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PROLOGO

La obra que el lector tiene ante si constituye el trabajo presentado
por la profesora Maria José Farifias para la obtencién del titulo de
doctor, grado que alcanzé brillantemente el 15 de enero de 1988. Como
director del estudio realizado, es para mi una gran satisfaccién poder
presentar este libro a la luz piblica. Y ello, por un triple motivo, Pri-
mero, porque la obra se lo merece. Después, porque su autora es
dilecta colaboradora mia desde hace ya unes cuantos afios. Por ulti-
mo, porque la publicacién aparece en la editorial de la unam, a la
gque me siento muy vinculado, tanto intelectual como humanamente.

El tema de investigacion se lo propuse a la profesora Farifias cuan-
do concluyd sus estudios de la licenciatura en el afio 1981. Por aquel
entonces yo era profesor de la Universidad Complutense e impartia
un seminario sobre Sociologia del Derecho cuyo tema central era el
problema de la tensién entre el método sociolégico dogmatico en la
Ciencia del Derecho. Recuerdo con sumo agrado aquellas reuniones
semanales, pues, aparte de excelentes alumnos del doctorado, asistian
a ellas con asiduidad queridos colegas, como los profesores Jesis
Lima, Jos¢ Manuel Romero, Narciso Martinez y Jests Ayllon. Estudia-
mos a los clasicos de la sociologia del Derecho, tales como Eugen
Ehrlich, Emile Durkheim, Georges Gurvitch, Max Weber, sin olvidar
penetrar igualmente en el pensamiento sociologista del movimiento del
Derecho libre al que precisamente pertenecio el autor citado en primer
lugar, y del realismo juridico, tanto americano como escandinavo. Na-
turalmente manejamos también la bibliografia mas reciente, especial-
mente los trabajos de Luhmann, Rehbinder, Treves, Ryffel, Krawietz,
Teubner, Carbonier, etcétera. UIna laguna que quedé sin cubrir fue
el estudio de la obra de Theodor Geiger, pero hay que pensar que
quizd el tiempo nos permita algin dia cubrirla como se merece. El
seminario se interrumpié en 1983, cuando yo obtuve la catedra de la
Universidad de Palma de Mallorca. Pues bien, fue en aquel ambiente
en el que surgid la idea de realizar un trabajo de investigacion sobre
Weber. A la profesora Farifias le encargué la preparacién de dos
ponencias, una sobre el problema metodolégico de la sociologia com-
prensiva y su relacién con la concepcién avalatoria de la ciencia, y
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la obra sobre el concepto sociolégico del Derecho v el fenomeno de
su progresiva racionalizacién en el mundo occidental. El encargo fue
realizado, con gran aplicacién, y expuesto a los demds componentes
del Seminario. En vista del debate suscitado, decidimos que su tesis
doctoral versaria sobre la obra de Max Weber, teniendo como obje-
tivo el estudio de la relacién entre Sociologia del Derecho y Dogma-
tica juridica y, también la Sociologia del Derecho en si misma con-
siderada. Se trataba de profundizar en la Sociologia del Derecho
weberiana desde la comprensién global de su pensamiento y a la luz
de una preocupacion fundamentalmente metodolégica. El resultado esta
a la vista, de tal manera que el lector pedra juzgar por si mismo.

Gregorio ROBLES



INTRODUCCION

Determinar con precisién, desde un principio, cual es el objeto central
de la investigacién, comporta normalmente una explicacién, aunque
breve, de cuales fueron las razones de la investigacién misma. Quiza,
porque en ellag estd la delimitacién del ambito del estudio, que con
mayor o menor ajuste, se va consolidando a lo largo de su desarrollo.

A ello va a responder esta breve introduccién, que, al tiempo, pre-
tende explicar el por qué de las acotaciones tematicas, a las que nece-
sariamente he debido sujetarme.

De sobra es conocido el renovado interés mundial, que por la obra
de Max Weber, se ha producido en los dltimos veinticinco afios, espe-
cialmente a rajz de la publicacién de la obra de Mommsen (Max
Weber und die deutsche Politik) v la polémica que ella suscitd. Pole-
mica, digo, que revivié, junto con otros elementos, el interés por re~
descubrir la obra de Max Weber.

Este nuevo interés se acentud, quiza especialmente, respecto a sus
trabajos sociol6gico-juridicos, a lo que contribuyé la publicacién, por
Johannes Winckelmann, en el afio 1960, de la edicién definitiva de la
Rechtssoziologie, en base al manuscrito de Weber aparecido en 1957,

Si bien es cierto, que la cbra weberiana ha tenido un importante eco
en nuestro pais, en dreas como la economia, la sociologia e, incluso, la
historia, no lo es menos el “injustificado’™ olvido, en el que han caido sus
obras de caracter socioldgico-juridico. Prueba de ello es la ausencia de
trabajos monograficos, que tuvieran en aquellag obras su objeto de in-
vestigacion.

Esta combinacién de situaciones suscitaban un cierto interés, que se
convertiria en elemento motriz en el encauzamiento y desarrollo del que
comenzaba a ser proyecto de investigacion. A este respecto, mi primera
intencién se centraba en contribuir a ese renovado interés por dar a
conocer los trabajos sociolégico-juridicos de Max Weber. Para lo
cual, era imprescindible intentar una reconstruccién sistematica de tode
aquéllo, que en la obra weberiana, contribuye, a mi juicio, a la delimi-
tacién y comprensién de, lo que podriamos denominar, La Sociologia
del Derecho de Max Weber, entendida en un sentido amplio; esto
es, sobrepasando los limites formales de la Rechtssoziologie, Y asi, y
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con este contenido, queda constituido el objeto central de la investi-
gacioén.

Como queda dicho, en la realizacién de este trabajo me centraré,
fundamentalmente —aunque no exclusivamente—, en la Rechtssozio-
logie weberiana, en cuanto dimensién particular dentro de las caracte-
risticas juridicas generales de la investigacién de Max Weber,

Con ello, pretendo dar una visién global de lo que he denominado
la dimensién socioldgico-juridica de la obra de Max Weber, dentro
de la cual ocupa un papel central la Rechtssoziologie, que, en cuanto
pretende la reconstruccién histérica, desde un punto de vista “tipico-
ideal”, del proceso de racionalizacién del derecho moderno, representa
la dimensién genética, evolutiva e histérica de la sociologia del derecho
de Max Weber.

Conforme a lo anterior, he creido de interés comenzar por resaltar,
en un intento de revitalizar, algunas de las obras “juveniles” de Max
Weber, en el convencimiento de que constituyen un punto de partida
necesario para la posterior comprensién de su obra sociolégico-~juridica.
Me refiero a su trabajo de tesis doctoral y a su escrito de habilitacion.
En ambas obras, aiin cuando la temética no es propiamente sociolégico-
juridica, sino histérico~juridica, puede apreciarse va esa dimensién o
ese nuevo método de trabajo de caracter sociologico-juridico, que, con
posterioridad, sera desarrollado, fundamentalmente, en su Rechésso-
ziologie.

Junto a los aspectos metodolégicos de la obra de Max Weber, que se
refieren expresamente al derecho, no podria pasar por alto tampoco el
analsis de los presupuestos y fundamentos metodolégicos de la So-
ciologia "‘comprensiva’” weberiana. A estos efectos, es esencial ¢l co-
nocimiento de los ensayos metodolégicos, que Max Weber escribio
entre los afios 1904 y 1917, en donde define y describe teéricamente
algunos de los instrumentos metodolégicos, que son utilizados en el
desarrollo de su Rechtssoziologie. Por ello, parecia conveniente intro-
ducir un analisis previo de la metodologia weberiana, encuadrandola
en su contexto histérico y sefialando sus posibles conexiones e influen-
cias con los planteamientos metodolégicos de otros autores coetaneos.

En lo que a ello se refiere, se parte aqui de la dispersién metodolagi-
ca como nota a tener en cuenta en la obra de Max Waeber, asi como de
la inexistencia de criterios eclécticos y de puntos de unidad fermal, En
este orden, resulta sumamente clarificador el analisis de la postura
weberiana en relaciéon con la polémica metodoldgica (Methodenstreit),
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en torno al estatuto cientifico de las ciencias sociales, planteada a fi-
nales del siglo xIx y principios del xx.

No obstante, el nicleo basico de la investigacién tiene por objeto
la realizacién de una sistematica general de la sociologia del derecho
de Max Weber, Dentro de tal sistematica se podrian distinguir dos
grandes partes.

En la primera de ellas, desarrollada en el capitulo II, se toma como
punto de partida la distincién metodolégica entre 1a Dogmatica juridica
y la Sociologia del derecho, y consiguientemente, el doble enfoque o
tratamiento, que Weber distingue sobre el derecho, a saber: el socio-
légico o empirico-causal y el extrictamente juridico o dogmatico-juri-
dico.

Seguidamente, se analizan los conceptos sociolégico-juridicos funda-
mentales de la Sociologia del derecho de Max Weber, que, en algunos
casos, expresan una particular peculiaridad, propia también de la “par-
ticular” conceptuacion weberiana, No ya solamente en lo que se refiere
a la terminologia, sino, lo que es méas importante, en lo que respecta
a la formacién de tal conceptuacion, La peculiaridad de la misma esta,
fundamentalmente, en su caracter nominalista y “tipico-ideal”, La for-
macién de conceptos “tipico-ideales” es —~como se vera~ un recurso
metodologico, que es constante en toda la obra weberiana y, de modo
especial en su Rechtssoziologie.

En esta sistematica, se toma como eje central el concepto sociolégico
del derecho de Max Weber, en cuanto orden regulador de la conducta
humana empirica, y en base a aquél se delimitan y distinguen los demas
conceptos sociolégico-juridicos, que tienen una relevancia especial en
su Sociologia del derecho.

La segunda parte, que se desarrollo en el capitulo III, gira en base
al analisis de las fases v factores, que han contribuido al, denominado
por Weber, proceso de racionalizacién creciente del dereho moderno,
encuadrandolo en el contexto de la racionalizacién propia de la civili-
zacion occidental.

Se analizaran en esta parte, por tanto, las lineas generales de la
investigacién sociohistérica de Max Weber, en torno a la reconstruc-
cién “tipico-ideal” del desarrollo del derecho moderno, con una especial
referencia a las precondiciones histéricas, que han hecho posible el
desarrollo de las caracteristicas racionales y formales del derecho mo-
derno, a saber: la formacién del Estado moderno con sus especificas
caracteristicas fiscales y administrativas; los intereses econémicos de
ia nueva clase capitalista, que se reflejaban en la demanda de un sis-
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tema juridico formal, previsible y calculable en su funcionamiento; vy,
el progreso creciente de las organizaciones burocraticas, tanto a nivel
de las administraciones estatales, como en lo que se refiere a las em-
presas capitalistas. '

El punto central de esta segunda parte, referida a la sistematica ge-
neral de la Sociologia del derecho, esta constituido por los parametros
de la racionalidad y la formalidad, con sus correspondientes antitesis
(la irracionalidad y la materialidad), con los cuales Weber construyé
sus cuatro “‘tipos ideales” de derecho. Estos tltimos son los conceptos
basicos de la Rechtssoziologie weberiana, con los cuales le fue posible
a Weber analizar las etapas internas del desarrollo histérico del dere-
cho. Ahora bien, es preciso resaltar, desde un principio, el caracter
“tipico-ideal” de tales etapas, ya que no estamos ante unas fases, que
hayan tenido un desarrolle histérico real tal y como se reflejan en su
pureza conceptual.

La visién global de lo que he denominade la dimensidn socioldgico-
juridica de la obra de Max Weber, quedaria incompleta, si no se hicie-
ra referencia a otros temas y problemas, que, si bien no especificamente
relacionados con la Sociologia del derecho, en algunas ocasiones han
servido de ejemplos para ilustrar algunas de las tesis weberianas, Dejo
constancia, por tanto —aunque quiza seria innecesario, dada la entidad
propia de cada uno de ellos—, que estos temas tan solo seran traidos a
colacién al objeto pretendido y antes anunciado.

Tal es el caso de las referencias, que se hacen en el capitulo III al
capitalismo moderno, Referencias, que seran utilizadas —siguiendo la
argumentacién weberiana— como ejemplo ilustrativo de una de las te-
sis basicas de la Rechtssoziologie de Max Weber, cual es: el rechazo
al monocausalismo econémico en la reconstruccién del desarrollo his-
térico del dereche moderno, Por tanto, no se va a encontrar aqui una
descripcion detallada de los trabajos weberianos scbre el origen v el
funcionamiento del capitalismo moderno, sino tan soélo una referencia
coyuntural e ilustrativa al mismo, encuadrandolo dentro de las causas
econdmicas, en cuanto estas (ltimas constituyen uno de los factores de
lo que se ha denominado la "racionalizacion externa” del derecho mo-
derno.

Lo mismo ocurre con el tema del Estado moderno y su problematica.
Como se advierte, reiteradamente, a lo largo de este trabajo, unas de
las referencias imprescindibles para un fructifero conocimiento de la
Rechtssoziolcgie weberiana son, sin duda, las que hacen alusién a la
“Sociologia de la dominacién’ (Herrschaftssoziologie) vy, especialmen-
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te, a la "Sociologia del Estado” (Staatssoziologie). Por ello, las bre-
ves referencias, que se haran a la problematica weberiana de]l Estado
moderno, en este capitulo III, se encuadran dentro de este planteamien-
to general. Es decir, tan solo se hace alusién a la formacién del Estado
moderno, como uno de los factores externos, que han coadyuvade a
la racionalizacién del derecho moderno, pero, en ningiin momento, se
pretende agotar la amplia y controvertida problematica, que las tesis
weberianas sobre el Estado han ocasionado, especialmente, en rélacion
a la legitimidad formal del Estado, a través del principio de legalidad.

Por tltimo, se incorpora a este trabajo —ademas de la referencia a
la bibliografia utilizada en el mismo~ una aportacién bibliografica
general, en distintos idiomas, sobre la literatura secundaria producida
en torno a la obra de Max Weber, que, en ningiin caso, pretende ser
exhaustiva, sino meramente indicativa u orientativa.

La razén, que me ha impulsado a la recopilacién de tal bibliogra-
fia, ha sido, fundamentalmente, la practica inexistencia en Espafia de
fuentes bibliograficas e, incluso, de parciales referencias a la bibliogra-
fia secundaria, existente en la actualidad sobre la obra de Max Weber
en sus distintas facetas, con las consiguientes dificultades que ello
ocasiona a los que, por primera vez, quieren adentrarse en las inter-
pretaciones, que sobre la obra weberiana se han ido produciendo a lo
largo de los dltimos sesenta y siete afios,

Por otra parte, como congecuencia del interés que, en todo momento,
han suscitado los trabajos de Max Weber entre investigadores de dis-~
tintas ramas, economistas, socidlogos, teéricos del Hstado vy juristas,
estamos en condiciones de afirmar hoy dia ~recogiendo aqui también
el sentir de otros intérpretes weberianos—,! que la literatura secunda-
ria, existente sobre la obra de Max Weber, es en la actualidad prac-
ticamente inabarcable.

Por esta razén, como he dicho, no pretendo aqui aportar un elenco
completo de la bibliografia secundaria sobre Max Weber, sino tan
sélo proporcionar una muestra parcial, pero lo suficientemente amplia
como para dar una visién de conjunto de la recepcién, que la obra de
este autor ha tenido en e] mundo.

Quisiera aprovechar esta ocasién también para expresar mi agrade-
cimiento a las instituciones, que han hecho posible la realizacién de la
labor antes aludida.

1 A. Zingerle, Die verspitcte Rezeption, Neuere Literatur zu Max Weber, en
"Der Staat”, 13, 1974, pp. 537-554.
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Fundamentalmente, al Institiit fiir Rechtsphilosophic und Rechtsin-
formatik der Universitit Miinchen y, especialmente, a su director el
profesor Arthur Kaufmann, con el cual tuve la oportunidad de traba-
jar durante mi estancia de dos meses en la Republica Federal de Ale-
mania, en disfrute de una beca concedida por la Deutscher Akademis-
cher Austauschdienst (paap), y el cual me facilitdé el acceso a la
Bayeriche Akademie der Wissenschaften, donde se encuentra, en la ac~
tualidad, parte de lo que fue el antiguo Max Webers I'nstitut, También,
como no, mi agradecimiento a la Bagerische Staatsbibliothek, donde
no sélo recopilé parte de la bibliografia, que en este (rabajo se ha
utilizado, sino que, a través de la consulta minuciosa, laboriosa y, ne-
cesariamente, paciente de sus ficheros y archivos, pude completar la
seleccién bibliografica que hoy presento,

Me gustaria también sefialar mi reconocimiento a la Biblioteca del
Instituto Aleman de Madrid (Deutsches Kulturinstitut Bibliothek Ma-
drid), asi como a las distintas bibliotecas alemanas, que, a través de la
intermediacién de aguélla —vy en el periodo anterior a mi estancia en
la Republica Federal de Alemania—, me han proporcionado el material
necesario para la realizacién de este trabajo; en concreto las siguientes:

— Universitat— und Stadtbibliothek Kéin,

— Univegsititsbibliothek der Freien Universtif Berlin.
— Universitatsbibliothek Erlangen-Niirnberg.

— Universitatsbibliothek Tibingen.

— Staats —und Universitits— Bibliothck Hamburg.



CaptruLo PriMERD

LA IMPORTANCIA DE LA DIMENSISON JURIBDICA EN
LA OBRA DE MAX WEBER

1. El

elemento juridico como constifuyente general y extensive en la obra
de Max Weber . . .

a} Escaser de investigaciones especificas sobre el trabajo juridico de Weber
b} Relerencias a Weber como jurista e historiader del derecho

2, La Sociologia det derecho como dimension particular dentro de las carac-
teristicas generales de la inwvesfigacién de Weber

19

27
33

44



CariTuro I

LA IMPORTANCIA DE LA DIMENSION JURIDICA
EN LA OBRA DE MAX WEBER

1. Ll elemento juridico como constituyente general y extensivo en la

obra de Max Weber

Max Weber (Erfurt, 1864-Miinchen, 1920) se ha convertido hoy
dia en un clasico,’ cuya ingente obra —se calcula que la edicion de
sus obras completas alcanzara los 32 volimenes—? ha sido, y sigue

1 En este sentido, Bobbio ha considerado a Weber coma un “clasico de la filo-
sofia politica, el ultimo de los clasicos”. A favor de tal consideracion, Bobbio
sefiala los siguientes tres argumentos ''que su obra se nos muestra cada vez mas
necesaria para comprender la época que se desenvuelve en la tensidn no resuelta en-
tre racionalizacién formal e irracionazlismo de los valores, v de la que en cualguier
case nos resulta imposible prescindir; gue su actualidad nunca se ha decaido y las
diversas lecturas de su obra han dado lugar al habitual contraste de interpretaciones
{{Weber reaccionario, conservador, liberal, demdcrata, nacionalista, partidario del
estado-potencia?); que algunas de sus teorias o tipologias han llegado a ser autén-
ticas categorias para la comprensién de la historia y la sociedad...”; N, Bobbio, La
teoria dello stafo e del pofere en "Max Weber el analisi del mondo moderno”, a
cura di Pietro Rossi, Piccola Biblioteca Einaudi, Torino, 1981, pp. 215-246 (cita
pp. 215-216}.. Hay traduccion castellana: Esfado y Poder en Max Weber, en
Norberto Bobbio, Estudios de Historia de la Filosofia, De Hobbes a Gramsci. Estu~
dio preliminar de A. Ruiz Miguel. Editorial Debate, Madrid, S. A., 1985, pp. 257-285
{cita pp. 257-258), - B

2 Max Weber-Gesamtausgabe. Im Auftrag der Kommission fiir Sozial— und
Wirtschaftsgeschichte bei der Bayerischen Akademie der Wissenschaften (trabajo
realizado por encargo de la Comisién para la Historia social y econdémica de la
Academia Bavara de Ciencias). Herausgegeben von Horst Baier, M. Rainer Lepsius,
Wolfgang J. Mommsen, Wolfgang Schluchter, Johannes Winckelmann, J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen.

El proyecto de las obras completas de Max Weber esta dividido en tres grandes
partes. En la primera parte, que consta de 22 volimenes, se recogen todos los
escritos y discursos de Weber (I. Abteilung: Schrifen und Reden); en la segunda
parte se agrupan las cartas de Weber entre los afios 1876-1920, distribuidas en 8 vo-
limenes (II. Abteilung: Briefe); vy, por Gltimo, en la tercera parte se publican sus
lecciones de clase impartidas en la Universidad, en dos volimenes (III. Abteilung:
Vorlesungen). Para una relacidon completa de todos estos volimenes, véase la Bi-
bliografia: Fuentes, de este trabajo.

Hasta la fecha se llevan publicados tres volimenes de !a primera parte: Band
1/15: Zur Politik im Weltkrieg, Schriften und Reden 1914-1918. Unter Mitarbeit
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siendo, debatida desde diversos puntos de vista y desde distintos focos
de interés. Su obra ha suscitado siempre polémicas e interpretaciones
cantrapuestas.

