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"ENTORNO SOCIOLOGICO DE UNA TEORIA FUNDAMENTAL DEL DERECHO"

CAPITULO I : INTROIUCCION.

I;.- Pronésticos y alcances de este trabajo.

Hacia la mitad del presente siglo Antonio Borrel
Macid escribfa en Espafia las siguientes reflexiones,en re-
lacién al plano sociojuridico : "Es indudable que el Dere-
cho no puede petrificarse,permaneciendo al margen, estacio-
néndose,mientras que la vida de la humanidad corre ¥y se ex
tiende még alld de los caminos estrechos y bien sgeflalados
que espfiritus de otras &pocas les habfan fijado,como co-
rriente impetuosa de asuas saltari por encima de los diques
que pretendan aprisionarlo,corriendo con libertad hacia su
destino. Y,nada hay tan decidor desde un punto de vista sg
cial,como que las normas legales sean infringidas de una
manera pdblica y notoria por no adaptarse a las necesida-
des de la época en que deban aplicarse... Si las leyes no
son lo suficientemente flexibles para regular racional y
Justamente un nuevo estado de cosas,es necesario que se
modifiquen. Ya decia Torres y Boges que la ley es equili-
brio,la férmula de 1la vida,y cuando ella falta entra la
perturbacién, el desorden,la destruccién.

Fl Derecho para tener fuerza Yy eticacia debe ser vivo



Y correr al compés de la sociedad que ha de encaugzar."(1l)

El motivo fundamental del presente trabajo es el de
mostrar la relacidén existente entre dos particulares estruc-
turas del universo social,mé refiero & 1a Sociologfa y al De
recho. A juicio del doctorando resulta absolutamente imposi-
ble soslaysr,hoy dfa, esta relacién interdisciplinaria. En-
tendemos,por el contrario,que la Sociologf{a tiene en nuestra
época una importancia decidora e inmediata en el desarrollo
del concepto operativo del Derecho.Creemos que la Sociologia
debe iluminar el casmino a seguir por el Derecho,debe ayudar-
le mediante sus técnices de investigaciédn y especial marco
conceptual a dilucidar la problemdtica habida en la sociedad
contemporfnea. Debe,por dltimo, ser agente coadyuvante er la
tarea realizadora del Derecho, expresasda en la idea de justi-
cia,sequridad y bien comin.

La Sociologia del Derecho estd todavia en plena for-
macién.A pesar de su palpitante actualidad y urgente necesi-
dad,la Sociologia del Derecho afin no ha definido claramente
sus 1imites.A tal extremo llesa esta situacién que sus expo-
sitores no estdn de acuerdo ni en el objeto a conocer,ni en
cuanto a los problemas a resolver; ni siquiera,en cuanto a
la relacién con otras ramas del Derecho. gDe dénde proviene
este atrago en su desarrollo? La respuesta es una sola : de-
riva del hecho de tener que luchar - en tanto ciencia - en
dos frentes por su existencia : a decir de Gurvitch, "Esté ro
deada por poderosos antagonistas tanto en el campo de loe ju

ristas como en el de los socibélogos que,llezando desde di-



recciones opuestas,a veces se unen para ne7ar un lucar s la
Sociolosia del Derecho".(2)

Asf,pues,a "prima-fascie" varecerfa del todo impro-
bable 1la asociacién entre la Sociolo~nia y el Derecho, cusndo
a los juristas concieme el "Quid~Juris" y a los sociblogos
la descripecibn del "Quid-Facti™.

Esta Tesis Doctoral pretende adentrarse en las re-
flexiones anotadas. Indudablemente no es posible introduecir-
nos dentro de la temdtica ~lobal de la Sociolosfa del Dere-
cho,de manera clésica,sbordendo todos y cada uno de los
runtos que la mayoria de los tratadistass encierran dentro de
los mérsenes sociojuridicoe. Creemos que nuestro enfoque re-
sulta novedoso y suzerente por cusnto nos remitiremos a una
parte especf{fica del Derecho : a su Teorfa Fundamental. Con
todo,podr{amos pensar que dentro de este camno el espectro
es todavi{a demasiado =mplio, en razbn de que existen variadas
Yy numerosas exposiciones tedricas del Derecho. ™ efecto,nor
ello es que circunscribiremos nuestra exposicidén al trata-
miento de una particnlar teorfa del Derecho,y ésta no es
otra aue la Teorfa Funcdanental del Derecho de Luis Recoséns
Siches,1a mis lo~radn Teoria del Derecho de toda el habla
hiespana.

Ahora bien, ;Por aqué la teorfa de Recaséns Siches ¥
no otra?.,, CQontestar erta interro-ante es va entrar en ma-
teria de persmectiva personal rempecto nl tems sociojurfidico.
Temos erco=ido ectn teorie nor cusmto es 1o ane estimarog

n’a nrofundnmente cercann a la Sociolomia del herccho,a la



vez,que la mds contemporinea y éficaz en el planteo de los
temag fundamentales.

Existe todavia otra razén. El doctorando acaba de fi
nalizar uns Tesis Doctoral presentada ante la Facultad de De
recho de la Universidad Complutense de Madrid,en la cual rea
liza un acabado estudio de la Teoria Pundamental del Derecho
de Luis Recaséng Siches (3).En esa ocasién,la perspectiva de
anflisis slcanzaba algunas implicancias sociolégicas, "desde
dentro del Derecho".BEn cambio,ahora nos motiva el reflexionar
acerca del entormo sociolégico de aquella teorfa fundamental.
Bs decir,observarla "desde fuera",con el prisma o lente so-

cilolégico.

I, Sociologia, Derecho y Filosoff{a.

A nuestra manera de ver,esta es la trilogia bésica
que sostiene el templo jurfdico social. Hay quienes ven en
ellas columnas de pensamiento absolutamente éxcluyentes.y,
también hey quienes defienden su sentido interrelativo. No-
sotros formamos parte de esta dltima tendencia,y en ese pre-
dicado sostenemos ciertos criterios.

Uno de ellos radica en el hecho evidente fundado en
la multiplicacién de tratemiento que a lo largo del presente
siglo experimenta la Sociolosia del Derecho,y,la totalidad
de ellos devienen de teorfas indistintas originadas en la

mente de juristas,tilésofos ¥y sociblosos.



Pensanos que no estd comprobada aquella profecia de un gran
Bector de juristas domAticos,que 2fimoean como axioma reite-
rativo el que la Socioloaia penetra en el campus juridico a
través de la via filogs8fica. Por el contrario, estimamos que
cada una de estss disciplinas permanecen invariablemente en
su propia esfera,estableciendo - en su caso - el vinculo de
conjuncién con la.problemitica advacente sin perder su nro-
pio valor de uso. Todavia mis,desde un plano netamente feno-
menolégico verificamos que la construccién de una Teoris -
socioldgica, jurfdica o filoséfica - recorre instancias coa-
nitivas que correlescionan la aprehensidn del fenémeno tino
de manera semejante,pasando por la identificacidn del concen
to (mundo abstracto) con el hecho fjctico (mundo real); es-
tableciendo una avroximneidén a concentos ¥y hechos andlogos;
conformmando hipdtesis pertinentes al fendmeno,y,finalmente,
verificando éstas a fin de lograr la correspondiente Teoria,
en el sentido lato con que H. Bergeon definia a ésta,es de-
cir,como la "representaciédn intel ectual de un hecho real".
Es por eso que otro de nuestros fundamentos pars sos
tener la necesaria interrelacidn filo-socio-jurfdica deccan-
sa en la posible y necesaria unidn metodoldzica de estas
tres rutas comitivas pertenecientes 8l orbe social. Selltigz
afimmaba al comengzar un libro de investigacion Social que la
teoria sin hechos era nula,y los hechos sin teoria eran wie-
80s. Pn verdad es una exacta fémula,que hacemos nuestra a
lo larvo de esta Tesis Doctoral. Fstamos convencidos que es-

ta columna vertebral pemite desarrollar con amplitud el



criterio de interrelacién que apuntsmos.

Fl no prestar adecuada atencién a la Sociolosgfa Jurf-
dica puede costar,en breve tiempo,demasisdo oneroso a la go-
ciedad. ®s tal la variedad orgénica y funcional de la Ley en
el plano mundial,que el récimen jur{dico no siempre cumple
con eficacia la interrelacibén entre los hombres y,entre los
hombres y las cosas. Urge,pues,que la Sociolosgfa del Derecho
se transforme en una unidad de caracteres permenentes en el
tiempo y espacio jurfdico y sociolégico,comenzando - claro
estd - por su introduceién en todos los currfcnlos de las Fa-
cultadeg de Derecho y Sociolosis.

Manuel kant se preocupaba - hacia 1790 - de nuestra
facultad de conocer,y seialaba que ésta ten{a dos esferas :
1a de los concentos de 1a naturaleza (conocimiento tedrico) y
la del concento de la libertad (conocimiento préctico),y de
esa manera dividia a la Filosofis General. Ahora bien,si 1lle-
vamog ésto 8 nuestros fundamentos recién anotados,y,leemos a
{ant cuando dice @t "Tia 1e-'§islacién. por medio de concentos de
la naturslera la realima el entendimiento,y es tedrica; la
lezirlacién por medio del concepto de libertad la realiza la
razén y es =6lo nrictica. Solrmente en lo prActico puede la
razén ser lesgisladors; on lo aue toca 8l conocimiento tedri-
co (de 1a naturalera),puede tan s6lo (como conocedora de la
ley,por medio del entendimiento) mrcar les leyes dadas,median
te consecnencing, conclusiones que,no ohstante,si-uen estando
en la naturrleza. Pero,en camhio,donde hay revlas pricticas,

no por eso es 1la rasbén encemida lerisladora,pues aquellas

9



pueden también ser telrico pricticas"(4)...,no nos cabe duda
que debenos reflexionar de semejante manera cuando de un he-
cho sociojurfdico se trata,puesto qué Derecho y Hecho son ele
mentos de un real v concreto universo socisl.

Hans Keloen,hnecia 1915, como consecuencia de una publi-
cacién de Buagen Frlich (5) ane radicnlimaba el napel de la So-
cioloifa del Derecho como la dnica ci encia del Nerecho - posg-
tura sociolosista exsTernda con la que no nos identificemos -,
sefalaba que,a su manera de ver,el fenémeno juridico podia
contemplarse desde dos Anmulog diferentes : por una parte con-
siderando al Derecho como nomma (deber ser) o bien como un
hecho o fenémeno (re7la del ser). Asi,en el primer evento,la
ciencia del Derecho es nomativa—deductiva; v,en el sequrdo
momento, ec explicativa-inductiva.

Ahora bien,estns cateqorias del "smer" y del "deber ser"
no siempre son coincidentes. Sobre este dualisno de persnec-
tivars, sefinla el profersor Fresorio Robles Morchén,"(sein-so-
11en = ser y deber ser) y de ohieto (re~ln del sor - revla del
dcber ser) es robre o) ane Kelsen bara 1n dicstineidn entre so-
ciolofa de)l derecio (Soriolovwie des Rechts) ¥ ciencin juriAi-
ca (Rechtawirsenachart)". (R)

Inis eensbna icher,n nediadon Ael prerente sirl0, re-
firitndose n 1la  Sociolo :{a del Derecho,se encoranhe,a nuestra
manera de ver,de aunar lon refleviones de kemt y Lel=sen, cnando
dice,"Vemnros ahora en aud conriste la Sociolo~fa del Derecho,
cufl os su objeto ¥ 0141 es ru Pinto de vista. Ahora bien,cl

Nerechio,one para el jurictn anarece como N coniunto de simi-
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ficaciones nomativas y que estudiado como.tal por la Cien-
cia Jurfdica strictu sensu,en cembio,ante el punto de vista
socioldaico se presenta como un hecho social,como una forma
colectiva real en sus vinculos de csuseslidad interhumana.
Desde el punto de vists de la consideracién sociolfgzica,el
Derecho aparece como un hecho social,que es efecto de otros
hechos sociales,y que se halla en interaccién con otras for-
mas colectivas; y,ademdg,una ves ya constituido, el Derecho
aparece como una fuerza social que actdfa a modo de factor
confiqurante de 12 colectividad y que produce efectos sobre
otras manifestaciones de la vida social."(7)

Asf{,Kant,Kelsen y Recaséns se plantean frente el te-
ma sociojurfdico, eslabonando el mundo conceptual con el mun-
do real,el orbe tebrico con el fictico,desde tres planos
distintos y bajo un denominador comidn. Esta premisa Filosé-
fico,Jurfdico,Sociolézica 12 exsminaremos en su dinfmica

desde 1a Sociologfa del Derecho.

13.- Conformacidn_de la Perspectiva del Autor.

Los planteamientos medulares aue esboramos en los
dietintos cap{tulos de este trabajo doctoral,no son fruto in
maduro resnltante del término de los estudios mono~ridficos
condncentes & 1la posibilidad de obtener un Doctorado en So-
cioloafa. Por el contrario,cada uno de los planteamientos e

bozados por el autor - ora correctos,ora eaquivocosg - =on el
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resultado de més de veinte aflos de estudios sistemdticos. En
efecto,los planteamientos rerlejan los estudios paralelos de
Licenciatura en Ciencias Jurfdicas y Sociales (5 afios); Li-
cenciatura en Sociologfa (5 afios);y,dos afios del plan de Li-
cenciatura en Filosof{a. A la vez que,de los cuatro a cinco
afios de estudios que,por té&mino medio, supuso la obtencién
de 1os Doctorados en Sociologfa y Derecho. A 1o que hay que
agregar cuatro afos de formacién postgraduada en Criminolo-
gfa; un afio de estudios de postgrado en materia de BEstudios
Intermacionales; y,finalmente,otro siio de estudios en mate-
rias prdcticas del Derecho que condujeron a este doctorando
a la obtencién de un Master en Derecho.(8)

Ha sido pues,de esta continua y ameritadu formacién
profesional de donde han galido las ideas que aquf se expo-
nen. No en vano,a la fecha en que se redacta esta Tesis,el
autor tiene cuatro afios m&s de estudios que de edad.

No obstante, el camino ha sido interesante de recorrer
pues hemos tenido el privilegio de tener msestros de la més
alta figuracidén académica;indudsblemente la sumatoria de sus
planteamientos son los que se recogen en esta obra. A la vegz,
también hemos podido vivir la exciusién apriori que los abosga
dos ~en su mayoria- hacen de los sociblogos y filésofos;y,vi-
ce-versa. Ello nos hace pensar que la frase de la Dra. Imogen
Seger resulte valedera cuando dice :"Sin embargo,™un poco de
sociologfa®™,10 mismo que "un poco de verdad",es un asunto pe
lizgroso. Sin unos conocimientos histéricos bien fundados, sin

haber establecido contacto con el modo de vivir y pensar de
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otros pueblos y estratos sociales, sin un poco de experiencis
de la vida y, en particular,sin un sentido de la diversidad,
el desorden y el derroche de la vida,es fécil tomar los "mo-
delos mentales" de los tedricos sociales pPor modelos de ac-
cién. Puede parecer que las teorfas sobre posibles correc-
ciones, reformus o revoluciones pueden aplicarse sin més ni
més a la realidad social. Pero,gquién trus un breve acerca-
miento a 1a Sociologfu llesue a tal conclusién,no habrd es-
tudiado demasisda sociologfa, sino demasiado poca; se hslla
aproximadamente en el mismo lugar en gue se hallaba la so-
ciolosfa hace méAs de cien afios."(9)

Bajo la seriedad y acopio de datos,que en mis de
diez afios de trabajo docente-universitsrio han estructurusdo
el margen de referencia de esta Tesis, es que me propongo ex-
poneros lo que,modestamente, estimo una nueva via de andlisisg
sociojurfdico; aquel que nace exclusiva ¥y excluyentemente de
la totalided reflexiva y expositiva de una Teoria Fundsmen-
tal del Derecho,y no de una rerie asistemdtica . de lectursns
Y escritos jurf{dico-sociolégicos. No la creo como 1la dnica
via, también podrfsmos habernos centrado en la Estimativa Ju-
rfdics o Axioldzica Jurfdica,o bien,en el desarrollo de la
Interpretacién del Derecho. Empero,en razén del sentido y
utilidad del entomo socioldgico,es que nos parece mis cer-
tero el anflisis a partir de la esencia de 1o jurfdizo : de

la Teorfia Fundamental del Derecho.-
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I

4" Metodolozfa.

Bl método aue utilizamos es el »nalftico-comparativo,
fundado en la revisién de datos secundarios,de tipo documen-
tal.

™ primer término observaremos cuidadosamente los di-
versos acépites que componen la Teorfa Fundamental del Dere—-
cho de Luis Recaséns Siches,inicisndo 1a revigidn de é&sta con
las influencias que recihe el autor y el trazado del marco de
referencia que encuadra la teorfa,para penetrar lueso en su
exposicidn y desarrollo,concluyendo con la direccidn socioju-
ridica que de ella desprendeios. ™ todas ¥ cada una de estas
etapas,a 1la vez que nos preocupamos de la Teorf{s analitica-
mente,iremos entresando a fin de pnérrafo el entomo socioléd-
zico correspondiente al {tem explicado.

™ se-undo luzar,repasaremos la Teorfs Socioldé7ica en
funcibn del desarrollo antes dicho. Semiiremos el mismo orden
referencial que emnlenros en ol tratemiento de 12 Teoria Fun-
damental,aliora no corunitnr:lmente o puntualmente, ~ino desde
la perrnectbva més nmplin de la Teorfs Socioldrica en ~Teneral.

Tinalnente conclinimos el trabajo doctoral con las re-
ferencias temdticns de 1a Jociolo~fa del Nerec'io,aunando en
cate dltimo enpftnlo tonto 1a doctrina sociol§ddca y juridica
eymingata nor difTerentea troindistes,cuanto 1la vertiente mis
annlia adel andlisin t£edrico *lobhal.
5 arya Aeriniti vamente la Te-is Doctoral un ennitulo

4 . . .
Ae Tonclnrinnes,quie rerio conegiaenente 1a oninion perconncl
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del antor en la materia.

Mosotros estamos convencidos de aue lasg idean
imal gne les instituciones conlleven snu nropio simni fiecade
de continuidad. %e por eso,gqne en las opimiones vertidas
siempre se encontrard nresente el 18mo o0 escuela contenedor
de ellas,» manera de noder eslabonar log elementos que corac—
terizan las opiniones particnlares de tal o cual sutor.

Semimos creyendo de que la Teorfa,en Sociolozia vy en
Derecho,s¥n es la sostenedors de ambas disciplines. In el ca-
0 del Derecho,no admite discusidén. Asimismo,ninsuno de los
nrincipales fundadores de¢ 1la Sociolo<zfa loderna se comprome-
ti6 en 1la investi~acidn cient{fica. Recordemos que Simmel no
mostré el menor interés por ella ¥ sus interesantes anilisis

los realird a partir de sur pronias reflexiones. Pareto y Ve

her fueron honbres de una eridicidn magistral. La ciencia
histérica de Weber enslobaba log més preclisos detalles de la
orsanizncién social de les civiliraciones que legaron testi-
monios escritor.

7e un hecho cierto gue el nacimiento de la investioa-

idn socioldrmica funde dos antiguas tradiciones europeas :

(o]

la tradicidén de la teoris social,que se remonta a PlLatén,y 1n
Ae la invertinacibdn ewpirica,que data del sizlo XVII.

Ahora bien,no vamos a entrar a establecer los "pro"
¥ los "contra" de los métodos tebricos,nor una parte,y exne-
rinentales por la otra. Wetas discusibn seria estéril,nues se-
muirfamos repitiendo el continuo reclamo de nn método de

constriceidn tedrica empiricamente verirficreble; hasta shora
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- como ha dicho D. Willer (10) - no se ha propuesto nada
que satigfaga este requisito. Es por ello que no basamos
nuestro estudio en una construcciédn tedrica empiricamente
verificable. Nuestro examen sociolédgico spunta a los aprio-
ri universales de 12 Teorfa Fundamental del Derecho,y como
tales son reflexiones fundsdes dentro de la pura estructura
del modelo tedrico,cierto y bien delimitado en los aparta-
dos de Recaséns Siches.

Es una teor{s del Derecho; es,por tanto,una repre-
sentacién intelectual del mundo real situado entre las fron
teras del régimen jurfdico. Es un conjunto fundado de re-
flexiones, formuladas coherentemente y 21 trasluz de un con-
junto integrado de relaciones de efectiva validez socioju-
ridicas.

Y, sin méds, entremos a2 examinar este sistema de pro-

posiciones.
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(
CAPITULO II : LA TTWORIA FUNDAMENTAL DEL DERRCTO DE LUIS RE-

CASE'S SICHES.-

Il'" Influencias y Marco de Referencia.

Luis Recasens Siches es el jurista del habla hispana
que estructura una Teorfa Pundementsl del verecho hacia la
nitad de este sisglo (11),de notable valor sociojurfdico. No
obgtante 1a formnlacién de sus apartados no estd elaborada a
partir de su exclusiva idea del Derecho. Bn la formulaciébn de
Recaréns Siches observamos ciertas influenciasms,que,necesaria-
mente, sirven de paridmetros en el desarrollo de su idea dnl

Derecho.

Il p--_José Ortega y Gasset.- La primera persona

one deja secuela indelehle en Recaséns Siches es don Joré Or-
tera y %osset. Ta filosoffia Ae corte racio-vitelista histéri-
ca inmersa en 1a vidas cotidiana (12). Asf,Recas’ns rndicori
el Derecho en 1a realidad de la vida humans (13).

Ts en este sentido donde comprotsmos un primer con-
tomo encioldrico en los rlanteamientos de Recaséns Siches,en
razbn de que &1 propone para la denominada "rexién de la cul-
tura" un nuevo espacio tedrico,que d4 en 1lamar,"vida humann
objetivada"; al resnecto sefislaba, "La estructura de la vida

humana objetivadn es anflora a la estmetura de la vida huma-
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na propismente dicha,esto es,la individual; pues,sl fin y
al cabo,es su producto,su cristalizacién®(14). La distin-
¢ién arranca de la carascterizacién de Ortesa. En ambos - és
ta cntesorfa,que implementarf en mucho lu Teorfs Fundamen-
tal de Recaséns - la explicacién es psicosocial en un caso
Y socioldgica en otro. Baste decir que el modo colectivo se
da "cuando un sujeto copia las conducta comunal,sznénima, ge-
nérice,corriente, consuetudinaria, es decir,la conducta sene-
ralizada,usual,de los miembros de un srupo social o circulo
colectivo."(15)

1 Giorgio Del Vecchio.- Al maestro ituliano,

1.B°~
que dirigiera,con posterioridad a 1925,los estudios de post

grado del joven Recaséns,le caben no pocos aportes en la
formulacidén tebérica del profesor espafiol. La doctrina ha de
jado en evidencia que hay una aproximacién notoria de Reca-
géns hacia el jurista romano en materia de fijacién concep-
tual, tal como ocurre con el Concepto del Derecho (16),el
Uso (17),el Derecho y la Moral (18),cada uno de ellos con
particulares matizaciones incorporadas por Recaséns.

No obstante,vamos a detenernos en un par de relacig
nes termminolégicas en que,ostensiblemente,la huella del
erudito italisno queda indeleble en Recaséns :

A) A decir de Del Vecchio, tres son los requisi-
tos esenciales de la coactividad :
12) E1 Derecho es esencialmente coercible.

29) La coercibilidad deviene de la propia naturg
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leza 18gica del Derecho,y
32) Derecho ¥y coercibilidad estén indisolublemen-
te unidos,l0 que diferencia las normas jurfdicas de cualquier
otra especié normativa.
En relacién a lo dicho por su maestro, Recaséns dice,
"... en torno a 1a coercibilidad las normas jur{dicas :

12) La nota de coercitividad es,en definitiva,
una consecuencia o versién especial de carfcter, esencislmen-
te,autdrquico del Derecho.

22) La coercitividad es un ingrediente esencial
del concepto del Derecho,y

32) E1 Derecho posee coercitividad,la Morsl no"
(19).

Lag instancias descritas son continuadoras de la 11~

nea de pensamiento implsntada por los juristas del sislo XIX,
que consideraban a 1a norma jurf{dica como una norma coerciti-
va,que prescribfa o permitfa el empleo de la coaccidn,admi-
tiendo que &sta constitufa el cardcter distintivo y singular
de 12 norma jurf{dica.

B) Del Vecchio veias en el kstado una forma de So-
ciedad; el concepto de Sociedad representa el género,el del
Kstado,la especie; por sociedad entendemos el complejo de
todos los vinculos; el Ertado s6lo se fundamenta en uno.(20)

Otro de los elementos fundamentales del Estado en
Del Vecchio,era el pueblo y el vinculo jurfdico. Esta entidaqd
social me refleja en el postulado de Recaséns Siches cuando

explicita 1la conducta de un colectivo humano afirmando que,



23
"... forma parte de 1a renlidad estatal todo comportamiento
que tiende 2 la crescidn de nomas juridicas,2 ru moenteni-
miento,a msu modifiecacidn o a ~u dero~acidén".(21) Por ecllo ve-
mos la conclusiva de Recaséns como inveterada en el actuar
dindmico del FEstado,inmerso en la realidad, subsumido en el

pueblo; tal cual lo exnresara el docente romano.

Il.C'- Rudolf Stammler.-~ le icual manera que en l0s

casos anteriores, existe una gama de temas que revierte el
profegor espailol en su Teoria,y que han sido asimilados del
erudito alemdn adoptando similar enfoque 0,en su coro,s@ne~-
Jante perspectiva snalitica. As{,tamhién, se evidencian clarss
disonanciasg,como ocurre con los temas del Derecho y Arbitras-
riedad,y,le Funcidn del Derecho en 1la vida Social (22).

Variados son los t8picos en que hay una conunidén ma-
tizada de pareceres; es el caso de los tenras referidos a 1la
Formalidad Apriori del Concepto (23), Derecho y i‘oral(24), Su-
jeto de Derecho (25).

Pnipero,gi7uiendo el mismo esquema ennlemdo con Orte-
7a v Gnsset,y con Dol Vecchio,nos detendremos en el andlisisa
de dor coincidencias de particular relevancia,a 1» vez que
de ~7ran importencia,dentyo de la Teorfia Findamental de Rece-
séng. Yos referimos a las Re~las del Trato Social,por una
rarte,¥ a la Produceciédn del "erecho en tanto Ordensmiento Ju-
r{dico,nor 1a otra.

Frente a las Nrrlos del Trate Social, el profesor Re-

carfns Siches onta por continnar lau senda fijads por Stammler
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(26),conniderando a &atas como un apartado independiente en
las remlaciones de la vida social, especf{ficemente de lsa con
ducte social,que en sn esencia fntima conllevardn mezclada-
mente 10s csracteres contradictorios de las estimaciones mo-
rales ¥y jurfdicas (27). Pn honor a la verdad,la disonancia
entre ambos es minima,y de orden puramente terminolésico.
Asf,para Stammler,"... La regla convencional solo rise en el
sentido de una invitacién condicionsda. Pues Y& la misma
norma no tiene otra pretensidn, sino la de resgir en virtud
del pronio asentimiento del sometido = ella; asentimiento
que podris ser ticito... pero siempre en virtud del propio
consentimiento" (28).

Por el contrario, en Recaséns ademés de comprenderse
como invitaciones a comportarse de una determinada manera, en
cnso de ser imcumplidas estarien valorando - derivativamente -
un determinado tipo de deber,por eso dice,"... Ohrérvese que
el volumen de las reslas del trato y de los deberes aue éatae
imponen er muy ~<rande y abarca un sinnimero de aspectos de
nuestra vida social. (29)

™ cuanto a la Procfucciédn Derivativa del Derecho,es
jﬁstnmnnte asf{ denominada por Recaséns en su tratado (30),y
=610 habla de Produccién Ori~insria del Derecho cnando =e re-
fiere » la Teoris del Poder Constituyente. Ambas tomas de no-
sicién derivan de evpresiones nacidas en la mente y obra de
gtamml er. ™n efecto, este Gltimo entiende por produccién Ade-
rivativa del Derecho,aquella formalidad mediante 1a cunl el

Nerecho se trama acsimismo el camino nor el cnal deren faeor am-—
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plindo ¥y reformado. ™ estricto rimor,tal doctrins forma par-
te de 1a Jurisnrudencia Técnica o Do mAtica,que sl referirse
a un orden jurfdico concreto,nos explica de nué modo deben
verificnerse las eventusles reformas; y,comprende bajo el ape-
lativo de produccién orizinaria,squella formmalidad que se
constituye en una primera wanifestaciédn juridica,o biem, de un
modo independiente,o suUn,contrario a 1o previsto en el Nere-
cho vigente anterior. Tsta dltima forma del suraimiento ju~
rfdico plantea uno de los problemas mis serios @ la Teoria
del nNerecho; =e trata de explicar cientfficamente,dentro del
marco del Derecho,cédmo Ade una revolucién, de una suerra, de un
pronuncismiento militar,puede suralir un nuevo estado de De-

recho.(31)

I, p-- Hens helsen.- T®stamos ante ls fimra mé s
importante del presente sislo en materia de Teoria del Dere-
cho ¥ Teorfa del Estado. ¥1 quehacer del maestro dejs clarss
rafces en la obra del disci{pulo. Al mencs en estog dies te-
mas la racionslidad kelsenisna imprema la obra de Recesdng :

-~ Usos Sociales (32).

-~ Coaccidn e Impositivided Inexorable (33).

-- Re9lan del Treto Socirl y Wormas Jurfdicas
(34).

~— ledios ¥ Tines (35).

—— foncenton Jurfidicor Funda:entales (36).

—= Derrcho Subjetivo (37).

~= Deber Jduridico (38).
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~= La Persona Jurfdica (39).
-~ Sistema del Orden Jurf{dico (40),y
-— Watando y Derecho (41).

A efectos de nuestro interés vamog a reseiar las co-
rrelaciones habidas en materia del tratawiento a 1ls Persona
Juridica,y,en 1o referente al Sistemn del Orden Juridico.

fuando Recaséns habla de la Terrsona Juridica,intenta
sobrepasar a Kelsen bandndose en los mismos verbos de éste,
que sustenten a la persons juridica en una ordenacién norma-
tive y en 1s inputncidn gne sobre tnl ovden leqitima el De-
recho. ™ este intento fracasa Recrséns ¥y llega s emplear
termninolo~fa Kelaenisna cuendo dice,"... A semejanna de la
persona fisica,la persona 1lsmada moral o jurfdica, desisna
solamente la unidnd de un conjunto de normas,a saber,un or-
dm juridico aue remla la conducts de una pluralidsad de in-
dividios" (42). Losrs afiadir a les exnresiones kelsecninanas
1n idea de mcotor la dimensidn de la persona jurfidica indi-
vigual en base a ciertas “nciones gque non las que exclusi-
varente se dan en el terreno del Nerecho.

Asi,la persona jurfdica individnnl es més "realidad"
PArn Pecnréns que para Kelsen,10 ane se advierte en 1a expo-
sicibn ane en o0 momento plasna Ree~séns Siches, miondo Adice,
"7 hombre no es ens unidnd especifica que llamamos persona.
T.a Adirtincidn entre el hombre, tal como 1o define 1a ciencia
de la naturalega,v la persona como conce>to juridico,no sic-
nifiea que 1la nersona sea un modo pnrticular del hoinbre, sino

vor el contrerio,ane estas dos nocinnes definen ohjetos dife
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rentes". (43)

Desde otras perepectiva,la influencia de la FEscuela
de Viena, en seneral,y de llanr Kelsen, en particular, se ad~
vierten con claridad meridisna en el transcurso de la exposi-
cién temftica que nos hrinds Recaséns Siches en su obra. Des-
de nuestro criterio,creenos ver tres elementos confluyentes
que explican el semejante tratamiento del Sistems del Orden
Jurf{dico,y éstos no son otros cue :

19) La ubicacién temética;

22) La conexidn o articulacién formal;

32) B fundamento de validez jur{dica.

Asf, desarrollando el tripode anotado podemos concluir
en cnda uno de estos nlanteamientos que :

12) BEn relacién a la ubicacién temdtica resulta
interesante el lusar en que sitda el tema Recosfns,nrimitiva-~
mente, en una obra escrita hacia 1935 el antor sisue el orden
que interpelanos, (44) mas yo en el on%o 1952 (45),crmbia la
ubiczecidn del tema,dentro del esquema Ae la Teoria Fundamen-
tal,y mantiene esta Ultima modificacién en su Tratado de 1963.
Nos parece cvidente que este cambio de parecer obedece a un
acercamiento al encuadre del maestro de Viena (46),que en
pPrimer lugar reflexlona ante los concevtos juridicos rTundamen-
tales,v s0lo al final Airi-~e su atencién s la eafera més an-
plia del Crdensmiento Juridico.

2¢) La cone~xidén o articnlecidn formal es confesada
como modelo a seruir por ecenéns,cuando en dos de sus obras

(47) 1o mimifierta clarnmu-nte diciendo,"... sevuiré en esta
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exposicién almunos de los "leitmotive" de la escuels juridice
vienesa,que ha sabido plantear en nuestros dfas con superls-
tive ssudeza los problemas fundamentales en tormo » una con-
cepcidn sistemdtica de la totalidad del ordenamiento jur{di-
CO... debemos esta teor{a pars construir el sistema del or—
den jur{dico vigente 2 los maestros de la escuela vieness de
Kelsen,Merkel y Verdross™ (48)

32) F fundemento de la Validez Jurfdica, es un
acépite de gran importaercia; corresponde a8l principio esen-
cigl jerfdrquico de la velidez de unas normas fundadas en la
valides de otras superiores.

Concluiremos en el sarraigo de la fuente constitucio-
nal como Ultims instancia a que apelard el Ordénamiento Ju-~
rfdico contingente de una nacién. Recaséne Siches loara
trascender de este formulacidén Kelgenisna al incorporar la
idea cierta de que 1a noma tiene nacimiento en un mundo
real que se encuentra sometido 21 juero de diferentes varia-
bles, como es el caso de las formas de asentimiento colectivo,
las convicciones sociales, etc.(49)

La trascendencia del profesor espafiol comprlementa la
fémula vienesa que hacia arsumentar a kelsen,"Para que un
orden jurfdico nacional sea vAlido,es necesario que sea efi-
caz, es declr que 1os hechos sean en cicerta medida con formes
a este orden. Se trata de una condicidén sine-gne-non,nero no
de una condicidn por-aquam”. (50)

Reta eficecla del Derecho como condicionamiento de

. 2 s ’
su valides - en mueshra opinidn - aniebras la fuersn del mato-
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do Kelseniano,cue no ncenta intromisién socisl) en su Teoria
del Derecho; pero,no as{ on el planterrmiento de Recanméns Si-
ches, en cnya Teoria se encuentra viTente el pencamiento so-

ciologico,y,por ende, el esniritu de lo social.

Il-E'_ Gustav Radbruch.- Hl nombre de este autor

nos pone delante de la Escuela Sudoccidentsl Alemana,2 la
gue entre otms pertenecieron los destacados tratadistas
Mrique Rickert,fuillermo Windelband y ®milio Lask. Por ende
el hacer de esta escuela y de este autor,dirf{sese al proble-
ma de los velores,y 8l establecimiento de una Lézica ¥y fGno-
seoloia especiales, sinsulares,que enlazaban lag denoriinadas
Ciencias e la Cultura. Por ello,B. Radbruch perse-uird ol
conocimi ento del deber ser,mis que el del ser; mds el valor
que la realidad; més los Tines que las causas; no tanto 1o
naturaless, cuanto el sentido de las cosas.

Tos planteanim+tos de Radbruch son tenidos en cuentn
por Recnafng,con leves motigaciones,en los temas del Concen-
to Apriori del Derecho (51),de la Locnlizacidn del Derccho
(52),d4e 12 lornl ¥ el Nerecho (53),dc las Nevlas del Trato
Social (%4),de las Funcinnes del Derecho en la ¥ids Sociel
(55), del neber Juridren (%6),de 1la Perconnalidad Juridica In-
dividual (57). Sin cubarco, onde vemor 14s cercsnos a los
don proTesorer,es n ¢l temo de 1n Toncenecidn de 1a Cultura
(58) ¥ de lre Minciones Ae lertenr ¥ Se uridad {(59). De es—
tos dos onnrtados Nos ocnvnrerors nhora, en m&yrito de lo inte-

rernta qre reenlton pors Mue~tra Teoada,
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Para el profesor alemdn,la Cultura es nrimariasmente el resul-
tndo de 1a activided comosgcitiva humana, es el reflejo de 1la
actitud metddicr que el sujeto adopta ante la realidad exis-
tente, desde el punto de mirs especial e individual a través
del nrincipio de seleccidn,que es - a su vez - el instrumento
diri=ido a valores que han de ser abhsolutos.(50)

™M similar direccién los pensamientos de Recoséns
se interro-an mds alld del sentido literal,diciendo," ¢Dénde
se encuentrs o qué es ese al7o gue llamamos Derecho? En otra
zonn del Universo,en aguella que se ha denominasdo Cultura,o
mis proniamente, esp{ritu objetivo,y que mds precisamente de-
berfamos 1lamar vida humana objetivada".(61)

Ambos autores mantienen una comunidad de interéses
explicativos ¥y comprensivos en cuanto & la labor gue cumplen
las funciones de Certezn y de Semuridad en el universo de la
Justicia. Al resnecto expone Recaséns que,"... la Sesquridad
es el valor fundamental de 1o juridico,sin el cual no puede
haber Derecho; pero no es el tinico ni el supremo,pues en el
NDerecho deben plasmar una serlie de valores de ranco superior
- justicia,utilidad comin,etc. - Ahors bien,aunque el bere-
cho se refiera a2 esos valores y encuentre,ademés, en ellos su
Justificacién (en la medida que los realize),no los conliene
dentro de su concepto. Pero, en cambio,s{ contiene ciertamen-
te en au misma esencia fommal la idea de sewuridad".(62)

n el mismo camino, Rpdbruch afimna nna nota relati-
vista,acemurando que, "Wl problema del fin del Derecho,plan-

teado por relacién s los bieneg éticos, tenfs gre desce:bocar
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necesariamente en el relativismo. V,en la imnosibilidad de
definir el Derecho Jnsto,por esa rasdén,hay que conformarse,
por lo menos,con estatuirlo por medio de un poder que tensga
ademds,la fuerze necesaria pars imponer 10 establecido. No es
otra copa la Justificacibén del Derecho positivo,pues la exi-
sencia de la sequridad juridica solo puede ser cumplida me-
diante 1a positividad del Derecho. Surge as{ como tercer ele-
mento para la ides .l berecho un nuevo factor : la sesguridad
Jur{dica". (63)

M4s adelante, el mismo Radbruch diré que, deberd enten~
derse por semuridad jurfdica "no la éeguridad por medio del
Derecho", sino "la seguridad del Derccho mismo™.(64)

De manera que tanto de las influencias de Recaséng, co
mode las de Gustav Radbruch,nos queda un corolario : el Dere-
cho tiene en su formalidad un deseo de sesuridad como afén
primero,pero esta semuridsd no debe ser entendida como obstai-
culo para el cambio nrosresivo del Derecho,y,por lo tanto,pa-

ra su agdecuacién al fin mocietal 1llamado a cumplir.

I?.— Marco Referencial de la Teoris Fundamental del

Derecho de Luigs Recasénsg Siches.

Indudablemente una de sus primeras eportaciones es
la de hober indicado on TFaspaia la ur~ente necesidad de una

pronta avertura hacias las tendenciag Furopefstas de la época.
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Durante l1los treinta primeros sMos de este siclo, el profesor
espaiiol loara que la ciencia jurfdica higspana preste sten-
cibn a los plenteamientos de Hiorgio Del Vecchio, Rudolf
Stemml er,Hana Kelgen, Gustav Radbruch,y,muy especialmente,Jfo-
sé Ortega y Gasget.

Fn su obra,Recast.’ens Siches incorpora el método fe-
nomenolésico y 1as conclusiones de la llsmada Etica Material
de los Valores,de Max Scheler y Nicolai Illartmenn. Traspasa
con claridad el meridiano fijado por el neokaht:hsmo. Losnra
esttucturar en un todo 165ico,¥y con un discurso bien expli-
cativo,una Teorfa Fundamental del Derecho sumida en las ac~-
titudes pronias de la vida humana. ¥l prisma racio-vitaligta
Ortesuiano pervive en los tres temas fundamentales de sun
obra : Teoria Fundamental del Derecho, Retimativa Jurfdica e
Interpretacién del Derecho.

Tal vez no logra una Teoria Unitaria sobre bases
mosgsenldcico-juridicas,pero en todo caso sus reflexiones
salvan con mucho las relaciones sujeto-objeto. De 1la misma
manera en que se opone 8l puro idealismo,se opone, tembién,al
puro realiemo. Su punto de vista descanss en la correlacidn
"Yo - y - Fundo". Nos le7a una nueva forma de pensamiento
jur{dico,anartsdo de la 167ica tradicionsl de lo racional o
18aica Tormal purs,y vropone una lésica de 1o humeno y de lo
razonable; anf{,en contras del puro fundamento éntico, causal,
matemé tico, establece una perspectiva humana y vital,que ncer
ca a1l Derecho al mundo Socioldwico.

Be 1a Teoria Tundamental de) DNerecho la nrimern par-
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te,y 1la esencial de su obra. Msta Teorfa tiene una doble mi-
sidn : por una parte,descubrir la rocidén o concepto universal
del Derecho; y,por el otro,fijar los concentos jurfdicos fun-
damentales.

Tl modo de lle~ ar a la conceptualizacién del. DPerecho
es mediante el empleo de modos Culturalistas~Valorativos,lo
que le permitird concluir v demostrar que el DPerecho es "un
trozo de vida objetivada". ¥n ese instante el Derecho cohra
¥ se dinamize mediante la triple dimensidén epistemolé~ica de
Derecho,Sociolo~ia ¥y Filosofis; claro estd, descanssando en los
universos propios de la Norma, del 'Techo y del Valor.

Bn la fijacién Ae los concentos jur{dicos fundamenta-
les,aunque no siempre confeséndolo,cnrovechard los anortes
Kelsenianos, sin dejar de lado la bhase rocio-vitalista de rus
particulares presuvuestos cientf{ficos.

Dehemngn concluir este nrimer acercamiento a la Teorin
mimdnmental del Derecho de Luis Rrenaséns Siclies con las nis-
nes palabras ane eanlearns en una anterior ocasidn (65), cuan-
Ao rerumfamos Adiciendo, "La ohra de Luis Recaméns Yiches es
inTente,meri toria,novaedosa,profunda. Estimomos aue sun rela-
ciones con 1la realidad social,matriz del vivir humano,ncer—
ern nl antor a nouellars corrientes rociolécican ~ tan er born
hoy en dfa - examinndoras drl Qonocer ¥ del entorno socionlé-
#ico del Derrcho. Fie nn ndelantado a s énoca, entresgd muchos
plontensientns oane cmeraciones posteriores =abrdn aprovechar.

S vida cient{Tieca,a toan nocos a7ios de ev Tallecinien-

to,vn se nyovects con innta,neceraria y radical vizencia, en
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esa loca carrers que lleva a lo socisl un poco mis adelante
one el Nerecho. Sus reflexiones filoséfico-jurfdicas ¥ socio-
jurf{dicas, son el nexo vital encaraado de aminorar tal distan-
cia entre lo social y lo jurfidico,en aras de la Justicia, el

equilibrio Socio-Juridico,la Seuridad y el Bien Comin".

IT,.- Exposicién y Desarrollo,-

Trece son log anartados que constituyen la Teorfia
Fundamental del Derecho de Luis Recaséns Siches.(66)

Nosotros,por razones de una mejor exposicidn,mezcla-
mos la correlativa de puntos intecrantes de la misma Teoria
Que aparecen en dos de sus obras,nos referimos,claro estd,sa
su "Tratado General de TFilosofis @el Derecho",y a su "Panora-
ma del Pensamiento Jur{dico en el si7lo XX".(67)

Ahora, sin més,entramos a exponer y desarrollar estos

trece apartados.

I.- Esencia y Realidad del Derecho.

Recaréns es consruente con una ides que no ahandona-~
rd 2 lo lar7o de toda su obra: el Derecho como concento esen-—
cial debe ser una nocidn universal,que dcbe comprender todas
1lag manifestasciones de 1o juri{dico. Ahora bien, esas manifes-

taciones deben ser comprendidas como "todos los Der~chos que
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en el mundo han gido, todos los que son y todos los que puedan
ser; debe darnos la esencia de lo juridico,pura y simnlemente,
dejando a un lado todo calificativo especifico o particular
de tiemno,lucar,materia y valoracién".(58)

o separm la idea direccional del herecho,as! enten-
di da,apuntondo hacia la ides valorativa de justicin. ™ el
Derecho hayv una referencia intencional a ese velor,y a los
que tal valor recose,impone e implica. Mas,lo importante no
es pemanecer en ere afin valorativo,estimativo o axiolérsico,
s8ino - radicalmente - tener en claro que no podemos por via
inclusiva, dentro del concepto de Derecho,entrar s definir la
Justicia y sus valores. P otras palabras, este propésito in-
cluye s6lo 1a direccién hacia tal valor y =u sentido.

Por ello,el profesor espafiol escribe,"... La averi-
macién de la esencia del Derecho no consiste en hallar una
forma de conocimiento, sino en describir las notas necesarias
del objeto Derecho,e incluye ademds,y con prioridsd,la loca-
lizacidén de ese obieto "Derecho" en el Universo,y comprende
asimimo la deteminaciédn de qué tipo de realidad sea el De-
recho", (69)

Cabe presuntarnos, ¢Cudl es el smbito valorativo in-
mediatamente implicante de 1la idea de Justicia?... Indudable-
mente,la Semuridad Jur{dica.

La idea de Semuridad Juridica es correlativs a la
ides de Semiridad Sociold=ica. Por ahora nos referiremos a
la primera,y en el capitulo IV de esta Tesis, desarrollaremos

el concepto de Semuridad Socioldégica con amplitud.
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Este concepto de Seguridad Jurfdica es importante de:extraer
en este primer apartado de la Teorfa Fundamental del Derecho
de Recaséns Siches. Y,lo es por cusnto la definicién de jus-
ticia no es un témmino incluido, sino un t&rmino referente,
que pemitird la exposicién y desarrollo de la localizacién y
la determinacién de qué tipo de realided es el Derecho. Desde
este dngulo explicetivo,ia Seguridad Juridica es la explica-
cibn concreta que deriva de la psuta axioldgica dada por la
idea de Justicia,y surge como un concepto intrinmeco a ells,
pemitiéndole su nantencién como fin supremo del Derecho.

Asf,la Segurided Jurfdica cobra vida en la hiptoria
del devenir social con motivo de le imposibilidad de definir
el Derecho Justo,por esta razén habfa que conformarlo,al me=
nos,con eptatuirlo mediente un poder que ademis tuviera la
fuerza de imponer lo estatuido. De esta forma encontramos la
justificacibén del Derecho Positivo,puesto que la Seguridad
Jurf{dica s61o0 puede llegar a ser cimplide en el Derecho mis-
mo. En este sentido, es clarf{sima la idea de Seguridad Jurfdi-
¢ca que nos explicita Gustav Radbruch,y que sirve para comple-
mentar la formulacién discursiva de Recapéns,cuando sefala :
"Entendamos por Segurida.d Jur{dica,no a la seguridad por me-
dio del Derecho,ls seguridad que el Derecho nos confiere al
garentizar nuestra vida o nuestros bienes contra el asesinato,
el robo,etc.... pues en &sta ve ya implfcita la idea de Ade-
cuacién al Fin,eino,la seguridad del Derecho mismo.(70)

Ahora bien,no cabe duda que Recaséns mantiene una po-

sicién finelista,al sustentsr que la Justicia no es un concepto
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inclufdo, sino un término referencial dentro del concepto del
Derecho. Sin embargo,si el sentido del concepto 1o da la va-
loracién referente -justicia-,también es indispensable bus-
car la utilidad cientifico-uplicada del mismo,en los témminos
inclufdos.Bn efecto,la localizacién no es més que la delimi-
tacién metodolégica en un marco temporoespacial,en el cual el
Derecho es instrumentalizsdo por la diversidad de acciones ¥y
reacciones de los sujetos activos y pasivos que le dan vida
concreta. Asimismo,la determinacién de qué tivo de realidad
sea el Derecho,encontrard respuesta en esta sumatoria de ac-
ciones y reacciones humsnas que dardn lugzar a fenémenos tipos
en el mundo real ¥y concreto,y que en su comin denominador
vendrén a constituir un trozo de vida objetivada.

Mirado este spartado con ojos puramente sociolégicos,
resulta enteramente sdmisible safirmar que el concepto de De-
recho en Recaséns resulta factible de encuadrar dentro de una
1f{nea de investigacién metodélégica empirica.

Decfamos,al iniciar el tema,que nos habla de "Univer-
s0"(71) buscando la descripcién de las notas necesariass para
eastructurar el concepto de Derecho.Pues bien,cuando en Socio-
logia se entra a plasmar un cuerpo te§rico,una expresién teb-
rica,lo primero que se hace es establecer un marco de refe-
rencia,un conjunto universal - en té&rminos de teorfa de con-
juntos - de manera tal,que log elementos conceptuales y empi-
ricos a manejar se movilizan dentro de ese marco de reteren-
cia. Por ello,cuando utiliza el concepto reterente de Justi-

cia,lo introduce dentro de tal marco rererente universal,uti-
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lizando como medio de transporte,entre la adscripcién al pro
pio marco y el concepto a significar,la referencia intencio-
nal a.unog valores determinados.

La bisqueda del tipo de realidad que hay en el Dere~
cho,conduce a Recaséns al terreno de la suma de acciones y
reacciones conductuales humanas operantes en la sociedad. De
esta forma,lo jurf{dico es comprendido tanto en su valor de
ugo,cuanto en su valor conceptual. ElL concepto,para el maes-
tro espafiol, es representacién intelectual de la realidad en
que el Derecho vive y actda.

El accionar del Derecho es coercitivo. Por ende,la
miema estructura temporal de la vida cotidiana es coercitiva.
"No puedo invertir a voluntad las secuencias gque ella impo-
ne : "1o0 primero es 10 primero" constituye un elemento eseri-
elal de mi conocimiento de la vida cotidiana™,ha escrito un
sociélogo del conocimiento (72),entrelazando sus plantea-
mientog con los del profesor Receséns,cuando dice : "La ads-
cripcién de un producto de la vida humana a un sector o a
otro de lag funciones que 1ntegranvésta,no se determina por
el grado de logro de los valores correspondientes que aquel
producto haya conseguido™.(73)

No hay,pues,permanencia en lo puramente estimativo
para establecer prioridades coercitivas,por el contrario,la
teorfa de Recaséns es directsmente sociolérzicé,cuando dice :
"Para que algo sea incluido dentro de lo jurfdico,es menester
que posea una gerie de notas formales,entre las cusles figu-

ra la intencién de constituir las exigencias de la Justicia
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con respecto a unas determinadas relaciones sociales."(74)

Este debe ser un conocimiento organizado de la rea-
lidad social,comprendida con la evidente claridad que supone
Alfred Schutz,cuando sefiala : "Quiero que se entienda por
realidad social,ls suma total de objetos y sucesos dentro
del mundo social cultursl,tsl como los experimenta el pensa-
miento de sentido comin de l1os hombres que viven su existen=~
cia cotidiana entre sus semejantes,con quiénes losg vinculan
mdltiples relaciones de interaccién. Es el mundo de los ob-
jetos culturales e instituciones sociales en el que todus
hemos nacido,dentro del cual debemos movernos y con el que
tenemos que entendernos.

Desde el comienzo,nosotros,los actores en el escena-
rio social, experimentamos el mundo en que vivimos como un
mundo natural y cultursl al mismo tiempo; como un mundo no
privado, sino intersubjetivo,o0 sea,comun a todos nosotros,
realmente dado o putencialmente accesible a cada uno. Esto
supone 1s intercomunicacién y el lenguaje."(75) Y, es justa-
mente en este sentido como Recaséns observa la realidad so-
cial,pues,a su manera de comprender la labor del jurista,el
primer incrediente que debe éste manejar lo constituyen
"... las realidades humsnas sociales a cuya resulacién nor-
mativa se refiere el Derecho.;(76)

En etecto,necaséns Siches recabarf en la base del
Derecho - en su Esencia y Reslidad - la tarea del Jjurista,s
partir de la presencia de realidades socisles,de conflictos

interpersonales,de problemas de delimitacién de las diversas
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esferas individuales,de problemas de organizacién y de coope

racién.Ahora bien, el jurista no se halla ante realidasdes des-
nudas,no se halla ante la presencia de meros hechos,tal y como
ellos son en cada caso,cara & cara con ellos sin intermediario.

Es otra cosa 10 que sucede : el jurista se encuentra
con hechos que en principio han sido contemplados por el orden
jurfdico en vigor,por las normas de &ste;el jurista se enfren-
ta con realidades tal y como el orden jurfdico las ha enfocado,
tal y como el orden juridico las ha filtrado,tal y como el or-
den jurf{dico las ha visto,tal y como el orden jurfdico las ha
calificado.0,dicho en otras palabras,el jurista se las tiene
que ver no con realidades desmudas, sino con reslidades ya ves-
tidas de determinada maners por el orden jurfdico.

ton todo,atfin siendo asf,como lo es en efecto,lo que
suscita 1la actividad del jurista es la presencia de esas rea-
lidades,mejor dicho,de esos problemas planteados por la reali-
dad,que demandan una solucién prédctica,es decir,que requieren
una reculacidn efectiva de la vida social.for tanto,una de
las limitaciones del Jurista - en tanto puramente jurista -
es el de no disponer de plena libertad en su tarea de acomodar
el ‘resultado de su accién a las exigencias de la justicia,pues
siempre se halla restringido por las limitaciones que le impo-
nen las normas positivas.

No obstante,el jurista —en razén del Derecho- tiene la
ublizacidn de trascender el rol precedentemente anotado,debien
do plantearse la cr{tica de 1las normas vigentes y la franca

meditacién sobre las directrices para su reelaboracién pro-
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gresiva. Eg lo que he conducido a Recaséns Siches a escribir,
*... Es mds,en tanto que jurista,no le es 1fcito instituir la
norma vigente por un criterio suyo personsl,por superior que
éste pueda ser. Pero ésto no impide que,aparte de su labor de
estricto servicio al Derecho positivo vigente, el jurista,més
all{ de ese oficio,medite sobre las fallas de las reglas enm

vigor y sefiale las reformas que es debido y oportunoc introdu-

cir en los preceptos vigentes."(77)

II.- Bl Derecho no Pertenece a la Naturasleza Fisicg:

Fl mundo de la naturalezs es la primera cuestidn en
la Teorfa Fundamental del Derechon.jPertenece el Derecho a la
naturaleza ffpsica? La respuesta nos conduce sl orbe ontolégi-
co,en el cuml establecemos énticamente la fémula de 1la natu-
raleza como : "Materia + Vida".

Pn las ecuaciones énticas, sabemos que lo inorszénico
queda representado solo como "materia",tasl ocurre es{ con una
piedra,por ejemplo. Ascendiendo en la escala ontoléglica nos
presenta el reino de la naturaleza la incorporacién de la vi-
da,adends de la materia; se trats,claro estd,de una vida ve-
getative que ocupa una dimensién vital en el mundo del ser.

La tercera platefonpa ontolézica la ocupa el ser ani-
mal,con su ecuacién propie de "Materie + Vida + Pgiquis".

Indudablemente,el ser animsl ya incorpora elenentos
que van a trascender la pura causalidad forzosa.

Finalmente,la dltima instanciae ontolbfgica radica en
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el mundo del hombre,en su propia ecuacién ontolégica "Materias
+ Vida + Peiquis + Bepfritu”. Por tanto,la intersubjetividad
Y las relaciones objetivas solo pertenecen a este peraona o
creatura que posee un esp{ritu objetivado.

En este predicado,no nos es dificil afirmar que el
Derecho no puede quedar reducido a la pura ¥y forgosa causali-
dad,a una red de conexiones necesarias,a un conjunto de fené-
menos tratados entre sf por leyes de simultaneidad y sucesién.
Por el contrario,el Derecho no es un ente que pueda ser con-
cebido en la ecuacién de la cliencia del mser como una materia
mépg vida,0 Gna materia aislada. El1 Derecho es objetividad hu-
mana, entonces es producto cultural y,por tento, es materia,més
vida,nép psiquis y més esp{ritu objetivado.

Bl Derecho es significante,estd lleno de sentido. En
1a ciencia jurfdica siempre se trasciende la mera causalidad,
ain cuando todos sus elementos se trenrpolan a la idea <supre
ma de Justicia. E1 Derecho no puede identificarse - como ocu-
rre con la Faturaleza — con una sistemdtica de forzosidades
caugales, sino,a sensn contrario,el mundo de las normas es el
de une necesidad tranpvital,la necesidad de "deber ser".

Al respecto,el mismno Recaséns asevera,"... La natura-
leza f{pica -~ en 1la acepcién puramente clentf{fico-empirica de
esta palabra - es el conjunto de fenbmenos concatenados por
nexos forzosos de causalidad, carentes de todo sentido,ajenos
a toda autodireccién finalista,cliegos o indiferentes a toda
valoracién. Por el contrario, el Derecho,en tanto gque producto

humeno, estd 1leno de sentido,es algo que los hombres producen
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en su vida soclel,estimulados por nnas necesidades que ac-
tfan como motivos,y proponiéndose la realizacidn de determi-
naedos fines,bajo la inspiracién de unos juicios de valor,de
unas estimaciones. Adends,mientras que los fenémenos de la
rura naturslesza empf{rica son manifestacién de uns forzosidad
causal,por el contrario, el Derecho es expresién de un deber
ser, es nomatividad e incluye una intensién de finalidad".
(18)

Al afiymar esta idea, sse encontraba Recaséns bajo
una 1lfnea Kantiana?

Fos parece que al escribir estas 1{neas la presencia
Kantiana se arraigaba en Recaséns,nos referimos - claro es-
t4 - a la exposicién que de la doctrina del Derecho hacia
Kant hacia 1797,en la primera parte de su obra "Metaf{gica
de 1as Costumbres”,cuando sfimaba que debfamos entender por
legiplacién jurfdica aquella legislacién que admite,como mo-
tivo de la aceién,un impulso distinto de la idea de deber.
Los deberes impuestos por el Derecho son,pues,deberes exter-
nos,ya que ello no exige que la 1dea interna del deber sea
por sf misma un motivo determinsnte de 1la voluntad del agen-
te. El Derecho considera le relacifn exterma de una persona
con otra,en cuanto sus acciones pueden,de hecho,tener influep
cia las unas sobre las otras.

Por otra parte,en la §ltima seccién de la doctrina
del Derecho,Kant conpidera la posibilidad de un Derecho cos-
mopolita, fundado en la ides racionsl de una perpetua asocia-

cién pacf{fica de todos los pueblos de la Tierra. Kant obser-
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va que no se trata de ver si este fin puede ser alcanzasdo
précticamente slguna vesz, sino més bien,de darse cuenta de su
carfctér moralmente obligatorio.

Ko se trats,por tanto,de ver sl la pasg perpetua es
una cosa reel o un sin sentido; en todo caso,debemos obrar
como sl fuera posible (20 que quizéd no sea) y establecer los
organiomos que parecen mis eptos para alcangarla. Es esta la
dinédmica propia del Derecho que nos muestra Kant.(79)

BEntonces,nos preguntamos, 4Es que Kelsen tenfa razén
cuando afimabe que,"... Respecto a la desconexién con la
realidad... esto no constituye ningn reproche contra una
ciencia que ha renuncimndo de antemano a ser una explicacién
de la realidad. El ser de las nomrmas,su forma 16gica,es un
Ber irresl,es decir,que no es observable no perceptible sen-
sorialmente, sino tan sélo 1légica,formalmente.

Bn este sentido,la ciencia del Derecho se manifiesta
como el estudio de unavirrealidad,si as{ se puede hablar,
puesto que,naturalmente,la esencia de la norma estriba en ma
nifestarse en el Ambito ontolbézico del deber ser"?(80)

La respuesta no surge facil,mas,si la encontramos
con los planteamientos de Recaséns podremos ver en el discur
so"Kantiano la expresién de un deber ser propio que incluye
una intencién de finalidad. De igual manera los pérrafos que
hemos reservado a Kant sirven para percatarnos tanto del ri-
urogo pentido del Derecho pioducido por la vida social del
hombre - como ocurre en su obra "Metaf{gica de las Co;tum—

bres" -,cuanto de aquel deber ser propio del Derecho que in-



45

vluye una intencién de finalidad - como nos hace pensar en
su obras "La Paz Perpetua® -.

Recaséns combia 18 terminologf{s Kantiana del “deber"
sin hacerla perder su sentido y,al igual que Kelgen - y el
mismo Kant de "La Paz Perpetua®™ -, expresa la intenciédn de
tinglidad del Derecho,ahora eso si,mediante la v{a fenomeno-
l6gica, cuando reflexiona anotando que,™... Pero un deber es
cabalmente 1o contrario de una forzosidad ineludible,porque
no es seguro que inevitsblemente vaya a producirse el com-
portamiento deseado,por eso se le enuncia como un precepto,
eg decir,como una necesidad normativa.

Fl mundo de la naturaleza es el de la forzosidad ma-
terial : el mundo de las normes es el de una necesidad del
deber ser. Lo que enuncian lasg leyee naturales tiene que ser;
lo que perciben las normas no estd esesurado por una forzo-
sidad natural : precisamente por eso se expresa como un de-
ber ser dirigido a la condacta.Si formulamos la ley,“el ca-
lor dilata la columna de mercurio",denotamos un heché que
ocurre ¥y que forzossmente tiene que ocurrir. Pero si decimos
"debes pagar una deuda a su tiempo",no expresamos un hecho
real,una forzosidad efectiva - puesto que hay malos pagado-
res ¥ deudores morosos -,sino que estatuimos uns noma de
comportamiento.

