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RESUMEN: EI presente estudio es una aproximacién abierta de caracter critico que
pretende arrojar luz a la teoria del derecho revisando algunos de los efectos que ha
traido consigo el influjo del pretendido positivismo sociologico y la consecuente
alteracion de su objeto cientifico. Desde una perspectiva transversal con el plano
politico, se discutira el alcance de dicha transformacion en la presente cultura juridica,
atendiendo a la preferencia que obtiene la interrelacion entre el sistema legal y el Estado
moderno, cuestion que entra en contraste con lo justo como aporia fundamental del

derecho en su sentido clasico.

Palabras clave: filosofia del derecho, sociologia juridica, justicia

ABSTRACT: This study is an open and critical approach that aims to shed some light
on the influence that the sociological positivism has had on the theory of Law and the
consequent alteration on its scientific object. Under a crosscutting approach to politics,
this article will discuss the scope of this transformation in the context of the current
legal culture, based on the preference that the interrelationship between the legal system
and the modern State gets. The aforesaid contrasts with the concept of justice as the

fundamental problem of Law in its classical sense.
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RESUME : Cette étude est une approche ouverte, a caractére critique, qui vise a
apporter un peu de lumiére sur la théorie du droit, et a revoir certains des effets causés
par I’influence du positivisme sociologique et la conséquente altération de son objectif
scientifique. Dans une perspective transversale avec le cadre politique, il sera question
de la portée de ladite transformation dans I’actuelle culture juridique, en faisant cas de
la préférence obtenue par la correspondance entre le systéme légal et I’Etat moderne.
Cette derniére contraste avec la justice en tant qu’aporie fondamentale du droit dans son

sens classique.
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SUMARIO: 1. Introduccién 2. ElI Derecho antes de la sociologizacion: objeto de la
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Estado 4. Consecuencias de esta transformacion 5. Estados de la cuestion

1. INTRODUCCION

El pensamiento moderno sustituyo la fe en las convicciones tradicionales por la fe
en la razén y en el progreso. Instaurd, ante todo, el imperio de una racionalidad
instrumental, una mentalidad calculadora de los medios mas eficaces para lograr un fin
determinado de orden material. Esa forma de racionalidad operd no sélo sobre las
ciencias fisicas y técnicas sino también sobre la organizacion de la sociedad moderna,

afectando, por lo mismo, a la ciencia del derecho.

Ya en Die protestantische Ethik und der "Geist” des kapitalismus, Max Weber"
constata que la racionalizacion del material normativo (codificacion moderna frente a
compilacion antigua y medieval) produjo un cambio en la pedagogia juridica. Ello
supuso un paso desde la formacion en el derecho como arte a una educacién de caracter
abstracto en la que se consigue la interiorizacion por la clase juridica de las
proposiciones como manifiestas o evidentes con el propdésito de dotar de seguridad
juridica a los negocios bajo el incipiente paradigma capitalista liberal e individualista de
base protestante.

En parecidos términos se refiere Diez-Picazo, quién pone de relieve que “para
conseguir estos ideales, el mejor camino era seguramente recoger los materiales que
habia elaborado el iusnaturalismo de corte racionalista, que, arrancando de Hugo

Grocio, llegé después hasta Pufendorf y Thomasio, pues sus raices filosoficas se

' Vid. La ética protestante y el espiritu del capitalismo, Peninsula, Barcelona, 1973. Trad. Luis Legaz
Lacambra.

2 De hecho, WEBER (2007) pp. 97-98, observa cémo el jurista por proximidad “técnica” con la politica
es quién ha despertado en mayor medida su vocacién politica accediendo a la politica profesional en el
contexto del Estado moderno, a diferencia de otros cientificos especializados: “Tampoco es libre, por
ejemplo, el médico, y tanto menos para cuanto mas notable sea y mas ocupado esté. Por motivos
puramente técnicos se libera, en cambio, con mucha mayor facilidad el abogado, que por eso ha jugado
como politico profesional un papel mucho mas importante que el médico, y con frecuencia, un papel
resueltamente dominante”. Esta idea se confirma atendiendo a HEGEL (1987) pp. 56-57: “Resulta una
gran obstinacion, la que hace honor al hombre, no querer reconocer nada en los sentimientos que no haya
sido justificado por el pensamiento. Esta obstinacion es lo caracteristico de la época moderna, y por otra
parte, el principio propio del protestantismo, lo que Lutero comenz6 como creencia en el sentimiento y en
el testimonio del espiritu es lo mismo que con posterioridad el espiritu mas maduro se ha esforzado por
captar en el concepto y para liberarse asi en el presente y por lo mismo encontrarse en él”.



encontraban en perfecta consonancia con la idea de progreso econémico y de libre
comercio a que algunas naciones de Europa (Holanda, Inglaterra) aspiraban desde los
albores del siglo XV11"2,

En relacion con esta cuestion se superpone otra de fondo, que se corresponderia con
la posibilidad en derecho de realizar juicios extrinsecos al mismo. Precisamente, esta
posibilidad es negada por el positivismo socioldgico al identificar la norma con lo justo
en abstracto y afirmando lo justo concreto como aplicacion del derecho objetivo a la
pretension del derecho subjetivo, despojada de toda consideracion metajuridica. Esta
vision entra en contraste con la que se adopta en la presente reflexién y que ahora se
adelanta, en el sentido de estimar que la justicia en abstracto debe condicionar el
contenido del derecho objetivo y, en consecuencia, la justicia en concreto debe buscarse

en la defensa del derecho subjetivo desde la justicia en el caso.

Se concluira la reflexion formulando una serie de proposiciones sobre los estados de
la cuestion en orden a despejar algunos puntos considerados clave en lo referente a la

transformacion moderna del arte del derecho por el influjo de la sociologia.