De su extensa produccién, han sido amplia y profundamente deba-
tidos sus trabajos scbre historia econémica, sobre el “espiritu” del
capitalismo y la ética protestante, sobre la sociologia de la religién,
sobre la teoria politica y la sociologia de la dominacién, asi como so-
bre sus propias posturas ante la politica alemana de su tiempo, v,
sobre todo, se ha escrito y discutido mucho acerca de su posicion
metodolégica, que creé una verdadera revolucién en las ciencias so-
ciales,

Sin embargo, frecuentemente han sido olvidados sus trabajos juridi-
cos. Y, no va tanto su “Rechtssoziologie”, que —como veremos— ha
encontrado un renovado interés a partir de 1960, con la publicacién
del texto definitivo de la misma por Johannes Winckelmann. Sino, que
no se ha tenido en cuenta, por los intérpretes weberianos, el dato de la
existencia del elemento juridico, en cuanto que constituyente general y
extensivo de la obra weberiana. Asimismo, se ha dado poca relevancia,
‘también, a la no menos importante precisién metodolégica de Weber
respecto a la ciencia sociolégico-juridica y su diferencia con la meto-
dologia dogmatico-juridica: al problema de la relacién entre la norma-
tividad y la empirie, y con ello a la fension entre el concepto juridico del
derecho y el concepto sociologico del misme v, en definitiva a la fen-
sién entre Dogmatica Juridica y Sociologia del derecho. Y, por ultimo,
tampoco se ha profundizado lo suficiente sobre el lugar que ocupa el
‘derecho en e] conjunto de la obra weberiana.

Weber fue un cientifico social, que, ademas de sus importantes en-
sayos sobre metodologia, se interesé, principalmente, por el “desarro-
llo del hombre™,? en las distintas facetas de su vida social. Y es, pre-
‘cisamente, en la conformacién de la vida social del hombre, donde el
derecho adquiere, para Weber, un caracter central, como fuente de
orden normativo de la conducta social.

von Gangolf Hiibinger herausgegeben von Wolfgang J. Mommsen. Julio 1984, Band
1/3: Die Lage der Landarbeiter im ostelbischen Deutschland 1892, Herausgegeben
von Martin Riesebrodt. 1. Halbband: september, 1984; 2. Halbband: november, 1984.
Band 1/2: Die rémische Agrargeschickte in ihrer Bedeutung fir das Staatsund
Privatrecht. Herausgegeben von Jiirgen Deininger, Junio 1986.

3 W, Hennis ha considerado, que el problema central de la obra de Weber es
el "desarrollo del hombre”’, en E! problema central de Max Weber, en "Revista
de Estudios Politicos” , nim. 33 (nueva serie), 1983, pp. 49-99; vy su dltima
obra titulada, Max Weber Fragestellung. Studien zur Biographie des Werker,
]J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1986, en cuyo Capitule I: Fragestellung

und Thema, reproduce y amplia la idea antes citada.
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A este respecto, llama la atencién, por ejemplo —como ha sefialade
Parsons—, "que en "Wirtschaft und Gesellschaft’, después de una ex-
posicién muy condensada de su posicién metodologica, Weber se dedi-
ca de inmediato a bosquejar su clasificaciéon de los tipos y de los ele-
mentos del orden normative de la sociedad”.* Empieza, en efecto, con
los conceptos de uso y costumbre, para pasar en sequida al concepto
de orden legitimo y sus tipos: la convencién y el derecho. El orden
legitimo representa, en la teoria sociolégica weberiana, la institucionali-
zacidon de la conexién de sentido de las acciones sociales de los indivi-
duos. De tal forma, que éstos orientan sus acciones por la “representa-
cion” de la existencia de un orden legitimo,

El concepto de orden legitimo constituye, ademas, el eje central
tanto de la sociologia del derecho y de la sociologia politica, como de
la sociologia de la religién weberiana, puesto que el papel social de cual-
quier ética religiosa esta, para Weber, en el hecho de que la religién
se constituye como un sistema de regulacién de la vida social.

Por otra parte, la referencia al ordenamiento juridico —esto es, la
referencia al elemento juridico— esta presente en los distintos campos
de estudio de la sociologia weberiana.

Asi, cuando Weber estudia los diversos sistemas religiosos y los
sistemas éticos del mundo, la referencia al ordenamiento juridico juega
un papel fundamental. Parece indudable —como afirma Parsons—,
que Weber "no creia que el analisis de los valores y de los sistemas
religiosos de significacién pudieran contribuir a la comprensién de la
accién social concreta sin advertir previamente el modo en que esos
valores y sistemas influyen sobre las concepciones del orden norma-
tivo, v la legitimidad de sus diferentes tipos".?

A este respecto, piénsese, por ejemplo, en el tipo de justicia teocra-
tica, ligada a los poderes religiosos. que aparece descrita por ‘Weber
en su ''Rechtssdoziologie” y en sus ensayos de sociologia de la religion.®

+ T, Parsons, Wertgebundenheit und Objetivitit in den Sozialwissenschaften, Eine
Interpretation der Beitrdge Max Webers, en "Max Weber und die soziclogie Heute",
herausgegeben von Otto Stammer, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tibingen, 1965,
pp. 39-63 (cita, p. 54). Hay traduccién castellana: Evaluacién y objefividad en el
ambito de las ciencias sociales: Una interpretacién de los frabajos de Max Weber,
versién castellana de Oscar Colman, en Talcott Parsons y otros, "'Presencia de Max
Weber”, seleccién de José Sazbon, Ediciones Nueva Vision, Buenos Aires, 1971,
pp. 9-38 (cita, p. 25).

5 T'. Parsons, Wertgebundenheit und Objefivitit in den Sozialwissenschaften...,
cit., pp. 54-55. Traduccién castellana: Evaluacicn y objetividad en el ambito de las
ciencias sociales. .., cit., p. 26.

& M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaff. primera edicion de Marianne Weber,
Tibingen, 1922. Aqui se cita la quinta edicién revisada de Johannes Winckelmann,
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Asi como, en las influencias que los sistemas ético-religiosos y los
distintos derechos sagrados han ejercido a lo largo de la historia, en
uno u atro sentido, sobre el proceso de racionalizacién del derecho; por
ejemplo, las escuelas juridicas ligadas a escuelas sacerdotales, que im-
pulsaron la racionalizacién del derecho en un sentido de racionalidad
material, Por otra parte, cuanto mas vinculados estaban los principios
ético-religiosos del orden social, a concepciones magico-rituales, me-
nos favorecian la racionalizacién del derecho profano.

Recuérdese, también, las incursiones de los temas de sociologia de la
religion en el analisis weberiano de la revelacién juridica carismatica,
como primer estadio tedrico dentro del proceso, que analiza las formas
de elaboracién juridica en su evolucién histérica.’”

Ademas, por altimo, han existido a lo largo de la historia numerosos
sistemas ético-religiosos, que formaban junto a los preceptos juridicos
un tnico sistema de regulacién de la vida social. Hoy dia, por otra
parte, los sistemas juridicos han sido, y siguen siéndolo, portadores de
determinados valores y principios ético-religiosos, Para Weber, pues, el
famoso tema del antagonismo de los valores se encuentra presente tras
los problemas del orden juridico. Este, no sélo es un instrumento téc~
nico al servicio del poder, sino que implica la existencia y la defensa
de unos determinados valores, que pueden ser antagoénicos, segin sean
los sistemas politicos y juridicos, que los sustentan,

Por todo ello, los estudios y ensayos weberianos sobre los diferentes
sistemas ético-religiosos van unidos inevitablemente al analisis de los
distintos sistemas juridicos, que han sido influidos o que han coexistido
con aquéllos.®

]. C. B. Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen, 1985, pp. 468 y ss. Hay traduccién caste~
Hana de la quinta edicion alemana: “"Economia y Socledad”, cuarta reimpresion de
la segunda edicion en castellano. Traduccion de José Medina Echavarria, Juan
Roura Parella, Eugenio Imaz, Eduardo Garcia Maynez y José Ferrater Mora, Fondo
de Cultura Econdmica, México, 1979, pp. 603 y ss. Y Gesammelte Aufséfze zur
Religionssoziologie, tres volumenes, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen {pri-
mera edicién de los volimenes segundo y tercero: 1921}, octava edicién, 1986, Hay
traduccién castellana finicamente del primer volumen: M. Weber, Ensayos sabre
sociologia de la religion I, versién castellana de José Almaraz y Julio Carabafia,
Taurus Ediciones, 5. A., Madrid, 1983,

Asimismo, en Wirtschafé und Gesellschaf¢é se incluye un capitulo dedicado a la
sociologia de la religion; capitulo V: Religionssoziologie (Typen religidser Verge-
meinschaftung ). pp. 245-381. Traduccion castellana: “Fconomia y Sociedad”, capi-
tulo V: Tipos de comunidad religiosa {Sociologia de la Religion), pp. 328-492,

7 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 389 v ss. Traduccidén caste-
llana: Economia y Sociedad, cit., pp. 504 y ss.

8 Una reflexién similar sobre la sociologia de la religion weberiana hace Julien
Freund, si bien no se refiere al ambito juridico, sino a otros ambitos como el eco-
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Sin embargo, éstos no son mas que algunos ejemplos concretos, de
los muchos que podrian citarse, en los que se evidencia la presencia de
la dimensién juridica en la sociologia de la religién de Weber, Pero
por encima de todos esos ejemplos, existe una similitud estructural, en
la sociologia de] derecho v en la sociclogia de la religién weberiana,
entre el proceso de racionalizaciéon juridica v el process de racionali-
zacién religiosa. Este paralelismo entre ambos procesos de racionaliza-~
ci6n ha sido puesto de manifiesto, de forma expresa, por Treiber.®
Para este autor, la reconstruccién propuesta por Weber de los procesos
de racionalizacién juridica y religiosa se basa en tres niveles de ex-
plicacién: 1. Los tipos de “portadores” (Trdger) juridicos o religio-
sos, que determinaban, en dltima instancia, la forma de vida social,
tanto en las relaciones juridicas, como en las religiosas, econémicas o
de dominacion; *° 2, El marco de condiciones politicas; 3. El marco de
condiciones econémicas.™

némico o el politico. Para Freund, la sociologia de la religién de Weber trata de
“comprender la influencia de la conducta religiosa sobre otras actividades —éticas,
economicas, politicas o artisticas— y captar los conflictos que pueden surgir de la
heterogeneidad de los wvalores, que cada una de ellas pretende servir. Entendidas
asi, las investigaciones sociolSgicas sobre la religién pasan a ser al mismo tiempo
investigaciones relativas a la socioclogia econdémica o politica y, sobre todo a la
sociclogia de la moral’. Y también —y principalmente—, afiadiria yo, a la socio-
logia del derecho. J. Freund, Sociologie de Max Weber, Presses Universitaires de
France, Paris, 1966. Hay traduccién castellana: Sociologia de Max Weber, 1a. edicidn
en Historia/Ciencia/Sociedad, en 1967. Aqui se cita la 2a. edicién en castellano y
la la. edicién en "Homo Sociologicus™; enero de 1986. Versidn castellana de Al-
berto Gil Novales, Fdiciones Peninsula, Barcelona, 1986, p. 159,

9 H. Treiber, “Wahlverwandischaften” zwischen Webers —Religions— und
Rechtsspziologie, en: "Zur Rechtssoziologie Max Webers: Interpretation, Kritik,
Weiterentwicklung”, Breuer, S./Treiber, H,: (Hrsg), Opladen Westdeutscher Verlag,
1984, pp. 6-68.

También ha destacado esta relacién, W. Schluchter, Die Paradoxie der Rationali-
sierung. Zum Verhilinis von “Ethik” und “Welt” bei Max Weber, en: 'Zeitsch-
rift fiir Soziologie”, Jg. 5, Heft 3, juli 1976, pp. 256-284. Posteriormente reeditado
en W, Schuluchter, Rationalismus der Weltbeherrschung. Studie zu Max Weber.
Frankfut am Main: Subrkamp. 1980, pp. 9-40.

19 Bendix ha destacado, también, la relevancia que los “portadores sociales’™ tu-
vieron en el proceso de racionalizacién religiosa: “Weber demostrd, en sus estudios
sobre la China y la India, gue ciertos grupos estamentales, como los letrados con-
fucianos y los sacerdotes brahmines, llegaban a ser con el tiempo los ‘portadores de
la cultura’ predominantes. Usé el término Triger para indicar gue esos grupos
daban el tono a las relaciones sociales con sus ideas y formas de vida, y que de
ese modo posiblemente hubieran dado a la sociedad una estabilidad considerable”,
R. Bendix, Max Weber. An Intellecfual Porfraif, primera edicion, 1960; segunda
edicién 1962, New York, capitulo 8. Se cita aqui la traduccién castellana: Max
Weber, version de Maria Antonia Ovyuela de Grant, Amorrortu Editores, Buenos
Aires, 1979, capitulo 8, pp. 249-270 (la cita en p. 254).

11 H. Treiber, “Wahlverwandtschaften” zwischen Webers Religions— und
Rechtsoziologie, cit., pp. 8-9.
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Estos tres factores, en efecto, son la base del proceso de racionali-
zacién juridica y religiosa; proceso que se dirige principalmente hacia
una desmitificacién y sistematizacién crecientes, tanto en el ambito
juridico como en el religioso. Principalmente, los sistemas juridicos liga-
dos a sistemas ético-religiosos, que han prescindido en mayor medida
que otros de las vinculaciones magico-rituales, son los que a su vez se
han visto favorecidos para el desarrollo de su propia racionalizacion
interna, en cuanto la secularizacién de sus principios ha surgide como
consecuencia de la propia desmitificacién de aquellos sistemas reli-
giosos.

Pero, no sélo en el ambito de los ensayos de sociologia de la reli-
gion es obligada la referencia al elemento juridico, sino que también es
imprescindible tener conocimiento de los escritos sociolégico-juridicos de
Weber, para poder comprender sus estudios sobre los temas politicos y
econdmicos. En este sentido, se ha manifestado también Parsons, para
quien es indudable, que Weber, “precisamente en calidad de socié-
logo mas que de especialista de la ciencia politica o de economista,
estimaba que las estructuras y los fenémenos politicos y econémicos no
son inteligibles sin un profundo analisis de sus relaciones con el orden
normativo.'?

Respecto al tratamiento weberiano del fenémeno politico y, mas es-
pecificamente, de su sociologia de la dominacién, basten dos datos, que
avalan la tesis aqui defendida.

En primer lugar, la referencia al elemento juridico en la sociologia
de la dominacién weberiana alcanza su punto méaximo en la descrip-
cion del tipo ideal de dominacién legal-racional, en cuya legitimacidn
juega un papel decisivo el ordenamiento juridico, En efecto, la domi-
nacién politica de tipo legal-racional consigue su legitimacién, preci-
samente, por el sometimiento al sistema juridico. La legitimacion se
aplica al ordenamiento juridico en si mismo y, sélo indirectamente, a
las personas que ejercen el poder, en cuanto a su ejercicio se desarrolla
dentro del marco legal o constitucional en vigor. )

Por otra parte, si bien es cierto, que en este tipo de dominacion
legal-racional la referencia al elemento juridico se hace mayor, hay
que tener en cuenta también, que sélo en la dominacién de tipo legal-
racional el ordenamiento juridico, como tal, alcanza la categoria de
orden diferenciado del sistema propiamente politico. En los dos tipos
de dominacién restantes ~el carismatico y el tradicional—, no encon-

12 T. Parsons, Wertgebundenheit und QObjetivitit in den..., cit, p. 55 (traduc-
cién castellana, p. 26).
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tramos un sistema juridico diferenciado, independiente y racional, sino
de sistema dependiente de reglas de caracter religioso o ético, bien
sea en su vertiente tradicionalista (tipo de dominacién tradicional), o
en su vertiente carismatica (tipo de dominacién carismatica).

En segundo lugar, es preciso tener en cuenta también el lugar que
ocupa el derecho en el proceso sociopolitico descrito por Weber. Para
nuestro autor, el derecho, hoy dia, se ha convertido en un instrumento
de socializacién al servicio del Estado. La asociacién politica moderna
—si bien ‘Weber insiste en que no ha sido asi en otras épocas histori-
cas— goza del monopolio de la produccion juridica y, a través de su
orden administrativo, del monopolio de la coaccién juridica, mediante
lo que constituye la esencia de la misma, que es la fuerza fisica. El
orden juridico, por tanto, es también en la teoria weberiana un orden
de dominacion. De tal forma, que, segiin sean los tipos de dominacién,
existira un ejercicio de la coaccién juridica diferente, puesto que el
grupo administrativo, en cuanto aparato coactivo, es distinto segiin se
trate de uno u otros tipos de dominacién.

No es posible, pues, comprender el analisis del fenémeno politico,
que Weber realiza, ni, en definitiva, su sociologia de la dominacién,
sin el previo conocimiento del tratamiento juridico weberiano y de su
sociologia del derecho; puesto que Weber, cuando desarrolla su socio-
logia de las formas de poder, tiene presente constantemente la referen-
cia al orden juridico.

Por lo que respecta a los analisis weberianos sobre la economia, la
reflexién es semejante, esto es: la referencia al sistema juridico es
inevitable, también, en sus estudios de las cuestiones econémicas, espe-
cialmente, en sus investigaciones sobre el capitalismo moderno. Asi, por
ejemplo, no hay duda, que en el desarrollo de la economia moderna la
presencia del sistema juridico ha jugado un papel muy importante, “'so-
bre todo en lo que se refiere a la institucionalizacién de la propiedad
y del contrato en el plano juridico™.

Entre el orden econémico y el ordenamiento juridico existe, tanto
una clara relacién funcional, como una serie de condicionamientos y
relaciones reciprocas entre ambos, Por una parte, se observa una rela-
cién funciona] del orden juridico hacia el orden econdémico!* que se
manifiesta, principalmente, en los efectos del ordenamiento juridico
para los particulares, que participan en actividades econémicas. Esos

w T, Parsons, ibid., p. 56 (p. 28).
14 Al respecto véase también la opinidn de D. Kasler, Einfithrung in das Studium
Max Webers, Verlag C. H., Beck Miinchen, 1979, p. 147.
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efectos se centran en las posibilidades 'calculadas” de adquirir la
disposicion sobre bienes econémicos futuros, esto es: la '"“calculabili-
dad” de las oportunidades en el mercado. De ahi, que Weber insista
en numerosas ocasiones, como por ejemplo en sus Ensayos sobre So-
ciologia de la Religion, en el “interés capitalista por un procedimiento
juridico estrictamente formal y, por tanto, lo mas caleulable posible
en su funcionamiento, como lo es una maquinaria”.** Por otra parte,
Weber sefiala, desde sus primeros escritos, que la reciprocidad de las
relaciones entre orden juridico se manifiestan, entre otros, en el hecho
de que las necesidades econémicas, que han ido surgiendo a lo largo de
la historia, han servido de estimuio e impulso para la creacién de nue-
vas instituciones y técnicas juridicas, que, a su vez, favorecian el nuevo
desarrollo econémico. Asi, por ejemplo, el capitalismo estimulé e im-
pulsé la existencia de un ordenamiento juridico estable y calculable,
que favoreciera las necesidades del mercado.

Recuérdese también, a titulo de ejemplo, el trabajo de Weber sobre
“La ética protestante y el 'espiritu’ del capitalismo”, En esta obra
aparecen ya constantes referencias a la necesidad de la existencia de
un derecho formal y abstracto, junto a una organizacién politica de ca-
racter legal-racional (el estado moderno), para que la actividad eco-
noémica capitalista de caracter moderno y occidental pudiera desarro-
llarse con éxito, Puesto que, "¢l moderno capitalismo industrial racio-
nal necesita tanto de los medios técnicos de calculo de trabajo, como
de un Derecho previsible y una administracién guiada por reglas for~
males; sin ésto, es posible el capitalismo aventurero, comercial y es-
peculador, v toda suerte de capitalismo politico, pero es imposible la
industria racional privada con capital fijo y calculo seguro”.®

En resumen, lo que trato de evidenciar aqui, con estas breves pin-
celadas, es la importancia del tema juridico en el conjunto de la obra
weberiana. Importancia, que se manifiesta, no sélo en sus decisivos es-
critos sociolégico-juridicos —que serin objeto de analisis en el pre-
sente frabajo—, sino también en otros campos de estudio abordados
por Weber, como son: la sociologia e historia econémica, la sociclogia

15 M. Weber, Ensayos de sociologia de la religion, t. I, cit.,, p. 358.

18 M. Weber, Die protestantische Ethik und der * Geist” des Kapitalismus, en
"Archiv fir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik”, 20. Bd., pp. 1-154; 21 Bd,, pp. 1-
110. También en Gesalmmelfe Aufsitze zur Religion sozziologie, Bd. 1, cit., pp. 17-
206. Estos trabajos, junto con sus criticas y contra réplicas, han sido recopilados
por Johannes Winckelmann, Die profestantische Ethik. —Kcritiken und Antikritiken,
Giitersloh, 1978. Existe también traduccion castellana: La éfica profestante y el
espirity del capitalismo, version castellana de Luis Legaz Lacambra, cuarta edicién,
Ediciones Peninsula, Barcelona, 1977, p. 16.



LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WEBER 27

politica y la sociclogia de la religion., Cuando Weber escribe sobre
economia, sobre el poder o sobre las éticas religiosas tiene siempre
presente las distintas interrelaciones e influencias mutuas de estos tres
&mbitos con el orden juridico, Este altimo, en cuanto que orden regu-
lador y normativo de la conducta social, se sit(ia, en la obra weberiana,
como punto de referencia y centro de encuentro de las otras activida-
des analizadas por Weber, esto es: la actividad politica, la actividad
econdmica y la actividad religiosa, O, como dice Schriera, e] derecho
puede ser investigado en la obra weberiana "'como uno de los cimientos
principales, que liga toda su obra y que... ofrece la base unitaria
para una lectura de tipo transdisciplinar”,?

a) Escasez de investigaciones especificas sobre el trabajo juridico

de Weber

No obstante la relevancia del tema juridico en la obra weberiana,
llama la atencién, como decia al principio, la escasa bibliografia, gue
ha existido sobre el tratamiento juridico, o mas especificamente sobre
el tratamiento sociolégico-juridico, de la obra de Weber; hecho éste,
gue en alguna medida ha sido paliado en las dos ltimas décadas.

La publicacién de las obras de Weber suscité en seguida gran inte-
rés, sobre todo, en lo referente a su metodologia sociolégica, v a sus
investigaciones econémicas y politicas. En Alemania ha existido espe-
cialmente un gran interés por la sociologia politica de Weber y, mas
en concreto, por sus escritos de caracter politico. Sobre todo a partir
de 1959, afio en que Mommsen publica su, ya famosa y polémica, obra
titulada Max Weber und die deutsche Politik. 1890-1920,"% que desaté.
una amplia discusién sobre las propias convicciones politicas de Weber
y las consecuencias, que los escritos politicos weberianos tuvieron en
la reciente historia politica de Alemania,

Esta escasez de interés por el trabajo juridico de Weber provocs,
gue, ya en 1923, Carl Schmitt escribiera al respecto que: “La utiliza-
cion de los dones sociologicos de Weber para la formacién de con-
ceptos juridicos no ha sido todavia abordada™!® Posteriormente, en

17 P, Schiera, Max Weber e la scienza giuridica fedesca dell ottocento, en "'Ri-
vista di Sociologia del Diritto”, 1981/1, nimero monografico sobre Max Weber v
el derechy. Ha sido también editado como libro: “Max Weber e il diritto’, a cura
di Renato Treves, Franco Angeli Editore, Milano, Italy, 1981, pp. 85-105 (la cita
se encuentra en p. 87). '

¥ W, M. Mommsen, Max Weber und die deutsche Polifik, 1890-1920, 1. C. B.
Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1974 {primera edicion en 1959),

10 5. Schmitt, Soziologie des Souverdnititsbegriffes und politische Theologie, en
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los afios 1949 y 1960, esta afirmacién ha sido considerada todavia
como valida por Winckelmann y Grosclaude respectivamente.?? Win-
ckelmann llega mas lejos aiin, sefialando, incluso, que el olvido, de
que han sido objeto, los trabajos de sociologia juridica weberianos,
implica un grave perjuicio para la ciencia juridica actual.®

Por su parte. Grosclaude realiza en 1960 su tesis doctoral sobre la
Sociologia del derecho de Max Weber. Este trabajo comprende una
extensa e importante introduccién #* y asimismo la traduccién del capi-
tulo VII, dedicado a la "Rechtssoziologie”, de Wirtschaft und Gesell
chaft, obra —como se sabe— incompleta y publicada con caracter pés-
tumo.?* Este autor se hace eco, también, de la referida afirmacion de
Carl Schmitt, asi como de la posterior revalorizacién de la misma por
Winckelmann, y se queja, ademas, de la inexistencia de trabajos es-
pecificos sobre los escritos sociolégico-juridicos de Max Weber, “Es-
tamoes en condiciones de afirmar —dice Grosclaude—, que, aparte al-
gunas excepciones de detalle, ninguna obra o texto o articulo han
aparecido sobre la sociologia del derecho, propiamente dicha, de We-
ber. Nuestro trabajo es, por asi decirlo, un texto “unius libri”, nuestra
fuente esta casi exclusivamente en el texto de Weber".** quiza, a este

M. Palvi (hrsg.), “Erinnerungsgabe fiir Max Weber”, II Bd., Duncker und Hum-
blot, Miinchen-Leipzig, 1923, pp. 1-35 (la cita se encuentra en p. 12).

20 1. Winckelmann, Max Webers Opus posthumus, en “Zeitschrift fiir die gesam-
melte Staatswissenschaft”. CV, 1948-1949, pp. 368-387. Posteriormente, en 1960,
Winckelmann sigue admitiendo la validez de la antigua afirmacién de Carl Schmitt,
en Max Webers "“"Rechtssoziologie”, estudio preliminar a la "Rechtssoziologie” de
Max Weber, hrsg, v. Johanres Winckelmann, Hermann Luchterhand Verlag, Neu-
wied, 1960, p. 15; ]J. Grosclaude, La sociologie du droit de Max Weber, Infroduction
et fraduction, Strasbourg, 1973. Tesis doctoral defendida en la Faculté de Droit
ct des Sciences politiques et économiques de Strasbourg, el 28 de abril de 1960.
{Texto mecanografiado, obtenido por la amabilidad del profesor Gregorio Peces-
Barba Martinez.)

Recientemente, en septiembre de 1986, ha aparecido la primera edicién, en la
Presses Universitaires de France, de esta traduccion realizada por Grosclaude, si
bien con algunas diferencias con respecto al texto original, como son que la Infroduc-
tion se ve considerablemente reducida, y la traduccién se realiza en base a la edicidn
definitiva de Ja Rechfssoziologie de 1960, y no en base el capitulo VII de Wirts-
chaft und Gesellschaff, como se hizo en texto original. No obstante, quiero advertir
que las referencias que aqui se hagan, lo seran al trabajo preliminar, que Grosclaude
realizé en el texto original.

21 T, Winckelmann, Max Webers Opus posthumus, cit., p. 369.

22 J, Grosclaude, La sociologie du droit de Max Weber, cit., Infroduction, pp. 1-
115.

23 M. Weber, Wirfschaft und Gesellschaff, primera edicién de Marianne Weber,
Tiibingen, 1922.

24 J, Grosclaude. La sociclogic du droif de Max Weber, cit., Avertissement,
p. ML
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hecho se deba el excesivo descriptivismo, y la inexistente investigacién
sobre el planteamiento metodolégico de Weber, desde el punto de
vista sociolégico-juridico, que se puede apreciar en el trabajo introduc-
torio de Grosclaude. Lo que este autor se propuso, pues, con su trabajo
de tesis doctoral fue, exclusivamente, dar a conocer la sociologia del
derecho de Max Weber.

Con anterioridad a la tesis de Grosclaude, las unicas investigacio-
nes dignas de mencién —salvo referencias especificas y escasas en
compendios de sociologia juridica o de historia juridica—, que se ha-
bian publicado sobre el trabajo juridico de Weber fueron las dos si-
guientes: en Alemania, en el afio 1953, aparecié la tesis doctoral de
Richter, cuyo titulo fue Max Weber als Rechtsdenker: y, en Esta-
dos Unidos, en el afio 1954, aparecié la versién inglesa de la sociolo-
gia del derecho weberiana, realizada por Max Rheinstein, que incluye,
también, una interesante introduccién a la misma.*® La aportacién del
trabajo de Rheinstein es, pues, —al igual que la de Grosclaude— de
mera divulgacién de la sociologia juridica weberiana. Sin embargo, el
trabajo de Richter contiene una detallada investigacién sobre el con-
cepto sociolégico del derecho en Weber y sus implicaciones metodols-
gicas, asi como sobre la concepcién weberiana del orden juridico y
sus relaciones con el orden politico v el orden econdémico, A mi juicio,
la tesis doctoral de Richter constituye una de las primeras investiga-
ciones serias, que abordan el estudio del trabajo juridico de Weber.*?

No obstante, el hecho decisivo, en la divulgacion de la sociologia
del derecho weberiana, esta constituido por la publicacién, en 1960, del
texto definitivo y, hasta entonces, inédito de la Rechtssoziologie de
Weber.?® Dicha publicacién fue llevada a cabo por Johannes Winckel-
mann, que ha sido, hasta su fallecimiento el 21 de noviembre de 1985,
el editor e intérprete de las obras weberianas, y el principal artifice
del renacimiento de la obra de Weber, tanto en Alemania, como en
el resto del mundo, Winckelmann fue fundador y director del Max
Weber Archiv, que pasé a constituir posteriormente el Max Weber
Institutis der Universitdit Miinchen.

25 (3, Richter, Max Weber als Rechtsdenker, Dissertation, Eberhard-Karls-Univer-
sitit zu Tiibingen, 1953.

26 M, Rheinstein, Max Weber on Law in Economy and Society, Harvard Uni-
versity Press, 1954, Introduccién: pp. XXv-LXXIL

27 Parece que Grosclaude no tuvo conocimiento en su momento del trabajo de
Richter, pues no es mencionado en ningin momento a lo largo de su tesis doctoral.

28 M, ‘Weber, Rechtssoziologie. Hrsg, v. Johannes Winckelmann, cit... Esta
edicién fue recensionada en Alemania por C. A. Emge, Max Weber als Erzicher
zur Rechtssoziologie, en “Zeitschrift fiir Politik”, N. F. 9, 1962, pp. 58-62, quien
califico a Weber como el maestro y precursor de la Sociologia del Derecho,
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El manuscrito original de la “"Rechtssoziologie™ de Weber se encon-
traba en posesion de Karl Léwenstein, que, a su vez, lo habia recibido
de Marianne Weber, como regalo, en 1922. El hecho de que, en 1957,
Léwenstein decidiera donar dicho manuscrito al Soziclogischen Ins-
titut der Universitdt Miinchen, fue lo que impulsé a Winckelmann,
junto a otros cientificos e investigadores, a la creacién del Max Weber
Archiv, en el cual se comenzé en seguida una constante y creciente la-
bor de documentacién sobre la vida y la obra de Max Weber. Con
posterioridad, en 1966 —segun recuerdan los antiguos “Assistenten”
(ayudantes} de Winckelmann—, “con unos puestos de Assisten~
ten, una secretaria y un pequefio presupuesto, el Archiv comenzd a
funcionar como el Max Weber Instituts der Universitit Miinchen” 2
En este Instifut se credé una biblioteca, inica en el mundo, especiali-
zada en la literatura y los trabajos existentes sobre Weber. En el afio
1975, cuando Winckelmann dejo la direccién del Max Weber Insti-
tuts, todo el material en ¢l acumulado pasa a formar parte de] funcio-~
namiento general de la Universidad de Miinchen, y tan sélo la docu-
mentacion mas importante se incorpord, en el afio 1976, a la Bayerischen
Akademie der Wissenschaften. Aqui, se inicié6 un nuevo trabajo de
publicacién de las obras completas de Weber (“Max Weber Gesam-
tausgabe™), en el cual ha contribuido Winckelmann, también, como
director.

Por lo tanto, Winckelmann reconstruyé, durante los afios 1957 a
1959, el texto del manuscrito original de la Rechtssoziologie de
Weber.®® La edicién definitiva de 1960 contiene algunos cambios sus-
tanciales con relacién al texto inicialmente incluido en Wirtschaft und
Gesellschaft, pero que no alteran grandemente la concepcion general
de la scciologia del derecho de Weber®

2? Sprondel, W. M./ Seyfarth, C./ Konau, E./ Schmidt, G., Einige Anmerkun-
gen zur Weber-Rezeption aus Aniass des 80. Geburfstages von Johannes Winckel-
mann, en “Kélner Zeitschrift fir Soziologie und Sozialpsychologie”, Jg. 32, 1980,
pp. 111~ (articulo escrito por los antiguos Assistenter: del Max Weber Instituts, con
motivo del 80 cumpleafios de Johannes Winckelmann; todos ellos son, en la actua-
lidad, destacados especialistas de la obra weberiana).

36 Para mas detalles sobre la concepcidn originaria y la elaboracién weberiana
de una ‘'Rechtssoziologie” independiente, véase la altima obra de Winckelmann,
aparecida pocos meses después de su fallecimiento: J. Winckelmann, Max Webers
hinferlassenes Hauptwerk: Die Wirtschaft uns die gesellschaftlinchen QOrdnungen und
Machte, J. C. B. Mohr {Paul Siebeck) Tiibingen, 1986, pp. 50-70.

31 Ya en la primera edicion de Wirfschaff und Gesellschaft de 1922, a cargo
de Marianne Weber, encontramos un capitulo especial dedicado a la "'Rechtssoziolo-
gie”, pp. 386-512.
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La publicacién de la edicion definitiva de la Rechéssoziologie de
Weber impulsé ~como decia—, en todo el mundo, el interés por las
investigaciones sociolégico-juridicas de Weber. Asi, por ejemplo, en
Alemania, e] primer trabajo importante aparecido con posterioridad a
la edicion de la Rechtssoziclogie de 1960, es la tesis doctoral de Hil-
terhaus, titulada Zum Rechtsbegriff in der Soziologie Max Webers,
aparecida en el afio 1965. Este trabajo se centra, principalmente, en
el analisis del concepto sociolégico del derecho weberiano, asi como
en ef problema de la validez empirica y en el método del conocimiento
utilizado por Weber en su Rechtssoziologie.

Posteriormente, en Alemania,* autores como Stockhammen (1953},
Emge (1962), Rehbinder (1964, 1971) Engisch (1966). Bernstein
(1970}, Loos (1970, 1982), Ryffel {1974: 64-73), Dux (1976: 231-
293), Breuer (1977, 1984), Eder (1978}, Kasler (1979: 146-150),
Schluchter (1979), Treiber (1984) —cuyas obras seran mencionadas
a lo largo del presente trabajo—, se han ocupado desde distintos
puntos de vista de la investigacién sociolégico-juridica de Weber y
han aportado unas muy valiosas interpretaciones sobre la misma. No
obstante, todavia en el afio 1981 Zingerle haciéndose eco de opiniones
de algunos de los intérpretes weberianos, tales como Rehbinder (1971)
o Luhmann (1972}, en el sentido que Weber estd considerado como
un “‘clasico” de la Sociologia del derecho, sefiala que esta calificacién
podria ser cuestionada como dudosa, a Ja vista de la escasa recepcion
que los trabajos de sociologia del derecho de Weber han tenido en la
doctrina,®

En las wltimas dos décadas, hemos asistido al florecimiento de un
renovado interés por la sociologia juridica weberiana, atn cuando la
bibliografia, existente en la actualidad sobre este tema, no sea toda-
via lo extensa, que mereceria ser, sobre todo en comparacién con la
bibliografia existente sobre otros ambitos de la investigacién weberiana.
Quiza, el pais, donde mas se ha notado, en los Gltintos veinte afios, el
interés por el trabajo juridico de Weber —a excepcion de Alemania—
ha sido Italia, de la mano, principalmente, de investigadores tan rele-

22 . Hilterhaus, Zum Rechtsbegriff in der Soziologie Max Weber, Inaugural
Dissertation zur Erlangung der Doktorwiirde einer Hohen Rechtswissenschaftlichen
Fakultat der Universitat zu Koln, 22. Februar, 1965.

33 A continuacién, junto al nombre de los autores se sefiala la fecha de publi-
cacién de sus obras referidas a la Sociologia del derecho de Max Weber. Para los
datos completos de estas obras me remito a la biblicgrafia especializada sobre la
Sociologia del Derecho de Weber al final de este trabajo.

4 A, Zingerle, Max Webers Hisforische Soziologie. Aspekte und Materialien
zur Wirkungsgeschichte, Wissenschaftliche Buchgesellschaft Darmstadt, 1981, p. 98.
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vantes como, Treves (1960, 1977, 1981), Toscano {1975), Febbrajo
(1976, 1981), Constantino (1980), Rossi (1980, 1981, 1982) —tra-
ductor, ademas, de las obras weberianas a la lengua italiana—, Bobbio
(1981 a y b).?®

En el ambito anglosajon es de destacar las aportaciones especificas
sobre la sociologia juridica weberiana de autores como, Rheinstein
(1954, 1970), Morris (1958) Bendix (1960), Stoljar (1961}, Par-
sons (1965), Trubek (1972}, Walton (1976), Hunt (1978}, ... entre
otros.** También, en Francia hay que sefialar la importante contribu-
¢ién de Freund,®” ademas de la ya citada de Grosclaude, Y, reciente-
mente, han aparecido también estudios sobre la sociologia del derecho
de Weber en paises como, Japén,® Hungria 3® o Corea.*®

Por ultimo, en Espafia lamentablemente no existe —salvo breves
referencias concretas— ningan trabajo especifico ‘e importante sobre
la sociologia del derecho weberiana o sobre algiin aspecto de la inves-
tigacién sociolégico-juridica de 'Weber. Al respecto, mencionaré una
monegrafia dedicada a la Sociologia del Derecho en Max Weber, rea-
lizada por Jorge E. Romero Pérez y publicada en Costa Rica en 19754
cuyo contenido es esencialmente descriptivo.

Las interpretaciones sobre los trabajos sociolégico-juridicos de We-
ber hasta ahora aparecidas, se desarrollan en dos direcciones diferen-
tes. Por un lado, las interpretaciones encuadradas en el ambito siste-

%5 Sobre las investigaciones y aportaciones de estos autores, véase la bibliografia
especifica al final de este trabajo,

36 Véase la bibliografia.

37 Las aportaciones de Freund sobre la Sociologia del derecho de Weber se
encuentran en las siguientes obras: Sociologia de Max Weber, cit., especialmente
el capitulo VIII de la Segunda Parte, pp. 219-237; y, La Rationalisation du droif
selon Max Weber en “Archives de Philosophie du Droit”, tome 23, 1978, pp. 69-92.

88 Y, Ishio, Max Weber no ho shakaigaku (jap.: La sociologia del derecho de
Max Weber), Kyoto, 1971, Horitsu Bunkasha.

3% V. Peschka, Max Weber jogozoiologiaja {hung.: La sociologia del derecho de
Max Weber), Budapest, 1975: Akademiai Kiadé, Y del mismo autor, “Idealtypen”
der Rechtssoziologie von Max Weber. en “Acta Juridica Academiae Scientiasm Hun-
garicae” (Budapest) 15, nims. 3/4, 1973, pp. 263-283.

40 K. Chang, Max Webers Rechtssoziologie, en Sasangge Monthly (Siidkorea).

41 ], E. Romero Pérez, La Sociclogia del Derecho en Max Weber, San José
(Costa Rica}, 1975, Al parecer, este trabajo tiene como base la tesis doctoral del
mismo autor, presentada en el afio 1969, siendo la redaccién definitiva de la citada
monografia —segdn sefiala el propio autor—, “una versidn aumentada, corregida y
revisada con base en los estudios que se efectuaron em la Facultad de Ciencias
Politicas v Sociologia de la Universidad Complutense de Madrid, durante Ios afios
1971 a 1973, bajo la direccion, guia y tutela del catedratico de Sociolegia y decane,
en esa oportunidad, de ]a mencionada Facuitad, doctor Luis Gonzalez Seara;...”,
p. 12
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matico-tedrico, en la linea de las realizadas por Parsons y Luhmann,*?
que se centran tanto en el papel decisivo que juegan los elementos del
sistema normativo en la teoria de los sistemas sociales, como en la
investigacién historico-comparada de los sistemas juridicos. Y, por
otro lado, las interpretaciones evolucionistas de la Rechtssoziologie
weberiana, segtin las cuales el Gltimo nivel del proceso evolutivo del
derecho esta constituido por el formalismo juridico moderno, atin cuan-
do las tensiones del derecho formal moderno con la marerialidad juri-
dica no hayan desaparecido del todo en este ultimo nivel. En esta linea
interpretativa se pueden incluir los trabajos de Eder (1978) princi~
palmente, de Freund (1978) y de Rossi (1981),

Sin embargo, se sigue echando en falta las interpretaciones que to-
masen como base la diferenciacién metodolégica realizada por Weber
entre el analisis dogmatico-juridico del derecho y el analisis sociolégi-
co del derecho, asi como las relaciones practicas entre ambos. El
trabajo mas interesante con referencia a este 4mbito interpretativo es,
sin duda, el de Loos (1970} v, en menor medida, los de Hilterhaus
(1965) y Richter {1953).

Finalmente —como también ha indicado Zingerle~,* han sido, sor-
prendentemente poco, sometidas a critica las bases histérico-juridicas
empiricas de la Sociologia del derecho weberiana, asi como la consta-
tacién de la Rechtssoziologie de Weber como una sociologia del
derecho esencialmente genética.

b) Referencias a Weber como jurista e historiador del derecho

Dentro de la dimensién juridica, que puede apreciarse en la obra
weberiana, me interesa destacar ahora, por una parte, el dato empiri-
co de la formacién esencialmente juridica de Weber y, por otra parte,
su inclinacién inicial hacia la historia juridica-plasmada en sus dos
obras juveniles: la tesis doctoral y el escrito de habilitacién—, bajo la
cual se puede apreciar ya un incipiente interés por el tratamiento
sociolégico-juridico de los fenémenos y de las instituciones juridicas.