Resulta,pues,bien claro yue el Derecho no mora en la
naturalezu corplrea; y,por congisuiente,es también notorio
yue quién permanezca encerrado dentro del dmbito de las cien

cias naturales y maneje exclusivamente sus métodos, jamds
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llegard a enterarse,ni de lejos,lo que el Darecho mea".(81)

La meners de proceder,dentro de esta intrincada pro-
blemética,pareciera ser aguella que nos propone 3forgio Del
Vecchio, cuando nos dice que,"la funcién especial del Derecho
se ejercita separando las acciones posibles de otras que tam
bién 1o eon; el simple hecho o bien la posibilidad de Orden
ff{sico,por ser comin a los t&rminos de la ent{tesis,no cons-
tituyen un elemento distintivo o diferencisl, sobre el cual
pueda fundarse una proposicién jurfdica cuaiquiera. Para que
se realice un juicio sobre ely Derecho, debe darse un principio
de orden racional,no de adecuacién sino de gradacién de los
hechos".(82)

Desde una mira epistemolégica estarf{amos en condicio
nes de aseverar que en la ciencia ffsica los hechos no reve-
lan estructuras intrinsecas de significatividad. Bn ellos la
relevancia se dirige al principio de seleécién de hipétesis
¥y condiciones que establece el cientf{fico,en funcién de su
adecuada interpretacién analf{tica. %™ cambio,dentro de ls
ciencia jurfdica los hechos,sucesos y datos abordados por el
hombre de Derecho tienen un sentido particular en sl mismos,
¥y una estructura de significacién para la sociedad que le
rodea.

Bstimamos que en el terreno amplio de las clencias
Jurfdicas y sociales,no hay un fenémeno de velencia ines-
tructurada,como ocurre con el 4mbito de los 4tomos y elec-
trones, cuyo entorno no viene a significar nada en sl mismo

sino 10 adjetiva en propiedad el cient{fico,que regula in-
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tencionalmente la trama. Con el Derecho ocurre lo que el ex-
decanc de la Universidad de Parfs sintetizaba con elegancia :
"La ley permanece en el orden jurfdico formal desde su naci-
miento a su muerte : y su muerte no puede ser decidida mis
que por el legislador que la cred. Tero,durante su vida,ls
ley escapa al dominio de su creador..."(83)

Asf,Ripert nos sleja del mundo natural y f{sico.

I11.- El Derecho No se Reduce a Realidad Pgicoldgis+

ca @

Recién hemos seguido la 16gica de Recaséns y nos he-
moms dado exacta cuenta,a mayor sabundamiento con el dato in-
corporado de otros destacados tratadistas,de que el Derecho
no permanece en el exclugivo reino de lo corpdreo. Vamos a
entrar ahora dentro de la visién totslizadora del mundo opuesg
to al corpéreo,y veremos que lo incorpéreo se agota no sélo
en lops fendmenos psicolégicos,sino también en aquellos que re
gistran les ideas,e inclusive las significeciones. No podemos
al iniciar esta ponencia,dejar de decir que los fendmenos
peicolégicopg también ge encuentran bajo el manto grueso de la
ley de causalidad.

Para Recaséne,el Derecho no es un especial mecanismo
psiquico,sino "... que es un objeto cue puede ser contenido
de los mecenismos psfquicos. Cierto que se ha haklado de una
intuicién de 1o justo,de un sentimiento jurfdico,de un racio-

cinio jurf{dico y de una voluntad jur{dica. Sin embarsgo,en to-
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do eso lo juridico sers lo mentado en un pensamiento, en una
emocién o en una volicién,pero no serf,de ningdn modo, esos
procesos intelectuales, emotivos o voluntarios en tanto que
meros tendmenos psfquicos. Lo jurfdico de una intuiciém o
sentimiento nos es un inarediente resl de estos fendmenos,
gino que es una cualidad relativa de ellos,es decir,also que
les nace por relaciédn al objeto a que se refferen,yue en es
te caso es algo jurfdico."(84)

El planteo de este tema por parte de Recaséns no Te
sulta hoy dfa poco interesante.Tsl vez el campo jurfdico en
el cual mi4s se correlaciona lo psicolégico sea el de la evi
dencla delictiva,y - claro estd - en la denominada psicolo-
3ia del testimonio.

m verdad,no hay duda que es absgolutamente posible
introducir un gran perteccionamiento en el modo de proceder
para la mejor obtencién de la evidencia delictiva. A decir
de Mirs y Lépez : "... 8i se quiere alcanzar la méxima efi-
cacia en los interrogatorios judiciales cuslesquiera que
ellos sean,precisa cumplir estas tres condiciones :

12) Que las pre-untas sean premeditadas, formula
das de un modo coherente,preciso y claro.

2?) Que las contestaciones sean recistradas exac
tamente,no como ahora sucede,mediante la simple coria zréﬁi
ca,sino mediante la copia taquicgrdfica,o mejor,mediante la
impresién parlo~crdfics,nue nos permitiri, en todo momento re
construir las inflecciones de la voz,pausas,vacilaciones,

etc.,del declarante.
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32) Que mediante procedimientos se pueda - en la
medide de 10 posible - comprobar la sinceridad o la falsedad

del sujeto a declarar. Patre estas técnicas cabe mencionar

las siguientes como mecanismos del control de sinceridad de
los declaraentes :

a) La prueba psicoanalftica de Abrahamsen - Ro-
canoff - Jung;

b) Bl control de la sinoeridad mediante el de-
ndminado "detector de mentiras" de larson y sus derivados;

¢) M&todo de la "expresién motriz" de A.R. Lu-
ria;

d) La obtencidn de 1a verdad jurfdica por los
métodos basados en suprimir la censura consciente de los
declarsntes;

e) El empleo del reflejo psicogalvdnico para el
control de la sinceridad,y

f) El posible empleo de la técnica "electroen-
cefalogréfica®™."(85)

Por su parte,la llamada psicologf{a del testimonio
que surge hace mids de un cuarto de siglo,nos revela como bé-
slcamente,"... El testimonio de una persona acerca del scon-
tecimiento, cualquiera que éste sea,depende esencialmente de
cinco factores :

a) Del modo como ha percibido dicho aconteci-
miento;

b) Del modo como 1o ha conservado su memoria;

c) Del modo como es capaz de evocarlo;
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d) Del modo como quiere expresarlo;
e) Del modo como puede expresarlo.

El primer factor depende,2 su vez,de condiciones ex-
temas (medios) e intemas (aptitudes) de observacidn.

El sejundo,puramente neurofisiolégico, se encuentra
solamente influenciado por condiciones orzénicas del funcio-
nalismo numérico.

El tércero,mixto,es decir pmsicorszdnico, es quizd el
més complejo,pues en &1 intervienen poderosos mecenismos
psiquicos ya estudiados (represién o censura).

El cuarto, srado de sinceridad, es mersmente psfquico.

Finalmente, el quinto,grado de precisién expresiva,es
decir,grado de fidelidad y claridad con que el sujeto es ca-
paz de describir sus impresiones y representaciones hasta
hacer que las demds personas las sientan o comprendan como
él,es uno de los peor estudiados y,quizi,de los més impor-
tentes."(86)

Cusndo Recaséns snota que, ™mo hay que confundir el
espejo con la imagen que eventualmente refleje"(87), estaba
metaféricamente diciéndonos del relativo valor de la intui-
cién,de 1a percepcidn o del sentimiento en lo jurfdico. Y
este armumento es vdlido hoy dfa,cusndo los recientes estu-
dios experimentales de la denominade psicologfa de 1la forma.

Fn la hora nctusl es un hecho indubitable que toda
percepcién es una "vivencia®,es decir,una verdadera amal cama
de elementos intelectusles,afectivos y conativos. Por otra

parte, tampoco es cuestionable el problema de la constelacién
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en el proceso de la percepcién; esté probado el rol catati{mi-
co como deformador de la percepcién de la realidad exterior.

Bs decir,las relaciones entre las tendencias afectivas y las

percepciones extemas no gon siempre directas,sino que a me-

nudo som inversas, esto es,que no solsmente a veoes vemos las

cosas como quisiéramos que fuesen,sino que bajo determminadas

condiciones las vemos como quisiéramos que no fuesen.

No obstante, el desarrollo que del tema hace Recaséns
se encuentra - a nuestra manera de ver - bastante més préxi-
mo a los cénones del proceso interasccional,tan en boga con-
temporéneamente en el seno de la moderna psicologfa social.
Por ejemplo,A.Schuteg y E. Hollander nos entregen tres elemen-
tos de juicio,que,aun sin ser elementos esenciales de uns re~
duccién del Derecho al plano psicolégico,subyacen en todas
las acciones jur{dicas,nos referimos a @

l.~ La interdependencia de conducta entre las
partes interactuantes,aspecto que comprende el modo en que
la conducta de una de ellas sirve de estimulo a la otra.

2.~ La mutua expectativa de conducta,eh el sen-
tido de las percepciones interpersonales reci{procas.

3.~ La eveluacién impl{cita,en términos de valor
asignado,a sus acciones y motivos,aef como a las satisfaccio-
nes que ellog aportan.(88)

Como podemos ver,las actuales vias de incidencia pai-
colégica em el Derecho,sirven para encauzar adecuadamente las
formas de concrecién del fenédmeno jur{dico. Mag,no tiene sen-

tido reducir el Derecho a la pura realidad psicolégica,como
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tampoco tiene sentido newar las carascter{sticas psicolésgices
propias del Derecho.

Bn relacién a esta dltima frase,si pensamos en una
noma jurfdica, ésta posee ciertos rassos peicoldgicos que
podemos describir como ¢

a) Una idea del tipo de sccién exigido por 1la
normn ;

b) Una motivacion nomativa de las respectivas
acciones;

¢) Un poderoso respaldo emocional (afectivo o vo
litivo) de las scciones,que nos impulsa a ejercer nuestro de
recho y a cumplimentar obligaciones.Vgr.: pengemos en "odmo "
disponemos y en “por qué" lo hacemos,de los objetos de nues-
tra propiedad; de cémo podemos luchar y matar en una Zuerra,
por simple y absoluta conviccién.Y,es que las nommasg jurfdi-
cas - independientemente de cusl sea su contenido - no solo
reflejan en un modelo mental un espec{fico tipo de conducta,
sino que,ademés, son convicciones vivas cargadas con toda la
fuerza emocional,afectiva y volitiva de que disponemos.

Como ha dicho Ihering (89),12 norms nos compulsa con
todo el poder de estas fuerzas & reslizar nuestras obligacio
nes ¥ derechos. Si alsuien o algo se opone 2 la realizacién
de nuestros derechos,toda la energfa de estas fuerzas emocio
nales,atectivas y volitivas se moviliza a8l instante para eli
minar la oposicion, restaursr los derechos violados e ingmigtir
en su realizacién. S6lo con el tin de losrar ests restaura-

cidn del Derecho, estamog dispuestos con frecuencia a sufrir
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més contrariedades Y proceder a gastos econdmicos mucho ma-
yores que a los que nos hubiera ocasionado la simple viola-
cién del Derecho.(90)

Finslmente, digamos que en materia doctrinaria convie-
ne recordar los trabajos de Lev Petrajitoky y de Pnile Durk-
heim (91),en relacién a la motivacién humana,y,al craso
error de las teorfas utilitarias sobre las normas y acciones
éticas y jurfdicas. Ambas expliceciones confluyen en la idea
de que la conductabnormativa es auténoma,en el sentido de
que cuando la noyma se halls profundamente arraigada,cénsti-
tuye un motivo perfectamente suficiente para determinar-el
acuerdo del sujeto con la noma. La conducta jurf{dicamente
acertada se cumple sin tener en cuenta para nada el motivo
de nuestras convicciones jur{dices,por la estipulacién "el
sujeto de derecho de halla facultado ¥y el sujeto de la obli-
gacibén se halla obligado", sin considerar ninguna otra motiva-
eién.(92)

IV.~ ElL Derecho No es Idesn Pura ni Valor Puro.

La gren importancia de este tema,dentro de la Teoria
Fundemental del Derecho de Recaséns Siches,queda demostrada
en la particular atencién que el autor le dispensa (93) en 1la
totalidad de su obra,y,particularmmente,en quince largas hojas
de su Tratado.

e pus srgumentaciones quedard en claro que el Dere-

cho no es ni Idea ni Valor Puro. las,aqui lo interesante es
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el camino reflexivo que va haciendo Recaséns,utilizendo y con-
traponiéndose a 1a teorfa de valores de Schelef y Hartmann
(94),acercéndose a1 paralelo de R. Prondiszt (95),y plantesn-
do sus excluesivos puntos de vista.

Cuando se habla de las "Ideas",indudablemente se vie-
Ne a 1a memoria el planteamiento del gran fildsofo Platén,
quien decfa - comparativamente - que,"...Ahora, represéntate
el estado de la naturaleza humana,con relacifn a la ciencia
Y a la ignorancia, segin el cuadro que te voy a trazar. Ima-
gina un antro subterréneo,que tenga en toda su longitud una
abertura que d& libre paso a la luz,y en esta caverma, hombdbres
encadenados desde la infancia,de suerte que no puedan mudar
de lugar ni volver la cabeza a cauga de las cadenas que les
sujetan las piemas y el cuello,pudiendo solamente ver los
objetos que tienen enfrente. Detrés de ellos,a cierta distan-
cia ¥y a cierta altura,supbéngase un fuego cuyo resplandor los
alumbra,y un camino escarpado entre este fuego y los cauti-
vos. Supén a 10 larzgo de este camino un muro, semejante a los
tabiques que los charlatanes ponen entre ellos y los espec-
tadores,para ocultarles 1a combinacién y los resortes secre-
tos de lap marasvillas que hacen... Figdrate personas que pa-
san a 1o largo del muro llevando objetos de toda clase, figu-
rap de hombres, de enimales,de madera o de piedra,de suerte
que todo esto aparezca sobre el muro.

Entre los portadores de todas estas cosas,unos se
detienen a conversar y otros pasan sin decir neda... Se pa-

recen, sin embarso,a nogotros punto por punto. Por lo pronto
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icrees que puedan ver otra cosa de s{ mismos y de los que esg
tdn a gu lado,que las sombras que vsn a producirse enfrente
de ellos en el fondo de la caverna?..."(96)

Y, continuamos nosotros diciendo,que 1la sombra de es-
tos objetos les hard pensar que esas sombras son realidades.
De igual maners ocurre con el Derecho respecto a las Ideas ¥y
los Valores. En efecto,2 més de las ideus,los valores son en
tes cualitativos de conducte indbcil y sujetos & uns razén
objetiva a més de necesaria.

Recaséng reconoce que los valores son objetivos en el
sentido que no emanan del sujeto,aunque su objetividad se d4
en la propia existencia humana. Asf{,el ser del Derecho y el
valor constituyen caracter{stices independientes,amén de que
la validez de un Valor no lleva aparejads la forzosidad efec
tiva de su realizacidén. En este planteo, el protesor espafiol
sigue a R. Frondizi (97) cuando acepte que s{ hay una voca-
¢ibén,un querer,un impulso real del valor que tiende 2 ser
cumplido.

Disemos que si transpolamos hacis el orbe juridico,
estamos en presencia de una pretensidn jurfdica,tal es asf
que el valor conlleva la pretensifn de ser incumplido.

Recaséns contluye con Hartmann y Scheler en la m&xima

de que "a mayor valor hay mayor objetividad™,o0 lo que es lou
mismo,a medida de que un valor adquiere mayor ranso, seri ma-
yor la tendencin a la objetividad; de isusl forma hay simili
tud de perspectivas en lo relativo a la bipolaridad del valor

(el valor se d& en parec : hueno - malo,etc....),en cuanto a
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que un valor realizado es cualidsd relativa de una cosa,en fin,
en referencis a la jerarqufa y rango.

Para Recaséns hay una clara objetividad intravital de
los valores,y &ste es su aporte : la ingistencia en que estos
valores se dan dentro de la vida humena y en el contexto de
situaciones concretas. Llega a definir su idea de la siguien-
te forma 3 "Cada situacidn concreta comprende la conjugacién
de ingredientes subjetivos y componentes objetivos. Por mi
parte,atadirfa yo,que nada tiene de raro que &sto sea asf
porque nuestra vida es una relacién inescindible entre el Yo
y su mundo".(98)

Aunque en su momento nos detendremos en la interpre-
tacifn sociolécica de los valores (99),cebe ya afirmar que es
justo el predominio de las explicaciones objetivistas de los
mismog. Cuando hemos correlacionado los pareceres de N. Hart-
menn y M. Scheler con 1os de Recaséng,hemos sludido a la con-
fluencia de opiniones. No obstante, Recaséns Siches sobrepasa
el mero ontologismo axiolégico de Hartmann y Scheler,y,en ba-
se a cuatro directrices fundamentales - que veremos més ade-
lante (vid. cita 105) - ,parece coincidir,en dltima ingtan-
cia,con Miguel Reale,quién - después de Receséng - mantendrd
la idea de que, "BEn 1ls teorf{a de Yartmann,los valores repre-
sentan un mundo subsistente ¥y encerrado en s{ mismo,con todas
las caracteristicas de éna realidad ontolésgica (100).

As{,tanto en Recaséns cuanto en Reale,valen las pala-
brag criticas de éste Gltimo cuando en contra de la teorfa

de Scheler - Hartmann,dice que, "Fstas doctrinas... a nuestro
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entender, establecen una indebida separacién entre el proble-
ma del valor ¥ de la historia,y dejan a &sta vecfa de senti-
do”.(101)

Ambrosio Gioja,en su Milogoffia del Derecho,parece
recoger las ideas del profesor espaiol,cusndo en relacién a
los valores jurfdicos afirma,"... EL derecho positivo no es
entonces,un procedimi ento cuyo exclugivo fin consista en
zanjar diferencias, sino que intenta ger también un procedi-
mi ento esclarecedor de algunas valoraciones como la justicla.
Rl derecho consuetudinario pareciera consistir en la revela~
cibn,a través de la costumbre,de las valoraciones objetivas
directas de un grupo social. El derecho leglslado a su ves,
pretende establecer valoraciones objetivas directas. Cuando
entre las valoraciones objetivas directas Y las sellaladas
por el derecho positivo existe un divorcio,una valoracién
bbjetiva directa del pueblo indica su norma preferenciel™.
(102)

Doctrinariamente,la Teor{a Pundamental del Derecho
de Receséng Siches,se inserta como una Teorfa de contenido,
¥ no como una posicién doctrinaria formal. Una de las razo-
nes que nos conduce a otorgarle credibilidad cient{fica a
nuestra afirmacién arranca de la contrastacién que podenos
hacer entre su Teorfa y la de Norberto Bobbio (103) que no
se ocupa de 10s valores a los que la noma jurfdica sirve,y
que por ello - entre otras razones - puede ser estimada co-
mo una Teorfa Formal del Derecho. En efecto,es{ lo creemos,

Yy no estamos solos en este predicado,ye que también es sus-
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tentado por el destacado iusfilésofo iteliano Enrico Pattaro,
catedrdtico de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Bolonia,quien afirma : "... La teorfa del Derecho expuesta
por Bobbio es una teoria formal,ya que se ocupa de la forma
(esto_es,de la estructura de las nomas y de los ordenamien-
tos jurfdicos) y no del contenido del Derecho (o lo que es
lo mismo,no del contenido de las normas Yy de los ordenamien-
tos jurf{dicos),ni de los valores & los que la nomma sirve.

Del contenido del Derecho (a los efectos,del conteni-
do de las normas ¥y de los ordenamientos jur{dicos) se ocupa
la ciencia del Derecho que no forma parte de la filosoffa
Jurfaican.(104)

Ahora es cuando cobra particuler valor la posicién
de Recaséng Siches respecto a los Valores Puros y el Dere-
choj y,para ello,no debemos hacer,como en las reflexiones
iniciales,una via de coincidencia con el ontologismo axio-
16gico de Scheler y Hartmenn - vid. cita 100 de esta Tesip -
sino por el contrario,insistir en la disgpar opinién del pro-
fesor espafiol frente a ellos,cuando establece estas custro
directrices esenciales :

1) Separar la realided fenoménica y el valor
estd bien,pero no puede considerarse una primera y radical
bage de une Filopofia General,es decir,de una Metaf{sica.
Azresa nuestro pensador que,entre la realidad fenoménica y
el valor,existe a 1la vez que una redical separacién,una re-

ciproca conexidn.

2) Para Recaséns,ambos sutores - Scheler y Hart-
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mann - no ubican a los valores en un lugar dentro de la Fi-
losoffa General. Para &1,debe buscarse este puesto de inser-
cién en la propia vida humana.

3) Scheler y Hartmann hacen subyacer a la catego
ria valor el tipo caracterfstico de ser tan primaria y radi-
cal como la categoria "ger real",y 10 un mero derivado de
ésta, siendo,por tanto,independiente. Para luis Recaséns la
estimativa condiciona todas las demds maneras de ser,por
tanto, ella es més primaria que la categorfa ser.

4) La crftica més profunda es aquella indicada
POr Recaséns Sichea en funcién de la objetividad abstracta
que ’ambos sutores 1le otorgan a los valores ({en concreto pen-
senos en las esenciasg objetivas y de validez absoluta,de las
que Scheler y Hartmann hablan). Mientras que pars el profe-
sor espafiol,"todo cuanto es 10 es en el marco de mi vida".
(105).

A manera de conclusién de este pArrafo expositivo de
la Teorfa Fundamental de Recaséns Siches,podrfamos concluir
con &1 diciendo que el Derecho no es Valor Puro (106),aun
cuando s{ mentiene estrecha relacifén con el mundo axiolégico
Y estimetivo. No cabe duda que a estas slturas de la exposi-
cién debemos tener en claro que es imposible hablar de 1o
jurfdico sin hacer referencia a elementos valorativos. Pero,
también es criterioso sefialar que el Derecho es un conjunto
de hechos que ocurren en el seno de la vida humana y dentro
del marco higtérico. Estos hechos son cesbalmente comprensi-

vos por el hombre - como agente activo de la historia - a
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travée de su accionar expreso o técito,en cuya médula siem-
pre obgervamos relaciones de implicancia valorativa que ha-
cen congruentes los juicios subjetivos pesre la totalidad del
género humano.

De esta foma, el Derecho méds que Idea o Valor Puros
nos surge como un conjunto de hechos que se dan dentro de la
hi gtoria, con 1as aprecinciones propias de la é&poce humana en

que les toca surgir,distutirse, establecerge y perecer.

V.~ La Localigacién de lo Jurfdico en la Vida Hu-

mana.

Fl propéeito de Recaséns es incorporar a la Teoria
Fundamental del Derecho la filosoffa raciovitalista de Orte-
ga ¥y Gagset. El mismo lo reconoce cuando afirma, "tratamos de
cobrar contacto reflexivo con la reslidad de la vida humans.
Y en esta exposicién me inspiraré en la doctrina de José Or-
tega ¥ Gasset,quién ha gido el primero en meditar sobre este
tema y en esclarecerlo certeramente®™.(107) Y en ess diree-
cién apuntard : "Vida ea todo lo que hacemoe; pero eso no
serfa vida si no noe diéramos cuenta de lo que hacemos. Es
1a vida una reslidad de peculiarf{sima condicién,que tiene el
privilegio de darse cuenta de sf uiima,de sabergse. Pero este
gaberse no es un conocimiento intelectual, sino ese cardcter
de presencia inmediata de la vida para cada cual. Sentirse,
darse cuenta,verse, es el primer atributo de la vida.

La vida es pues,intimidad con nosotros:mismos,un sae-
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berse y darse cuenta de s{ mismo,un agistir a sf mismo y to-
mar posesidén de s{ misgmo."(108)

Asf pues,el acto vital se presenta como un ser distin
to de todos los demés seres : no conpiste en un estar ahi,en
un ser en sf{,sino tan s6lo en un ser para sf,en un pengarse a
sf mismo,en un advertirse a sf propig; por ende,consiste en
pura agilidad,en dinamismo constante. Urtega y Gasset,plura-
liza esta idea con una explicacién paradigmitica del dinamis-
mo constante del ser humano, cuando escribe,™... Ahora bien,
convivencia y sociedad son téminos equipolentes. Sociedad es
lo que se produce sutomféticamente por el simple hecho de 1la
convivencia. De suyo e ineluctablemente segrega ésta, costum-
bres,usos,lenguas, derecho, poder piblico. uno de los més gra-
ves errores del penssmiento moderno,cuyas selpicaduras ain
padecemos,ha gido confundir la sociedud con la asociacién, que
es,aproximadamente,lo contrario de aquellas.

Una sociedud no se constituye por acuerdo de volunta-
des. Al revés,todo acuerdo de voluntades presupone la existen
cia de uma sociedad,de zentes que conviven,y el acuerdo no
Puede consistir sino en precisar una u otra forma de esa con-
vivencia, de esa sociedad preexistente. La idea de la sociedad
como reunién contractual,por tanto, jurfdica es el més insen-
sato ensayo que se ha hecho de voner la carreta delante de
los bueyes.

Porque el derecho,la realidad "DERECHO" - no las ideas
sobre &1 del fildsofo, jurista o demagogo - es,si se me tolera-

ra la expresién barroca, secrccién espontidnea de la sociedad y
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no puede ser otra cosa. Querer que el derecho rija las rela-
ciones entre seres que previamente no viven en efectiva so-
cledad,me parece -‘y perdéneseme la indolencia - tener una
idea bastante confupga y ridfcula de 10 que el derecho es".
(109).

En realidad,a lo largo de la historia escrita del
hombre, encontramos siempre una polaridad fundamental entre
lo que podrfamos llamar la perspectiva interder y la pers-
pectiva exterior. Tal es asf,que el conocimiento que el hom-
bre tiene sobre sf mismo y sobre el mundo de su entomo se
ha i1do desarrollando,justamente,a partir de la altemaoién
gradual de estas dos perspectivas.

La diferencia de forma y fondo entre estas dos pers-
pectivas han sido conceptualizadae en la filosoffa eh dos
sistemas principales del pensamiento, conocidos como : natu-
ralisno e ideslismo. Y,domo ha dicho Severyn Bruyn : "Ambas
corrientes sufrieron considerables cambios desde su origen
modemo en el siglo XVII",(110)

Recaséns trasciende los cénones naturalistas e idea-
listas,y se mueve entre el pragmatismo y el exigtencialiamo
-~ al igual que Ortega y Gasset (111) - por cuanto tanto el
Derecho como todos nuestros actos se encuentran inmersos en
la vida migma,y no tienen més realidad que la que a ella es
inherente, como verdaderos utensilios para el vivir.

n su doctring,Recaeéng ha fundido ampliamente los
rlanteami entos de Ortega y Gaseet,con las concepciones de

Max Scheler,James Pierce, Read, Cooley,Manheim, Guardini, Dewey,
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e inclusive Erich Fromm. (112)

Fl comin denominador serd el hecho evidente de que la
vida no se agotarfd en el percatarse de sf misma,serf necesa-
rio también un hacerse a r{ misma. Y,para ello debe necesa-
riemente alimentarse en las consideraciones sociolégicas.
efectojicuendo Recaséns expresa que : "... As{ resulta que el
esquema fin - medio (causalidad mentalmente invertida : efec-
to - cause) se inserta en el marco vitel del motivo prop§si-
to"(113), estd diciéndonos que 1o que hacemos lo hacemos en
virtud de pglgo,por un afén,por una necesidad, Y,nos pregunta-
mos nosotros : ;no es Hsta una fundamentacién metodoldgica
Weberiana?... Creemos que si; Max Weber escribe :

"l.- Por "sentido" entendemos el sentido mentado
y subjetivo de los sujetos de la accién,bien :
a) existente de hecho :
8,) B una caso histéricemente dado;
32) como promedio y de un modo aproximado, en
una determinada masa de casos. Bien,

b) como construfdo en un tipo ideal con .actores
de-ese carfcter. Bn modo alsuno se trata de
un gentido "objetivamente Jugto"™ o de un
sentido "verdadero" metaf{sicamente fundado.

Aquf{ radica,precisamente,la diferencia entre las ciencias em-
piricas de la accién,la sociolosfa y la histotia,frente a to-
da clencia dogmética,jurisprudencia,ldégica, ética, estética,
las cuales pretenden investigar en sus objetos el sentido

"jugto" y "vilido" (114)".
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La correlacién individuo y medio social no es exclusiva ni ex
cluyente,aunque constitvye parte esencigl de nuestra vida hu-
hana estruoturada. No podemos dejar de lado el formato de
nueptras particulares preferencias, estimaciones o valoracio-
nes. Toda "conexién de sentido™ - en lenguaje Weberiano -
slempre ve significando preferencias,en el sentido de escozer,
Y en esta bipqueda higtéricamente dada como promedio y de un
modo aproximado en una determinada masa de casos - s{gase le-
yendo a Max Weber - se centrarf en la dimensién social,en 1a
correlacién existente,entre Yo y el Mundo.

Tal ves sea su proximidasd a la Sociologfa de la Cul-
tura 1o que ha hecho a Recaséns escribir en téminos perento-
rios que : "La nueva Mlogofia ha descubierto,pues,que lo
primario y radical,y lo fundamental,es la coexistencia o con-
presencia inescindible entre el sujeto y el objeto,en reci-
Proca relacién de dependencia, en inseparable correlacidn,a lo
cusl ge llama vida humana. Y,asf,el idealismo trascendental
ha sido sustitufdo por el humenismo trascendental™.(115)

Reta preocupacién de Recaséns le pone muy cerca de
la Sociologfa de la Cultura (116),1a que inpgiste mucho en el
condicionamiento de los objetom por el interés del sujeto,in-
terd que a su vez,viene condicionado por las situaciones hig-
térico~sociales de cada momento y lugar. Tanto Cooley, cuanto
Menheim y, el mismo Mac Iver (117) ya sefialaban hacia la mi-
tad de este sizlo el rechazo de la suposicién de objetos por
entero independientes del sujeto; y por el contrario,subra-

yan la relacién fntima entre el sujeto y los objetos que
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constituyen su mundo. Se denota con énfasis el papel que jue
ga el interés del sujeto,ls prefereancia del sujeto que hace
preferibles determinados objetos.

El Derecho se trangforma en el régimen nommativo de
esas preferencias cuando actian entre 1os hombres. El Dere-
chc resgula esas preferencias,contribuyendo al logro de un
equilibrio societal.Y en ese trance el Derecho es dindmico,
actusnte. Tal vez esa movilidad juridica haza deducir a A.
Btzioni, que :"Sea lo que sea el objeto - cosas en s{ o datos
de los sentidos -,se trata como dado. Podemos desconocerlo,

podemos conocerlo mal,pero no podemos cambiarlo.*(118)
La impresnacién sociolégica de Recaséns es clara,

cuando se pone al lado de Etzioni -~ aunque utilizasndo la
vi{a Orteguiana - y finaliza su acépite diciendo : "Y admi-
tiendo incluso que yo pueda llegar a averiguar algo sobre
la realidad y sentido que los objetos que se dan em mi mun-
do tengcen mds alld de &ste,en el mundo, esto lo averiguaré y
lo entenderé desde la perspectiva de mi propia vida y nunca
con total independencia de ella. Los valores inferiores
ciertamente no dependen de mi querencia,tienen una validez
objetiva,que yo no determino."(119)

A 1o cusl nosotros agrecarf{emos yue el Derecho es
objeto en tanto es obra humana y,por tanto,debemos locali-

z8rlo en la més pura realidad de la vida humana.

VIi.- El Libre Albedrio.
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Ruestro autor no se adhiere a ninguna de las dos co-
rrientes principales en relacién al Libre Albedrfo. La ra-
sén estriba en que para Recaséns "el hombre es libre albe-
drfo" (120). Y esta afirmacién difiere absolutamente de las
tesis indeterministas y deterministas,que representan las
doe posiciones principales en torno a este tema.

Pl indeterminista cldsico parte del supuesto de que
el hombre puede hacerlo todo,y - todavia més ~ devque todos
los hombreg,pueden, en principio,hacer 10 mismo. Es un cuer-
PO reflexivo que se origina en una visién abstracta y uni-
versal del Hombre,y,que no contiene visos de realidad con-
creta. Bsta configuracién abstracta se mantiene en el vacio
de la total indeterminacién,lo que le pemite al sujeto ha -
cer cualquier cosa,resolviendo por s{ miemo,en virtud de la
facultad propia del libre albedrfo,que -~ en dltima instan-
cia - viene a concebirse como una verdadera potencia crea-
dora.

El determinista pustenta la teorf{a de que el hombre
se halla completamente en su conducta,lo que es efecto de
un conglomerado de variables que responden a las méds varia-
das caugas,lo que suele traducirse en dltimo término en mo-
tivaciones, entre las que triunfard la que tenga masyor fuer-
za.

La posicién de Recaséns no es indeterminigta porque
se postiene en un hombre ubicado dentro de una situacién
concreta — no en el vacf{o indeterminado - que estd compues-

ta por miltiples ingredientes (psfquicos,biolégicos, geogri-
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ficos,higtéricos, sociolégicos),la ma.yor parte de las veces
biunf{vocamente o plurivocamente relacionados. La base de tal
ragonamiento es fime : el hombre no puede hacerlo todo en
cada momento, s0lo puede elegir algunas cosas posibles de
realigzar en ese 0 en otro instante,de acuerdo a su particu-
lar circunstancia - aqui,otra vez,la presencia Orteguiana.

De igual forma,tampoco se acerca Recaséns Siches al
determini smo,por cuento su pengamiento se desarrolla dentro
de un marco de referencia que le es propio,pero &l decide
por su propia cuenta qué sendero es el elezido para caminar
por &l1. Juptamente por eso es el hombre - albedrfo,en la
imagen de nuestro maestro espafiol,porque el albedrio no es
visto como una facultad,potencia o resorte psiquico, sino
simple ¥ llanamente es una concreta y determinadea circuns-
tancia ontolégica ubicada dentro del mundo que entoma nues-
tra personalidaad.

La raigambre fenomenolégica de Recaséns Siches queda
8l descubierto,sin discusién, en aquel plantesmiento recién
expuesto. P una excelente revisién de la obra de Recaséns
en funcién de Hansg Kelgen, el destacado profesor 3regorio Ro-
bles Morchén - de quién tuve el honor y privilegio de ser
alumno - gefiala : "Lo indiscutible es, sin embargo,qu'e Reca-
séne Siches combiné en su pensamiento,a veces en una mezco-
lanze Betodolégica no excesivamente clara,los elementos pro-
plos de 1la formacién jurfdica que é1 asimilé de los maestros
citados, en un esquema filoséfico muy alejado del de aguellos,

a saber : la filosofia raciovitalista de Crtega y Gasset,por
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un lado,y la filosofia fenomenolégica de los valores de Max
Scheler y Nicolai Hartmann,por otro,ademis de no perder de
vigta - en referencta sobre todo a los problemas concretos
que plantea la axiologf{s jurfdica - los puntos de vigta t{-
pPicos del iusnaturalismo clésico espafiol".(121)

Acusada le vertiente fenomenolégica cabe sefialar
pPor nosotros que, en efecto,el fenomenélogo no niega la exis-
tencia del mundo externo,pero para sus fines anal{ticos, de-
cide suspender la creencia de su existencia; es decir,se
abstiene de manera intencional de enunciar adjetivadamente
todo juicio relacionado directa o indirectamente con el mun-
do externo. Como ha seflalado con exactitud Alfred Schuts,
"... Tomando términos de la técnica matemitica Husserl llama
a este procedimiento "poner el mundo entre paréntesis® o
"efectuar la reduccién fenomenolégica" (122)".

B esa tensién,cuando Recaséns pone como ftem de su
Teor{a Fundamental del Derecho al Libre Albedrfo,y asegura
que el hombre es libre albedrfo,sus planos exnlicativos re-
sultan trascendentes de lo puramente determinista o indeter-
minista; pero,en cierta medida,se relacionan con los argu-
mentos que expusiera F. Ténnies en el aflo 1935,cuando en el
Libro Sequndo de su principal obra escribe que,"... La esen-
cia de 1a voluntad instrumental o racional es la libertad,
siempre que se presente ante 12 mente del individuo como el
conjunto de posibilidades o fuerzas de volicién o no volieién,
accidn y no accién.

La mente‘enwloba una gran cantidad de esa materia;
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de ella escoge,le da forma y unidad formal... Una posibilidad
aumenta,la otra disminuye,y tanto més,cuanto més claramente se
presente ese pensamiento,en virtud de su misma exietmcia,éomo
causa necesaria y absoluta de accién. La accién, sin embargo, es
una herramienta,un instrumento,y depende en realidad del indi-
viduo que es creador tanto del pensamiento como de la accién"

(123).

As{,dentro de esta misma esfera intelectiva Recaséns
nos diréd que,"... No se diga,en contra de la concepcién que
Presento,que el sujeto ppede no tomar una decigién activa por
una cualquiere de las posibilidades que tiene ante sf,y dejar-
se llevar por lod acontecimientos de un modo pasivo. Porque,
aunque as{ fuese - ¥y ello solo podrfa ser hasta cierto grado y
no de modo total -,incluso en ese caso el pujeto tomarfa una
decisién,a paber : la de no preocuparse en resolver ¥y la de
dejarse llevar por los acontecimientos,lo cual es una de las
varias posibilidades que se le ofrecen; pues entre esas figu-
ra la de tomar por sf activamente una resolucién entre varios
haceres y quehaceres,que se dejaran como posibles".(124)

En ambos autores tenemos presentes l1os mismos el emen-
tos constantes de : racionalidad,accién,preferencia,y preferi-
ble condicionamiento del mundo intemo en la racionalidad de
la decisién - esto @ltimo como reduccién fenomenoldégica,en el
cago de Recaséns Siches.

Por otra parte,el mismo Kant - cuya influencia no siem-
pre supera Recaséns - habfa planteado el albedrio como solida-

rio de la volunted,lo que en témminos absolutos es rechazsdo
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por Recaséng Siches (125); atn, cuando,en honor a la letra
del texto el profesor espefiol parece contradecirse al ano-
tar,"... Pero,aparte de esta reserva,resulta perfectamente
aprovechable la dilucidacién Kantisna"(126).

En efecto,nosotros estimamos que xant es consecuen-
temente claro,y por ello cuando leemos en el Prélogo de su
Obra Critica de la Razén Purs..." 91 pudiéramos investiger
a fondo todos los fendmenos de la voluntad humana,no habrfa
ninguna accién del hombre que no fuera predecible con cer-
teza y que no fuese conocida como necesaria,teniendo en
cuenta sus condiciones previas. Con respecto a este caréo-
ter empirico,no hay pues libertad. Sin embargo, es ¥nicamente
desde 61 donde podemos considerar al hombre,sl es que sblo
queremos observarlo e investigar fisiolégicamente - como lo
hace 1la antropologfa - las causas que motivan sug acciones"
(1a27).

Del tenor del escrito deducimos la ensefianza Kantia-
na re%ativa a la voluntad del hombre emp{ricamente expresa-
da en la propia voluntad de la razén,y que,por ende, todos
los actos del hombre se hallan dentro de la esfera més am-
plia del fenémenos determinados segin el orden natural,por
su carfcter empirico y por otra serie de causas coadyuvantes.
Con to0do,es en la "Fundamentacién de la Metafisica de las
Costumbres" de Kant,en donde nos queda més clars la concep-
tualizacién del libre albedrio humano como propiedad de la
voluntad que debe presuponerse en todos los seres raciona-

les; dice Kent, "No basta que atribuysmos libertad a nues-
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tra voluntad,sea por el fundamento que fuere,sino tenemos
razén suficiente para atribuirla asimismo a todos los seres
racionales. Pues como la moralidad nos sirve de ley, en cuan-
to que somos seres racionales,tiene que valer también para
todos los seres racionsles ¥ como no puede derivarse sino

de la propiedad de la lidbertad, tiene que ser demostrada la
libertad como propiedad de la voluntad de todos los seres
racionales; no basta,pues, exponerla en la naturaleza humana
por ciertas supuestas experiencias (aun cuando esto es en
absoluto imposible y solo puede ser expuesta apriori),sino
que hay que demostraria como perteneciente a la actividad de
seres racionales en genersl y dotados de libertad. Digo,pues:
todo ser que no puede obrar de otra suerte que bajo la idea
de la 1ibertad, es por eso mismo verdaderamente libre en seh-
tido préctico,es decir,valen para tal ser todas las leyes
que estén inseparasblemente unidas con la libertad,lo mismo
que si su voluntad fuese definida como libre en sf migma y
por modo vAlido en la filosoffa teSrica™.(128)

Tal como lo sefiala Kant, este camino consistente en
admitir 1a voluntad solo como afirmada por los seres racio-
nales 2l realizar sus acciones,como fundamento de ellas me~-
ramente en 1la idea, es bastante para nuestro propésito,de
fijar los patrones doctpinarios més congruentes con la posi-
cién de Luis Recasénsg Siches. En todo caso,debemos expresar
nuestra reiterativa opinién en torno a la no superacién de
la postura Kantiana por Recaséns Siéhes,como esperamos haber

dejado en evidencis sl trasluz de los pirrafos recogidos y
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comen tados.

VII.- Determinacién de lo Jurfdico por las Catego-
ries de Normativided y Socialided.

Une vez desechadas las corrientes preliminares y
contestadas las preguntas de 108 seis temas snteriores,debe-
mos ir penetrando en los fundamentos del Derecho que nos
surgen como los principal es, desde el &ngulo de una Teorie
Socto-Jurfdica de vigencia contemporinea,como ocurre con la

posicidn de Receséns Siches.

VII; .- Nocién de Categorfa.-

La primera vez que en la Teorfa Fundemental del De-~
recho usa Necagéng Siches la nocién de "Categor{a", es cuando
traza el marco de referencia del Universo Jurfdico y explica
su multiforme complejidad. Fiel & la identidad histbrica del
concepto Catezorfa inicia el discurso arqumentando que,"...
Todas las cosas mencionadas,sus respectivas congéneres,y mu-
chas otras més que no he mencionado,constituyen algcs que
egtén en el Universo; si)n elementos 0 seres; en una palabra,
son. .-Resulta notorio que 1la palabra ser tiene un sentido
muy dietinto cuando la aplicamos a una columna,que cusndo la
aplicamos a un color; Y a su vez tiene un nuevo y diverso
sentido cusndo la aplicamos a la igualdad que hay entre una

columne ¥y la otrs. La columna es una Substancia,algo que se
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me presenta como siendo con propla existencia... En cambio,
el color es 23l50 que no es independientemente de otro algo..

Y,sl ahora pasemos a la igualdad que descubrimos en
tre dos columnas,nos daremos cuenta de que eso que llsmamos
izualdad es algo,que no es con independencia (como la colum
na); tampoco es como un algo adherido necesariamente a otra
cosa (cual ocurre con el color),sino gue es algo que existe
entre dos cosas (dos columnas gemelas) cuando mi mente las
compara; en suma,no es ni una cosa substantiva,ni cualidad,
sino que es Relacién.

Acaban,pues,de hacérsenos manifiestas tres acepcio-
nes radicalmente distintas de la palabra ser; precisamente
laus tres ucepciones fundamentales descubiertas por Aristdte
1es"(129). En efecto,a esas varias scepciones o gentidos de
la palabra ser,Aristételes las 1lamé Categorfas; y,asf,Arig
tételes 1o expone en su Metafisica que al ser se dice de va
riasg maneras,que hay m§ltiples acepciones de la palabra ser,
en suma,que son varias las catezorfas.

En segunda ocasién,el uso del concepto “"categorfa®
1o 1leva Recaséns a la relevancia de ésta cuando la aplica-
mos al Velor y a la Realidad. Ejemplificando con el conteni
do de la Justicia, escribe,"... Resplandece en nuestra con-
ciencia, todavfa con mayor relieve la dimensién de los valo-
res cuando éstos no se hallan realizados en ls vida, porque
entonces apreciamos el enomme contraste entre aquello que
debiera ser y aquello gque es. Acaso la justicia perfecta no

hamos tenido nunca la ventura de verla plenamente realiszada,
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¥ no por ello dejamos de reconocer que la justicia es un va-
lor. ®En cambio, tropezamos a menudo con injusticias,cuya rea-
lidad ahf,ante nosotros,no puede ser nesads; pero, precisa-
mente esa reslidud de los hechos injustos suscita en noso-
tros su repudio,como injustiticados a 1la luz del valor.

La realidad de una cosa no implica que esa cbsa sea
valiosa. El1 reconocimiento de un valor coﬁo tel velor no im-
plica que ese valor se halle efectivamente realizado. Se ha
insistido mucho - sobre todo por la escuela fenomenolégica -
en que el muno de los vslores,como ideas,constituye una ca-
tezorfa diversa e independiente del ser real."(130)

Este srgumento plenamente valedero,que distingue 1la
independencia formal de las categorf{as de las reslidad y va-
lor,no estd excluyendo la conexidn entre las realidades y
los valores,puesto que sf existe un plano de recfproca voca-
cién entre ambos, es decir,los valores reclaman idealmente ser
plasmados en realidades,y las realidades sdlo cuando encarnen
valores,preséntanse como justificadus. De este punto nos
ocuparemos ahora,puesto que estudiaremos la expresién qyue
tienen estas catesgorfas en los planteamientos Kantianos,
Schelerianos y Stammlerianos, frente a Luis Recaséns Siches.

El apriorismo trascendental Kantiano sostiene que el
conocimiento es un proceso activo,uns construceién que cons-
ta de dos elementos : un elemento apriori,esto es,indepen-
diente y previo a la experiencia,que es 1la forma - las intui
cioneg puras de espacio y de tiempo y las categorfas - que

congtituye un ractor confisurante y determinante; y un ele-
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mento aposteriori,a saber : 1s materia,o ses los datos sensi
bles. rara Kant,el mundo de las sensaciones es un caos,un
desorden,un sin sentido,que solamente cobra figura de obje-
tos,orden, sentido,en tanto en cuanto la mente humana lo or-
BRaniza mediante sus intuiciones puras de espacio y tiempo y
mediante las categorfas; de tal suerte que el ser de los ob-
Jetos consiste en una determinscién del conocimiento,es de-
cir,en el producto de ordenar medisnte las catecorfas la ma-
sa informe de los datos.

La falla fundamental del tormalismo ético Kantiano
se descubre decididamente por Max Scheler en el tefcer lus-
tro de nuestro siglo (131). Y la critica que Max Scheler de~
sarrolla contra el rormalismo moral de Kent puede,de igual
manera - aunque z2qu8l no lo hasza -,aplicarse al formalismo
iugnaturalista de Stammler. v

A decir de Recaséns Siches : "...Para Stammler - lo
mismo que para Kant -,lo apriori,es decir 1o abgoluto y ne-
cesario tiene que ser inevitablemente alzo genérico y abs-
tracto ¥y jamfs algo con contenido concreto o individuel.

Y es cabalmente este supuesto el que ha hecho quiebre en
virtud de los descubrimientos de la filosoffa fenomenolSgica
de Husserl,y de la teor{a de los valores de Scheler. Hussgerl
Y scheler han mostrado que:-hay ideas y esencia materisles,
esto es,validez en s{ y por s{; validez que ni deriva de la
experiencia,ni se funda en ella,ni puede por ella ser contra
dicha.l.a fenomenologfa ha ampliado el mundo de lo apriori

que habfa establecido el idealismo trascendental Kantiano
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Y neokantiano. Para éste,lo apriori era un conjunto de unas
cuantas categorfas concebidas como funciones- subjetivas y
como formas l8gicas vacf{as,que formaban un gistema 1imitado
Y funcional. La fenomenolog{a de Husserl ha descubierto el
ser 1deal como objetividad con validez en sf,¥ ha mostrado
tembién que las categorfas son objetos ideales".(132)

Fl profesor de la UNAM,don Juen Menuel Terdn, con
evidente acierto desde nuestro punto de vista,viehe a darnos
una explicacién bastante més operacional de la nocién de ca-
tezorfa, cuando escride,"... Una categorf{a es un grado con
determinada nomencletura,més baja o mis alta sexin el caso.
Es decir,lo que en una direccién rige como categorf{a,en otra
estf sujeta a otra categorf{a... Toda categoria 14gicamente
es un concepto bajo el.cual se ordenan una serie de nociones
¥y conceptos. Toda catesoria es un concepto bésico en tanto
que comprende otros. Existe un concepto como categoria, en
tanto.que e &1 se subordinan o de &1 se infieren otros con-
ceptos (133).

As{,por via del ejemplo,la nocién o concepto zeneral
de lo mercentil pirve de catezorfa para la regulacién mercan
til,mas no para el Derecho Penal,porque las nociones de esta
dltima rama del Derecho no caben dentro del concepto de lo
mercantil. Pero, en cambio,la nocién de patrimonio no es una
nocién comprendida dentro de la categoria de lo mercantil,
porque si bien hay patrimonios de caridcter mercantil,no todo
lo patrimonial es de carfcher msrcentil.

La nocién de lo marcantil no funciona como catesorfa
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para la idea de patrimonio; pero ella sf queda comprendida
dentro de lo patrimonial. Es decir,un concepto funciona como
categoria sélo vara nociones que le gean subordinabl es, pero
no pera nociones que le sean superiores o més generales. BEn
otras palabras,solo son categorfas los conceptos fundamenta-
les con relacién a cierto orden : es decir,cuando sirven de
apoyo para la comprensién dentro de cierta esfera.

Aquf - giguiendo 1s idea operacional de Terdn - se
trata,no de los conceptos fundamentales de una u otra rama
del Derecho (Vgr.,Derecho Penal o Derecho Mercentil), sino de
los conceptos fundamentaleps para toda la rama 0 para toda la
especificacién jur{dica,por eso se habla de la deduccidn de
categoriss juridicas,o sea,de los conceptos jurfdicos funda-
mentales - que con propiedad abarcan la totalidad de la Teo-
rifa Pundementel del Derecho de Recaséns Siches -,pero no fun
damentales s6l0 para clerta esfera,sino para toda la esfera

jurfdice.

VIIz.- La Cultura : Vida Humana Objetiva.

Para el profesor ibérico,dos son los édnzulos suple-
torios que a maneras de pilares sustenten al Derecho sobre la
base cultursal.

Fl uno es comprender a la Cultura desde una perspec-
tiva funcionel, el otro,tenerls presente como patrimonio co-
lectivo transmitido socinlmente. En efecto,cusndo Recaséns

afi ma que,"... Mediante la Cultura los hombres tratan de
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llevar a cumplimento valores,los cuales,como ya se mostrd,
tienen una validez ideal.

Le cultura,por lo tanto,trassciende el Area de las
actividades humanas que la producen,psra concretarse con va
lores idenles. Sin embargo,aunque la Cultura posea dimensi-
én trascendente de les realidades particulares en que se
gesta,la cultura surge por el estimulo de necesidades que
los hombres sienten y con el propésito de satisfacer tales
necesidades. Ademés,la cultura se desenvuelve como un con-
junto de funciones de la vida humana; y tiene su sentido
primordial dentro de la existencia del hombre y para éste"
(134),n0s estd explicando el sentido funciomal de la Cultu-
ra,y,por el otro édmbito,la comprende como patrimonio colec-
tivo,al decir de 1a Cultura que,"...Las objetivaciones de
la vida humenasa, cristelizadee,inertes,cobrsn nueva vida efec
tiva y sctual en lss conciencias y en las conductas de nue-
vas personas humasnas que sucesivemente van re-viviendo, re-
Pensando, re-actualizando y modificando en su mente y en su
conducta los sentidos de tales objetos culturales.

Desde el punto de vista sociolégico,y en vista a
realidades concretas,se define la cultura como herencia so-
cial de un grupo,que es resctuslizada y modificada por las
gentes de ese grupo en la medida en que ellas reviven esos
modos de existencia y los van trensformando".(135)

La carscterizacién funcional nos permite reflexio-
nar en el sentido siguiente : el hombre al reslizar una ac-

cién en 1a vids, estd poniendo en funcionamiento tods una
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actividad pefquica en relacién al contormo sociael; de igual
manera cusndo fabrica un utensilio o desarrolla una terea es-
pecifica.

Con. todo,el sentido peculiar de aquellos hechos radi-
ca no en los puros ingredientes psiquicos o materiales, cuanto
en el espec{fico sentido humano de tsles actos. Eg decir los
productos humenos,las formas de vida humana objetivada poseen
un "ger intencional” que las caracteriza. Recaséns radica sl
Derecho en este Ambito cultural o de la vida humana objetiva-
da; ello,porque el Derecho no descansa en el sustento de la
totalidad nomativa cusnto en el sentido que conllevan las
ideas nomativas de sus preceptos. En otras pslabras, el Dere—-
cho debe verse a través de una interpreteacién de sentido,dl
igual que lag nomas de usgo social 0 cualquier otro artifice
culturel .

Esta dinémica nos permitird observar, también,el de-
senvolvimiento de la Cultura como un conjunto de funciones en
la vida humens,quizé, sujeta al primer peldalio de las necesi-
dades humanas. Llegando a este punto el entronque de Recasgéng
con Ortega es clarfsimo (136),8i pencamos en que toda funcidn
y obra cultural tiene la particular caracter{stica de ser
circunstancial,per haber nacido de una pituacién histérica
concreta.

Ahora bien,la caracterizacién patrimonisl colectiva
de transmisién social permite al catedrdtico espefiol sl poder
unir epistemolégicamente los criterice ontoldgicos y los so-

ciolégicos, evidenciando que la cultura cambia,evoluciona y se
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transforma,no por sf misma,sino por 1a interierencia de las
vidas indisolubles que reelaboran en afin constante lo esta
blecido. ksto nos condwce & dos fuentes derivetivas : la uma
de orden inmediata nos permmite reflexionar pengundo en que
ni el Derecho,ni otra estructura social cualguiera viven
por sf mienss,sino que "viven solo en cuanto las reviven los
hombres*(137); en esa revivencia se encasilla la dindmice
real de la cultura.

Ls otra,estd em la idea singular,propia y de estima-
ble vslor empfrico en 1a aseveracién de que la tultura no
seria espiritu objetivo,sino espi{ritu objetivado. De manera
yue el todo cultural es fabricado por el hombre,y una vez
fabricado permanece como tal,petrificado. Pero,puede cam-
biar,desfosilizsrse,si nuestras mentes humanas no llegan a
conformarse con el vegetativo revivir de aquel legado, sino
por el contrario,desean cambiar tal matrisz.

Con estas smeritadas deducciones,nuestro autor estd
reivindicando el valor que tiene la inciativa individual,
privada. Con tal sujecién doctrinaria Recaséne se ha parape~
tado en contra de dos lineas de pensamiento anteriores a 81,
nos referimos al espiritu objetivo de Hesel,y a la entidad
del alma Nacional de Saviany (138); umbas tisuras no tienen
vids propia,a los ojos de nuestro pensador,no son,pues,au-—
tenticas realidades substsnte.

tn el mismo revivir patrimonial de la vultura -y,
aunque no lo mencione nuestro antor,si lo advertimos noso-

tros - sigwe Recapéns las huellas de B.B. Taylor (139) nor
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una parte,y a la doctrina socioldgica de Harry Johnson (140),
inclueo esta influencia doctrinaria con Johnson puede am-
pliarse con lergueza a la caracterizacién funcional,a que
alud{amos hace un instante. Kl propio iusfilésofo enota,

"En este sentido se suele definir la cultura como el conjun;
to de creencias,pautas de conducte (mental,emocional y Préc-
tica),ectitudes,puntos de vista,valoraciones,conocimientos,
utengilios,arte,instituciones,organizaciones,lenguaje, cos-
tumbres, etc.,compartidos y transmitidos por los miembros de
una determinada sociedad".(141)

Advierta el lector la pemejanza con la clépica defi-
nioidn de culturs que d4 el maestro inglés,cusndo cita a,
",.. esa unidad compleja,que incluye conocimientos,creencias,
arte,moral, costumbres y otras capacidades adquiridas por el
hombre como miembro de la sociedad."(142)

O bien,cuando leyendo el parecer del catedritico nor-
teamericano,nos percatemos de la consonancias para con Reca-
séng,n2l leer,"... La cultura consiste en pautas abstractas
de Yy para vivir y morir. Estas psutas abstractas son cul tu-
rales en 1a medida en que son aprendidas directa o indirec-
tamente en la interaccién social y en la medida en que sdén
parte de la orientaéién comin: de dos o més personas”.(143)

Finalmente, digamos que,la aproximacién sociolégica
al tema de la Cultura,insertsda dentro de la Teorfa Funda-
mental del Derecho & la virta de Receséns,es amplia. Tal es
as{ que a 1o lergo de la obra del jurista espafiol es un ele-

mento conptante visuslizar la cultura como "ls herencia so-
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cial de un grupo”,tal como 10 habfan estimado entre otros
¥.F. Ogburm,F. Galton,K. Pearsons (144),en distintas direc-
ciones. De igual forma,y expresada como funcién del medio
ambiente,lo encontramos en la conocida obra de R.M. Mac-

Iver y Charles H. Page (145).
v113.- La Normatividad.

Acercdndonos al plano de las significaciones que el
hombre establece como sujeto pensante nuestro autor recaba
como elementos explicativos de 1o normstivo la antitesis
existente entre las "proposiciones enunciativas"™ y las "pro-
vosiciones normativas”. Pn efecto,Recaséne dird que son pro-
posiciones enunciativas,"... aquellas que denotan en quée
congiste un "ger",que es una realidad,la existencia de un
hecho,la meners efectiva como ha ocurrido ese hecho, el modo
regular de acontecer unos fendmenos, etc. Son proposiciones
respecto del per,denotan un ger,dan cuenta de la existencia
de algo,0 de cémo es ese 8lgo 0 de la conexién entre varios
algos".(146).

Las proposiciones nomativas, en cambio,"... no enum-
cian la realidad de unos hechos,ni el modo como éstos efec-
tivemente econtecen,sino que determinan un "deber ser",es
decir,prescriben una cierta conducta como debida".(147)

De manera que,es un supuesto esencial de lo normati-
vo el que la formulacién nomative pueda ser violada de he-

cho, de que la conducta - que se inveca para el sujeto - pue-
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da ser contravenida por el obligado; si estas condicionantes
no envolviersn e la nomma, ésta no seria tal,sino un mero
enunciado de hechos. Fn otras palabras,la normatividad de
una regla jurfdica se confirma el contrastarla con su inob-
servancia de hecho; esto,porque,el tipo de necesidad que im-
Plementa la norma no es causal,no es real,sino que es un ti-
o de exigencia ideal.

A nuestra congideracién,las significaciones enuncia-
tivas,centradas sobre el nivel real del ser corresponden al
esquena sociolégico,que debe mentener como pautas definidas
a2l ver la realidad tal cual es. Asf{,se ha dicho,por més de
un autor,que la Sociologia es una ciencia social que se ca-
racteriza por ser tedrica, empirice,acumulativa y no-ética
(148).

En el extremo opuesto estd la consideracién puramen-
te jurfdica que de 1o nometivo hace Recaséns y que caracte-
riga - en propiedad - a la ciencia jurfdica,al Derecho.

Seqin nuestro punto de vista, serf la Sociologia del
Derecho squella disciplina que desde dentro del Derecho apo-
yaréd la conversién de lo enumciativo en normetivc,logrendo
que la descripcién del hecho real se transforme en una nomma
adecuada a tal realidad, coadyuvando a la formulacién de la
nomma no con el sentido del lenguaje -~ obvia y necesariamen-
te jur{dico -, sino con los elementos de juicio propios de su
accién cient{fica,esto es : andlisis de la realdidad por nor-
map; diaméatico de tal realidad; esteblectmiento de proyec-

tos soclojurfdicos en la comunidad, etc.
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Interesa remarcar la distincién que ellprofesor espafiol hace
de las proposiciones normativas, cuando establece estas dos
vias : " a) Proposiciones de foma nomativa, cuyo contenido
tiene su origen en una elaboracién humana - esto es,que ha
sido fabricado por el hombre -; por ejemplo : los preceptos
de un reglamento de trénsito; y, b) Proposiciones normativas
cuyo contenido es la pura expresién de un valor idesl,por
ejemplo : los principios puros y absolutos de la moral,los
primeros principios del valor jJusticia."(149)

Pues bien,entonceg, ;Cudl es el sentido que Recaséns
otorga al Derecho Positivo?... La respuesta es breve y con-
ciza : el sentido que emane de su vdlides fomal,ﬁ,en otras
palabras el que le hace ser tal en funcién de haber emsnado
del érgano competente. Zon todo, (Permsnece en esa sola ins-
tancia el predicado nommativo de Recaséns Siches?... Induda-
blemente,no. De lo contrario no verfamos en su Teorfa Funda-
mental el verbo de unién entre la posicidén jurfdica y la to-
ma de posicién sociolégica. Para él,las reglas del Derecho
positivo,"... de un determinado pueblo en un cierto momento
higtérico,son nomas ~ es decir,tienen forma nomativa -,pe-
ro su contenido no es exclusivamente puro valor ideal, sino
finalidad concreta,condicionada a determinadas circunstan-
ciag, es interpretacién humsna més o menos afertunada,que
unos sujetos dan de determinados valores con respecto a una
situacién."(150)

Ahora sf,resulta evidente advertir que el Derecho

positivo es algo nomativo,mas,su contenido,aunque orientado
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& valores,no es valor puro,sino - esencialmente - obra his-
térica.

Para el catedrdtico e investigador de la Universidad
de Lund (Suecia) Dr. Karl Olivecrona,es razonable que toda
norma tenge un origen histérico,mas no es siempre rszonable
el advertir que a toda norma tenge se le puede - con exac-
titud - ubicar dentro de tal o cual especi{fico momento his-
térico. Dice Olivecrona,"... El sistema jurfdico nunda per—
manece estdtico,sino que la formacién y transformacién de
las nomas prosigue de foma continua. Un nimero enorme de
agencias lecisladoras proponen o modifican nommas,hacen pro-
paganda de sus ideas,proponen textos en diversos estadios
del proceso legislativo,pronuncian sentencias en tribunsles
de justicia,crean estatutos asociacionales, firman contratos,
ete."(151)

Asf,cada generacién hereda un cuerpo nommativo de la
Beneracién qué le precede ¥ 10 lega a su vez,en forma més o
menos alterada,a la generacién sigiiente. Algunas normas son
derogadas formalmente,otras modificadas,otrss caen en desuso,
Y finalmente se crean otrss nuevas mediante la legislacién o
por los consabidos procesos de 1m1tac16n; y asfi,un cuerpo
nomstivo modificado es heredado por la siguiente generacién,
rara ser alterado,a su ves,de forma similar.