2. EL DERECHO ANTES DE LA SOCIOLOGIZACION: OBJETO DE LA
JUSTICIA PARTICULAR

En su significacion clasica, la justicia tiene por objeto el derecho, la solucion justa,
como ejercicio de la prudencia del jurista a la resolucién de los conflictos y
controversias entre los hombres. Asi venia entendiéndose desde Aristdteles. Aunque su
filosofia no se ocupd exhaustivamente de lo juridico, en su Etica a Nicomaco se
observan sus razonamientos fundamentales al respecto, cuyo aporte, junto con el de los

juristas romanos, fue recibido en el Medievo por Santo Tomas de Aquino®.

De hecho, como afirma Michel Villey, tanto en la Suma Teoldgica (lla. llae. g. 58 y
ss) como en la Etica a Nicomaco (Libro V), el tratado de la justicia versa sobre todo

¥ DIEZ-PICAZO (2005) p. 40.

* El Digesto de Justiniano se inicia con el Libro | de las Instituciones de Ulpiano con objeto de informar
sobre el significado del derecho en relacion con la justicia: “Conviene que el que ha de dedicarse al
derecho conozca de donde deriva el término ius (o derecho). Es llamado asi por derivar de “justicia”,
pues, como elegantemente define Celso, el derecho es el arte de lo bueno y de lo justo” (D.1, 1, 1, 1).
Fuente: Digesto de Justiniano, Tomo | (versién castellana por D"Ors, Hernandez-Tejero, Fuenteseca,
Garcia-Garrido y Burillo), Aranzadi, Pamplona, 1968, pag. 45.



acerca de la denominada “justicia particular”, cuyo fin no es la salvacion o la felicidad
de la humanidad —objeto de la “justicia general”-, sino especialmente el buen reparto de
los bienes materiales entre los hombre como seres politicos por naturaleza (zoon
politikom®)®. Lo que no quiere decir que como tal justicia de parte, se halle escindida de
la formal o legal.

Mientras que la justicia general se corresponde con una suma de virtudes y evitacion
de vicios, que en cumplimiento de la ley redunda en un bienestar social -““llamamos
justas a las acciones que proporcionan o salvaguardan la felicidad y sus partes para la
comunidad politica” (V.1) -, Aristételes distingue la justicia particular, referida al
reparto de bienes externos y cuyo fin es la consecucién de la proporcion’. Asi, el justo
reparto es un punto medio entre el exceso y el defecto en la asignacion de lo que le
corresponde a cada persona o grupo en calidad de parte concurrente a dicho reparto de
bienes y cargas. El fin de la justicia particular es que cada uno tenga lo suyo y esto
constituye precisamente el objeto propio del derecho, que se realiza a través de los

jueces.

Por tanto, el objeto del derecho es el reparto como ciencia practica, y no la verdad
(objeto de la filosofia) ni la utilidad (objeto de la politica y de la economia). Dentro de
la justicia particular, Aristételes distingue entre una pablica o distributiva, “que se da en
las distribuciones de honores, dinero o cuantas cosas son divisibles entre los
participantes de una comunidad politica” (V.2) y otra privada o correctiva, “que pone
orden en las transacciones™ (V.2), esto es, la que regula las relaciones de intercambio
entre ciudadanos, tanto voluntarias como involuntarias, sean éstas violentas o no,

atendiendo al restablecimiento de la igualdad®.

De acuerdo con lo anterior, el derecho, en tanto que objeto de la justicia particular,
se ordena a la busqueda de la igualdad proporcional porque, “lo justo es un medio entre
lo que es desproporcionado y lo injusto es contrario a la proporcion” (V.4), una

proporcion en el reparto de los bienes y cargas entre los miembros de una comunidad.

% Vid. Capitulo 11 del Libro | de la Politica de ARISTOTELES.

S VILLEY (2003) pp. 82-83.

” La justicia general expresa una idea de orden y armonia, como reunién de virtudes que supone una
ventaja para el conjunto social. Lo expresa Aristételes cuando afirma que ““es una virtud perfecta, y es
perfecta porque el que la posee puede usar la virtud para con otro, y no sélo en si mismo™ (V.1). Pero esta
nocién de justicia, siendo derecho, es mas amplia que el objeto propio del derecho, dado que establece la
observancia de las leyes comunes de moralidad para el bien de la ciudad. Véase, ARISTOTELES (1989)
pp.71-72 ss.

® ARISTOTELES (1989) pp.69 ss.



Asi pues, el derecho como relacion, se desarrolla por naturaleza en lo social, cuyo
ambito se concreta en la ciudad, por lo que no puede ser conceptualizado en funcion del

sujeto individual, sino en el plano social de justicia como bien comun.

En suma, la ciencia juridica operaba como una ciencia de principios generales
abstractos, que aplicados al caso concreto servian para que el jurista ofreciese la
solucion mas justa en ejercicio de su prudencia y desplegando en su actividad un
método tdpico para la busqueda de premisas en orden a la argumentacién, sobre la base
del sentido com(n y capacidades retéricas para convencer de sus razones’. En ningun
caso el derecho se agotaba con la norma escrita. La norma so6lo era una cierta razén
general de lo justo, sobre la que el jurista extraia sus principios en orden a resolver el

caso concreto.

Por su parte, la costumbre y los principios generales operaban como auténticas
fuentes del derecho, quedando asi como objeto de la justicia particular, una realidad
objetiva e inherente a la comunidad politica pero relativa en cuanto a las partes en que
se desenvolvia, en tanto que justa relacion de los bienes y cargas entre ciudadanos. A
este respecto, el principio latino suum quique tribuere condensa el complejo oficio del
juez: atribuir a cada uno lo suyo, lo justo, la mejor proporcién entre personas y cosas en
una comunidad. Pero sin ilusiones de igualitarismo social pues “no deja de ser obvio
que toda civilizacién descansa sobre una desigualdad —division de tareas y de modos de

vida-"°,

Por tanto, del desarrollo anterior se infiere que el derecho en su sentido clésico, al

corresponderse con la ciencia del reparto bajo principio de proporcién, permanecia