42 'T', Parsons, Societies. Evolutionary and comparative Perspectives, Englewood
Cliffs (N. ].). v The system of modern societies, Englewood Cliffs (N. ].), 1966~
1971. N. Luhmann, Rechfssoziologie. 2 Bde., Reinbeck b. Hamburg, 1972. (Citado
por A. Zingerle, Max Webers Historische Soziologie, cit., p. 104).

43 A, Zingerle, Max Webers Hisforische Soziologie, cit., p. 106, Segiin este
autor sclamente se ha realizado una critica que tenga como base los fundamentos
histérico-juridicos empiricos de la Sociologia del derecho de Weber, pero enmar-
cada en el ambito del derecho chine, por K. Burger, Max Webers Ansichfen iiber
Recht und Justiz im Kaiserlichern-China, en "Oriens Extremus”, 19, 1972, pp. 9-22.
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Es preciso valorar, pues, en su justa medida la dimensién sustancial-
mente juridica de la formacién académica de Weber, Al recordar algu-
nos datos de interés sobre la misma, se hace imprescindible acompa-
flarlos de alguna, aunque breve, referencia biografica, ya que, como
ha sido' amplia y especialmente destacado,* las relaciones familiares
y entorno personal ejercieron una decisiva influencia tanto en la per-
sonalidad como en la actividad intelectual de Max Weber.

Max Weber nacié en Erfurt en 1864, en el seno de una familia de
comerciantes y fabricantes de tejidos. Su padre fue abogado y magis-
trado; hacia 1860 se trasladd a Berlin donde participé activamente en
las tareas politicas —como representantes del Partido Nacional Libe-
ral de Bennigsen—, primero como consejero de la alcaldia de Berlin, y
después como miembro del Parlamento de Diputados Prusianos
(1868-97) y del Reichstag (1872-84).%% Esta circunstancia le permitié
a Weber, desde su mas temprana adolescencia, por una parte, desen-
volverse en un ambito familiar de marcado cariz juridico y politico, y
por otra parte, tener la oportunidad de conocer a relevantes juristas,
politicos e intelectuales, que frecuentaban el circulo de su padre, entre
ellos, Dilthey, Mommsen, Friedrich Knapp, Treitschke, Sybel, Bennig-
sen, ... Su madre ~Helen Fallenstein— era una mujer culta, liberal,
extremadamente religiosa y de fuerte tendencia humanitaria, que ejer-
¢i6 una gran influencia sobre la personalidad de su hijo mayor Max.
Las desaveniencias entre Max Weber padre y su esposa surgieron
desde sus primeros afios de matrimonio: mantenian opiniones distintas

4 Para la extraccién de datos sobre la vida de Max Weber, me remito a las
més importantes biografias, que sobre Max Weber se han publicado: Marianne
Weber, Max Weber, Ein Lebensbild, Tibingen, J. C. B. Mohr (la. edicién, 1926),
1984; E. Baumgarten, Max Weber, Werk und Person, ]J. C. B. Mohr, Tiibingen,
1964; P. Honigsheim, Erinnerungen an Max Weber, en “"Max Weber zum Gediicht-
nis., Materialien und Dokumente zur Bewertung von Werk und Persénlichkeit”,
herausgegeben von René Konig und J. Winckelmann (nidmero especial de la
“Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie”, Sonderheft 7, 1963),
‘Westdeutscher Verlag, Kéln und Opladen, 1964, pp. 161-271; existe traduccién
castellana: P. Honigsheim, Max Weber, versién de Nuria C. de Kobhan, Editorial
Paidos, Buenos Aires, la. edicién 1977; y, H, Gert v C. W. Mills, Infroduccion
a Max Weber, “Ensayos de Sociologia contemporanea”, Martinez Roca Ed., Bar~
celona, 1972, pp. 11-94.

45 LIna interesante interpretacién sobre las relaciones familiares y sus influen-~
cias en Max Weber se encuentra en A. Mitzman, The Iron Cage: An Historical
Inferpretation of Max Weber, ed. by Alfred A, Knopi, Inc., New York, 1969; se
cita agui la traduccion castellana, La jaula de hierro. Una interpretacién histérica
de Max Weber, version de A. Sanchez Pascual y Ma. D. Castro Lobera, Alianza
Editorial, 8. A., Madrid, 1976.

467, Mitzman, La jaula de hierro..., cit, p. 28,
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en varios asuntos de caracter piblico y Max Weber padre nunca
llegé a comprender ni compartir el mundo emocional de su esposa.*”

‘Weber, consciente desde su adolescencia de los problemas entre sus
padres, se sintié6 siempre mas compenetrado con su madre, a la vez
que el distanciamiento de su padre se hizo cada vez mayor. Durante
foda su vida mantuvo una intensa e intima correspondencia con su
madre, quien intenté siempre inculcar a su hijo mayor sus propios
sentimientos religiosos y humanitarios. ‘ ;

Weber contrajo matrimonio en 1893 con una sobrina de Max Weber
padre, Marianne Schnitger, Pero con anterioridad a su boda, Weber.
habia estado enamorado de una hija de una de las hermanas de su
madre, Emmy Baumgarten, que le recordaba especialmente a su ma-
dre.** Aquélla “solia pasar periodos bastante largos en un hospital
mental. Comenzaba a.recuperarse cuando Weber rompié gentilmente
con ella. Max nunca olvidé el sufrimiento causado involuntariamente
a la tierna joven, Tal vez ello explique su reaccién moderada ante otras
personas consideradas culpables en el campo de las relaciones perso-
nales, v su estoicismo en cuestiones personales en general” ‘

En 1897 falleci6 Max Weber padre, lo cual fue un hecho que marcéd
definitivamente la vida de Weber. El fallecimiento de su padre tuvo
lugar después de una acalorada discusién, en la cual Weber defendié
las posturas de su madre frente a lo que él consideraba una actitud
intransigente, autoritaria y déspota de su padre. Weber se considera-
ria culpable el resto de su vida de la muerte de su padre. Segiin Ma-
rianne Weber,™ el hecho de la muerte de su padre, de la que se
consideraba culpable, junto al intenso trabajo intelectual que por aquel
entonces Weber desarrollaba, fueron las causas de la depresion psi-
quica que tuvo a Weber practicamente inactivo desde 1898, con diver-~
sos intervalos, hasta 1904.

Esta enfermedad no s6lo marcé un paréntesis en su labor acadé-
mica, de la cual estuvo alejado durante varios afios, sino que pueden
apreciarse también dos etapas en sus intereses intelectuales, desde el
derecho y la historia econémica en la etapa anterior a su enfermedad,
hasta la metodologia de las ciencias sociales, la sociologia de la religién

47 Marianne Weber, Max Weber. Ein Lebensbild, cit., pp. 54 v ss.; v A. Mitzman,
La jaula de hierro. .. cit,, pp. 31-32.

48 A, Mitzman, La janla de hierro..., cit., pp. 59-61, destaca que Weber super-~
pone, en su relacidn con su prima Emmy Baumgarten, la relacién “edipica” con
su madre.

40 H. Gerth y C. W. Mills, Infroduccién a Max Weber, “"Ensayos de...”, cit.,
p. 19.

50 Marianne Weber, Max Weber. Ein Lebensbild, pp. 260 ¥ ss.
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y la sociclogia politica en la etapa posterior a su enfermedad. A los
efectos del presente epigrafe, me centraré solamente en aquella pri-
mera etapa. .

‘Weber, siguiendo los pasos de su padre, estudi6 Derecho en Berlin
y Géttingen. En Berlin —segiin sefiala Mayer— Weber “asiste a las
conferencias sobre Derecho privado aleman, de Beseler; admira y dis-
fruta a fondo con las de Gneist sobre Ley del Estado Aleman y Ley
administrativa prusiana. . ., También asiste a las conferencias de Brun-
ner y Gierke, los dos maestros de la historia legal alemana”.5t En el
afio 1886, Weber realizé su iltimo examen de Derecho (juristische
Referendarexamen) en Gottingen; posteriormente participé en oposi-
ciones estatales para abogados e, incluso, durante cuatro afios (1887-
1891), y por razones econémicas, ¢jercié como abogado.*

Dudé en alguna ocasién, sobre su dedicacién a la carrera académica
y erudita o si, por el contrario, orientar su vida hacia alguna actividad
practica, que le otorgara independencia econémica. Intenté conseguir
la plaza de abogado de la ciudad de Bremen, pero le fue denegada, A
raiz de este suceso escribe una carta a su tio, el historiador Herman
Baumgarten —persona que ejercié gran influencia en la personalidad
de Weber—, en la que refleja su incertidumbre de la forma siguiente:
“tengo un extraordinario deseo de poseer un cargo practico, una ocu-
pacién. Confieso que —aunque la idea de convertirme en un erudito
es congénita en mi~ exige algtin esfuerzo esperar hasta que, el no pa-
gado ‘Referendar’ y asesor, se convierta en el igualmente no pagado
'Privatdozent’, Creo que una posicién financiera independientemente
me habria proporcienado tal vez menos paz externa, pero, por el con-
trario, mayor paz interior para el estudio”.®

Durante los afios 1887-1889, realiza su trabajo de tesis doctoral
(Dissertation), bajo la direccién del profesor Levin Goldschmidt, ti-
tulado Zur Geschichte der Handelsgesellschaften im Mittelalter, Nach
siideuropeischen Quellen (“La historia de las compaifiias de comercio
medievales en Europa meridonial”). Y, en el afio 1892 obtiene su ha-
bilitacién como profesor de derecho comercial y romano, en Berlin,

31 [.P. Mayer, Max Weber and German politics, 12 ed. London 1944, 22 ed.
London 1956. Se cita aqui, la traduccién castellana: AMax Weber y [a politica ale-
mana, version castellana de Agustin Gil Lasierra, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1966. pp. 52-53.

Sobre el ambito de intereses que Weber cultivé en sus afios de formacién univer-
sitaria, véase: Max Weber: Jungendbriefe, hrsg. P. Schiera, Max Weber ¢ la
scienza giuridica tedesca dell'Ottocento, cit., pp. 94 v ss.

52 Marianne Weber, Max Weber. Ein Lebensbild, cit.,, p. 169.

53 Marianne Weber, Ein Lebensbild, cit., p. 173.
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con un trabajo sobre Die Romische Agrargeschichte (''Historia agraria
romana’) Durante este afio —y ya como Privatdozent (profesor in-
terino) — tuvo que hacerse cargo de las clases de derecho comercial
y derecho cambiaric de su maestro Goldschmidt, debido a la enfer-
medad, que éste padecia.

Ademas, durante este época, trabajé también como abogado y como
consejero de agencias gubernamentales, y realizé una encuesta por la
Verein fiir Sozialpolitik, sobre la situacién de los trabajadores agrico-
las al este de Alemania:® La Verein fiir Sozialpolitik {Asociacién en
pro de la politica social),® fundada en 1873, estaba formada —~como
dice Giddens— por un “grupo de socialistas académicos”, que se
ocupaban de temas sociales y politicos del momento.*® Entre ellos, eco-
nomistas como Wagner, Schmoller, Brentano, Knapp..., y, posterior-
mente, se asociaron también autores como el propio Weber, Ténnis,
Sombart, .., En 1890, la asociacion llevé a cabo una encuesta entre
mas de tres mil terratenientes de las distintas regiones de Alemania.
La encuesta tenia como finalidad averiguar las condiciones de los
trabajadores de aquéllas. Weber se encargé de la encuesta realizada
en las provincias al este del rio Elba.®

Posteriormente, en el otofio de 1894 obtuvo la cétedra de economia
politica (Nationalékonomie) en Friburgo, versando su Antrittsrede
(leccién inaugural) sobre las conclusiones a que habia llegado en la
encuesta anteriormente citada, en las que relacioné los problemas agra-

54 M. Weber, Die Verhiltnisse der Landarbeifer im os telbischen Deutshland.
(Preussiche Provinzen Ost und Westpreussen, Pommern, Posen, Schlesien, Bran-
denburg, Grossherzogtiimer Mecklenburg, Kreis Herzogtum Lauenburg.) Schriften
des Vereins fiir Socialpolitik, L.V. Die Verhaltnisse der Landarbeiter in Deutsch-
land, 3 Bd. Leipzig (Duncker & Humblot}).

Este trabajo ha aparecido recientemente formando parte de uno de los volimenes
de las obras completas de Weber: Max Weber-Gesamtausgabe, Band I/3: Die
Lage der Landarbeiter im ostelbischen Deutschland 1892, 2 Bdet., cit.

85 Sobre la formacién y fines de la Vereins fir Sozial politik, véase: F. Boese,
Geschichte des Vereins fiir Socialpolitik, Berlin, 1939,

58 A. Giddens, Politics and Sociology in the thought of Max Weber, British
Sociological Association, London 1972, Se cita aqui la traduccién castellana: Po-
litica y Sociologia en Max Weber, version de Andrés Linares, Alianza Editorial,
Madrid, 1976, p. 15.

57 Para una mayor informacién sobre el referido trabajo ver: G.F. Knapp, Die
Liandliche Arbeiferfrage, en Verhanlugen von 1893, en “Schriften des Vereins fiir
Sozialpolitik”, vol. LVIII, Duncker und Humblot, 1893, pp. 6-23; R. Bendix, Max
Weber, cit, pp. 33-57; E. Baumgarten, Max Weber. Werk und Person, cit. pp.
88-101, v el capitule 2 de la II Parte, pp.320-386; A. Mitzman, La jaula de hierro.. ..
cit., pp. 77-136; y M. Protti, Infroduzione a Max Weber, Método e ricerca nella
grande indusfria, Franco Angelli Editore, Milano, 1893, pp. 9-65.



38 MARIA JOSE FARINAS DULCE

rios del este del rioc Elba con los principales problemas politicos y
econdémicos, por los que pasaba Alemania en aguel momento.®

Su Antrittsrede, asi como la encuesta seiialada anteriormente, pro-
porcionaron a Weber un importante prestigio en los circulos académi-
cos e intelectuales de la época, hasta el punto de que fue uno de los
factores que influyeron en el ofrecimiento, un afio después, de Ia ca-
tedra de economia politica de la Universidad de Heilderberg, que
‘habia dejado vacante Knies. Nos encontramos, en ambos casos, ante
unos trabajos muy cuidados y detallados, que reflejan una importante
erudicién por parte de su autor, asi como un interés notable por:los
problemas del nacionalismo aleman y una, no menos importante, preo-
cupacién por las cuestiones sociales y econdémicas de los trabajadores
agrarios de Alemania® I '

Esta breve referencia biografica pone de manifiesto, que, ain cuan-
do su actividad académica se desarrollé finalmente en torno a la ense-
fianza de la economia politica, no hay que olvidar, sin embargo, su
formacién esencialmente juridica y la especializacién histérico-juridica
de sus primeros escritos (tesis y habilitacién).®® Incluso —como re-
cuerda Honigsheim— ({Teodor), “Mommsen lo consideraba posible

- %8 M. Weber, Der Nationalstaat und die Volkmirtschaftspolitik, Akademische
Antrittsrede. Freibmurg i Br. u. Leipzig, (Mohr-Siebeck) 1895, Posteriormente
recogido en Gesammelte Politische Schriften. 1# ed., de Marianne 'Weber Miinchen
(Drei-Masken-Verlag), 1921; se cita aqui la cuarta edicién de Johannes Winckel-
mann, J.C.B., Mohr, Tiibingen, 1980, pp. 1-25. Hay traduccién castellana: Escrifos
Pofiticos, versién de Francisco Rubio Llorente, Eduarde Molina ¥ Vedia, Romeo
Medina y Adriana Sandoval. Folios Ediciones, S.A., 12 edicién, México, 1982, pp.
329 {tomo I). '
© % UIn anélisis del conténide material de la Anfritfsrede de Weber, lo realiza A.
Bergstrasser, Max Webers Anfrittsvorlesung in Zeifgeschichtlicher Perspektive, en
“Vierteljahrshefte fiir Zeitgeschichtet” 5. Jahrgang, 1957, 3. Heft/juli, pp. 209-219.
40 Estas referencias a la formacion juridica de Weber y a la importancia de los
temas, tanto histdrico-juridicos como sociolégico~juridicos en la obra de Weber, han
sido realizadas también por Karl English, Max Weber als Rechtsphilosoph und
Rechtssoziologe, en “Max Weber. Gedichtnisschrift der Ludwig-Maximilans-Uni-
versitiit Miinchen, zur 100. Wiederkehr seines Geburtstages 1964, hrsg. von K.
Engisch, B. Pfister u. J. Winckelmann, Berlin, 1966, pp. 67-88, Y asimismo por: A.
Febbrajo, Per una riletfura della Sociologia del diritto weberiana, en “Riv. de
Sociologia del Diritto”, 1976/1, pp. 1-2&; P. Loos, Max Webers Wissenschaftslehre
un die Rechtswissenschaft, en “Juristische Schulung”, Minchen, 1982, pp. 87-93
(especialmente en la p. 88 y nota a pie de pagina num. 3); P. Schiera, Max Weber
e la scienza giuridica tedesca dell'otfocenfo, cit. pp. 86 y ss.; M. Rheinstein, Infro-
duccisn a "Max Weber on Law in Economy and Socicty”, cit, pp. XXv-LXX1;
K. Lowith, Max Webers Stellung zur Wissenschalf, en Max Weber, Sein Werk
und seine Wirkung, Herausgeber D, Kisler, Nymphenburger Verlagshandlung,
Miinchen, 1972, pp. 310-337.
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candidato para la catedra de historia antigua y derecho romano™.$!
Este dato ha sido sefialado, también, por Marianne Weber, en la
biografia de su marido. El hecho sucedié, cuando Weber defendia su
tesis doctoral. El profesor Teodor Mommsen no estaba de acuerdo
con algunos de los puntos sostenidos por Weber y le hizo varias
observaciones sobre ellos. Esto provocé una breve discusién entre el
maestro y discipulo, al término de la cual Mommsen afirmé: “Cuan-
do muera, no hay nadie a quien me gustaria mas decir: Hijo mio, la
espada es demasiado pesada para mi mano, sigue ti adelante con ella,
mi muy respetado Max Weber".®

El' propio Honigsheim consideraba que "el hecho de que Weber
fuera llamado a Friburgo como economista, fue hasta cierto punto
accidental y no del todo afortunado, pues se le exigié, que agrega-
ra a los seminarios y ofras obligaciones, clases para tres cursos
importantes: “economia politica general” (algunas veces llamada
“teérica”), "economia especial” (algunas veces llamada “aplicada”) y
“finanzas”. Estas disciplinas se ensefiaban en todas las universidades
y representaban la espina dorsal de la economia. Pero significé, que
Max Weber, que se habia habilitado en derecho romano y comercial,
tuvo que prepararse de pronto en campos que no dominaba en detalle,
ain cuando no le eran completamente desconocidos... No obstante,
nunca consideré que fuera solamente un economista, por lo menos en
sus dltimos afios”.®

Sin embargo, a pesar de lo ya sefialado sobre su formacién juridica,
su actividad académica e investigadora no se limité finica y exclusiva-
mente al campo juridico-dogmatico, en sentido estricto, campo al que
consideraba demasiado limitado. Su visién universalista v su interés
por el mundo empirico le llevaron a campos tan amplios y dispares
entre si, como la economia, la historia econémica y politica, la historia
del derecho, la sociologia del derecho, el derecho comparado, la socio~
logia de la religién, la sociologia del estado, la metodologia de las cien-
cias sociales, e, incluso, la historia sociolégica del arte y de la mu-
sica, No obstante, como veremos, subyace en la mayor parte de sus
investigaciones un claro enfoque histérico-juridico y sociolégico-ju-
ridico.

61 P. Honigsheim, Erinnerungen an Max Weber, cit., p. 221 (traduccién caste-
llana: p. 63).

62 Marianne Weber, Max Weber, Ein Lebensbild, cit., p. 121,

63 P. Honigsheim, Erinnerungen an Max Weber, cit, p. 221 (traduccién caste-
llana: p. 63).
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Por lo que aqui interesa, la dimensién sociologico-juridica de las
investigaciones weberianas ~—que constituye el objeto del presente tra-
bajo— se esboza ya en sus dos primeras obras juveniles —la tesis
doctoral y el escrito de habilitacién—, si bien la tematica en ambas es
propiamente histérico-juridica, Son obras donde confluyen ]a historia
econdmica, la historia social y la historia legal y juridica, y en las que
Woeber demuestra un amplio manejo y conocimiento de la documenta-
cion histérica y de la jurisprudencia. No obstante, Weber intenta, en
estas obras, situar las instituciones juridicas en su propio contexto
social y econ6mico, con el fin de establecer, por una parte, las causas
y motivos de su creacién, y por otra parte, las razones de su funciona-
miento efectivo. Esto implica, la adopcion de un punto de vista inter-
pretativo, que difiere sustancialmente del punto de vista estrictamente
juridico, esto es, del punto de vista dogmatico, y que apunta claramente
hacia un interés socioldgico-juridico. La importancia, pues, de estos
dos trabajos juveniles de Weber no esta tanto en los fendémenos o
instituciones que se analizan, como en el nuevo esquema interpretativo,
que Weber propone, a saber: una interpretacién sociolégica de las
instituciones y de los hechos juridicos, frente a la tradicional interpre-
tacién dogmatica de los mismos.