Tras esta actividad no se esconde una "voluntad"
inica, sino que todo ello resulta de los esfuerzos, enfrenta-
mientog y cooperacién de las personas,en general.

Como ha dicho Recaséns,en una de sus obras mis lo-
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gradas, "El Derecho presupone esencialmente pluralidad de
personas,por lo menos una dualidad. 86lo en 1o interhumeano
puede darse el Derecho. Sin 1la existencima de la eociedad, sin
la existencia de relaciones interhumanas,no se puede pensgar
en el perecho,ni puede heber Derecho."(152)

Sobre tal base,la coincidencia con Karl Olivecrona
es notorig,pues,los sctos legislativos vienen a ser la parte
mép vigible de 1la accién interhumana que opera dentro del
sistema jurfdico ¥ que hace de la formacién de las normas un
Proceso continuo.

Desde otra perspective,siempre referida a lo norﬁat;
vo,resultan contradictorios los conceptos de Luig Nifiez L.,
colaborador de la citedra del catedritico Dr. Heméndez 0il,
de la Universidad Complutense de Madrid,cuando sefiala,"...
Este problema se resudlve normalmente reduciendo el derecho
0 al hecho 0 a 1a norma : puesto que el derecho como fenéme-
no social existe,se trata de describirlo y de materializsrilo,
cosa que corresponde a la sociologfa. Puesto que la norma eg
t4 ¥ ectia, es eficaz,se trata de investigar el modo univer—
sal como su eficacia se maniflesta.

De este anélisis se obtienen los conceptos juridicos
fundamentales". (153)

Aun cuando para luis Nifiez de esta forma operarfa
una Teorfa General del Derecho independientemente de una So-
ciolozia Jurfdica - razonamiento que no compartimos -, si-
guiendo tento la linea Kelseniana como la del propio Reca-

séns,no puede concluirse que los concentos jur{dicos funda-
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mentales (habidos siempre en una Teorfa Fundemental del De-
recho) sean residuamles a la funciér sociolégica.
Metaféricamente Recaséns implica en un mismo momen-
to a2l Derecho y a 1a Sociologfa cuando siguiendo a E. Fech-
ner comenta,",.. cuando Robingon Crusoe,en su isla,incendia
demencialmente el bosque quizd amenaza gravemente su propia
vida y carga su conciencia con un pecado,porque sin necesi-
dad aniquila un pedazo de 1la creacién,pero no obra jurfdica
ni antijurfdicemente, porque la vida no pertenece a la pro-
piedad de nadie,y ain no ha aparecido su futuro compafiero,

Viernes."(154)

VII4.- Lo Colectivo.

En su Tratado General de Sociologfa,el catedrdtico
espafiol distinsue clarsmente dos modos de vida humana @
A) Modo de Vide Individual;
B) Modo de Vida no Individual : éste puede encontrarse asu-~
miendo uns de estas dos clases :
a) Modo Interindividual; y,
b) Modo Colectivo.(155)

Pasemos & revisar el planteamiento de Recaséns Si-
ches, en relacidn a estos diferentes modog y de esa manera
podremos entratr con profundidad en el anflisis del Modo Co-
lectivo de vida humana.

A.- Modo Individual de vida en sentido estricto

eg aquello que el sujeto vive con radical originalidad,en
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tanto que persona sinsular,algo creado por &1 a su propia
medida. Asf,por ejemplo,son modos individuales de vida :
los pensamientos que se me han ocurrido a m{ mismo : las
emociones que me brotan como genuinamemte m{as; mis autén-
ticos afenes; las descisiones tomadas integramente por mi
cuenta,no solo en cuanto al acto de decidime, sino también
en lo que ge refiere al contenido de la descisidén,en la med
dida en que édte ha sido elaborado por mi; las actividades
cuyo plan he inventado; 1o que construyo por virtud de mi
ocurrencia personal.

Los modos individuales de vida constituyen solo una
pequefia parte en la vida de una persona. La existencia del
hombre se compone ademfs,y sobre todo,de una enorme canti-
dad de contenidos mentales,sentimentales ¥ prdcticos, que no
han gurgido en el hontanar de la individualidad dnica y sin
gular, sino que han sido tomados de modelos ajenos, esto es,
copiados de otros sujetos,copiados de médulos de vida huma-
na objetivada,que estén ahf,y que pueden ser repetddos,re-
vividds por otros sujetos.

Tal ocurre cuando pienso pensamientos que he apren-
dido de otros homdres; cuando mis sentimientos adoptan,por
contagio o por imitacién,la forma de las emociones del pré-
Jimo; o cuando sigo en mi obrar patrones que han regido o
rizen conductes ajenas. Bn esos casos, tales actos se conpo-
nen de dos ingredientes : un ingrediente individual (la de-
cigibén) y unes ingredientes objetivos y ajenos,que consis-

ten en el contenido de 1o que se hace, el cual se toma de al-
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go que ya estd configurado,ya hecho,previamente por otro u
otros sujetos. En tales casom,el querer hacer 1o que hago
emana de m{ como individuo; pero lo que hago no procede de
m{, gino que 10 tomo de otro © de otros sujetos.

B.- Entre los Modos No Individuales o Sociales
de Vida hay que distinguir dos clases diferentes (158):

@) Modos Interindividuales,que son los que se

dan en los casos que el individuo toma como contenido de
su propia conducta el comportamientb que tuvo otto indivi-
duo singular,y que era invencién de éste. Un sujeto imita
o copia el comportamiento que fue original y propio de
otro individuo,porque estima que esa conducta es valiosa y
merece ser tomada como modelo. Esto es 10 que ocurre cuan-
do se toma como modelo la conducta de un santo; cuando wn
general quiere imitar 10 que hacfa Napoledn; cuando un es-
critor quiere imitar el estilo de otros,cuando un sujeto
se orlente por 1a opinidén de otro,msl que reputa inteli-
gente y juicioso. Tales comportamientos pueden ser llamados
modos interindividuales de vida o vida interindividual,por
que en ellog un sujeto establece una relacién de copia con
la conducta de otra persona individual,precisamente en lo
que ésta tiene de individuo,por estimar que lo que ella hg
ce o hizo es-algo valioso {(bueno, sensato,bello,elegante,
Wtil, sano, etc.) ,digno de ser adoptado como pauta de con-
ducta. El individuo que copla pone de su propia cosecha la
decigién de copiar,de imitar,pero lo que copis es la con-

ducta individual de otro individuo.
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En esos casos en que se reproduce la conducta {que puede ser
tanto pensamiento como accién) de otro sujeto individual,
aunque ¢l contenido de ese comportumiento es tomado de fue-
ra, sin embarigo es interiorizado; se le presta una plenaria
adhesibén; y de ese modo pasa 8 ser tembién conviceiédn pro-
pia del sujeto que 1o copia. aunque é1 no haya inventado
ese comportamiento,lo hace suyo f{ntimemente,se identifica
con él,porque le parece valioso; precisamente por eso es
que 10 copia. Naturalmente,nuestro autor se refiere a los
casos en que se toma otra conducta como modelo,consciente-
mente,por sincera adheeién,por auténtica devocidn,y no sélo
como resultado de un mecanismo de imitacién resctiva.
b) Modos Colectivos,son 108 que se dan cuando

un sujeto copia la conducta comunal,anénima,genérica,corri-
ente,consuetudinaria, es decir,no una conducta individual de
un sujeto en tanto que individuo,sino una condwcta generali
zada,usual de los miembros de un grupo social o cf{rculo co-
lectivo. Esos comportsmientos que el individuo copia de
otros sujetos - pero no de un individuo concreto, singular-
mente determinsdo ~ constituyen tipos generalizados de con-
ducta,also asf{ como un patrimonio mostrenco en que partici-
pan innumersbles personas en su calidad anénima de pertene-
cientes a un determinado cfrculo humano o grupo social.
Esos comportamientos son los que propiamente constituyen
modos colectivos de vida o vida colectiva propiamente dicha.

Lo colectivo estd,pues,constitufdo por uniformidadesn

o conformidades de pensamiento,de enocién y de conducta
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préctice,que se reproducen entre los hombres reunidos for-
mendo un grupo o cifroulo. El modo social o colectivo de vi-
da no constituye una conducta original o inédita; es la re-
peticién de una conducta que se ha convertido en forma de
un grupo, en manera generalizada de comportamiento para los
miembros de &ste. Asf{,10 colectivo es lo diferente de lo
individual o personal,es lo comin frente a lo singular. El
sujeto al comportarse segin modos colecti¥osg, renuncia a
forjar por g{ miemo su propim condmurta y opta por configu-

rarla segin un patrém comunal.(157)

VIIg.- Lo Social.-(158)

Bn el andlisis que antecede,siempre siguiendo a
Luis Recaséns Siches,hemos presentado de modo separado o
aislado cade uno de los modos de vida que el maestro del
Derecho - siguiendo,por cierto a Ortega y Gasset,como lo
hemos hecho saber fvid. nota-cita 156) - radica como inte-
grantes de la Teor{ia del Derecho,en el pArrafo referente a
lo Colectivo. No obstante,en la realidad de la vida estos
tres tipos,de que hemos dado cuenta,no se presentan ante
nosotros de manera pura o independiente,antes bien,se hallan
mutuamente mezclados, formando miltiples combinaciones, ™
efecto, el mismo iusfilésofo seflala que,"... Fn los sujetos
reales, es decir,en los hombres que conocemos en la experien-
cia,l10 puramente individual representa una parte relativa-

mente pequeia en su ser. Gran parte del patrimonio de sus
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conciencias estd consgtituf{do por modos colectivos,es decis,
por penramientos, enociones, hdbitos,sfanes,usoe, etc.,recibi-
dos de la sociedad. As{ tembién,una grsn centidad de condig
tas précticas. Aunque as{ sea,por otra parte,cada sujeto
tiene una personalidad individual,f{ntima, entrafiable, singu-
lar, exclugiva,peculiar,insustituibte que constituye la ma-
1lla en que se tejen los ingredientes colectivos.

El tono y las aportaciones puramente individuales,
por una parte,y 108 ingredientes y modos recibidos de la
colectividad,se entretejen estrechamente en cada personsa.
Sin embargo,mediante una labor de abstraccién intelectual,
es posible distinguir 1o puramente individual de l10s elemem
tos colectivos en la personalidad de cada sujeto".(159)

Ahora bien,aparte del hecho que hemos revisado,y
que nos daba cuenta de aquella mezcla de la realidad viva
de los comportamientos humanos estructursdos en los Modos
revisados anal{ticamente,hay que sefialar la estrecha vinct-
laciébn biunfvoca que se da entre el "Yo individual® y los
"papeles sociales" desempefiados por el sujeto. Efectivamers
te,dir{amos que esta esencialidad de lo social es el puense
que une la viepién colectiva de Recaséns con lo propiamente
social de la vida humana.

Por una parte,ls gran mayorfia de las funciones so-
ciales unidas por el sujt.ato dependen de una decisidén ingi-
viduel del mismo,que &ste elige de un abanico de sendas co-

lectivas mis adecuadas a su persona,a su carfcter,a su mz-

nera de ser. Por otrae parte,existe también una penetraciér
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inversa, es decir,une penetracién de 1o social en lo puramen-
te individual. Tal es as{,que al llevar a cabo determinados
modos colectivos de comportamiento,0 ciertas funciones so-
ciales, égtas ejercen un poderoso influjo sobre el ser indi~-
vidual,hasta el punto de intervenir en la propia configura
cién de 1a intimidad personal. Como ejemplo tenemos el caso
t{pico de lag formas de cortesfa. Por tanto,como apreciamos,
Recaséns Siches nos permite llevar la diferenciacién esta-
blecida como vida interindividual y vida colectiva,al con-
junto de relaciones interhumanas. Entonces,de una manera si
milar a la anterior (vid. cita 157), ese tipo de relaciones
interhumanas se puede clasificar en Interindividuales y Co-
lectivas. Bxaminémoslas :

A.~ Relaciones Interindividuales, son aquellas
en las que un individuo,en tanto que tal, se relaciona con
otro sujeto en tento que individuo. Es decir,cuando la re-
lacién entre smbos se establece por virtud de cualidades in
dividuales del uno y del otro; cuando la aproximacidn, el
alejamiento o la participacién de uno respecto del otro se
efectia en mérito a las cualidades de ambos,individualmente
considerados. Como casos més tipicos tenemos : el amor,el
odio,la simpatia,etc.

B.~ Relaciones Colectivas, éstas — a diferencia
de las enteriores -~ no se van a establecer entre personas
entrafiablemente ¥y propiamente individuales; no se estable-
cen en pus peculiares sentidos individuales,s;no que,por el

contrario,se tienden a verificar entre las funciones colec-
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tivas que desempefiam las personas,es decir entre sujetos tn-
tercambiables, sustitu{bles. Como cesos més representativos
tenemos : 10s correligionarios, colegas,integrantes de un
miemo grupo o cfrculo,etc.

Hagta aquf,ya estamos en condiciones de aseverer, en
la hnella de Recaséns,que no s8lo lo social,sino también lo
colectivo forma parte esencial y necesaria de la vida humana,
como un componente ineludible de ella. En este apartado nueg
tro autor glosa a Ortega y Gasmet (160),cuando escribe,"...
Lo que caracteriza al hombre es su perfectibilidad, fundada
en la comunicabilidad. El hombre comienza a vivir no en el
vacfo, sino apoyédndose en 1o que han hecho otrps hombres. Pa-
re vivir,que es escoger entre las posibilidades limi tadas
que nos ofrece la cimunet;ancia,necesitamoe una interpreta-
cibén de ésta,precisamos saber a qué atenemos respecto del A
mundo y de los demfs,y esa interpretacién,de momento,la re-
cibimos de los deméis... Por eso - dice Ortesa y Gasset - el
el hombre es siempre heredero, el hombre de hoy es forgosa-
mente distinto del de ayer,porque aquél comienza s vivir
encuentra un acervo de dogmas,de mddulos,que no existien
cuando empezaba la vida del de antafo... El tigre de hoy es
tan idénticamente tigre como los tigres de hace dos mil afios:
cada tiire estrena su ser tigresco. Pero,por el contrario,el
hombre - que se caracteriza por tener tradicién - no estrena
Jamds su ser humano, su humanidad, sino que lo recibe ya con-
figurado por gentes del pretérito inmediato; por eso el hom-

bre es siempre otro que el que fue; no tiene un ser fijo; el
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de hoy es diferente del de ayer,porque sabe 0 conoce ese

ayer,y ademés en cada época tiene que crearse un nuevo ser”.
(161).

.

Oonrre pues, que el hombre necesita de una interpre-
tacién, de una,la que sea,del mundo que le rodea; pero ocu-
rre también que sl adtenir su vida no se halla provisto de
antemano de tal interpretacién. Bn tal sentido,podemos decir
que el hombre hace siempre las mismas cosas; pero,debemos
agregar,que esas mismas cosas las hace siempre de diversa
menera, en virtud de su historicidad esencial. Ese rol esem-
cial histédrico-social del hombre,conduce a Recaséns Siches
a concluir,que "... As{ pues, es erréneo suponer, como han
Pretendido algunos,que las formas colectivas y 10s productos
sociales sean capaces por sf,y nada ms que por sf,de engen-
drar nuevas instituciones ¥y creaciones. Si bien la vida oo-
lectiva es algo distinto de la vidaindividual,sin emdargo,
es vivida s6lo por individuos; y,por tanto,no cobra existen-
cia real y actusl sino en la medida en gque la viven o,mejor

dicho,la reviven los hombres".(162)

VII;.- La Ragzén Vitel y 1s Razén Histérica.-

Para Recaséns Siches - otra vez bajo alero Orteguia-
no - la vida humana se va haciendo al hilo de la razén vital
la razén higtérica. "La razén vital es el conocimiento que
el hombre tiene de lo que é1 ha gido,de lo que ha pasado,de

lo que ha hecho,en suma de lo que ha vivido,y las consecuen=~
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cias prédcticas que saca de ese conocimiento... Pero sobre el
hombre no s6lo influye lo que &1 ha sido, sino también lo que
fueron las demés gentes que le precedieron y los que estén
siendo sus coetfneos. Aprende no s6lo de sus propias expe-
riencias, sino de las experienciss sjenas.Aprende de las ex-
Periencias de l0s otros individuos,cuya conducta conoce e
interpreta... Las experiencias pasadas,que el préjimo tuw y
que se convirtieron en una especie de patrimonio comunal,en
formas colectivas de conducta,son tranemitidas por el vehi-
culo de la sociedad. Bs decir, esas experiencias se constitu-
Yeron en formas colectivas de comportamiento. La acumulacién
de esas experiencias humanas socializadas y las lecciones
condicionantes del comportamiento futuro que de ellas emaian,
es'lo que se llama razbn histérica."(163)

Indudablemente la derivacién de Ortesa y Gasset es
notoria,ostengible, Al igual que su maestro,Recaséns hace co
nexidén entre 1s razén vital y la razén histérica,e partir de
la propia experiencia de la vida humsna, tanto en singular
cuanto en pluwral. Por consiguiente,se trata de experiencias
coeténeas sobre el Yo ¥y sobre el mundo que lo entorna.(164)
Ambos,Ortesa Yy Recaséns se mueven entre el pragmatismo y el
existencialiamo.

Ls duslidad de rezones,a mis de llevar a Recaséng al
terreno propio ¥ sinsular del cusl ademis es creador,del "lo
gos de 1o razonsble",por la via filoséfica (165),1le 1lleva
por el camino sociolésico al campo del progreso humano. Fn

efecto,a la vipts de Recasséns,el hombre necesita para pro-
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gresar doa requisitos : apoyarse en la socieded,y desarro-
llar su propia iniciativa individual. XL hombre puede reco-
ger la herencia cultural del pasado,precisamente porque el
hombre es esencialmente social. La socieded desempelia el pa-
Pel de trsnsmisgors de los resultados congeguidos por los an-
tecesores y coeténeos. Ahora,porque es individuo - es decir,
sujeto que vive por su propia cuenta - gse puede liberar del
rasado, correzirlo,mejorarlo. Sin sociedad,sin embargo, seria
imposible el progreso; y,todavia mis, serfa impasible la vida
humana.

La sociedad es*base Yy condiciédn,el individuo es agen
te del progreso. Es claro Recaséns cuando escribe :"Si 1a
sociedad es la condicién que hace posible la vida humana,as{
como es la condicién que hace posible el progreso,en canmbio
el autor del progreso es siempre el individuo... Bn efecto,
nadie ha visto ni verd numca a un grupo pensante. Solo la
conciencia individual es capaz del pensamiento. Y,por lo tan
to, 8610 el individuo es capaz de crear..." (166)

El profesor Julidn Marfas ha escrito (167) ssbiamens
te en tomo a la rezén vital y a la razén histérica,yendo
hacia el tiempo de oro griego y sefialando que la razén se
ha entendido durente siglos, desde Grecia,como algo que capta
lo inmutable,la esencia eterna de lmss cosam. Se ha buscado
la consideracién de las cosas sub specie setermitates,aparte
del tiempo. Esta resén culmina en la razén matemftica de los
racionalistas del siglo XVII,que produce las ciencias fisi-

cas,y en la rasnén pura de Kant. Pero, esta razén matemitica,
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que tan bien sirve para conocer la naturaleza, es decir,las
cosas que tienen un ser fijo,una realidad ya hecha,no fun-
ciona tanto en los ssuntos humanos. Las ciencias de 10 huna
no - mociologfa,politica,historia - muestran una extrafla
imperfeccién, frente a 1a maravilla de les ciencias de la
naturaleza y sus técnicas correspondientes. La razén mate-
mftica no es capaz de pensar la realidad cembiante y temps-
ral de la vida humana. Aquf no podemos pensar sub specie 1¢
terni,sino en el tiempo.

Esta evidencia que se ha 140 imponiendo dentro de.
vensamiento filosbfico desde el siglo XIX,ha sido fuente le
los irracionalismos que han surzido en la filosoffa del #i-
timo siqlo.

Pn este cuadro,0Ortega y Gasset se opone a todo irma
cionalismo."Para m{f - ha reflexionado escribiendo - rarény
teorfes son sinénimos... Mi ideologfa no va contra la razé,
puesto que no admite otro modo de conocimiento teorético
que ella; va golo contra el racionalismo".(168)

Y en otra de sus obras anota,que "... Todas las d»
finiciones de la razén,que hacisn consistir 10 esencisl de
ésta en ciertos modos particauleres de operar en el iantelec-
to,ademds de ser estrechas,la han esterilizado,amputéndole
o embotendo su dimensién decisiva. Para mf es razén,en el
verdadero ¥y risuroso sentido, tods accién intelectual que ros
pone en contacto con la realidad,por medio de la cual tops-
mos con lo trascendente".(169)

Pn relacién a la consistencia de le rezbén vital diré
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que, "La razbn vital es una y misme cosa con vivir; la vida
miesma es la razbén vital,porque vivir es no tener mids reme-
dio que razonar ante la inexorable circunstancia."(170)

Por d1timo,en stencibén a la razén histdrica,fijard
su comprensién geialando "... Se trata de encontrar en la
higtoria misma su originsl y autéctona razén.Por eso ha de
entenderse en todo su rigor la expresién "razén histérica".
No una razén extrahistérica que parece cumplirse en la hig
toria,sino literalmente,l0 que al hombre le ha pasado,cong
tituyendo la sustantiva razén,la revelacién de una reali-
dad trascendente a las teorfas del hombre y que es &1 migmw
por debajo de sus teorfas... La razén histérica no scepta
nada como mero hecho, sino que fluidifica todo hecho en el
fin de que proviene : ve como se hace el hecho."(171)

De esta maners, esperamos que al lector le surjan
mis claras y distintas las ideas de Recaséns Siches,conti-
nuadoras del planteumiento iniciado por Ortesa y Jasset en
torno a 1a especial comprensién de 12 razén vital y la ra-
zén histérica, fundamentos de base para una adecusda Teoria

Fundamental del Derecho.

VIII.- Avericuacidn de Qué Tipo de Realidad es el

Derecho.~-

Secuela del desarrollo imprimido por Recaséns Siches
a la idea vital y humanista de Ortega y Gasset no nos cabe

duda que el Derecho habita en el reino de la vida humana, en
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las catezorfas slobales de lo normativo y lo colectivo. On
todo,dice el ex-profesor de la Universidad Complutense que,
"ess Cumndo las normas humanas son producidas en conductas,
por ejemplo en el obrar del legislador,o en el obrar del
Juez,constituyen,en ese momento de ser engendradas,unas
formas de vida humana viva,esto es,en acciédn. Una vez que
las normas han sido ya producidas,¥ estén formuladas en 1:-
Yes, reglamentos, sentenciag, resoluciones, entonces constitusen
objetivaciones de vida humana,vida humana objetivada".(172)

B esta bisqueda debemos tener presente tanto el :on
cepto de accién de Max Weber,cuanto unas atingentes palabras
del ex-decano de la Universidad de Par{s,Georges Rigert.
efectoyMax Weber dice que debe entenderse por accién social
- en témminos operativos - aquella que "ge orienta por las
acciones de los otros,las cuales pueden ser pasadas,preser~
tes o esperadas como futuras... Los otros pueden ger indivi-
duslizados o conocidos 0 una pluralidad de individuos inda-
terminedos y completamente deasconocidos™.(173)

A su vesz,Feorges Ripert seflala, en correspondencia a
la vida objetivada de la noma ya producida que nos detalla
ba Receséns que, "... La ley permenece en el orden jurfdize
formal desde su nacimiento a su muerte; y su muerte no puade
ser decidida més que por el legislador que la cred, Pero,
durante su vida la ley escaps al dominio de su creador."
(174).

No obstante, fuera del 4mbito de coincidencias pleaas

y correspondientes, tenemos la proximidad metizada de Carlis
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Cossio,al plenteamiento de Recaséns. En efecto,Carlos Co-
sslo concuerda con nuestro tratadista, en una dimensién fun-
damental - salvo peculiares discrepancias -,en que para am-
bos, el Derecho es vida humsna objetivada. Pero el Derecho
en tanto que existe es vida viviente,vida que se vive. Por
ello es que Cossio distingue entre vida netamente objetiva-
da y vida viviente o que es vivide. Para Recaséns Siches,la
valoracién contenida en la noma jurfdica es un sentido o
significacidn,pero también,es conducta efectiva,vida obje-
tivada que es vivida de nuevo. Y por eso se puede llevar en
ls historia. El propio pensamiento objetivado en la norma
se sustenta en ésta; pero su existencia tal y cuaml,verdade-
ramente efectiva se d4 con absoluta propiedad en el acto
del legislador ¥y del juez,as{ como también en la totalidad
de las conductas de los llamedos a cumplir y ejecutar las
normas.(175)

Pareciera ser que el Derecho puede ser definido
desde tres fpticas diferentes. Por una parte,el Derecho
surge apegado al mundo ideal,de los valores,o de la ra»én.
De otra parte,es evidente que el Derecho constituye un sis-
tema de normas de derecho positivo con especial vélidez. Y,
desde un tercer &ngulo, el Derecho sparece como una realidad
social que produce modos colectivos de conducta. En otras
palabras : tenemos aquif las visiones lusnatuialistas,posi-
tivistas ¥y socioldglicas del Derecho. Ahora bien,para Reca-
séne, el Derecho no consiste en una de estas facetas, exclu-

siva ¥ excluyentemente consideradas; por el contrario,el
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Derecho ee continente de los tres aspectos fntima y recipro-
camente unidos de modo inseparable.

Al efirmar la unién de estas tres 8pticas, el pensa-
dor espafiol,se adhiere a la teorfa tridimensional del Dere-
cho del iusfilésofo espaffiol Miguel Reasle (176). Es asf,como
nuestro maestro dird : "El Derecho es una obra humana,uno de
los productos de 1la cultura. Por conesiguiente, el Derecho
brota de unos especiales hechos de la reslidad humana social.
Como tal obra humana o producto de la cultura, el Derecho
trasciende los 1{mites domésticos de esa reslidad para apun~-
tar necesariamente, esencialmente, hacia unos valores. Los
hombres hescen Derecho porque tiemen necesidad de &1} lo ha-
een al -est{mulo de unas necesidades y apuntando a la conse-
cucién de unos propésitos con cuyo cumplimiento satisfacen
esas urgencias.

Pero eso que hacen de tal modo,lo hacen esencialmen-
te queriéndose orientar hacia la realigzacién de unos valores;
ror ejemplo,la justicia. En toda accién humana,lo mismo que

en todo producto de &sta,en toda obra cultural,late esen-

cialmente 12 referencia a un valor,el propésito de realizar
ese valor. Tal propésito podrd tener o no tener éxito,o0 te-
nerlo en meyor o menor proporcién.pero existe siempre como
Propdsito. Entonces resulta que al estudiar la realidad del
Derecho no se puede prescindir de reconocer que los hechos
que intesran tal realidad poseen necesariamente una dimendién
de referencia a valores. Ese realidad que constituye el De-

recho ¥y que posee la dimensién de referirse a valores, tiene
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forma normativa. O sea,el Derecho es noma, con especiales
caracter{stiocas, elaborada por log hombres con el propésito
de reeligzar unos valores. BEn esta concepcién se conservan
las tres dimensiones de les que se ha venido hablando - va-
lor,norma,hecho - pero,indisolublemente unidas entre sf en
relaciones de esencial implicacién.

El Derecho no es un valor ﬁuro,ni es una mers norma
con ciertas caracterf{sticas especiales,ni es un simple he-~
cho social con notas particulares. Derecho es una obra humag
na gocial (hecho) de forma normativa encaminada a la reali-
zacién de unos valores".(177)

Bduardo Garc{a ¥dynez habfa reflexionado sobre el
problema de orden epistemoldégico a gque conllevaba la defini-
¢ién unilateral del Derecho,sobre todo si nos estamos refi-

riendo a éste en funcién de su objeto; dice iarcfa Mynez,
que,"... Piensan algunos en un Derecho justo; otros tienen
rresente el conjunto de preceptos que el poder piblico crea
0 reconoce; y no pocos sélo consideran como jurfdicas las
reglas que efectivamente norman la vida de unas comunidad en
un momento dado de su historia, cea que pfovengan de los
cuerpos legislativos o que tensgen su origen en lg juriespru-
dencia o la costumbre. Y ain cuando en todas las definicio-
nes fisura en primer témmino la palabra Derecho,como sujeto
del juicio, el equivoco resulta inevitable,porque los obje-
tos definidos no son reductibles entre sf{,ni cabe subordi-
narlos bajo un sénero comin.

Pues sl bien se habla de Derecho natural,otras de
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Derecho vigente,y alunas mis de Derecho vogitivo - en el
sentido efectivo, esto és,realizado y cumplido de hecho -,1lo0
cierto es que no se trats de especies diversas de un sélo
2énero ni de peutas diferentes de una sola realidad, sino de
objetos dimtintcs... Tan desconsoladors situecién deberfa
haber despertado la sospecha de que no se ha podido lleczar
a un ascuerdo,porque lo que se trata de definir es,a veces,
un objeto de conocimiento,y & veces otro objeto diverso,al
que ge da obstinadamente el mismo nombre. Resulta eitonces
que una definicién correcta, desde el punto de vista de una
concepcién determinads,aparece como falsa si se la examina
desde otro énoulo. Fl punto de partida puede ser,sin embar-
g0, correcto en los dos casos ¥y la inadecuacién es entonces
puranente verbal. Fl1 equivoco obedece a que se splica el
mismo vocablo a cosas heteroséneas o,mejor dicho,a que se
Pretende obtener,reletivamente a objetos de conocimiento
distintos entre s{,una definicién comin".{178)

De la sumatoria de los planteamientos de Recaséns
Siches ¥ Miguel Reale por un lado,y la argumentacién de
Garc{a Méynez,podemos enlazer con la sistemitica amctual de
los entudios jurfdicos en 1la materia.

Fl estudio del Derecho en su aspecto norma hs dado
lugar e la Teor{a Fundemental o General del Derecho; y en
el plsno empirico o vositivo orisina la llamada Ciencia
Dogndtica o Técnica del Derecho Positivo. .
Fl estudio del Derecho como valor serd realizado

por la Eptimativa Jurf{dica o Axiologia Jurf{dica,es decir,
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la temftica correspondiente sl Derecho Naturel,y en cuanto
a8 lag aplicaciones concretas y particulares,por la Polftice
del Derecho,para de esa maners aplicar en la préctica del
Derecho los criterios estimativos.

Fl Derecho considerado como un conjunto de peculia-
res hechos humanos, como una especial clase de hechos socia-
les, como una especisl clase de obra humsna,lleva en el pls-
no filosbfico a lo que }iguel Reale 1lama Culturologfa Ju-
r{dica (179),es decir,una doctrina del Derecho como objeto
cul tural, como producto de la vida humana objetivadg,y cien-
t{ficamente,por la Sociologia del Derecho en términos gene-
rales,y por 1le Historia del Derecho,en sus concepciones
particulares. (180)

Bn 1o que a nosotros interesa,a saber : la Teoria
Pundamental del Derecho y la Sociologfa del Derecho,cabe
recoger los piguientes discursos de Luis Recaséns Siches,
que pgintetizan la una y la otra. Fn relacién a la Teorfa
Mfundamentsl del Derecho anota cue ésta, "... contempla al
Nerecho como un conjunto de normas humsnas vigentes, apoya-
das por el poder ptblico,podrd dedicar a este aspecto un
estudio més extenso ¥ un emamen mis minucioso; pero tendré
oue percatarse que este aspecto incluye en escorzo la refe-
rencia esencial a los hechos de los cuales brotaron tales
normas y hacia las cuales ellas se encanminan,as{ como tam-
bién la necessria referencia a las veloraciones en que ta-
les normas se ingpiran. Arf{,por ejemplo,la Teoria General

o Fundamental del Derecho dedicard atencién preferente al



106

aspecto normativo del orden jurfdico; pero deberi también
aludir 2 los hechos en los cuales se gestan las normas y a
les realidades sociales que las normas quieren regular. Por
otra parte,la Teoria General o Fundamental del Derecho no
definird los valores jur{dicos; pero sf deberd,ciertamente,
mencionar que es esencial a lag normag jurfdicas el querer
realiéar unos determinados velores,entre ellos,ls seguridad
¥ la justicia. Bn cembio,la aclaracién sobre qué cosa sea
sequridad ¥ sobre qué cosa sea justicla,es remitida a la
Rgtimativa Jurfdica".(181)

A su vez,se refiere a la Sociolorfa Jurfdica dicien-
do que,"... La Sociologfa Jurf{dica observa al Derecho en la
dimensidnrique éste tiene de un hecho social,que es el de
efecto de otros hechos sociales antecedentes (por ejemplo :
creencias morales y religiosas,intereses ¥y movimientos de
opinién piblica, etc.),y que a su vez obrarf como causa de
otros hechos sociales (es decir, estructurard o modelard de-
terminadas realidades colectivas). Pero tanto la Culturolo-
gfa Juridica,como la Sociologfa del Derecho,aunque enfoquen
predominantemente las dimensiones fécticas,no deberén pres-
cindir de tomsr en conpideracién la dimensién normativa y
la referencia a valores. Pn efecto,para que,por ejemplo,la
Sociolo~fa Jurfdica,pueda escoger ¥y delimitar los hechos
que son objeto de su estudio, tendrf que valerse de la defi-
nicién del Derecho como un conjunto de normas de tipo espe-
clal. ®g decitr,la Sociolozfa Jurf{dica estudiard la gesta-

cién y los efectos solemente de un tipo especial de hechos
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sociales,de los hechos que se manifiestan como normas con
vizencia apoyads o mantenida por el poder piblico. FPor otra
parte,aunque en el Derecho la Sociologfa contemple prepon-—
derantemente la dimensién fictica,no puede olvidar que esos
hechos,en los cuales el Derecho se genera y en los cuales
después se realize,incluyen esencialmente una referencia a
valores."(182)

S8intelizando,los temas de la Filosofia del Derecho,
segin Hecaséng Siches, son los siguientes : (1873)

1) Teorfa Fundamental del Derecho, la cusl inves-

tigs la egencia de 1o jurf{dico y comprende los estudios in-
dicados a continuacién :

a) localizacién de lo jurfdico en el Universo,
dentro de 1a vida humana;

b) determinacién de lo jurf{dico por las catesgo-
rfas de normatividad y socialidad;

¢) averiguacién de qué tipo de realidad es el
Derecho;

d) diferencias entre Derecho y Moral,entre De-
recho ¥y Re7las del Trato Socizl y entre De-
recho y Arbitrariedad:

e) las tunciones esenciales y formales de todo
Derecho (certeza y sexuridad; resolucién de
los conflictos de intereses; orsanizacién,
lesitimacién y limitacién del poder polfti-
co);

f) aclaracién de los conceptos jurfdicos puros
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o apriori de "derecho subjetivo®,"deber juri-
dico","persona®, "relacién jurfgica","supues~
to", "congecuencia", ete.;

8) componentes, estructura y tuncionamiento del
orden jur{dico positivo; y,

h) relacién entre Derecho y Estado.(184)

2) Estimativa o Axiolosgfa Jurfdica, la cual abarca

los siguientes estudios :

a) justiticacién de la estimativa;

b) el fundamento radical del conocimiento esti-
mativo sobre el Derecho;

c) carfcter del apriori estimativo;

d) articulacidn entre valores e historia en la
elaboracién de los ideales jurfidicos;

e) la justicia y la veloracién juridica;

f) fundamentacién humaniste de la estimativa ju
rfdica y de 1a filosoffa polftica;

8) los principios bésicos de la estimative ju-
ridica (la dienidad del individuo,lod dere-
chos fundumentales del hombre, el bienestar
general, etc.);

h) miximas de estimativa juridica con aplica-
cién a la polftica lemislativa y la politica
judicial.(185)

3) Filosoflia de 1a interpretacién del Derecho,por

el logos de lo razonable y aplicacién de los principios de

€ste a 1la funcién legislativa y a 1a tunciédn jurisdiccional
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(186).

IX.- Diferencias entre Derecho y lMoral, entre Derecho

Y Reglas del ‘irato Social,y,entre Derecho y Ar-

bitrariedad.-

le.- Derecho y Moral.

En la vida humana cualquiera de los actos que lleva
a cabo el hombre renuiere justificacién. Esa, justificacién
es,bagicamente,ante m{. Esto es lo que conduce a Recaséns a
conceptualizar la moral como,"... la instancia de justitica
cién de la conducts segin los valores cue deben inspirar el
comportamiento, tomando 1la vida humana en s{ misma, centrén-
dola en su auténtica y més radical sionificaciédn,atendien-
d0 a su supremo dertino,contempldndola en su propia reali-
dad - que es la realidad individual.(187)

No obstante,hay determinados actos,aspectos del
comportamiento, situaciones que no afectan sélo 2 un sujeto
determinado ora indirectamente ora directamente, sino que es
tdn referidos u la convivencia social con los demis. Estos
aspectos del comportamiento,ademds de necesitar una justi-
ficacién en sf y para =i Adel individuo,vsn a necesitar una
justificacién objetiva respecto de los demis. Y,en este mo-
mento estamos en 13 secuencia de objetiva externidad en que
se coloca la noma jurfdica.

1.o esencial pars comvrender adecuadamente las dite-
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rencias entre las nomas morales y normas jurf{dicas es que
nos vayamos percatando de los diversos sentidos que animan a
una y a otra. Veamos @

~ La Moral valora la conducta en s{ misma,plena-
riamente,aiq ninguns limitacién. El Derecho valora la condug
ta desde un. dngulo relstivo,en cuanto al slcance para los de
més smjetos.

= El feudo de la Moral es la propia conciencia,
la més purs interioridad del individuo. El Derecho se proyec
ta y actdia sobre la coexistencia y cooperacién social.

- La nommativa Moral valoPta la accién del indivi
duo teleolSgicamente, teniendo presente su supremo y dltimo
fin.

La nomma jurfdica logra su exacto promedio ponderado
del juego de varisbles ¥ condiciones existentes en la socie-
dad, con miras a la ordenacién de la vida social.

Nos parece nécesario hacer una advertencia al lec~-
tor. Bn efecto, cuando trazamos este campo de paralelas entre
Moral y Derecho no pretendemos dividir el campo de la con-
ducta humana en sectores,como ha dicho Recasens Siches,"...
todo el comportamiento humano es a la vez objeto de conside-
racién por la lMoral y el Derecho,si bien desde diverso punto
de vista,y,ademas,atendiendo a diferentes aspectos del misp-
mo."(188)

A su vez,la inmanencia del criterio moral y la bila-
teralidad del Derecho constituyen otro sello caracter{stico

de ambas conformaciones reflexivas. La moral selecciona las



111

posibilidades de vomportamiento debido o lfcito,y las opone
a otros comportamientos de fndole iliéitos v indebidos; el
berecho,por su parte, establece una verdadera coordinacién
objetiva bilateral o plurilateral entre el obrar de uno y
de otros,poniendo en rererencia los diversos actos de una
persona con otras.(189)

Tampoco podemos dejar de lado el hecho cierto que
1. Moral produce : crear un orden propio. Pero,se trata de
un orden singular,distinto del orden propio del Derecho. En
la moral hay encuadramiento de normas interiores, de nuestra
vida auténtica; en el caso del Derecho, se crea un orden so-
cial,un orden de relaciones objetivas entre las gentes. Por
eso,con evidente acierto,Recaséns Siches ha dejado al des-
cubierto :

a) el sesuimiento de un tipo de paz interior,
por la moral,y,de paz externa -~ basada en las conexiones
colectivas -,por el Derecho.

b) 1a peticibén que la Mcral hace de nuestro fue-
ro intemo,de que seamos fieles a nosotros mismos,que res-
pondamos suténticamente de nuestra misién en la vida. En
canbio, el Derecho nos pide solo una fidelidad externa,una
adecuacidn exterior a un orden establecido.(190)

De lo anterior podemos deducir,sin temor a equivo-
carnos,un nuevo criterio : el punto de partida de la requla-
cién moral es el campo {ntimo de las intenciones, el 4mbito
de 1a propia y humana conciencia,su fuero intemoj y,por el

contrario, el Derecho arranca y fravita en el plsno ex8zeno,. ..
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en el nivel exterior de los actos.

Por el autor se ha dicho que el reino de la intimi-
dad intencional es el campo propio de la Moral y puesto gue
nadie puede observar este mundo interno del sujeto,nadie pue
de jurmgar en esa dimensién al sujeto,"... S81lo el propio su
Jeto y Dios estén en posibilidad de enfocer un juicio moral
sobre el comportamiento."(191)

También estasmos seguros de que aunque prediquemos
vélides objetiva para las normas morales,de ninguna manera
nacerd subjetivamente una obligacién para el individuo,en
cuanto tal. Por eso se dice que 10s deberes morales son au-
toritarios.

Ahora,con el deber juridico ocurre a la inversa; 1la
oblinacién jurf{dica se establece y radica objetivamente, con
total prescindencia de 10 que el sujeto piense; as{,con el
Derecho, el sujeto estd obligado a cumplir 1o que la nomma
le sefiala.

Recaséns acufla el t&mmino "impositividad inexora-
ble" (192),que 1o hace diferir - creemos que seminticamente,
¥ no més que eso - con Giorsgio Del Vecchio,Rudolf Stammler,
Hans Kelsen y Gustav Radbruch (vid. cita 192),quienes habla
ban de coactividad y coercitividad. La imposicién inexora-
ble es una carscter{stice esencisl de lo jurfidico,que en su
contenido normativo - y a diferencia de la norma moral,entre
otras - no se detiene respetuosa ante el albedrfo del suje-
to, dejando pébulo para que éste decida libremente, sino que,’

por el contrario,"trata de anular la decisidn adversa,trata
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de hacer imposible la realizacién de la rebeldfa de la nor-
ma."(193)

Tal como hemos escrito y dacdo 2 entender en otra
obra (194),1a coercibilidad del Derecho une,conjuss la po-
tencia y el acto. Sobrepone al acto por sobre la esencial

posibilidad de usar la norma efectivamente cuando no se
produzca su cumplimiento voluntariamente. De hecho existen
muchf{simas objeciones a la coercitividad,entre ellas,las
enunciaciones puramente declarativas,las apelaciones a2 prin-
cipios naturales o idesles,l2a no adherencia mayoritaria a
un precepto normmativo,etc. Adn mis,en el Derecho actual se
ha tomado el Derecho Internacional como base para unapre-
caria coercitividad (195),10 yue es discutible. Nosotros
decidimos no adoptar como valedera esta corriente de opi-
nién,por cuanto creemos que 13 problemidtica del Derecho In-
ternacional radica mds en la deficitaria orgenizacién es-
tructural del mismo que en su esqueleto normativo sumamente

disperso.

112-— Derecho y Rexlas del Trato_ Social.-

Fn el marco de las reslas del trato social, Recaséns
se distancia del tratamiento doctrinerio dado a ellas por
3iorgio Del Vecchio,para quién las normas de cortesia no po-
seen autonom{a propia en mérito de arsumentos 1légicos ¥
aprior{csticos,debiendo remitirse estas nomas del trato so-

cinl a 1o0s campnos valorativos de la Moral o del Derecho,al
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respecto el destacado erudito italisno selalsba : "... Las
acciones humanas no pueden ser consideradas sino bajo estos
dos aspectos : o a parte subjecti - con 1o cual nos ubica-
mos en el campo de la Moral -,0 a parte objecti -~ campo del
Derecho. No se da un medio entre estos dos términos; testium
non datus. Las tentativas de cambiar la clasificacidén bipar-
tita en tripartita son falaces... Por lo mismo,las normas

de cortesia,de decencia,de etiqueta,de decorum (tal como

fue definido,por ejemplo,por Tomasio) no son en rigor espe-
cies auténomas de normas, sino que entran necesariamente en
una u otra de las dos categor{as antes dichas."(196)

Luis Hecaséns Siches opta por seguir la opinién de
Stammler en el tema (197),considerando a las reglas del tra-
to social como un apartado independiente en las resulacio-
nes de la vida en sociedad, espec{ficamente de 12 conducta
social,que en su esencia conllevard mezcladamente los carac-
teres contradictorios de las estiamciones morales y jurfdi-
cas. kmpero,descde una perspectiva terminolégica,advertimos
- sutilmente - una diferencia de matiz,cuando Stammler es-
cribe,"... La regla convencional,por el contrario,solo rige
formalmente en el mentido de una invitacién condicionada.
Pues ya la misma norma no tiene otra pretensién sino la de
resir en virtud del proovio asentimiento del sometido a ella;
agsentimiento que podfs ser tdcito,como ocurre en la mayor
parte de 10s casos dentro del comercio social,pero siempre
en virtud del propio congentimiento."(198)

Al contrurio,en Hecaséns no se tratarén solamente
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de invitaciones a comportarse de uns determinada manera, sino
gue también,de su incumplimiento estarfa derivando la estrig
ta valoracién de un deber,por 1o que el pensador espaflol di-
ce,"... Obsérvese que el volumen de las re=las del trato y
de 10s deberes que éstas imponen es muy grande y abarca un
sinnimero de uspectos de nuestra vida social."(199)

Por ende,no resulta extrafio advertir la similitud
que ostensible denota el tratamiento del tema en Gustav Rag-
bruch y Recaséns Siches. Para ambos estas reglas del trato
gocial constituyen un apartado independiente en lu remula-
cién de la conducta social que se caracterizari por llevar
en su esencia fntima,y razonablemente,los tipos contradicto-
rios de lass estimaciones morales y jurfdicas,como decfamos
hace un rato que ocurria con Stammler. Entonces,en igual sen
tido “Justav Radbruch sefiala que,"...Hoy el decoro social es
un producto mezclado y,en «f mismo contradictorio,de valora-
cidén moral y jurf{dics... Y cabe también,y se 44 también, en
efecto,una vuloraciédn estética de la costumbre, como cuando
ge contraponen a 10s modales del pueblo las manesras refina-
das de la buena socicdnd. Entren en esta cateyoria,principal
mente,las formas del trato social, siempre ¥y cuando gue no
nazcan;del hfbito y del uso,sino que se creen conscientemen-
te,de un modo convencionsal."(200)

Esperamos,de 1a contrastacién doctrinaria precedente,
poder haber dejado en cloro que estae reglas no son ni mora-
les ni jurf{dicas (201). La ecpecial acuciosidad intelectual

de un lado,y la exquisita censgibilidad teérica de Hecaséns
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Siches,por otro lado,le conducirin a expresarse en contra
de 1la comin denominacién de estas reglas, como “convenciona-
lismos sociales"; de isual manera,lo consideramos nosotros,
por cusnto tal expresidén nos resulta demssiado lejana res-
pecto al verdadero sentido - al cual nos hemos referigdo la-
tamente -~ de las reslas del trato social,que no lleven nin-
adn soporte convencional ya que aparecen preconstruidas
frente 21 individuo.

Para terminar,haremos ver que otro carfcter propio
consagrado por estas normas radica en su sentido pléstico,
Qe - a su vez — connota la tendencia funcional de las mig~-
mas. Con este concepto pléstico,queremos daros a entender
que no existe una versién universal de ellas,sino una mul-
tiplicidad de versiones sezin el estamento,clase o Irupo sgo
cial en que se asientar y actian. Inclusive las catesor{as
bdsicas de edad, fuerza fisica,aptitudés naturales, sexo, etc.,
condicionan tal plasticidad. Deducimos ello del paradioma
que ensefia Recaséns,al decir que,"... Un acto que para un
muchacho es admisible,puede, en cambio,resultar indecoroso
para un anciano; y lo plausible en un anciano,cabe que sea
inconveniente en un joven."(202)

Pensamoe que el paradisma denota, en sintesis,la fun

cionaglidad de eate tema.

IXS- Derecho y. Arbitrariedad.-

vamos 8 partir sefialando el precedente finsl. ™
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efecto,la diferencia entre la arbitrariedad y el Derecho
congiste en la diferencia habida entre los mandos distintos:

a) el mandato que se yersue exclusivamente so-
bre la voluntad del superior y concibe la relacién entre é&s
te y su sibdito librada exclusivamente en beneticio del pri
mero, como fundada en la supremacf{a de un hombre por sobre
otro hombre; y,

b) el mando cimentado sobre la norma,o bien
fundado en un sélido principio,y resulado impersonalmente
por éstos,con total vdlidez objetiva.

Si nosotros recorremos histéricamente los diversos
regimenes estatales,y nos ubicamos entre el mundo del Dere-
cho Administrativo y el Derecho ionstitucional,podemos apre
ciar con singular claridad yue el proceso de la civiliza-
cién va al mismo tiempo que la serie de nuevos procedimien-
tos e instituciones que tratan de evitar 12 arbitrariedad,
bugcando con oreciente interés la legalidad de l1o0s mandos
legitimadores de 1a uccién. kn otras palabras,como seflala
Recaséns, se trata de dotar ul Derecho de una base que estd
mds alld y por encima del capricho individual de quién ejer
ce el mando polftico. Y,consecuentemente,se trata también
siempre de concebir la individualizacién de las normas ju-
r{dicas generales,como debiéndose elaborar o derivar de cri
terios senerales positivos; e,indirectamente,de la base
primera valorativa sobre la que se cimenta el orden jurfai-
co.(203)

Ahora bien,si traramos el cuncepto operativo de am-
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bos, deduciremos - sin més - que la diferencim entre smbos
radica, tanto en la fundamentacién, cuanto en la vdlidez ob-
Jetiva del uno y del otro.

La arbitrariedad coneiste,lisa y llanamente, en que
el poder publico,a través de un mero acto de fuerzu,se empi
na sobre los preceptos vdlidos y vigentes pera con un cago
determinado y especifico; y,sin responder a noma @ crite-
rio generalizado, sin més,crea una nweva regla gque se encar-
ga de enular y sustituir a la snterior.

El mandato erbitrario no es mds que una actuacién
caprichosa del mandante. En cambio,el uandgato juridico es
aquel yue se fundamenta en normas,criterios o principios ob
jetivos, de una manera regular,y que tiene una vélidez pesra
todos los casos anflogos gue se presenten en el futuro.

Arbitrariedad se guele confundir muches veces con
Disc. ecidnalidad. No obstante,ello nos llevarfia a fundemen=-
tar una fslacia. Bl poder discrecional de muchog 6rzanos
del Derecho estd sometido a normas tan inviolables como las
reglaeg taxativemente determinsdas. Al respecto un autor me-
xiesno he sgefialado que,"... El acto de arbitrio estf norma-
do, se mueve dentro de una regle; en csmbio,la arbitrariedad
se d4 fuera de toda regla®.(204)

Desde otro éngulo cabria preguntarnos si la arbitra
riedad es 0 no es una especie de 1la injusticia. ElL profesor
Juan Manuel Terin ha sefielado que, tomada la justicia como
un principio valorativo,es posible encontrar actos arbitra-

rios fuera de la reculacién juridica que,sin embarso,crean
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una gituacibén de justicia fuers del Derecho establecido;
porque las normas juridicas establecidas pueden ser injus-
tas. O bien,a la inversa,pueden encontrarse actos arbitra-
rios injustos frente sl orden establecido y justo.(205)

Para ilustrar la injusticia del Derecho y la justi-
cia de una situacién arbitraria,refiere Hudolf Stemmler, en
su Pilosoffa del Derecho,el ejemplo del Hey de Persia ¥y el
molinero de Postdam, respecto de una servidumbre de eguas :
8l molinero,conforme sl Derecho vivil,no le era permitido
recibir agua del predio contiguo; es decir,que ain cuando
hab{a suficiente agua y adin de sobra en el otro predio,no
estaba jurf{dicamente en la posibilidad de regar el suyo,por
que, conforme al Derecho Civil,no cabia esa servidumbre. En-
tablé demanda,y los tribunsles,conforme al Derecho estable-
cido,le nezaron la posibilidad de obtener agua,aunque habia
de sobra en el otro predio. Fuera de instancia ocurrié =l
Hey ¥, examinada la situacién real y ssliéndose de todo De-
recho, el soberano estsblecid la posibilided de 12 servidum-
bre y aprovechamiento del agus.

Agf pues,fue creada una situacidén mis juseta con re-
lacién a lu que pudia derivarse de las reslas establecidas,
para un sélo caso o situacién especial.(206)

Puede discutirse la justicia o injusticia,comperati
venente,de una regla de Derecho frente & otra; pero quedaré
pur discutir siewpre qué es lo justo en casos concretos. Es
decir,no sélo es posible calificser o justo o injusto de las

nommas, csino lo justo o injusto de las situaciones juridicas
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especiales a las que se aplica una norma. Pero la arbitra-
riedad,en todo caso,abre mds la puerta a la injusticia.

En suma : no hay que confumdir la arbitrariedad
con la sntijuricidad o ilegalidad,ni con los sctos de arbi-
trio o discrecionales,ni con el principio de la justicia y
la injusticia.(207)

X.- Funciones del Derecho en ls Vida Socisal.-

Hacia el afio 1959,Luis Recaséfns Siches establecié
en' el capf{tulo VIII de su "Tratado General™ 1o referente a
las Punciones del Derecho en 1la Vida Social, descomponiendo
el tema en cinco items.(208)

Hacia 1970,siete afios antes de su fallecimiento,ve
la luz su obra "Introduccion al Estudio del Derecho®,y su
capitulo VIII da cuenta, también,de las Funciones del Dere-~
cho. No obstante 1a aparente similitud de ftems, es digno de
rescatar el apartado primero de esta dltima obra,en 1la cual
Hecaséns va retratando su perfil funcionalista con neta hon
redez y claridad. tn efecto,dice Receséns,"... Desde luego
que el fin dltimo del Derecho conpgiste en patisfacer unas
necesidades sociales de acuerdo con las exigencias de la jug
ticia y de los demds valores jurfidicos implicados por ésta,
tales como el reconocimiento y zarantia de la dignidsd per-
sonal del individuo humano,de su autonomig,de sus libertades
bisicas,de la promocién del bienestar general o bien comun.

Segiin las diversas reslidades histéricas del Derecho,preté-
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ritas y presentes,en cada unz de esas realidades aquellos
fines se han logrado en major o menor medida,y,2 Veces,in-
cluso no se pesdé de las buenas intenciones, habiéndose frus-
trado el cumplimiento efectivo de tales fines.-.

Pero aqui,en este momento,noc se trsta de inquirir
sobre los més altos valores que deben ser realizasdos por el
Derecho. Se trata de otra cosa : se trata de averiguar cué-
les son los tipom generales de necesidades humanas socisles
que tbdo Derecho intenta satisfacer,por el mero hecho de su
existencia real,e independientemente de su mayor o menor
Justicia. A todo eso es lo que llamo "funciones del Derecho™
0 "finalidades funcionales de lo juridico™."(209)

Estas finalidades funcionales tienen como nota ca-
racteristica el ser por entero “formalistas',plenamente
"universales“. En otres palubras,estos no son variables co-
mo elementos del Derecho en el proceso histérico,por el con
trario, son magnitudes constantes,sor - como el propio nom-
bre lo indice - funciones constantes que todo Derecho reali
78 por el mero hecho de existir como formalmente vdlido y
como eficazmente vigente.

Bstas tunciones siempre ven a concernir a la satis-
faccidén de tipos permunentes de necesidades humanas ¥ socia
les. Ahora bien,tanto en una como en otra obra de Recaséns
- nos referimos a su "Tratado" y a su "Introduccién® - sur-
gen como tales funciones o fines funcionales,los siguientes
elementos ¢

a) certesma y sezuridad;
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b) resolucién de los conflictos de intereses; ¥y

c) orgenizacién,legitimacién y restricecién del

' poder politico.

Veamos :

a) Certeza y Sesuridad : El tema propuesto por
Recagéng deviene del tratamiento que sl migmo le disgpensa
Qustav Radbruch. Ambos autores mentienen una comunidad de
intereses explicativos y comprengivos en cuanto a la labor
que cumplen las funciones de certeza y sezuridad en el pen-
tagrama de la Justicia. Tanto en las inferencias de Reca-
séne, como en las del propio Radbruch,queda en claro,que el
Derecho tiene en su personalidad un deseo de sezuridad como
8fén primero,pero esta seguridad no debe ser entendida como
obgtficulo para el cambio progresivo del Derecho,y,por tanto,
rara su adecuacién al fin societel llamsdo & cumplir. Expo-
ne Recaséns que,"... la geguridad es el valor fundamental
de lo juridico,sin el cual no puede haber Derecho; pero no
es el dnico ni el supremo,pues en el Derecho deben plesmar
una serie de valores de rango superior - justicig,utilidad
com¥n, etc. - Ahora bien,aunque el Derecho se refiera a esos
valores ¥y encuentre,ademés, en ellos su justificacién ( en
la medida gue los realice),no los contiene dentro de su con
cepto. Pero,en cambio,sf contiene ciertamente en su miema
escala formal le idee de sezuridad."(210)

En esta migma continuidad aseverativa,que contempla

8 la gseguridad como razén de ser del Derecho,radbruch znota

su reflexidn relativiste asegursndo que,"... ElL problema
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del fin del Derecho,planteado por rvelacién a los bienes
éticos, tenfa que desembocar necesariamente en el relativig-
mo. Y,en la imposibilidad de “definir"™ el Derecho Justo,por
esa razén,hay que conformarse,por lo menos,con “estatuirlo"
por medio de un poder,que tenga ademds la fuerza necesaria
para “imponer" lo establecido.

No es otra cosa que 12 justificacién del Derecho
positivo,pues la exigencia de sejuridad jurf{dica sélo puede
ser cumplida mediante la positividad del Derecho. Surse
asf, como tercer elemento pars la idea del Derecho,un nuevo
factor,1a seguridad jurfdica."(211)

Mds adelante, el mismo Radbruch dird yue,deberd en-
tenderse por sequridad jurfdica "no la sesuridad por medio
del Derecho,sino l1a se-uridad del Derecho miemo."(212)

Por tanto, el marco de reierencia tedrico de Reca-
séns 1o podemus sintetizar en el trazudo de las masnitudes
congtantes de todo Derecho expresadas en la cestacién del
mismo,"... bajo el estfmulo de unas necesidades que se dan
pPerentorismente en la vida social : la urzencia de certeza
Y seguridad y,al mismo tiempo,la necesidad de cambio progre
sivo; la urgencia de resolver los contlictos de intereses;
Y 12 necesidad de ormanigar,le~itimar y restringir el po-
der polftico."(213)

La certera ¥y la seguridad no son mis que finalida-
des funcionales que tienden al verdadero orden de la vida
social.Fl rol del Derechio en sociedad apunta a la satisfac-

cidn de asesurar los fines de la colectividad toda,mediante
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la dinémica de las normas jurfdicas. En otras palabras, el
hombre necesita de certeza en sus relaciones sociales,y, tam
bién,de tener el seguro conocimiento acerca del suceder for
20s0 de algunas acciones sociales. Estos ingredientes halla
dos en la funcién Z:bbal del Derecho llevan a& Hecaséns a

evidensiar : "... Dérecho es seguridad. Fero, gseguridaed

<
de qué? Seguridad en aquello que a la sociedad de una é&poca
¥ de un lugar le importa fundamentalmente garantizar por eg
timarlo ineludible para sus fines.™(214)

Cuando el hombre pretende llevar a cabo estas fun-
ciones de certeza y seguridad medisnte la accién remladora
de 193 nomas, se encuentra con algunag limiteantes. una de
ellas es que la sezuridad es un deseo,que en la Ppréctica co
existe con otros tipoe de deseos, v.gr.: cambio social, evo-
lucién de les aspiraciones humenag, etc. Esta coexistencia
no es "pacifica”",es fundamentalmente disonante. rara lograr
el ajuste necesario vivird permanentemente en la adecuacién
congtante v las nuevas circunstancias que le planteari su
entormo activo. Un claro ejemplo,lo tenemos en el constante
desarrollo legiglativo,en las nwevag férmulas procesales ¥y
en la accién de 1la misma ley en el tiempo.

La funcionalidad del Derecho,s nwestro psrecer,la
hace descansar el proresor necagséns Siches,en lo que la mo-
derna Sociolozgfa llama Teorf{a del Equilibrio,y que sirve de
entorno a la posicién de la escuela Estructural-Funcional
(215) de origen basal europeo y desarrollo norteamericano.

Bn efecto,la funcién del Derecho es establecer la relacidn
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de estas maznitudes constentes con las diferentes estructu
ras habidas en unae sociedad,en un tiempo y espacio determi
nados. El Derecho se transforma en un régimen dentro del
Sistema Social (216) encursudo de servir como medio de rea
lizacién homeostético u ordenador del universo socisl.

Bupero, el Derecho no es elemento funcional que ope
re - macrosocialmente - de esta manerw, exclusiva y exclu-
Yente. El Derecho es también,por doctrina y praxis,el ente
encargado de resolver los conflictos de intereses por me-
dio de normas de impositividad inexorable. Y,cumple esta
tarea resulando objetivamente el antagonismo.

En este nivel conflictual el Derecho clarifica
lop intereses segin merezcan o no la atencién juridica,les
otorza un {tem de prioridad o preferencia,los encuadra den
tro de 1imites precisos,adecuados & procedimientos - tipos,
finalmente,da vida a los Srcenos encarzados de zanjar los
conflictos de intereses,atendiendo 81 modelo que desgcribi-
mos.

La correspondencia sociolégica de Recaséns, en el
congeguimiento del modelo que sintetizamos en el pérrafo
precedente,nos sitia dentro de los referentes enmpiricos de
las més modemeas aprecliaciones de 1a Teorfa del vonflicto
(217),2 la que tendremos ocasién de referirmos en el desa-
rrollo de esta Tesis Doctoral.

b) Resolucién de Conflictos de Intereses : El

ser humano vive pemanentemente strzido por similares moti

vaciones, eato hace que en ieiterades ocasiones entre en
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conflicto con sus semejantes. Hay,pues,competencia y con-
flicto entre 1os intereses de los varios seres humanos.