% En atencion al caso concreto como punto de partida para la solucion juridica sobresale la figura de
Viehweg, quién reivindica en su obra Topica y jurisprudencia, Civitas, Madrid, 2007, el interés que para
la teoria y la practica juridica tiene el resurgimiento del modo de pensar topico, pues al centrarse en el
problema, puede funcionar validamente para el razonamiento juridico, ya que opera en una fase preldgica
0 de busqueda de premisas (inventio), y luego en otra, propiamente l6gica, orientada a la conclusion
(conclussio). La tdpica, segin Viehweg, como técnica del pensamiento problematico, fue desenvuelta por
la retérica y que se distingue de manera inequivoca del espiritu deductivo sistematico moderno. Orientada
al problema, analiza las distintas alternativas (mediante tépicos o topoi) con el fin de dar una solucién a lo
qgue Viehweg denomina como “aporia fundamental” de la disciplina juridica que ‘“‘encuentra su
formulacién en la pregunta por el ordenamiento justo, y conduce cabalmente a entender el derecho
positivo, en su funcién de respuesta, como una parte integrante de la busqueda del derecho™. Entonces, la
jurisprudencia s6lo puede estar concebida desde el problema, y sus elementos constitutivos (conceptos y
proposiciones), han de permanecer ligados a él de un modo especifico y sélo a partir del caso concreto
pueden ser comprendidos. Para ahondar en esta cuestion, constltese, SANZ BAYON, P. (2013): "Sobre
la tépica juridica en Viehweg", Revista Telematica de Filosofia del Derecho, N° 16, pp. 83-108.
OVILLEY (2003) p. 128



intrinsecamente vinculado a la nocién de ciudad como comunidad politica natural,
fundada en la diversidad de funciones, de estatutos y de condiciones entre sus

participes™.

3. EL DERECHO SOCIOLOGIZADO: PRODUCTO RACIONAL
OBJETIVADO EN EL ESTADO

Aunque en el pensamiento juridico no fueron nuevas las concepciones contrarias a
los postulados comentados en las lineas precedentes, a la conclusion positivista de
justificar la identificacion de la ley con la voluntad de un soberano o bien con la
voluntad general de una asamblea (soberania popular) llegaron una gran parte de los
pensadores cuya influencia ha sido una constante desde la eclosién de la modernidad. A
dicha conclusién llegaron las concepciones nominalistas y empiristas del contrato social
presentes en Spinoza, Hobbes, Locke y Rousseau; las concepciones idealistas y
formalistas de Kant y Kelsen; las concepciones historicistas de Hegel y Marx; o la
doctrina sociologista de Comte, a partir de la cual se inicio el auge de las denominadas

ciencias sociales, con las que se pretendi6 articular una fisica social, la “sociologia™?.

El auge y desarrollo de la sociologia trajo consigo nuevos planteamientos
sincréticos, y lo que es mas, se propugnd la integracion de técnicas de analisis juridico
con la metodologia propia de la sociologia, cuyo pragmatismo permitia estudiar la
vigencia de las instituciones juridicas determinando su positividad, esto es, el
surgimiento real en el tejido social; su eficacia, para la averiguacion del grado o nivel de
implementacion real de las diversas instituciones; la prediccion del futuro institucional

para conocer de antemano lo que ocurrira con las instituciones vigentes; y en fin, su

“Bajo el término “ciudad” queremos referirnos aqui a lo concebido intuitivamente por Saint-Exupéry
como “el reino”, “la Tierra de los hombres” o “citadelle” y desarrollado por Rafael Gambra en El silencio
de Dios: un conjunto de lazos vivos y vividos que, a través de los diferentes niveles de la creacion,
mantenian al hombre unido a su origen y le orientaban hacia su fin, enlazando al hombre con las
realidades visibles e invisibles para ayudarle a elevarse sobre si mismo. En palabras de Gambra (2007):
“La Ciudad de los hombres es mansidn (con sus estancias diversas) en el espacio y es rito (con sus horas
y dias) en el tiempo” (p. 29)...“es siempre creacién, nunca deduccion a partir de unos principios
abstractos o elaboracion metddica y causal” (p. 55).

12 El mismo término “sociologia” es un neologismo acufiado por Comte (1798-1857) en su Curso de
Filosofia Positiva (Curs de Philosphie Positive), de seis tomos, publicados entre 1830 y 1842. Comte
“construyG” esta palabra usando el elemento latino socio- (de socialis, relativo a la sociedad) y el griego —
logia (logos, estudio de). Por tanto, la etimologia de esta palabra pone de relieve una construccion
semantica artificial, lo que parece que confirma en cierto modo que los contenidos de esta “ciencia de la
sociedad” tienen una direccion artificiosa ya desde su mismo origen semantico, es decir, empezando por
el empleo de un neologismo para explicar el objeto y fin de la ideologia positivista.



andlisis funcional, para comprender cada institucion concreta en su conexion con el

resto de las instituciones que componen el ordenamiento®.

La sociologia juridica se convertird, como planteara Ehrlich, en la Gnica ciencia
posible del derecho, porque no se detiene en las "palabras”, sino que dirige su mirada a
los "hechos™ en los que se asienta el derecho, y porque, "como toda ciencia auténtica",
"intenta profundizar", mediante el método inductivo, es decir, "mediante la observacién
de hechos y la recopilacion de experiencias, nuestro conocimiento de la esencia de las

cosas",

Para los tedricos de la llamada sociologia del derecho (Duguit, Franz Jerusalem,
Hariou o Gurvitch, entre otros) el derecho se concibié como un producto de la realidad
social. Consideraron que para llegar a conocer el derecho debia partirse de un perfecto
conocimiento de los datos ofrecidos por la experiencia asi como de la contemplacién de
la incidencia de los cambios de las condiciones en la transformacion del derecho. La
sociologia juridica vino a reducir la investigacion juridica a la investigacion sobre la
dimensién sociologica. De una parte, buscando el fundamento de las leyes en las
estructuras sociopoliticas, como mecanismo garante de que cada individuo y cada grupo
dentro de la sociedad cumplan su papel en ella. De otra, mediante la exaltacion de la
colectividad y negacion del individualismo, rechazando conceptos, principios e
instituciones bésicas generalmente asumidas y sobre las que se habia venido
construyendo el derecho moderno: derechos subjetivos e individuales, autonomia de la
voluntad, derecho de propiedad etc. El derecho objetivo propugnado por la sociologia
sustituiria aquellos elementos subjetivos por las categorias sociales tales como los

deberes sociales, las situaciones juridicas, la funcion social de las normas juridicas etc.