En este mismo sentido se ha manifestado, también, Winckelmann,
con relacién a las dos obras juveniles de Weber, segiin el cual existe,
tanto en su tesis doctoral como en su escrito de habilitacién, una
forma de tratamiento del fenémeno juridico llevada a cabo desde un
‘punto de vista sociol6gico y social-econémico’. “Bajo esta forma so-
ciolégica de consideracién se presentan las formaciones juridicas ‘nor-
mativas’ como puros fenémenos empirico-sociolégicos, en su desarrollo
practico (génesis, relaciones y efectos practicos), y con ello, a la vez,
en sus permanentes relaciones de principio con la economia y la rea-
lidad social’".%

Por dltimo ~y siguiendo con las primeras obras weberianas—, ade-
mas de los dos trabajos citados, aparece también el mismo plantea-
miento sociolégico-juridico en la recensién, que Weber realiza en 1902
a la obra de Philipp Lotmar, Der Arbeitsvertrag®

En lo concerniente a su trabajo de tesis doctoral sobre “La historia
de las compafiias de comercio medievales en Europa meridional” (Zur

64 J. Winckelmann, Max Webers hinferlassenes Hauptwerk, cit., p. 50.

6 M. Weber, Besprechung won Philipp Lotmar, Der Arbeifsvertrag, i, Bd., en
“Archiv fir Soziale Gesetzgebung und Statistik’’, Zeitschrift zur Erforschung der
gesellschaftlichen Zustinde aller Linder, hrsg. v. Heinrich Braun, 17. Bd.,, Berlin
{Carl Heymanns), pp. 723-734.
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Geschichte der Handelsgesellschaften im Mittelalter, Nach siideuro-
pdische Quellen).® en él se aborda el tema del corigen medieval del
derecho comercial moderno, situando su génesis en la Europa meri-
dional y, especialmente en Italia, Dicha génesis, la centra Weber en
la aparicién durante la Edad Media de nuevas necesidades econémi-
cas que, de alguna forma, impulsaron la creacion, también, de nuevas
formas e instijtuciones juridicas; de ahi, las diferencias técnico-juridicas
existentes entre las sociedades o asociaciones basadas en el derecho
romano y las sociedades comerciales, que surgen en el medicevo. La
aparicién de una nueva clase social dedicada principalmente al co-
mercio y el surgimiento, asimismo, de nuevas formas de desarrollarse
aquél y, en definitiva, la aparicién de una nueva forma de economia,
demostré la inutilidad de los viejos esquemas e instituciones juridicas
para resolver los problemas, que aquéllas planteaban, Lo que le inte-
resaba a Weber, pues, era el origen de la creacién de ciertos insti-
tutos juridicos adecuados para cubrir las necesidades de esa forma nue-
va de economia, que empieza a delinearse durante el medioevo en
Italia. Y uno de esos institutos fueron, precisamente, lag sociedades
comerciales, Estas se configuraron rapidamente como una institucién
juridica de vital importancia para el nuevo desarrollo econémico, prin-
cipalmente por la mayor soportabilidad de riesgos, que ellas permiten.

Sin embargo, bajo toda esta tematica histérica subyace uno de los
temas, que tendran una notable significaciéon en toda la obra posterior
weberiana y, especialmente, en su Sociologia del derecho, Se podria
decir, incluso, que el analisis histérico de las sociedades comerciales
es un pretexto para abordar el tema de las relaciones entre orden
econdmico y orden juridico, tema que refleja, no ya tanto un interés
histérico, como un interés sociolégico. La tesis implicita en esta obra, ¥
desarrollada posteriormente en su Sociologia del derecho, es la de que
una nueva situacién econémica puede influir en la creacién, por parte
del sistema juridico, de nuevas formas y técnicas juridicas, que, a su
vez, permitiran la expansion y desarrollo de las nuevas situaciones eco-
némicas. Lo cual no quiere decir que exista una dependencia del dere-
cho de la economia, sino, muy al contrario, que entre orden econdmico y
orden juridico se producen constantes relaciones interdependientes y
reciprocas, que permiten, por una parte, la creacién de nuevas insti-

a6 M, Weber, Zur Geschichte der Handelsgesellschaften im Mittelalter. Nach
siideuropdiche Quellen, Stuttgaré (F. Enke}, 1889, También en "Gesammelte Auf-
sitze zur Sozial— und Wirtschaftsgeschichte”, hrsg, von Marianne Weber, Ti-
bingen {Mohr-Siebeck), 1926, pp. 313-443.
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tuciones y técnicas juridicas, y por otra parte, la expansién econémica,
a través del éxito de aquéllas.

En este mismo sentido se ha expresado también Febbrajo, cuando,
al analizar el contenido del trabajo de la tesis doctoral de Weber, afir-
ma que: el analisis del proceso de formacién de las sociedades comer-
ciales lleva a Weber a proponer una revision de la hipétesis de una
dependencia automatica del derecho de la economia, sosteniendo que
el desarrollo econémico depende, a su vez, de la efectividad de deter~
minados descubrimientos de tipo técnico-juridico que, de un lado, pre-
suponen el estimulo de ciertas necesidades econdomicas, y de otro
lado, exigen también la disponibilidad de un aparato conceptual, que
sélo cierta cultura juridica puede proporcionar. La conclusién implicita
de la investigacién weberiana es, por tanto, que entre derecho y eco-
nomia no existe una relacién unidireccional de causa y efecto, sino que
existen complejas relaciones reciprocas, que no consienten generaliza-
ciones esquematicas, ni leyes necesarias de desarrollo”.&

Por lo que respecta a su trabajo de habilitacion scbre la ““Historia
agraria romana’ (Rémische Agrargeschichte),®® se puede observar en
¢l, el mismo interés sociolégico por las instituciones juridicas, frente
al tratamiento dogmatico-juridico de las mismas. De lo que se trata e~
esta obra es de estudiar distintos fenémenos del derecho romano, desa -
el punto de vista “de su importancia practica para el desarrollo de las
relaciones agrarias”, intentando asi poner de relieve “el significado
practico de las situaciones juridicas™.?

En esta nueva linea interpretativa, Weber conduce su exposicién
de las fuentes de “forma esencialmente inductiva’”: “Se ha hecho un
intento también —sefiala Weber en los preliminares de la obra— por
reconstruir los puntos de partida del desarrollo agrario romano, sobre
la base de los fenémenos posteriores...”;’® con la pretensién de ob-

87 A. Febbrajo, Per una riletfura della Sociologia del diritto weberiana, cit., pp.

8 M. Weber, Die romische Agrargeschichte in ifwer Bedeutung fiir das Staats
und Privatsrechts, Stuttgart (F. Enke), 1891. Segunda edicion en Ed. Scippers,
Amsterdam, 1962. Esta segunda edicién ha sido recensionada, en Espafia por Ale-
jandro Nieto, Recension a la obra de Max Weber: “Die rémische Agrargeschichte”.
en "Revista de Administracién Pdblica”™, 1963, num. 40.
Recientemente, en junio de 1986, ha aparecido la iltima edicién de esta obra, cons-
tituyendo uno de los volimenes de las obras completas de Weber: Max Weber-
Gesamtausgabe, Band 1/2: Die rémische Agrargeschichte in ihrer Bedeufung Fir
das Staats-und Privatrecht, cit..
Existe traduccién castellana: Hisforia agraria romana, versién de V.A. Gonzilez,
Akal Editor, Madrid, 1982.

8¢ M. Weber, Hisforia agraria romana, cit.,, p. 7.

7¢ M, Weber, ibid.,, p. 7.
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viar de esta forma, las dificultades de interpretacién, que normalmente
presentan las fuentes de documentacién, Weber propone este proce-
dimiento interpretativo como un método experimental, para demostrar
que existe una conexién entre el funcionamiento del orden y la eco-
nomia agraria romanos, y el funcionamiento de otras organizaciones
agrarias indoeuropeas, conocidas en la actualidad. Con ello, Weber
sostiene, que se pueden, por tanto, aplicar los mismos esquemas inter-
pretativos en ambos casos, Es decir, aplicar al ordenamiento agrario
romano los esquemas interpretativos, que los estudiosos han aplicado
ya felizmente a los ordenamientos indoeuropeos, enfrentandose asi a
la mayoria de los historiadores juridicos, que pensaban, que la organi-
zacidén econdmico-juridica romana no podia estudiarse a la luz de es-
quemas y conceptos extraidos de otras situaciones histéricas,

Este nuevo intento interpretativo, que desarrolld Weber en su tesis
de habilitacién, pasara con éxito a su pensamiento sociolégico-juridico
posterior. En este sentido, comparte la opinién de Febbrajo, segan la
cual mas alla de las materias en concreto anahzadas, se puede extraer
un cuadro general de esta obra, que se basa en “‘dos puntos cardinales,
que quedara también en la sociologia juridica weberiana mas ma-
dura: que el ordenamiento juridico esti en estrecha telacién con el
ordenamiento econémico y social, de tal forma que el uno pueda ser
mterpretado a la luz del otro, obviando eventuales lagunas e inexacti-
tudes de las fuentes; y que la expllcacmn del actuar social puede seguir
también, en épocas muy diversas, como en la romana y en la actual,
analogos criterios de racionalidad”.™

Por dltimo, bajo todo este esquema interpretativo, Weber también
analiza la evolucién politica, social y econdmica de la sociedad romana,
intentando extraer conclusiones politicas y sociales, aplicables a algu-
nos de los problemas agrarios, comerciales e industriales, que vivia
la Alemania contemporanea.™

Es de destacar, también, el ingente material de fuentes de conoci-
miento juridico, que Weber acumula en estos dos trabajos juveniles, y
que le seran, sin duda, inestimablemente dtiles en el desarrollo mate-~
rial de su Sociologia del derecho.

En resumen, estas dos obras constituyen trabajos esencxales para
el mejor conocimiento del planteamiento sociolégico-juridico en We-

71 A. Febbrajo, Per una riletfura della sociologia del diritto weberiana, cit., p. 6.

72 Para un anilisis del contenido material del trabajo de habilitacién de Weber,
Die rémische Agrargeschichte in ihrebber Bedeutung fir das Staats-und Privatrecht
ver: L. Capogrossi Colognesi, Modeli romanistici e germanistici negli studi di storia
agraria romana di Max Weber, en “"Max Weber e il diritto”, cit., pp. 107-134.
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ber, a pesar de lo cual, desde esta dptica, han sido tradicionalmente
olvidadas por los intérpretes weberianos.??

2. La sociologia del derecho como dimension particular dentro de las
caracteristicas juridicas generales de la investigacion de Weber.

La sociologia del derecho weberiana esta marcada por su relacién
de proximidad con la teoria juridica {Rechtstheorie), la historia juri-
dica (Rechtsgeschichte), el derecho comparado (Rechtsvergleichung)
y con la sociclogia del poder (Flerrschaftssoziologie). Si a este afia-
dimos, que es, precisamente, en sus trabajos sociolégico-juridicos, don-
de mas “deslumbrantemente” aparecen sus conocimientos enciclopédi-
cos sobre las perspectivas histéricas del derecho, siendo examinadas
las mas remotas modalidades de derechos antiguos, medievales y mo-
dernos, como por ejemplo, el derecho romano, hindd, chino, judaico, is-
lamico, francés, los derechos germanicos, el derecho anglosajén, etc. . .,
se comprende entonces la dificultad de la tarea de delimitar la sociologia
del derecho weberiana, como objeto de analisis. Pero esta dificultad se
incrementa ain mas, por la falta de ubicacién de los trabajos sociolé-
gico-juridicos weberianos en uno o varios textos, dedicados especifica-
mente a la Sociclogia del derecho, Lo cierto es que, lo que podriamos
denominar globalmente como el trabajo sociolégico-juridico de Weber
se encuentra dispersoc —como a continuacién se examinard— en distin-
tos ensayos de caracter metodolégico, asi como en la parte de Wirts~
chaft und Gesellschaft dedicada a la Rechtssoziologie.

En el presente epigrafe, sefialaré cuatro grandes bloques de escritos
weberianos, que, en mi opinién, contribuyen, directa o indirectamente,
a delimitar la sociologia del derecho weberiana. En e] primero y segundo
bloque se estructuran los escritos propiamente sociolGgico-juridicos; y
en el tercero y cuarto se agrupan, sucesivamente, los escritos de socio-
logia politica, que complementan a los especificos de sociclogia juridica,
y los escritos metodolégicos, en los que se analizan los métodos cienti-
ficos utilizados por Weber en sus escritos de sociologia del derecho.

1° Lo que propiamente recibe el nombre de “Sociologia del derecho”
en la obra weberiana estd constituide por el capitulo VII de su gran

78 Se han de excluir de este olvido a J. Winckelmann, Max Weber "Rechtsso-
ziologie”, cit., pp. 15-16; y del mismo autor, Max Weber Dissertation, en “Max
Weber zum Gedéchtnis”, cit., pp. 10-11. También, a A. Febbrajo, Per una riletfura
della sociologia del diritfo weberiana, cit, pp. 2-6; A. Zingerle, Max Webers His-
torische Soziologie. .., cit, pp. 75 y ss.
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obra Wirtschaft und Gasellschaft {"Economia y Sociedad™).™ Esta
obra formé parte inicialmente de un proyecto méas amplio, titulado Grun-~
driss der Sozialckonomik (" Esquemas de economia social”), Este gran
proyecto socio-econémico fue encargado por el editor de los “Archiv
fiir Sozialwissenschaft”, Paul Siebeck, el cual solicita de Weber 1a ela-
boracién de la seccién tercera, cuyo titulo seria Wirtschaft und Gesells-
chaft. A su vez, esta tercera seccién fue inicialmente subdividida en
dos partes, de las cuales la primera, cuyo titulo era Die Wirtschaft und
die gesellschaftlichen Ordnungen und Machte (“La economia y los or-
denamientos y poderes sociales”),” Fue encargada a Weber."® Al pu-
blicarse la primera edicién, se decidié no incorporar la segunda parte
de la tercera seccién, con o cual ésta quedd con el siguiente titulo: III
Abteilung. Wirtschaft und Gesellschaft. Bearbeitet von Max Weber
(“'seccién III: Economia y Sociedad. Elaborada por Max Weber"), y
con este mismo titulo ha pasado a la historia, la mas conocida y extensa
obra de Weber.

El capitulo VII de ésta su gran obra, aparece encabezado con el
titulo de Rechtssoziologie (“Sociologia del derecho”). Parece ser,
ademas, que es el nico capitulo, cuyo contenido leva la titulacion
originaria de Max Weber,”” ya que el resto de su obra ~recuérdese,
que se trata de una obra péstuma— fue titulada, en base a los manus-
critos de Weber —escritos en diferentes etapas—, por sus editores,
Este hecho nos permite tener seguridad sobre la propia sistematizacion
de Weber, respecto al contenido del referido capitulo VII, dedicado a
la Rechtssoziologie.

El contenido material de la Rechtssoziologie weberiana arrebata y
fascina desde las primeras lineas ~~como dice Engisch— "al lector
superficial (si es posible, que un lector de esa naturaleza pueda en-
frentarse a los escritos de Weber)",” por la amplitud de la tematica,
asi como por la fuerza de las perspectivas histéricas, que se ejercitan
y exponen, y por la erudicién con que son abordadas.

7t M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., capitulo VII (Parte I[}: Rechts-
soziologie, pp. 387-513; (traduccién castellana: pp. 498-660).

78 Titulo que paséd, posteriormente, a encabezar la Parte II de Wirtschaft und
Gesellschaft, cit., p. 181 (traduccion castellana: p. 249).

76 Para una exposicién mas detallads sobre la génesis de la gran obra weberiana,
Wittschaft und Gesellschaft ver: J. Winckelmann, Max Weber QOpus Posthumus,
en “Zeitschrift fir die gesamte Staatswissenschaft” CV, 1948/49, pp. 363-387.
Asimismo, la dltima obra del mismo autor, Max Webers hinterlassenes Hauptwerk.
cit., pp. 5-150.

7" Dato sefialado por Marianne Weber en el prologo a la primera edicion de
Wirtschaft und Gesellschaft, Tibingen, 1922,

78 K, Engisch, Max Weber ais Rechtsphilisoph und Rechfssoziologe, cit., p. 69.
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De forma puramente indicativa, sefialaré aqui algunos de los temas,
que Weber examina enel capitulo VII de Wirtschaft und Gesells-
chaft, tales como: la diferencia entre derecho privado y derecho prblico
a lo largo de las diferentes etapas histéricas; la division de la Admi-
nistracién piblica en sus diversas dimensiones; las formas histéricas de
creaciéon del derecho, su aplicacién y ejecucién; las relaciones entre
derecho penal y derecho civil; las diferencias entre derecho formal y
material, y las condiciones de su validez; las formas primitivas v mo-
dernas de creacién de derechos subjetivos; la diferencia entre derecho
objetivo y derecho subjetive; el formalismo y el materialismo en los
criterios de decision del ordenamiento juridico; la racionalidad y la
irracionalidad en el sistema juridico; las distintas formas de concluir
los contratos a lo largo de la historia; los privilegios; las asociaciones
y corporaciones; los diferentes tipos de pensamiento juridico y las es-
cuelas juridicas; las formas de dominacién y su influencia en la racio-
nalizacién del derecho; los portadores juridicos, como artifices de la
racionalizacién juridica; la Codificacién, el Derecho natural y, final-
mente, las cualidades formalés del derecho moderno, caracterizado
por: una creciente tecnificacién racional y una sublimacién de la logi-
ca; la disolucién del antiguo derecho formalista, es decir, del derecho
probatorio formal, y junto a esto, la aparicién de nuevas formas de
materialismo en el derecho moderno.

Toda esta tematica, a mi juicio, se puede resumir en dos grandes
puntos de referencia esenciales:

1° Las fases tedricas de la racionalizacién del derecho, partien-
do de los principios irracionales y magicos hasta llegar al orden
juridico abstracto y formal,

2° Los factores que han contribuide a esa racionalizacién, entre
los que se encuentran, con caracter interno: los portadores juridi-
cos o personas encargadas en cada época histérica de la elabora-
¢ién, interpretacién y aplicacion del derecho, y que exteriorizaban
las caracteristicas internas del pensamiente juridico en cada mo-
mento; y, con caracter externo:

a) las distintas formas de organizacién politica y sus influen-
cias en la forma y grado de racionalizacién del derecho:

b) las necesidades materiales de las capas sociales econémica-
mente fuertes, las cuales exigian caracteristicas especiales al or-
den juridico para la cobertura de aquéllas.
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Al hilo de estos dos temas centrales, Weber analiza la génesis, el
desarrollo y los efectos practicos de las instituciones juridicas y de las
formas de justicia, que han ido surgiendo a lo largo de la historia.™

Asi pues, el eje central del capitulo VII de Wirtschaft und Gesells-
chaft gira en torno al proceso histérico de racionalizacién del derecho
a la largo de las distintas etapas y estructuras.® asi como a los facto-
res y causas, que han contribuido a ella. Para el analisis de esta tema-
tica, Weber utiliza con cierta frecuencia el método comparativo de los
distintos derechos. Pero Weber utiliza este método, no en el sentido
moderno del actual derecho comparado, que intenta encontrar criterios
unificadores dentro de distintos sistemas juridicos, pertenecientes a la
misma area cultural e histérica, sino que utiliza el método comparativo
en un sentido universal. De tal forma que —como sefiala Engisch—,
para describir la imagen de una administracién de justicia del Cadi, al
juicio saloménico, a las romanas “actiones in factum”, a los "writs” de
los reyes ingleses. . ., v, en esta dinamica de conjunto y de conexiones,
también a supuestos chinos e hindis, asi como a la primitiva adminis-
tracién de justicia africana.®

Weber no pretende con ello establecer una serie de criterios de se-
mejanza o de diferencia entre el tratamiento normativo de las institu-
ciones juridicas en los diferentes sistemas juridicos, sino situar las
instituciones juridicas en sus respectivos contextos sociales, econdmi-
cos y politicos, con objeto de delimitar las causas de su aparicién y las
circunstancias, que rodean su funcionamiento posterior. Existe, pues,
en la utilizacién del método juridico comparativo por parte de Weber,

%2 1), Kisler, Einfiihrung in das Studium Max Webers, cit., pp. 149-150, resume
el contenido del capitulo VII de Wirfschalt und Gessellschaft en cuatre puntos
que, a su juicio, constituyen los cuatro temas esenciales de la Rechfssoziologie
weberiana:

— "El camino y destino de la racionalizacién del derecho... desde la irra-
cionalidad mdagica hasta la 'racionalizacién técnica .

— "Los portadores sociales de ese desarrollo, desde la teoria juridica contenida
en los gremios hasta la formacién universitaria juridico-racional™.

— “Los grupos sociales, cuyos intereses materiales son considerados de forma
especial en ese desarrollo”.