Recaséns advierte que,"... se entiende por interés,
la demanda o deseo que los seres humanos tratan de satisfa-
cer,bien individualmente,bien a través de grupos y asocia-
ciones,bien en sus relaciones con los demfs."(218)

Bn el hecho,el camino del hombre es dual para re-
gsolver los conflictos : 12 razén o la fuerza. Indudablemen-
te el Derecho nos proporciona la primera senda o camino.
Recagéng seffala cierta manera de obrar del Derecho positivo
en esta materis,cuando sintetiza escribiendo que,™... en la
clagificaciédn de 108 intereses,la determinacién de los 1{-
mites dentro de los cuales algunos intereses merecen pro-
teccidn,la especificacién de las prioridsdes y preferencias
de unos intereses sobre otros,y la formulacién de esquemas
de compromiso o armonizacién entre intereses contrarios.®

(219). De manera que en 12 realizacién de dichas tareas

\opeLan muchos y variados hechos sociales.

El predicado de Recaséns deviene del verbo trarzado
por Roscoe Pound (220) y que t4n bien explica Ambroasio Gio-
Ja,destacado iusfilésofo argentino, cuando explica que,Pound
descubre los intereses sociales a partir de la sensibiligagd
gue tuvo para advertir 12 amazén tedrica implicita en los
idesles juridicos - v.ar.: "derecho natural™ o "derechos
subjetivos™ -,1lesando a la conclusién de que el 8nico pro-
blema real no era el de catslosarlos como intereses socia~-

les - que ambos 1o son -, sino que en el estudio ponderado
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de ambos. Y Pound, es conducido a esta teorfa cuando ve en el
Derecho un ajuste de necesidudes por satisfacer,y no un ajusg
te de voluntades libres.

Dice Gioja,"... Asf las cosas,es de sran importancia
una clesificacién de los intereses sociales. Para ello po-
dria seguirse un método deductivo que a partir del concepto
de sociedad extrajera a aquéllog. También cabria apoyaree en
los estudios de peicologia social y tratar de encontrar es-
tos intereses sociales de una clagificacién psicolégica so-
bre los diversos instintos sociales. Pound no considera acer
tado ninsuno de ambos caminos. EL m&todo que 81 adopta con-
giste en el método tradicional del derecho anzgloamericano, el
que recurre & la experiencia para poder sacar de alli los
principios genersles. La experiencia en nuestro campo la
constituyen las leyes,los precedentes,los trabajos de los
cient{ficos,y apoy4ndose em ellos es como se podia hacer un
correcto inventario de los intereses en cuestidén.... Found,
después de un enomme anflisis de situaciones que su maravi-
llosa cultura juridica le pemmite realizar,consigue clasifi-
car los intereses socisles en seis estamentos : intereses
gsociales en la seguridad zeneral,intereses sociales en la se
guridad de las instituciones sociales,intereses sociales en
la moral zeneral,intereses sociales en la conservacién de
los recursos socliales,intereses sociales en el prosreso geng
ral e intereses sociales en la vida individual."(221)

A este Ultimo reepecto cabe advertir al lector que

Recaséns recose en dos de sus obras una clasificacidén distin
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ta que no mencionamos aquf por trascender la esfera socisal,
que es la propia y comprensiva de los intereses en con-
flicto (222),aun cusndo &stas se encuentran,por isual, fun-
dadas en la clasificacién de Roscoe Pound,aunque claro est4,
en otra de sus publicaciones.(223)

¢) Organizecidén,Legitimacidn y Restriceién del

Poder Polfitico : Que duda cabe,el Derecho

satigface también la necesidad de orzanizar el poder polfti-
co, ento es,el poder del Estado y de los demds éntes piibli-
cos que lo intesran. El Dergcho orsanize los 8rganos compe-
tentes,que se encarcan de a cioéar en su nombre y represen-
tacién.

Fn esta correlacién,sucede que,por una parte, el De-~
recho positivo formalmente vdlido y vicente,es en realidad
tal Derecho etectivo de orden positivo en tanto lo apoya
el poder del Estado; en camblo,por otra parte,sucede yue
el poder estatal se encuentra organizado y ungido por el
Derecho. Asf{,por un lado, el poder del FEstado se estd apo-
yando sobre una serie de hechos sociales,y se realiza’ como
poder estatal,precisamente poryue en &1 se incuban los po-
deres sociale:. mie fuertes. Mas,a su vez,el mismo Derecho
otorga al poder del Estado su organizacién.

&s en atencién a ests biunivocidad protagonista
del Derecho,que éste no s6lo orawniza el poder politico,
sino que también lo legitima o intenta legitimarlo, en cuan-
to que &1 miamo lo organiza gemin criterios valorativos de

orden superior,tales como la idea de justicia.
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Ahora bien,ls orgenizacidén del poder pol{tico por medio del
Derecho representa una limitacién a ese poder. Recaséns ha
escrito en su Tratado que,"... En_efecto,un poder no orga-
nizddo,no sometido a determinadas formas,no especificado en
una serie de competencias,serf{a un poder gue llesarfa tan
lejos como llegare la influencia efectiva que ejerciera en
cada momento sobre sus sibditos. La existencia de ese poder
no organizado ¥ su alcance en cada momento dependeria ex-
clusivamente de cufl fuere la influencia que de hecho ejer
ciese en cada instante en la conducta de las genteg sobre
las cusles tratase de imperar. Bl alcance de tal poder no
estarfa 1imitado nada més que por los 1imites de su propia
fuerza : llegaria en csda instante hasta donde llezase esa
fuerza; en ocasiones serfa tsl vez abrumador,y careceria
de 1fmites; otras veces,cuando fallase parcial o totalmen-
te su intluencia efective,o llegarfe a no existir en aguel
monento,0 su elcance vendrfs a ser muy corto cuando fslla-
ra en parte" (224).

A lo0 que agresa en otras de sus obras,lo siguiente,
",+«s La orzanizacién juridica del poder dota a éste de una
magyor eatabilidad,de una mayor regularidad; pero,al mismo
tiempo,limita el alcunce de este poder,porque tal alcance
estd detinido, determingdo, confinasdo por el Derecho y,congi-
suientemente,no puede ir més lejos de lo establecido por el
Derecho, en tanto quiera permanecer como poder juridico y
no quiers intentar convertirse en un mero poder arbitrario;

0 sea,en tanto que se desenvuelva como Estesdo de Derecho”
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(225).

XI.~- Conceptos Jurfdicos Fundamentales,Puros o

Apriori.-

Dos son 10s esquemas que maneja Recaséns en la ma-
teries,por uns parte,el desarrollo elemental de estos con-
ceptos en su “Introduccién al Bstudio del Derecho®,en que
engloba seis apartados fundamentales (226),y por otra parte
en su obra cumbre,su "Tratado",nos desarrolla en profundi-
dad solo tres apartados de estos (227),que son los de

A) Derecho Subjetivo;
B) Deber Jurfdico; ¥y,
C) Persona y Personalidad.

Sin més,entramos en el estudio doctrinario de cerds
uno de estos otrosfes. -

A) Derecho Subjetivo.- Sabido es que en doctri

n€/1a1palabra Derecho tiene una signiticacién dual,mientras
que en una instancia viene a gignificar - latamente -~ 1lo
que comprendemos usualmente por norms jurf{dica,en otra ing-
tancia se usu expresando la facultad que el sujeto tiene de
determinar normativa e impositivamente 12 conducta de otro
individuo. Con evidente acierto,Recaséns ha figurado el sen
tido propio del derecho subjetivo en la frarse “tener dere-
cho a..."(228). Lar modalidades tfpicas en que se d4 este
derecho en sentido subjetivo son las sisuientes @

a) Nos da cuenta de una situacion referida a la
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“"conduwcta propia, jurfidicamente autorizada y protesida,que
viene determinada por el deber que los demds tienen de no
realizar ninglin acto que pueda perturbarla o hacerla impo-
sible. V.gr.: "andar por 1la calle" sisgnifica jurfdicamente
el libre derecho a locomocién. vonstituye,pues, esta modali-
dad el reverso material de los deberes juridicos de otros
sujetos.(229)

b) La racultad de exizir una conducta de otro.
Pars loarar este objetivo el sctor puede poner en funciona-
miento toda 12 infraestructura judicisl,ya que &1 mismo es
titular de una pretensgién de determinada y especifica con-
ducta. Para nosotros, Recaséns estarfa sumerciéndose en las
aquag de los procedimientos contenciosos,en 1los cuales que-
darfa en evidencia el ejercicio coercitivo y el valor fun-
dunte de la imposicién inexorable.

¢) Esta tercera vi{a consiste en aquel poder ju-
ridico efectivo,de 1la mis pura creacién,modificaciédn o ex-
tincién de relaciones jurfdicas. A nuestra manera de ver,
esta tercera modalidad nos estarfia dando cuenta,en la pric-
tica,de ayuellas actuaciones subjetivas de orden no conten-
cioso,como v.gr.: tener derecho a vender mi propiedad,a
comprar un vehfculo,etc.

3r4ficamente,podrfamos,por una via de muestreo di-

némico, sefialar que ¢l derecho subjetivo es un derecho en
situacidn, puesto que serd la situacién del titular - en tan
to conducta - el supuesto inapeluble y determinante que su-

pondrd un deber en otro u otros sujetos.
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Otro punto de singular importancia lo encontramos en la esfig
Ja discusién en tormo a la prioridad existente entre los pa
rémetios de Derecho Objetivo de un polo,y,de Derecho Subje-
tivo,de otro polo. Bn rigor el derecho subjetivo representa
una consecuencia de la norma. Mag,en el intimo mando de la
conciencia,a través de nwestro mecanismo psicolégico,sole-
mos nosotros pensar {ioprimer témino a 1o jurfdico como de
recho subjetivo nuestro; ‘y,s0lo consecuencislmente en el
Plano reflexivo ameritamos el desarrollo de la noma.

Como ha sefialado Recaséns : "Bl epriori légico cong
tituye 2 menudo un aposteriori psicolégico"(230). Bn efec-
to,para é1 no va sienpre la elaboracién de la norme antece-
diendo la secuela juridica. Resulta claro que el Derecho
Subjetivo es siempre una congecuencia de lo establecido en
la norna jur{dica - llamada Derecho en sentido objetivo.

Bn relacién a 1la paternidad atribuida a Leon Duzuit,
de esta dltima consideracién,Recaséng Siches discute tal
calidad por parte del jurisoonsulto francés,cuando en una
nota bibliozrdfica a fin de capitulo se explaya escribiendo
que,"... Bsto no constituye un descubrimiento de Duguit co-
mo éste pretende - (L’ Rtat,le Droit objectif et ls loi po-
sitive,1901; Manuel de Droit congtitutionnel,1918) -, eino
algo que siempre ha sido considerado como obvio en la teo-
rfa jurifdica. Las pdginas de Duguit sobre este tema estsn
Plagadas de aquivocos. Lo que Duguit trata de combatir es,
sencillamente,la concepcién ilusnaturslista clésica,la cual

proclama l1os derechos fundamentales del individuo; pero hay
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que advertir que esa concepcién no ha afirmado jumés la
prioridad 16gica del derecho subjetivo sobre la norma juri-
dica. ahora bien,si es evidente la prioridad 16gica de la
norma jurfdica, sobre el derecho subjetivo,en cambio por lo
que respecta al orden temporal de apuricién de esas nociones
en la conciencia,la cosa varfa. En efecto,muchas veces es
posible gyue haya sparecido en la conciencia primero la no-
vién de derecho subjetivo. in ocssiones los hombres han ido
adquiriendo conciencia de derechos concretos como faculta-
des, en virtud de 12 reaccidén espiritual frente a determina-
dos ataques contra su persona o sus asctividades,como reac-
cidn enotiva susgciteda frente wl dolor producido por una in
justicia consumada y amenasente."(231)

No obstante,nosotros creemos yue en esta wmate.la,
Luis recaséns siches siTue » Leon Dusuit en el trazodo se-
neral del tema.(232)

B) El_Deber Jurfdico.- Si adoptemos una posim

cién estricta tendremos yue portir de un axioma necescrio y
vilido para las nomas juridicas : su fundsmento radica en
juicios de valor. A este razonamiento acude Husserl,cuando
seflala en relacién al deber jurfdico que, :"... As{ como en
un sentido smplio hablamos de una exigencia,incluso donde
no hay nadie que exija ni, eventualmente,nadie tampoco a
quien exigir,as{ también hablamos con frecuencia de un de-
ber,prescindiendo de todo desear o querer."(233)

Sin embarmo Kant (234),refiriéndose a la esencia del

Acto Moral,relaciona a éste con el obrar exclusivamente por
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un particular gentido del deber,aquel que deviene de las in
tenciones. Inclusive,en la voluntad divina - en reflexion
de Kant - querer y deber concuerdsn, de aquf que los “impe-
rativos™ ("exigencia prdctica que hace morslmente necesaria
una accién contingente en si"™ (235)) solamente expresen la
relacifén que media entre las leyes objetivas de la razén
préctica ¥y nmestra imperfeccién subjetiva.(236)

Desde otro punto de vieta,siempre en el campo doc-
trinario,se ha planteado la polémica en tormno al deber como
elemento constitutivo de sancién; tal es el caso de Garcfa
Mdynez (237) que critica a Bobbio,el gran tratadista italia
no, (2%8),cuando se¥ala que &ste Wltimo 44 el nombre de san-
cién el comportamiento de los érganos jurisdiccionsles san-
cionadores,y no al deber jur{idico en que la sancién se tra-
duce paia el obligado. No distinguiendo el deber de sancio-
nar de tales §rganos y el constitutivo de la sancién que
esos 6rganos tienen la funcion de imponer.

A nuestra manera de ver,la polémica entre ambos au-
tores,se puede ver complicada en razén del distinto uso ter
ninolégico del "deber jurfdico™ en la lensgua espaiola Yy en
la italisna. Bn efecto,en italiano hay un sentido amplio y
otro estricto del uso del témrmino,lss voces "obbligo" y
"obbligazione" respectivamente (239).

Nos parece interessnte el planteanmiento que resliwa
Garcia Miynez en una de sus obras mAs conocidas (240),cusn-
do distinsue tres actitudes tipicas ante cualquiera de los

problemas de 1la experiencia juridica ante el deber juridico,
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éstas son : la del jurista oficial,la del jurista sociélogo,
¥,la del fildsofo del derecho.

Con evidente asudeza recaba : para el jurista ofi-
cial o dogmédtico - para quien no existe més derecho que el
vigente - el punto de vista de la lege data,no plenteédndose
el problema de la justificacién objetiva o intrinseca de
los deberes impuestos o reconocidos por los 6rganos del po-
der piblico.-. Al jurista sociélogo lo que le preocupa es
conocer el jus vivens,es decir,lo que efectivamente rige la
conducta de 1os miembros de una colectividad,se halle o no
reconocido por el Estado. Si los perticulares,siguiendo una
costumbre en la que concurren 1los elementos de la invetera-
ta consuetudo y 1l opinio necessitatis,acatan las exigen-
cias impuestas por el precepto consuetudinario, éstas son de
beres jurfdicos,aunque el precepto carezca de reconocimien-
to oficial.-. Finalmente,la actitud del filésofo del Dere-
cho es muy distints; 1o que esencialmente le interesa no es
la vigencia ni la eficacia, sino la vdlidez intrinseca de
las normas. Bn este caso se trata de una sctitud critica,
busada en 1a conviccion de que 1os preceptos que abiertamen
te violan valores jurfdicos bésicos,no merecen el nombre de
"Derecho™,sunque posean los atributos de eficacia y vélidez
formal.(241)

La solucién al problema que nos brinda Luis Reca-
séns Siches,es abesolutamente Kelsenimna,"... el concepto pu
ro de deber jurf{dico,como slgo que se funda en la norma de

Derecho y existe en virtud de ella."(242)
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Bn otras palabras,donde no hay imposicién de inexorsbilidad,
no existirf deber Jjurfdico. El tantas veces sociojurfdico
pensamiento de Recaséns,en este csso inmediato,se ha pues-
to en 1a fila de la Teorfs pura del Derecho.

C) Persona y Personalidad.- ILa extraordinaria
eistemdtica del profesor espsfiol en estu materis,nos permi-
te desarrollar el plano investigativo sin problemas,y gra-
ciag a este orden increible de las etapas explicativas po-
demos afirmmar que en la tarea explicative de este item
fundamental y funcional,nuestro autor sigue la Teorfa tri-
dimensional de Miguel Res2le.

Cuendo revigamog el nivel filoséfico de la persona
haecemos descansar las reflexiones del erudito catedrdtico
en la concepcién racionalista medieval que entend{a por
persons al sujeto consciente,llegando a definirle como
"una sustancia indiviea de naturaleza racional®,y otras
veces, como "aguello que esp uno por si",alternando con la
apreciacién que hableba del "individuo de naturaleza racio-
nal" (243).

Bl peso del tiempo dard lugar al cambio éntico,por
el ético,sl advenir el pensamiento Kantiano,que centraba
en la persbnalidad la "libertad e ihdependencia del mecanig
mo de toda netursleza" (244). Fichte,en una extrafis comu-
nién de pareceres con Orteza y Basset,sisnificard s 1la
personalidad como una "actuacién particularizada™.(245)

la sequnda dimensién de este trilosfa sdvenida al

mundo cient{fico socisl a partir de Resle,nos ac¢uila un
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acercamiento sociojur{idico. La concrecién del tema arrasnca
de los factores biolégicos ¥y psicolégicos para terminar en
el mis amplio soporte cultural. No existirfa sino una 4i-
mensién factorial por cada persona,y ello harf que las ac-
ciones individuales se desinteiren en un haz pluridimensig
nal al enfrentarse,incluso,s un medio similar o idéntico.

Advertimos, con todo,una cierta sujecién a perfiles
estereotipados por la ciencie jurfdica,al distinguir entre
personas f{sicas o individuales Yy personas colectivas {cor
poraciones,asociaciones y fundaciones) que también reciben
el apelativo de personas morales,juridicas o sociales.

En suma,para Recaséns serian cuatro los ftems
esenciales a contener en el estudio del tema que aborda-
mosg :

18%) Su primera preocupacién es la de poder lle
gar a conceptualizar fielmente el témino "persona® desde
la mira jurfdica. Este tems serd propio y exclusivo de la
Teorfa Fundamental del Derecho.

2%) Luego cabrfa preguntarmos acerca de quié-
nes tendrén en el Derecho,la concesién de esta personali-
dad, sobre qué entes recaerd esta calificacidén juri{dica. Pa
ra tratar de consesuir una respuesta adecusda tendremos
que estarmos sl Ordenamiento Juridico-Positivo.

52) La terce:ra cuestién consiste en interro-
garse acerca del ser de estos entec; ssf,por ejemplo, refi-
riéndonos & las persgonas individueles,indaz.r en qué con-

siste 1la esencia de 1o humano, sus modalidades y sus mani-
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festaciones ~ tema de Antropologia.Filoséfica -,¥,por lo
que atafle a las personas colectivas, esclarecer en qué con-
siste el ser de una asociacién, de uns corporacién,de una
fundacién. Eete es un tema préximo a la Sociologfa.

42) Por fin,axiolécicamente.estimativamente
Plantearse el dilema activo de 1a politics legislativa,de
la veloracién de 18 propia personaligdad.

No vemos & profundizar aguf sobre temas tan manidos
como los postulados por Ferrara y Savigny,que poco tienen
en comfn con el desarrollo que al tema imprime Recaséns. No
obgtante, 8! creemos pertinente hacer una referencia al plan
teo de Kelsen. E1l jurista austriaco basa a la persona juri-
dica en una ordenacién normativa y,lo importante,en la im-
putacién yue sobre tal orden lesitima el Derecho. Recasgénsg
hace suyas las palnabras de Kelsen,cuando escribe,"... A se-
mejanza de la persona ff{sica,la persona llumada moral o ju-
rifdica desies solamente 14 unidad de un conjunto de normag,
a gaber,un orden jurfdico que rezula la conducta de una
pluralidad de individuos."(246)

Sin embar7o,la recepcidn Kelseniana es parcial,en
el maestro espefiol 1a 1fnea de arzumentacién tiende a tras-
cender lu doctrina de la Escuela de Viena,cunndo apunta,
"... Estimo que gobre la base de lo descubierto por Kelsen,
todavfa se puede ir mis adelante; es decir,que cabe sacar
otras consecuencias,algunas de las cuales no estdn apunta-
dus ni adn sospechadss en 1a obra del tundador de 12 Teoria

Pura del Derecho"(247). Una de estas variables que ponde-
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ren el énimo trascendente de Recaséng queda tajantemente
formulada cuendo éste escribe que,™... El hombre no es esa
unidad especifica que denominamos persona. La distincién
entre el hombre,tz)l como lo define la ciencia de la natura-
leza,y 1la persona como concepto jurfdico,no significa que
ls persona sea un modo perticular del hombre, sino,por el
contrario,que estas dos nociones definen objetos totalmente
diferentes."(248)

La verdad es que no logramos aseverar,con mediana
firmeza, s1 Recaséns lozra trascender el pensamiento Kelse-
nisno. M&s bien creemos que no alcanza a sobrepasarib. Teal
vez,podemos hacernos parte del sentido que imprime a la vo-
cacién de Recaséns,el profesor Gregorio Robles cuando sefia-
la,perentoriamente,que : "... en lo referente al concepto
jurf{dico de personalidad,Recaséns Siches sigue el camino
trazado por Kelgen. La relacién entre precepto jurfdico,de-

ber juridico,y sujeto del deber bajo la forma de la imputa-

¢ién normative; 1ls idea de que el conceonto jurfdico de per-
sona es una construccidén del Derecho,cuya naturaleza se
resuelve en un haz de normas concebido uniteriamente; la
profunda homogeneidad entre las llamadas personas fisicas y
lers llamadas personas juridicas o morales,y el carActer per
sonal del Estado,son cerscteristicas del concepto juridico
de persona que Recaséns Siches acepts directamente de Kel-

sen."(249)
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XI1I.- Componentes, Estructura Y Funcionamiento

Del Orden Jurfdico Positivo.-

La anatomia del orden juridico vigente se comvone
de nommas juridicas viztentes,las cusles asumen diversas fér
mulas segin cusl gea la clasificacién de las migmras,les que
Zeneralmente se fundamentan en criterios de rango,proceden-
cia, concrecién y mayor o menor grado de generalidad. Los
principales puntos de vista para 1a clasificacién Aw las
normas jurfdicas - que solo enunciamos - son loe siguien-
tes :

1) por sus respectivas fuentes ;

2) por su mayor o menor generalidad ;

3) por su respectiva jerarquia ;

4) por su materia o contenido ;

5) por su dmbito espacial de vAlidez ;

6) por su 8mbito temporal de vAlidez ;

7) por su &mbito personal de vAlidez ;

8) por su cualidad ;

9) por su relacién con la voluntad de los par-
ticulares ;

10) por sus relaciones de comptementacidén. (250)

A modo de ejemplo baste seffalar que la red de conex
iones dentro del intrincado mundo normetivo supone siempre
interrelacién preceptusl. Las vinculaciones entre nomas de

cardcter genersl con otras de contenido especifico difieren
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tanto en su forma como en su contenido. Asf,la constitucién

- en tanto noma fundementsl - es méds general y de mayor je~-
rarquia que una ley determinada,y ésta,a su vez,se encuentra
sctusndo con mayor imperio que una resolucién administrativa.

No obstante,hoy dfa précticamente todos los tedricos
de lo jurfdico tienen 1s misma opinién,en torno a ver en la
finelidad de 12 normma su propio motivo,encargado de la crea-
cién de todo Dereeho,y aseversn que no existe noma jurf{dica
alguna que se encuentre desvinculada de un fin sui-generis,
de una finelidad prédctica. De ehf el entronque del mungo ju-
ridico con el mundo sociolégico,de la norma con la socledad.
Y,no puede ser de otra manera,pues el propdsito o finalidad
de la norma estriba en producir efectos determinados en el
marco de la realidad social.

Los anteriores predicados han llevado a Receséns a
escribir que :"... Todo Derecho positivo es una odbra cirecung
tencial en un doble sentido de esta expresién,a suber : pri-
mero,en cuasnto a 1los motivos de su gestacién; y,sesundo,en
cuar+o a sus finalidades pricticas de sus efectos redles. To
da norma jurfdico-positiva constituye un producto humano,sl-
50 que los hombres elaboran incitados por una necesidad so-
cial surzida en cierto tiempo y en una cierta situacidén; por
un probleua de convivencia o por un problema de cooperacién
que requiere ser solventado. Yor consiquiente, todu norma ju-
ridica es 1la respuesta prictica a un problema prictico,senti
do como de urzente solucidn. La norma jurf{dico-positiva es

uns especie de instrumento,de utensgilio fabricado por los
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hombres,con el tin de tratar determinado tipo de situacién
humana o de contlieto social."(251)

Luis necaséng Siches,como ha dicho el protesor 3re-
gorio Robles M.,sufre la influencia de Kelsen en los capftu
los 4 a 13 de su obra fundamental (252),es decir,en todo su
nlanteamiento sobre 1z Teorfa Fundamental del Derecho. Con
todo,y también 1o reconoce Robles Morchén, Recaséns nunca se
ha considerado como un gseguidor de Kelsen,aun cuando sf ha
reconocido ser un discipulo critico. Por ello,Recaséns in-
troduce considerandos sociolégicos y axiolégicos a la norma
fundamental como estricto fundamento de vAlidez,dejando en
evidencia la estructura jerarquizada del ordenamiento jur{-
dico,y asimilando 1la problemitica en torno a la vélidez de
una forma semejante a la Kelgeniana.

El profesor extraordinario de la Complutense llega
2 aceptar le reflexién Kelseniana que identificaba el orden
Jurfdico vi~zente con la propis voluntad del Estado. En efec
to,para necasénsg Siches,no puede pensurse en que se den nor
mags jurfdicas reveladoras de excepciones en runcién de tal
principio,por cuanto incluso las emanadas de entes privados,
y,todavia mis,las emsnadas de la propia costumbre tienen el
ransgo de no;mas de Derecho vigente porque cualquiera sea su
cuna, es el kstado el que 1las reconoce y aplica como normas.
Al tenor de Recaséns,"... cuando se habla de voluntad del
kstado no nos referimos a ningin fenémeno real de voluntngd
psicoldgica de unos hombres, sino a una construccién jurfdice

formal,a saber : a la personalidad del Estado como centro
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comfin de imputacién de todos los mandatos contenidos en el
ordensmiento juridico."(253)

Frente a las opciones sistemdticas atingentes a una
cabal imazten del Orden Jur{dico,numestro autor acepta la teo
rfa del orden gradusdoio escalonado de la Bscuela de Viena,
en especisgl,fruto de los pengamientos de Kelsen,Merkl ¥y
Verdross. Conocida es esta opeién juridica que va graduando
los drdenes jurfdicos,dejando encima de todos a la Norma
Fundamental. Bsta constitucién,que a ojos del maestro aus-
triaco,pudiera sisnificarse como €] supuesto fundamental
hipotético o estrictamente, constitucidn en sentido 16gico-
Jurigico.

Por otra parte,Recaséng distingue lo que &1 denomi-
na "produceién originaria™ y "produccidn derivativa" del
Derecho. Estes son las dos normas productivas a través de
las cusles el Derecho se origina :

12.- La produccién originaria : "que es aquella

en que se crea la norma fundemental de un sistema u orden,y
dé nacimiento al mismo, sin apoyo de ninguna norme juridico-
positiva previa™ (254). Esta produccién implice un poder
constituvente yue serd por naturaleza ilimitado,2bsoluto,
por no hallarse sometido a ningin ordenamiento positiveo y
no derivar su competencia de poder ulguno.

A este efecto nos parece muy aguda la observacién
de Gregorio Robles,cuando evidencia que para Recagéns viene
8 ser Derecho lo que ordene el poder congtituyente. En efeg

to,esto 1lleva a concluir al profesor Robles,"... 10 cual no
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casa muy bien con el planteamiento axiolégico-sociolégico
(tridimengionalista) que sustenta Recaséns,en via de Miguel
Reale". Y,continda la acotacién de Morchén sefialando que,
"... Aunque m4s adelante,en el capitulo que estudia las re-
lacioneas entre Derecho y Estado,vuelve a sostener el punto
de vigta "sociologista",segin el cual ls norma fundamental
se disuelve en fltimo término en la facticidad o efectivi-
ded del sistema."(255)

22,.~ La produccién derivativa ¢ "que es aquella

que tiene lugar cuando se producen las normas,a tenor de lo
digpuesto en un sistema jurfdico ya constitufdo,por las com
petencias y semin los procedimientos establecidos en égte"

(256).

Esta produccién adviene con posterioridad-a la pro-
duceién originaria del poder constituyente y se radica en
orden a los 3Irados escalonados que componen el orden Juridi
co todo,esto es : la Congtitucién,le legislacién ordinaria
vigente,l0s distintos reglamentos,las nomas de carfcter es
tatutario o corporativas,la serie de normas que resulten de
los diferentes necocios jurfdicos,las normae indivigdualiza-
das - importantes en gisnificado para Recaséne (257) - y
los actos de mera ejecucidn.

Fl rol de las normasg individualizadas en Recaséns,
que hemosg tenido oportunidad de protundizar en un estudio
publicado en Chile (258),nos permiten concluir que : la norx
ma,adenés de general,puede también verificarse como particu

lar,0 bien como individuzlizada. Las normas particulares
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son las establecidas por el hombre fundamentalmente en el
Pleno del Derecho privado,y,las normes individuslizadas o
concretas son aquellag que emanan como decisidén de témmino
de algln 6rgzano jurisdiccional. Ahora,si pensdramos en una
inexorabilidad impositiva,solo las normas individualigzadas
encajarian en esta perfeccidén; y es evidente - como dirfa
Max Weber -,ya que por esencial necesidad las leyes son
siempre obra inconclusa,y la norma individualizada es la
completacién de la obra.

Recasénsg se manifestari como enemigo acérrimo de
8quella doctrina que interpretaba la sentencia judicial co
mo un mero silogismo,y la funcién juriedicecional como algo
mecénico. Para él,las normas indivigdualizadaes - sentencia
Judicial y resolucién administrativa - tendrén enorme im-
portancia en la dinédmica jurfdica. Asfi,pues,no creerd en
la subsuncién de lo particular dentro o por debajo de lo
genersl,yY llegaréd 204n mids a fondo cuando selsle,"... que
lasg leyes y los reslsmentos son sencillamente materiales
bisicos para que pueda haber auténticas normas jurfidicas
perfectas,lus cuales son solsmente aquellas que se dan en
lag sentencias y en las resoluciones indivigdualizadas"
(259).

En otros témminos : el efecto inmediato de la nor-
ma general no serd el poder unificarse directamente en De-
recho splicablejéste radicard en lus normas individualiza-
des. Con todo,de ests ultima reflexién nos surse la duda,

al verificar, por ejenplo,en la Constitucién Polf{tica Bspa-
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fiola una serie de requlaciones activas que el legislador de-
para a la ley,como vehfculo jurfdico aplicable del tenor més
amplio de la propia Constitucién,ss{ ocurre v.gr.: arts. 30
a 37,entre otros. (260)

En otro orden de ideas,no cabe duda yue en el modo
de produccién orisinaria del Derecho,el requisito es uno so-
1o : la levgitimidad. Ahora bien,no hay ningdn problema en
encontrarle quimicemente puro cuando se trata de contizurar
por las vias lecales un nuevo Estado. Pero,sf hay problema,
Y serio,cuando estamos en presencia de una conquista,revolu-
cién, zolpe de Estado o pronunciamiento militar de caracteres
triunfales. En estos casos la legitimidad es dada por sf y
en s{ misma por el nuevo résimen. Al respecto permitasenos
int#oducir un pensamiento que public4bdmos hace casi diez
afos atrds,cuando decfamos que,"... La revolucién,delito de
alta traicién,es delito "per-se®™ cuando no tpiunfa; pero si
lozra el triunfo, se convierte en base para un nuevo Derecho.
No puede decirse que el Péder ge anteponsa al Derecho,pero
sf que el Poder triunfante crea, en muchos casos,un Estado de
Derecho Nuevo®™(261). Hecha la disgreciédn,digamos que para el
nacimiento de este nuevo Derecho serd necegario un plesbisci
to,s610 de esa manera,y s6lo asf,es posible estimar la apro-
bacibén valorativa de su contenido.

A su vez,cuando una Constitucién Politica del Estado
ha sido modificada lesmrlmente,por la via normal previamente
dispuesta, también va a gesuir produciendo Derecho. Esto 1lle-

va a Recaséns Sicher a plantearse una Teorfa del poder cons-
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tituyente,que vemos mis cercs de 1a filosoffa polftica que
de nuestra elemental preocupacidén por la estricta Teoria

Fundamental del Derecho.

XI11.- Estado y Derecho.-

Pn mérito de nuestro prop6sito vamos a enfocar tres
agspectos rundamentales de la versién Estatal en el plano am
rlio de las ciencias socisles y jurf{dicas. rara lograr naeg
tra meta vamos a presentar tres vias distintas,de eminentes
tratadistas en la materia : una,serd la versién socioldgica
de Wiese (262); otra, la versién jurfdica de Kelsen (263);
¥y, finalmente, el intento de perspectiva sociojur{dica de Re_
caséng Siches (264).

Wiese afima lua posibilidad de un estudio del Esta-
do desde el prisma exclusivamente socioldgico,sjeno por en-
terv a la doctrina juridica y a la implicacién politica. Es
decir,nos presenta un estudio puremente sociolégico,y desde
la spociologfa de 1a forma. Para Wiese, este estudio se debe
ocupar tan solo de las figuras empiricas del mismo,desde el
punto de vista de los nrocesos Yy las relaciones. Debe ser
enfocado, semin este sociblogo, deede la Sptica de los fenéme
nos interhumsnos que constituyen un especial ente colectivo,
ubicado ni dentro del reino de la naturaleza ni dentro del
reino del espiritu. El Estado es esencia general de una con

vivencia ordenada y duradera. Por tanto,es una fisura socig

i de contenidos
167ice dentro la cual se envuelven una serle de



148

mudables ¥ en desarrollo constante. Consiste en una situa-
cién, en una posicién o status. A su msnera de ver,el Estado
surre como procedimiento para satisfacer una necesidad muy
importante : 1la necesidad de resular y superar las luchas
originadas por las diferenciss naturales de fuerze entre
los hombres. Fl Estado siempre tiene, entonces,como término
reterente a la Justicia. Es decir,el fenémeno de mando méxi
mo,que encarna el Estado,no es solsmente un nndo hecho de
imposicién, sino que pretende que su mando sea legitimo; y,
ademas,pretende también que la finelidad de ese mando sea
la de realizar la justicia. Ademés, el Eptado implica centra
lizacién de mando y remulacién de situaciones con carfcter
extemo

~-) Centralismo,porque resulta necesario para establecer, gsa-
rentizar y cumplir un orden de seguridéd ¥ pag,medisnte la
tarea de resolver de modo decisivo y ejecutivo las oposicio
nes de intereses,rivalidades,concurrencias y conflictos.

-) Externidad,porque estructura la convivencia de los hom-
bres que 1o componen,y que les delimita frente s lo0s demas,
externos o ajenos a este complejo colectivo. Bn esencia, se
trata,pues,snte todo y sobre todo,de una finalidad de orde—
nacién externa.(265)

Recasénsg critica la posicién de Wiese,por cuanto
congidera que si bien es cierto en el Bstado hay realidades
sociolézicas, también hay dimensiones normativas. Y,sinteti-
éa gu argumentacién en la presencia jurf{dica tdcita que en-

contramos en las explicaciones sociolfgicas de Wiese frente
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al Bstado,las que resume en las siTuientes cinco caracter{s-
ticas contenidas en la fundamentacidén del "mendo®™ - como cua
lidad del Estado - que desarrolla el pensador alemén. Reca-
séns expone que : ™ Wiese dice que el Estado constituye un
fenémeno de mando; fenémeno de mando que se diferencia de
todos 10s demés mandos estatales por una serie de peculiares
carscter{sticas 3

l.~ Porque constituye uu mando "supremo", es de-
cir,un mendo que no quiere tolerar otro mando por sobre é£l.

2.~ Poriue ese mundo se objetiva en una ™regula-
cién”externa" de la conducta entre 1os hombres - nota que
nos suglere la dimensgion de exterioridad del urden jurfdico.

3.~ Que ese mando tiene lu pretensién de ser "lg
gitimon.

4.- Que ese mando se propone asegurar ung convi-
Vencia y una cooperacidn “ordenadas y duraderas®™ entre los
hombres y los grupos.

5.— Que en el mando estatal se d4 siempre una
"referencia intencional a principios de justicia®. Esta jus-
ticia se hallard o no realizada,mds o menos realizada,pero
nunca falta por completo 1la referencia a ella."(266)

Resulta,pues,que en el intento de definicién puramen
te sociolégica del Estado, emerzen,quiérase o no,una serie de
referencias necesariss a notas esenciales de lo jurfdico.
Hens Kelgsen mantiene golo una correspondencia formal

con el tratamiento que Wiese,por su parte,daba al Estsdo,y

esta conjuncién se df sobre la base de la centralizacidn.
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Dice Kelsen : "™ Es un hecho demostrado por la experiencia
que un orden coercitivo,tal como el orden jurfdico,gana en
eficacia si establece para su ejecucidn Srganos especiales
que funcionen segin el principio de divisién del trabajo,es
decir,si se centraliza la aplicacién del orden jurfdico. No
todo orden jurfdico es un Estado. Hablamos de un Bstado
cuando el orden jurfdico ha alceanzado cierto grado de centra
1lizacién"(267).

Bs lo dnica nota arménica entre Kelgen y Wiese. Pues,
tal como 1o habfa planteado el pensador austrfaco en su "All
gemeine Staatslehre®(1925),el duslismo entre Estado y Dere-
cho, es decir,12 idea de que el Bstado es una entidad distin-
ta de su orden jurfdico,sunque legado a é1 de alguna menera,
se favorece, sobre todo,por el hecho de que purece bastante
posible subordinar 1la idea del Estado a un concepto general
que no sea el Derecho. El Derscho es un orden,un sistema de
normas que regulan la conducta de 10s individuos. Por otra
Parte, el Estado es una entidad social,un ndmero de individuos
un grupo+o una comunidad. Ordinariamente suele definirge el
Bstado como un srupo o comunidad de individuos que estin ba-
Jo el mando de una deteiminade autorided gobernante; es de-
cir,una autoridad que establece un determinado orden y que
es 1o suficientemente poderosa para asesurar la obediencia a
este orden.

Pero,todo el mundo estd de acuerdo en que el Estado
no es idéntico a los individuos que,se dice,quedan comprendi

dos en &1 o que pertenazcen a &l. Si sl Estado - dice Kelsen -
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fuese un conzlomerado de individuos,se le podrfa ver y oir.
(268). Y,en un ataque contra la vigién pursmente sociolézi-
ca,arremete con violencia para dar paso a su visién puramen
te jurfdica,diciendo : " Decir que el vrden u ordenamiento
constitu,e la comunidad,representa una duplicacidén incluso
desde el punto de vigts lingUfstico,y es s6lo admisible si
se tiene presente yue el orden ¥y la comunidad no son dos co
sas distintas,sino dos aspectos diversos de ura miema co-
Ba... 81 el Estado es ordenamiento de la conducta mutua de
los individuos que pertemecen a &1, esto es,que lo forman,
8610 puede ser el orden juridico; el mismo orden jurfdico
que se dice que es creado,sostenido o garsntizado por el Eg
tado... Una y otra vez el "Estado®™ que se busca detris del
orden jurfdico muestrs ser este mismo orden jurfdico; de
modo parecido a 1o que sucede con Dios cuando se le busca
detrds de la naturaleza, el cual - desde el punto de vista
cienti{fico y no metafi{sico -~ sélo puede ser concebido por
la naturaleza misma."(269)

Bn le critica al postulado Kelseniano,creemos que
Recaséns se mueve de forma poco clerificadora. Fn més de
una ocasién el profesor espafiol dird que no acepta la plena
identificacién entre Estado y Derecho propuesta por Kelsen
(270). Mas,nosotros nos presuntamos gsobrepsea Recaséng en
2launs medida el planteamiento Kelseniano?... La respuesta
es dudosa.

Es efectivo que el discurpo de Recaséns mejora cuan-

do revisa el tema de la dualidad normativa y los hechos rea-
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les. Bn efecto,aqui si que vemos una critica bien lograda,
cuando observs que la norma fundamental o constitucional no
se apoyarfa sobre un precepto jurfdico,recordemos que Kel-
sen 1o deeigna como "hipotética™,con 1o que necesariamente
vuelve al mundo de 1os hechos,aun queriendo permanecer en
el universo normativo.

n la doctrina sustentade por Recaséns Siches hay
una evidencia-axipmﬁtica ¢t hay hechos sociales que pertene-
cen al Estado. Fo todos los hechos 50c1a1ea,én razén de que
éstos ocupan un espacio muchfsimo més esmplio que el del Bs-
tado. Entonces,cabrfa interrogamos g Cufles son los hechos
sociales que constituyen la realidad del Estado?... La res-
puesta surge pronta en su obra,cuando expone que,"... perte
necen a la realided estatal todas las relaciones, todss las
situaciones,y todos los procesos socialgs cuyo sentido in-
tencional se refhere 2 10 juri{idico. O dicho de otra meners,
forma parte de la realidad estatal todo comportamiento que
tiende a 1la creacién de nomas jurfdicas,a su mantenimiento,
a pu modificecién o a su derrocacién ... Queda,pues,en cla-
ro que,aunque la realidad estatal y el ordenamiento jurfadi-
co no son entidades idénticas,sin embarso se implican nutua
mente de modo esencial y necesario. No se puede pensar en
el Estado sin pensar 8 la vez en el Derecho. Ni se puede
tampoco concebir el Derecho sin referirnos sl kstedo,es de-
cir,sin referiinos z una inmtancia de puder sociel que im-
ponga inexorablemente las nomas juridicas."(271)

Quizd el mejor epilozo a este triple desarrollo lo
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den las frases de Henri Lefbrve, aran adversario de la idea
Heqeliana de Estado y,sin embargo,a 1la vez,acentuador de la
funcién identiticadora del mismo; en sus palabras de hace
poco mis de un lustro dice,"... El1 Estado moderno sélo pue-
de identificarse como entidad suprema. Identifica. Confiere
identidad u sus elementos constituyentes. Frente a &1,el Su
premo Idéntico,se alza el otro polo : aquel que encuentra
su identidad en la diferencia y en 1la oposicién. Sin lasg
ingtituciones estatales,los elementos de 12 sociedad y toda
la sociedad entera,permanecerfan flotantes,se diluirfan. ILa
identidad activa del kstado se percibe en el estado civil,
en la clnsificacibn,en 1la ordenaciGn‘de lag individualiga-
des,en la prosramacién de 1o cotidiano,en el esfuerzo del
Estado hacia un saber total a partir de la identidad fija
atribuida a sus miembros. Es &1 quien atribuye estas seilas
de identidad que permiten un control cada vez mds estricto
del conjunto social. vada uno puede identificarsce con refe-
rencia al gstado."(272)

En sfntesis, lus tesis monistas de Wiese y Kelsen
no explican congruentemente,en su afén puro y exclusivista,
la plena identidad sociojurfdica del rstado ¥y el Derecho. A
su ver,Recasénsg no losra zafarse con ductilidad del sereno
influjo de Kelsen. von todo,creemos gue el aporte de Reca-
séns se contirma en la excelente revisién crftica de ambas
teorfas monistas,y,en su discurrir frente u la solucidn de
orden sociojuridica,que en sus numerosos y profundos planos

reflexivos vienen a enriquecer la Teorfa Fundamental del
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Derecho.

113.— Direccién y Sentido.-

La Teoria del Derecho en Recaséns Siches surge ante
el estudioso del Derecho novedosa,ingente y muy contemporé-
nea en el tratamiento intezrsl del rézgimen jurfdico. Tal es
asf,que los brazos que dinemizesn la estructura formal de los
trece spartados que 1a componen,y gue recién acabamos de re-
visar,nos brindean la oportunidad de enfocar un doble sentido
socioldégico en sus contenidos. Bn efecto,por unu parte,tene-
mog los nexos de "Implicancia®™ que cada uno de ellos conlle-
va tanto en el nivel estrictamente socioldédgico,cuanto en el
mée especf{fico de 1a Sociologfa del Derecho. Y,de otra par-
te,nos encontramos con un pentido globsl,latente - en concep
to Merténiano - en tode 1la Teoria Fundamental,y que podemos
relacionar en forma universal en la Teoria Sociolégica en ge
neral,y con la Soclologfe del Derecho en su mis amplia esfe-
ra. Este es su "Entomo",su enfoque desde fuera hacia dentro
desde logs contenidos temdticos generales de la Sociologia ¥y
de la Sociolosfa del Derecho,hacia la Teorfa del Derecho.

Ahora bien,ambos niveles de andlisip son "preferen-
§ggj,e1 uno respecto al otro, pero, jemés, exclusives y exclu-
yentes. Por eso,muchas veces cuando revisemos el aspecto glg
bal,necesariamente tendremos que detenernos en notss particu
lares que revelan la esencia cientffico-~social gque tratamos

de relacionar o poner en determinade correlacién. Y,vice-ver
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sa, cuando nos retiramos a las notss particulares.

En esta ocasibén - deciamos - nos detendremos mids en
la sesunda perspectiva,vale decir,er la global y universal,
como preferente; puesto que 10 que nos preocupa fundamental-
mente a 1o larzo de la obra es "El Fntorno Sociologico de la
Teor{a Fundamental del Derecho de Luis Recaséns Siches", como
reza el t{tulo de este arduo trabajo de investi~acién. kllo,
porque en la tesis doctoral precedente a ésta,tratamos en
su Capftulo III - Primera y Sesgunda Parte (273) - las Impli-
caciones Sociolédgicas y las Sociojurf{dicas, tanto especi{ficas
como globales o universales de esta Teorfa Fundamental.

Sin ulterior tardangza,entramos al enfoque de la Teo-
rfa Sociolézice en funcién de la Teorfa Fundamental del Dere
cho. Esta vasta y hermosa - a 1a vez que comnleja - red de

plantesmientos tebricos dard vida a nuestro tapftulo III.-
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Direito na doutrina de Nicolai Hartman",en la Rvts. Brasi-
leira de Filosofia,vol. XXVII, fasc. 101,Enero-Marzo de 1976
Pigs. 3 ¥ e8.-
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del Derecho“. Ob. cit. P4e. 71.-

107.~ necaséns Siches,Luis. "Tratado General de Filosof{a
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3. Montaner y Simén S.A. Barcelona. 1978. P47g. 529 ¥ ss.-

161.~ Recaséns Siches,Luis. “Tratado Jeneral de rilosoffa
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174.- Contreras Hauser,larcelo Luis. "La Interprectacién Ju-



179

rfdica sesin Luis Recaséng Siches". Ob. cit. P4s. 88.-

175.~ Recaséns Siches,Luis. "Tratadc Jeneral de Filogof{a
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203.~ Recaséns Siches,Luis. "Introduccién al FEstudio del
Derecho®. Edit. Porrfa. México. 1979. Primera Edicién 1970.

P4, 110.-

204.- Terdn,Juan Manuel. "Filosoff{a del Derecho". Ob. cit.
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del Derecho". Ob. cit. Pdna., 224.-~

211.- Radbruch,3ustav. “Introduccidn a 1a Filosoffa del
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CAPITULO IITI : LA TEORIA SOCIOLOZICA.

IIIl.— Marco de Referencia.-

vuando se procrama una investi~acioén,a més de tener
en cuenta 1o0s pasos metodoldagicos — Pre-disefio; Disedo; An-
teproyecto; Proyecto; Plan y Programa -,resulta indispenca-
ble encuadrar ésta en un marco reierente o de resercncisa
que denota los hitos dentro de los cuales se moverd el 1in-
vestizjador. Pues bien,nosotros 2l introducirnos dentro de la
Teorfa Sociolésgica - como representacién intelectusl de he-
chos reales que acusan relevancia dentro de una Teorfa del
Derecho - debemos hacer 1o mismo. En este caso vamos a en-
cuadrar el marco de referencia en dos acdpites @

A.- La Sociolosfa en Luis Recaséns Siches,nues-
tro hilo conductor receptéculo de la doctrina habida en la
Teorfa,de orden sociolégico y vista en general.

B.- Los Temas Fundementales,nuestro contenido

particular, sinmularizado de orden exclusivamente sociolbgi-
co que explica cadus uno de los temas de su Teorfa Fundamen-

tal del Derecho,desde el prisma sociolégico.

111

1.4 La Sociolozfa en Luis Recaséns Siches.

Si nos hemos percatado en los trece anartados de la
Teorfa Fundamental,este sutor implica y se rodea - entorna -
de ar~umentos sociolésicos. Desde una nerspectiva macroso-

ciolérica son cuatro los nuntos fundamentales que en ella
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obeervamos y que aquf pasamos a revisar introductoriamente.

l1.- La presencia de la Teorfs Sociolégica.-

Esta fisonomfa ee explicitade por Recaséns a partir
de una orientacién fenomenolégica,cuando dice : "... Se di-
ré, tal vez,que yo puedo por construccién intelecfual llezar
a concluir que el mundo es algo en sf,independientemente de
m{ - por 10 menos hasta cierto punto. Admito, desde luego,
que esta afirmacién es correcta; pero ella es una teoria
que yo he fabricado y,por tento,uns parte de mi mundo. Cier
to que es verdad la afirmacién de un mundo ajeno a mi. Pero
esto no es un dato, sino una teor{s,teoria verdadera,mss no
de primaria evidencia,sino resultado de uns construccién in
telectual..."(274).

La exposicidén conceptual de la Teorfia,que duda cabe,
es fundamentalmente sociolégica,en su comprensién para Reca
géns. Es que ese es el fin de la Sociologia,el elaborar teo
riag sobre la remlidad social,conjuntos de proposiciones
que tienen un grado de vdlidez. Si no hay un minimo grado
de vélidez,nos encontramos sélo ante la hipbtesis.

Este #nimo que imprime Recaséns a su Teorfia Funda-
mental, es pues un énimo sociolézico,que se detalla en la
bisyueda de la Esencia y Reslidad del Derecho,hasta encon-
trarlo en la Vida Humsns Objetivads. ¥n otras palabras,el
Derecho es psra Recaséns un "trozo de vida humana objetiva-
da® (275),y,por ende,se ubics en la mis preclars realidsd.

¥l grado de vélidez de la Teorfa Sociolégicae,como
ha dicho David Willer,profesor de la Universidad de Kensas
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(U.8.A.),no0 tiene porqué ser absoluto; en sus palabras,
"... Una teorfa no tiene porqué ser "absolutamente" v4lida,
pues tal srado de perfeccién en la inteleccién de 1a reali-
dad suele ser ajeno a la mente humana. Lo que sf{ es menes-
ter es que la teorfa explique o predigs los hechos en buena
medida y que refute y corrija,si las hay,otras teorfas al-
temativas sobre el mismo fenémeno estudiado."(276)

Por su parte,en l1a hora sctual,el prestigiosos Robert
K. Merton ha grefalado : "Considero que hoy por hoy,nuestra
tarea principal consiste en crear teorfas especiales apli-
cables a zonas limitadas de datos®™(277). Merton se referfa
a lag Teorfas de Alcance Medio (Theories of the Middles Ran-
ge),que cubren aspectos limitados de 1la realigud social,en
formma de ciertos conjuntos de variables y fenfmenos que nos
connotan con relativa exactitud y aproximacién,la empiria
ocurrente.

En realidad, tal como ha escrito Salvador Giner,
"... La teoria orients 1la investisacion empirica; é&sta,a su
vez,eleva las meras hipftesis de trabajo a la caterorfa de
proposiciones tedricas. Ambas se necesitan mutuamente. lLa
creatividad de la sociologia depende de su constante inter-
accibén."(278)

No es otra coss que 1la yue venimos delineando 1la
que hace Recaséngs en su Teoria Fundamental. Por eso es que
para comprender verdaderamente esta Teorfa del Derecho hay

que entenderla "interrelacionada® con la Sociolozfa de Re-

caséng Siches (279). Fs de 12 mutua interconexién de ambos
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trabajos doctrinarios de donde encarna la configuracién so-
ciolégica de 1la Teorfia Fundamental del Derecho.
2.~ El1 Funcionalismo.-
Se ha dicho en doctrina que los conceptos fundamen-
tales del 2ndlisis funcional son los siguientes :
I) Sistema Social ;
II) Funcién ;
I11) Bstructura ;
IV) Requisitos estructurales y funcionales ; ¥,
V) Institucionalizacién. (280)
Nogotros creemos que Recaséng meneja y se arroxima
al Puncionalismo a través de dos vias :
a) Funcién ; vy,
b) Institucionalizacién.
¥l funcionalismo sustenta la hipdtesis de que todos
losg ienomenor socliales abarcados por su significado - bisi-
camente entendido como : aportacién de una parte al todo,y,
a su vez,interdependencia de las partes -~ van juntos y que
la teoria sociolégica débiera concentrarse sobre ellos. Es-
te planteamiento, como ha sefialado N.S. imasheff encuentra
en el experimento mental un procedimiento para aplicar y
comprobar hipétesis,as{,dice el profesor de la Universidad
de Fordham,"... A veces podenos cslculér,por lo menos den-
tro de 1{mites amplios,lo que ocurrirfa en una sociedad si
una estructura parcial fuera eliminada o se interrumpiera
su funcionasmiento. As{,pueden,"pensarse ausentes, sezin la

idea de Weber,una ingtitucién econbmics determinnda,por
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ejemplo,0 una norma sociocultural,como un deporte organiza-
do,y calcular las congecuencias probables paras 1la sociedad
«..M(281).

A las expresiones de Timasheff,nosotros podemos
agregar,que también pueden emplearse como procedimientos de
aplicacién y comprobucién de hipdtesis funcionales,el méto-
do comparativo,y la observacién y el andlisis. Y - esto lo
Veremos en detalle en el punto 1112 a desarrollar en este
capftulo -, estas dos dltimus vias son las que ocupa Heca-
séns en distintos pasajes de su obra.(282)

No obstante,hay criticas para esta corriente,y &s-
tas se orientan hacia su aparente d&bil metodolozfa. Un au-
tor ha escrito que,"... La metodologfa de la escuela hu sgi-
do débil,y con frecuencia ha estribado sobre la intuicién o
la capucidad del observador para "ver" funciones realizadas
por estructuras parciales,correlaciones,intezraciones,y asf{
sucesivamente."(2873)

BSsicamente,los tipos de funcionalismo mds conoci-
dos,corresponden al llamado "“funcionalismo absoluto™ de Ma-
linowski, el "funcionalismo relativizado" de Merton,y,el
"funcionalismo estructural® de Talcott Parsons,que en las
préximas pdginas estudizremos en detalle.

Para teimminar este “introito",digamos yue,como ha
dicho Alvin Gouldner, el fundamento intelectual del anflisis
funcional en Sociolosia es el concepto de “sistema®™. Nada
seria el iuncionalismo,si no fuera el andlisis de modelos

sociales percibidos en cuanto partes de sistemas més amplios
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de conductas y creencias. en ltima instancia,la compren-
sién del funcionalismo sociolésico reauiese pues,la comnren
sién de lus posibilidades yue encierra el concepto de siste
ma. (284)

3.- La Fenomenolozfa.-

Hemos dado buens cuenta de la influencia que Ortesa
Y Gasset tiene en la formacidn intelectual de Recaséns Si-
ches. En efecto, él mismo anota en su biograffa que,"... ElL
maestro mfximo,por excelencia de Luis Recaséns Siches (n.
1903) fue José Ortega y Gasset,con quién estuvo en contaclo
directo e inmediato durante catorce a%los,y a quién le debe
lo mis importante de su formacién espiritual..."(285). Tal
ocurre,que son muchos los autores que notan esta influencia
- evidente por 1o demfs - en la totalidad de la obra de tHe-
caséns. Por ejemplo,Grerorio Robles M. ha escrito en rela-
cidn a Ortesa influyendo en Recaséng que, "... puede decirse
que en el esquema general de su concepcién del Derecho domi
na la posicién raciovitalista de Ortega..."(286),y en otra
parte de su discurso,sfiade Robles,en relacibén a la supera-
cién del neokantismo por parte de Recaséns que,"... Es com-
binando las conquistas de la Teorfa Pura del Derecho con la
filosoffa fenomenoléoica como se puede superar el estrecho
punto de vista del neokantismo."™(287)

Otro autor que, todavia con mayor exactitud da cuen-
ta del hecho que evidenciamos,es el profesor de la Universi
ded de M&xico,don Antonio Luna,para quién tanto Paul Notorp

cuanto Martin Heiddeger influyen en la adopcidén fenomendlo-
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gica de Ortega y Gasset (288). 8Ssbemos que cuando Ortesa
fue a Marburgo,en 1306, cursar un semestre de invierno,uno
de sus profesores,precigamente Paul Natorp, estabe metido de
lleno en el material para su libro Pedagog{a Social y orpma-
nizé un seminario sobre comunided e individualigdad en la
educacién,al cual asistié tembién Nicolei Hartmenn. La obra
de Natorp trata de modo fundamental el planteamiento metodo
lézico del yue arrancan sus ideas sociasles. Bl profesor Lu-
na afimarfa que,™... se puede decir que Ortega llesa a tra
vés de Natorp a la sociologfa formal y,después,a la sociolo
g{a fenomenolégica. Y 1o que decimos de Natorp lo podemos
decir de Martin Heiddeger,por quién,Oirtega y Gesset,se con-
vierte a la fenomenologia."(289)

De manera que nos encarlaremos de mostrar de qué ma
nera Recaséns se introduce dentro de la fenomenologfa,lo
que en funcién de su continuo y ameritado discurso nos re-
sultard fécil,dado que tento en la conceptualizcién de este
método cuanto en la tesis de Recaséns,se trata de captar la
esencis permanente de 10s objetos en los fendmenos que nos
rodean.

4.~ La Reflexibn Sociolégica.-

Ha dicho Alvin fouldner,profesor de la Washington
University,que la misién histérica de una sociologfa reflexi
va serfa "... transfommar al sociflozo,penetrar profundamen
te en su vida y su labor diaria, enriquecerlo con nuevas sen
sibilidades y elevar su conciencia a un nuevo nivel histéri

co."(290)
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En buena medida,aunque no en téminos absolutos,Recaséns
Siches elabora su Tratado de Sociolosfa "penetrando profun
damente" - como dice Fouldner - en la vida y labor diaria,
tanto de si{ mismo cuanto de los demis rmujetos. El1 propio
Recaséng, fuerza es decirlo,doce aflos antes que Gouldner
(291),ye habfa sefialado esta vfa,cuando escribfa :"Pero,si
bien es patente que la sociedad,como vehfculo de transmi-
sidén de las experiencias y de las ensefianzas acumuladas en
el pasado,y como instrumento de cooperacién,es la condi-
cidn que hace posible la vida humena y la condicién para
que pueda darse el prosreso,en cambio el agente creador,el
autor del progreso es siempre el individuo. Es asf,senci-
llamente,porque el prosreso es siempre efecto del pensa-
miento creador,y tan gélo el individuo piensa (292).Y,mos-
trando el hecho de la veriedsd y el cembio en la vida del
hombre,asregaba que,"... Se ha subrayado menifiestamente
que,lo que el hombre es y hace en la vida es su propia
obra, se ha puesto en evidencia la fabulosa plasticidad de
la existencia humana, pues en ésgta caben las més diferentes
renlizaciones en medida imprevisible."(293)

El plunteamiento de Hecaséns se encuentra préximo
a la fenomenologfa - como hemos dado cuenta - y,también,
cercano a la gocioloofu del conocimiento. Entonces,para no
centrarlo en la fenomenolog{a pura,cuando se trata de re-
flexiones en tomo a la naturaleza humana,al prosreso y al
cambio social,hemos preferido el apsrtado de Sociolocfa re

flexiva,puesto yue no se trata - como ocurre con la fenoume
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nologia pura - de poner el mundo entre paréntesis,eino de
desarrollar el sentido y direccién de la vida individual,pe
netrando protundamente en sus condicionantes biosociolégi-
cas y retlexionando acerca del progreso y el cambio social.
Este {tem,que serd el menos extenso en el presente
trabsjo doctoral,no por ello es menos importante. Es,clara-
mente una srista muy singular del Bntorno Socioldgico de
una Teoria Fundumentsl del Derecho,en que se correlacionsn,
de un lado,la condicién social del progreso humano y,de
otro, el factor individual del progreso, trascendiendo de es-
ta forma al exclusivo régimen jurfdico y desembocando en
dos de las columnas mis esenciales de la base sociojurfdica:
las correlsciones entre l1os camtios sociales y los deseos o
necesidades sociales fundamentales del hombre, sin dejar de
tener presente un hecho tan sui-generis como la Moda, tema
este dltimo fundado en los planteamientos de Francisco Aya-

la, como veremos.

IIIl.B‘- Losg Temag_ Fundamentaleg.-

Esperamos haber dejado en claro,que la visién Socio
16gica que esperamos entregar,en funcién de la Teorfa Funda
mentsl del Derecho de Luis Recaséng Siches,ls enmarcamos en
un primer lugar dentro de los a2mplios océanos de 1la Macrosg
cioldrfa sostenida por estas cuatro srandes bases @

1) La Teorfa Sociolégica,como tal ;

2) E1 Funcionaliesmo ;
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3) La Fenomendogia ; ¥y,

4) La Socioloafa Heflexiva.

Ahora bien,para que el lector sienta y observe ade-
cuadamente la obra del erudito espafiol,no podemos dejar de
referimos al desarrollo de las Implicancias Sociolégicas y
elementos constitutivos de su Entorno,a partir de cada uno
de los temas de la Teoria Fundamentsl. No se trata,pues,de
referirnos a ella en su aspecto Juridico - que ya lo hici-

mos -, s8ino exclusivamente en sus conexiones particulares de

orden sociolézico. Serd pues é&sta una revisién microsociol$
gica,de orden doctrinario,que nos pemitiridesarrollar ana-
1{tica ¥y cbmparabivamente los conceptos apriori de la Teo-
rfa Fundamental del Derecho,vista en sus contenidos, desde
fuera con el tratamiento de 1os mismos temas enfocados, aho-
ra,por los cultivadores de la Sociologfia.