En este sentido, el derecho, vaciado ya de su paradigma clasico, pasé a concebirse
progresivamente como un instrumento de racionalizacién al servicio de la ingenieria
social (social engineering), tal y como lo expres6 Pound: “el jurista es un ingeniero

social”, es decir, un especialista en los medios™.

El mismo proceso de vaciamiento de la sustancia cientifica operé sobre otros

conjuntos de disciplinas, como la historia, sometida a la interpretacion historicista; en la

¥ ROBLES (1993) pp. 170-171.
“ L ARENZ (1966) pp.78 ss.
B VILLEY (2003) p.124.



ensefianza con la pedagogia; o incluso en la politica con la politologia. Con respecto a la
historia, es muy elocuente la opinién mantenida por Villey cuando asevera que “es por
completo falso que todo cambie en el curso histdrico: este dogma, tipicamente
cientifista, procede del abuso de una ciencia histérica que no percibe en la historia sino
cambios, debido a que no busca ni pone de relieve cosa distinta del cambio. La ilusion
cientificista es la de que no hay nada permanente. Que el historicismo contemporaneo
constituya un enorme error, lo discierne la filosofia; porque es competencia de la
filosofia discernir el dominio particular de cada ciencia. La ciencia histdrica cae bajo
control de la filosofia. Es por el contrario, trabucar las cosas tratar de someter la

filosoffa a la historia, haciéndola un objeto de la ciencia histérica”*®.

El auge de la sociologia produjo, en efecto, que la categoria “ciencias sociales”
absorbiera al derecho por medio de la alteracion de su objeto de estudio y de su método
de pensamiento’’. El nuevo marco cultural del pensamiento moderno experimentd la
expansion de las llamadas “ciencias sociales”, fundamentalmente racionalistas,
positivistas y socioldgicas, lo que termind por recluir al derecho en la identificacion con
la norma estatal como expresion de una conducta social sujeta a cambio e intervencion.
En virtud de este proposito, el derecho debia vaciarse de su significacion clasica en
favor de una construccion de hechos sociales objetivada en el Estado, como poder
soberano y fuente de todo derecho.

1 VILLEY (2003) pp. 36-37.

7 Nos remitimos de nuevo a Viehweg, quién en su obra Tépica y jurisprudencia, sostiene que el
pensamiento problematico (método basico del derecho antiguo grecorromano y medieval) fue desplazado
por el pensamiento sistematico moderno, que se encuadra dentro de la légica deductiva, en cuyo sistema
de premisas se ha de encontrar necesariamente la solucién formal del problema. La cuestion que observa
Viehweg es que en la jurisprudencia este método no es totalmente valido porque lo relevante en ella es la
I6gica material. En esto se diferencia de la sistematizacion que opera con la légica formal y en la que no
importa si la premisa es verdadera o falsa, sino que esté estructurada y que se pase de una a otra. La
diferencia sustancial que Viehweg hace notar es que mientras para primer método de pensamiento, el
topico, se da mas importancia al problema, para el segundo, el moderno, lo central es el sistema en si
mismo, que predetermina un punto de vista inicial y desde el cual se seleccionan los problemas. En este
sentido, Viehweg alude a Leibniz, quién por medio de su ars combinatoria, intentd crear una tdpica
matematica de la jurisprudencia que no fructificd. Su pretension era concordar el tradicional estilo de
pensamiento de la Edad Media con el matematico del siglo XVII, poniendo bajo control aritmético el ars
inveniendi de la tdpica. Posteriormente, la axiomatica, como método para la ejecucion efectiva de una
sistematizacion juridica, prescindiria de la topica en pos de una integridad y unidad légica. Pero Viehweg
plantea la imposibilidad de un sistema juridico semejante, puesto que la mera seleccion de axiomas y
deducciones presupone una tarea inventiva que no es sino una topica oculta. Hace una breve mencién a la
teoria del interés de lhering porque, seguin Viehweg, permite una incisiva formulacién de la justicia que
se reconduce a la aporia fundamental de la jurisprudencia. En el mismo sentido se expresa Garcia de
Enterria en el prologo de la obra, cuando reconoce que “la ciencia juridica no puede dejar de ser una
ciencia de problemas singulares, jamas reductible-frente a ingenuos intentos, siempre fallidos- al esquema
mental axiomatico-deductivo expresado en las matematicas™.



Esta vision sociologista que sitda el derecho al servicio de una causa ideoldgica para
dotarla de apariencia cientifica se observa nitidamente en el marxismo. Marx utilizaria
el razonamiento socioldgico juridico para impulsar su programacion ideoldgica
socialista. Si las normas s6lo recogen hechos sociales, el derecho se predicaria de la
“superestructura” de la clase dominante. Ello explicaria la injusticia social sufrida por la
masa obrera y su alienacion por parte de la élite burguesa al mando del Estado liberal.
Por consiguiente, los socialistas entendieron ineludible la abolicion del orden juridico
existente procediendo a la transformacion de lo factico hasta alcanzar la utopia de la
sociedad sin clases (y sin derecho), previo paso por la dictadura del proletariado

identificada en el Estado colectivista e igualitario.