— "E] desarrollo de las formas de dominio politico sobre las cualidades forma-
les del derecho.”

Fn sentido similar se ha manifestado, también, ]. Freund, Sociologia de Max
Weber, cit., p. 219. Y, especialmente, en su articulo: La rafionalisation du droit
selon Max Weber, en "Archives de Philosophie du Droit”, cit., pp. 69- 92,

80 F_ Hilterhaus, Zum Rechtsbegriff in der Soziclogie Max Webers, cit., p. 32.
ha destacado, también, la racionalizacién del derecho “como aspecto central de la
Rechtssoziologie™ de Weber.

81 K. Engisch, Max Weber als Rechtssphilosoph und Rechfssoziologie, cit., pp.
69-70.

roer
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un trasfondo socio-juridico, que permite, en altimo extremo, indagar
sobre las relaciones entre derecho y sociedad.®

2° Sin embargo, en la delimitacién de los escritos sociolégico-juri-
dicos weberianos no podemos reducirnos solamente al referido capitulo
VII, en el que Weber aborda especificamente el tema de la “Rechts-
soziologie”, En este caso es valida la opinién de Luhmann, que, refi-
riéndose al capitulo VII de Wirtschaft und Gesellschaft, dice que “'la
‘Rechtssoziologie’ de Weber no es la sociologia del derecho de We-
ber” 22

Si pretendemos una visién global de la sociologia del derecho webe-
riana, no debe olvidarse el capitulo I de la parte II de Wirtschaft und
Gesellschaft que Heva por titulo: Die Wirschaft und die gesellschaf-
tlichen Ordungen (“La economia y los érdenes sociales”),® y que
es clave para la comprension de la sociologia juridica weberiana, por-
que en ¢] sefiala Weber las lineas caracterizadoras del orden juridico.
Este capitulo es hoy dia unanimamente incluido por los intérpretes
weberianos, como parte integrante de la sociclogia del derecho webe-
riana, sobre todo desde la aparicién, en el afio 1960, del texto defini-
tivo de la Rechtssoziologie. Dicho texto fue editado por Winckelmann,
el cual introduce el referido capitulo en la primera parte de la citada
edicion de la “Rechtssoziologie”.®®

El contenido material de las paginas dedicadas a "La economia y
los ordenes sociales”, hace referencia principalmente, a la definicién
del concepto de derecho, a las relaciones entre el 6rden juridico y el
orden econdmico, a las relaciones y diferencias entre la costumbre, la
convencién y el derecho, a la importancia de la coaccién juridica en
la conformacion de la vida social y, en particular, de la vida econémi-
ca, v a la efectividad y validez empirica de] ordenamiento juridico.

Pero, quiza, el tema mas atractivo e interesante abordado por Weber
en estas lineas, es el referido a un problema clave, previo a la inves-
tigacién propiamente socioldgico-juridica y de caracter metodoldgico,
a saber: la delimitacion del método, objeto y funcién de la investiga-
cién sociolégico-juridica, frente a la ciencia juridica tradicional.

Como afirma Kasler, “para su eshozo de una Sociologia del derecho
sistematica, Weber considera, como su primer objetivo, dar al concep-

$2 En el mismo sentido K. Engisch, Max Weber als Rechtsphilosoph...”, cit.,
p. 70

83 N. Luhmann, Rechtssoziologie, cit., vol. I, p. 19.

8¢ N, Weber, Wirfschaff und Gesellschalt, cit., pp. 181-198; (traduccién caste-
llana: pp. 251-272).

83 J, Winckelmann (hrsg.), Max Weber, Rechissoziologie, cit., pp. 51-83,
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to de derecho un significado sociolégico y diferenciarlo de su contenido
puramente juridico”.®® Sin embargo, a mi juicio, la interpretacién de
Kasler no es suficiente, ya que no se trata solamente de un problema
conceptual, sino de un problema metodolégico, en cuanto que, para
Weber, la referencia al método es lo que da valor cientifico a una
disciplina: “Alli donde se estudia un nuevo problema con ayuda de un
método nuevo, con el fin de descubrir unas verdades que nos abran
unos horizontes nuevos e importantes, alli nace una nueva ‘ciencia’.®’
Y Weber se propuso, precisamente —como veremos—, destacar el
valor cientifico de la investigacién sociolégica del derecho, diferen-
ciandola de la investigacion propiamente juridica.

Este tema constituye uno de los ejes fundamentales de la sociologia
del derecho weberiana, “Lo decisivo de su aportacién ~—en opinién de
Engisch— se encuentra en la concepcién fundamental de la obra: el
esfuerzo por iluminar la tarea especifica de una sociologia del derecho,
en el deslinde sutil a realizar entre una metodologia juridico-dogmatica
y una metodologia cientifico social...”

Sin embargo, no es en Wistschaft und Gesellschaft, donde aparece
por primera vez el referido planteamiento metodolégico, sino que We-
ber lo habia tratado ya en otros escritos anteriores:

a) Weber aborda por primera vez el tema de la separacién entre
la norma vy el hecho, entre la consideracién juridica y la consideracién
sociolégica del derecho y, en definitiva, entre la "Jurisprudencia” y
la Sociologia del derecho, en el afio 1907, con ocasién de la recension
critica® a la sequnda edicién corregida de la obra de Stammler, titu-
lada Wireschaft und Recht (“Economia y Derecho™)

& [, Kéasler, Einfthrung in das Studium Max Webers, cit., p. 146.

8 M. Weber, Die “Objektivitat” sozialwissenschaftlicher und sozialpolifischer
Erkenntnis, publicado en 1904, en los “Archiv fiir Sozialwisseschaft und Sozialpo-
litik”, cuando esta revista pasd a ser dirigida por un comité de redaccién formado
por Werner Sombart, Max Weber v Edgar Jaffé, 19. Bd,, Tiibingen {Mohr-Siebeck),
pp. 22-87. Posteriormente, fue reeditado en “Gesammelte Aufsitze zur Wissens-
chaftlehre”, hrsg. von Marianne Weber, Tijbingetn (Mohr-Siebeck}, 1922. Aqui se
cita la quinta edicion de Johannes Winckelmann, J.C. B. Mohr (Paul-Siebeck), Tii-
bingen, 1982 pp. 146-214 (la cita en la pagina 166}. Hay traduccién castellana: La
“objetividad™ del conocimiento en las ciencias y la politica sociales, en Max Weber,
La accién social: Ensayos mefodolégicos, traduccién de Michael Faberkaiser y
Salvador Giner: introduccién de Salvador Giner y J.F. Yvars. Ediciones Peninsula,
Barcelona, 1984 (12 edicion), pp. 112-190 (la cita se encuentra en p. 135),

88 K. Engisch, Max Weber als Rechtsphilosoph und... cit., p. 69.

89 M. Weber, R. Stammler “Ueberwindung” der materialistischen Geschichtsauf-
fassurg. en “Archiv fir Sozialwissenschaft und Sezialpslitik”, 24. Bd., 1907, pp.
94-151. Posteriormente recogido en “Gesammelte Aufsdtze zur Wissenschaftlehre”,
cit., pp. 291-359.

80 R, Stammler, Wirfschaft und Rechts nach der materialistischen Geschichsauf-
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Esta recension, titulada R. Stammler “'Ueberwindung” der materia-
listischen Geschichtsauffassung. en cuya primera parte Weber muestra
sus criticas contra la teoria de Stammler, con una rudeza y agresividad
impropias de ¢1,%* se convierte en su seqgunda mitad —al tiempo la mas
extensa—,% en una plataforma para la expresién de las propias ideas
weberianas, sobre la posibilidad de una metodologia sociolégico-juridi-
ca independiente de la metodologia propia de la dogmatica juridica. En
esta sequnda parte, su contenido material se centra, principalmente, en
el analisis de los conceptos claves de la sociologia del derecho webe-
rana, a saber: el concepto de 'regla”, distinguiendo entre la “regla” en
el sentido de ‘regularidad” y en el sentido de “"norma”; el concepto
de “maximas’; los conceptos de “reglas de juego” y "reglas de dere-
cho”; y la distincién entre “'‘conceptos juridicos y conceptos empiricos”.
Todo este analisis conceptual, le permite 2 Weber defender la posibi-~
lidad de la existencia de un analisis cientifico de las normas juridicas
desde un punto de vista empirico-causal.

Este escrito es, en mi opinién, decisivo para la comprensién de los
planteamientos sociolégico-juridicos de Weber,” aiin cuando ha sido
frecuentemente olvidado por algunos de los investigadores, que han
estudiado la sociologia del derecho weberiana, tales como, Grosclaude
y Hilterhaus, en sus respectivas tesis doctorales,?

Pero, inciuso, con anterioridad a este escrito, podemos encontrar
también algunas incipientes y breves referencias, sobre la posibilidad
de existencia de dos formas metodol6gicas distintas de abordar el

fasung. Eine sozialphilosophische Unfersuchung, Zweite verbesserte Auflage. Veit
und Co., Leipzig, 1906.

91 Dureza que el propio Weber reconocié posteriormente, cuando en su obra
Wirtchaft und (Gesellschaft se remite a su recensiéon sobre la obra de Stammler
en los siguientes términos: “critica contenida en mi articulo, escrito, por cierto, en
forma lamentablemente dura, en el disgusto gue me produjo la confusién aludida”:
M. Weber, Wirtschaff und Gesellschaft, cit., p. 17; (traduccién castellana: p. 26}.

22 M. Weber, R. Stammler “Ueberwindung” der materialistischen Geschicht-
sauffassung, cit., pp. 322-359.

93 Este trabajo de Weber es expresamente mencionado por ], Winckelmann
en su estudio preliminar Max Webers “Rechfssoziclogie”, que sirve como intro-
duccién a la edicidn de la Rechfssoziologie de Weber, cit., ». 16. Igualmente, con-
sideran importante el referido trabajo de Weber y lo analizan detalladamente, los
siguientes autores: F. Loos, Zur Wert-und Rechtslehre Max Webers, J. C. B. Mohr
{Paul Siebeck) Tibingen, 1970, capitulo cuarto, pp. 93-112; A. Febbrajo, Per una
rileffura della sociologia del diritto weberiana, cit, pp. 11-13; K. Engisch, Max
Weber als Rechtsphilosoph und..., cit, pp. 75-79; G. Richter, Max Weber als
Rechtsdenker, cit., pp. 16 v ss.; G. Dux, Strukturwandel der Legitimation, Verlag
Karl Albert, Preiburg/Miinchen, 1976, pp. 233 y ss.

94 1. Grosclaude, La sociologie du droit de Max Weber, cit.; F. Hilterhaus, Zum
Rechtsbegriff in der Soziologie Max Webers, cit.



LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WEBER 51

derecho, en un ensayo de caracter metodolégico, aparecido en 1903 y
titulado, Roscher und Knies und die logischen Probleme der historis-
chen Nationalskonomie. En esta ocasién, Weber distingue, por una
parte, el método teleolégico-normativo de la formacién de conceptos
juridicos, propio de la dogmatica juridica, que 'hace referencia a la
esfera conceptual en la que son validas ciertas normas juridicas”, y por
otra parte, el método empirico causal, propio de las disciplinas histo-
rico-sociales, que hace referencia “a las causas y a los efectos de la
‘existencia’ factica de un orden legal’, de una ‘institucién legal’ concre-
ta o de una ‘relacién juridica’ "%

‘Weber_anticipa, por tanto, en el referido trabajo, la posible exis-
tencia de un método empirico-causal en el tratamiento del ordena-
miento juridico y de las normas juridicas.

b) Posteriormente, en 1910 —segiin sefiala Winckelmann—, Weber
participd en las discusiones, celebradas en el Frankfurter Soziologentag,
sobre la problematica metodolégica de la ciencia sociolégico-juridica, res-
pondiendo a las conferencias pronunciadas por Voigt y Kantorowicz
respectivamente.®® En estas discusiones Webér mantuvo la misma
postura, que habia defendido en la recensién anteriormente citada.

Y, finalmente, en el afio 1913, en su articulo metodolégico sobre
las principales categorias sociolégicas, vuelve a insistir en la diferencia
de método entre la "“Jurisprudencia” v la ciencia sociolégico-juridica,®
distinguiendo entre el proceder de la sociologia comprensiva y el de la
Ciencia juridica.

9% M. Weber, Roscher und Knies und die logischen Probleme der hisforischen
Nationalskonomie, en “Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre”, cit.,, pp. 1-145
(la cita se encuentra en la p. 87). Existe traduccién castellana: Roscher y Knies
y los problemas légicos de la escuela histérica de economia, en Max Weber, “El
problema de la irracionalidad en las ciencias sociales”, traduccién y estudio preli-
minar de José Maria Garcia Blanco, editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1985, pp. 3-173
(la cita se encuentra en la p. 103).

96 J. Winckelmann, Max Weber “Rechfssoziologie”, cit., p. 16 y nota nim, 5.
Y la referencia a las criticas de Weber a las respectivas conferencias de A. Voigt
sobre Wirstchaft und Rechts vy de H., Kantorowicz sobre Rechiéswissenschafé und
Soziologie. Estas discusiones criticas (Diskussionsrede) de Weber han sido publi-
cadas en "Gesammelte Aufsitze zur Soziologie und Seozialpolitik. Von Max Weber”,
hrsg. v. Marianne Weber, Tibingen, 1924, pp. 471-476 y 476-483, respectivamente.

oTM. Weber, Ueber einege Kafegorien der verstehenden Soziologie en "Logos”.
Internationales Zeitschrift flir Philosophie der Kultur. Hrsg. v. R. Kroner u. G.
Mehlis, Tibingen (Mohr), 1913, pp. 253.294. Posteriormente recogido en “Gesam-
melte Aufsétze zur Wissenschalftslehre”, cit, (primera ed. 1922, pp. 403-450), quinta
edicion, pp. 427-274; se hace referencia aqui al capitulo IlIl: Verhilfnis zur Rechts-
dogmatik, pp. 439-440. Existe traduccién castellana en: Max Weber, Ensayos so-
bre mefodologia sociolgica, Amorrortu, Buenos Aires, versién castellana de José

Luis Etcheverry, 1978, pp. 175-221. Capitulo III: Relacién cor la feoria juridica,
pp. 187-189,
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30. Un tercer bloque de escritos weberianos, no propiamente socio-
légico-juridico, pero relacionados indirectamente con éstos, son Jos
que constituyen su llamada “sociologia politica™ o “sociclogia del po-
der (Herrschaftssoziologie).®® A mi juicio, atn cuando los autores tra-
dicionalmente han separado tajantemente la sociologia del derecho de
la sociologia politica, en Weber ambos tipos de escritos se encuentran
estrechamente entrelazados.

Los escritos sociolégico-juridicos de Weber no pueden ser radical-
mente separados de sus escritos de sociologia politica. No podemos
ignorar, que en la Rechtssoziologie weberiana se reenvia constante-
mente a los escritos de sociologia politica; baste recordar, a titulo de
ejemplo, las expresas menciones, que en la Rechfssoziologie se hacen
a los escritos, donde se recogen los tipos de dominacién politica y sus
distintas influencias en el procéso de racionalizacién juridica, y, muy
especialmente, a los escritos referentes al funcionamiento burocratico
de la dominacién legal, frecuentemente olvidados por los intérpretes de
la sociologia de] derecho weberiana. El propio Weber trata los tipos
de estructura de dominacién politica como “un correlato indispensable
para su tipologia juridica; apenas hay alguna seccién del capitulo de
"Wirtschaft uns Gesellschaft’ dedicado a la sociologia de la domina-~
cién que sea irrelevante para la interpretacion de la ‘Rechtssozio-
logie’ .%®

La sociologia politica de Weber se convierte, pues, en un com-
plemento de su sociologia juridica. Si ignoramos los amplios estudios
weberianos, sobre los tipos legitimos de dominacién (el tradicional, el
carismatico y el legal), dificilmente se podra comprender, lo que Weber
denomina, el proceso creciente de racionalizacién juridica, Este pro-
ceso —como veremos— estd intimamente unido con las circunstancias
sociales, econdémicas, politicas e, incluso, juridicas, que caracterizan
cada tipo legitimo de dominacién politica. Ademas, incluso en la

98 Los escritos weberianos de “Sociologia de la dominacién’” fueron publicados,
con caracter péstumo, en Wirtschaft und Gessellschalt, cit, capituo IX de la II
Parte: Sociologie der Herrschaft, pp. 541-868. Existen, también incursiones de este
tema en e] capitulo III de la I Parte de Wirtschaf¢é und Gesellachaft, titulado Die
Typen der Herrchalt, pp. 122-176; vy, asimismo, ent el capitulo VII de la IT Parte,
dedicado a la Rechfssoziologie, en concreto en el parrafo 6: Amésrecht und patrimo-
nialfirstliche Safzung. Die Kodifikationen, pp. 382-495. Se corresponde con la tra-
duccidén castellana: Economia y Sociedad, cit., capitulo IX (II parte): Sociologia de
la dominacién, pp. 695-1183; capitulo III (I Parte): Los tipos de dominacién, pp.
170-241; y capitulo VII (Il Parte), paragrafo 6: Imperium y poderes principescos
pafrimoniales en su influencia sobre las cualidades formales del derecho. Las codi-
ficaciones, pp. 621-638.

8 A, Zingerle, Max Webers Historische Soziologie, cit., p. 10L.
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misma definicién del concepto sociolégico del derecho ~—~como vere-
mos—, la referencia a la sociologia politica ~—~que aporta unc de los
elementos constitutivos de la definicién de aquél— es obligada, para
la correcta interpretacién de dicho concepto weberiano,

‘Uno de los autores, que han destacado esta intrinseca relacién entre
la sociologia juridica y la sociologia politica weberianas, ha sido Febbra-
jo.1% Para este autor, "en ‘Economia y Sociedad’, a la sociologia del
derecho y a la sociologia del poder (Herrschaftssoziologie) vienen asig-
nados objetos de estudio, que estan dentro claramente de un fnico
proceso social, que puede denominarse ampliamente ‘sociolégico-poli-
tico’. Mientras la sociologia del poder se ocupa de los procesos que,
del ciudadano, a través de los canales institucionalizados de los par-
tidos y los canales informales de los llamades ‘grupos de presién’, lle-
gan a los detentores del poder politico y, en particular, al legislador, y
analiza, por tanto, los modos en los que las estructuras politicas en ge-
neral y, en particular las juridicas, vienen de hecho controladas y legi-
timadas desde abajo, la sociologia del derecho se ocupa de los procesos,
que desarrollan en sentido contrario, es decir que, del legislador, a
través de los canales institucionalizados del aparato coercitivo v de la
subcultura juridica y los canales informales de la, que se puede llamar,
‘presiéon de grupo’ llegan al ciudadano, visto en su sentido particular
de destinatario de normas juridicas™ 1%

Esto no quiere decir, sin embargo, que la sociologia juridica de
Weber carezca de entidad propia dentro de su sociologia general, Lo

100 A Febbrajo, Per una rileffura della sociologia del diritto weberiana, cit.,
pp. 69,

También han destacado esta relacién entre la sociologia del derecho y la socio-
logia politica weberiana: ], Winckelmann, Max Webers hinterlassenes Hauptwerk,
cit., pp. 52 y ss.; G. Dux, Strukturwandel der Legitimation, cit., pp. 231-293. Por
su parte R. Bendix, Max Weber, cit., 363 y ss., destaca la relacién entre los escritos
de sociclogia de la dominacién y-de sociologia del derecho y, a su vez, la relacién
entre ambos tipos de escritos y los de sociologia de la religién weberianos; G. Rich-
ter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., p. 27, sefiala dicha relacién, principalmente,
en el tema referido al analisis sociologico del “aparate administrativo” (Verwal-
funsstab), en cuanto que aparato coactivo: “El grupe de administracién encuentra
su posterior analisis sociologico en la Sociologia de la dominacién. La tipologia
de las formas de dominacién es, en su mayor parte, una tipologia de los grupos de
administracién. Fl concepto del grupo de administracion, en Weber, tiende un
puente entre la Sociologia de la dominacién v la Sociologia de derecho’.

Por su parte, Schluchter hace patente la relacién entre la “Rechtssoziclogie” y la
“Herrschaftssoziologie” weberianas, en su analisis comparativo de los tipos de de-
recho ¥ los tipos de dominacidn weberiancs, en W. Schluchter, Die Enfwicklung
des okzindentalen Rationalismus, J. C. B. Moh (Paul Siebeck) Tiibingen, 1979, ca-
pitulo V: Typen des Recht und Typen der Herrschaft, pp. 122-203.