En sintesis,pretendemos mostrar cémo la Teorfa del
Derecho de Recaséns,se enmarca dentro de la doctrina socio-
18gica,y se acerca al estudio de determinadas ramas particu
lares de la ciencia socioldsaica.

Nuestra labor hs sido desarrollada con ls paciencia
Y el tiempo necesarios para tan extensa investizacién; no
Olvidemos 10 que hemos dicho unas péginas més atrds : el
verdadero sentido de 1a_Teoria Fundamental del Derecho de
Luis Recaséns Siches,s0lo se obtiene cuando ella se inter-
relaciona con lo escrito en la obrz sociolégica del misgmo

autor (Vid. nota 279).
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De manera que,s6lo uslcanzado ese nivel de estudio en la
obra del catedrético peninsular,es posible entrar - como lo
haremos en el capitulo IV - al enfoque de tipo sociojurfdi-
co,0 socioldgico del Derecho; y,as{,desarrollar sus dos
ideas fundamentales :

a) Que el Derecho en un determinado momento
constituye el resultado de un complejo de factores socia-
les 3 vy,

b) Que el Derecho es desde un punto de vista
gociolégico un deteminado tipo de hecho social que actda
como una fuerza confiqurente de conductas,bien moldefndolas
bien interviniendo en ellas como auxiliar o como palanca,o
bien preocupando en cualquier otra msneras al sujeto agen-

te. (294)

1112.- xposicién y Desarrollo.

111 .~ Anflipis Macrosocioldégico.-

2.A

Vista en sus grandes dimensiones,la ob:ra tbtal de
Recaséns, se puede enmarcar en los cuatro apartados que in-
troductoriamente acabamos de explicitar en el punto IIIl.A
recién descrito. El mis ~lobal de ellos ‘es el que Veremos
en primer lugar,estinvente al tratamiento analftico de la
Teoria Sociolémica en General. Lueso,al revisar de igual
manera el Funcionalismo y la Fenomenologfs habida en su

obra, estaremos dentro de cénones més precisos. Para termi-
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nar con una distintas vision sociolészica reflexiva que des-
prendemos del pengamiento del sutor.

I.- De 1la Teorfa Sociolégica.-

Recasénsg Siches nos lega una Sociolugfa 3eneral,un
planteamiento desarrollado en treinta y cuatro capftulos,
que resulta continente de un horizonte bien logrado al cual
se puede mirar de frente,cara a cara,para constituir una
posterior investigacién social empirica. rn ella encontra-
mos un sigtema de catesorfas rigurosamente anslfticas,per-
fectamente comunicables con los trece cap{tulos que confor-
man su Teoria del Derecho (295),alcanzando cotas de validesz
universal,de-plena objetividad cient{fica,ricas en axiomas
concep tuales.

Hace poco lefamos en las pésginas de un destacado
socibélogo espafiol,profesor de la Facultad de Cienciss Poli-
ticas y Sociolozia,don Carlos Moya,un discurso interrogati-
Vo en tormo a l1la Teorfia General en Sociologia,y,acudiendo
al concepto Mannheinniano arJumentaba,"... Pero al nivel de
la razon socioldgica la "determinacién real" del conocimien
to humano implice un peligroso obgticulo para la constitu-
cién de tal objetividad. Supuests esa especifica localiza-
cién social y génesis personasl gtiene sentido intentar es-
tablecer esa teorfa general? Nos preocupa su posibilidad
reasl - més allé de su purs posibilidad 14gica -. No se tra-
ta de fundar tedricamente 1a compatibilidsd y no contragdic-
cién de una tal idea con el sistema de normas que rige el

lenzuaje cientifico, sino de investizar las condiciones de
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su realigacion,de su fédctico acontecer; que also sea 16gi-
camente coherente en términos ideales no implica sin mds su
posible acontecer espaciotemporal. gHay alguna posibilidad
real de alcanzar esta axiomdtica sociol6gica?".(296)

Nuestra respuests es breve,a tan interesante pregun
ta,contestamos con el argumento Recusénsnisno : sf,hsy posi
bilidad de slcanzar esta axiomdtica socioldgica si partimos
del hecho cierto de que la teoria sociologica es una repre-
sentacién intelectual de hechos reales. No cabe duda que si
nos estamos representando intellectuslmente meras hipdtesis
de trabajo en el logro final,no habremos hecho Teorfa Socio
légica sino que s6lo una conjumciotn més o menos interconec-
tada de hipbtesis de trabsjo. Siendo algo extremistas pode-
mos decir que estarfismos cercanos al terreno de la mera es-
peculacion.

A.- Nuestro Criterio.-

Evidentemente, el plano tedrico de Recaséns Siches
es muy particular y especifico,por cuanto toda la arsumentsa
cién de sus reflexiones sociolégicas se interrelacionan con
el hecho concreto del ré<imen jurfdico,en el cual es posi-
ble apreciar que todo concepto por &l manejado, tiene su par
ticular representacidén en el mundo real.

rartiendo,con el permiso del lector,de una metéfora
con sentido epistemolégico,debemos imazinar que Recaséns
tiene snte s{ dos mundos : el abstracto y el concreto o re-
al. Cuando reflexiona socioloTicamente y sociojuridicamente,

cuando elabore filosoficamente un pensamiento siempre esté
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partiendo de la objetivacién de la vida humana. Entonces,
funcionalmente opera asi dentro de este sistema de accién
intelectusl fenomenoldgica; tiene ante sf la realidad, refle-
ja una parte de ésta en su pensamiento,una cuota de esta rea
lidad en correspondencia a un concepto emanado por su pro-
pia condicién del mundo abstracto,y al conceptualizado,defi-
nirlo o plantearlo,logras el perfecto encaje de esa cuota del
mundo real en el mundo abstracto de los conceptos per-se.
Adviértase este desarrollo como un ejemplo textual de su Teo
ria Fundamental y relucibénese con su plantesmiento expuesto
en la yociologia, sin perder de vista este continuo "funcio-
nal-fenomenolégico” de su teorfa retlexiva centrada 3:n la
interconexién "mundo real - mundo abstracto",cuando dice :

" Aunque el individuo es el 8nico ser que realmente vive, en
la acepcién humana del vivir,el individuo vive diversos mo-
dos de vida. kntre esos varios modos de vida,entre las cosas
que el sujeto,cabe distinguir lo que es nropismente indivi-
dusl suyo,y lo que no es auténticemente individual de é1.
ror consiquiente,el individuo vive dos clases de modos de vi
da. Bl sujeto vive esos dos tipos de modos de vida, individua
les y no individuales,tanto en si mismo,en su existencia In-
tima, como en sus 1elaciones con el préjimo.-. Modo ingividual
de vida en sentido estricto es aguello que el sujeto vive con
radical orizinalidad,en tanto que percona sinsular,al3o creg
do por &1 a su propia medida. Asi,por ejemplo,son modos in-
dividusles de vida : los pensamientos que se me han ocurrido

a mf mismo... las decisiones tomadas Integramente por mi cueh
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ta,no solo en cusnto al acto de decidirme sino también en
lo que se refiere al contenido de 1la decisién,en la medida
en que éste ha sido elaborado por mi; las actividades cuyo
plan he inventado; lo que construyo por virtud de mi ocu-
rrencia personali-. (De igual manera procede metodolégica-
mente para conceptualizar los modos no individuales de vi-
da) (297). Esto,en relacién a 1o explicitado en su Teoria
Fundamentsl,como d4 cuenta la nota bibliogréfics preceden-
te.

Ahora bien,en su Sociologia (298);en relacién al
caso que ejemplificamos en tormo al modo individual de vi-
da,efiade que "... vonstituye vida humana individual, del mo
do individusl de vida,en sentido estricto,aquello que el
sujeto vive con radical originalidad,en tanto que persona
profunda y entrafiable como sujeto Unico e insustituible;
es decir,los modos privativos ¥y exclusivos creados por él
a su propia medida,como algo singular. Son,pues,vida huma-
na individual : los pensamientos que pienso como f{ntimamen
te propios,como alzo pristino; las emociones que me brotsn
como genuinamente mias; los afenes auténticamente mios..."
(299).

Como podemos apreciar,Recaséns une los mundos real
Yy concreto,de un lado,con el mundo abstracto por el otro,y
luezo de la sumatoria de concentos va identificendo un fe-
némeno que en su mutua interrelaci¢én con otro similar da
lugar 8 una hipétesis o serie de hipbtesis,que una vez cen

tradas dentro del hecho real,contribuyen a dar vida a su
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Teor{a.

Entonces,para circunscribir nuestro radio de ac-
cién en el tratamiento de éste y los demds apartados aquf
estudiadosg, es necesario que demos cuenta dos series de he-
chos @

l.~ Al enfocar la Teorfa Bociolésica en Reca-
aéns podemos hacerlo desentrafando las variables de este
ribro habidas en su Teorfa Fundamental del Derecho;o bien,

2.- Establecer los vinculos habidos entre la
Teorfa Fundamental del Derecho ¥y la serie de reflexiones
que encontramos en su "“Sociologfa".

B.- Esquemas Conexog.-

De munera que,como vamos a utilizar los dos esque-
mas analfticos,comenzaremos por revelar cudles son los
planteamientos sociolégicos que el autor expresa en su Teo
ria rundamentsl del Defeuho,y gistematiza en su "Sociolo-
agfa®n. Veamos :

l.- tn su Teorfa Fundamental, necaséns deja los
sizuientes temag o car-o de expresar esta constante refe-
rencial :

- De uvapftulo : Vida Hummna Objetiva : Ta
Culturae como Funcién y Obra.(Tema : Deteiminacidédn de lo Ju
rfdico por las Caterorfas de Normatividad y Socialidad)
(300).
- Del Capitulo : Esencia y Realidad del De-
recho.(301)
-~ Del Capftulo : TLocalizmacién de 1o Juridico
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en la Vida Humana.(302)

-~ Del Capftulo : Avericuacidén de qué tipo de
Healidad sea el Derecho.(303)

- Del Capitulo : Punciones del Derecho en le
Vida Social.(304)

2.- Dentro del sezundo esquema propuesto,la re-
lacién opera de la sicuiente forma :

- Determinacion de lo jurfdico por las Cate-
gorias de Normatividad y Socislidad : Las reterenciss doc-
trinarias correspondientes las encontramos en el Capftulo
1X de su "Sociologfa", denominado "La Cultura y la Funcién
en 1a Sociedad™.(305)

- Esencia y Realidad del Derecho : Encuentra
sus rererencias doctrinarias en los Canf{tulos IV : "Lag va-
riss experiencias en lo Social"; y,Capftulo V : "El proble-
ma de la definicién de 1o Social",esmbos cap{tulos,claro es-
t4,de su "Sociologfa".(306)

- Localizacién de lo Jurfdico en la Vida Hu-
mana : La correspondencia sociologica la ubicamos en el Ca-
pitulo VII de su "Sociolosfa",denominado : "Estudio del hom
bre como introduccién al estudio de la Sociedad".(307)

- Averi~uacién de qué tino de realidad sea el
Derecho : Su correlato sociolégico lo encontramos en la pri
mers parte del Capfitulo XXXII de su "Sociologfa™,en el tema
de la Sociolozfa del Derecho.(De ello nos ocuparemos en el
Cepftulo IV de esta Teris Doctoral).(308)

- Funciones del Derecho en la Vida Social
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En este cago,la correspondencia biunfvoca 1a hallamas en la
segunda parte del Capftulo XXXII - recién anotado - y,en el
vapftulo VIII de su "Sociologfa",titulado "El supuesto y la
base de las relaciones interhumanas."(309)

C.- Temdtica Doctrinaria.-

Ahora bien,decfamos que el profesor Recasénsg Siches
interrelacionaba su espectro Tedrico del Derecho y su 4dmbi-
to Sociolésico puro,en forma de que el concepto (mundo abs-
tracto) tenia su correspondencia con el hecho real acaecido
(mundo concreto o real) de lo cual Ysen la sumatoria de es-
tos hechos y de su entorno se producfan fendmenos que en su
intrincada relacién con semejantes,nos iba a pemmitir plan-
teormos hipétesis de trabajo,las que una vez verificadas en
su exacta dimensidn, representando intelectualmente un hecho
real cobraban vigencia y efectividad.

En el planteamiento de Moya,cotedrdtico de la Uni-
versidad vomplutense,seguidor de los arjumentos dados por
el erudito profesor de la Universidad de Colonia,Dr. K¥nig,
habrfa que deducir que tenemos dos formas de plantear la
funcién comitiva que desempefian las teorfas socioldgicas
(310). ®n efecto,Rene KBnisz ha dietinsuido con todo rigor
entre "teorfa socioldaica™ y "teorfsa de la scociedad™(311).
Para la "teorfa socioldgica" la pretensién es la limitada
informacion hipotética sobre el acontecer social verifica-
ble en términos empiricos. O bien,derde otra similar peras-
pectiva, su pretensién apunts en la direccién sistémica,tra

tando de fijar un sistema de proposiciones universales v
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apodicticas que contencun 1la totslidad societal. En cembio
para la "teoria de 18 sociedad™ no se plantean como lz com-
probacién de una hipotesis sobre una realidad investigads,
sino como una fundamentacion de determinadas explicaciones
2lobales mediante ilustraciones emplricas que han sido al-
canzadas de manera amet6dica. La funcién que cumplen tales
afirmeciones es el provocar fuertes estimulos para la ac~
cién.

Siempre en funcion de la Teorfa Socioldégica,nos di-
rd Recaséns que,"... 10 que la Sociologia estudis es el con
junto de unos hechos humsnos especificos,los hechos socia-
les,en tanto que hechos,en el espacio ¥y en el tiempo,como
realidades empiricas,asdlo que tomando en consideracion el
sentido de que estan dotados,pues la comprension de ese sen
tido es necesaria para explicar el proceso resl de tales
hechos."(312)

Esta es,puens,la otra cara de la feorfa del Derecho,
puesto que el Derecho como ciencia de la vultura estd cons-
titufdo por una serbe de estructuras idenles con sentido ob
jetivizado. En cambio,la sSociologia no trata de conocer
ide#s,s8ino hechos ubicados dentro del mundo resl que repre-
sentard con conceptos,hechos humanos sociales,realidades ¥
no ideas,s6lo que esus realidades por estar dotadas de sen-
tido se hallun determinadas hnsta cierto punto,v por lo me-
nos, in1lufdas por su sentido; y entonces resulta que para
explicammos taler renlidader es absolutsmente necesario to-

mar en consideracién su peculiar rentido.
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Ahors bien,si entramos u descomponer analiticemente una Teo
rfs Sociolbégica,debemos ir un poco mAs atrds que en su mo-
mento de formulacién,debemos - en otras palabrss - congide-
rar brevemente la estructuras que 12 soporta. Al efecto pode
mos decir que 1la base primaria que la sustenta es la obser—
vacién,cuyo resultado se expresard en proposiciones sinsulg
rese. Iuevo, tenemos las 7Teneraslizaciones,que iremos acotando
¥y ordenando sistemfticamente,de las cuales podremos inferir
que normmalmente a tales condicionantes responderin cuales
efectos. Mas,la teorfa no puede derivarse de obgervaciones
Y eeneralizaciones por medio de inducciones rigurosas. La
formulscién de 1a teorfa es,netamente,una obra creadora. En
ese tenor,ha escrito el catedritico de la Universidad de
Fordham, Dr Timasheff,que,"... Una teorf{a es una serie de
Proposiciones que llenan,idealmente,las siguientes condicip
nes : primera,las proposiciones deben hacerse de acuerdo
con conceptos exactamente definidos; segunda,deben ser con-
gruentes entre si; tercera,deben poderse derivar de ellas
las generalizaciones.ya existcntes; cusrta,deben ser fecun-
das, es decir,abrir el camino para nuevas observaciones y ge
neralizsctones que amplien el campo de conocimientos... to-
da teorfa as{ formulada debe someterse después a una verifi
cacibn. Se congidera verificada,de un modo preliminar,si no
la contradice ninain hecho o zeneralizacién conocidos. Si
hay contradicecioén,la teoria hipotética,debe ser rechazada
o por 10 menos modificads... Pero esa prueba no es masgque

una verificecién preliminar. Porque a Vveces dos & més teo-
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rf{as parecen explicaciones plsuribles de los hechos y gene-
ralizaciones conocidos. Cuando eso ocurre,se emplea el pro-
cedimiento llamado experimento crucial (u observacién cru-
cial). El procedimiento implica la concepcién razonada de
una situacién en relacién con la cual darian predicciones
contradictorias las teoriass rivales. Esa situacién debe ser
creada artificislmente (experimentalmente) o buscada en 1la
realidad. La observacién decidird emtonces cuél de les teo-
rias es compatible,si 1o es slguna,con la experiencia de
prueba. tYero ega verificacién aun no es detinitvae,porque
pueden descubrirse,después,hechos,o suscarse generslizacio-
nes que invaliden 1a victoriosa teorfa de hoy."(313)

D.~- Conformacién Telrica :_Dimengioneg Propias.

Ahora bien,con esta medida,la Obra Sociolégica de
Recaséns Siches es mezcla de Teorfa Sociolésica y Sociolo-
s{a Genersl; la reviridn de 1la Teoria Sociolégica eatd es-
tructurads por materias al final de su obra (314) - a par-
tir del capftulo XXVI - y entremezcladamente elaborada en
la totalidad de los capftulos de su Jibro "Sociolosgia“.

Las nociones de Sociolocfa Jeneral las encontramos en los
dos primeros tercios,o0 poco més,de su tratadd de Sociolo-
71a.(315)

La anterior distincidén que operamos en Recaséns,
nos oblica a distinguir la 1lamudas teorfa de las categoriss
socioléticas o Sociolosin seneral (316). Esta es una disci-
plina fundamentsl en tanto se ocupa de los conceptos funda-

mentales que constituven los presupuestos logico-materiales
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de todo penrar e investigar sociologico,aquel sistema con-
ceptual que establece 12 doscripeidn snulftica .de la dimen-
sién del acontecer social gue ha de ser conocida, esto es,la
posibilidad de "objetos en 7eneral™ (317) para la Sociolo-
g{a. De manera que,la dimensién se concibe como una propie-
dad de la realidad,mientras gue el concepto forma parte de
un lenquaje con cuya syuda puede hablarse de tal realidad;
la meta que supone el andlisgis dimensional es el estable-~
cimiento de un gistema de conceptos acerca de las dimeniio-
nes de lo social (318). En forma que, el individuo que se
atenga a las catesorfas teles y cuales puede~-en virtud de
el hecho de estarse a esss normas de significacidén -,inves-
tigar en esa frea de la realidad. Aun asi,el andliegis dimen
sional constituye puramente el primer momento 16zico del
proceso de investigacion. Pues,como ha sefialado Kénig,"...
El auténtico proceso de conocimiento comienza sGlo cuando eg
tos conceptos,en combinacién con hipétesis espec{ficas, son
aplicados a la realidsd,permitiendo or7anigar suc datos de
tal modo que surwen lo aue nosotros llamamos teorias socio-
logicas."(319)

A l2s meditaciones recién esbozadas,cabe agregar
la intelicente precision de Hecaséns Siches,para quién,"...
De 1los hechos rociales le interesa a la Sociologia su reali
dad efectiya,su ser real. La Sociolo~ia no se ocupa de idea
les normativos pars 1a conducta rocial,no formula juicios
de valor,no suministra una pauta pars 12 organigzacion o re-

forma de la sociedad,no ofrece recetas mi métodos paras ac-
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tuar sobre las reslidader socisles. Se limita 2 estudiar
los hechos sociales tal y como ellos son."(320)

Bn este mismo sentido restrictivo cabe decir que,
toda ciencie intenta explicar los tendmenos por ella averi-
quados, reduciéndolos a propiedades senerales del objeto in-
Vestizado y a las leyes o variables de eficacia del sector
correaspondiente. Esto ha llevado a Recaséns Siches a dedi-
car un pdrrafo de su obra a la aportacién de 12 investisa-
cibén Social concreta,en este plano. Esta formulacidn del
maestro espafiol estd formulada a manera de advertencia al
ejército de teéricos socioléogicos que descuidan 1la plena
investigecion social. Dice Recaséns,"... Adviértase,ante
todo,que al fin y 81 cabo,los conceptos fundamentales de la
Sociologfa genersl,que es una ciencia de hechos,no son ideas
puras o construcciénes meramente racional es,sino que se re-
fieren a realidades. Pero,aun sierndo asi, esos conceptos ge-
nerales no bastun pura suministrar un conocimientos de feno
menos singulares y concretas. Para conocer esos hechos rea-
les, sl bien hay que apoyarse en conceptos generasles,nreciss
observarlos en su renlidad particular,investisar sus causas
y condiciones y rastrear sus efectos."(321)

BE.- Analitica en Relacién al Hombre Visto Desde

La Teoria Socioldzica.-

Las lLormulaciones teoricas dentro de la Sociolo<fa
se han - de una u otra forma - ido sgrupando en algunes co-
rrientes de pensumiento. Una de estas corrientes la podemos

arrupar bajo el rétulo de Determinigtas y que ahora veremos
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en particular.

Utra teorfa de esta fndole 1a encontramos en W. Mc
Dougall (322),quién se propone demostrar que los tendémenocs
de la convivencia proceden de las inclinaciones naturales,
de los ingtintos en que se manifiesta el ser humano. Estos
instintos siempre estédn coincidiendo con aquellas propieda-
des innatas 0 adquiridas que vuelven a dominar al hombre
cuando éste se encuentra en una situacion determinada. De
hecho Mc Douzall estima que el hombre se encuentra dominado
por una serie de instintos, tales como : instinto de fu-=a,
instinto de horror,instinto de curiosidad,instinto belico-
80 ¥ de sumisién,instinto de independencias,instinto de pa-
termidad, instinto greszsrio,instinto de herencia e irstinto
de construccién.

Frente a Mc Dou<zall,y partiendo del hecho concreto
de yue la sociedad no es una realidad sabstante,y que,por
ende,no tiene una existencia aparte de los hombres que la
foiman, necaséns ha sefialado que la teor{s del anglosajén
arirma la existencia de un psiquismo colectivo o de una men
te socisl (323),detiniendo el espiritu como un sistema de
fuerzus mentales o finalistas,tendiendo a expresar,en este
sentido,que tods sociedad humsna organiszada en forms eleva-
du, puede considerarse que estd en posesién de un espiritu
colectivo. A su vesz,el trutadista espafiol estima que no es
adecuado el uso que hace Mc Doucall del concepto “instinto~
cuando el peninsular escribe,"... Ahora bien,las formas autg

miticas de condncta - ya se trate de instintos,ya se trate
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de hdbitos -, juesnn importantes papeles en ls existencia hu
mana,y dentro de ella,tienen lar3zo alcance en la vida social.

La importancia de la diferencia entre los instintos
propiemente dichos y los hébitos o mecanizaciones que se
han adquirido - llamados por muchos autores impropiamente
instintos (aguf se.refiere a Me Dougsll) -,radica sobre todo
en el hecho que los primeros son inmodificables o diffcil-
mente modificables,mientras que los sezundos,como quiers
que dependen en gran parte del smbiente social, son suscepti
bles de trenmformacidn medisnte la modificacién de los fac-
tores circunduntes."(324)

En otro orden de materias,cuando Recaséns se ex-—
tiende sobre el tema de las fuerzas sociales que act@an so-
bre 1a legislacién, sl que recurre a Mc Dousall como aval
doctrinario de confianza en el acdpite de opinién pdblica
(325).

Otra teorins apoyada en los instintos es la de W.I.
Thomas (326),que basa 1la accidén del hombre cn los deseos
de : experiencia,reconocimiento,dominio y se-uridad. #n es-
te sentido, el sutor espaivl ha escrito que,"... Los deseos
que aquf vienen en cuestidn, son dnicamente aquellos que se
refieren a relaciones con el préjimo,y no los que apuntan a
puros bienes materiasles,ideales,biolégicos,etc.; - por ejem
plo,no viene encuestioén el deseo del enfermo de estar sano,
o el deseo da hablar con Dios; pero n~l vienen en cuestién el
deseo de someterse sl médico,en el primer caso,y el deseo

de establecer una comunidad religiosa,en el sezundo."(327)
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En mérito al ricor conceptual,Thomas esta cerca de las scti-
tudes, en cuanto son tendencias sdquiridas - como resultado
de diversos tactores concurrentes - s reaccionar favorable o
desfavorablemente respecto de distintas variables.

El planteo determinista dentro de la Teoria Sociold-
gica no nos parece fiasble. Dentro de la relatividsd de estos
plantesmientos el sociflogo italiano Vilfredo Pareto ha com-
prendido claramente yue el reterente "instinto® se traduce
en buscar causas explicativas cuya existencia no resulta fé-
cil de demostrar (328). De aqui que intente formar un método
més enpirico. Simplemente,a<iupa los modos de comportamiento
humanos sesin el grado de igualdad o desigualdad que mani-
fiestan externamente,a fin de poder hallar los denominadores
comunes 8 gue puedan reducirse. De suerte que,aun entre los
grupus no reducibles que le quedan,hsy un tronco propio yue
denomina residuo,y que viene a ser 1o que rests,l0 que gueda.
Lo criticoble del esquema es que no toma en cuents 1la "inten
cién" dentro del comportamiento humano. Recasésn,stendiendo
a este problema de inte- racidén de las tormas de conducta y
al slto 3rado de divergencia que permanece en el aire,sefiala
que,"... Affdase a todo esto el hecho de que muchas veces
los hombres,para tratar de eludir la acusscién que mana de
las contradicciones en que incarren,para tratar de justifi-
car conductas que se oponen & alsunos principios que profe-
san,tejen falsas racionaliznciones,excusas o le~itimaciones
de ecns conductas."(329)

Asf,deja en evidencis el sobreseimiento que hace de
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la intencién,Pareto. Con todo,cusndo se trata de avalar
doctrinariamente 1a produccién y el desarrollo histérico de
la cultura, el maestro espafol cita el estudio de Pareto
(330). Y,siempre en relacidén a la Teorfa sociolégica de los
residuos y derivaciones de Pareto,el profesor necaséns Si-
ches ha dejado en claro que : "... La teorfa de Pareto so-
bre 1os residuos y las derivaciones rebasa considerablemen-
te 1los mirgenes de la Sociologia del Conocimiento,porque
abarca la mayor parte de aspectos de la conducta social. Pe-
ro comprende dentro de sf puntos de vista que pertenecen
propismente a la Sociologfia del Conocimiento y, especisalmen-~
te,a 132 del ssber vulszar,a la del filésofo,a la de la moral
Y & la del polftico. En realidad, esos estudios de Pareto
versan sobre cufl sea la intervencién de los factores no ra-
cionales en la conducta humsna no sélo en la conducta prdc-
tica,sino también en 1a mental (convicciones,creencias, teo-
rfas, etc.). Por tanto, este tema es mds amplio que el de la
Sociologfa del Conocimiento; pero, comprende dentro de sf al-
guna de las cuestiones de esta discipline."(331)

Basten estos ejemplos para dar una idea de las co-
rrientes que explican el comportamiento social sin tener en
cuenta la libertad humana. Su inconveniente slobal es que
slempre absolutizan un solo factor;de suer#e que la vida so-
eial se esquematiza y la libertad juesa un papel subalterno.

Otra corriente es 1a que presenta Ralf Dahrendorf,
que ademds de su conocido desarrollo del conflicto,introdu-

ce el concepto de "homo sociologicug",con el cusl pretende
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desimar al hombre en cuanto desempefia un determinado papel
0 rol en la sociedad (332). Dahrendort sisnifica que la So-
cioloafa s6lo debe ocuparse del hombre en la medida de que

su obrar transcurre de acuerdo con lss esperanzas en mate-

ria de roles existentes en la sociedad; es decir,cuando un

hijo obra en un medio tal como se espera de él,0 cuando el

aborado obra como la sociedad espera de él.

En honor a la verdad esta teor{a socioldédgica, tam-
bién se expone a su creciente tendencia a configurar mode=~
los abestractos,puesto que el comportamiento se desarrolla-
r{a as{ si 1los hombres se presentan como perfectos actores
de roles. Fsta teoria prescinde,pues,de investicar cémo se
producen esos roles y cémo se trancstorman. KHecaséns Siches
introduce el Tundemento de Dahrendorf en la movilidad verti
cal y 1a circulascidén entre clases,en el trato dispensado »
la movilidad el tratadista germano asesors doctrinariamente
2 necasgéns.(333)

Aun cuando nos detendremos en el préximo apartado,
dedicado a8l Funcionalismo,en revisar l1os postulsdos de Tal-
cott Parsons,asdelantando ideas,también lo hacemos formar
parte de esta muestra de teorfa socioldzica enfocada en 1s
obra de Recaséns. Parsons desarrolla su teorfa sobre la so-

ciedad a partir del concepto de Sistema Socisgl,en el nue el

comportamiento humano se sincroniz» en cuanto tal,merced 3
la accién de distintos mecznismos,de modo que sur3e un equi
librio en forma de estructura que se conserva a sf misma.

fn virtud de este modelo obtenemos una verdadera foto-rafia
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yue nos dé cuenta de la sociedad en tuncionamiento; mas,lo
que no consivue decirnoe es cbémo de una sociedad se desarro
lla otra sociedad.(334)

A decir de Harry Hoefnagels,docente del Instituto
Catélico de Parf{s,"... La sociologia de Parsons es un inten
to de desarrollar un sistems conceptual que considera & la
sociedad como un todo que por s{ mismo mantiene las condi-
ciones pura su subsistencia. Mas, ese sistema tiene dos ta-
lles fundamentales :

l.- Parsonsg parte de un modelo de sistema social
totalmente integrado.(cf. Bl Sistema Social,pdg. 42,nota 11
Y pbg. 44). De ese modo llezs a catezorias que no resultan
apropiadas pars explicar la transfoymacién social;

2.- Porque no forma sus conceptos con arreglo
al contenido de los actos humanos, sino que se contenta con
conceptos "l6gicamente abstractos"™ de un andlisis puramente
formal de un obrar zeneral,de suerte que su sociolozfa no
aprehende 1o que imprime a la vida de sociedad su cardctér
humano."(335)

No obstante, Recaséns Siches vé en Parsons un exce-
lente exponente de la teoris sociol8gica comprensiva,y acer
ca de é1 acota que,"... Tolcott Parsons,profesor de Sociolp
gfa de 1la Universidad de Harvard,has sido vivorosamente in-
tiufdo por la obra de Max Weber y ha procedido a una revi-
sién critica y una superacién de la metodologia de éste,las
cusles habrén de ser muy fértiles en la Sociolozfa del pré-

ximo futuro."(336)
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Otra corriente de pensamiento tedorico dentro de la Sociolo-

2fa es la que se encarza de enfatizar la Individualidad. Es

tos sociblogos advierten que el hombre necesita para todos
sus aspectos societales a sus semejantes,y dan por hecho
que esta necesidad vital es suficiente fundamento para ex-
plicar las relaciones que se establecen entre los hombreg.
Aun cuando en esto de las clasificaciones es arriesvado
plantear el prototipo, tendr{amos que sefialar a Max Weber y
a Vilfredo Pareto,como exponentes de easta tendencia doctri-

naria. Al respecto,el investigador y docente Harry Hoefna-
gels,sostiene la sizuiente férmula,"... Dos sociélogos,Vil-

fredo Pareto y Max Weber,que con rigurosa 1é3ica lleven a
sus dltimas consecuencias la concepcion individualista del
hombre,yieron muy clareamente que esa armmonfa de intereses
es mera fantasfa."(337)

A decir de Hoefnagels,su exposicién de la sociedad
desemboca en el sisuiente itinerario : Parten de 1la busme de
que cada individuo necesite de otro como medio para lograr
alcanzar 1os intereses propios. "A" ge aprovechari de "B" y
vice~versa. Esto condwce 8 una lucha inexorable por no
transformurse en medio de slcangar losros para otros y,a su
vez,en tratar de someter a todos los demis en su tavor. Ahg
ra bien,ni Weber ni Pareto nie7an la existencia de méviles
altruf{stas en la sociedad,mes,eso solamente ocurre cuando
los hombres no obran como seres totalmente libres ¥y se ha-
1lan todavis bajo el influjo de méviles irracionales. En

efecto, Weber concede gue las iders y concepciones tradicio-
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nales tienen un gran poder de intluencia,lo que en cierta
medida impide el gue los hombres persizan racionalmente sus
propios intereses. A su vez Pareto,cree que la masa social
es incapaz de un obrar 16gico, desendeiiando en ella un pa-
pel catalizador los instintos sociales.(338)

A este respecto,creemos queila visién de Hoefnaqels
es interesante,mas no la cowpartimos plenamente,y de iqual
forma ocurre con la posicién docteinaria.

Max Weber se encuentra presente en ls obra soviol§”
gica de Recaséns en dos {tems globales. En efecto,el uno se
encuentra referido sl marco sociolézico 7eneral ¥ se evpli
ca a través de cierta aproximacién,que observamos en el
maestro espafiol,hacia 1a totalidad de la Sociolozfa Compren
siva. La otra senda est4, con propiedad, en su Sociolozfa del
Derecho,en especial - dentro de ésta - en la referencia a
los tipos Weberianos,de los cuales hace uso Recaséns para
explicitar su propia versién de 1la Sociolosfa del Derecho.

Aun cuando nos detendremos,al enfocar los prdéximos
apartados de esta Tesis,en Max Weber,valga la identitica-
cién que el profesor espafiol hace de &1 y de su obra,cuan-
do escribe,"... Max Weber (1864 - 1320),alemén, sin duda
uno de log més 7Trandes colosos de 1la Sociologfa - tanto
por sus esclarecimientos sobre el objeto y el método, como
por sus formidables realigzaciones sobre temas concretos -,
dedicé especiales retlexiones sobre el problema de la in-
terpretacidn del sentido del obrar social... Probablemente

hav almunos conceptos de Weber gque necesitan ser revisados
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Yy superados,como se verd mis adelante en este libro. Pero,
en términos senersles, su aportacidén ha sido muy importante
para la orientnecién metodolégica de la Sociologia contempo
rénea,y para mostrar la imposibilidad de una Sociologf{a na
turalista:"(339)

Para finalizar este breve muestrario snalftico-dogc
trinario,que se encarga de araticar los hitos tedricos de
de 1a Sociologfa mis encontrados,y de dar cuents de ellos
en la obra de Recaséng,desearfamos teminar dasndo una idea
del llamado pensamiento Sociologista.

Fn este momento,perm{tasenos aclarar esta identi-
dad conceptual,por cuanto nogotros no aceptamos tal concep
to, sin previamente matizar su sentido y comprensién. Ksta-
mos muy préximos 8 la opinién de la Dra. Imogen Seger en
erte plano teminoldgico cuando en relacién a los concep-
tos de "Psicolosismo™ y "Sociologismo® viene a decir que,
"... son las palabras ~ 0 los insultos - con que 1o0s par-
tidos en dessvenencia definen su mutua postura. En el fon-
do vienen a demostrar que todo comportamiento humano ha de
ser explicado psicolégica o sociolésicamente,y que una
ciencia nie7a el derecho de existencisa a la otra. D: vez
en cusndo,alquna nweva tendencia de la psicolosfa o de 1la
sociologia reanuda la lucha como si ésta nunca hubiera teni
do lusgar."(340)

Hecha esta matizacién,podemos decir que Durkheim
tiene una posicion doctrinaris opuesta a la tendencia.indi

vidualista. Emilio Durkbeim (341) dice que el hombre quie-
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re ante todo ser parte de 18 comunidad y dar a su vidas sen
tido porque &1 significa algo para la comunidad. As{,llenp
a ger hombre en el cabasl sentido de la palabra : entregin-
dose a 8f migmo se quedaria en mero jusuete de sus impul-
#0g individuales,llevando una vida que en nadas aventajarfa
a la de un animal,mientras que como miembro de la comuni-
dsd participa de 10s valores humsnos que esa comunidad for
ma (342).

En Durkheim,=parece el hombre como un ser que so-
cialmente obra de modo altrufsta. La contribucién esencial
del socidlogo francés » la detinicién del terreno de inves
tigacién sociolégica,consiste principalmente en ésto : de-~
clar§ con énfasis,sin limitaciones ni dudas,que el todo,es
decir,la sociedad o también almin firme grupo social,es
més que la suma de sus partes,0 sea mis que los individuos
solos,y describié este "mis" como una "conciencia colecti-
va',una "fuerza moral" que,si bien no se puede comprender,
sl se reconoce en sus efectos y es ten real y tan accesi-
ble para la investigucién cientffica como otras cosas. Pa-
ra &1,10s8 “hechos sociales" tenfan tanta realidad como los
hechos psicolésicos o materiales. vlaro que,en ello,se ex-
ponia al reproche de convertir en cosas los conceptos ex-
trafdos de lag fuerrus socisles,es decir,de objetivizarlos.
(343)-

De manera que esperamos quede en evidencia que es-
ta doctrina,mal llasmada "“sociolo7ista®™ - a nuestra manera

de ver -,se opone u la corriente individualista. Tal vesz,



226

pensamos, deber{a hablarse con més propiedad de una tenden-
cia “colectiva®,y no "sociologista".

Recaséns Siches recoge el pensamiento Durkheimniano
en reiteradas ocasiones, sefialando en relacién a la presién
ejercida por lo Colectivo que,"... Esta presidén puede ser
de muy diversos grados y asumir diferentes formas; pero,en
mayor o menor cuantia,de uno u otro modo, existe siempre en
todas las manitestaciones de los colectivos. En cuanto el
7rado de tuerza de esa presién,ella puede ser desde muy pe-
quefia, verbigracia,la que ejercen slgunos usos poco importan-
tes,hasta tan grande e intensa que resulte irresistible, como
la que imponen las normas jurfdicas,las cualeg no toleran 1la
rebeldfa,pues tratan de aniquilar &sta inexorablemente,para
realizarse ellas a todo trance.-.

Esta presidén que ejercen los modos colectivos vigentes
fue muy bien vista por el gran sociblogo francés Bmilio Durk
heim, cuando expuso que uno de los caracteres del hecho so-
cial es la coaccién que el miemo irradia.-. Esa presidn es
el testimonio de la realidad de lo social con sus notas pe-
culiares. Toda realidad ejerce sobre el hombre algin tipo de
presién,de impulso o de resistencia. La realidad social tam-
bién,y con mayor razén."(344)

Llega,pues, Durikheim a representarse de una manera
muy precisa el dominio de la sociolozfa. Este dominio com-
prende solamente un zrupo determinado de fendmenos. Un hecho
social se reconocerd por el poder de coercién externa que

ejerce o es susceptible de ejercer sobre los individuos.
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2 .~ Del Funcionslisgmo.-

No sin gran parte de razén se ha seflalado por més
de un autor ocue la Sociologia necesita de ciertos modelos
de pensamientos,y que dentro de éstos,hoy dfa el modelo del
anflisis funcional es el andlisis sociolégico,més que una
serie metddica del mismo.(345)

El punto de vista funcional es més sntiguo en biolo
zfa,psicologia y antropologia cultural que en Sociologfa.
La biolozfa es una ciencia orsanizada en torno de la idea
de que cada érgano,o parte del sistema llamado organismo,
realiza una o varias funciones esenciales para la conserva-
cién del oragnnismo y/o de la especie 8l cual pertenece. En
suma, se concibe al orsunismo como un sistema de componentes
tfuncionalmente interrelacionados. Por ello,podriamos decir
que ya con Herbert Spencer (346) el funcionalismo penetra
por via socioldgica sl estudio de la sociedad como un orga-
nismo. De esta manera se constituirfd en un avance resnecto
al modelo sistemdtico de sociedsd elaborado por Bmilio Durk
heim (347) en base u términos puramente sociolézicos.

En la ciencia psicolégica,a fines del si<lo recién
pasado ¥y en los albores del presente,distintas escuelas ana
1{ticas se encargan de describir lo= elementos o partes com
ponentes del proceso mental (tales como cognicién, emocién,y
volicidén),mas,con todo,no fueron capsces de lograr captar
su unidad. wtecordemos que en la época plena de la pstcolo-
afa de 1a JYonfi~uracién o de la rorma,entre los afios veinte

v cusrenta de nmestro sizlo,surge la escuela de la Gestalt,
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sosteniendo que todo elemento del proceso mental debe ser
estudiado en relacidn con el todo,porque el sentido de cada
elemento varfa de acuerdo con la confisuracién total de la
que torma parte (348).

La anticipacién de 12 antropologis cultursl en el
punto de mira funcional fue planteado por Frangz Boas,quién
escribfa,"... El arte y el estilo caracterfsticos de un pue
blo sélo pueden comprenderse estudiando sus productos como
un todo."(349) De esto hace ya casi cien afios.

Serfan dos los cientificos sociales que se encarsa-
rian de darle vida a esta corriente sociologica,nos referi-
mos a Radclitfe-Brown y Bronislaw Malinowski (350). Para
Radcliffe~Brown,la sociedad era considerada como un:¢ serie
de acclones e interconenciones habidas entre seres humanos,
que forman una estructura de relaciones. Esta estructura se
mantiene en bace a la continuidad de la serie de procesos
de interaccion que 12 hacen funcionar - nos estamos retirien
do a ceremonias,orsanizaciones, etc. As{,sur7e la idea de uni
dad funcional o intevtracién de las partes del sistema. Al
efecto transcribiremos una larga cita del autor inglés,de
manera que nos permita luego obtener cuatro notas derivadas
¥y caracter{sticas de rus retlexiones funcionalistas,dice
Radcliffe-Brown : " Para la ulterior elaboracién del concep
to (de funcion), es conveniente usar 1ls analogia entre la vi
da social y la vida orsénica. Como sucede con todas las ana
losfas,hay que usarlas con cuidado. Un orszanismo animal es

un conjunto de células u fluidos insterticiales,ordenados
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en relacién unos con otros no como un a<regado,sino como

un todo vivo integrado. Para el bioquimico,constituye un
sistema totalmente integrado de moléculas complejas. El
slgtema de relaciones por el que se vinculan estas unidades
es la estruetura orginica. Tal como usamos los términos
aquf, el organismo no es la estructura sino una coleccidén de
unidades ordenadas en una estructura,es decir,en un conjun-
to de relaciones; el orcanismo tiene una estructurs... NMien
tras vive,preserva una cierta continuidad de estructura,aun
que no conserve la unidad de sus partes constituyentes.
Pierde algunas de sus moléculas constituyentes por la res-
piracién y 1a absorcion de alimentos. A 1o largo de un pe-
rfodo,1as célules que 1o torman no sicuen giendo las mismas,
pero el ordenamiento estructural de las unidades constitu-
yentes permanece invariasble. El proceso por el cual se man-
tiene 1a continuidad estructural del organismo se llama vi-
da. El proceso vital consiste en las actividades y la inter
accién de las células constituyentes del organismo y los
éroanos en las que lag primeras estén unidas.

Tal como usamos aqui la pslabra funcién,la vida del
organismo se concibe como el funcionamiento de su estructu-
ra y la continuidad de &sta se mantiene por la continuidad
del funcionamiento. Si examinsmos cualquier elemento recu-
rrente del proceso vital,como la digestién,ls respiracién,
etc.,vemos que su funcién es la parte que le cabe en la con
tribucién que hace a 1a vids del orzanismo como un todo.

Sesin el uso gque hacemos aqui de los términos,una
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célula o un orzenismo tiene uns actividad,y esa sctividad
tiene una funcidn. Cominmente decimos yue la secrecién del
Jugo gistrico es una funcidn del estdmasgo; sezdn nuestro
uso de l1os términos,debemos decir que es una actividad del
estémago cuya funcion es dsr a las proteinas de 10s alimen-
tos una forma en la cual puedan ser distribuidas por ls san
sre a los tejidos. rodemos observar que la funcién de un
proceso fisiolégico rec;rrente es una correspondencia entre
€1 y las necesidudes del orsganigmo.(351)

aplicando 1la analogfs,Radcliffe-Brown continGa di-
ciendo : " Si dei terreno de la vida orgénica se pasa 8} de
la vida socisl,vemos que al examinar una comunidad cualquie
ra,tal como una tribu africana o australisna,podemos recono
cer la existencia de una estructura social. Los seres huma-
nos individuales,que son las unidades esenciales en este ca
50, estdn vinculados por un conjunto definido de relaciones
socisles que los ubica en un todo integrado. La continuidad
de la estructura social como 1la de la estructura orsdnica,no
gse destruye por los cambios producidos en las unidades. Los
individuos pueden abandonar la sociedad,por muerte o por
otra ramén,y otros pueden ingresar s ella. La continuidad
se mantiene por el proceso de la vida social que consiste
en lag actividades e interacciones de los seres humanos in-
dividuasales ¥ de los srupos organigados en los cuales estin
unidos. Referimos aqui ls vida social de una comunidad como
el funcionsmiento de la estructura social. La funcién de

cualquier actividad recurrente repetida,por ejemplo el cas-
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tigo de un crimen o uns ceremonia funeraria,es la parte que

le cabe en la vida social como un todo,y por ende la contri

bucidn que hace a la comunidad estructural."(352)

Pese a las ambigliedades de estos pasajes,es total-

merte factible aclarar los lineamientos principales del na-

ciente funcionalismo,en la Sptica de Radclifte-Brown,que se

rfan los siguientes :

UNIDADES

ESTRUCTURA

ACTIVIDADES

FUNCIONES

ORGANISMO BIOLOGICO
Células

Relaciones entre cé-
lulas
Conducta observada

de lasg células

Papel de las activi-
dades en el mgnteni-
miento de 1a estruc-
tura,o0 corresponden-
cia entre los efec-

tos de la wctividad

Yy las necesidades de

de 1la estructurs.

ORGANISMO SOCIAL
Ser humano indivi-
dual

Relaciones entre
seres humanos
Conducta obsgervsda
de seres humanos y
Srupos

Papel de las activi
dades en el manteni
miento de la estruge
tura social,o co-
rrespondencias entre
los efectos de 1la
actividad y las ne-
cesidades de la es-

tructura social.

ahora bien,el verdadero intento de codiricacién
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tebdrica respecto del funcionalismo absoluto,se lo debemos a
Bronislaw Malinowski (353). En si Teorfa Cient{fica de la
Cultura (1944) pide para l1la antropologia cultural el papel
de ciencia social generalirzadora y nos ofrece una defini-
cién no desarrollada del funcionalismo. Malinowski —echaza-
rd la ristica concepcidn del tuncionalismo que 1o reduce al
casi inftil enuncisdo de gue todo se relaciona con todo.

A fin de evitar este error metodolégico,propone el
procedimiento del aislamiento, seain el cual el aigslado fun-
cional es la Institucién. En su terminologia,la palaora Ing
titucidén se refiere tanto a un grupo socisl como & los mo-
dos consazrados de proceder. As{,cada institucién desenpefia
al menos uma funcién social,lo cuel quiere decir que satis-
face una necesiduad social reconocida.

Malinowski presenta dos axiomas que, segin declara,
deben servir de base a toda la teorfa cientf{fica de la cul-
tura. Dice el primero de estos que,toda cultura debe satis-
facer las necesidudes biolégicas del hombre tales como la
nutricién,la procreacidén,la proteccién contra lus fuermas
dafiinas del clima,contra los unimales ¥y contra los hombres;
pero,también debe proporcionar deecango ¥ re-ulacién del
orecimiento.

Dice el sezundo que,toda conocuista cultursl es un
retuerzo instrumenfal de 12 figioloasia humana y se retiere
directa o indirectamente » 1o satisfaccién de unns necesidad
corporal.

Malinowski expresa con claridad que es posible en-
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lazar funcionslmente los diversos tipos de reaccién cultu-
ral, talec como 1la econdmica,la educative,la cientffica,la
mégice ¥ la religiosa,como necesidades bioldrices, elementa
les o derivadas. Asf,dice : "la explicacién funcional del
arte,del esparcimiento y del ceremonial piblico puede te-
ner que recurrir a reacciones directsmente fisicas del or-
ganismo; al ritmo,al sonido,al color,a la linea,a la forma
Y a sus combinaciones"(354). Asi pues,tal como lo expone
Malinowski,quien,con Radcliffe-Brown,es considerado como
la figura méds destacada del funcionalismo en la antropolo-
gf{a cultural,la teoria funcional casl parece convertirse

en una resurreccién parcial del determinismo biolégico,co
sa que pocos de sus expositores contemnordneos creen que
sea funcionslismo,propiamente tal.

Bl método propuesto por Malinowski arrance en la
serie de interrogantes antropolégicas en torno a presunter
se por qué existe ese elemento,qué contribucién aporta,de
qué modo es necesarlo y tiene un lugar propio en ese con-
junto cultural. rara ello, el antropbélogo debe indagar a
qué necesidades de los individuos y de la sociedad respon-
de. Porque,asf como no existen complejos culturales fortui
tos, tampoco existen elementos culturales inftiles o acci-
dentales. Todo elemento cultural existe porque responde a
una necesidagd.

Un artfculo sobre la vultura (355) constituye
un verdadero manifiesto del funcionalismo Yy fue publicado

en Nueva York hacia el a%o 1931. En él1,Malinowski muestra
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ampliamente como todos los objetos materiasles utilizados
en la gociedad 1€sponden a necesidades de diverso tipo. Y
esto vale no s8lo para los objetos materiales, sino también
de todo 1o que constituye la cultura : costumbre,derecho,
religién, etc. De ah{ que,en otra de sus obrag, escriba Ma-
linowski : "Fl anélisis funcional de 12 cultura arranca
del principio de que,en todos los tipos de civilizacién,
cada costumbre,cada objeto material,cada idea y cada creen
cia desempefia una funcién vital,tiene una tarea que 1llevar
a cabo,consgtituye una parte indispensoble de una totalidag
orginica."(356)

A decir de Raymond PFirth (357),el funcionalismo de
Malinowski fue superior al de Radecliffe-Brown al tratar al
individuo. Puso dés grandes objeciones a la tormulacion
del sesundo :

1) contiene un elemento teleoldgico residual ;

2) susgiere que un sistema pocial puede desple-
gar una unidad funcional o una tendencia hacia la intesra-
cion funcional.

Opinién contraria a la de rirth es la del doctor
D. Martindale,para quién si el tuncionslismo de radcliffe-
Brown es inferior 2l de Malinowski,ello se debe,entre otras
razones,u 10s planteamientos mids francos del primero de
los nombrados en torno a los orfgenes orwanicistas del fun
cionalismo, reconoce 1a tendencia del andlisis funcional a
hacerse teleolé«ico y propone 1la inteqraci6on funcional de

los sistemas sociales como una hipbtesis de trabajo.
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A decir de Martindale, el erudito Mslinowski no hace nada de
8sto. Su funcionalismo tendrfa uns forma mucho mis dogmAti
caj y,concluye escribiendo que,"... 8in aceptar las bases
dadas, el funcionalismo de Radcliffe-Brown hay que conside-
rarlo inferior debido & su mayor honradez teorética."(358)

En todo caso,Malinowski trata de extender el funcig
nalismo - como concepto - remarcando los vinculos habidos
entre los diterentes sectores ingtitucionales de la socie—.
dad,y para ello mantiene como nicleo a la necesidades biold
glcas ¥y al bienestar de los sujetos.

Serd luego, en tiempos recienteé,el profesor norte-
americano R.K. Merton (359) quién dedicaréd ingentes esfuer-
zos a la codificacién de 10s conceptos y problemas tfpicos
del FPuncionalismo. BEn efecto,en una de sus populares obras
refiriéndose a la catezorf{s de necesidades,dice lo siguien-
te : " Pn todo anflisis funcional hsy alguna concepcién,tf-
cita o expresa de los requisitos funcionales del sistema en
observacién. Como notamos en otra parte,&ste es uno de los
conceptos més nebulosos y,desde el punto de vista emp{rico,
més discutibles de 1a teorfa funcional. Tal como lo utili-
zan los sociflosos, el concepto de requisito funcional es
més bien tautolégico o "ex post facio"; tiende a limitarse
8 las condiciones de supervivencia de un sigtema dado y,co-
mo en mMalinowski,a incluir necesidades bioldgicas tanto co-
mo nociales. Boto supone el diffcil problema de establecer
tipos de requisitos funcionales (universales versus espec{-

ficos,procedimientos para convalidar la afirmacién de esos
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requisitos).(360)

Ahora blen;siquiendé con la terminologfa empleada
por Raymond Boudon (361),podemos decir con &1 que Merton ex
plicita un funcionalismo relativizado,por oposicidn al de
Malinowski,de carfcter ms absoluto. Merton no se encarsa
de impuanar al funcionalismo en s{ mismo,sino que se encar-
%8 de seflalar ciertas notas discordantes respecto a las
afirmaciones de estudiosos anteriores, tales como el hecho
de que el punto de vista funcional no es nuevo,ni estd 1limi
tado a las ciencias sociales,puesto que habrfa sparecido
- este andlisis - con bastante retraso en 12 escena sociold
7ica, siendo asf{ que muchas otras disciplinas lo utilizaban
desde hacfa bastante tiempo. De esta manera el profesor R.
K. Merton se hace partidario de un funcionalismo renovado,
relativizado,diricido menos al estudio de la contribucién
de log elementos culturcles o sociales y méds a las conse-
cuencias observables de estos mismos elementos. De esta
forms la nocién de funcién se hace més one:ratoria y hasta
emp{ricamehte utilizable. (362)

Los nuevos conceptos operatorios propuestos por
Merton,y tan vastamente conocidos dentro de la esfera occi-
dental del mundo moderno, sc sintetizan en las siuientes
nociones

1.- Ly nocidn de rustituto funcional o equiva-
lente tuncional,basado en un verdadero teorema rsocial que
sefiala con claridad que asf como un solo elemento puede te-

ner varias funciones,asf{ también uns cola funcién puede cer
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desempefiada porrelementos intercambiables.

2.~ La nocién de disfuncién,que nos identifica
concretamente el que las "funciones" tienen un sello carsc
terfstico entre las consecuenciss uvbservadas al gervir pa-
ra adaptar o ajustar (adjustment) un sistema determinado.
Mientras que lag"disfunciones™ - que shora nos preocupan -
son,a contrario sensu,squellas que obstaculizan la adapta-
cién o el ajuste del sistema.

3.- La nocién de funciones manifiestas y laten
tes, en ambas hay una especisl adjetivacién,as{,las funcio-~
nes manifiestas son las consecuencias objetivas que,contri
buyendo al ajuste o adaptacién del sistema,son comprendi-
das ¥ deseadas por los participantes del sistema; en cam-
bio,las tunciones latentes son,correlativamente aquellas
que ni son comprendides ni son desepdas.(363)

Con todo,la fisura més relevante en la elaboracién
de lag necesidades funcionales de un sistema social es el
profesor de Harvard,Dr. Talcott Parsons (364). En su tesis
existen cuatro grandes imperativos funcionales (365), con
los cuales tiene gque enfrentarse un sistema social para
permanecer coherente. Estos son :

l.- El mantenimiento de las pautas,o0.- también
llamada - funcién de estabilidad nomativa (pattern mainte
nance) consistente en asejurar que los valores de la socige
dad sean conocidos por sus miembros,y que éstos sean moti-
vados para aceptar esos valores Yy plegarse a sus exigen-

ciss. La estabilidad normmativa no implica un estado estiti
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co. K1 propio cambio requiere una estabilidad normativa aun
que so0lo sea bajo la aparienéia de un cierto orden en el
cambio. Sin embargo,es claro que este funcién o imperativo,
es auien menos carecteriza el sentido dindmico,por cuento
tiene,como vemos,la secuela de mantencién y proteccidén del
orden nommativo. Lograrfamos llevar a cabo esta pauta a tra
vés de la fusién del superego en la disciplina y en 1la enge
fienza,mediante 1la accién de 1la institucién familiar y de
las instituciones de educacién formal,por via del ejemplo.

2.~ La funcién de adaptacién al contorno natu-
ral (adaptation to environment),mediante la diferenciacién
Y asimacibén de roles - tales como la divisién social del
trabajo -,mediante 1la distribucién de bienes escasos y me-
disnte la anticipacién a los cambios del contorno a través
de las instituciones eccndmicas. Siempre la adaptacién va a
operar una vez que los objetivos han gido definidos,ah{ va
a ser cuando se presente el problema del establecimiento de
los recursos,lo que obligard a los distintos agentes a ope-
rar por medio de 1la adaptacién. En otras palabras,necesaria
mente para poder alcenzar los objetivos colectivos deben
coordinarse y organizarse log distintos factores,de manera
tal,que se losgre evitar el conflicto y alcanzar el méximo
grado de eficacia. Qué duda cabe,la funcidén de adaptacidn
se refiere al conjunto de los medios a los que el sistema y
sus miembros deben recurrir para la prosecucién de sus obje
tivos.

3.~ Kl cumplimiento de los objetivos sociales
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(zoal attainment),que implica la compatibilizacidn de obje-
tivog miltiples a través del consenso ideolégico,y la asig-
nacién de recursos para el cumplimiento de dichos objeti-
vos,lo que se lograrf{a con el concurso de las institucio-
nes polfticas. Bn sintesis, esta funcién de prosecucidn de
objetivos,concierne a 1a definicién y obtencién de objeti-
vos pura el sistema entero,y para sus diferentes unidades
congstitutivas,en su caso.

4.- La funcién de integrscién y control social,
consiste en asegurar la coordinacién necesaria entre las
unidades o partes del sistema, sobre todo en lo que atafle
a su contribucién a la organizacién y al funcionamiento del
conjunto. Ello se reuliza a través de la vigencia del sis-
tems centrul de valores (aspecto positivo) y a través del
ejercicio de autoridad (aspecto negativo) mediante el ac-
tuar de una institucién fundamental : el Estado.(366)

La estrtgta satisraccidén de estas cuatro necesida-
des,principales dentro del sistema social (367) se renliza
ria por la accién e interaccién de cuatro subsistemas - en
tendidos .como un conjunto de instituciones especializsdas -
un subsistema politico (g0l attuinment subsystem),un sub-
cistema econémico (aduptative subsystem),un subsistema cul
tursl (pattermn maitenance subsystem),y,un sunsistema so-
cinl (inte~ration subsystem).

Asf,1l0 que caracterizard a la sociedad tradicional
por oposicién a 1la socicdad compleja serd el hecho de que,

en la primera,los cuatro subgistemas funcionales estén me-



240

nos diferenciados,y,sobre todo,la particularidad de que un

misgmo conjunto estructural llena simultineamente m4s de una
funcién. S8lo en las sociedades m4s avanzadas se Oopera una

diferenciacién cada vez mis neta entre las cuatro funciones
Y entre 1los conjuntos estructurales correspondientes.

A decir de Boudon (vid. cita 361 de esta Tebis), el
profesor Parsons encuadrarfa su doctrina dentro de un fun-
cionalismo de corte estructural,que se distingue de los an-
teriores - queremos decir : del funcionalismo absoluto de
Malinowski,y del funcionalismo relativizado de R.K. Merton -
por el hecho de no apliearse 21 anflisis de los eiementos
culturales o sociales. F1 punto de partida es aquf la socie
dad,contemplada de manera abstracta y global a la vez. Se
indaga acerca de las funciones esencisles existentes en l1a
sociedad,y que hacen que ésta se mantenga viva. Tal es la
bisqueda de 1o que hemos revieado bajo el rétulo de impera-
tivos funcionales o prerrequisitos funcionales.

En reslidad,la numeracién de 10s prerrequisitos es
variable segin 1a doctrina sociolégica a tener en cuenta,
por ejemplo,a la vista de un articulo publicado hace més de
treinta aflos por cinco socibdlogos americanos,se deberfa es-
tablecer la siguiente lista - gque solo enunciamos - de pre-
rrequisitos funcionales :

1.- Unas modalidades apropiadas con miras a las
necegarias relaciones con el entorno f{sico y social,y con
miras a la reproduccién de sus miembros.

2.- La diferenciacién y atribucién de roles.
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3.~ Unos modos de comunicacidén.

4.~ Unas orientaciones cognoscitivas comunes.

5.- Un conjunto comén y articulado de fines.

6.~ La resulacién normativa de los medios.

7.- La requlacién de la expresién afectiva.

8.- La socializacién de susg miembros.

9.~ Un control eficaz de las nomas derivantes
de conducta. (368)

Dos afios mAs tarde,en un estudio referido a la es-
tructura de 1a sociedad,el profesor Levy afadi{a un décimo
prerrequisito,a saber,una institucionalizacién satisfacto-
ria.(369)

A efectos de nuestro trabaju doctoral interesa re-
saltar los aspectos funcionales de ia obra de Recaséns. Es-
tamos convencidos que el autor espafiol utiliza 1a analiti-
ca tuncional en su obra filoséfica, sociolé8gica y juridica.
Indudablemente hay acdpites en que 2ol uso funcional es mis
ostensible que en otros apartados (370),as{,en beneficio
del ejemplo,revisaremos algunos paradismas m&s notorios.
Creemos que el mis representativo es el referido al trata-
miento de las necesidades sociales que el Derecho trata de
satisfacer (371) ¥y que Recaséns ubica como tema especifico
e introductorio v la mecdnica de produccién del Derecho.
Aun cuando en el desarrollo de su idea fundamental el maes-
tro espnfiol cita a Roscoe Pound (372),no cabe dudu que en-
tre su pensamiento y el del norteamericano hay una comu-

nién metodolSsica en el estudio de la competencia y conflic
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to entre los distintos intereses de l1os seres humanos. Am-
bos entienden por interés,la demanda o deseo que los seres
humanos tratan de satisfacer,bien individualmente,bien a
través de grupos y asociaciones,bien en sus relaciones con
los demis. Este genera una tendencia al contlicto. Ahora
bien,el procedimiento civiliwado para zanjar el conflicto,
es el que lleva el sello funcional,y consiste en una regu-
lacién objetiva representada por lss normas jurfdicas,que

- en tanto Derecho positivo - obran de la siguiente manera:

l.- Clasificando los intereses opuestos en dos
categorfas :

~) intereses que merecen proteccién,
-) intereses que no merecen proteccién.