A este respecto, traemos a colacion la opinién de Diez-Picazo, quién a propdsito de
su exposiciéon de los criterios o principios inspiradores del derecho privado comenta
como la afirmacion del individuo frente al Estado sin cuerpos intermedios y basada en
un derecho absoluto de propiedad asi como por la codificacion de derechos subjetivos
condujeron al derecho civil a su propia crisis: “los ideales de la burguesia, que
detentadora de los bienes econémicos y de produccién, queria un sistema que le
permitiese su libre y omnimodo disfrute, no fueron aceptados por inmensas capas de la
sociedad carentes de poder econémico, para las cuales el juego de la autonomia de la
voluntad sélo significaba la sumision del débil al més fuerte y para quienes los derechos
subjetivos reconocidos por el ordenamiento juridico no eran méas que abstracciones.
Nacen de este modo una serie de conflictos protagonizados por las clases obreras
representadas por las organizaciones sindicales, que van a introducir, aparte de
conjuntos especiales de normas como el derecho laboral o el derecho sindical, fuertes

dosis de politicas sociales que se reflejan a través del ordenamiento juridico entero™®,

Esta nocion del derecho como producto racional del hombre trae causa, como se ha
apuntado anteriormente, del contractualismo social formulado, entre otros, por Hobbes.
En los capitulos X111 al XVII del Leviatan el pensador inglés defiende la creacion de un
Estado absoluto que se constituye mediante un pacto que autoriza al soberano a ejercer
una “libertad ilimitada” -segun se refiere en el capitulo XIV- que garantice la paz y la
seguridad de los stibditos™. El Estado se instituye como un artificio “autorredentor” de

8 DIEZ-PICAZO (2005) p. 43.
9A la par de la puesta en marcha de un proceso de secularizacion social, el poder politico, sin embargo,
experimentd una autodivinizacion. De hecho, en el Leviatan, Hobbes adopta el método de composicion

10



la naturaleza humana porque pretende hacer factible un orden civil en el que los
hombres ya no sean lobos entre ellos. Todo lo que vaya contra este poder es ilicito dado
que la libertad esta determinada por los términos del consenso en virtud del cual se
instaurd el Estado. Esta superpotencia se organiza en el momento en que se cede el
derecho subjetivo a favor de un soberano o asamblea absoluta con la condicion de que
se preserve la paz (en el interior) y la seguridad (hacia el exterior). El resultado de esta
transferencia es que el derecho subjetivo sea asumido por la voluntad soberana afirmada

mediante la violencia legalizada y monopolizada por el Estado®.

Como se observa, hay una gran asimetria en la trayectoria recorrida por la ciencia
moderna en Occidente. Mientras que las ciencias fisicas y técnicas experimentaron un
evidente progreso, las ciencias humanas sufrieron una notable regresion, como parece
que se pone de relieve particularmente con el derecho sociologizado, al quedar
despojado de la referencia de la justicia y al afirmarse por via de dominacion. La causa
real de esta transformacion fue de orden politico con base antropologica: la sustitucion
de la ciudad -como comunidad natural abierta a la trascendencia- por el Estado -orden

artificial cerrado en la inmanencia-2*.

genética para excluir la divinidad de su proyecto politico. Segun el pensador inglés, a diferencia de lo que
ocurre con Dios, respecto al Estado Hobbes si admite que se pueda emplear el método de compaosicién
genética. El Estado es algo engendrado por el mismo hombre, un artificio que se puede descomponer en
elementos materiales. EI mismo titulo de la obra indica las partes a considerar y recomponer en el Estado:
(1) la materia son los individuos, (2) la forma es el pacto social y (3) el poder es el del soberano. Si se
realiza la composicién de la materia, forma y poder aparece el Estado Absoluto. Aqui se refleja la
pretension de Hobbes de recomponer y ordenar la sociedad inglesa de su época, descompuesta por el
caos de una guerra civil. Vid. HOBBES, T., Leviatan o la materia, forma y poder de un Estado
eclesiastico y civil, Madrid, 2009.

2 En clave posmoderna, BARRAYCOA, en su ensayo Sobre el poder en la modernidad y
posmodernidad, Scire/Balmes, Ensayos Sociales n°3, 2002, se refiere al fin de la fascinacion por el
Estado redentor (“la teocracia moderna™), por causa de sus promesas incumplidas. Este hecho ha
propiciado la “muerte de la politica” como sustitucion de los lazos clasicos que establecia el contrato
social por el asentimiento a un sistema valorativo espectacularizado por las estructuras de poder que cubre
las expectativas vitales mas inmediatas sin necesidad de plantearse la existencia como indisolublemente
unida a lo social en cuanto que entidad historica.

2 En relacion con lo que se ha expuesto, cabe mencionar a Eric VOEGELIN, quién en su Nueva ciencia
de la politica, Katz Editores, Buenos Aires, 2006 (capitulos 4° y 59), pone en evidencia lo que considera
influencias gndsticas del cristianismo en los movimientos politicos modernos. Para Voegelin, las
experiencias gnosticas ofrecen mayor seguridad porque constituyen el nicleo de la re-divinizacion
inmanentista de la sociedad y porque los hombres que sucumben en ellas se divinizan al sustituir la fe en
sentido cristiano por otros medios mas masivos de participar en la divinidad. Estas experiencias han sido
el nacleo del desarrollo politico occidental con el humanismo, la ilustracion, el liberalismo o el
socialismo. Segun Voegelin, los movimientos politicos modernos estructuran una realidad politica
neopagana y tienen su origen en las herejias del cristianismo, por lo que considera que la esencia del
modernismo se encuentra en las desviaciones gndsticas de la religion cristiana. En definitiva, en sus
propias palabras, “esta especulacion gnostica se impuso a la incertidumbre de la fe mediante el abandono
de la trascendencia y dotando del significado de la culminacion escatolégica al hombre y a su esfera de
accion intramundana”. El progreso de la civilizacion se entiende asi como “una labor mistica de
autosalvacion”, que se materializa en la creacion del paraiso terrestre.
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4. CONSECUENCIAS DE ESTA TRANSFORMACION

El resultado del contractualismo social a efectos juridicos es obvio: se le dio la
vuelta a la doctrina aristotélica y a los principios de los juristas romanos, invirtiendo
radicalmente la teoria clasica de las fuentes del derecho. Las soluciones de derecho ya
no proceden de los jueces sino del poder legislador estatal, que es el autorizado para
“disefiar” el orden social. Esta cuestion no podria descodificarse debidamente sin
contemplar en su analisis un elemento sociologizante a que se viene sometiendo a las
ciencias en general y al derecho en particular. Por esta razon es muy dificil cuestionar
hoy la patente vulgarizacién profesional y funcional del jurista, en la linea vislumbrada
por Weber, a propdsito de la hibridacion del derecho con mdaltiples disciplinas técnicas a
merced de la sociologia como ciencia rectora. Panorama que se evidencia cada vez mas

con los progresivos cambios introducidos en la pedagogia juridica.