11 A, PFebbrajo, Per una rilettura della sociologia del diritdo weberiana, cit., p. 7.
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cual estid claro, si pensamos, que tanto el previo planteamiento meto-
dolégico, como la propia definicién del derecho, avalan la autonomia de
la sociologia del derecho weberiana, lo que en nada impide, que los
escritos de sociologia politica de Weber sean complementarios de su
sociologia del derecho. No estoy de acuerdo, por tanto, con las tesis,
que pretenden incluir o diluir la sociclogia juridica weberiana dentro
de su sociologia de la dominacién o sociologia politica.1o2
- 40, Por tltimo, en mi opinién, alin es necesario tener en cuenta algu-~
nas paginas mas de Wirtschaft und Gessellschaft, que son también
importantes para entender la sociologia del derecho weberiana. Me es-
toy refiriendo a las primeras paginas de su gran obra, y, en concreto,
al capitulo I de la Parte I, dedicado a los "Conceptos socioclégicos
fundamentales” (Soziologische Grundbegriffe) y a los “"Fundamentos
metodolégicos” (Methodische Grundlagen)®® En ellas —especial-
mente en los apartados 4 a 7 del referido capitulo—, Weber avanza ya,
por ejemplo, la definicién del concepto de orden juridico como orden
legitimo, asi como la definicién de los conceptos de convencién vy cos-
tumbre. Aborda, también, e] tema de los fundamentos de la obediencia
a las normas juridicas y el de la validez empirica del sistema juridico.

Desde el punto de vista metodolégico, es analizado el problema de
la causalidad en las ciencias empirico-sociales, asi como el problema
del tipo ideal, como método cientifico de la sociologia weberiana, Am-
bas cuestiones metodolégicas son Iundamentales para la comprensién
de los escritos sociolégico-juridicos weberianos. El problema de la cau-
salidad, porque Weber entiende la sociologia juridica como una cien-
cia, que estudia el derecho desde el punto de vista empirico-causal. Y
el problema de los tipos ideales, porque Weber construye, por una
parte, su Rechtssoziologie en torno a cuatro tipos ideales de derecho
(el derecho irracional-formal, el derecho irracional-material, el dere-
cho racional-formal y el derecho racional-material), y por otra parte,
construye su Herrschaftssoziologie en torno a los tres tipos ideales
de dominacién legitima (el tradicional, el carismatico, y el legal). El
tipo ideal es, por tanto, un método cientifico usado por Weber en su
sociologia del derecho, asi como en su sociologia politica.

A estos efectos, no hay que olvidar tampoco el ya citado articulo
metodolégico de Weber, aparecido en 1913 y titulado Ueber einege

102 Egta tesis ha sido mantenida por J. E. Romero Pérez, La sociologia del
derecho en Max Weber, cit., p. 246. _

103 M. Weber, Wirtschaft und Gessellschaft, Erster Teil Kapite I: Soziologische
Grundbegriffe, pp. 1-30. Se corresponde con la traduccidn castellana: Eeonomia y
Sociedad, Parte primera, capitulo I: Conceptos sociolégicos fundamentales, pp, 5-45.
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Kategorien des verstehenden Soziologie (“Sobre algunas categorias
de la Sociologia comprensiva’).' En este escrito, Weber trata mas
en profundidad los planteamientos expuestos en el referido capitulo I
de la Parte 1 de Wirtschafs und Gesellschaft.

Respecto al problema metodolégico de la causalidad, es preciso
hacer referencia, también, a otro articulo metodolégico de Weber, apa-
recido en el afio 1906, con el titulo de Kritische Studien auf dem Gebiet
der Kulturwissenschaftlichen Logik (“Estudios criticos sobre la 16gica
de las ciencias de la cultura”). En la segunda parte de este texto,
Weber analiza las categorias de la posibilidad objetivo v de la causa-
cion adecuada, como método histdrico cientifico de caracter causal 0%
Ambas categorias metodolégicas ~como se vera— son de gran im-
portancia, también, para la comprensién del concepto weberiano de la
validez empirica del orden juridico.

Pero, ademas de los fundamentos metodolégicos, la aportacién mas
importante de este cuarto blogue de escritos weberianos, para 1a so-
ciologia del derecho de Weber, se puede decir que esta en la cons
truccion teérica ~-a través de un sistema de tipos ideales sociolégicos—
de menos a mas de todo el aparato societario, el cual, a su vez, hace
posible la existencia y el funcionamiento del orden juridico, En esta

- construccién tedrica del proceso social, Weber utiliza, de menor a
mayor, los siguientes conceptos: el concepto de accion social y los tipos
de actos sociales: el uso y la costumbre; el concepto de relacién so-~
cial; el concepto de orden legitimo y sus tipos: la convencién y ek
derecho; el concepto vy clases de asociacién; los érdenes de una aso-
ciacién: el orden administrativo y el orden regulador; el concepto de
empresa y asociacién de empresas; los conceptos de poder y de domi-
nacién; y, por altimo, el concepto de asociacién politica.

104 Weber, [lber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, en “Gesam-
melte Aufsitze zur Wisgenschaftslehre”, cit., pp. 427-474. Se corresponde con la
traduccién castellana: Scbre algunas categorias de la sociologia comprensiva, cit.,

. 175-221.
pp105 M. Weber, Kritische Studient auf dem Gebiet der Kulturwissenschaftlichen
Logik, en “Archiv fir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik”, 22 Bd., 1906, pp, 143-
207. Posteriormente recogido en "Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre™,
cit.,, pp. 215-290. Aqui se cita el apartado I1: Objetive Maglichkeit und Verarsachung
in der historichen kausalbetrachtung, pp. 200-290. Hay traduccién castellana: Es-
tudios criticos sobre la l6gica de las ciencias de la cultura en Max Weber, "Ensayos
sobre metodologia socioldgica”, cit., pp. 102-174; apartado II: Posibilidad objetiva y
causacicn adecuada en la consideracién causal de la historia, pp. 150-174,
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Toda esta construccién teérica del proceso social es necesaria para
poder explicar el orden juridico, en cuanto orden social legitimo y ga-
rantizado por un “aparato” coactivo.1*®

En resumen, se pueden distinguir dos grandes temas en la deli-
mitacion del estudio de los escritos socioldgico-juridicos de 'Weber. El
primero hace referencia a un planteamiento previo de caracter metodo-
légico. En él, Weber defiende la existencia de un método de analisis
del fenémeno juridico, orientado bajo un punto de vista socioldgico e,
incluso —~como mantiene Winckelmann— ,socioeconémico. Weber ex-
pone claramente, en qué consiste este método y cuales son sus dife-
rencias sustanciales respecto al método dogmatico, utilizado por la
ciencia juridica tradicional. En definitiva, lo que Weber pretende
defender es la posibilidad de realizar un analisis de las instituciones
y de las normas juridicas, desde un punto de vista empirico-causal: en
su génesis, desarrollo y efectos.

Y, el segundo gran tema gira en torno al proceso de racionaliza-
cién del derecho y a las cualidades formales del derecho moderno,
todo lo cual constituye propiamente el contenido material de la Rechts-
soziologie, esto es, del capitulo VII de Wirschaft und Geselschaft. A
estos efectos, Weber analiza —utilizando las palabras de Freund—
“la accién de la politica, religién v economia en la evolucién del De-
recho, sin olvidar el esfuerzo realizado por los juristas, legisladores,
abogados y en general todos los profesionales del Derecho”.>*" Esto
es que el estudio del progresivo desarrollo del Derecho hacia una
mayor racionalizacién, implica analizar el derecho en el marco de sus
" relaciones e influencias reciprocas con el poder politico, econémico, re-
ligioso y social.

Asi pues, el contenido material de la sociologia del derecho weberia-
na tiene un caracter genético, explicativo e histérico. Por una parte
Weber se interesa por las relaciones de causalidad existentes entre
las conductas empiricas de los individuos y las normas juridicas; vy,
por otra parte, se ocupa, ahora desde un punto de vista histérico y
genético, del analisis empirico-causal de las instituciones y formas de
pensamiento juridicos, que han existido a lo largo de la historia, in-
vestigando cudles han sido las causas predominantes que han influido

108 A este respecto, Max Rheinstein, en la introduccién a la versidn inglesa de
la sociologia del derecho weberiana, demuestra la relevancia de la formacién juri-
dica de Weber y el reflejo de la misma en las primeras paginas de Wirfschaf¢t und
Gesellschaft, dedicadas a la definicién de los conceptos sociolégicos fundamentales;
M. Rheinstein, Max Weber en Law in Economy and Sociefy, cit, pp. XXV-LXXII
(especialmente pp. XXXIX ¥ 88.).

107 ], Freund, Sociclogia de Max Weber, cit., p. 219.
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en su creacién y desarrollo y cuales sus efectos. En fin, este caracter
genético, explicativo e histérico tiene como base la reconstruccién “ti-
pico-ideal” de ]a formacion histérica del caracter racional del derecho
moderno.

3. Tensién y distincion entre la dogmatica juridica y la sociologia del
derecho en la obra de Weber

El primer problema que surge al sistematizar la investigacién so-
ciologico-juridica de Weber se refiere a cual ha de ser el método, la
funcion vy el objeto de la consideracién sociolégica del derecho, en
comparacion con la ciencia juridica tradicional. Weber se plantea, pues,
como primer paso de su investigacion juridica, la delimitacién entre la
tarea de la Sociologia y la tarea de la Ciencia juridica o "“Jurispruden-
cia”, con respecto al fenémeno juridico. Se trata esencialmente de un
problema metodolégico, y asi es abordado por Weber, a] igual que por
otros soci6logos de la época: Ehrlich v Kantorowicz,'® ain cuande las
conclusiones, a que llegan dichos autores, sean diferentes. Entre los
sociélogos hubo la tendencia a negar el “status” de ciencia a la “Ju-

w08 F, Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Miinchen und -Leipzig.
1913. Aqui se cita la tercera edicién alemana de la Editorial Duncker und Humblot,
Berlin, 1967, Otros trabajos de este autor, que afectan a la polémica entre la So-
ciologia del derecho y la Dogmatica juridica son: Die Erforschung des lebenden
Rechts; Ein Institut Fir lebenden Rechf; Das lebende Recht del Vorker der Buko-
wina; Freie Rechtsfindung und freie Rech tswissenschaft; Die richterliche Rechts-
findung auf Grund des Rechfssatzes; todos estos trabajos se encuentran recogidos
en E. Ehrlich, "Rechts und Leben Gesammelte Scriften zur Rechtstatsachen forschung
und zur Freirechtslehre von Eugen Ehrlich”, recopilados por Manfred Rehebinder,
Berlin, 1967 Y, por ultimo, es importante también su ensayo titulade, Juristische
Logik, en "Archiv fiir civilistische Praxis”, CXV, 1917, pp. 125-439. Este ensayo
fue posteriomente reeditado como libro en Scientia Verlag Aelen, Darmstadt, 1966.
H. Kantorowicz, Der Dampf um die Rechfswissenschaff, la primera edicion
alemana fue publicada en Heidelber, en 1906, con el pseuddnimo de Gnaeus Flavius.
Aqui se va a manejar la primera edicién castellana de 'W. Goldschmidt de 1949:
La lucha por la ciencia del derecho. en Savigny, Kirchmann, Zitelmann, Kantorowicz,
“La ciencia del derecho”, editorial Losada, S. A., Buenos Aires, 1949, pp, 325-373. Y
Rechfswissenschaft und Soziologie, conferencia pronunciada en 1910, en las pri-
meras jornadas de sociologia alemana de Frankfurt (Frankfurfer Soziologentag},
promovidas por la sociedad alemana de Sociologia y publicada en “Schriften der
Dreutschen Geselischaft fiir Soziologie I. Serie: Verhandlugen des Ersten Deutschen
Soziologentages”, yyom 19.-22. Oktober 1910 in Frankfurt a, M., Verlag von J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen, 1911, pp. 275-309.

Estos trabajos de Kantorowicz, asi como otros del mismo autor: Zur Lehre vom
richtigen Recht (1909), Aus des Vorgeschichte des Freirechisbewegung (1925), The
Definition of Law, Cambridge, 1958, se encuentran recogidos en la seleccién realis
zada por: Wiitenberger. Rechtswissenschaft und Soziologie (Freiburger Rechts—
und Staatswissenschaftiche Abhandlugen), t. 19, Karlruhe, 1962,
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en su creacién y desarrollo y cuales sus efectos. En fin, este caracter
genético, explicativo e histérico tiene como base la reconstruccién “ti-
pico-ideal” de ]a formacion histérica del caracter racional del derecho
moderno.

3. Tensién y distincion entre la dogmatica juridica y la sociologia del
derecho en la obra de Weber

El primer problema que surge al sistematizar la investigacién so-
ciologico-juridica de Weber se refiere a cual ha de ser el método, la
funcion vy el objeto de la consideracién sociolégica del derecho, en
comparacion con la ciencia juridica tradicional. Weber se plantea, pues,
como primer paso de su investigacion juridica, la delimitacién entre la
tarea de la Sociologia y la tarea de la Ciencia juridica o "“Jurispruden-
cia”, con respecto al fenémeno juridico. Se trata esencialmente de un
problema metodolégico, y asi es abordado por Weber, a] igual que por
otros soci6logos de la época: Ehrlich v Kantorowicz,'® ain cuande las
conclusiones, a que llegan dichos autores, sean diferentes. Entre los
sociélogos hubo la tendencia a negar el “status” de ciencia a la “Ju-

w08 F, Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Miinchen und -Leipzig.
1913. Aqui se cita la tercera edicién alemana de la Editorial Duncker und Humblot,
Berlin, 1967, Otros trabajos de este autor, que afectan a la polémica entre la So-
ciologia del derecho y la Dogmatica juridica son: Die Erforschung des lebenden
Rechts; Ein Institut Fir lebenden Rechf; Das lebende Recht del Vorker der Buko-
wina; Freie Rechtsfindung und freie Rech tswissenschaft; Die richterliche Rechts-
findung auf Grund des Rechfssatzes; todos estos trabajos se encuentran recogidos
en E. Ehrlich, "Rechts und Leben Gesammelte Scriften zur Rechtstatsachen forschung
und zur Freirechtslehre von Eugen Ehrlich”, recopilados por Manfred Rehebinder,
Berlin, 1967 Y, por ultimo, es importante también su ensayo titulade, Juristische
Logik, en "Archiv fiir civilistische Praxis”, CXV, 1917, pp. 125-439. Este ensayo
fue posteriomente reeditado como libro en Scientia Verlag Aelen, Darmstadt, 1966.
H. Kantorowicz, Der Dampf um die Rechfswissenschaff, la primera edicion
alemana fue publicada en Heidelber, en 1906, con el pseuddnimo de Gnaeus Flavius.
Aqui se va a manejar la primera edicién castellana de 'W. Goldschmidt de 1949:
La lucha por la ciencia del derecho. en Savigny, Kirchmann, Zitelmann, Kantorowicz,
“La ciencia del derecho”, editorial Losada, S. A., Buenos Aires, 1949, pp, 325-373. Y
Rechfswissenschaft und Soziologie, conferencia pronunciada en 1910, en las pri-
meras jornadas de sociologia alemana de Frankfurt (Frankfurfer Soziologentag},
promovidas por la sociedad alemana de Sociologia y publicada en “Schriften der
Dreutschen Geselischaft fiir Soziologie I. Serie: Verhandlugen des Ersten Deutschen
Soziologentages”, yyom 19.-22. Oktober 1910 in Frankfurt a, M., Verlag von J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen, 1911, pp. 275-309.

Estos trabajos de Kantorowicz, asi como otros del mismo autor: Zur Lehre vom
richtigen Recht (1909), Aus des Vorgeschichte des Freirechisbewegung (1925), The
Definition of Law, Cambridge, 1958, se encuentran recogidos en la seleccién realis
zada por: Wiitenberger. Rechtswissenschaft und Soziologie (Freiburger Rechts—
und Staatswissenschaftiche Abhandlugen), t. 19, Karlruhe, 1962,
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risprudencia” o Ciencia del derecho, considerada, al igual que la teo-
logia, como una dogmatica, esto es, un conjunto de reglas para la
interpretacion de textos.l®?

Ehrlich y Kantorowicz son considerados como los fundadores y
méximos representantes del llamado movimiento del Derecho Libre,
atn cuando los antecedentes de este movimiento hay que buscarlos
en Billow, que, en 1885, en su escrito Gesetz und Richteramt ("La Ley
y la funcién judicial”), fue el primero en afirmar, “que la ley no
puede crear Derecho, mientras que la sentencia judicial implica una
accién juridicamente creadora”.'® El movimiento del Derecho Libre
represents la aparicidn de la Sociologia del Derecho en sentido es-
tricto, y se propuso, fundamentalmente, dos objetivos:

1. Reivindicar la sociologizacion del pensamiento juridico, hasta el
punto de que la Sociologia juridica aparece con la idea de excluir a la
Dogmatica juridica. Segtin los defensores de este movimiento, la cien-
cia que no se atiene a los hechos de la realidad no es,’ en verdad,
ciencia, Este argumento fue utilizado contra la Dogmatica juridica, en
cuanto que ésta es una ciencia, cuyo objeto es el estudio de las normas
juridicas, con la finalidad de hallar el contenido de sentido de las
mismas y formar un sistema cerrado y coherente,

2. La reivindicacién de la funcién judicial como creadora de dere-
cho, poniendo en cuestién el dogma de la plenitud del ordenamiento
juridico, que no proporciona sino una visién deformada de la realidad.
Se propone, pues, la libre creacién del derecho.

Ehrlich, considerado como uno de los padres de la Sociolegia juri-
dica, separa radicalmente a esta iltima de la Dogmatica juridica, tanto
en lo que se refiere al objeto de estudio, como al método v al fin pro-
puesto por cada una de dichas disciplinas, En este sentido se ha mani-
festado Febbrajo, cuando afirma que: “Indudable mérito de Ehrlich,
en las arduas cuestiones de metodologia de las ciencias sociales, ha
sido el haber separado netamente la sociologia del derecho de la dog-
matica juridica, sea por lo que se refiere a su &rea de relevancia, que
comprende el derecho vivo (...); sea en cuanto al método de investi-
gacién, que es aguel experimental de las ciencias naturales; sea en

103 H. Kantorowicz, La lucha por la ciencia del derecho, cit., pp. 357-360. “E}l
paralelismo que hoy por hoy existe entre la ciencia juridico dogmatica y la teclogia
ortodoxa (hablemos sdlo de esta dltima) salta a la vista, Por un lado se habla
de Dios, por el otro del legislador, ambos seres inasequibles a la experiencia. La
masa profana desconoce sus intenciones o las conoce sélo de modo confuso. Una
casta privilegiada de tedlogos o de juristas es mediadora de las revelaciones...”.

110 T, Legaz y Lacambra, Filosofia del Derecho, quinta edicién, Bosch, Casa
Editorial, S. A., Barcelona, 1979.
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cuanto al fin, que es cognoscitivo, no practico como el de la dogmatica
juridica’” 111 :
Pero, ademas, Ehrlich, en su obra Grundlegung der Sozilogie des
Rechts, niega carécter cientifico a la Dogmatica juridica y, en susti-
tucién de ella, propone a la Sociologia juridica, que estudia los hechos,
La realidad vital —esto es, el derecho como realidad sociolsgica, que
el jurista debe buscar—~, y que no opera sobre ficciones, como lo hace
la Dogmatica juridica. Asi, en la primera pagina de la obra citada,
afirma que "la Ciencia independiente del Derecho, que no quiere
servir a fines practicos, sino al puro conocimiento, que no se ocupa de
palabras, sino de hechos, es la Socioclogia del derecho.’?? Desde estos
planteamientos, Ehrlich llega a defender, que “la Sociologia del dere-
cho es la verdadera (y tinica) teoria cientifica del derecho”,*® des-
valorizando, asi, cientificamente a la Dogmatica juridica, a la que con-
sidera como un mero conjunto de reglas practicas dirigidas al juez.
Por su parte, Kantorowicz, uno de los mas briosos defensores del
referido movimiento, sentd las bases del mismo en su, tradicionalmente,
denominado como “panfleto”, Der Kamp um die Rechtswissenschaft,
publicado en 1906, bajo el pseudénimo de Gnaeus Flavius, y que tuvo
upa. amplia e inmediata difusién. Para Kantorowicz, todos los postula-
dos de la “Jurisprudencia’” o Ciencia del derecho tradicional se su-~
blevan contra las aspiraciones de la nueva “ciencia juridica”, propug-
nada por el movimiento de]l Derecho Libre. “Si la ciencia del derecho
reconoce Derecho Libre, la jurisprudencia no puede ya fundarse ex-
clusivamente sobre Derecho estatal. Si la ciencia juridica posee ciencia
creadora, la jurisprudencia no sera por mas tiempo mera servidora de
la ley. Si la ciencia en cada momento tiene en cuenta lagunas, la prac-
tica no podra resolver juridicamente cualquier supuesto. Si la teoria
puede admitir valores sentimentales, no se puede ya exigir, por el otro
lado, fallos enteramente fundados en razones. Si la teoria reconoce
el factor individual, la jurisprudencia ya no puede ser ciencia. Sien la
ciencia domina la voluntad, la jurisprudencia no podra desoir los efec-
tos. En resumidas cuentas: Los ideales de la legalidad, de la pasi-
vidad, de la fundacién racional, del caracter cientifico, de la seguridad

111 A DPebbrajo, Per una rileftura della sociologia del diritfo weberiana, cit., p. 10,

112 B, Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, cit, p. 1, citado por
Karl Larenz, Methodenlehre der Rechéswissenschaft, Vierte, erganzte Auflage, 1979.
(1960, 1969, 1975 y 1979), Springer-Verlag, Berlin-Heidelberg. Aqui se cita la
traduccién castellana: Mefodologia de la ciencia del derecho, version de Marcelino
Rodriguez Molinero, 2a. edicion (de la cuarta edicidn alemana definitiva}: sep-
tiembre de 1980, Ariel Editorial, S. A., Barcelona, pp. 105 vy ss.