2.~ Establece unm talla jerdrquica en la que
determina cudles interesms deben tener prioridad o prefe-
rencia sobre otros intereses,y los esquemas de posible ar-
monizacién o compromiso entre intereses parcialmente opuesg
tos.

3.- Define los 1{mites dentro de los cuales
egsos intereses deben ser reconocidos ¥y protegidos mediante
preceptos juridicos que sean aplicados congruentemente por
la autori@ad judicial o por la administrativa,en caro nece
sario,es decir,en caso de que tales preceptos no sean es-
ponténeamente cumplidos por sus sujetos.

4.- Establece ¥y estructura una serie de érianos
o funcionarios para :

~) declarar las normas gue sirvan como crite
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rio para resolver los conflictos de intereses (poder legipg
lativo,poder reglamentario);

~) desenvolver y ejecutar las normas (poder
ejecutivo y administrativo);

-) dictar normas individualizadas - senten-
cias ¥y resoluciones - en las que se apliquen las reglas ge
nerales (poder jurisdiccional).

Pues bien,en estos custro {tems referidos a los in
tereses sociales encontramos las ideas de funciébn,evitar
la disfuncién,sentido lato de las funciones manifiestas en
lenguaje Mertonisno; y,por otra parte,la bisqueda de solu-
cién objetiva a través de los mecanismo de adaptacién e in
tegracién,para el logro equilibrado de la mantencién de
pautes y el buen cumplimiento de los objetivos,que nos ha-
blaba Parsons. No es preciso reflexionar que para la corre
laciétn existente entre xecaséng y Merton-Parsons,debemos
tener presente yue los contlictos de intereses y su solu-
cién dependen de cufles sean las situaciones sociales en
las cuales los antasonismos surgen,con 1o que 1la mutua co-
nexidén se arraiga todavia més en su base.

Esto ha conducido a necaséns Siches a sefislar que :
"... las pautas que se establescan para la resolucidén de
los conflictos de intereses dependen de una muy variada
mul ti tud de factores snocieles,entre los cusles hay tacto-
res de 1la naturaleza,hay factores espirituales,hay tacto-
res econdémicos,hay tactores de situacibén y de dinamismo co

lectivo,hay tactores politicos. Y,entre todos esos facto-
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res hay que distinguir entre aquellos que son los proble-
mas que nacen de determinadass realidades sociales, tal y co-
mo ellas son en un momento determinado,por una parte,y fzc-
tores aque conesisten en fuerzas dindmicas propulsoras de
cambios sociales,por otra parte,por ejemplo,ideules,aspira-
ciones y tendencias."(373)

Surge didfana la explicacién funcional condiciontda
a un doble aspecto : por una parte al conjunto mds o mencs
exhsustivo de 1as consecuencias de un ftem sobre otro ; 7y,
de otra parte,por la contribuecibén de un ftem particular
(realidad socisl - cambio social,en el p4rrafo que revisz-
mos) que mantiene ciertas caracteristicas o condiciones cel
sistema a que pertenece la problemdtica aludida."(374)

Otros temas en 1os que la explicacidn funcionalis-
ta de Recaséns se advierte con relativa facilidad,los encon
tramos en los spartados de Procesos Asociativos (375); Cri-
tica del Concepto de Relacidén Causal (376); Necesidades fu-
manas (377),y un larso etcétera.

mn su Teor{a Fundamental del DNerecho resulta marca-
da la concepcién funcional al tratar de temas tales como
los de la runcién de Resolver los Conflictos de Intereses
(378); Puncionalismo Prictico del Derecho (379); Funciones
del Derccho en la Vida Social (380),y otro largo etcéter:.
Bn todo caso,en la revisién microsocioldégica que etectuare-
mogs en la sexunda parte (IIIZ.B),daranos buena cuenta de

ellos.
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3 .- De 1a Fenomenologfa.-

Luis unecaséns Siches antoexpone la trayectoria de
Su pensemiento,en una de sus mds logradas obras (381),cusn
do escribe : "... Aungue Recaséns Siches aprendid mucho de
esos maestros -(se refiere a Giorgio Del Vecchio,Rudolf
Stammler,Rudolf Smend, Hermann Heller,Hans Kelsen,Félix
Kauffmann,Fritz Schrein)-,desde el primer momento se dié
cuenta de que el neo-kantismo,a pesar de sus formidables
contribuciones a 1la Pilosoffa del Derecho del siglo XX, re-
presentaba uma direccién ya pasada,que urgentemente debia
ser superada. Recaséns Siches comprendid que era necesazrio
afrontar 1las siguientes tareas :

a) no restringirse al campo puramente gnogeold
gico o epistemolészico,ni partir de &1,antes bien,tomar co-
mo bage el plano ontolégico,superar el formalismo puro en
teorfa general del Derecho,rechazendo como punto de arran-
que, demasiado simplista,la dualidad de categorfas tormales
"ger" y "deber ser",y tomando como fundamento la realidad
de la "vida humana".

b) incluir dentro del concepto universal o
esencial de lo jurfdico las dimensiones funcionales del De
recho,como por ejemplo,la funcién de certema y sesuridad.

¢) superar el formalismo axiolégico y reelabo
rar la estimativa juridica aprovechando muchos descubri-
mientos de la filosoffa fenomenolfgica de los valores (prin

cipalmente de Max Scheler y Nicolai Hartmann),si bien
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arraigando ésta en la "vida humana".(382)

A decir del profesor Gregorio Robles Morchén, se
Puede discutir la afirmacién segdn la cual el neokantismo
era una filosoff{a pasada,como también si Kelsen era una ex-
presién mis del neokantismo. Mas, el mismo Gregorié Robles
asevera que,"... Lo indiscutible es,sin embargo,que Reca-
séng Siches combind en su pensamiento,a veces en una mezco-
lanza metodolégica no excesivamente clara,los elementos pro
pios de la formacién jurfdica que &1 asimilé de los maes-
tros citados,en un esquems muy alejddo de aquéllos,a saber:
la filosofis raciovitalista de Ortesa y Gasset,por un lado,
Yy la filosof{a fenomenoldégice de los valores de Max Scheler
¥ Nicolai Hartmann,por otro,ademfis de no perder de vista
- en referencia sobre todo a los problemas concretos que
plantea 1la 2xiologf{a juridica - los puntos de vipta tipicos
del iusnaturslismo clidsico espafiol."(383)

Fn nueetra opinién escribfamos en una obra reciente
la siquiente reflexidn,"... estimamos que hay nexos entre
la Sociologfa del Conocimiento y la Filosoffa Jurfdica de
Recaséns Siches; en cuanto ambas encuentran en la Fenomenolo
gia una base de sustentacién coincidente. En efecto,creemos
que no sélo a través de 1o que Max Scheler entregara a la
ciencia alenana de los aiiog veinte y denominara Sociolosfa
del Saber se agotsn los factores condicionantes de este pen
samiento; estamos clertos que la filosof{s raciovitalista
de Recaséns es un afédn disgno de tener presente como rela-

cidn contributiva y de valioso aporte a este punto de vista
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cientifico... Bn fin,1la construccién rocial de la realigdad,
de 12 que nos hablan Ber~er y Luckmann,o Schutz,basada en
los tundamentos de la vida cotidiana, tampoco los observamos
distantes de 10g predicados del maestro espafiol heredero de
Orteza ¥y Gasset en estas concepciones vitalistas."(384)

En la obra péstuma de Alfred Schutz (385) se alude
a un comentario bibliosrdtico sin tirma,publicado en el vo-
lumen 9,pd2ina 344, correspondiente al aflo 1944 de la Ameri-
can Sociological Review,en el que se dice ¢ " Es deplorable
que los escritos sobre tenomenolozfa sean casi inaccesibles
hasta para muchos tilésofos,sin hablar ya de los especialig
tas en ciencias sociales. Sesin parece, tenemos que esperar
la aparicién de interpretaciones popularizadas antes deé gue
se pueda decir mucho acerca de las relaciones entre la feng
menologfa y las ciencias socisles."(386). En verdad Schutsz
habfa sido el discfpulo predilecto de Husserl,por 1o que no
es de extrafiar este llumado - diplomitico,por cierto - a
ver en la didictica de la metodolosfs de las ciencias a 1la
diddctica de 1la investi<acién cientffica. La perspectiva
filoséfica particular de Husserl proporciona la base de la
escuela fenomenolédgica. Esta escuela refleja la filosoffa
de Edmund Husserl (1859-1938),cuya principal obra (387) apa
rece ya en 1913. A decir de Timasheff,la manifestacién so-
ciolonica de 1la posicién filos6fica de flusserl fue iniciada
por Theodor Litt (588),para quién la fenomenolozia es apli-
cable a los fendmenos de noturaleza psiquice constituidos

de tal suerte que en una sola experiencia coTnoscitiva del
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observador es perceptible una estructura,una ordenacién in-
terior,y sefiala el camino para el andlisis. Tal es el caco
de 1os tendmenos observados y estudiados por las ciencias
socisles.

Una de las doctrinas filoséficas que ha ejercido ma
yor influencia sobre la sociolog{a alemana es la fenomenolg
gfa de Husserl. Esta corriente significa un esfuerzo por
captar por medio de la intuicién ("Wesenschau"),las esen-
cias, es decir,las significaciones idesles de todo cuanto
existe a través de los seres empi{ricos y de los casos singu
lares.

Inspirado en esta doctrina Max Scheler (1874-1928),
al mismo tiempo filésofo y sociblogo,detinié lo social en
su obra “Naturaleza y formas de la simpatfa"(389). Lo socisal
tiene como base,segin 81,u la comunicacidén afectiva de las

~conciencias,y principalmente la simpat{a entendida como "Mit
geflthl®,0 participacién de los sentimientos de otros. Lejos
de ser un producto de 1a vida en sociedad,la simpatia es
una condicién de toda sociabilidad. Pesrtiendo de esta base,
Scheler distingue diferentes tipos de Unidad Social,el prin
cipal de los cuales encendra una “comunidad vital" (Lebens-
gemainsgchaft) como la familia, el pueblo,la clase social,la
profesion y,en dltima instancia,ls humanidad en su conjunto.
Clasifica,por tanto,las formas sociales,no como Ténnies, se-
ain las formas del querer,sino sesun las formas del senti-
miento. Atribuye tambien un papel social importante al re-

sentimiento,lo que le lleva a afirmar que,“... Cuanto mayor
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sea la desviscién entre 1a condicién jurfdica de los diver-
s0s grupos sociales duda por el sistema polftico o por la
trudicibén de una parte,y de otra,su potencia real, tanto més
fuerte serf 1a carse de explosivo espiritual.m"(390)

Esta filosociolozfa de Scheler se basa en la clara
distincion, curacterfstica de los fenomenologistas, entre el
dominio del valor ideal - esencia -~ ¥y el dominio del hecho
existencial. Aunque umbos campos seun, en parte,puralelos,
no dehen ser identiticados. La existencia resl consiste en
relaciones'fécticas que cambian en el tiempo; el campo de
los valores es una esfera de significados instulidos y eter-
namente vBlidos. Esta distincién metafisica es esencial al
contraste entre la sociologfa cultural y la de los facto-
res reales. Los datos culturales son ideales; existen en
el campo de las ideas y valores. Los factores reales son
parte de acontecimientos que cambian en el tiempo. Los da-
tos culturales se definen por metas o intenciones ideales;
los resles formsn estructura de impulso em torno a cosas.

La elaboracién de una sociologfa fenomenolézica
tiene su principal fundamento en Alfred Schutz. Para Schutsz
la tnrea de la sociolo~fa dehe consistir en desentrafiar
los procesos de elaboracién de 1a realidad social. El mun-
do rocial serfa su objeto de andlisis nero con el propési-
to de intentar interpretsr su constitucidn. Quizi une de
los mds acertados resfimenes, en menos 1{neas,sea el retrato
que confimura José Farfa FMaravall,catedritico de 1la Facul-

tad de Ciencias Polfticas y Sociolonfa de la Universidad
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Complutense de Madrid (391),respecto a la imagen cient{fica
propia del sermano,cuando dice que para éste,"...ElL conoci-
miento del mundo serfa un conocimiento convencional o de
sentido comin (commonsense knowledse) : la naturaleza obvia
del mundo sflo estarfa basada en contextos sociales vincula
dos a presunciones comfinmente compartidas. F1 conocimiento
del mundo o,mejor dicho,la elaboracién del mundo,dependerfa
de la construccién de siqificados por los actores y su com
particién intersubjetiva. La construccién de significados
referidos a situaciones,acciones y experiencias (fenémenos
sociales) se realizarfa principalmente a través de tipifica
ciones. Tales tipificaciones pemmitirfan estructurar la com
prensién de los actores y de las situaciones y permitirfian
inferir las partes desconocidas y de diffcil interpretasciédn
(por ejenplo : los motivos detrds de las acciones).

Fl estudio de las tipificaciones,como interpretacip
nes estructuradas de los fendmenos sociales,es uno de log
puntos centrales de la sociologfa fenomenolészica de Schutgz,
v podria ser entendido como estudio sociolégico de los usos
de tipos idenles en 1a interaccidén cotidiana,en cuanto for-
m3 de abordar el problema de la racionalidad en la acciédn
social y el problema de construccién de una realidad social.

ElL lenmuaje serfa el vehfculo de las tipificaciones
Y de la elaboracibén de las tipificaciones : todo concepto
supondria una ceneralisacién interpretativa (base de un ti-
po) y,al mismo tiempo,una privacion de especificidad del fe

némeno que permitirfa su reconocimiento y su identificacién.
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F1 carfcter social (recurrente,interpersonal) de las accio-
nes y de las situsciones estarfa fundamentado en su tipifi-
cacién. La realidad social se construird a partir de le ne-
gociacién de sisnificado entre los individuos. Esa negocia-
cidn de sisnificados tendrfa lugsr a través de las innumera
bles précticas interdcticas de la vida cotidiana,y las in-
teracciones mis nimias e irrelevantes serfan cruciales en
la medida en que enmarcan todo un bagaje de significados
compartidos

La Sociologfa no podrfa pasar nunca de este proble-
ma de la construccién cotidiasna de 1a realidad social y ja-
més podria aceptar que esa reslidad estd dada; su elabora-
cién es constante,dfa a dfa,y en esa nivel previo al de la
Sociologzia Convencional es dénde se situsria la Sociologia
fenomenolégica."(392)

Recaséng Siches ubica a Alfred Schutz como uno de
los principales aportantes a 1a doctrina de 1a Sociolocia
comprensiva o interpretativa (393) y,bisicamente,la aporta-
cién de Schutz va encaminada hacia 21 problema del método
en la Sociologfa y en las Ciencias Sociales. Fn efecto, Re-
caséns parte de la idea global que lleva a unogs Y otros (a
efectos de mayor comprensién : naturslistas y conductistas
o behavioristas) a suponer que la realidad social,como ob-
jeto de estudio,estd ya dada,no preocupéndose de aclarar
los supuestos en que se basa el término "realidad social”.
Fso es 1o que d4 a entender cuando unota que,"... Por ejem-

plo,no se preocupan de snalizur 1o que sea intersubjetivi-



252

dad,interaccién, intercomunicacién y len<uaje,que son preci-
samente supuestos fundahentales de toda realidad social.
Creen sin razén ninsuna que todos esos problemas ya estédn
resueltos o,mejor dicho,que tales problemas no existen.Aho-
ra bien,no puede haber conocimiento cient{fico de 1o social
si antes no se han aclafado esosg supuestos que constituyen
la esencie misma de 12 realidad social."(394)

0O,de otra manera,éomo escribe el mismo Schutz, en
una obra aparecida en el afio 1954,"... El mismo aspecto ex-
terno de una conducta social,por ejemplo,el destile de una
tribu, tal como puede ceptarlo la cdmara fotogrdfica,puede
tener para sus asentes sienificaciones muy diversas. Lo que
interesa al soci8logo es saber se ese desfile constituye
una dnngza querrera,la preparacidén de un trueque comercial,
la recepcién de un embajador amigo,u otra cosa distinta."
(395).

A su vez,Peter Berger y Thomas Luckmann, retoman la
caracterizacién que daba José Marfa Maravall (vid. cita 393)
en torno a Schutz en tanto para estos autores cuando los es
quemas tipificadores intervienen en gitusciones cara a cars,
son,por supuesto,recfprocos. Vale decir,aguel otro también
me aprehende de manera tipificsda : hombre,latino,asradable,
etc. L,as tipificaciones del uno son tan susceptibles a la
interferencia como la del otro. De esa manera Berser y Luck
mann explicitan 1la negociacidén social. En efecto,ambos cefig
lan que ¢ " BEn la vida cotidiana es probable que esa clase

de necociacidén pueda de por s{ disponerse de antemano,de
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monera t{pica,como en el t{pico proceso de ressteo entre
clientes y vendedores. De tal modo,la mayorfa de las veces
mis encuentros con los otros en la vida cotidiana son tfpi
cos en un gentido doble : yo aprehendo al otro como tipo y
ambos interactuamos en una situscién que de por si es tipi
ca"(396). De iqual forma se mueve itecasénsg cuando analige
los modos de vida no individuales (397).

Ahora bien, situados dentro de un marco de referen-
cia exegética,es sintomdtico el hecho que recaséns dedique
breves lineas a Husserl en su Sociclogia (398),s8lo para
incluirlo dentro de los eruditos que han entocado buenamen
te el problema sobre la interpretacién del sentido de los
hechos humanos socisles. Al contrario ocurre con Max Sche-
ler,en quién se fundamenta pars afirmmar - a lo larco de
reiterados y bien tratedos pasajes de su obra (399) - que
el pencemiento de nuestra épocs dedica preferente atencibn
a la vida humana como tema primario,bdsico y central de la
filosotia,por lo que de esta manera se ha podido sumini s-
trar a 1la sSociologia los supuestos fundamentales y la ci-
mentacién de que antes habf{a carecido,contribuyendo a acla
rar el objeto,los temas y los métodos de ecta ciencis.

BEn todo caso,s{ nos deja en clarosel profesor espa
ffol, el rol cientifico que » su manera de ver cabe a la fe-
nomenolocfa,puesto que para 81,1a fenomenologf{a ha déscu-
bierto las esencias como objetos ideales,ha descubierto que
los fenémenos que son contingsentes en un aqui y un shora,

por esencia pudiesron decididamente existir isualmente en



254

otro momento,hsllarse en otro lugar y tener otra forma o
contenido. Y,como tal caracterizacion de los'hechos no es
posible sin apelar a su esencia, results necesaria e indis-
pensablemente que todo hecho supone una esencia,y tales
esencias se presentan como objetos ideules porque son aprig
ri,es decir,necesarias e independientes -~ en cusnto a su
congistencia ideal de los hechos en que se.realizan. Son
proposiciones apriori,porque en su mismo sentido implican
el no derivar de lu experiencia,el no hallar en ella ni su
fundementacién ni su contirmscién,ni eu refutacién. Resul-
tando de todo esto que la fenomenologis ha ampliado consi-~
derablemente el mundo de 1lo0s apriori. Y los conceptos que
desarrolla Recacénes en su Teorfia Fundamental del Derecho,
todos y cadu uno de ellos son conceptos totalmente upriori
Y universales.

Finalmente,digamos que en el tema Fenomenoldgico,
¢l erudito maestro esnofiol recose también los planteamien-
tos de José 3aos,Antonio Caso,Linke,Adolf Reinsch, E. Metz-
Ter, Teodoro Celms,G. Furtvich y Reyes,de 10 que da cuenta
en distintas partes de su obra (400),y 2 los cuales no nos
referimos en profundidad atendiendo 2 la mayor similitud
que Recaséns demuestra hacia Schutz,Scheler y Hartmann,en

ese orden.

4 .- De 1a Sociologfia Reflexiva.-

Hemos utilizado el acdpite de Sociolosfa Reflexiva
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para dar una imasgen exaeta de la temdtica filosociolégica y
jurfdica que Recaséns mantiene en tensién a lo larso de sus
obras. En una de é&stas (401) refiriéndose a las dificulta-
des de aprehensidn de la sociedad, kecaséns utiliza como ing
trumento de apoyo a la Reflexién. El1 dird que es cierta la
notoriedad de 10 social,pero no es menos cierto que,a pe-
sar de ello,a pesar de haber sentido la sravitacién de 1la
sociedad sobre nosotros,bien de modo positivo como uyuda,
bien de modo negativo como resistencia,cuando tratamos de
enterarnos acerca de qué cosa sea,de aprehenderla mental-
mente con rigor,se convierte en un objeto huidizo de vasa
silueta. La existencia de la sociedad no es patente; pero,
cuando nos presuntamos en qué consiste,nos invade el azora-
miento : la sociedad es ulso que se d4 entre m{ y los demés
hombres,pero 3Dénde?, zen el espacio o en un 4mbito distinto
del espacio geogrffico?,3s6lo entre mf y los otros o también
dentro de mf y dentro de los otros?,z;es una cosa o una re-
lacién?,aunque yo formo parte de la sociedad,¢est6 todo mi
ser incluso dentro de ella?...

Asf brotan é&stars y muchas cuestiones bédsicas y esen
cisles que no pueden rer solventadas fidcilmente del primer
intento. De 1a socicdad hallamos sus trazas por doguier,pe-
ro ella como tal,como 3l<o que podasmos contemplar de modo
claro ¥y perfilado,aisladamente,no se nos ha aparecido ja-
més. Esta es,pues,una forma de discurso reflexivo.

tn otra de sus obras se preocupa Recagéns de cxpo-

ner los aportes que la Teorf{a del Derecho huce a la ocio-
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logfa (402) y a través de una serie sistemdtica de afimma-
ciones va desarrollando el método reflexivo en una hilacidn
congruente, sumamente clara y por demis correlativa entre
lo puramente jurfdico y lo exclusivamente sociolézico;dice
Recaséns que el Derecho “... constituye una forma de vida
humana social; no ciertamente la Gnica,pero sf en efecto
aquella en que todas las caracterfsticas de lo social al-
canzan un grado extremo de maximalizacién.®(403)

A su manera de ver,la Teorfa del Derecho 21 descu-
brir y poner de munifiesto las curacteristicas del Derecho,
ha encontrado salzunas notas que le son privativas en tanto
que Derecho,pero también ha hallado otras que éste posee
por ser una forma social de vida,y que,por lo mismo, tiene
en comin con otras formas colectivas de existencia real.

En esta §ltima dimensién,ls favorecida ha sido la Sociolo-
#fa al sprender y recoger los descubrimientos que la Teorfa
Juridica ha reelizado 1especto del Derecno,pero que no son
exclugivos y excluyentes de &ste. Incluso,en el terreno

més amplio de la viencia Jurfdica - como Do-mdtica de vere-
cho Positivo - ésta si bien no se ocupas de realidades sino,
mic bien,de simmificaciones normativas,ocurre que los orde-
namientos vigentes no sé6lo constituyen una nomatividad, si-
no que ademis traducen una normalidad,una regularidad de
los hechos sociales.

No obstante,al mayor asomo de reflexividad,y al
mismo tiempo su conexién con 7Jouldner en el tema (404),

emer2e del tratamiento de 12 vidas humana. En efecto, Reca-
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séng Siches distingue en mérito al uso reflexivo los si-

quientes aspectos de 1la vida humana :

l.~
2=
3e=

4.~
5.
6.-

8.~

9.~

10.-
11.-
12.-
13.-
14.-~

15.-
16.-
17.-
18.-
19.-
20.-

Vida humona

(405)

Vida biolégica (406)

Vide humana,

valor (407)
Vida humana
vida humana
Vida humana
mundo (410)
Vida humana
mundo (411)
Vida humana
Vvida humana
mundo (413)
Vida humana
Vida humana
Vida humana
Vida humana
Vida humana
otros seres
Vida humana
Vida humana
Vida humansa
Vida humana

Vida humana

articulacién de la realidad y

y bioléaica (408)
colectiva (409)

es coexistencia del yo con el

es conciencia de mi yo y mi

como un constante hacerse (412)

¢ correlacién entre yo y su

y cultura (414)

como decision (415)

: su estructura estimativa (416)
: sus funciones (417)

es un ser distinto a todos los
(418)

individual (419)

: su inteligibilidad (420)
interindividual (421)

objetivaga (422)

como preocupaciédn (423)

Vida humana, realidad primaria y fundamen-
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tal (424)

2l.~ Vida humana : rec{proca dependencia entre
el sujeto y los objetos (425)

22.~ Vida humasna satisfactoria (426)

23.~ vida humana como tarea (427)

24.~ vida humana social (428)

25.- vida humaona y valores (429)

26.- Vida privada (430)

27.- Vida radicalmente individual (431)

28.- Vida vivida y vida objetiveda (432).

Ahora bien,cuando Gouldner habla de fijar un progra-
ma para una sociologfa reflexiva,ubica 1os cuatro {tems en
la vida humana individual y socisl del sociflogo. En efec-
to,Jouldner seiiala que el programa para una socioloszfa re-
flexiva implica :

l.- Llevar u cabo investigaciones es sélo una
condicién necesaris,pero no suficiente,para la maduracién
de la empresa sociolégica. Lo que ge necesita es una nueva
praxis que transforme la persona del sociblogo.

2.- El objetivo final de una sociologfa reflexi-
va eeg profundizuar la propia conciencia del sociblogo,acerca
de quién es y 1o que es,en una sociedad especifica y en una
época dada,y de cémo su rol sociml y su obra personal afec-
ten su obra como sociflo=o.

3.~ La sociologfa retlexiva procura ahondar la
autoconciencia del sociblozo ¥y su capacidad de elaborar

elementos de informacién vilidos y confiables acerca del
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mundo social de otros.

4.- Por lo tanto,no exige s8lo elementos v4li-
dos y confiables de informacién acerca del mundo de la so-
ciologfa,ni tampoco dnicamente una metodologfis o un conjun-
to de habilidades técnicas paras obtenerlos. Tembién exime
una persistente adhesién al valor de esa conciencia que se
expresa a través de todas las etapas de trabajo,y habilida-
des u ordenamientos auxiliares que permitan al sf mismo del
sociflogo abrirse a 1a informacién..."(433).

Bn sintesis : la sociologfa reflexiva no busca ais-
lar, sino transformar el sf mismo del sociblozo y,por consi-
guiente, su prictica en el mundo. Entonces,una socioloszfa
reflexiva no se caracteriza por 1o que estudia. No se distin
gue por las personas y problemas estudiados, como tampoco
por las técnicas e instrumentos empleados pars estudiarlos.
Se caracteriza por la relacién que establece entre ser un
gocidlogo y ser una pergona,entre el rol y el hombre que lo
desempefia. Una sociologfa rerlexiva encarna una superacidn
del dualismo metodolégico existente entre el cientifico so-
cial y aquellos que observa.

La conexi6n con Hecapéngs la vemos en todas y cada
una de las diversas formas en que irata la Vida Humana (vid,
citas 405 a 432) bajo la influencia de Ortesa y tasset,y su
escuela raciovitalista. mn ninsuno de uquellos cuasos hay
contradiccién o entatonismo eypositivo,2@in cuando en todos
ellos creemos ver con nftidez el tactor individusl en la

personalidad socialmente confiturada. Fn detinitiva,la per-
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sonalidad concreta individual,desde cierto punto de vista,
debe ser considerada como una conficuracién de respuestas
que el individuo va desarrollando en tuncién de su propia
realidad,de la sinsularidad Gnica de su yo,asf{ como en tun-
cién de sus experiencias en la vida.

Por consiguiente,bajo las mismas influencias socio-
culturales se desarrollan tipos muy varios de personalidad
individual,aunque entre todos suelen darse caracter{sticas
comunes. ‘

La sociologfa reflexiva de Hecaséns encuentra su
marco contenedor en el trato de la vids humana y de la per-
sonslidad, se encierra en diferentesgs modos egpositivos que
van desde 1a 1{nea fenomenolésgica,al sistema de composicién
analitica de una serie de afimmaciones desarrolladas en un
discurso concéntrico y sbundante en analdgias Yy ejemplos de
conformmaciones similares. al igual que Gouldner radica el
nicleo de 1la sociologfa en la reflexién del ser numano en
cuanto tal,evitando el dualismo metodolougico.

Finalmente,la concrecion individual no se agota en
la estera intima del zccionar en sociedad ¥y se entremezcla
con los modos aleatorios del desarrollo societal en que los
demds individuos viven,actian y se interrelacionan con noso-
tros. Para ambos estd claro que nunca se aprehende la reali-
dad plena. Ya en el proceso cotidiano de conocimiento,de la
reslidad ilimitada s6lo se abstrae un sector,y ese no puede
ni debe desdoblarse metodolésicamente.

La sociolo~fa retlexiva propone el encuentro con las
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rafces del pensamiento,pues,como he dicho Wdssner,"... De
la realidad inabarcable (aspecto material del conocimiento)
por as{ decir,mediante mi atencién es arrancado un objeto
de pensamiento (aspecto formal del pensamiento). Lo que en
principio es accesible & mi experiencia se delimita bajo
cierto aspecto para convertirlo en un objeto de pensamiento"
(434).

8610 de esta manera la realidad se hace racional,
splicando un consciente principio de seleccién continente

de reflexién unfvoca y personal, fundado en la vida humana.-

IIIZ.B" Andligis Microgocioldgico.-

En su conjunto la Teorfa Pundamental del Derecho de
Luis Recaséns Siches, enfocada desde ls mira sociolégica,nos
eg 2gequiblle desde los cuatro aspectos macrosociolégicos re
cién vistos. Bupero,cusndo descomponemos anal{ticamente ca-
da uno de los ftems que componen la estructura de dicha Tego
ria, trascendemos con mucho las cuatro vias generales que he
mos anotado. En efecto,cada uno de los f{tems visto por sepa
rado guarda relacién directa con diferentes aspectos de la
doctrina socioldzica que,a manera de luz,sirven para ilumi-
nar la perspectiva raciovitalista de Luis Recaséng Siches.
Sin mis,pasamos al andlisis del entorno sociolésico de la
Teorfa Pundamental del Derecho,ahora,desde la analftice mi-
crosocioléaica.

Para todos los efectos de revisién y andélisis, se-
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guiremos el esqueme reductivo elahorado por Recaséns en una
de gsus obras de madurez,nos referimos a "Panorama del Pen-
samiento Jurfdico del Siglo XX" (435),permitiéndonos aidn
concentrar con mayor rigor su exposicidn con el sdlo fin de
establecer el campo delimitatorio respecto del cual se mo-

verdn las doctrinas sociolégicas adyacentes.

1.~ Egencia y Realidad del Derecho.-

A decir de Recaséns,el concento esencial del Dere-
cho," debe ser una nocién universal que abarque todas las
manifestaciones de 1o jur{dico,todos 1os Derechos que en el
mundo han sido,todos 10% que son,y todos l0s que puedan
ser; debe darnos la esencia de lo jurfdico,pura y simple-
mente,dejando a un lado todo calificativo espec{fico o par-
ticular de tiempo,lugar,materia y vuloracién. Claro que uno
de los componentes esenciales de todo Derecho es la refe-
rencia intencional a unos valores - la justicia ¥y los de=
més valores por &sta supuestos o implicados. Pero ese vro-
pS6sito no incluye dentro del concepto del Derecho la defi-
nicién de la justicia y sus valores anejos, sino que inclu-
ye s86lo 1la direccidén haecia ellos."(436)

El primer desarrollo sociolésico deviene del Inter-
sccionismo simbélico (437) en materia de anflisis de Reali-
dades y Esencias. Bn efecto,y el ndcleo del énfasis deviene
de 1a obra de William James, fundamentalmente de aquel ex-

traordinario capftulo XXI de su obra cumbre "Principios de



253

Psicologia™ (438).

No ein razén se ha dicho que ests rama "interaccip
nigta-gimb8lica® es 1a secunda gran rams del behaviorismo,
social,pues 1la primera estarfa constituida por el llamado
behaviorismo pluralista (439). Para los dltimos serd Europa
¥ la influencia neoidealista tanto 1ilosé§fica como psicold-
gica su motor de arranque. Mientras que 1la ecscuela de la
interaccién simblica se forma en América,primordialmente,
bajo la influencia pragmftica. A diferencia de los plura-
listas,que entatizaban en la idea de sugestién-imitacién,
los interaccionistas simbélicos ponen su acento en la acti-
tud y en el significado; de i~ual forma tumbién el centro
de gravedad del interaccionismo-simbdlico radica en un en-
te distinto del centro de sravedad adscrito a los pluralis-
tas; tal es asf que pura estos §ltimos su centro eras la ma-
sa como fendmeno,y para los interaccionistas el yo o la
personalidad.

William James analiza nnestro sentido de la reali-
dad y 1a significa s ésta como una relacidén con nuestra vi-
de emocional y activa. El origen de toda reslidad siempre
es subjetivo,por cusnto todo 1o que viene a estimular y s
excitar nuestro interés es resl. Cuando llamamos real a una
cosa es porque éste se encuentra en relacién con nosotros.
Fxisten varios érdenes de reslidades,a los que James llama
"subuniversos"(440).

Es a partir de 1s idea de William James que recién

entreamos,lo que pernite a Alfred Schutz establecer lineas
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de reconversién a nivel del régimen conductual cuando sefia-
le que el comportamiento no estd constituido sino por "las
experiencias subjetivamente provistas de sentido"(441). Es
decir,utiliza el término comportamiento referido a todo ti-
po de experiencias exponténeas subjetivamente provistas de
sentido,devenaan del mundo interior o del mundo externo.

Al mismo tiempo establece una separacién entre el comporta-
miento latente (mero pensar) y el comportamiento menifiesto
(mero hocer). Y,llamard “accién®™ a todo comportamiento idea
do de antemano,con independencia de que sea manifiesto o
latente.

El planteamiento de Schutz nos permite clasificsr
la elaboracién metodolécica que Recaséns efectda en parte
de su capftulo sesundo de la Teoria Fundamental, espec{fica-
mente en el tema atingente a la Esencia y Realidad del Dere
cho (442),en donde se mueve en base 8l desarrollo subjetivo
de sentido,y 2 la reflexién habida entre el pensar ¥y el ha-
cer del rézimen jur{dico que se busca y pretende localizar
en alguna regién del universo. La tendencia explicativa de
Hecaséns pemitird ir descubriendo 1la vf{a societal como ni-
do de sustentacién de aguella realidad. Y es aquf,en donde
visualizamos la interrelacidn con otro moderno planteamien-
to doctrinario de la sociolo<f{a moderna,el de Peter Berger
¥ Thomas Luckmenn. (4473)

Pars ambos investigadores la sociedad es una Reali-
dad subjetiva,pero no excluyente,pues,en ciertas facetas la

reulidad se objetiviza. Asf,la realidad es subjetiva cuando
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versa sobre temdticas de Intemalizacién de 1la Realidad
(fundamentalmente referide » la soclalizucién) o bien sobre
las espec{ficas Teorfas de Identidad. Pero,cuando nopg refe-
rimos a fenémenos de Institucionalizacién y Legitimacién,
los mecenismos de representacidn conceptual y de manteni-
miento de los universos simbblicos trascienden 1la pura sub-
Jetivigaa.

Lag derivaciones que smbos sutores desarrollan nos
llevan a identificar sus esquemas con los de hecaséns,sobre
todo cusndo 1la realidad objetiva es derivativa del mundo
subjetivo,y sustentada por la vfa institucional que tiene
una historia que antecede al nacimiento del individuo y no
es accesible a su memoria biogrifica. Al igual que el Dere-
cho exist{a antes de yue &1 naciera,y existitd después de
su muerte. La realidud del berecho es la realidsd de la ob-
jetivacién de 1a vida misma, estd ahi, fuers del individuo en
tento normae,quiéralo o no el individuo.(444)

La sumstoria de pensamientos aqui aludidos,permiten
darle su protundo ¥ esencisal sentido a 1a oracién de Reca-
séns,cuando anots nue,"... La averisuascién de la esencia
del Derecho no consiste en hellar uns forma de conocimiento,
£ino es describir las notas necesarias del objeto Derecho,e
incluye ademds,y con prioridad,la localizacidén de ese obje-
to "Derecho" en el Universo; y comprende asimismo la deter-

minacién de qué tipo de realidad sea el Derecho."(445)

1I.- El1 Derecho No Pertenece a la Naturaleza Ffgica
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Estimamos aue con esta formulacién de orden reduc-
cionisgta, Recaséng mos estd elaborando un Modelo de anilisgis,
nuevo y acertado en la Teoria del Derecho,y que no vale tan
to por su fondo - discutido en unos y otros autores - cuan-
to en su forma estructural.

De otra parte,nosgs formula una entidad singular,el
Derecho,en base a la correlacidn entre el valor,el deber
ser ¥ la intencién de finalidad,reduciendo pragmiticamente
el tipo del Derecho. No siempre resultari fécil desarrollar
estas dos vias,pues tanto la del Modelo,cuanto la de la re-
duccién pragmbtica deberemos ejemplificarlas con los conte-
nidos propilos de la Sociologfa.

Fl marco de referencia lo traza Recaséns de la si-
guiente forma : " La naturalesza f{isica - en la acepcién pu-
ramente cientifico-emp{ricg de esta palabra - es el conjun—A
to de fenémenos concatenados por nexos forzosos de causali-
dad, carentes de todo sentido,ajenos a toda autodireccién fi
nalista,cieqos o indiferentes a toda valoracién. Por el con
trario, el Derecho,en tanto que producto humano, estd lleno
de sentido,es algo que los hombres producen en la vida so-
cial, estimulados por unas necesidades que actfian como moti-
vos,y proponiéndose la realizacién de determinados fines,
bajo la inspiracién de unos juicios de valor,de unas estima
ciones. Ademds,mientras que los fendmenos de la pura natura
leza empirica son manifestacién de una forrosidad causal,
por el contrario, el Derecho es expresién de un deber ser,es

normatividad, e incluve una intencién de finalidud."(446)
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Cuando decfamos que Recaséng daba forma a un Modelo de ané-
ligis tenfamos premsentes las palabras de Davia Willer,cate-
drAtico de la Universidad de Kansas,para quién,"... El Mo-
delo es la conceptuslizacién de un grupo de fendémenos, ela-
borada mediante un principio racional, cuyo propésito final
es suministrar los témminos y las relaciones - proposicio-
nes - de un sistems tormal,que una vez validado se convier-
te en teorfa."(447)

Indudablemente, cuando Hecaséns Siches recaba para
el Derecho la calidad de producto humsno,lleno de sentido,
producido en la vida social,estimulado por necesidades que
actian como motivos, etc.,estd conjugando los términos y re-
laciones que proponen un sistema formal,en §1tima instsncia
elaborado bajo juicios de valor y dirigido hacia determina-
dos tines. Lo fundamental estd dado en que la teorfa la po-
demos deducir del Modelo,y & su vez,de la propia teorfa po-
demos inducir el iodelo. Es lo que Recaséns Siches hace a
lo lar7o de toda su Teor{a Fundemental.

'Nos llema tembién 1a atencién,la forma en que Reca-
séns excluye al Derecho de la érbitz de la naturasleza fisi-
ca. En efecto,a 1a vew que corrobora un modelo,con la serie
de elementos cuslificables que adjetiva al Derecho,también
formula cierta relacién de uniformidad pars con él mismo ¥y
reduce de esta forma,su tipo. Este atento sesuimiento en 1la
manera de trabujar la separacién Derecho-Naturaleza Fisica,
nos recuerda el modus operandi de John C. Mc.Kinney,cate-

dritico de 1a Universidad de Duke. En efecto,para McKinney,
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guién ha trqbajado desde hace treinta y tantos afios en los
procesos de tipificacién,problemas metodolégicos de construc
cién de tipos y en la utilinacién de las mismas tipologias,
resulta factible formular una unidad y reducir prasmédtica-
mente su tipo (448). El1 camino parte de la definicién de a<
tributos a manera de uniformidades empfricas (recuérdese en
Recaséns : Derecho... en tanto que producto humano,lleno de
sentido, producido por los hombres en la vida social,etc...),
elegidas de manera que sean 1o mds siammificativamente repre-
sentativas del fendmeno con respecto al sistema en que se
pretende ubicar a éste.lLuego resulta necesario preferir,se-
leccionar log atributos (vid. nota 446 de esta Tesis) en ba-
se a 1la importancia que éstos tengan respecto al modelo que
se trata de revisar. El mismo McKinney ha dicho que,"... E1
tip8lozo define ecos atributos en forma pura,posiblemente
hasta exagerada,y lueco considera que todos ellos forman un
sistema®(449). Indudeblemente,la presencia del tedrico Hans
2etterbers se encuentra viva en la ejemplificacién de McKi-
nney, sobre todo en 1la realidad de este sistema de preferen-
cias. (450)

Fn Recaséns Siches,para el looro de este modelo ti-
polégico reduccionista que pretende excluir las vias no so-
ciales ¥y que no contemplen el raciovitalismo, también devie-
ne de la intluencia de su maestro romano 3iorzio Del Vecchio,
quidn en los afios de la Primera Suerra Mundial habfa escrito
lo siquiente : "“... La funcién especial del Derecho se ejer-

cita separando las acciones posibles de otras que también lo
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son; el simple hecho,o0 bien la posibilidad de orden fisico,
pPor ser comin a los témminos de 1ls antf{tesis no constituyen
un elemento distintivo o diferencial, sobre el cual pueda
fundarse una proposicién jurfdice cualquiera. Fara que se
realice un juicie sobre el Derecho debe darse un principio
de orden racionsl,no de adecuacién, sino de gradacién de los
hechos."(451)

Asf pues, en el desarrollo de lz Teorfa Fundamental
del Derecho,desde la Sptica sociol8gica,los hechos siempre
nos estdn revelando estructuras intrfnsecas de sionificati-

vidad. Lo que no ocurre en el mundo tisico.

111.~ El Derecho No_se Reduce a Realidad Psicolé-

gica.-

El marco de referencia del profesor espafiol es el
siguiente : " Cierto que los mecanismos mentales (intelec-
tivos, emocionsles, impulsivos,volitivos, etc.),a diferencia de
los fenémenos de la naturaleza,tienen gsentido y son expre-
sivos,y deben,por tanto,ser estudiados en esas dimensiones,
interpretendo su sirnificacién. Sin embargo,los fendmenos
mentales,a pesar de esa gran diferencia frente a los hechos
de la naturaleza fisica,tienen en comin con éstos el consti
tuir reslidades sometidas a leyes de la causalidad. El es-
tudio de l1os mecanismos psicolégicos no nos conduce al ha-
llernco del Derecho. Desde lueso el Derecho puede darse como

objeto o térmmino de referencia de fenémenos intelectuales,
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emotivos ¥y volitivos; pero la esencis del Derecho no pode-
mos encontrarla escudrifiando esos procesos psiquicos,pues
tales mecanismos mentales son los mismos cuamdo se piensa,
se siente o se quiere a otros objetos. Lo juridico de un
concepto,de una intuicion,de un sentimiento,de un proposgi-
to,serd 1o mentado en esos hechos psfquicos,pero no geri de
ningin modo el mecanismo mental de tales hechos."(452)
toetinesmente » la época en que Hecesénsg establecia

este predicado,huacia 1os afios sesents, el sociflogo Pitirim
Sorokin, profesor de 1la Universidad de Harvard, entreveia
ciertas caracteristicas psicolégicas en las normas jurigi-
cas,y en un apartado de su estudio sobre los Sistemas Orga-
nizados de Interaccion,referido a la norma juridica,anota
lo siguiente,"... Las coracteristicas formales de las nor-
mas jurfidicas corren parejas con sus rasgos psicoldégicos eg
pecificos. Esgueméticamente, estos rassos psicolégicos pue-
den ser descritos como sigue :

a) una idea del tipo de accién exigido por la
nommaj

b) una motivacién nomativa de las respectivas
acciones;

¢) un poderoso respaldo emocional, afectivo o
volitivo de las acciones,que nos impulse simultineamente a
ejercer sin vacilac.ién nuestro derecho y a cumplir inflexi-~
blemente con nuestra oblicacién... Esto simifica que nues-
tras nomas jurfdicas (cuaslquiera.que sea su contenido) no

constituyen simples modelos mentales de un tipo determinado
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de conducta, sino que son convicciones carmgadas con toda la
fuerza emocional,atectiva y volitiva de que disponemos"
(453).

Nos parece interesante el planteamiento del profe-
sor de Harvard por cuanto nos deja e) evidencia la motiva-
cién auténoma de 1la nomma,en el sentido de que esta motiva-
cién por el hecho de ser srraicada,a manera de conviccién
jurfdica,constituye un motivo suficiente para determinar el
scuerdo de la persona con la norma y su posterior ejecucién.

Una de las buenas sfntesis de las principales direc-
ciones que sge observan actualmente en el campo de la psico-
locfa en relacién con su aplicacién al Derecho,la podemos
encontrar en el texto de Emilio mira y Lépez, ex-profesor de
la Universidad de Barcelona,quién en buena medida, sizuiendo
a MUller-Freinfels (454),nos resume las vias contemporéneas
de vinculacién psicojurfdica. Aun cuando su criterio deriva
de lo blolégico,no cabe duda que las nueve direcciones me-
todolégicas dan buena cuenta de la interacciédn Psicoloafa-
Derecho.

ks a partir de estus reflexiones de donde nosotros
hemos crefdo ver una relacién contruente entre los términos
de Recaséns Siches y los planteamientos de E. Hollander
(455) frente a 1la Interaccién Social,la Percepcién Inter-
personsl y el Intercambio Social. mn detinitiva,ambos en-
tienden la renlidad psicolémica en términos de nuestra pro-
pia vivencia interaccional,es decir,como "... nuestra capa-

cidad misma de experimentar,decidir y controler nuestra
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conducta mediante decisiones que nos pertenezcan"(456). De
igual manera observamos cierta comunién de intereses cuando
advertimos 1la similar apreciacién de orden interdependiente
entre las partes interactusntes en el proceso conductual;
en la significacién de 1a mutua expectativa de conducta co-
mo percepcién reciproca; y,en la evaluacidén de acciones y
motivos.

Ahora bien, cusndo Recaséns dice,como anotfbemos al
comenzar este pidrrafo,que "... los mecanipmos mentales... a
diferencia de los fenémenos de la naturaleza,tienen sentido
¥y son expresivos y deben,por tanto,ser estudiados en esas
dimensiones, interpretando su significacién...*(vid. nota
448),qué duda cabe de la presencia Weberiana que advertia-
mos como en este caso,en gran parte de la obra del erudito
jusfilésofo. En efecto,Max Weber visualiza en el plano de
la significacion,la comprension misme; coﬁo bien ha sinte-
tizado Timasheff (457),para Weber la comprensién en el pla-
no de la significacién tiene lugar de dos maneras.-. Prime-
ro,hay una comprensién directa mediante la observacién del
sentido subjetivo del acto-de otra persona. Comprendemnos lo
que quiere decir una persona cuando afirma que 2 x 2 = 4,0
el sentido subjetivo de los actos irracionales de un hombre
hambriento,y el sentido del acto de apuntar a un snimal con
un arma. Podemos ceptar esos sentidos porque conocemos las
intenciones supetivas que atribuimos 2 nuestras propias ac-
ciones semejantes.-. Sewundo,hay la comprensi6n del motivo.

Podemos reproducir en nosotros el rarzonamiento intencional
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del actor,o0,si su accién no es racional,podemos,mediante
la participacién simpitica o empatica, comprender el contex
to emocional en que tiene lugar 1la accién. asf pues,en opi
nién de Weber,la significacién,que es un atributo necesa-
rio de la accién suvjetiva,es una significacién que estd
Presente en la mente del actor mismo o por 1o menos es pen
sada como presente.

De otro modo la accién no es comprensible y su eg-
tudio no corresponde al campo de la sociologia.-. En es-
tricto risor,para comprender esta fase de la obra de Reca-
séns recomendamos 8l lector las primeras pAginas de la
obra cumbre de Weber,"Economfa y Sociedad" (458); en todos
los casos,los conceptos utilizados por Recaséns en orden al
vgentido", “significacién™, etc.,vistcs recientemente,llevan

el cufio Weberisno.

IV.- El1 Derecho No es Idea Pura ni Vslor Puro.-

Sizuiendo el sumario eluborado por el propio Reca-
séns Siches,penetramos en el campo ideal y valorativo,y su
jetos 8 este andlisis reductivo ponemos las fronteras per-
tinentes 21 tema de esta Teoria rundamental del Derecho,
conceptualirando con &1,que,"... Llémanse seres ideales pu
ros 10s objetos irreales (que no tienen existencia en el
tiempo y en el espaoio),pero que poseen una validez,que se
impone con evidencia a nuestro imtelecto,por ejemplo : las

verdade$ 18zicas,los principios mateméticos, etc. Obviamen-
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te,el Derecho no es un objeto de esta Indole. VMientras que
el principio de que todos los radios del cfrculo son igua-
les tenis ya consistencia ideal antes de que el primer ged-
metra lo descubriese,por el contrario,un cédigo civil no
existe antes de haber sido elaborado y promulgado,pues es
una obra humsna,producida en un cierto tiempo y en una de-
terminada situscién,y,por lo tanto,no tiene una vdlidez en
si,como las conexiones matemiticas.-. Entre los seres idea-
les hay una especial clase de ellos con peculiares caracte-
rfsticas : log valores. 8i bien podemos descubrir los valo~
res en aguellas cosas y conductas que estimamos como valio-
sas,no constituyen, empero,un pedazo de la realidad de esas
cosas o conductas,sino que son una cualidad que ellas nos
Presentan,en tanto en cuanto coinciden con ideas de valor.
in el supuesto de que los valores sean ideas objetivas - 1o
cual admite recaséns Siches,sélo que dando a tal objetivi-
dad un alcance Unicamente dentro de 1a vida humana -, sin
embarso, se diterencian de 1os demis objetos ideales,por unas
peculiares caracteristicas :

A) Mientras que 10s objetos ideales,del tipo de
los 163icos o matematicos,ademds de su consistencia y vali-
dez ideal,constituyen también, forzosamente,en cierta dimen-
sién estructuras propias del ser resl,por el contrario,los
valores constituyen calidades ideales - cierto que con un
fundamento ontolégico en el ser del hombre - frente a lasg
cuales, sin embargo,las conductas y las cosas pueden ser in-

dociles y discrepantes - hay conductas malas,normas e ing-
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tituciones injustas, cundros feos,organiemos enfermos, tras-
tos indtilesn, etc.

B) En carencia de una ley de torzosa realiza-
cién,los valores se presentan con una dimengién de deber
ser,de deber hacerse o cumplirse,que pertenece a su validez
ideal,pero gue no llevua aneja la forzosidad inexorable de
cumplimiento."(459)

Siempre en esta misma linea valorativa,Harry Hoef-
nagels,profesor del instituto Catélico de rarfs,advierte
qQue no es popible la sociologfa sin considerar los hechos
desde el Angulo visual de su significado para el hombre.
rara &1,%... los fendmenos s6lo adquieren sisnificacién
cultural gracias al "juicio de valor" (460). Fn efecto,y
ag{ también 1o seflala Salvador 3iner,profesor de la Univer-
sidad de Lancaster,quién refiriéndose a la neutralidad &ti-
ca de la sociologia comenta cémo los sociblogos pronto se
dan cuenta de 108 pelisgros de la distorsién valorativa
(461). Para evitarlos,Durkheim recomend$ que se trataran
todos los hechos sociales como cosas. Max Weber formula con
claridad esta aspiracién sociologica hacia 1la neutralidad
ética,hacia la liberacién de los juicios de valor. i#n todo
cago,la indiferencia moral no se puede ni debe identificar
con la seris objetividad cientifica. La existencis de la ag
tividad valoyativa no es un impedimento de naturaleza abso-
luta, sino gradusal. dYomo ha confirmado Giner : " El paradig-
ma de no evaluacién - como puede llamarse también a la Wert

freiheit - no si-mifica,pues,en ningun casgo que el sociélo-
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g0 mire con olimpica indiferencia los males que asolan ala
humanigdad."(462)

A su vez,el profesor de la Universidad de Ginebra,
Jean Pilaget, escribis hace diecisiete afiog atrds en sus Es-
tudios Sociolégicos (463) acerca de la coordinacién normati
ve de los valores, estableciendo una distincién entre los
dos elementos intesradores de tal coordinacién,de una parte
los elementos coordinadores morales y,de otro lado,los ele-
mentos coordinadores juridicos,proniamente tales (464).
Efectivamente,en su ensayo sobre la Teorfa de los Valores
cuslitativos en sociolozfa estftica (sincrénica),Pisget con
cluye que las tres realidades sociales rundamentales son
las re~las,los valores Y los signos. Toda sociedad es un sig
tema de obli~aciones (reclas),de intercambios (valores),y
de siqnos convencionales que sirven de expresifn a las re-
7las y los valores (si-nos).

No obstante 1la sinqularidad de su exposicién, el pen
samiento del famoso Piacet se puede correlacionar en buena
medida con el desarrollo de los elementos de la Cultura pro
puesto por Harry Johnson (465),en los cuales estdn presen-
tes las nomas (rezlasg) y valores,de una parte,y los simbo-
los (y sefiales) de otra; ademds de contemplar las creencias,
el conocimiento y las tormas condnctuales no nommativas,

De similar manera, tombién Hecoséns Siches estructu-
ra la teorfa tridimensional del Derecho consecuentemente con
el trotamiento que u &sts dispensa Micuel Reale.(466)

Por Gltimo,cabe destacar la excelente apreciacién
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tedrica que elabora Guy Rocher,catedritico de Sociologfa de
la Universidad de Montreal,para quién los valores desempefian
tres 6rdenes esenciales de rTunciones en la vida social (467)
Y que son los sisuientes :

a) BEn primer lusar,los valores contribuyen a
dar una cierta coherencia a la totalidad de las resglas o mo-
delos,en una sociedad dada;

b) En segundo lugar,los valores constituyen un
importante elemento de unidad psfquica en las personas, con-
tribuyendo a la cohesién y a la integracién de la percepcién
de s{ mismo y del mundo,y a una cierta unidad motivacional;

e) Bn tercer lugar,el universo de los valores
constituye un elemento esencial de lo que A. Comte 11lamé
consengo social,de lo que E. Durkheim denominé solidaridad
gsocial,o lo que hoy suele entenderse por todos como integra-
cién social.

Los tres aspectos escritos por irocher cobran viszen-
cia efectiva en la obra de necaséns Siches,cuando objetiva
los valores dentro de la vida humana (vid. cita 455). Justa-
mente,ahora penetramos en ella,en la vida humana,como recep-

tdculo de lo jurfdico.

V.- La localizacién de lo jurfdico en la Vida Hu-

mana, -

Luis Recaséns Siches allega a su pensamiento la me-

taffaica de la razén vital,filosotfa de 1la vida elaborada
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‘por quién fuera su muestro don Jogé Ortega y Gasset,incor-
porando a tal teorfa ciertas matizaciones personales. En
efecto,para necesfns es el hombre quién debe realigar los
valorés,y esta ageveracifén le 1leva a localizar el Derecho
en la realidad de la vida humana. La conceptualizacién de
la vida humana es significante de biosraffa,de vida indi-
vidual.exclusiva y propia.

A decir del iusfilésofo ibérico,le principal carsc
terfstica de esta vida es el "saberse a sf misma",en otras
palabras,de estar presente de manera inmediata en el suje-
to. Por ello,si hacemos una selecciédn de los pdrrafos més
elocuentes sobre el tema, tendrfamos que dar cuenta de los
sisquienteg,"... La vida consiste en la coexistencia del yo
con su mundo,de mi mundo conmigo,como elementos insepara-
bles,inescindibles, correlativos... La vida es hallarse uno
a sf propio en el mundo,en trato con &ste ocupindose con
€1... Pero la vida no es s6lo un darse cuenta de s{ misma,
sino también y fundamentalmente un hacerse a s{ misma. La
vida no es un ser ya hecho,ni tampoco un objeto con una
trayectoria predeterminada. Es un hacerscse a s{ misma,en
cada uno de sus sucesivos instantes,es un tener que ir re-
solviendo su propio problema. La vida es tarea... Otra de
las caracter{sticas de 1la vida humana consiste en que el
hombre necesita justificar ante sf mismo cualquiers de los
haceres que emprende. Vivir es ocuparme en al%o para algo,
teniendo que decidimme entre las varias posibilidades que

me ofrece 1la circunstancia en la que estoy alojado.
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Ahora bien,para decidirse por una d= las varias posibilida-
des gque el contorno ofrece,es preciso elegir; y para elegir
es preciso preferir; y para preferir es necesario estimar o
valorar. Por eso la trama o proceso de 12 vids humana con-
siste en una sucesidén de valoraciones."(468)

En 1a literatura sociolfgica espafiola Salvador Gi-
ner hab{a establecido,en la década del sesenta,trece razgos
diferenciales de orden socioldgico acerca de la naturaleza
humana (469). Unos aftos nmds tarde,en otro estudio bastante
completo,el profesor E. Morin (470) elabora un plunteamien-
to efectivamente paradigmftico en torno a la naturaleza hu-
mana.

En honor a la verdad,le rigurosidad conceptual que
bugca ¥y no siempre logra la ciencia sociolégica,muches ve-
ces hace que nos olvidenos del hecho real y cierto de que
detris de los conceptos sociolégicos hay seres humanos de
cume Yy hueso viviendo sus vidas dfa a dfa. Lo mismo vale
decir pars la Teorfa del Derecho. No podemos perder de vig-
ta la causa primera de la condicién tedricamente acertada
de 1la Sociologfa o el Derecho; no debemos perdernos en el
entrecijo de sus términos cient{ficos.

El mismo Robert Friedrichs en su cuestionada pero
interesante obra sobre 1la "“Sociologfa de la Sociologfa®
(471), sefiala que Jacques Barsun no pudo estar mds equivoca-
do que cuando suzirid§ - por la sencilla razén.de que, sesin
81,el sociélono tiene 1a desespersda conviccién de que el

hombre no sube compurtarse ¥ que es preciso enseliirselo con
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la ayuda de la ciencia - que el témmino de Ciencias de la
Conducta ha reemplazado al de Ciencias Sociales. Y,Prie-
drich - continuador de ls Escuels Beckeriana - escribe el
siguiente razonemiento : "En realidad ocurrib lo sizuiente:
en los gquince afios posteriores a la Setunda Fuerra Mundial,
la vena profética de la sociolozia americans empezd & ago-
tarse al desaparecer de la escena la primera generacién de
edresados de Columbia y de las grandes universidades del Mg
dio Oeste. BEn su lugar surgid una generacidn mis joven cui-
dadosamente entrenada en los métodos de 1la investigacién
empirica,y fieles devotos del evangelio de que los juicios
valorativos deben ser descritos,pero no formulados. Howard
Becker pudo'escribir entonces que el sociblogo se resiona
ante el hecho de que la era de la profecfa ha termminado...
Para el que se desempeiia como cient{fico la profecia no
tiene luzar; la predicciédn debe ser nuestra sufa."(472)

De manera que la muerte de 12 profecia hace no
abandonar el interés por la naturaleza humana,pues ante to-
do,la Sociolozfa es una ciencia social,y,por ende,del hom-
bre.

Por su parte la localizacidn de lo jurfdico en la
Vida Humana es contenido de un continente todavia mayor,que
supondria a la Ciencia Social localizade en la Vida Humana,
es 1o que plantea Severyn Bruyn,profesor de Roston, cuando
seiala que,"... Debe entenderse el témino humano como un
sfmbolo que tiene una referencia exterior y una interior;

y,por lo tanto,posee un valor especial como guia para ela-
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borar teorfas acerca de 1a sociedad. Su referencia exterior
es objetiva,la interior,personal. Como hemos dicho,la exi~-
gente tarea centrsl de 1las clenciaz soclales consiste en
unir estas dos referencias en un disefio o imagzen coherente
del hombre. Fl1 sfmbolo humano es complejo porque el hombre
migmo lo es. 8in embargo,en el concepto humuno yace un tema
organizador bisico pars el tedrico sociocultural,que unifi-
carfa aglomeramientos y contradicciones de la realidad"
(473). De manera que en esa medida,propuesta por Bruyn,la
perspectiva humsna estimula imfgenes nuevas y simificati-
vas de la cultura del hombre.

Fl fenomen§loso A. Schutsz,en una de sus obras més
logradas, estructurada en sus contenidos péstumamente (474),
auna en la intersubjetividad un criterio muy similar al de
Recaséns Siches, cuando =sefiala que el mundo cultural es in-
tersubjetivo porque vivimos en 81 como hombres entre otros
hombres,con quiénes nos vinculan influencias y labores co-
munes, comprendiendo y siendo comprendidos por ellos. Y,afta-
de,"... Es un mundo de cultura porque,desde el principio el
mundo de la vida cotidiana es un universo de significacién
para nosotros,vale decir,una textura de sentido que debemos
interpretar pars orientamos y conducirnos por é1.

‘Pero, erta textura de sentido - he aquf lo que dife-
rencia al dmbito de la cultura del dmbito de la naturaleza -
se origina en acciones humanag y ha sido instituido por e-
liag,por las nuestras y las de nuestros semejantes,contem-

poraneos y predecesores."(475)
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En una linea coincidente necaséns arsumentari diciendo que
el Derecho debe localizarse en la vida humana,entiende que
aquel vivir,"... es tener que estar decidiendo nuestro pro-
blema,nuestro hacer,lo que vemos a hacer y lo que vumos g
ser; por tanto,consiste en ser lo que todavi{a no somos; en
empezar por ser futuro; en ocuparmos de lo que vamos a ha-
cer,0,10 que es 1o mismo,en pre-ocupurnos,en el doble sen~-
tido de esta palabra,como anticipacién de una ecupucién y
como cuidado.