La funcidn principal del derecho bajo el nuevo paradigma positivista sociologico es
mantener el control social. Y si esta es la funcion primordial del derecho, el objeto de su
ciencia debe limitarse al estudio y aplicacion de la normativa positiva vigente sin
consideracion de justicia (particular), que se ha escindido del derecho para convertirse
en un atributo de la ingenieria social. Igualmente, la aplicacién de una sociologia como
subdisciplina del derecho y de la economia por parte del binomio Estado-Mercado esta
coadyuvando a que algunos juristas, viendo peligrar el futuro de su ciencia, se exilien en
otras ciencias colaterales como la economia capitalista. Un ejemplo de esta tendencia en
el &mbito académico por influjo anglosajon seria el denominado “analisis econémico
del derecho”, teoria del derecho que aplica métodos propios de la economiaen el
razonamiento juridico, incluyendo el uso de la metodologia y los conceptos propios de
la ciencia econdémica para predecir el efecto de las normas juridicas, con el objeto de
determinar qué leyes son econdmicamente eficientes y predecir qué disposiciones
juridicas deberfan ser promulgadas, modificadas o derogadas®. Por eso también es
dificil poner en cuestion los efectos del avance sociologista, que en ultima instancia,
persigue la transformacion total del derecho para ponerlo a disposicion de los ingenieros

sociales, quienes lo utilizardn como laboratorio normativo. Esto explicaria en parte la

22 Sobre su significado y autores principales véase la entrada que ofrece la Enciclopedia filos6fica de la
Universidad de Stanford: http://plato.stanford.edu/entries/legal-econanalysis/
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expansion intervencionista del derecho administrativo, del derecho tributario y del
derecho penal; tres materias con una creciente impronta sancionadora, expropiatoria-

confiscatoria y victimolégica respectivamente®.

En este sentido, el "interés general™ que supuestamente emana del derecho publico y
cuya proteccion se reserva el Estado a través de un ordenamiento imperativo y coactivo
se justifica por ser un interés de orden superior al interés particular del derecho privado,
que ha devenido en un ordenamiento eminentemente dispositivo bajo el principio de
autonomia de la voluntad en lo no contrario “a las leyes, a la moral ni al orden
plblico™®*. Con todo, cada vez resulta mas cuestionable que la naturaleza del derecho
privado sea de caracter estrictamente dispositivo. A este respecto, Diez-Picazo mantiene
que “hay en el derecho privado extensas zonas dominadas por normas esencialmente

"2 Ademas, una

imperativas o insustituibles por pactos en contrario de los particulares
gran parte de su contenido es de orden imperativo por razon de la ley natural, que, como
observo Villey, ya fue ampliamente tratado por la Segunda Escolastica Espafiola,
tomando deliberadamente el criterio, mas que de la Torah, de la naturaleza del

hombre?.

En razon de esta dinamica, el derecho —concebido ya en la practica legislativa
actual como vehiculo formal de la ingenieria social-, ha adquirido una capacidad
instrumental muy eficiente para inducir cambios sociales, estimulando o desestimulando
determinados hechos sociales en funcién de la voluntad cada vez mas omnimoda de los

poderes publicos (aungque también de los poderes privados-corporativos), sin perder por

%% En este sentido, Alvaro D’ORS, “La crisis del derecho penal”, Verbo (Madrid), N° 243-244, 1986, pp.
373-387: “Al mismo ambiente mental pertenece aquella otra idea de que el delincuente debe ser
reformado, algo mas moderna. Segun ella, el delincuente no es méas que un enfermo que debe ser curado,
no tanto por la conveniencia de su propia salud, cuanto por el riesgo que supone para la sociedad la
persistencia de su enfermedad; algo parecido a lo que ocurre con los enfermos contagiosos que pueden ser
causa de una epidemia, y deben, por ello, ser recluidos con el fin de evitar tal riesgo social. De este modo,
la reclusion del criminal no era ya una forma de castigo por su mala conducta, sino un medio de defensa
social, una pura prevencion” (p.380)... “Aunque el proceso de secularizacién se ha deslizado
silenciosamente durante unos siglos, como si un orden moral ciudadano fuera posible en una sociedad
atea, parece que hemos llegado, en las postrimerias de este siglo XX, a tocar ya el fondo de una previsible
evidencia: de que la pérdida de la nocién del pecado, denunciada ya muchas veces como ruinosa para la
Humanidad, conduce irremisiblemente a la pérdida de la nocién del delito y la pena, y a la més absoluta
impunidad” (p. 387).

Fuente: http://www.fundacionspeiro.org/verbo/1986/V-243-244-pP-373-387.pdf

2 Principio de la autonomia de la voluntad consagrado en el art.1255 del Cddigo Civil espafiol.

> DIEZ-PICAZO (2005) p. 47.

% VILLEY (2003) p. 78.
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ello todo el sistema legal y administrativo coherencia ni l6gica deductiva interna?’.
Adicionalmente, que el derecho privado sea asimilado al interés "privativo™ (en sentido
“individualista” o “mercantilista”), responde a una raz6n puramente estratégica para
supeditarle de modo progresivo al interés general prescrito por el Estado, en tanto que

institucionalizacién de la voluntad general, soberana o popular.

Por este motivo, la naturaleza del derecho privado se presenta como un obstaculo
para la transformacion social de acuerdo con los postulados racionalistas que informan
al constitucionalismo moderno, teniendo en cuenta que, como hace notar Diez Picazo,
las Constituciones a partir de la segunda mitad del siglo XX no nacieron con la unica
pretension de cefiirse solamente a la regulacion de la organizacion politica del Estado,
sino también como cuerpos normativos que “establecen reglas y principios, garantias
institucionales, libertades publicas y derechos fundamentales de las personas, de suerte
que como norma fundamental irradian sus efectos a la totalidad del ordenamiento

juridico, que queda todo él, sujeto a la Constitucion™?.

Asimismo, la insercidn de los Estados en entidades supraestatales esta determinando
que el derecho privado reciba, a su vez, el influjo de las normas por ellas emanadas. El
resultado de esta transformacion puede observase en el funcionamiento interno de la
Unién Europea y de sus Estados miembros. La hipertrofia normativa por la utilizacion
desmedida del derecho comunitario positivo y obligatorio, -originario (Tratados) y
derivado (Reglamentos, Directivas y Decisiones), que se publican en el Diario Oficial
de la Union Europea (DOUE)- confirma una motorizacion juridica cada vez mas

mecanicista como predicado de un proceso monista y racionalista de

27 por ello la reivindicacion del pensamiento problematico propuesta por Viehweg en su obra Topica y
jurisprudencia adquiere su pleno sentido cuando se pierde la referencia de lo justo como aporia central
del problema para a continuacion desviar toda la importancia al sistema como tal. Asi, como apuesta
Viehweg, no se puede eliminar del sistema juridico todo influjo de la tdépica, dado que un sistema
estrictamente deductivo resultaria algo inadecuado e inviable. La tarea de cientifizar la técnica juridica
implicaria una rigurosa axiomatizacién de todo el derecho y ello conduciria finalmente a la prohibicién de
la interpretacion dentro del sistema. Del mismo modo, a pesar del formalismo, la seleccidn de axiomas
del sistema continuaria siendo arbitraria y esta situacion tampoco favoreceria en absoluto la basqueda del
derecho como lo justo sino la mera aplicacién mecanica de normas. Si no se diese la cuestion siempre
emergente acerca de la bisqueda de lo justo, faltaria el presupuesto de una jurisprudencia en sentido
propio.

%8 DIEZ-PICAZO (2005) p. 44. A su juicio, la Constitucion Espafiola de 1978 responde a estos esquemas
y por consiguiente, desde su promulgacion se puede decir que el derecho civil experimenta el influjo de la
Constitucion.
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comunitarizacién®. El nebuloso conglomerado de organismos burocréticos de la UE
acusa una marcada tendencia a contrarrestar su falta de efectiva legitimidad y
representacion para con la ciudadania europea recurriendo al derecho administrativo
sancionador (Comision Europea) y a un agresivo control centralizado y planificacién
financiera capitalista (Banco Central Europeo). Un marco juridico e institucional
consagrado por el Tratado de Lisboa en 2009, que de manera encubierta resucitd -sin
mediar referéndum- el Proyecto de Constitucién Europea (“Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa"”, firmado el 29 de octubre de 2004 en Roma)
que habia sido rechazado en 2005 por una concluyente mayoria social en Francia y

Paises Bajos.

5. ESTADOS DE LA CUESTION

De todo lo comentado anteriormente se extraen una serie de proposiciones
correlativas sobre el alcance de la transformacidn positivista sociolégica en el marco de

la ciencia del derecho. En sintesis, pueden glosarse las siguientes proposiciones:

= Que la dinamica de sociologizacion juridica exige, como consecuencia racional
positivista, la desfiguracion progresiva de las instituciones naturales del orden
social tradicional: persona, matrimonio y familia, sucesiones, obligaciones y
contratos, propiedad y demas derechos reales. Estas instituciones basicas del
derecho privado estan siendo sometidas silenciosamente a la norma positiva del
derecho publico, por lo que de facto puede afirmarse que el formalismo del
procedimiento democratico-constitucional se ha convertido en un auténtico
mecanismo de control y transformacién civil supeditada al “interés general”

objetivado en la sintesis del Estado Social de Derecho™.

% En virtud de los principios de primacia y efecto directo (tanto horizontal como vertical) dicha
normativa comunitaria termina por transformarse en derecho aplicable. En este sentido, por ejemplo, el
art. 288 del Tratado de Funcionamiento de la UE, que sefiala efectivamente que los Reglamentos tienen
alcance general y son directamente aplicables a los Estados miembros. El efecto directo del Derecho
Comunitario fue consagrado por el TICE en la Sentencia Van Gend en Loos del 5 de febrero de 1963. En
esta sentencia, el Tribunal declara que el Derecho Comunitario no solo genera obligaciones para los
Estados miembros, sino también derechos para los particulares. En consecuencia, los particulares pueden
alegar estos derechos e invocar directamente normas europeas ante las jurisdicciones nacionales y
europeas. Por lo tanto, no es necesario que el Estado miembro recoja la norma europea en cuestién en su
ordenamiento juridico interno, pues los reglamentos siempre tienen un efecto directo.

%0 En este punto son de interés dos referencias antitéticas: en un sentido, ELIAS DIAZ (1973) p. 105,
quién considera al Estado Social de Derecho una auténtica conquista historica, superadora del Estado
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= Que lo que subyace en el fondo de esta compleja cuestion es la negacién misma
de la ley natural que abarca la vida humana en su integridad y es el fundamento
del orden social, encontrando en las normas juridicas su manifestacion positiva.
La ley natural es inalterable y puede no coincidir con las convenciones
colectivas temporales puesto que estas -no infrecuentemente- vienen
condicionadas por el error humano condensado en las modernas ideologias
politicas, como en efecto nos ha demostrado la historia en incontables ocasiones.
Por ello, hay que clarificar que la ley natural constituye el limite del derecho
positivo y como derivacion, la norma juridica que la contravenga ha de ser

inevitablemente injusta.