El hacer humano, como tal,no congiste en la activi-
dad de sus procesos fisiolégicos,ni tampoco en el de sus
mecaniemos psiquicos; pues tanto agquellos procesos como es-
tos mecanismos son meros instrumentos,utensilios,mediante
los cuales el hombre efectia sus haceres.(476)

Y,para ambos esa es la simificacién localizada de
la ciencis social,y,del Derecho,por tanto. Ademéds,Recaséns
Siches dedicard sran parte del capftulo V de su Sociolog{a
a le Vida Humana, entendide siempre en el sentido raciovi-
talista Orteguiano (477). Insistirf Hecaséns en el plentea-
miento constante de carscterizar la vids humana como una
entidad de sentido o significante que es comprensible e in-
teligible,pues,en principio,hay siempre posibilidad de com-
prensidén de las conductas humanas,de las propias y de las
ajenas,aparte de que tengsmos m§s o menos éxito en los di-
Versos c2c0os en que nos propongamos esta interpretacién. Y,
serd esta posibilidad de comprensidén del comportamiento hu-

mano, del propio y del sjeno,"... lo que hace posible las
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ciencias de 10 humano,le Psicolosfa Comprensiva,la Sociolo-

gla y las Ciencias de la Cultura.(478)

VI.- Libre Albedrfo.-

En la exposicidn de Recaséng flotan los conceptos
Kantianos,quizé, el alejamiento de Lecaséng no sea todo lo
claro que &1 indica,cuando sefiala,®... considero imperti-
nente ¥y erréneo plantear el libre slbedrfo como solidario
de 1la voluntad (479). Por ello,en la conciencia del autor
espafiol parecerfan todav{a menos claras estas lfneas :
"Pero,uparte de esta reserva,resulta perfectamente aprove-
chable 1a dilucidacién Kantiana“(480). En efecto,nosotros
creemos que Kant es claro y cuamndo leemos en su obra Cri-
tica de 1a Raezén Pura,™... si pudiéramos investigar a fon-
do todos los fendmenos de la voluntad humana,no habrfa
ninguna accién del hombre que no fuese predecible con cer-
ters y que no fuese conocida como nececsaria teniendo en
cuenta sus condiciones previas.

Con respecto a este cardcter empirico,no hay,pues,
libertad. Sin embsraso, es ¥Ynicamente desde €1,decde donde
podemos considerar al hombre,si es que s6lo queremos ob-
servarlo e investitar fisioldégicamente - como lo hace ls
antropologfs - las caugas que motivan sus acciones. (481)

Kant es sumamente claro,noc estd sefialando que la
voluntad de todo hombre tiene un cardcter empfrico radica-

da en 1a voluntad de 1a ragon y que,por ende,todos los ac-
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tos del hombre se hallsn en 1la esfera del tenémeno; deter-
minados se7fin el orden natural,por su cardcter empfirico y
Por otras causas cooperantes.

Rien,en este orden de factores,cabe preguntarnos,
¢ 8i para Recaséns el hombre es libre albedrfo,y pura Kant
en la experiencia racional humane2 no hasy libertad... dénde
estd aprovechando Recaséns la tesis Kantiana?... Quizé no-
sotros seemos los equivocados,pero al tenor de nuestra Te-
sis,Luis Recaséns Siches no habrfa superado las ideas Kan-
tisnas,a pesar de que en parte de su discurso seflala :

% Véase, pues,como es posible aprovechar las ideas Kantianas,
como acabo de hacerlo,despojdndolas della conexién que en
su autor sguardan con el idealismo trascendental.™(482)

As{,pues, estimamos que ls causalidad porvla liber-
tad Kantisna,no invalida ninsuno de 1os elementos de la
causalidad natural,y por tanto,en el nivel empfirico el‘hom—
bre no tendrfa causalidad por 1la libertad, sino todo lo con~
trario. Nos aparece,en el tema,como poco afortunada la po-
sicién de Recaséns.

En el pensamiento sociolécico moderno resulta inte-
resante 1la opinidén de Harry Hoefnagels,profesor del Ingti-
tuto cvatbélico de Parfis,para quién merece un capitulo uparte
la dependencia mutua de los hombres y las distintas formas
de puder e intluencia dentrv de la Sociedad (483),pues el
libre aslbedrfio encuentra su marco de frontera en 1la depen-
dencia cultural - en sentido amplio - regpecto a sus seme-

jantes. Todo cuanto necesita para dar contenido a su vida
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representaciones de 1o que es bueno y valioso ¥ que merece
ser reconocido como meta,planes esperanzados con arreglos a
los cuales pueda desenvolver su vida, representaciones de

objetivos que puedan dar sentido a su existencia,y aun mo-
ralidad ¥ relieidn que orienten su anhelo de cosas impere-
cederas - s6lo en la sociedsd lo encuentrs el hombre. El

sujeto de la cultura y del libre albedrfo,no es el indivi-

duo sino el grupo.

VII.~ Determinacion de lo Jurfdico por las Cate~

gorfas de Nomatividad y Socialidad.-

Fl lozrar uns idea clara de lo social,sobre todo de
qué clase de reaslidad es eso que se llama sociedad tiene
una importancia decisiva, tento desde el punto de vista teé-
rico, como desde el punto de vista préctico. Aclarar con ri-
gor lo que lo social sea,y entender qué tipo de reslidad es
lo social, es una tarea ineludiblemente necesaria para que
la Sociologla pueda constituirse sobre base sdlida‘y desen-
volverse como una ciencia con objeto propio.

A este tenor,el profesor Recaséns Siches ha escrito
mie ¢ " Lo~rar una idea préctics y clara sobre lo social,
tiene teambién una importancis para la vida préctica de la
sociedad humana. Muchos de los mis graves conflictos,de las
més ansustiosas experiencias,y de las mis pavorosas catfs-
trofes por las que se ha pasado ¥ se estd pasando todavia

en el sislo XX, se deben en ~ran parie a deplorables confu-
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siones mentales sobre lo que sea 1l»a rociedad y el individuo
Y lo que sean las relaciones entre aquella y éste,sobre qué
cosa sea una nacidn, sobre el verdadero acente del prosreso,
Y sobre otros temas capitales de la Sociologfa."(484)

En la misma 1{nea de preocupacidn y continuidad
problemdtica, E. Hollander escribe acerca de la Nommatividad
Yy Socialidad a partir del enfoque de 12 personalidad humana
(485). Paras el doctor anglosajén,el enfoque tradicional de
la personalidad se orient§ hacia los rasgog - vale decir,
las conductas tfpicas del individuo,imputadas a veces a
factores innatos tales como los instintos -. Ejemplo de la
tipologfia de rassos es la extraversidn-introversién. Como
los rasgos de tipo puro excluyen las variaciones individua-
les en distintas situaciones,el enfoque basado en los ras-
gog no cuenta actualmente con zran apoyo.

Un enfoque m4s modernmo de 1la personalidad se orien-
t6 hacia las dispogiciones que provocan respuestas tfpicas
en los individuos,en lugar de centrarse exclusivamente en
tales respuestas. Se consideran que las disposiciones fun-
cionan dentro del campo psicolégico y que mediun entre les
experiencias y las respuestas a los estfmulos sociales.

Otro enfoque de la personalidad es el transaccio-
nal,que subraya los esfuerzos del individuo para hacer
frente a su ambiente,y hace de zquel el toco primario pa-
ra la comprensién de los procesos de intluencia social,que
son bidireccionales. Bn este sentido,el sujeto no solo

reacciona trente 23l smbiente sino que también proacciona
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gobre 81. La idea central de este entoque es yue el indivi-
duo estd envuelto en un proceso de pusna fntimamente vincu-
lado a su concepto de s{ mismo,en particular a su autoesti-
ma. Asf pues,Hollander nos deja en evidencia la via de la
personalided, como senda conectiva de la socialidad y base
de la normegtividad.

Otro entoque doctrinario de la Sociolozgi{a que nos
parece itil pura la tensidn creada por Recaséns en este
acépite,ee la elaborads por Jakobus W8ssner,profesor de la
Universidad de Linz,quién al desarrollar lus Categorfas y
Conglomerados, como temas propios de la Sociologia,parte de
la smplia base de yue siempre se actia y piensa uniforme-
mente (486). Y,como sujeto de estas uniformidades reconoce
a 18 accién social. Para 81,1la identidad social y nommati-
va del hombre individusl no es otra cosa que la suma de
categor{as que podemos observar en 8&l. Por las cutegoriss
no sélo identificamos la persona social,sino que ponemos
también un orden en el mundo de lac cosas. Solo cuando he-
mos formado tales cateqoriss y su interrelscién (en el mo-
delo intelectual),podemos explicar el comportamiento huma-
no (teorfa).

En cualquier evento,la intencionalidad de Recaséns
en lo stingente & 1la interrelacién "“Socislidad-Nomativi-
dad" es la de destacar el distinto rol que cumple la nomma
en sug facetas pretéritas y pasadas. Es decir,en sus aspec-
tos histd8ricos ¥y sctuslmente entronizados. Bn este nivel

sitdase el autor en un luzar ecléctico,en un ingente um-
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bral de 2nflisis que le permite vivenciar el Derecho en
tanto se aplique a 12 realidad viva. Este anfdlisis propues~
to por el erudito espafiol 1o encontramos hoy dis en los
campos sociolbgicos y antropolégicos. Es,en efecto,la temi-
tica que desarrolla,entre otros,Max Gluckman (487) cuando
estudia los derechos de 12 tierra y otras propiedades sin-
Sulares de las tribus africanasg,a 1o que retlexiona escri-
biendo," La discusién sobre la terminologfa al estudiar
"la ley" ¥ el control social me lleva a enfrentamme con
otros antropflogos que consideran que,porque existe algo
dnico en cada cultura,no podemos trasladar los conceptos de
una sociedad a los de otra... Surgié también otro problema,
iDebfa escribir en tiempo presente o pasado... He descrito
estos procesos en tiempo pasado 2111 donde parecfa que era
més propicio. Esto no siempre significa que estos procesos
que he descrito y2 no actian més..."(488).
Resulta,pues,clera,la aplicscidén del esquema pre-

visto por Recaséns.

VIII.- Averiguacién de qué tipo de Realidad sea

el Derecho.-

En la bisqueda de 12 realidad juridica, Hecaséns se
apoya en la teorfs tridimensional del Derecho (48Y),elabo-
rada de una manera sul-generis,por cuanto en 1la temitica
de su Obra Fundamental divide la totalidad de ésta en la

pura Teorfa,en la FEstimativa y en la interpretacién Jurfdi-
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ca. Asf,este ordenamiento resulta dUnico en 1a exposicién
de los distintos trstadistas (vid. cita 489) y hacen de Re
cagéng el expositor més claro y dietinto de los fundamen-
tos sociojurfdicos del Derecho como ente real.

Bl bagamento de la armazbn investigadora de Reca-
séng deviene del m&s amplio campo de 12 Sociologfa del Co-
nocimiento en tanto expreeién primera del conocimiento so-
cial de.la Rezlidad. A este efecto,Salvador Giner ha escri
to de manera similar cusndo dice que,% El hombre no conoce
la realidad siempre de un modo individual o personal... La
sociologzia del conocimiento investisa,pues,los origenes
gociales de las ideas,nomas,creencias y vqlores de los
grupos,y, en especial,de agquellas nociones que describen o
pretenden describir la reslidad... La natursleza es pues
doble,subjetiva y objetiva."(490)

Ser4 pues,en ese conocimiento objetivo en donde in
sistird Recaséns,observendo en la dimensién objetiva de la
rerlidad cultural al'Derecho,en cuanto coincide con el co-
nocimiento que es comin y que no es de nadie en particular,
distinto del instintivo y fruto de la reflexién sobre la
ides de Justicia, Segquridad y Bien Comén.

Desde otrs perspectiva,Juan José Toharia,catedri-
tico de sociologfa de la Universidsd auténoma de Madrid,no
Ve en la Sociologia del Conocimiento una identided de pro-
pia correspondencia Sociol§gica, sino md&s bien,un elemento

8 permanecer dentro del lindero filos§fico de 1la episte-

moloafa (491). No obrtante,el lenzuaje que usa para refe-
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rirse al produuto del humano hacer nor recuerds a Recacéns,
cuando escribe,"... lua obre de los hombres de ideas se ha-
lls inserts en unas coordenadus histérico-culturales dadas
Y forma parte de su propia experiencis personal y vital®
(492).

La bsse amplia 4e la Sociologf{a del Conocimiento le
permite a Recaséns ir dando cuenta del hallazgo del Derecho
en el 4rea propia de la vida humsna,ora objetivads,ora re-
vivida. Y,en esa misma senda el autor espafiol traza la co-
rrespondencia Ortesuisna de 1a razén vital y la rezbn hig-
térica, como fundamentos sociosnoseolégicos del logos de lo
razonable que,mediante la tridimensionalidad del mismo (He-
cho-Valor-Noma) cobran- particualr evidencia real. As{ pues,
de la nexativa de Toharia,con lenguaje similar a Recaséns,
este §ltimo verifica la base amplia de su teorfa esencial.

Ahora bien,no podemos desestimar la aplicacién so-
ciolgzica en 1la blisqueda de 1a realidad del Derecho,y hace-
mos propias las palabras de Amistei Etgzioni,docto profesor
de Columbia y Berkeley,cuando dice,"... Cuando las institu-
ciones societales activan ciertas opciones simbdlicas y co-
lectivistas,ello pone el fundamento para més accién en el
mismo sentido lo que,a su vez,pone el fundamento para ing-
tituciones societales m&s simbblicas ¥y colectivistas. Ejem-—
Plo a propésito es el modo como los europeos occidentales
consideran ineludibles la sesuridad social y el pleno empleo®
(493).

En las frases de Btzioni hay una evidente aplica-
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cién sociolégics que remarca la bipqueda jurfdica a través
del simbolismo y del colectivismo como refuerzos mutuos de
activacién personal real, tendiente s 1la coneazracién de lo-
gro amplios en el orbe jurfdico. Bn el m8s abarcante de los
sentidos, Recaséng Siches comprende 1a realidad del Derecho.
Da a la realidad de la vida cotidians el status de reali-
dad propia y singulor. No requiere verificaciones adiciona-
les de su sla presencia y més 8114 de ella. Nos recuerda,
en buena medide,la pluma de Peter Rerser,catedrdtico de
Boston,para quien 1a vida,"... Estd ah{, sencillamente, cono
facticidad evidente de por sf e imperiosa. 8{ que es real.
Aun cuando pueda abrigar dudas acerca Ae su resligdad, estoy
obligado a suspender esas dudas puesto que existo rutina-
riamente en la vida cotidiane..." (494). Asf pues,de esta
forma es posible comprender sdecuadamente el entorno que
rodea ¥ sustrae al Derecho,cuando en Recaséns leemog : "El
Derecho anarece como un conjunto de especiales formas de
vide humans, gestadas en la existencia colectiva con forma
normativa; y encaminadss 2l cumplimiento de unas exizencias
axiolégicas®(495). De manera que la propia reslidad del De-
recho nos conduce a locelizar el misno en la vida humane,
tomada en la acepcién de biloarafia : es la vida de cada

uno, exclusiva y excluyentemente.

IX.~ Diferencias entre el Derecihoc y : la Moral,lag

Rezlas del Trato Socizl,y la Arbitrariedad.-

A) BEn Relacién a Derecho y Moral.
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Recaséns utiliza una férmula 3iteral que sintetiza
con acierto esta relacién,es as{ : 1a Paz de la Moral es la
paz interior,la paz del Derecho es la paz exterior. Ello,por
cuanto la Moral valora la conducta en s{ misma,de manera que
el reino de la Moral se encuentra en la propia conciencia del
individuo. A diferencia de 1la moral,el Derecho mantiene la
fuerza de su imperio en 1a coexistencia social. No obedece @
otras razones el sesgo de inmanencia consustancial a la Moral
Y que opera en el propio indivigduo.

A su vez,el Derecho,es referentemente bilateral, por
cuanto su dindmica 12 obliga a mantener la reciprocidud acti-
va entre individuos,y, entre éstos ¥y las cosas. La intezsracién
total de estos factores principales llevan a Recaséns a for-
mular el sello "impositivo inexorable"™ del Derecho. Y esta
inexorabilidad no consiste m4s que en que la norma juridica
- a diterencia de 1la norma moral -~ "no se detiene respetuosa
ante el albedrfo del sujeto,dejendo a éste que libremente de-
cida; sino que,por el albedrfo,trate de snular la decisién
adversa, trata de hacer imposible la rebeldia de 1a norma"
(496).

R.M. Maclver y Charles H. Page elaboran uns }erspec-
tiva sociologica de 18 moral y la interrelacionan,a manera de
¢8dizo con la Sencién Social (497). De esta forma,el C4digo
Moral tendrfa dos elementos integradores : de un lado,la éti-
05 del grupo; de otro lado, el especifico c6digo moral indivi-
dual. Estos elementos inteagradores encontrarin su correspon-

dencia sgsancionatoria en,a su vez : la gancién racional del
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grupo; y,le propia conciencia individual, respectivamente.

La totalidad interrelacionada de ambos componentes
- Cédigo y Sancién - conducen a estos autores a escribir que
"... Un céddigo no puede,en purided,denominarse "moral® en-
tretanto que su sancién no provenga de 12 advertencia de
los resultados perjudiciales que dimanan directamente de una
conducta que el cédiso prohibei(Vid. cita 497)

Ahora bien,si revisamos doctrinarismente y de forma
comparativa el planteamiento de Recaséns con el de P. Soro-
kin,profesor de Sociologfa de Harvard University, encontrare-
mopg #n total acoplamiento en las distinciones que estable-
cen entre Derecho y Moral (498). No obstante,la caracter{s-
tica "no sustitutiva de la obligacifn Moral™ nos parece muy
digna de reflejar en este trabajo doctoral. Esta distintiva
Morsl respecto al Derecho la razona Pitirim Sorokin partien-
do de que,mientras una norma jurf{dica atribuye un derecho a
una parte y una obligacién a la otra,muchas veces cérece de
importancia para el sujeto de derecho cufl sea la persona
que cumpla la obligacidn,ya sea el sujeto de la obligacién
o alain otro agente,que pasa,por ejemplo,la deuda del acree-
dor. Para el sujeto de derecho s6lo es importante que el de-
recho se haga efectivo,que la deude se pague,en el caso que
anotamos. Que &sto se haga personslmente por el sujeto de
la oblizacién o por alguna otra persona, es algo completamen-
te secundario en 1la mavor parte de las relaciones jurfdicas.

Por esta razén,una normma jurfdica admite el cumpli-

miento de 1a obligacién,no sélo por parte del sujeto de la
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misma, sino también pof terceros. Esta sigtitucidén es impo-
gible en una norma moral. Bl valor del acto moral consiste,
Precisamente, en que reaslizado libremente.

Por su parte,Jakobus W8ssner,profesor de la Univer-
8idad de Ling,en su obra *"Sociologfa" (499),se refiere al
campo amplio de la Etica,y para él,estas nomas éticas mar-
can el comportamiento obligatorio de una sociedad. Son es-
quemas fundamentales e importantes de comportamiento que de
ben seguir los hombres,porque se sienten obligados a ellos.
El nficleo de tales normas es un determinado sistema de va-
lores habido en sociedad. Es & partir de este sistema de va
lores que determinades acciones se presentan c¢omo esencia-
les para la sociedad. Sabemos,por otra parte,que Recaséng
también comprende dentro del Derecho la esencia valorativa,
tanto ep asf que su Teoria Fundamental és seguida por la

kstimativa Jurfdica.

B.~ Bn Relacién a Derecho y Reglas del Trato So-

ciael .-

El uso habitusl dentro del Derecho,da en llamar a
estas reglas del trato social como "“convencionalismos socia
les". Este Qltimo apelativo tiene una clars raigembre socip
16gica, como hemos venido observando en esta fesis,y ello se
debe & que en materia puramente sociolégica,particularmente
dentro de 1a Sociologfa General,siempre ha merecido un pé-

rrafo aparte el capfitulo dedicado a los Usos y Convenciona-
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lismos Sociales. Nosotros nos mostramos coincidentes pars
con el criterio de Recaséng,puesto que preferimos denominar
rezlas del trato social y no convencionalismo sociales a
estos preceptos,dado que no captamos el soporte convencio-
nal al aparecer 8stos como preconstituidos frente al sujeto.
Estas reglas no son ni morales ni jurfdicas (500),y surgen

a la vide societsl como eslabones desgajados de una cadena
anénima de mandantes creativos en el seno de la esfera so-
cial.

Bay,pues,en el trato cotidiano entre los hombres
una clars presuposicién de estas reglas que determinan la
manera de comportarse en los tratos mutuos,los derechos que
se reconocen tdcitamente,el respeto,la veneracién,la discre-
¢ién que pueden surgir y que deben cumplirse.

El destacado sociflogo NHarry Hoefnasels ha estableci-
do una formulacién teSrics interesante ¥y que complementa en
mucho la posicién codtrinaria de iecaséns,cuando verifica en
ellas 13 gran importancia requlsdora que asumen. Hoefnagels_
ha escrito que,"... Los hombres quieren merecer cierto respe-
to a los ojos de sus semejontes... Sin la re7ulacién del rus-
peto que los hombres deben tributar a la persona,a las opi-
niones y a la ideolosgfa del pré§jimo,no es posible una verda-
dera comunicacion interhumana."(501)

De m2nera parecida,sunque empleando un lcnguaje dis-
tinto, R.M. Mac Iver se inclina més por el uso de "convencidn
social",mag,al explicarla,su contenido se identifica plena-

mente con el trazado de Recaséns y de Hoefnagels,saun cuando
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ampl{s su radio de accidn casi conjundfndole con los usos
sociales. Bn efecto,Mac Iver escribe que,"... La convencién
Prescribe aquellos usos que notamos se spoyan meramente en
un acuerdo social,en vez de una relacién simmifica cualquie
ra entre el uso y el sismificado que se le adscribe.™(502)

De maners que este c8digo sirve para conservar un
tipo de solidaridad que,aunque pintado muy superficialmente
por Mac iver,siempre reviste utilidaad.

A su vez,Pitirim Sorokin,plantea la imposibilidad
de reconversién de las normas del trato social,que no son
ni imperoatributives ni imperstivas,lo que las hace no ser
identificables ni siquiera en parte con las nommas jurfdi-
cas. Dice Sorokin : "... Cuando son consideradas como im-
peroatributives o como puramente imperativas - como ocurre
con algunas personas y grupos -, estas nommas se trai sforman
entonces en normas jurf{dicas y morales,respectivamente."
(503).

El profesor J. Wéssner identifica a estas nommas
con los Usos. Indudablemente,esto le hace aparecer disin-
tiendo del marco doctrinario estructurado por los snterio-
res eruditos - Recaséns,Hoefnagels,Mac Iver y Sorokin -,
que, como recién vimos,no establecen de forma directa y ab-
soluta esta comunién conceptusl. La definicién explicativa
de Wéssner nos parece demasiado amplisa, cuando identifica

eptas nomas con el "comportamiento correcto®™.(504)
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C.- En Relacidn a Derecho y Arbitrariedad.-

La vinculacién sociol§gica del Derecho y la Arbi-
trariedad nos cvonduce a 1la polarizacibén del sentido de lo
Justo dentro de la sociedsd. Fl mandato arbitrario debe -~ a
Juicio de Recaséns - ir provisto de una fuerza irresistible
y totalmente antijurfdica (505). La objetividad propia,que
tentes veces usamos los sociflogos pura establecer las con-
diciones objetivas que estardn presentes dentro de un marco
sociojurfdico o netamente socioldgico,pierden aqu{ su equi-
librio y se tornan,por demds,caprichosus y subjetivus.

Es esa vélidez restrictiva de orden subjetiva la que
invalida 8 la srbitrariedad en el terreno sociolégico.

P. Sorokin (50A) habla de ucciones intencionales e
inintencionales. Qué duda cahe que la Arbitrariedad es ab-~
soluta y complementariamente intencional,por cuanto,como
escribe Sorokin, esterfa,"... motivada por un objetivo cons~
ciente y verificada para losrar su realizacién®™(507). No
cabe pioblemutizur 1la duelidad de Sorokin y Recaséns, como
en primera instancis podrfa llesar a pensarse si vemos en
Recaséns la "irresistibilidad® y en Sorokin el "objetivo
consciente®,puesto que en todo evento la irresistibilidad
serd consciente al plantear la Arbitrariedad opuesta al De-
recho; ya que si no fuese ssf{,no estarfamos en presencia de

la Arbitrariedad por autonomacia que aquf zraficamos.
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X.- Funcioneg del Derecho en la Vida Social.-

Luis Recsséns Siches es un tratsdista que se carac-
teriza por su claridad meridiana en cadas uno de los temas
expositivos que aborda. s asf{ como del presente e importan-
te {tem no cabe ninguna duda en sefialar como las funciones
esenciales del Derecho en la Vida Social & la Certeza y Se-
guridad y Cambio,a la ResqQlucién de los Conflictos de Inte-
reses,y a la urgenigzacién,Legitimacién y Restriccién del
poder polftico. Dird necaséns que,"... Es verdad que en el
Derecho deben encarnar valores superiores,como el de 1s Jug
ticia y los demds valores que éste supone e implica,y que
el Derecho no estard justificado sino en le medida en que
sirva satisfactoriamente a dichos valores. Pero es verdad
también que el Derecho no surge primeramente como un tribu-
to a esos valures de superior ransgo,sino que es gestado ba-
jo el estfmulo de unas necesidades que se dan perentoriamen
te en la vida social : 1ls urgencis de certeza y sesuridad
¥,al mismo tiempo,la necesidad de cambilo progresivo; la ur-
sencia de resolver los conflictos de intereses; ¥y la nece-
sidad de orianizar,legitimar y restringir el poder polfiti-
co."(508)

En el orbe sociolbgico,P. Sorokin ha enfatizado en
el §1timo tipo mencionado por Recaséns,es decir,en las fun-
ciones de orzanigacién,legitimacién y restricciédn del poder
polftico. En efecto,para Sorokin (509),una funcién bisica

de 1as normas es la funcién or-7snizadora. Se halls insepa-
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rablemente enlazada a sus funcioneg distributivas de dere-
chos ¥y oblisaciones. Al efecto,Sorokin dice, "Al realigar
esta funcién,las normas jurfdicas determinan en todo srupo
organizado 1la existencia de un poder zubernsmental,capaz de
imponer su funcién distributiva y,mediante ello,de mantener
el orden en el grupo con un mfnimo de conflicto entre ellos.
Mediante estas funciones distributivas y organisadoras,las
normas jurfdicss hacen de un grupo interactivo de individuos
un grupo organizado,acuiiado don todos los otros rasgos de la
orgenizacién mencionados."(510)

El profesor de la Universidad de Quebec,Guy Rocher,
dedica parte de su obra (511) a una serie de ameritadas re-
flexiones sobre el Cambio. BEn éstas queda patentada la preo-
cupacién sociolécica por este fenémeno,y desde este prisma
vemos nosotros la colaboracién sociolégica 2l Derecho en el
tema. Dice Rocher : "FEn el estudio de los factores y condi-
ciones del cambio social el problema fundamental que se plan
tea es el sisuiente : zes posible detectar el o los factores,
Y sus condiciones,que ejercen una influencia preponderante
en la historia de las stciedades humanas? gExisten,en otras
palabras,uno o varios factores dominantes explicativos del
cambio social?

La intencién aquf es evidente : se trata de acertar
lo més posible con una interpretaciédn causal de la histori-

cidad de las sociedades."(512)

M4s adelante Hocher sefialard bdaicamente la influen

cia de tactores estructurales o materiales (demo~=raffa,tec-
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nologfa,intraestructura econdmica),como también la de los
factores culturales (valores,ideologfas),para terminar con
el anflisis del conflicto,y sin pretender agotar 1la némina
de elementos direccionales del conflicto.

En vinculacién al Csmbio,nuestro pensador espafiol
ubica la2s funciones de Certeza y Seguridad. Ambag entendi-
das como continentes del verdadero orden de la vida social.
El rol del Derecho en 1la sociedad spunta a la satisfaccién
de aseguramiento de los fines societalesymediante la co-
rrecta dindmica de las normas jurfdicas. Por ello,debemos
comprender al Derecho como Seguridad. Mas no una seguridad
abgtracta, sino por el contrario,muy concreta. Una seguridad
enmarcada dentro de un tiempo y espacio concretos,destinada
a sgalvaguardar o garantizar aquello que 1la sociedad estima
digno de garantia.

La funcionalidad del Derecho,a nuestro parecer,la
hace descansar el profesor Recaséns Siches en la Teorfa del
Equilibrio y yue sirve de entorno a 1la posicién sociolbégi-
ca estructursl funcionaslista (513) de origen basal europeo
Y desarrollo,preferentemente,norteamericano. Mas,por otra
parte,no seria &sta la funcién exclusiva ¥y excluyente, tam-
bién el Derecho actfa resolviendo los conflictos de intere-
ses por medio de normas que conllevan en s{ el rasgo de im-
pusitividad inexorable. Esta tareas la lleva a cabo el Dere-
cho regulando las posiciones antagénicas o en conflicto.

La moderha sociolozfs ha profundizado en el estudio

del conflicto. Este ocurre,a menudo,psra establecer el con-
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trol 0 el dominio sobre bienes y servicios - v.gr.: sale-
rios més altos,mejores condiciones de trabajo, etc.-,y el
afén por el ejercicio directo del poder sobre otras perso-
nag no entra siempre en jueso por 10 que se refiere a todos
los sctores en disputa.

Creemos que el hecho de que un sector de la pobla-
cién est® siempre movido por unz clero deseo de poder,no
abona la generslizacién de la lucha por el poder para la
sociedad en su totalidad. Al efectn,el profesor Salvador
Finer concluye - sizuiendo a R. Dahrendorf -~ escribiendo
frente a1l tema del conflicto y el poder,que,"... la estruc-
tura del poder Yy la subordinacién en las sociedades humanas
es 1a razén Altima de 1la presemcia de la protesta ¥y la re-
gistencia... del antagonismo y 12 alteracion del orden...
es una cuestion que est4 més alld de la prueba empirica"
(514).

Desde otra perspectiva,lewis Coser define al con-
flicto como "la 1luchs por los valores y por el status,el
poder ¥y los recursos escasos,en el curos de la cual 1los opg
nentes desean neutralisar,dasdar o eliminar a sus rivaleg"
(515). Las palabras de Coser difieren de las elegidas por
el propio Giner,pero,vienen a representamos la misma ima-

sen que cautela Recaséns.

XI.- Conceptos Jurfdicos Fundamentales :_Derecho

Subjetivo; Deber Jurfdico; Persona y Perso-

nalidad.-
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A.- Derecho Subjetivo :

La tragcendencia sociolégica de este concepto jur{-
dico es bastante sisgnificativa y por ello no escapa a 1la
mira de Receséns,quién 1o observa desde tres puntos de vig-
ta. En primer lugar como el reverso material de 1los deberes
Jurfdicos de otros sujetos,por cuanto,los demfs no pueden
Perturbar -~ en el claro sentido de "no deben" - la conducta
Jurfdicamente protegida del sctor del derecho subjetivo. En
sequndo lugar,la sbsoluta e irrestricta facultad que un su-
jeto tiene para exigir una conducta-tipo de otro sujeto,a
lo que la universslidad jurfdica pone a disposicién del po-
geedor del derecho subjetivo todo el andamiaje judicial. ¥,
por fin,en tercer lugar, tenemos el poder jurfdico efectivo
que todo sujeto tiene - en medida razonable - para crear,
modificar,o bien, extinguir relaciones jurf{dicas (516).

Ahora bien,si trasladamos estos tres planteamientos
al campo de los hechos sociol8gicos, tendrfamos como claro
ejemplo el tan simple del "tener derecho a caminar por la
calle"; o,"tener derecho a'casanne",etc. Cagufstica que ex-
plica y permite imaaginar la potencialidad de fondo del de-
recho subjetivo,y su claro entrongue sociolégico.

B.- Deber Jurfdico :

En la concepcién del profesor espafiol el deber ju-
ridico se funda dUnicamente en la norma jurfdica de Derecho
positivo que lo impone; el deber moral de cumplir lo que or
dena ess norma no se funda en ella misma, sino en determina-

dos valores morales. itecaséns sefiala en dos de sus obras
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lag siguientes apreciaciones (517): “... por consizuiente,
habremos de tijarnos en el deber jurfdico,estrictamente como
jurfdico,como algo exclusivamente fundado en la norma juri-
dics... En cambio,1la norma moral le impondrd también que
Pague,pero fundindose en otros valores... De momento y para
afirmar m4s todav{a 13 autonomfa del deber jurfdico, recuér-
dese que es podtulado esencial de todo Derecho que el des-
conocimiento de 12 norma no exime su cumplimiento..."

La misma opinién, entre otros,sostiene Hans Kelsen
en su Teorfa Pura del Derecho (518). Esta convergenéia Reca
séns-Kelsen es reconocida por el doctor espafiol,cuando es-
cribe,"... Kelsen ha hecho notar enteramente que se puede
hablar de un deber jurfdico concreto como de alzo ajeno al
precepto jurfdico,como dimanante de éste,en teanto y porque
éste es capaz de subjetivacién, es decir,capaz de ser apli-
cado a un individuo determinado.%(519)

Es justamente en esa dltima dimensién,en donde pene
tra el cariz sociolézico.

C.- Pergona y Personalidagd

Recaséns va a reconocer a la personalidad jurfdica
como contenida y reculada por el Derecho. Asf ocurre cuando
el maestro espafiol traduce una obra de Fiorzio Del Vecchio
Yy esnota que,"... todo hombre es sujeto de Derecho en cuanto
tiene una capacidad de querer"(520). Y,con mayor profundi-
dad,acresa,"... Adviértase en todo quién tiene los derechos
y deberes es el hombre. Iia personalidad jurfdica no es el

soporte de esos valores Yy derechos sino su expresién unita-
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ria... wan artificial es la personalidad jurfidica que se
atribuye sl sujeto individusl como asquella que se concede
8l ente colectivo."(521)

En doctrina,itecaséns hard suyas las palabras de
Kelsen en torno a ver en la persona fisica una genejsnza
con la persona moral o jurfdica,al designar ambas solamente
la unidad de un conjunto de normas,a saber,un orden jurfdi-
co que regula la conducta de una pluralidad de individuos.

Quierdmoslo o no,las palabras de loes iusfilésotos
que hasta aquf transcribimos,nos hacen recordar el marco de
referencia sociolégico trezedo por J. W8ssner,cuando al
considerar la convivencia humana advierte que, en definitiva,
siempre hay que habérselas con hombres individuales. W8gs~
ner dird,"... No se ve al'grupo como tal. Isualmente no se
ven lasg instituciones,o las relaciones socisles,o los pro-
cesos socinsles. Siempre se ve solamente que hombres indivi-
duales hacen al7o "juntos". O bien,se ve que hombres indi-
viduales hacen algo igual o semejante."(522)

A su vez, el concepto de personalidad estd muy bien
explicitado en P. Sorokin,cuando anota que,"... Un organis-
mo humano,al nacer,no es en ese momento toéavia una perso-
nalidad humana o un azente de la vida superorgdnica. Ni 81
mismo,ni su nombre ni sus ideas cientificas,crecencias reli-
giosas, qustos estéticos,convicciones morales,maneras y cos-—
tumbres; ni su ocupacidn,posicibén econémica,condicidn gocial
ni su destino y la carrera de su vida,en fin,se hallsan de-

terminados todavfa en esec momento. Es como un fond~rato,
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dispuesto a tocar cualquier disco."(523)
El ejemplo es perfecto y sintetiza a la personali-

dad humana como producto de las fuerzas socioculturales.

XII.- Componentes, Estructura y Funcionamiento

del Orden Jurfdico-Positivo.-

Fl ordenamiento jurfdico hace las veces de sostén,
de retenedor y contenedor de las normas jurfdicas. Estas,a
su vez,son de diversas clases seczlin sea su generalidad, ran-
20 ¥ procedencia.8abido es la mayor relevancia de la nor-
mativa constitucional,y la menor preponderancia de un mero
reslamento administrativo,trente 21 rol espec{fico de una
ley ordinaria.

Nuestro autor,sl referirse al Derecho vigente,acep-
ta - una vez m4s - la tesis Kelseniana,al hacerle simil de
la propia voluntad del Estado. En efecto,la sistemftica Kel
seniana arranca de su teorfa graduada o del orden escaloha-
do,propia de la Escuela de Viena. Serd,pues,la Constitucién
la que tendrd el cardcter de supuesto fundamental hipotéti-
co como primera norma,de 1la que devendrd la Constitucién en
sentido 1ézico—juridico.

Ahora bien,la dualidad modal productiva del Derecho
radica en las formulaciones productivas y originarias del
Derecho. Para Recagéns,lamoduccin originaria,"es aquella en
que se crea 1la nomma fundamental de un sistema u orden,y

ds nacimiento al mismo,sin apoyo en ninguna norma jurfdico-
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positiva previa"; X,la produccién derivativa,"es agquella que
tiene lugar cuando se producen normas,a tenor de lo dispueg
to en un sistema jurfdico ya constituido,por las competen-
cias y seqin los procedimientos establecidos en &ste%(524).

A este particular,Max Weber (525) sefiala que la
accidn, en especial la social,puede orientarse,por el lado
de sus partfcipes en la representacién de la existencia de
un orden legfitimo. A la probabilidad de que ésto ocurra de
hecho le 11ama "V4lides" del orden en cuestidn.

Vinculante a la.vélidez de Weber,surgen las produc-
ciones originaria y derivativa gque nos explica Recaséns - si
qﬁiendo a Kelgen ~,en el pdrrafo anterior. Max Weber grafica
la V41idez de un Orden Legitimo centrado en lo puramente so-
cioldtico,pero,no excluyente de 1o jurfdico. En efecto,Max
Weber escribird,"... "VAlidez" de un orden asignifica para
nosotros 8l1o mds gue una resularidad en el desarrollo de
la accidn social simplemente determinsda por la costumbre o
nor una situaciédn de intereses... Asf,cuando un funcionario
acude todos los dfas a su oficina a ls misma hora, tal ocu-
rre no s6lo por causa de una costumbre arraigada,ni sélo
por csusa de una situacidn de intereses - que a voluntad pu-
diera o no aceptar -,sino también (por resla general) por
la "v4lidez" de un orden (reglamento de servicio),como man-
dato cuya transaresidn no eélo acarrearia perjuicios, sino
que,normalmente,se rechaza por el "gentimiento del deber"
del propio funcionario (efectivo,sin embarso, en muy varia

medida).(526)
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Este ejemplo del clésico maestro de la Sociologfa a més de
resultar buenamente paradismdtico,sirve en el desarrollo de
su teorfa para fundar en 81 las variables més amplias ¥y con
secuenciales del "contenido de sentido"; de la "orientaci-
én de 1la accién"; de la "garsntfa del orden legitimo",etc.,
que, en cualquier caso siempre se entroncan con la produc-—
cibén originaria y derivatica del Derecho.

En §1tima instencia la sumatoria de les variables
que aludfamos en Weber nos conducen al plano de la coer-
cién. Bn este orden de cosas,el profesor Mac Iver (527) ha -
sefialado, con evidente acierto,que el hombre se halla sujeto
a coercidén en todos los casos en que asctlie o reprima su ac-
tuacién,de una forma diferente de como &1 1o hubiera hecho
en una determinada situacién,porque otros han limitado de-
liberadamente el cempo de su accibén,ora directamente,por
medio de un control real,ora indirectamente,a travec de la
amenaza de las consecuencias. A esta descripecién sociolésgi-
ca de la coersién,como secuela de 1la estructura y funciona-
miento del orden jurfdico positivo,debemos s7resar la des-
cripcibn sociojur{dica que de la misma nos entresa Max We-

ber (528),cuando reflexiona directanente sobre la coaccién,

diciendo que,"... Un orden debe llamarse Derecho cuando
estd garantizado externamente por la probabilidad de coac-
cibén (fisice o psfiquica) ejercida por un cuadro de indivi-
duos instituidos con 1a misién de obligar 12 observancia de
ese orden o de castizar su transqresién."(%29)

Como una derivacidn del espectro coactivo a partir
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del marco estructural del ordenamiento jurfdico,Harry Hoef-
nagels (530) amerita une serie de planteamientos vinculan-
tes a la transformacién de las relaciones de poder con las
relaciones jurfdicas en 1la sociedad,acufiando en un parrafo
de evidente contenido el sello sociolégico cuando dice,
"... el "poder pfiblico" impide con su aparato policial que
los hombres lesionen los derechos de los demés. Pero ese
efecto de la autoridad presupone ya que estén detinidos los
derechos,que la instancis legislativa haya determinsdo qué
debe considerarse como derecho; por ejemplo,quién es pro-
pietario de una cosa y qué derechos puede ejercer sobre
ella. kn todo caso,la detinicién de estos derechos entrafia
una distribuciédn de poder entre los hombres. El que se re-
conogzcan determinados derechos al propietario sobre las co-
sas que se consideran de su propiedad,confiere al propieta-
rio-empresario un deteminado poder frente al obrero deshe-
redado.

Al modificarse lea resulacién de 1os derechos de pro
piedad se modifican también las relaciones de poder entre
empleadores Yy empleados."(531)

La relacién jurfdica de Hoefnagels nos plantea una
1fnea de secuencia real y concreta en el ordenamiento juri-
dico positivo visto de manera Recssensnisna,y,teniendo pre-

sente el orden legftimo de Max Weber.
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XI111.- Estado y Derecho.-

El d1timo tépico de la Teorfa Fundamental del Dere-
cho de Luis Recuséns Siches,da cuenta de la relacién entre
Estado ¥y Derecho. La preocupacién principal del erudito iug-
filésofo es el ideal que debe cimentar la organizacién Esta-
tal. Necesariamente para tal fin debemos preocuparnos de la
identidad del Bstado,acudiendo esencialmente & 12 raigambre
filosbfica,pero sin dejar de lado las consideraciones socio-
18gicas ¥y jurfdicas. En otras palabras, Recaséns considera
que el Estado no puede ser comprendido dnica ¥y exclusivamen-~
te como pura realidad social,sin esencial referencia al or-
den normativo del Derecho. A este efecto escribird diciendo
que,"... 1la mayor parte de 188 doctrinas meramente sociolé-
glicas sobre el Estado,complican,sin embargo,en su defini-
cién el punto de vista jurfdico. Y aquellos ensayos doctrina
les que se han propuesto dar un concepto pura y exclusbva-
mente sociolézico del Estado,sin aludir en nada al concepto
del Derecho,no obstante,en el fondo,con expresiones camufla-
dag, contienen mOltiples referencias a lo jurfdico."(532)

Fn realidad,en el pensamiento transcrito hay una
ardua crftica a Leopold Wiesse,quién visualiza al Kstado co-
mo un "fenémeno social de mando supremo,que se objetiva en
una renlacién externa de las conductas de relacién,y que
pretende ser lesf{timo,as{ como se propone también aserurar
una convivencia duradera y ordenada entre los hombres y los

arupos,y que contiene siempre una retferencia intencional a
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los principios de justicia."(533)

Para Recaséns, toda esta sumatoris de referentes so-
ciolfgicos se translapan y pueden ser también coetdneamente
explicitados en constantes jurf{dicas,asf,el adjetivo de
"supremo® no serfa m4ds que la caracterf{stica de "impositi-
vidad inexorable" del Derecho; la mencionada "legitimidad"
constituye de por s{ un elemento jurfdico; y ias funcioneé
sociales de certeza,seguridad y cambio se consagrarf{in en
el 1llamado sociolégico de Wiesse al "aseguramiento de una
convivencia ordenada y duradera".

De manera que,la sola teorfia sociolégica no colma
las expectativas de esta relacién.

Bnpero, el camino sociolégico puede irse revirtiendo
de un prisma sociojur{dico,como ocurre en Weber,quién a de-
cir de Bendix (534), reconoce la existencia de un estado mo-
dermo donde quiera que la comunidad refna las siguientes
caracter{sticas :

1.- Un orden administrativo y jurfdico,sujeto a
cambios mediante legislac%én.

2.- Un aparato administrativo gue maneja los
asuntos oficiales sezlin regulacién legislativa.

3.~ Autoridad lezal sobre todas las personas
~ que habitualmente obtienen su ciudadanfa por nacimiento -
Y sobre 1la mayor parte de los actos yue tienen luzar en el
territorio de su jurisdiccién.

4.~ Legitimacién pars el uso de la fuerza,den-

tro de su 4rea,si la coaccién estd autorizada o prescripta



311

por el gobierno legalmente constituido - i.e.,si estd de
acuerdo con el estatuto en vigor.-.

Serd a partir de esta idea Weberiana que Mac Iver,
en su obra fundamentsl,destine varias pdgines a esta aso-
ciacidn Estado-Comunided (535) en que,partiendo de las
ideas del erudito alemdn,diferenciarf al Estado como orsa-
nismo comunitario,del kstado como organismo limitado.

En todo caso,la aquiescencia tampoco es derivativa
hacia Hang Kelgen,y as{ se expresa kecaséns en parte de gu
obra, sefialando que la tesis Kelseniana no vislumbra sl De-
recho como un producto histérico concreto en tanto Derecho
positivo. ¥n efecto,Recaséns no aceptari 1la plena identifi
cacién entre Estado y Derecho propuesta por Hans Kelsen
(536). No obstante,debemos reconocer que la mayor parte de
lag matizaciones de Hecaséng Siches sursen sobre plantea-
mientos anteriormente fijados por Kelsen.

Al respecto,nosotros en su momento escribimos que,
"... vabe preguntarnos jes total la identificacién entre
Estado y Derecho en Kelsen?... Creemos gque no lo es,ya que
de 1a misma postura del profesor de Viena queda en claro
que 12 norma fundamental bdsica descansu en un planteamien
to no puramente jurfdico,sino,por el contrario,inmerso en
la realidad sociohistérica pertinente. Bn este punto es
donde introducird 1a critica necaséns Siches,a la que afla-
dir.” los contenidos polftico-ideolé~icos no expresados co-
mo series elementales "metajur{dicas" - 8l decir de Kel-

sen -,sino como elementos de la realidad social que crean,
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formulan, dan vida y circunscriben al Derecho. En otras pa-
labras,serfan los hechos sociales y las significaciones po-
1fticas inherentes al medio social,las que separarian los
arqumentos puros de Hens Kelsen,de los delineamientos in-
terrelacionados por Recacéns,en esta correlacién Estado-De-
recho."(6537)

‘ Asf,podemop desprender con rigor que cobrs eviden-
cia el pspel fundante de Kelsen a lo largo de la tesis del
profesor Recaséng Siches. Wo cabe duda que,en este evento,
es discutible 1a superaciédn Kelesenians por el profesor Luis

Recaséns Siches.
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CAPITULO IV.- LA SOCIOLO%SIA DEL DEREGHO : DOCTRINA

COMPARATIVA.-

Resulta indispensable,en este instante, recordar al
lector que el presente trabsjo doctoral es una continuacién
de 1a temftica tratada en la enterior Tesis Doctoral presen-
tada en Mayo del presente afio en la Facultsd de Derecho y,
lefds el mes de Julio de este mismo affo en 1a misma Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid. Decimos
esto por cuanto en dicha oportunidad tuvimos a bien tocar
los temas bfslicos de "La Presencia Weberisna en la Obra de
Recaséng"(538); "Recaséng Siches ¥y el Estructural Funciona-
lismo"(539); y,un marco introductorio a "La Sociologfa del
Derecho de Luis Hecaséns Siches"(540).

Bn esta ocasidén,el presente capftulo no hace sino
profundizar la temdtica de la Sociologf{a del Derecho,par-
tiendo de una gserie de reflexiones que crea y profundiza el
Profesor espafiol. Muchas de estas relaciones encuentran su
base de sustentacién en nuestro propio criterio inferrela-
cional,y,las menos, se nutren directamente de vinculaciones
doctrinarias 1literalmente descritas por el propio jurista y
catedrdtico profesor Luis Recaséns Siches.

Unas y otras derivaciones reflexivas las enmarcamos
dentro de los hitos que referencian los cinco principales
autores de la Sociolozfia del Derecho en la época actual,a

nuestro criterio : Vilhelm Aubert,J ean Carbonnier,Elfas Diaz,
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Renato Treves y Manfred Rehbinder.

En efecto,Vilhelm Anbert es catedrdtico de Sociolo-
gla del Derecho en ls Universidad de Oslo,y director de In-
vestigaciones del Instituto de Investigaciones Sociales de
esta ciudad capital de Noruega.(541)

El profesor Jean Carbonnier,es catedridtico de Socio-
logfa Jurfdica ¥y Derecho Civil en la Universidad de Par{s,
Frencisa.(542)

El profesor Eliass Dfaz,es catedrftico de Filosofia
del Derecho en la Universidad Auoténoma de Madrid, Espaia, di-
rector de 1a Revista de dlencias socisles Sistema y director
del Departamento de Filosoffa del Derecho de esa migma QOesa
de altos estudios.(543)

El profesor Renato Treves es actualmente catedritico
de la Facultad de Derecho de la uUniversidsd de Milén,Italia
(544).

¥l profesor Manfred Rehbinder es catedrftico en la
Universidad de furich (Suiza),y es la filtima de las obras
gue analizauremos traducidas al espafiol,recién en 1981.(545)

Pretende este andlisis ser contemporfneo y actual,
atdn cuando los postulados de cada uno de estos destacados
exponentes de la Sociologfa del Derecho los vemos siempre
- en la seccidn que revisemos -~ relacionados con el preté-
rito desarrollo que Luis Recaséns Siches plantesba inicial-

mente en el tema.
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IV, .- La Sociologfa del Derecho en Luis Recagéns

Siches y en Vilhelm Aubert.-

8l ilustre catedritico espaffol visumliza en el De ~
recho el siguiente punto de mira sociojurfdico : "... el De
recho,que pare el jurista aparece como un conjunto de sig-
nificaciones normativas y que es estudiado como tal por la
ciencia jur{idica ”sensu-strictu",gn cambio,ante el punto de
vigta socioldgico se presenta como un hecho social,como una
forma colectiva real en sus vinculos de causalidad interhu-
mana. Desde el punto de vista de la consideracién sociolégl
ca,el Derecho aparece como un hecho socisl,que es efecto de
otros hechos sociales,y que se halla en interaccidén con
otras formes colectivas : y,ademds,una vez ya constituido,
el Derecho aparece como una fuerza social que actia a modo
de factor configurante de la colectividad y que produce e-
fectos sobre manifestaciones diferentes de la vida social®
(546).

De menera que la Sociolozfa del Derecho,a le vez,
es un conjunto de sisnificados nomativos tanto como un
conjunto de fendmenos que se dan en la més preclara reali-
dad de la vida social. Para estructurar temfticamente la
Sociolozfa del Derecho,Recaséns Siches elabora una sintesis
a partir de una serie de obras (547),y trabajos de alto
rango cientifico,lle7ando a concluir que los temas se po-
drf{sn atrupsr en torno a dos series

8) El estudio de cémo el Derecho en tanto que
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hecho represents el producto de procesos sociales;

b) El examen de los efectos del Derecho ya pro-
ducido (de cualquier fndole que sea) causa en 1a sociedad.
Estos efectos pueden ser de varias clases : positivos,de
configuracién de la vida social,nesativos,es decir,de fra-
caso; de interferencia con otros factores (ecénémicos,reli-
siosos, etc.),produciendo combinaciones muy diversas e im-
previgtas slaunas veces; de reaccidn,contribuyendo a formas
corrientes adversas contra las normas vigentes,para dero-
marlas y sustituirlas (548).

Inclusive Recaséns propone las férmulas metodolégi-
cas necesarias para llevar a cabo estas dos series de estu-
dios,postulando la sistemitice de las monograffas descrip-
tivas - por una psrte -,0 bien,en el universo mdgs amplio de
un éstudio sociolégico general. Ahora bien,en el parecer
del profesor espafiol,la investigecién de la Sociologfa Ju-
rfdica debe atenerse al estudio de "la reslidad social del
Derecho,snalizando 1la disposicién y el tuncionamiento de los
factores que intervienen en su gestacién y evolucién."(549)

Para enfocar la perspectiva de V. Aubert teneﬁos
que situarmos en el marco de referencia amplio y objetivo
que nos muestra lu éxistencia de numerosas semejanzas su-
perficiales entre las disciplinas jurfdicas y las sociold-
gicas. Sabemos que tanto las unas como las otras se ocupan
de los conceptos relativos a derechos Yy sunciones y,a menu-
do,tienen en su punto de mira a un mismo fendémeno socisl

como revertido primario de su andlisis. Vilhelm Aubert en-
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fatiza en cémo la investigacidn juridica de cardcter doc-
trinario se retiere al deber ser del funcionamiento de la
ley,mientras que la Sociolosgfa del Derecho examina méds bien
la causa por la cual la ley funciona de esa maners y no de
otra. En la obra que hemos seleccionsdo como 1 més repre-
sentativa de las tesis de Vilhelm Aubert, éste compila una
sistemftica de ensuyos que estudian a la ley como producto
de un determinado sistema social y como ingtrumento de cam-
bio social,as{ como teambién,describe la solucién de conflic
tos ¥ 1a adopcién de descisidnes en los tribunales de jus-
ticia y,por d1ltimo, reflexiona acerca de la migma profesién
de la abogacia.

tomo podemos ver,la temdtica de Vilhelm Aubert es
amplis,mas nosotros centraremos el anflisis fundamental en
aquellos temas que ce corresponden con los plantesmientos
genéricos de Recaséns. Nos detendremos especlalmente en el
tema primero compilado por V. Aubert,en torno a Derecho y
Estructura Social.

Dice Vilhelm Aubert que,"... La sociolosia se ocupa
de los valores,las preferencias y las valoraciones que sub-
yacen a lus confisuraciones estructurales bdsicas de una so
cledad. Muchos de estos valores se encuentran incorporaaos
al derecho,sea en normas substantivas,o bien,en los princi-
pios procesales fundamentales. Durkheim traté de explotar
al maximo este punto de vigta, excediéndose en ciertos as-
pectos."(550)

Indudablenmente, nubert estd haciendo referencia al
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tema "Formas del Derecho en Relacién con formas de 1a Soli=
daridad Social" (551) de Bmile Durkheim. En el contenido de
estos pencamientos el sabio francés parte de la idea siguien
te : como el derecho reproduce las formss principales de la
solidaridad social,no tenemos mds que clamificar los dis-
tintos tipos de derecho,para sacar de ellos las diferentes
formas de solidaridad social que correspondan. Por eso es
que toda norma jurfdica puede ser detinida por Durkheim, co-
mo una regla de conducta gancionada . De esta forma existi-
rian dos tipos de sanciones : lasg represivas ¥y las restitu-
tivas. En otras palabras : las propias del derecho penal,y
lag otras conficuradas por los demis derechos. Esto conduce
a1l planteamiento sinsular de dos temas : el uno,que 1a ¢ni-
ca caracter{stica comin de todos los delitos es que consis-
ten en actos universalmente repudiados por los miembros de
la gociedad correspondiente. Dos,que el funcionamiento de
la justicia represiva tiende a permanecer mds o menos difu~-
80.

Al efecto,debemos recordar que en las sociedades
primitivas el derecho era bédsicamente penal. Por su parte,
la naturaleza misma de 12 sancién restitutiva es suficiente
para mostrar que la solidaridad social correspondiente a es
te derecho es totalmente diferente. Lo que distinsue a esta
sancibn, es que no es expiatoria,sino que consiste en un re-
torno simple a la situacién anterior. Como dice el autor,
".,.. No se inflige a quién ha violado la ley,o0 la ha menos-

preciado,un sufrimiento proporcionado al entuerto, sino que,
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simplemente se 10 condena a cumplirlos. 8i se han producido
ciertas cosas,el juez lus restablece al estado en que se en-
.contraban. Se limita a decir cual es la ley aplicable,nada
dice con respecto a la sencifén. La condena de dafios y perjui
cios carece de caricter penal; se trata de un recurso de mo-
dificacién del pasado para restablecerlo,en lo posible,en su
forma normal,..." (552).

La fijacién que hace Aubert en E. Durkheim, también
la tuvo Recaséns,aunque basdndose en otra obra cumbre del
sabio frances,afirma Recaséns que,"... Ya el gran sociblogo
francés Bnile Durkheim habfa definido los temas de la Socio~
logfa del Derecho,diciendo que &sta debe investigar :

12.- Como las reglas juridicas se han constitui-
do real y efectivamente,es decir,las causas gque lae han sus-
citado,y las necesidades que tratan de satisfacer; y,

22.- la manera como funcionen en la sociedad"
(553).

Seré a partir de esta idea circundante que Recaséns
Siches nos lesa,88lo a partir de esta idea,serd posible -
repetimos - el esclarecimiento de 1a esencia de lo jurfdico
Y de los conceptos jurfdicos bédsicos emanados de 12 Teorfa
Fundamental del Derecho.

Otra temdtica de interés que nos resula V. Aubert es
el aspecto - poco tratado por la doctrina - de el derecho
como solucién de conflictos. Destacan basicamente los temas
de Max Weber "Formas racionales e irracionales de la Adminig

tracién de Justicia"(554),y el tema de Max Gluckman,"Los
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procedimientos judiciales entre los bareatse de Rodesia del
Norte"(555).

Antes de entrar de 1leno en cada uno de estos plan-
teamientos, contrastaremos el pensamiento de Recaséns en am-
bos casos.

BEn efecto,ahora que estamos situados dentro de los
mérgenes de la Sociologié del Derecho,deseamos referirmos al
punto crucial de entronque existente entre Méx Veber y Luis
Recaséns Siches,y,que encontramos en la obra del maestro es-
pafiol cuando se refiere a la Tipologfa Sociolégica de los
varios entes colectivos, en relacién con el Derecho.(556)

Ia tipologfa jurfdico sociolégica distingue entre
grupos particulares de un lado - la familia,corporaci&n,sin-
diesato,etc. -,y sociedades globales - naciébn,cfrculos de
cul tura, comunidad internscional, etc. -~ de otro. Ahora bien,
toda esta tipologfa se diferencia por la Funcién,as!,cuando
sociojurfdicemente nos adentramos en el estudio de la fami-
lia tendremos que estarnos frente al complejo conyugal,al de
las relaciones filiales, el del pudor familiar,al de la socia
lizacién, el de los pares educativos, etc. Isgual ocurre cuando
hacemos referencia a la Iglesia,al partido polftico,o0 a la
Municipalidad (Ayuntamiéﬁto),o a cualquier otra ingtitucidén.
La funcién que desempefie cada uno de ellos nos conduce a es-
timar el grado de flexibilidad de sus distintos esquemsas de
accién.

Receséns Siches vacia su referencia a las sociedades

globales y & las formas de poder ¥y dominacién, en Max Weber
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(557) quién,en cuanto a la tipologfs de las sociedades glo-
bales las lleva a cabo desde el punto de vista de los diver
sog tipos de poder,que son tres :

a) Tradicional,que descansa sobre la creencia
en la santidad de las tradiciones,y'en la lesitimidad de
las personas,autoridades,estableciéas por esa tradicién.

b) Carismético,que se spoya en la entreza a la
santidad,herofemo o ejemplaridad de una persona (profeta,
caudillo, gufa, salvador).

c) Racional,que descansa sobre determinados
principios,y en 12 legitimidad de las personas llamadas por
esos principios @& ejercer la autoridad legal. En forma que
es la predominante en las sociedades t{nicamente modernss,
implica las sisuientes condiciones :

I.~ Que el Derecho responde a principios racio-
nales

11.~ Que yulen manda es el Derecho impersonal-
mente,y que las personas que ejercen la autoridad son las
representantes de ese Derecho.

II1.- Que hay una regla de jerarqufa administrati
va,con 4mbitos de competencias limitadas."(558)

Para Aubert,Max Weber afirma que 12 razén decisiva
del éxito ha sido - en 1a organigacién burocrdtica - su
superioridad técnica sobre toda otrs forma de orgapizacién.
Dird Weber que, "Uns administracién burocrdtica plenamente
desaerrollada estd frente a las formas no burocriticas en

igual relacidn que las mdquinas frente a las formas no mecéd-
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nicas de produccién. La precisién,la velocided,la coheren-
cia,la disponibilidad de archivos,de continuidad,la posibi-~
lidad del secreto,la unidad,la coordinacién risurosa y la
disminucién al minimo de los roces y de los gastos de ma~
teriales y personal s6lo se logran en una administracién
estrictamente burocratizada, especialmente en la orsanizada
monocrdticamente dirigida por funcionarios adiestrados, en
una medida incomparablemente superior a toda forma colegia-
da de administracién,o a 1la efectuada por honoratories o
por administradores con dedicacién parcial."(559)

Ahora bien,Recaséns Siches tambisn acerca la temé-
tica cultural a la Sociologfa del Derecho,como hard Gluck-
man. La aproximacidén en ambos es considerable. BEn concreto,
Recaséns visualiza a la cultura como "la herencia social de
un srupo®(560), tal como 1o habfan estimado,entre otros,- en
distintas direcciones - W.F. Ogburn,F. Galton y K. Pearsons
(561). '

No obstsnte,la exacta consideracién cultural la en-
contramos en el planteamiento de R.M. Mac Iver y Chailes
Paze,para quienes la hercncia social de un grupo es la parte
més.esencial,el meollo - dirfamos - de 12 dinémica cultural
(562). El otro 4ngulo,nos lleva a comprender la cultura co-
mo un sistema de funciones lisadas al Derecho.(563)

BEsta accibn sistemidtica nos entregarfa,articulada-
mente,la propia unidad de l1a vida en Recaséns Siches. En su
oportunidad logrdbamos advertir la translapacién que obser-

vdbamos regpecto a los subsistemas funcionales de Harry
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Johnson (564). Ahora agregamos la correlativa explicacién
que nos brinda Pe. Sorokin (565) al establecer como factor
estructural - en el mismo sentido de permanencia sistemdti-
ca que imprime Recoséns - a los principales sistemas habi-
dos en el universo cultural.

De igusl manera,dentro del marco de referencia de
este capftulo, también KHecaséne incorpora el tema analitico
de la noma jurfdica incluyendo su dimensién social. La in-
tencionalidad de Recaséng acé, es la de destacar el distinto
0l que cumple como norma pretérita y como nomma vigente.
Es decir,sus aspectos histéricos y actualmente prdcticos.