= Que la distincion entre derecho privado y derecho publico es cada vez mas
difusa, lo que constituye una de las cuestiones mas complejas de la teoria
general del derecho. A este respecto, nos limitamos aqui a sefialar que la
distincion entre uno y otro constituye actualmente una frontera porosa pero en
todo caso bajo una tensa relacién de subordinacion del derecho privado al

plblico™.

= Que la jurisprudencia, cuyo objeto es la busqueda de lo justo en concreto, ha
quedado relegada a favor de los principios de legalidad y de seguridad juridica

Liberal pero que debe ser evolucionada por el Estado Democratico de Derecho. Por la otra parte, las
palabras de Garcia de Enterria acerca de los riesgos del nuevo poder omnimodo de la Administracién, si
bien, por nuestra parte no coincidimos con todas sus propuestas solutivas: “En el mundo politico y
juridico de hoy, en efecto, la paulatina socializacion ha hecho absolutamente dependiente la vida de cada
hombre del funcionamiento estatal, en términos incomparables con cualquier otra situacion histérica
(...)”, el individuo “no ejerce un verdadero sefiorio mas que sobre una parte minima de sus condiciones
materiales de existencia, estando el resto de su esfera vital a cargo del Estado, el cual debe subvenir a lo
que los alemanes llaman Daseinsvorsorge, la procuracion de la existencia de los ciudadanos, y no so6lo ya
el orden externo. De este modo, la dependencia del ciudadano respecto del Estado se ha agudizado en
términos extraordinarios”. Concluye diciendo que, “no pueden ya aceptarse poderes absolutos, o poderes
irresponsables, o poderes incontrolables, o poderes intangibles o perpetuos, que serian tanto como puros
arbitrios de disposicion sobre la vida de los ciudadanos y sus condiciones enteras de existencia”. Vid.
Garcia DE ENTERRIA, E., “La institucionalizacion del poder, una nueva perspectiva de la Pacem in
terris”, en la obra colectiva Comentarios civiles a la Enciclica Pacem in terris, Taurus, 1963, cit., pp. 142
SS.

3 LLa sociologizacién juridica abre la dialéctica entre el derecho ptblico y el privado, asi como los limites
de la supeditacion del segundo al primero. Para clarificar este punto, adoptamos la perspectiva de DIEZ-
PICAZO (2005) cit., pp. 38-39, en cuanto a la idea de derecho en la Edad Moderna: “la idea de Derecho
Civil se va identificando cada vez mas con la de Derecho privado, pues, por una parte, las normas
atinentes a la organizacion politica, que comienzan a denominarse desde principios del siglo XVIII como
derecho publico, se estudian con separacion del derecho civil, lo mismo que las reglas de organizacion de
las administraciones publicas, cuando aparezca el derecho administrativo”.
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(como lo demuestra el art. 9.3 de la Constitucién Espafiola), principios
informadores del ordenamiento juridico que son propios de una concepcion
racionalista y legalista del derecho basado en un modelo axiomatico-deductivo.
Por esta razon, el redescubrimiento de la topica como técnica del pensamiento
problemético puede contrarrestar la deriva cientificista social en la que se ha
instalado el sistema juridico moderno, pues la justicia para ser tal no debe estar
predeterminada de antemano, sino que hacia ella se camina en cada decisién, en
cada norma y en cada institucién. Desde una sistematizacion axiomatica y
deductiva, la justicia moderna pasa a concebirse en términos nominalistas y
empiristas en comunicacion con las formulaciones de los teodricos del
contractualismo social, donde la falta de atencion a la justicia en relacion con el
derecho obedece a la preferencia que obtiene la interrelacion entre el derecho, la
ley y el Estado, como queda patente en la presente cultura juridica. En cuanto a
la cientifizacion social de la técnica juridica pretendida por algunos pensadores,
cabe afadir lo que Villey afirma rotundamente al respecto: “es imposible
imponer al derecho el modelo de las ciencias acabadas: los juristas no son los

émulos de Euclides, de Newton, ni de los tecndcratas contemporaneos’?,

= Ciertamente los cambios sociales, las demandas sociales, muchas veces llegan a
tener posteriormente una plasmacion y tratamiento en el ordenamiento juridico.
Pero en lo juridico confluyen factores y circunstancias de variada indole; y por
ello, no se puede magnificar la importancia de los datos socioldgicos y, en
particular, de la voluntad social, llegando a considerar éstos como el fundamento
exclusivo de una determinada ordenacion juridica. Por ello, desde una
perspectiva metodoldgica, debe descartarse la utilizacion de un método
sociologico puro para llegar a conocer el derecho, aunque en ciertos casos
cuente con validez como complemento para eludir el riesgo de deformacion a
que conduce el conceptualismo. Siendo indiscutible que el derecho interviene
para dar respuesta a nuevas necesidades sociales, no puede el jurista limitarse a

hacer sociologia juridica.

= La modernidad ha construido un sistema social a partir de un derecho objetivo
que se funda en la artificialidad de las relaciones humanas, producto de la sola

%2 VILLEY (2003) pp. 142 ss.
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razén y concretada en el célculo del interés colectivo como agregado indistinto
de subjetividades en conflicto. En consecuencia, como de la justicia no cabe idea
ni concepto por depender en exclusiva de la razén subjetiva, el orden civil se
entiende originario de la transmision voluntaria del poder al Estado, quién
impartird justicia por consenso. Por tanto, la “creacion” del derecho corresponde
al Estado, del cual emana la Unica ley que hay que obedecer en orden a la
“salvacion” racional individual. No se reconoce derecho por naturaleza y
depende de su formulacion del consentimiento estatal como causa eficiente y

absoluta.

Estas proposiciones en su conjunto constituyen, a mi juicio, un primer enfoque de
caracter multiple sobre los estados de la cuestion. El correcto diagndéstico de las causas
de la profunda crisis social exige, entre otros desafios, la recuperacion del verdadero
sentido del derecho. Esa serd indudablemente una contribucion determinante para la
restauracion de la sociedad civilizada.
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