En este nivel se sitda el sutor en un lusar ecléc-
tico,en un verdadero umbral de anflisis que permite viven-
c¢lar el Derecho en tanto se aplique a la realidad viva. Es-
te andlisis propuesto por el iusfildsofo es el que actual-
mente emplea la Antropologfa Cultural. En efecto,es recien-
te el anflisis de Gluckman (566); entre otros temas en los
cuales splica este criterio,tenemos el artfculo selecciona-
do por V. Aubert (567),en dénde analiza el procedimiento ju
dicial entre los barotse de Hodesia del Norte. En esta tri-
bu,las audiencias judicisles se caracterizan por un protoco
lo muy complicado que sirve para destacar fuertemente el
ranzo de los participantes. El andlisis sociojurfdico se
une fuertemente al antropolésico,y asf leemos que,"... Ac-
tualmente,al asistir uno a una sesién de un tribunal,las
sefiales més claras de diferenciacidn en la riqueza entre los

consejeros ¥y los restantes barotses pueden observarse ¥Yni-
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camente en sus vestiduras,aunque algunas gentes del comin

sean mucho més ricas que el mfs antiguo de los consejeros.
Sin embargo,la sociedad barotse solo estd comenzando a di-
ferenciarse en clases con niveles de vida distintos,nive-

les que en el pasado apenas difeirfan. Los jefes,los miem-

bros de la familia,los consejeros,y los verdugos posefan y
manejaban muchos mAs bienes que los meros habitantes,y en

ello radicaba parte importante de su poder. Pero la econo-
mia segufa siendo basicamente igualitsria..."(568).

Como podemos apreciar,Gluckman ha empirizado la

Sociologfa del Derecho. Un buen aporte cientffico.

Iv,.- La Sociclogfa del Derecho en Luig Recaséng
Siches y en Elfag Dfaz.-

Tuve ls oportunidad de conocer personalmente al
profesor Elfas Dfaz el afio 1980,cuando se encontraba a car-
go del Departamento de Filosoffa del Derecho de la Univer-
sidad Auténoma de Madrid. Tanto &1 como el destacado profe-
sor don Juan José Toharia, estuvieron a punto de ser los
profesores gufas de esta Tesis Doctoral. As{ pues,en reite-
radas oportunidades tuve el privilegio de conocer acerca 4d:
sus criterios en materia de Sociolozfa del Derecho.

Creo, sin temor a equivocarme,que el profesor Elfas
Dfaz contribuyd a la Sociologfa del Derecho en Espafia de
manera sobresaliente,con las sucesivas apariciones de su

obra "Sociologfa y Filosoffe del Derecho"(569), editada a
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inicios de 1s décade del 70 y reimpresa los aflos 1974,
1976 y 1977. Teniendo una sesunde edicién en 1980. Los te-
mas enfocados en esta obra clésica filosociojurfdica espa-
flola son,bisicamente,cuatro : El Ccncepto del Derecho,la
Ciencia del Derecho,la Sociologfa Gel Derecho y la Filoso-
f{a del Derecho.

Pues bien,en el caso que nosotros investigamos,nos
preocupa hacer resaltar y,en lo posible,concatenar las vin
culaciones que esta obra y autor mantienen con la posicidn
sociojurfdica de Luis Recaséns Siches. Y,en esta 1fnea de
pensamiento, el profesor Diaz ya acercarf influencias so-
ciojurfdicas al trabajo de Ortega y Gasset (%70) cuando,
realizando una reésefia histdérica de 1la Sociologfa Jurfdica
Espafiola hasts 1939,n0 duda en escribir que,"... no debe-
r{a tampoco olvidarse la obra fundamentalmente filoséfica
de Ortega,que se ocup$ tembién,no obstante,con alguna fre-
cuencua de temas que podrfan considerarse sociolégicos (o
presociolégicos) y también sociolégicos-jurfdicos."(571)

Flfas Diaz se encarga de profundizar en las rafces
del pensamiento pociojurfdico espsfiol,destacando hacia los
afos cuarenta la labor que en el exilio americano desarro-
llan José Medina Echavarr{a,Prancisco Ayala y Luig Reca-
séng Siches (572). Siempre en el plano tefrico de la So-
ciologfa Jurfdica o del Derecho, sefialari que,"... Entre
aquellos filédsofos del Derecho en 10s que se hs dado una
mayor preocupacién por la Sociologfa Jurfdica,habrfa que

destacar principalmente los trabasjos - sin duda,como digo,
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més orientados todavia & una inicial elaboracidén tedrica y
metodolégica de ella que a8 una investigacién empirics de
Problemas concretos - de,entre otros,Luis Recaséns Siches
(Vida Humena,Sociedad y Derecho,México,1940)..."(573).

Ahora bien, esta intencionalidad socioaufidica nos
parece interesante que sea destacada por Elfes Diaz, justa-
mente mencionando la obra "Vida Humana, Sociedad y Derecho"
(574),puesto que en ella,justamente cobre evidencia la po-
sicién sociojurfdica de Recaséns, devenida de su pretérita
condicién filojurfdicsa, esencialmente. En efectd,recordemos
gque es, justamente,en esta obra,en la que Recaséns maneja la
tesis del Libre Albedrio{en 1a que perentoriamente escribi-
rd, "E1l hombre ni tiene ni no tiene libre albedrfo,porque
el vlbedrio no es also que se tensa o no se tenga,o0 se ten-
78 en mayor o menor grado como el vigor muscular o la memo-
ria. El albédrio no es una potencia psicolégica. E1 hombre
es ulbedrfo."(575)

Nos conduce Recaséns a un enfoque situacional que
jam4s perderd de vista en todos sus considerandos socioju-
rfdicos. BEn efecto, recordemos que al plantear al hombre co-
mo libre albedrfo, Recaséns estaba rechazando tanto la tesis
indetemminista cl4sica,como la determinista. Bm otras pala-
brag,no tendrf valor de uso la posicién indeterminists tra-
dicional que supone que el hombre puede hacerlo todo,y que
todos los hombres pueden,en principio,hucer lo mismo; por-
que,para Recaséngs,esta tesis no parte de la reslidad concre

ta humana, sino de una figura abstracta del hombre,concebida
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como algo universsl. Y,a su vez, tampoco tendrd valor el uso
de 1la tesis determinista fundadus en que el hombre se halla
totalmente determinado en su conducta,la cual,en cada caso,
es el efecto unf{voco de un complejo conjunto de factores de
miltiples especies,los que suelen traducirse en dltima ins-
tancia en motivaciones,de las cusles triunfa a 1la postre,la
mis vigorosa.

Recagéns, en contra de esta dltima hipétesis sostie-
ne que,"... si bien,el hombre estfd situado dentro de un mar
co determinado, en cambio,dentro de ese marco no estd deter—
minado a tener que seguir forzosamente uno de 10s senderos
que en &1 fisuran,sntes bien,que es é1 quién tiene que de-
cidir por su propis cuenta. Por eso es albedrfo."(576)

Este deslinde doctrinario de Recaséns evitaré ubi-
carlo en la 1linea de un tratadista soclojurfdico distante
de la tilosoffa raciovitalista de Orteza y Gasset.

El profesor E. Diasz se detiene en hacer un enfoque
actusl de la Sociolugfa Jurfdica,desde la perspectiva de su
contenido,y luego de referirse en particuler a las obras de
Gurvitech y Bobbio,se detiene en 1la posicién de Recaséns Si-
ches, escribiendo : "En el contexto de la Sociolozfa Jurfdi-
ca Espefiols, Recaséns.Siches se ha referido espec{ficamente
#l tema de las interrelaciones entre Derecho (positivo) y
Sociedad,analizado dersde sus dos posibles reciprocas pers-
pectivas."(577)

Sin duda alude a lo escrito por Recaséns en su "So-

ciolozfa", cuando sintetiza esta interrelacién escribiendo
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que,"... ya el gran sociflogo francés Buile Durkheim habia
definido los temas de la Sociolozfa del Derecho,diciendo
que ésta debe investigar : primero, cémo las reglas jurfdi-
cas se han constituido real y efectivamente; es decir,las
causas que las han suscitado y las necesidades que tratan
de satisfacer; y, segundo,la manera cémo funcionan en la
sociedad... Consiguientemente,cabe asignar dos series de
temas & la Sociologfa del Derecho :

12) E1 estudio de cémo el Derecho,en tanto que
hecho, representa el producto de procesos sociales.

2%) F1 examen de los efectos que el Derecho ya
producido (de cualquier fndole que sea) causa en la socie-
dad."(578)

En una lfnea de continuidad, el profesor Dfaz sefia-
lard, en téminos semejantes a los del erudito Recaséns,que,
"... El tema general de la Sociologfa Jurfdica, estudio y
anidlisis de las interrelaciones entre Derecho y Sociedad,
puede ser considerado creo,en dos niveles diferentes : uno,
en ei nivel propio de las interrelaciones entre Derecho po
sitivo (sistema de legalidad) ¥y Sociedsd; otro,en el de
las interrelaciones entre valores jurfdicos (sistema de le
gitimidad) y Sociedad."(579)

Tendrfamos asf,dos srandes spartados dentro de los
cuales se diversificarian dos series paralelas de temas es
pecificos :

4) Interrelacién entre Derecho (positivo) ¥y

reslidad social : lo que comprenderfa el anflisis de :
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a) constatacidn del Derecho realmente vivido
en una socliedad;

b) anflisis del substrato sociolégico de un
sisfema Juridico;

c) anflisis de la influencia del Derecho so-
bre 1a realidad socisl.

B) Interrelacién entre valores jurfdicos y rea-

lidad social ¢ lo que comprenderfa el sndlisis de @

8) Canstatecin de los valores jurfdicos acepta-
dos en una sociedad;

b) enflisis del substrato sociolégico de los
valores jurfdicos;

¢) endlisis de la intluencia de los valores
jurf{dicos sobre 12 realidad social. "

De manera que,en dltimo término el terreno de fondo
en la opinién de Dfaz radice en log Valores,y a ellos dedi-
ca buens parte de su obra. La reflexién del profecor Diaz
no escapa,ni con mucho,al criterio mantenido por Recaséns.
Quizéd Recaséns nos parezca mds claro y preciso en la formu-
lacién valorativa del Derecho,cusndo ul verificar al Dere-
cho como una norma de impositividad inexorable (580), tam-
bién observa en el mismo Derecho una rezla ética. En el
plano filoséfico-juridico quiere decir que la norma juridi-
ca aspira intencionalmente por esencia a la realizacién de
unos valores (que son &ticos,aunque distintos de los mora-
les propiamente dichos).

Podfa losrar con mayor o con menor éxito ese empe-
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flo,0 fracasar en 8l; pero es siempre esencial a la normma
Jurfdica el querer ser justa,el spuntar a unos peculiares
valores é&ticos; o dicho en otras palabras, el Derecho no es
puro mandato, sino mandato que quiere ser legf{timo y justo;
no es puro poder, sino poder que intenta reslizsr unos valo-
res. Y - aunque redundemos -,quiere tembién decir,en el plg
no filoséfico-jurfdico,que el Derecho puede y debe ser so-
metido a un enjuiciamiento estimativo,desde el punto de
vista de esos valores.

A su vez,que el Derecho es,ademfs,de norma de impo-
sitividad inexorable,también rezla &tica,quiere decir asi-
mismo, desde el punto de& vista sociolégico,que las normas ju
ridico-positivas responden, en mayor o0 menor medida,pero
siempre en un minimo a las convicciones éticas de un grupo.
Bn efecto, respecto a esta Wltima aseveracién,dice Recaséns
que,"... Unas normas bapadas exclusivamente en la brutali-
dad material o impuestas en conjunto y predominantemente por
el terror de ésta,no son propismente Derecho,es decir,no
refinen los caracteres formales de lo Jurfdico - dicho ésto
con independencia del juicio estimativo sobre su contenido"
(581).

‘Con todo,Recaséns escapa del mero tratamiento filo-
jurfdico - en el que bdsicamente sizue permaneciendo Elfas
Dfaz a lo largo de su obra -,y lleva a la Sociologfa del De
recho més lejos de la pura via estimativa o axiolégica.

Tal es asi{ que si hurcamos en la Sociologfa del De-

recho de Recaséns,nos encontramos con que los temas,en pro-



363

piedad,de la Socioloszfa del Derecho,van a rsdicarse en la
premisa de considerar al Derecho como un hecho social (582).
Y en este sentido su pensamiento es radical,pues constatard
ul Derecho tanto en su produccién,cusnto en su desenvolvi-
miento, como en su cumplimiento esponténeo,incluso més, en
lag transsresiones que sufre,en su aplicucién forzada, en
sug proyecciones précticas como un muestrario de hechos so-
ciales. Es Recaséns quien trasciende a Elfas Dfaz,y no vi-

ce~VvVersa.

1V5.- La Sociologfa del Derecho en Luig Recaséng

Siches y en Jean Carbonnier.-

Las explicaciones que brinds Jean Carbonnier acerca
de la Sociologfa Jurfdica,resultan doblemente interesantes
en el acervo doctrinario de esta materia. For un lado nos
muestra con claridad el Objeto, el Mé&todo y la Funcién de la
Sociologfa Jurfdica, sezfin su punto de vista. ror otro,losra
tal asrsdo de fluidez y profundidad en el esquema funcional
Yy de finalidad de la misma,que el dliimo apartado de su
obra es, realmente,el criterio de tondo de 18 Sociolozia en
el Derecho. Y no al revés.

En efecto,pars Carbonnier siempre se aplicarf la So
ciologfa a 1a materia jurfdica de que se trate (583),ya sea
el contrato,la jurisdiccién o,més ampliamente,ls legisla-
cidn.

De manera que el entomo sociolézico rodea a la
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teorfa fundamentsl del Derecho de munera clara y ostensible
en la posicién doctrinaria de Jean Carbonnier. Ademds, este
rodeo sociolégico no es caprichoso en el autor y nos pare-
ce,en su esqueleto o anatomfa,bagstante aproximado al Pun-
cionalismo como expresidn pura de la Sociologia Moderna.

Nuestra argumentacién descansa en lua estructura o
corporeidad que asume el pensamiento en la obra clédsica del
profesor de 1a Universidad de Par{s, fundamentalmente cuando
explica el objeto de la Sociologfa Jurfdica a través de los
conceptos de "fenémenos jurfdicos™ y "sistemas jurfdicos"
(584).

En este predicado debemos recordar (585) que para
Recaséng Siches la explicacién del mundo sociojurfidico tam-
bién arrsnca de la identificacién del fenémeno. En efecto,
para Recasénsg - segfin nuestro criterio - el mundo cient{fi-
co sociojurfdico en particular y el entorno en general, se
presents escindido en dos arandes sectores. Por un lado,el
mundo real en que sucedern los hechos que podemos apreciar
por nuestros sentidos y que, sin més,una vez producidos, re-
quieren su conceptuslizado,o lo que es lo migmo,identifica-
dos por un concepto univoco gue corresponda a la fisura
producida en el mundo real.

Es entoncés cusndo, por otro lado, encontramos un sec
tor que le es correspondiente al mundo de los hechos, Pero
que forma parte de la humuna abstraccién. En verdad, el mun-
do sectorisl de los conceptos es,pues,el mundo de los con-

ceptos que reflejsn 1la parte o cuota de l2 realidad,de aquel
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mundo correspondiente en el sector de los hechos reales.
Asf,por ejemplo,cuando un hombre da muerte a otro, tenemos
que fijar en el mundo abstracto la identidad real de facto,
Y adjetivada en un concepto lleno de sisnificado unfvoco,en
s mismo. Y 1o podemos llamar "homicidio" o "parricidio® o
como corresponda & la fizura en anélisis, segin sean los‘elg
mentog que en su seno se dan. Ahora bien,de la sunatoria de
los conceptos va surciendo un "fenémeno®™ que es la identi-
ficacién macroanalftica de una conformacién o identidad que
supera a cada uno de los conceptos en relacién.

Bn rigor,y usando las palabras de Recasénsg cuando
ge refiere a la Genéticas,podenos establecer un paralelo con
el "fenotipo",a que se refiere cusndo escribe,"... La Gené-
tica contempordnea distingue entre el Genotipo,que es el
conjunto de la Constitucibén genética de un individuo,y el
Fenotipo,que es su tipo corporalmente visible. Johansen y
Dobghansky hun formulado la observacién de que entre el 7ze-
notipo ¥y el fenotipo se d4 una relacién dindmica. El geno-
tipo detemmins 1la reaccién del orsanismo frente a su ambien
te,pero no determina el ambiente etemo. En eambio,el fe-
notipo es siempre el resultsdo de l& interacciédn o influen-
cia recfproca entre un cierto genotipo y un cierto ambiente,
de suerte que el resultado final depende de ambos factores.
Diferentes rtenotipos pueden reaccionar en un cierto ambien-
te produciendo fenotipos similares. Por eso,la semejanza de
fenotipos dentro de un mismo ambiente,no siempre constituye

una prueba de identidad de zenotipos. Por otrs parte,la di-
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versidad de fenotipos no es necesariamente una prueba de
diversidad de genotipos."(586)

La sumatoria de ios conceptos nos permite, en sus
vinculos de interrelacién, establecer un fenémeno jurfdico o
sociojuridico,o0 biolézico, etc. Ahora bien, estamos en pre-
sencia del fendmeno,y en este momento es cuando a través
de la serie de hipétesis podemos llegar a construir una Tepo
rfa. 1La hip8tesis serd siempre un indicador,algo yue esta-
mos condicionalmente dando por cierto. A la Teorfa socioju-
rfdica llegaremos cuando esta indicacién general y condi-
c¢ionada, surgida del fendmeno, tenga una representacién co-
rrelativa,tanto en el mundo de los hechos cuanto en el mun-
do abstracto. La teorfa,asf{, serd comprendida como la repre-
sentacién intelectual del mundo resl.

Ahora bien,si hay correspondencia del hecho real
con el concepto,no estaremos en presencia de un concepto
de cuna sociolésica. Quizé,en su trascendencia pueda esti-
marge como filosé6fico (v.gr.: Libertad, Verdad,etc.) o de
cualyuier otra {ndole,mas,para que sea estimado como con-
cepto sociojurfdico,debe tener 1la caruscter{stica de repre-
sentarse intelectualmente como un hecho real.

El fenémeno jurfdico es psra Carbonnier el Derecho,
en el mundo sociojurfdico. Dird Carbonnier : "Sabemos ya
que no nos es posible contentarnos con decir que 12 Sociolo
gia del Derecho tiene al Derecho por objeto,puesto que éste
es también el objeto del Derecho do7ndtico. Las dos cien-

cias tienen el mismo objeto,aunque visto desde 4nculos di-
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terentes. Precisamente,para expresar esta diferencia de 4n-
gulo o de punto de vista,lo que se llama Derecho en el 4n-
qulo domético se llamard fendmeno jurfdico en Sociolosfa
del Derecho.

El Derecho estudiado por el Derecho dogmitico es
una entidad coherente y monolftica. La Sociologia ha pulve-
rizado este bloque en uns infinidad de 4tomos de combina-
ciones aleatorias. El 4dtomo es el fendémeno jurfidico como
variedad del fenémeno social."(587)

La rezon fundamental del uso de tal concepto arran-
ca del hecho cierto y evidente que legitima 1la Sociologfa
General al hablar indiferentemente de "hecho social" y de
"fendmeno social". Carbonnier propone hablar solamente de
"fendmeno jurfdico",toda vez que la expresién hecho jurfdi-
co ha tomado en el Derecho doamético una sienificaciédn muy
precisa y completamente diferente,para desimnar,por ant{te-
sis frente al acto jurf{dico,las fuentes no voluntarias de
las obligaciones,delitos,cuasidelitos y demds fisures juri-
dicas.

ton todo,el fenémeno jurfdico no se mueve dentro de
un Universo infinito,por el contrario, este Universo se ha-
lla muy bien delimitado. Por eso,no podrfamos comprender el
concepto de "fenémeno", sino lo vemos enmarcaedo dentro del
concepto mds amplio de "sistema". FEsta nocién de sistema
estd muy influida por E. Durkheim; en Carbonnier,la repre-
sentacidn Durkheimnianas es vital, recordemos que el autor

del "Suicidio",habfa escrito que,"... Los diversos fendmenos
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jurfdicos no estén aisglados los unos de los otros, sino que
existen entre ellos relaciones de todo tipo y se articulan
los unos con los otros,de manera que forman,en cada socie-
dad,un todo,un conjunto que tiene su unidad y su individua-
lidad... Cada prdctica es inmediatamente solidaria de las
demds prédcticas, con las cuaies forma un todo que presenta
va una cierts autonomfa; este todo de primer grado se po-
drfa llamar institucién... kn fin,todas las instituciones
jurfdicas de un mismo pueblo son solidarias las unas de las
otras y fomman, en su reuniédn,un conjunto nuevo,mis netamen-
te articulado,que es el sistema jurfdico de 1a sociedad con
siderada."(588)

8610 teniendo presente el lenguaje del viejo Durk-
heim podemos saborear la novedad del enfoque que nos brinda
Carbonnier, cuando escribe,”"... La Sociologf{a del Derecho ha
tomado prestada esta expresién del Derecho Comparado. lLa
extension del concepto no es,sin embargo,la misma en ambas
disciplinas. ¥ara el Derecho Comparado,un sistema jurfdico
es una familia de derechos. Los derechos nacionales son
miltiples, pero se sqrupan en Sigtemas,en grandes sistemas,
como el sistema del tCommonlaw o el sistema Romano-Germénico.
Para la Sociologfa del Derecho,por el contrario,un sistema
jurfdico tiene un 4res de aplicacién menos extensa. Précti-
camente es un derecho nacional y no una agrupacién de dere-
chos nacionales. Si queremos evitar referirnos al concepto
demasiado moderno de nacidn,hay que decir qué es el Derecho

de una sociedad =lobal. A11{ donde 1la Sociologfa comprueba
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la existencia de una sociedad zlobal que forma una unidad,
Por lo menos vistes 13s cosus desde el exterior,es licito
postular 1a existencia de un pistema jurfdico correspondien-
 te.

¥l 1a exprerién sistema jurf{dico tuviera que ser un
simple sinénimo de derecho objetivo o de derecho positivo,su
interés serfa muy medisno. Es preciso tomar en consideracién
la idea subyacente,que es una idea importante. A saber,que
un Derecho es un conjunto y yue sus elementos componentes
(con frecuencia se piensa dnicamente en las reglas y en las
instituciones mds que en los fenbmenos jurfdicos en general)
lejos de estar fortuitumente reunidos, se encuentran ligudos
entre sf por relaciones de carfcter necesario."(589)

Pues bien,aquf Carbonnier aplica la escuela de E.
Durkheim y parece adentrarse en el concepto de éste y de sus
sesuidores,entre los mis deseados Joseph Lagujie,profesor de
la Pacultad de Derecho de la Universidad de Burdeos,para
quién el sistema es "Un conjunto de instituciones socisles,
jurfdicas y econémicas que desarrollan una actividad tfpica
¥ que persiguen un mévil psicolémico."(590)

Bsta idea del profesor de Burdeos lleva a Carbonnier
a perfilarse afin m4s dentro del esquema funcionalista-estrug
tural,cnando a~zresa,"... Fs claro que 12 Sociolosfa del De-
recho no va a recoger por su cuenta el concepto de sistema
jurfdico bejo este aspecto puramente formal. Para pintar la
fisonom{s propia de cada sistema,ha de tomar en considera-

cién,ante todo, el fondo socioldsico. Sin embarso,la Sociolo-
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gia conserva en comin con el Derecho Comparado una hipéte-~
sis que no dejs de carecer de consecuencias : que,en la for
ma o en el fondo,la totslidad de un Derecho tiene una exis-
tencia distinta a la de sus partes constitutivas,distinta y
més duradera. Puesto que el elemento sobre el cual trabaja
la Sociolosfas del Derecho es el fendmeno jurfdico,el siste-
ma jurfdico lo concibe la Sociologfa,para sus necesidades,
como el conjunto de tales fenémenos. Todos los fenémenos de
Derecho gque se sitfian en un mismo espacio y en un mismo
tiempo de la sociedad, se encuentran lisgados entre si{ por
relaciones de solidarided que dibujan un sistema. E1 siste-
ma jurfdico es el campo,a la vez espacial y temporal en el
que se producen los fenfmenos de Derecho."(591)

Recaséns Siches se acerca al funcional-estructura-
lismo m3s por las vias de la Institucién y de la Funcién,
que por la via del Sistema, Fn efecto,sabemds que los con-
ceptos fundamentales del andlisis estruétural-funcional son
los siauientes :

~-) Sistema Svcial;

-) Puncién;

-) Estructura; e,

-) Institucionalizacién.

Esta materia ya la hemos revisado en otra obra doc-
toral que escribimos en fecha reciente (592),y por ello po-
demos sintetizar,brevemente,las principales directrices de
los usos conceptualeg de "Funcién" y de "Institucién". En

efecto,en st Sociclocsfa utiliza expresamente el concepto de
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"Funcidédn® s61lo en contades ocasiones (5Y3),2djetivindola
como Funcién Trensitiva en dos ocssiones (594); y,plurali-
zéndola como Funciones de la Vids Humana en cinco ocasiones
(595). A su vez,el concepto de Institucién,lo emplea si-
Zuiendo un esquema dual. Por una parte gse ocupa del concep-
to de Institucidn respecto de los grupos (596); y,por la
otra,da vida s una revisién analf{tica de los entes institu-
cionalizados, seffalando que é&stos se encuentran regidos por
nomasg explicitamente declaradas - leyes,reglamentos.esta-
tutos, etc. -,advirtiendo metodolégicamente que serdn entes
institucionales aguellos que tencan las siguientes caracte-~
risticas :

a) que cultiven con caricter permanente una o
varias funciones reputadas como bienes;

b) que ello 1o hagan ingdependientemente de cua-
les sean los individuos que integren el srupo en cada mo-
mento;

¢) lo que hard que su duracién indefinida tenga
razén de ser;

d) que,ademdis,posean un firme srado de estruc-
tura organizativa;

e) que actlen unificademente.

Bl profesor Carbonnier utiliza el concepto de fun-
cidn en un doble aspecto : por una parte,para explicar ls
vigencia de una Sociolonia Jurf{dica Pura,y le llama "fun-
cién cient{fica"(597); y,pur otrs parte,para confirmar la

utilidad préctica de una Sociolusgfa Juridica Aplicada,y le
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llama "funcién préctica" de la Sociologis Jurfdica.(598)

Ahora bien, cuando profundiza en el tema de la "insg-
titucién", Carbonnier no abandons la esfers del fendmeno y
hebla de "fenémenos-insgtituciones",por ejemplo, el ma:rimo-
nio como un bloque de derecho,por contraposicién al "fenb-
meno~-caso",que es siempre derivativo del fenbmeno institu-
cién,y que en este caso, estaria representado por la pareja
de casados como tal. Al respecto da los siguientes paradig-
mas : "Lo que se llama fenémeno es unas veces un compuesto
de reclasg,un modelo o un esquena y,otras veces,un comporte-
miento,una relacién o una situacién concreta. El fenémeno-
cago se presenta como un derivado del fenémeno-insgtitucién.
Es una aplicacién de &l1,sin perjuicio de observer que hay
aplicaciones inversas o perverses. La accién de eviceciédn
del comprador después de la venta,es un fenémeno-caso en re-
lacién con la institucién de 1la sgarantfa para el caso de
evicecidn; y el asesinato de N por X es un fenémeno-caso en
relacidén con la instituciédn constituida por la represidn pe-
nal del homicidio.

En cualquier caso,el concepto de instituciédn ~ tanto
en Recaséng cuanto en Carbonnier - representa el sentido de
unided de caracter{sticas mds o menos permanentes; hoy dfa,
el lensuaje estructural-Ifuncional habla de estructura, en una
direccién similar. Serdn,pues,estas instituciones,con su szra
do de permanencin las que actuardn dentro del sistema - que
ya hemos detinido - uniendo las diferentes estructuras o uni

dades del universo social, econémico y politico.
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De aqui,que la sociologia de estos dos autores tenga gran

relevancia en este minuto de la historia.

IV,.- La Socioloegfa del Derecho en Luis Recaséns

Siches y en Renato Treves.-

Une de las més autorizades opiniones en la materis
Bli{as Diaz,catedrético espasiol,en el cual hemos detenido
nuestras reflexiones (vid. IV,.,de este cap{tulo) doectrina-
rias para con 10s pensamientos de Luis ttecaséns Siches,dice
del profesor nenato Treves lo sisuiente,que, en buena parte
nos ahorra toda ulterior imazen; sefala que,"... Si hay una
posicibn que en la Sociologfa Jurfdica actual trabaje cons-
cientemente en la linea de una sfntesis real entre cons-
trnceidn tedrica e investizacidn empfrica y,al propio tiem-
po,de una colaboracién cientf{fica entre metodologfa socio-
18gica y metodologfa jurfdico-normmativa (adn sin confundir
nunca lua diferente perspectiva desde 12 que se mueven el so
ciblogo y el jurista),esta serfa,a mi juicio,la expresada
en la importante obra llevada a cabo por Renato ftreves,di-
rector del Instituto de Filosoffa y Sociolozfa del Derecho
de la Universidsd de Milédn."(599)

Fn une de las obras mds losradas de Treves,enotu-
mos que,"... Vista la Sociolozfa Jurfdica como ciencia pre-
valentemente empirica y de cardcter interdisciplinario que
estudia con fines comoscitivos las relaciones rec{procas

entre Derecho y Sociedad, podenos distinguir dentro de ella:
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una parte general,que interesa singularmente a2 los socid-
logos,y que tiene por objeto el estudio de la posicién y
funcién del sistema jurfdico en 1s sociedad; y,una parte es
Pecial,que interesa sinqulammente a los jurisgtas,y que tie-
ne por objeto el estudio de la posicién y funcién de las
concretas normas y de los orgenismos jurfdicos vistos en el
contexto social en que actdan."(600)

Ahora bien,a nocotros nos farece acertada la opi~-
nién de Rliss Diaz,aunque no en su totslidad,y,nos parece
- también - muy clara la estructuracién gque el profesor mi-
lanés d4 de su obra. Map nuestra perspectiva es justamente
la encargada de establecer los nexos causales en la obra de
Treves y en la de Recaséns Siches,y,en este plano la temé-
tica solo podemos abordarla por aquellos puntos de unién y
que, en este caso,unirfan la racionalidad Weberisna de Tre-
ves con la presencia Weberiana en la obra de Recaséns,de un
lado; y,de otro,el excelente tratamiento que Treves redon-
dea al hacer una relacién entre el Derecho y 1la concepcidn
funcional de 1a sociedad.(601)

Max Weber se encuentra presente en la obra de Reca-
géns en dos ideas de continuidad muy definidas. Una,referi-
da 21 marco socioldgico general, explicada en la constante
aproximacidn de Recaséns hacia la Sociolosg{a Uomprensiva.
Otra,la encontramos de manera absoluta en su Sociolozfa del
Derecho, es especial,cuando éste usa los tipos Weberianos
para explicar su propia versién de la Sociolosf{a del Dere-

cho.



375

Un evidente fundamento metodolésico Weberiano que habita en
Recaséns es el que enmarca al Derecho dentro de las Cien-
cias de la Cultura,as{ el profesor espafiol declara que,"...
las ciencias de la cultura pueden ayudar también a estable-
cer los sentidos tipicos,en 1la acepcidén de Max Weber, como
instrumentos metédicos con que acercafse mejor al conoci-
miento de lop hechos sociales efectivos."(602)

Recaséns edificard el sezundo pilar Weberiano en el
universo de los "hechos con sentido",que Recaséns denomina-
rd "el campo del obrar humano"(603). A su vez,para Max We-
ber,los "hechos con sentido" se caracterizen por mantener
la tensién a la cual la person& 1igs un sentido subjetivo®
(604).

Otra vis que sirve de conjuncién a Recaséns para con
Max Weber, esté dada en el peculiar sentido que Recaséns
atribuye a la Comprensién (605) y que une a la Explicacién,
lo que le lleva & escribir que,"... Si bien la "comprensién"
de los hechos sociales es un elemento esencial e indispenég
ble de su estudio, este estudio no se agota en ella. Requie-
re ademfs la "comprensién®,que procedamos también a la "ex-
plicacién",porque 10s hechos humanog,sunque tienen sentido,
no son puros sentidos ahstractos, sino que son realidades
concretas,en el espacio y en el tiempo,las cuales realida-
des tienen un sentido. Porque tienen un sentido es necesario
que intentemos comprenderlas. Pero,porque son realidades
producidas por causas y encendradoras de efectos, es necesa-

rio,ademéds,que tratemos de explicdmoslas ' en cuanto a su
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proceso causal,esto es,precisa que indaguemos sus causas y
sus efectos."(606)

La cuarts dimensién que yuxtapone el criterio de
Weber ¥ el de Recasénp descansa en la Relacién Social. Al
respecto anota Weber en su obra "Econom{a y Sociedad" que,
"... por relacidn social debe entenderse una conducta plu-
ral - de varios - que,por el sentido que encierra se pre-
senta como rec{procamente referida orienténdose por esa re-
ciprocidad. La relacién social consiste,pues,plena y exclu-
sivamente, en 1a probabilidad de que actuarfd socialmente en
una forma (con sentido) indicable,siendo indiferente,por
ahora,aquello en que la probabilidad descansa."(607)

Para Recaséns,la existencis de acciones reci{procss,
que supone la interaccién social,implica que los sujetos se
hallsn en presencia de una relacifn social,y,agrega,"...
Las relaciones sociales pueden ser de una variadisimé y muy
extensa multiplicidad, cegfin el niimero de personas envueltas
en ellas,segln el srado de intimidagd, segdn la duracién, se-
sin la meteria que versan."(608)

Finalmente,otra columns que soporta en ambos auto-
res el peso de 1la doctrina en la materia,esté referida por
la concepcién de las llamadas Catesorfas de Uniformidades
Tmpfricag existentes en la préctica social. Weber recurriré
al Uso,a 1a Costumbre,al Uso Racional,a la Moda,a la Conven
cién y a 1a Ley (609). Mientras que Recaséns (610) convier-
te 12 terminologf{a Weberiana en su propia terminologfa

cuando cita a &ste,aludiendo a que este Ultimo observa ade-
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cuadamente el iter del uso a la costumbre y,del hidbito so-
cial al uso.(6ll)

Empero, Renato Treves también fundamenta buena parte
de sus més certeras opiniones en las reflexiones del clési-
co alemdn. En efecto,asf,cuando Weber se refiere a la idea
de "ordenamiento legftimo".(612)

Treves verd en ello unu adnesién Weberiana a la
teorfa jur{dice de la coercidn,y a 1a teorfa polftica de la
legitimidad. Llesa incluso a agrecar que;”... es tembién
interessnte poner de menifiesto que con esta §ltima vincu-
lacién,nuestro sutor une estrechamente lu Sociologfa del
Derecho,la Sociologia del Poder y de la Polftica."(613)

El profesor milanés huce también suyas las palabras
que escribe Weber en el primer capftulo de la sesunda parte
de "Econom{a y Sociedad",aquellas hojas en las que el autor
establece la diferencia entre el punto de vista jurfdico y
el sociolégico, "Sesdn el primero - dice - se presunta qué
vale idealmente el Derecho,es decir,qué significado y por
eso, de nuevo,qué sentido nomativo debe utribuir de manera
lézicumente correcta a una fommacién lingifstica que se pre
senta como una norma jurfdica. Seslin el segundo punto de
vigta,por el contrario,se pretunta qué sucede de hecho en
el dmbito de una comunidad,dada la existencia de la posibi-
lidad de que individuos que particinan en el actuar de una
comunidad - sobre todo de aquellos que ejercen de manera
socialmente relevante una intluencia de hecho sobre ella -

consideren subjetivamente y traten pricticamente 3 determi-
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nados ordenamientos jurfdicos como vdlidos ¥y,por tanto,
orienten en vista de ello su propio actuar."(614)

Recaséns Siches introduce el plano raciovitalista
en el andlisis de la funcién,y en un argumento retlexivo
lleno de contenido,dird que,"... Si fuese posible,que des-
de luezo no lo es en modo alguno,la existencia de un hombre
aislado,el cual no hubiese de hecho encontrado a ningin
préjimo,y,procediésemos a analizar las estructuras y las
funciones de su vida,hallarfamos en &stas 1la mencién "al
otro sujeto". Porque el hombre es esencialmente un sujeto
que puede y tiene que prezuntar,amar,rocar, etc. Por esencia
esag funciones,ain previamente a haberse actualizado diri-
giéndose a otru persona, estdn mentando,indicando o seffalan-
do "otro",incluso antes de que éste se haya hecho presente
de hecho. Asf{ pues,afn dejando provisionalmente a un lado
la experiencia actual que se tenga de "los otros™,el mero
andlisis de 12 vida humana,de 1as funciones del Yo,pone de
manifiesto lo socisl como un impedimento esencial y necesa-
rio de nuestra existencia."(615)

En parte de su obra también adjetiverd a 1la funciédn
con la cooperacién,definiendo esta imbricacién por la v{a
de la distincién,as{ dird que,"... La diferencia entre coo-
Perer pars el logro de un fin,y cooperar para la realiza-
cidén de una funcidn es 12 sizuiente. En este aspecto 1léme-
se ftin, en singular,a la representacién concreta de una cier
ta obra a producir,0 de un cierto resultado s obtener,que,

tan pronto como ha sido consesuido deja de constituir una
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meta,puesto que se ha losrado ya. En cambio la funcién es
la puesta en prdctica continuada de unas actividades que se
congsideran valiosas y que pueden y afin deben ser persegui-
das de modo continuado y por tiempo indefinido. 0,dicho en
otras palabras,la funcién es la realizacidn sucesiva de una
serie de fines anflozos."(616)

De manera que existe total correspondencia con la
tfuncién tal cual se congidera en matem4tica,més propiamente
en la misma teorfa de conjuntos,y,sobre todo con la defini-
cién que de tuncién nos dé Robért K. Merton cuando dice :
"Funciones son aquellas consecuencias observadss que contri-
buyen a l1la adaptacién o ajuste de un sistema dado."(617)

Treves nos resals una excelente restriccidn del fun-
cionalismo global en la cuota jurigdica,destacando,claro es-
td,el rol que desempeia Talcott Parsons desde el funciona-
lismo smericano,y sus més congpicuos sevuidores en el estén-
dard jurfdico,nos referimos a William Evan y Harry Brede-
meier (618). No cabe duda que bien hace Treves en detenerse
con calma y profundidad en la obra de Parsons,no sélo en la
jurfdica "The Law and Social Control®™ (619),sino en su pri-
mera aportaciédn de peso "La Estructura de la Accién Social®
(520), en 13 que se centra en el concepto de accién,entendido
como una mediacién voluntaria del sujeto dentro de la rela-
ciédn antasdnica "medio-fin". Con todo,Parsons did a luz un
dilema. ror una parte,obsesionado por el problema normativo
decide recortar la excesiva autonomfa que el subio Weber

concedfa al sujeto en su definiciédn,y,hasts configuracién,
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de las situaciones sociales (621). Pero,por otro lado, se
aferra a una concepcién atomistica de 1a sociedad,lo que le
conduce a no poder renunciar a su proyecto originario, con-
sistente en construir una sociologie busada en un mundo de
actores, en exclusiva. gCémo conciliar ambas ideas?... Lo
que Parsong decidié fue reducir el mundo de los actores ¥
la accién social 2 un mero papel decorativo. En este plan
evoluciona tanto,yue logra configurar un estricto enfoque
nomativo-estructural (o sistémico) que se traduce en un
verdadero aporte & la Sociolozfe cientifica.(622)

Bajo este prisma,la accién social se conserva sim-
plementg como marco conceptual,ya que en la prédctica se con
cibe tan sdlo encerrada dentro de las tupidas mallas de una
red de "sistemasg",cuyo funcionamiento es independiente de
los sujetos que los componen.

De esta manera, el método estructural-funcional en-
toms gl Derecho en Recaséns Siches,a través de lu inmer-
sién de su filosoffa raciovitalista en las funciones tran-
sitivas de 1s vida humana,y en las funciones comprensivas.
Mientras que en Renato Treves el excelente enfoque estruc-
tural tuncional encuentra su mds 2lio desarrollo en la te-
mética que aborda s T. Parsons, fundsmentalmente en sus re-
flexiones sobre lu accién social.

A mayor abundamiento,ambos autores - Recaséns y
Treves - descansan en buena medida en los postulados de

Max wWeber,como hemos visto.
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IVg.- La Sociologias del Derecho en Luig Recaséns

Siches y en Mmanfred Rehbinder.-

La velfa contemporidnea de Manfred Rehbinder no 2s
obra de la cssualidad,el catedrdtico de BUrich y catedrdti-
co honorario de la Universidad de ¥riburgo ha demarrollado
une larga y exitoss carrers profesional en el terreno so-
ciojurfdico. No cabe duda que el punto culminante de su
senda ge encuentra en su Sociologf{a del Derecho,que para
beneficio de muchos higpafios ha tenido 1la suerte de ser
traducida - excelentemente por cierto - por el destacado
profesor adjunto de Filosoffa del Derecho,Universidad Com-
Plutense, Dr. Gresorio Robles Morchén,de quién tengo el ho-
nor de haber sido alumno, justamente en un losrado curso de
Doctorado sobre Sociolo~n{a del Derecho,el reci8i pasado
turso Académico 1981-1982.

La obra de Rehbinder nos parece muy bien estructu-
rada,y,e nuestro criterio,encuentra en el estudio de Eugen
Erlich,en el concepto sociolégico del Derecho y en la me-
tédica de las funciones sociales del Derecho sus losros cum
bres (623). Bn los dos Gltimos temas hay una estrecha rela-
cién con lo planteado por Recaséns aflos antes en su Socio-
logia.

El tema de Frlich arranca de 1913 cuando aparece la
obra de &ste "Grundlesung der Soziologie des Rechts"(624)
que viene a convertirse en la obra de mayor importancia pa-

ra su sutor. Ksta obra requiere de cierta complementacién,
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para su mejor comprensién,y por ello es bueno recurrir a
Obras sociolégicas de E, Erlich, tales como "Die Esfors-
chung des lebenden Rechts","Ein Institut fﬁr lebendes
Recht","Das lebende Recht der V8lker der Bukowina"™ (625),
todas obras anteriores a2 1lsa "3rundlegung". A decir d: Ro-
bles Morchén,ademds del,"enjundioso artfculo publicado en
la Rivista Internazionsle di Filosofia del Diritto el mismo
a0 de su muerte (1922) y que lleva por tftulo "La Sociolo-
g{a del Diritto"; otros trabajos,también importantes a 1la
hora de comprender el pensamiento jurfdico shrlichiamo son
lo que afectan a cuestiones de metodologfa jurfdica y que
hacen fjcil 1a insercién de su autor en la "Freirechtsschu-
le": como ejemplo podemos citar la Juristische Logik (1917)
que en importancis va en la zaga de la Grundlesung,asf ccmo
otros ensayos de menores dimensiones,pero también sumamente
substanciosos, tales como "Veber LlUcken ein Rechte","Freie
Rechtsfindung und freie Rechtewissenschaft",y,"Die richter~
liche Rechtsfindung auf Grund des Rechtssatzes".(626)

El profesor Rehbinder hace uso de un método de se-
lececién biblionrdfica de wlgunas de las obras recientemente
mencionadae de Erlich y,de inmediato,asresa su propio pen-
sumiento; asf,v.qr.: Dice Erlich en su "Grundlezung" que,
"... el punto central del desarrollo del Derecho radica en
nuestro tiempo,como en las demés épocas,no en la legisla-
cién ni en 12 jurisprudencia,ni en 1la tiencia del Derecho,
sino en la misma sociedad. Quizd esté contenido en esta fra

se todo el sentido de unos fundumentos de Socioclosfa del
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Derecho® (627). A lo que asresa Rehbinder : "Sobre este

Principio,en el verdadero sentido de la pzalabra,construye
Erlich su sistema de Sociolonfa del Derecho. kxponer este
sistema es,por eso, especialmente diffcil,ya que Erlich es,
en 1o fundamental,un pensador completamente "asistemftico"
a8 quien gustaba proponer sus ideas con abundéncia de dis~
quisiciones en una forma mis o menos ensay{stica."(628)

Esta es la nueva operafiva que nos leasa n;hbinder,y
de esa manera enfocard los temas de : '

a) El Derecho como orzanizacién de los mrupos
humanos;

b) El sursimiento del Derecho a partir de los
hechos en el Derecho;

¢) La relacidn entre Derecho y los otros siste-
mas de orden social; todos, temas que ensloban la caracteri-
7zacién del Derecho como orden esponténeo de 12 sociedad (Qg
recho Social).(629)

Lo anterior,sumado a los temas de "El Derecho como
creacién de los juristas"; "El Derecho como orden coactivo
estatal™ y "E1 Derecho vivo" (630),11leve a Rehbinder a se-
flular que,como indica la relacién entre noma jurfdica y
proposicién jurfdica,el Derecho Estatal y el Derecho de Ju-
ristas se hallan en dependencia rec{proca y,desde el punto
de vista del contenido,mutusmente entrelszados,ya que toda
proposicién jurfdica surte como obra de conjunto de lé socle
dad y de los juristas. A lo que asrevari que,"... El cuadro

de conjunto de tods esta realidad jurfdica que se encuentra
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permanentemente en proceso Yy que es el resultado del jueso
conjunto del Derecho Social,del Derecho de los Juristas y
del Nerecho Estatal,ha sido designado por Erlich con la ex-
presién tan frecuentemente mal entendida de "Derecho Vivo™
(631).

En su "Grundlegung" define a este Derecho Vivo comc
aquel Derecho que domins la vida y no como aguel Derecho
establecido en las proposiciones jurfdicas.(632)

Finalmente,en este orden de materias, Rehbinder en
Pocas pero hien estructuradas frases da cuenta de Erlich
como representante de 1la Escuela del Derecho Libre,a 12 que
&1 mismo diera el nombre de uno de sus escritos sobre la
"Libre investigacién del Derecho y Ciencia del Derecho 1i-
bre" (Leipziz,1903).

A este respecto dird Rehbinder que,"... La mencio-
nada Escuela luchd con gran animosidad,y coﬁ frecuencia so-
brepasando sus propios fines,contra la Jurisprudencia de
aquella época,justificada en matemdtica conceptual y en so-
f{stica vacfa."(633)

Fn el concepto sociolézico del Derecho,ambos tienen
una opinién similar,tal es asf{ que Recaséns comprende por
Sociologfa del Derecho a,"... el punto de vista sociolésico
se presenta como un hecho social,como una forma colectiva
real en sus vinculos de causalidad interhumana. Desde el
punto de vista de la consideracién sociolésica,el Derecho
aparece como un hecho social,que es efecto de otros hechos

sociales,y que se halla en interaccién con otras formas co-
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lectivas; y,ademds,una vez ya constituido,el Derecno apare-
ce como una fuerza social que sctda a modo de factor confi-
murante de 1la colectividad y que produce efectos sobre
otras manifestaciones de l1a vida social."(634)

En Rehbinder el tratamientc dispensado al concento
socioldgico del Derecho es bastante mds sofisticado gque en
Recaséns. Rehbinder parte de la idea cierta de que la socige
dad se encuentra - a fines metodolézicos - oreanigzada en
modelos de conducta. Ahora, estos modelos de conducta idea-
les configquren expectativas de comportamiento que asumen
las m4s diverses formas en tanto normus sociales. Asf{,nos
podemos encontrar con un uso,con la costumbre,con la moral,
e inclusive con el Derecho.

De msnera que pars el profesor de gUrich,la Socio-
loafa del Derecho tiene que poder diferenciar su objeto de
investisacién, que es el Derecho, separfndolo - si se quiere-
en tanto objeto del conjunto de la estructura del orden so-
cial. Esto conduce a Rehbinder a sefislar : "... Una ciencia
experimental tiene necesariamente que poder erponer de qué
manera puede conocerse el Derecho empiricamente pars dife-
renciarlo de las demis normas sociasles. En téminos genera-
les se han propuesto tres caminos para investisar el Dere-
cho empiricamente,a saber®": (635)

a) La investigacién de la comunidad jurfdica
con el fin de estshlecer las normas que son tenidas como
oblisatorias en la cociedad,y v las que por ese motivo se

orientan en su comportamiento los sometidos 8l Derecho
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(conciencia jurfdica).

b) La investigacién de la vida del grupo con el
tin de fijar aquellos modelos de conducta segin los cuales
realmente transcurre la vida en los srupos (vida juridica-
mente relevante).

¢) La investigaciédn del staff jurfdico con el
fin de fijar los modelos de conducta de acuerdo con los
cuales reacciona el staff jur{dico en determinadas situacio
nes sociales.(Accidédn del staff jurfdico).

Qué duda cabe,si tomamos el camino a) estaremos ba-
jo los postulados de la sociologfa del espi{ritu de Gurvitch.
En el caso b) ponemos en primer lugar a la investigacidn,
quizé nos fueras de utilidad 1la Teorfa de la coaccibn,ya sea
sijuiendo a Weber, Durkheim o, inclusive,u Erlich. Masg,nos
parece interessnte 1o sefialado por Rehbinder en su spartado
¢),al desurrollur 1la investisucién en el propio staff jurf-
dico y en sus relaciones de accién. Esta dltima via no nos
obliga a mantener exclusiva y excluyentemente la teorfa co-
activa, puesto que el Derecho en la actualidad no trabaja
exclusivamente con la amenaza de la coaccién,es decir,con
sanciones nesativas. También hay sanciones positivas, como
la consecién de prerrodativas y de libertades jurfdicas
(636).

Finalmente,cuando Recaséns estudia las funciones
sociales del Derecho,hace referencia bdsicamente 8 los si-
suientes aspectos :

A) Resolucion de los Conflictos de Intereses :
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aquf lag nomas jurfdicas representan la rezulacién objeti-
ve de 1lo0s intereses, sienpre enmarcados por la situacién =o-
cial en que se dan.

B) Organizacién del Poder Polftico : cn el cual
el Estado,organizado por el Derecho,se convierte en el po-
der sociasl que permite llevar a cabo el poder sociojurfdico.

C) Lesgitimacién del Pocder Politico : en esta
materia, Recaséns hace suyos los conceptos de Francisco Aya-
la (637),cuando seffala que el Derecho leszitima el poder po-
1ftico,en cuanto que lo organiza segin criterios de justi-
cia.

D) Limitacién del Poder Pol{tico : esto trae
como efecto el reconocimiento y la proteccién de la liber-
tad, tanto de los individuos como de los <zrupos rsociales. La
libertad jurfdica es,pues,el 4dmbito elevado que le permite
al individuo 6 al grupo cierta dosis de soltura de movi-
mientos,no coaccionsdos permsnentemente Yy en todos los 4m-
bitosg por el ®stado.

Manfred Rehbinder sigue el mismo trazado de Recaséns
cuando anota que las tunciones sociales del Derecho son :
1.~ La resolucién de conflictos;

2.- La orientacién del comportamiento.

3.~ La lewitimacidn y la orsanizacién del poder
social.(638)

Fn” 1o gque gf innova Hehbinder, es en lo denominado
por &1, "La confimiracién de les condiciones de vida"(639),

en aue,sizuiendo a Llewellyn,busca el llamado Derecho So-
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cial : por medio de la organizacién y la direccién del
Jrupo se da el impulso parz la actividad positiva,integra-
dora del grupo.

rinaliza Rehbinder haciendo mencién de 1la llamada
“funcién de supervisidn del Derecho® (640),que fuera tra-
tada por Llewellyn,y puede conceptualizurse esta funcién
como la construccién y aplicacién de ciertas técnicas y u;
tes especialiradas en el tratamiento del Derecho,con el fn
de que éste pued2 cumplir sus tunciones. kste funcidn traj
ciende las demis runciones, pues ells se preocups tnicamen-
te de que en el Derecho se cumplan todas las Qemés funcio-
nes, desde los fendmenos culturales a las acciones desarro-
lladas dentro de las mas sinaulares instituciones jur{di-
cas.

Esperamos haber dejaduo en claro que muchos de los
actuales especialistas en 8Sociolorfa del Derecho,apoyan
parte de sus postulados en temdticas anteriormente anali-
z8das por Recaséns Siches. He aquf el entorno socioldgico
de una teorfa del Derecho,vista doctrinariamente y compa-
rativamente 81 trasluz de las Ubras mis en boga hoy dfa ea

el mundo sociojurfdico.
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CAPITULO V : CONCIUSICNES

Del Capftulo I.

1) Tuis neceséns Siches nos aporta una Obra que
tiene en el Derecho,la Sociolozxfa y la Filosoffs sus column-

neg mfe inportantes.

2) La Teorfa Fundamentsl del Derecho de Recasgéns
Siches es la més importante del habla hispsna,en todos lot
tiempos,viniendo = si-mificar el primer enfoque gociojurf-
dico de importancia pare la doctrina hispena actual de la

sociolofa del Derecho.

3) Los plante=zmientos sociojuridicos de Recaséns
Siches permiten evidenciar con clasridad meridisna la inter
relacién existente entre las disciplinas Jurfdicas,Sociol(~

7icag y Filoséficas.

4) Fl1 no prestar sdecuad: atencibén e la Sociolo~{:
Juridice puede costar,en breve tiempo,demasiado oneroso 2
la Sociedad. ®Bg tsl la variedad or:fnica y funcional de 1:
Ley en el plano mundial,que el ré-~imen jurfdico no siempr:
cumple con eficacia 12 relacién entre los hombres,y entre

los hombres 7 las cosas.
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5) La principal influencia de orden espirituel ¥y
filosbfico la recibe Iuig Recaséns Siches,de su padre inte-~
lectusl, don Jos& Ortesn y faspset.
6) Recaséns entiende a “lo jurfdico® como una de

las funciones esencisles de la sociedad.

Del Capftulo II.

7) A1 igual que ocurre con Ortera y Jaspet,la filo-
sofia raciovitalista de Recosgéns encuentra su fundamento en

la razén histérica.

8) La dimensién bésica y conceptual del Derecho es
"ontolégica™ en Recaséns,a diferencia de la comprensién de
Fiorzio Del Vecchio -~ su maestro - pera quién ers més bien
"formalista 16gica™. Dir4d Recaséns que :"El concepto esen-
cial del Derecho debe ser una nocién universal que zharque
todas las manifestaciones de lo jurfdico,todos los derechos
que en el mundo han sido, todos los gue son y lds que puedan

ger®.

9) Prente 2 las Rerlas del Trato Social,el profesor
Hecasbns Siches opta por continuar ls senda fijada por
Stammler, considerando & &g*ts como un apartsdo independien-

te eﬁ las requlaciones de la vida social, espec{ficamente de
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la conducta social,que en su esencia fntima conllevarin
mezcludamente logs caracteres contradictorios de las estimi-

ciones morales y jurfdicas.

10) Cuendo Recaséns hsbla de 1z Persona Juridica, i1~
tents sobrepasar a Kelsen basfndose en los mismos verbos le
éete,que sustenten 8 la persona jurfdica en una ordenacid:
norrativa y en la imputacién que sobre tal orden lezitima

el Derecho. ®n este intento fracasa Hecaséns.

11) Al igusl que Bustav Radbruch, el profesor Recosins
Siches entiende por Seguridad Jurfdica,no & la sesuridad
“por medio del Derecho™,sino a la seguridad "del Derecho

mismo®™,

12) La bisyueda del tipo de reslidad que hay en el
Derecho, conduce a Hecaséng a2l terreno de la suma de accilo-
nes ¥ rescciones conductusles humanas operantes en la cocie-
dad. De. esta formu,lo0 jurfdico es comprendido tento en su
valor de uso,cusnto en su vslor conceptual. El concepto er
para Recaséng,la representacién intelectual de la realidac

en que el Derecho vive y actda.

13) Desde el punto de vista sociolémico,y en vistaa
reslidedes concretas,se define a la cultura como herencia
socinsl de un ~rupo,que es veactuslizada ¥y modificads por

lag 7tentes de ese grupo en 1a medide en gue ellus reviven
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reviven 1los modos de existeneia ¥y los van transformando.

14) Las rignificaciones enunciatives,centradas so~
bre el nivel resl del ser,corresponden sl esouema sociold-
glco. ®Bn este sentido,ls sociolozfa es una ciencis social
que se caracteriza por ser tedrica,empirics,ascumulativa y
no ética,

En el extremo opuesto estd la consideracién pura-
mente jurfdica que bass lo nomativo en un "deber ger",

prescribiendo una conducts como debigda.

Del Capftulo III.

15) Receséns Siches nos lega una Sociologfa General,
desarrollada en treinta y custro capftulos,que resultan ser
continente de un horironte bien logrado, sobre el cual se
puede edificar le correlativa investigacién social empiri-
ca. Bn ella encontraros un sistema de categorias rigurosa-
mente ansliticas,perfectemente comunicables con los trece

epartedos que componen su Teoria del Derecho.

16) Recaséns une - sociojurfdicamente - los mundo
real ¥y concreto,de un lado,con el mundo abstrscto por el
otro,¥ luezo,de 1la sumatorie de los conceptos va identifi-

cando un fendenno que en su mutua interrelacién con otro
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similar,ds lugar a uns hipbtesia o serie de hipbtesis,que,
una vez centredas dentro del hecho real,contribuyen 2 dzr

vida a su concepcién Tebrica.

17) Pera Recaséns 1o que lu Sociolozfa estudia,es e:
conjunto de unos hechos humanos especf{ficos,los hechos so-
ciules, en tanto que hechos,en el espacio ¥y en el tiempo, co-
mo realidades empirices,s6lo que tomando en consideracién
el sentido de que estdn dotados,pues 1la comprensién de ese
sentido es necesaria para explicar el proceso real de tale:

hechos.

18) Recaséns se muestra partidsrio y de hecho utili:a
la v{a funcionalista,llezando a sefialar que Talcott Parson:
~ muy influido por Max Weber - ha procedido a una revisién
critica y a una superaicién de la metodologfa Weberiana,la
cual habréd de ser fértil en la Sociolomgfa del préximo futu-

Tro.

19) Max Weber se encuentra presente en la obra socii-
l6gica de Recaséns en dos items globales. BEn efecto, el uno
se encuentra referido al marca sociolfgico general ¥y se ex-
plica @ través de cierta sproximacién,que observamos en el
maestro espsfiol,hacia 1ls totalidad de 1a Sociologfa vompre-
gsiva. 1a otra senda estd,con propieded,en su Sociologfa de
Derecho, en especial - dentro de ésta — en la referencia a

los tipos Weberianos,de los cuales hace uso Recaséns para



409

explicitar eu propia versién de la Socioclozfa del Derecho.

20) Uno de 10s acspectos funcionales m§s lozrados en
el tratamiento que brinda Hecaséns,es el referido a las Ne-
cesidades Sociasles que el Derecho trata de sstisfacer,y que
necaséng ubica como tema especifico e introductorio a la

mecénica de produccién del Derecho.

21) Receséng Siches mantiene un nexo conectivo de
lo puramente sociojurfdico a la llamada Sociolosfa Compren-
siva o Interpretativa,y en esta conjuncién resalta el spor-
te doct rinario de Alfred Schutz enceminado hacis el proble-

ma del método en la Sociolozfa ¥y en lss Ciencias Socieles.

22) Dice Recsséns que el Derecho constituye una for-
ma de vida humens social; no ciertamente 1a dnica,pero sf
squells en qire todas lag caracterfsticas de lo social sl-

canzan un zrado extremo de maximslizacién.

Del Capitulo IV.

23) Para estructurar temfticemente 1o Sociolozfa del
Derccho, Hecagéns Siches elabora une sfntesie a partir de una
serie de obres ¥y trebsjoe de elto ranzo cientf{fico,llegando
a concluir que los temss re podrfan sazruper en toyno a dos

series : a) Fl estudio de cédmo el Derecho en tanto que
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hecho,representa el producto de procesos
sociales.

b) El examen de los efectos del Derecho ya pro—
ducido (de cualquier fndole que sea) causa

en la sociedad.

24) Recaréns coincide con V. Aubert - y de paso am-
bos con E. Turkheim - cusando sefislam que la Sociolozfa se
ocupa de los valores,las preferencias y las valoraciones
que subyacen a las configuraciones estructurales bésicas de
una sociedad. Muchos de estos valores ge encuentran incor-
porados al Derecho,sea en normae suhstantivas,0 bien,en los

principios procesvles fundamentsles.

25) Recaséns, en enfoque parecido al de Max Gluckman,
también acerca la temdtica cultur2al a la Sociologfs del De-

recho.

26) Para Recaséng Siches,el uso del método situacio-
nal deberfa emplearse mayormente en los considersndos so-
ctojurfdicos. Fllo es destascado por el profesor Elfas Diaz,
quién ve en Recaséns uno de 10s primeros exponentes socio-
jurfdicos del habla hispana,aunque orientado més & ls ini-
cial elaborascién tefrica y metodolé~ica que a la investiga-

cién empfrica de nroblemas concretos.

27) La perspectiva rociojurfdica de Recaséns - a



411

nuestro criterio - trasciende a8l mero tratsmiento filo-ju-
rfdico,en el que pemanece Elias Dfaz; con lo que lleva a
1a Sociolozfa del Derecho mégs 2114 de 12 pura via estimati-

va o axiolbcgica.

28) Las sociolosfias jurfdicas de Jesn Carbonnier y
de Luis Recasfns Siches,coinciden en explicarse a través
de 1a identificacién del fenémeno jurfdico. Para ambos :
el fenémeno jurfdico es el Derecho,en el mundo sociojurfdi-

Cco.

29) Tanto Recaséns cuanto Carbonnier se acercan al
estructural-funcionalismo por las vfas de la Institucién ¥

de la Puncién,més yue por la senda del Sistema.

30) Renato Treves y Hecasénsg tienen su nexo causal
en la presencia de la racionszlidad Weberiena de un lado,y

en el uso de la concepncidén funcional de la sociedad.

31) La obrs de Rehbinder nos parece muy bien estruc-
turads sobre 10s estudios de Erlich, el concepto sociologico
del Derecho y 1s metbdica de las funciones socisles en el
Derecho. Bn los dos dltimos tenss hay estrecha relacién con

1o plantéado por Recaséns,2Mos antes,en su Sociologia.