113 E, Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechfs, cit., pp. 1-19.
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juridica y de la objetividad parecen incompatibles con nuestro movi-
miento’' .11

En mi opinién, la postura weberiana es mas compleja, pero a la.
vez, mas equilibrada, que la de Ehrlich y la de Kantorowicz, autores
ambos a los que Weber criticé, principalmente, por no haber distin-
guido entre el punto de vista sociolégico y el punto de vista juridico, lo
cual les condujo a considerar a la ciencia sociolégico-juridica, como la
tinica ciencia del derecho™® Para Weber, por el contrario, existen
dos tipos de aproximacién al derecho: el socioldgico y el juridico, y
consiguientemente, dos métodos diferentes, pero ambos igualmente va-
lidos desde un punto de vista cientifico.'’® En la obra de Weber no se
da predominio a uno sobre otro: se trata de una distincién metodolé-
gica, que da lugar a dos tipos de aproximaciones cientificas, que giran
en torno al derecho. Weber, ain siendo fundamentalmente un cien-
tifico social, evita caer en una postura sociologista, que pretendiera

114 H. Kantorowicz, La lucha por la ciencia del derecho, cit., pp. 361-362.

115 M, Weber, dirigié criticas a ambos autores, cuyas obras conocia en pro-
fundidad. A. Ehrlich, Ie criticé expresamente en Wirstchaft und Gesellschaft, cit.,
p. 441. Se corresponde a la traduccion castellana: Economia y Sociedad, cit., p. 512.
Y, a Kantorowicz, en la Diskussionrede al “Frankfurter Soziologentag', scobre la
ciencia sociolégico-juridica, en el que Kantorowicz pronuncié su famosa conferencia
sobre Rechfswissenschalt und Soziologie (La ciencia juridica y la sociologia). La
critica de Weber a la conferencia de Kantorowicz esti publicada en Gesammelfe
Aufsitze zur Soziologie und Sezialpolitik, cit., pp. 471-476.

116 Fn este mismo sentido se dirigen las interpretaciones de: A. Febbrajo, Per
una riletfura della soziologia dil diritfo weberiana, cit., pp. 11-12 del mismo autor,
Introduccion a 1a edicién itallana de N, Luhmann, Sistema Guridico e Dogmatica
Giuridica, I1 Mulino, Bologna, 1978 pp. 7-23; N, Bobbio, Max Weber e Hans
Kelsen, cit., pp. 135-154; R. Treves, Infroduccién a la Sociologfa del Derecho, ver-
sion castellana a cargo de Manuel Atienza, Editoria]l Taurus, Madrid, 1978, pp. 76-
77; U. Schmill Ordéflez, Concepfo del derecho en Weber y en Kelsen, en "Boletin
Mexicano de derecho comparado” Afio XVIIL, ndm. 52, 1985, pp. 113-126); J.
Grosclaude, La Sociologie du droit de Max Weber, cit., Introduction, pp. 28 y ss.;
Fritz Loos, Zur Werf— und Rechtslehre Max Webers, cit, pp. 93 y ss.; Mario
A. ‘Toscano, Evoluziéne e crisi del mondo normativo: Durkheim e Weber, Laterza,
Bari, 1975, pp. 216 v ss.; Gerhard Richter, Max Weber als Rechésdenker, cit., pp. 18-
24; Dirk Kasler, Einfiihrung in das Studium Max Webers, cit,, p. 146: Friedhelm
Hilterhaus, Zum Rechtsbegriff in der Soziologie Max Webers, cit., pp. 44 y ss. Pot
su parte, Dux considera que la principal asimilacién que podemos extraer de la
Sociologia del Derecho de Weber es “la separacién meticulosamente exacta entre
un orden juridico puramente normatiyyo y un orden juridico puramente empirico’;
Gunter Dux, Strukfurwandel der Legifimation, cit, pp. 252. También Ryffel opina,
que “"Max Weber ha comprendido, de forma mucho m&s decisiva que Ehrlich, el
tratamiento sociolégico del derecho como una Sociologia especial que se ¢oloca
junto a la Dogmadtica juridica, ¥ que en ningiin modo afecta a la autonomia de
ésta”; Hans Ryffel, Rechtssoziologie. Eine sysfematische Orientierung, Hermann
Luchterhand Verlag, Nuewied und Berlin, 1974, pp. 64-73 (la cita se encuentra
en la p. 64).
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una primacia de la ciencia sociolégico-juridica frente a la dogmatica
juridica.1?

Por ello, como afirma Elias Diaz, “"Weber aparece como uno de
los padres de la Sociologia del Derecho propiamente dicha”. Para el
citado autor ~que recoge, a su vez, la postura de Treves—, “puede
decirse que frente a la tesis de la absorcién del Derecho en la Sociolo-
gia {Comte) y de la relativa reconduccién de [a Sociologia a Socio-
logia del Derecho {Durkheim), Max Weber (...} ‘ha intentado poner
de manifiesto las diferencias que separan el fenémeno juridico de los
demés fenémenos sociales y ha fundado sustancialmente la sociologia
del Derecho entendida como ciencia auténoma y distinta de la Socio-
logia' "’

Pero Weber —prosigue Elias Diaz— no s6lo ha diferenciado cla-
ramente entre Sociologia del Derecho y Sociologia general, Superando
las actitudes extremas del sociologismo juridico, ha evitado, al propio
tiempo, la imposicién de aquélla sobre la Filosofia del Derecho y la
Dogmatica juridica —salvando expresamente la idea del Derecho
como norma coactiva: con ello, puede decirse, suministra base suficiente
para afirmar la coherente compatibilidad entre una concepcién norma-
tiva del Derecho v una auténtica Sociologia juridica™.18

En la distincién metodolégica entre sociologia del derecho y dog-
mética juridica, parece que Weber estuvo influido por el planteamien-
to de Jellinek,*® que fue uno de los primeros autores en defender el
dualismo metodolégico existente respecto al analisis del fenémeno
juridico,**® Jellinek habia diferenciado en la primera edicién de su obra

117 Segiin la opinién de G. Gurvitch, Grundziige der Soziologie des Rechts.
Neuwied, 1968, pp. 38-39, el gran meérito de Weber estd en ""haber superado el
imperialismo de la Sociologia”, en el campo de la Sociologia del derecho,

18 B, DHaz, Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus Ediciones, S. A., Ma-
drid, 1986 (reimpresion de la segunda edicién), p. 145; y la referencia a Renato
Treves, Sociologia del Diritto, separata del "Novissimo Digesto Italiano”, Turin,
Unione Tipografico-Editore Torinese, 1969, p. 18.

119 Por lo que respecta a la distincién metodolégica weberiana, también han
destacado Ia relacion entre "Weber y Jellinek, los siguientes autores: Fritz Loos,
Zur Wert— und Rechtslehre Max Webers, cit, pp. 95-96; y del mismo autor, Max
Webers Wissenschaftslehre und Rechfswissenschalé, cit, 9. 91; Norberto Bobbio,
Max Weber ¢ Hans Kelsen, cit., pp. 141-142; Paul Honigsheim, Erinnerungen an
Max Weber, cit., pp. 227-229; (traduccién castellana, cit., pp. 68-70); Gerhard
Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., p. 17; Guenther Roth, From Consfifu-
tional Theory to Sociological Typology. en Reihard Bendix and Guenther Roth,
“Scholarschip and Partisanschip: Essays on Max Weber”, Unijversity of California
Press, Berkeley, Los Angeles, London, 1980, pp. 260-265.

120 Ritcher plantea la duda de gue Jellinek haya sido el primero en sostener el
dualismo metodolégico en este sentido, basandose en un dato sefialado por Hermann
Kantorowicz en su Rechfswissenschaft und Soziologie, c¢it., p. 298. Kantorowicz in-
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Allgemmeinen Staatslehere, en 1900, entre la doctrina social del Estado
y la doctrina juridica del Estado, diferenciacién, que tiene como base,
a su vez, la distincién entre conocimiento causal y conocimiento norma-
tivo, lo cual le lleva a defender la existencia de dos tipos de cien-
cias; las ciencias de las causas, por una parte, y las ciencias de las
normas, por otra. Asi, Jellinek reconoce, que existen “dos 6rdenes de
reglas: uno, el que hace conocer el enlace, la relacién causal de los
fenémenos; y otro, el que muestra la relacién entre el pensar y la ac-
cién. E] primer orden de reglas expresa lo que el ser es; el sequndo
lo que debe ser”.**"1?* También, en su obra System der subjektiven
&ffentlichen Rechte, Jellinek habia sefialado ya la diferencia entre, lo
que en esta ocasién denoming, la consideracién “naturalista” o empi-
rico causal y la consideracién juridica, propia de la dogmatica juri-
dica.2?8 A la distincion, formulada por Jellinek en esta obra, se referira
—como veremos mas tarde— el propio Weber en uno de sus primeros
articulos. ‘

Por su parte, Honisgheim sefiala, que el punto principal, en el que
Jellinek influy6é sobre ‘Weber, fue en la consideracién de la Jurispru-
dencia o Ciencia juridica tradicional como un campo de estudio, cuyo
valor de conocimiento era bastante limitado. Weber tenia muchos pun-
tos en comin con Jellinek, al que conocié a su llegada a Heidelberg, y
del que fue amigo personal. Jellinek fue profesor de derecho piiblico,
pero, al igual que Weber, consideraba, que el método estrictamente
juridico era excesivamente tedrico y limitado. A este respecto Honis-
gheim recoge en sus Recuerdos de Max Weber, cuatro observaciones,

dica, que, en 1882, Pachmann (teérico ruso del derecho), en su discurso, que lleva
por titulo, Uber die ge gemwirtige Bewegung in der Rechfswissenschaft (" Sobre
el movimiento actual en la Ciencia del derecho”), habia adelantado ya el misma
orden de ideas, con relacién al referido dualismo metodeldgico. Sin embargo, y sin
entrar en la discusién de este dato sefialado por Kantorowicz, Richter subraya que
“"Weber, a] igual que tedos los defensores del dualismo metodolégico en Alemania,
recibié el estimulo principal de Georg Jellinek': Gerhard Richter, Max Weber als
Rechtsdenker, cit., p. 7 y nota mim, 41.

120 (. Jellinek, Allgemmeinen Staatsiehre, 2. Aufl. (2a. edicidén), Berlin: Hgring,
1905, pp. 19-21 y 48-51. Hay traduccién castellana, Teoria (GGeneral del Estado,
traduccion de la segunda edicion alemana y prélogo de Fernando de los Rios,
Editorial Albastros, Buenos Aires, 1970, pp. 7-10 y 15-16.

122 QObsérvese, que la distincién de Jellinek se remonta hasta Kant, pasando por
‘Windelband, Rickert, el propic Weber, ... hasta llegar a Kelsen, de cuya mano la
referida distincién Iegaria a tener una importancia decisiva.

123 G, Jellinek, Sysfem der subjektiven G&ffentlichen Rechfe, reimpresién de la
segunda edicién ‘Tiibingen 1919, Scientia Verlag Aalen, Darmstadt, 1964, pp. 12-41.
I.a sequnda edici6n aparecié en 1905, en la editerial J. C, B. Mohr (Paul Siebeck)
Tibingen.
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que Jellinek hizo a lo largo de su vida, algunas de forma oral y otras
de forma impresa, sobre el valor del conocimiento en el campo de la
Jurisprudencia o Ciencia del derecho, vy que reflejan claramente la
similitud de pensamiento entre Weber y Jellinek: “Asi: ‘La filosofia
fue mi primer amor; pero he realizado un matrimonio de conveniencia
con el derecho’; ademas: ‘Es una pena, que Kant no escribiera una
cuarta critica; esto es, la critica del poder juridico del juicio’. Ademas:
‘El jurista que tiene conciencia de sus limitaciones se queda en el mun-
do empirico, en donde la vida de la ley se descubre y donde reina la
accién, no la teoria’, y finalmente: ‘Las categcrias con cuya ayuda se
pueden comprender varios fenémenos sociales no son las de ley’” ¥

A mi juicio, son precisamente las dos filtimas observaciones, las que
mejor revelan un tipo de pensamiento que fue compartido también
por Weber. Se denota en ellas un interés por el aspecto empirico del
derecho, frente al tratamiento dogmatico-juridico de la Ciencia del
Derecho. Metodolégicamente, tanto Jellinek como Weber destacaron la
existencia de un enfoque empirico del derecho, junto al estrictamente
juridico, Pero, Weber en mayor medida que Jellinek rechazé hacer un
tratamiento del derecho desde un punto de vista juridico-dogmatico,
por considerarlo excesivamente limitado y prefirié el analisis empirico
del mismo, que implicaba un campo de accién mucho mas amplio y
un conocimiento del fendmeno juridico mas enriquecedor,

Volviendo a la distincion metodolégica de Weber entre la sociolo-
gia del derecho y la dogmatica juridica, hay que manejar la hipétesis
—como ya se ha dicho mas arriba— de que Weber enlaza dicha dis-
tincién con las investigaciones anteriores de Jellinek., Weber se remite
expresamente a éste, y en concreto a su System der subjektiven &ffen-
tlichen Rechte, en un ensayo metodolégico, que aparecié en 1903 —es-
crito, pues, con anterioridad a la recensién critica de Weber a Stamm-
ler, donde por primera vez Weber plantea la distincién metodolégica
entre la sociologia del derecho y la dogmaética juridica—, con el si-
guiente titulo: Roscher und Knies un die logischen Probleme der histo-
rischen NationalGkonomie. En una nota a pie de pagina del citado
ensayo, Weber sefiala textualmente que: “La distincién légica de prin-
cipio entre las formaciones conceptuales de la jurisprudencia y de las
disciplinas puramente empirico-causales ha sido formulada con clari-
dad por Jellinek en su ‘System der subjektiven ffentlichen Rechte’,
2a. edicién, p. 23 y siguientes™.2*s ’

12+ P. Honigsheim, Erinnerungen an Max Weber, cit., p. 227; (traduccién cas-
tellana: ¢it,, pp. 68-69).
125 M, Weber, Roscher und knies und die logischen Probleme der historischen
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Posteriormente, en la Gedenkenrede auf Georg [ellinek, que Weber
pronuncié el 21 de marzo de 1911, con motivo de la boda de la hija
de Jellinek, que tuvo lugar poco después de la muerte de su padre,
Weber sefiala los siguientes tres puntos del trabajo de Jellinek,
que Weber expresamente reconoce como temas de influencia en su
propio pensamiento: “la distincion entre pensamiento naturalistico y
pensamiento dogmatico en el ‘Sistema de derechos piiblicos subjeti-
vos’, por lo que respecta al problema metodologico; la acufiacion del
concepto de doctrina social del estado, por lo que respecta a la acla-
racién de las tareas de la sociclogia; la prueba de la derivacién reli-
giosa en la génesis de los derechos del hombre, por lo que respecta
a la investigacién de la relevancia del fenémeno religioso en general
en los campos, donde normalmente no se la investiga’ .12 127

Sin embargo, a pesar del reconocimiento expreso de Weber hacia
Jellinek, aquél profundiz6 més que éste en lo que respecta a la distin-
cién de dos tipos de métodos para el analisis del fenémeno juridico: e}
método dogmatico-juridico y el empirico-causal. Jellinek en sus obras
~tanto en su System der subjektiven Sffentlichen Rechte,”® como en
su Allgemmeinen Staatslehre *® —no advirtié la dualidad de objetos,
que implica aquella diferenciacién metodolégica previa. Weber, en

Nationalskonomie, cit., p. 87, nota nam. 1. Existe traduccidén castellana: Roscher
und Knies y los problemas IlSgicos de la escuela histérica de economia, cit., p. 103,
nota nim. 136

126 M, Weber, Gedenkrede Max Webers auf Georg Jellinek, bei der Hochzeit
vonn dessen Tochter Frau, Dr. Dora Busch am 21.3.1911, en “Max Weber zum
Gedichtnis”, cit., pp. 13-17 (la cita en la p. 15). )

i27 Parece claro, pues, que —por encima de la polémica de Weber con Sombart
y Brentano— Jellinek influyé también sobre Weber en lo referente a la significacién
histérico-social del calvinismo. Esto constituyé, sin duda, un punto de referencia
para las investigaciones de Weber, si bien, éste desarrollé el aspecto econdmico
del calvinismo y de su importancia decisiva en Ja aparicion y desarrollo del “es-
piritu” capitalista moderno. Estas investigaciones de Weber estdn recogidas en
su Die profestantische Ethik und der "Geist'des Kapitalismus, citada anteriormente.

Sobre la influencia de Jellinek sobre Weber en esta materia concreta véase Rein-
hard Bendix, The Profestant Ethic-Revisted, en “Comparative Studies in Society and
History”, IX, 3, April 1967, pp. 266-273. Posteriormente publicado en R, Bendix and
G. Roth, “Scholarship and Partisanship Essays on Max Weber", cit.,, pp. 299-310,
especialmente las pp. 308-310: Jellinek and Weber.

128 (G, Jellinek, System der subjektiven Sffentlichen Rechte, cit., pp. 13-14, incurre
en el error de suponer que los diferentes métodos —el juridico y el sociolégico—
tienen el mismo objeto de estudio: “el mismo objeto puede dar motive para una
abundancia de formas de conocimiento. Tan grande como sea la diferencia, no
tiene que haber contradiccién entre ellas. Segiin el punto de vista bajo el cual sea
considerado, existiran también diferentes conocimientos del mismo objeto”,

we @G, Jellinek, Allgermmeinen Staatslehre, cit., 2a. ed., p. 156. Traduccién caste-
ltana: Teoria General del Estado, cit., p. 167,
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cambio, sefiald claramente —como veremos— la existencia de un ob-
jeto propio de la investigacién empirico-causal o sociolégico-juridica,
distinto del objeto de la dogmatica-juridica. Ademas, Weber intentd
la formulacion de un concepto socicldgico, tanto del derecho, como del
estado, diferentes también de la formulacién dogmatico juridica. Jelli-
nek, sin embargo, no consiguié una clara formulacién de un concepto
sociolégico del estado diferente del concepto juridico del mismo, lo
cual fue tajantemente criticado por Kelsen, si bien desde una posicion
estrictamente juridica.®®

El planteamiento weberiano, con respecto a las consideraciones juri-
dicas y sociolégica del derecho, queda reflejado de forma clara en el
siguiente parrafo: “Cuando se habla de ‘derecho’, ‘orden juridico’, ‘pre-
ceptos juridicos’, debe tenerse en cuenta de un modo particularmente
riguroso la distincién entre la consideracién juridica y la sociologica.
La primera se pregunta lo que idealmente vale como derecho. Esto es:
qué significacién o qué sentido normativo légicamente correcto debe
corresponder a una formacién verbal, que se presenta como norma ju-
ridica. Por el contrario, la dltima se pregunta lo que de hecho ocurre
en unz comunidad en razén de que existe la probabilidad de que los
hombres que participan en la actividad comunitaria, sobre tode aqué-
llos que pueden influir considerablemente en esa actividad, consideren
subjetivamente como valido un determinado orden y orienten por él su
conducta practica’."®!

De este parrafo se desprende, que la distincién que Weber plantea
se refiere, principalmente, a la dimensiéh metodolégica, pero también
al objeto y al fin propuesto por cada disciplina. En primer lugar, la
aproximacién cientifico-socioldgica al derecho utiliza un método em-
pirico de analisis causal, puesto que trata de analizar las causas vy
efectos de la “existencia” factica de un orden juridico; mientras que
la aproximacién cientifico dogmatica utiliza un método légico-nor-

130 Kelsen critica a Jellinek, en otro sentido al aqui mantenido, por no haber
liberado al concepto de Estade —juridico, se entiende— de toda connotacién o ele-
mento sociclégico Kelsen se extrafia de que, trag la distincidn metodolégica de
partida, Jellinek no elabore posteriormente un concepto juridico de Estado y un
objeto propio de la teoria juridica del Estado, diferente del objeto de la “pretendida”
consideracién sociolégica del Estado: Hans Kelsen, Der soziologische wund der
juristische Staatsbegriff, Kritis che Untersuchung des Verhiéltnisses von Staat und
Aalen, 1962, Darmstadt, pp. 114-120. )

181 M, Weber, Die Wirfschaft und die Gesellschaftlichen Ordnungen, en Rechfs-
soziologie, edicién de J. Winckelmann, cit., p. 53. Se corresponde a la traduccién
castellana: Economia y Sociedad, capitulo I de la parte II: La economia y los
diversos Grdenes, cit., p. 251.
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‘mativo de caracter abstracto y formal, que trabaja con el “contenido
de sentido objetivo l6gicamente correcto de proposiciones juridicas”,
permaneciendo, por tanto, en el mundo de los conceptos.

En cuanto a la finalidad de ambas aproximaciones cientificas, la
distincién es clara: la sociolégica intenta averiguar lo que sucede de
hecho en la realidad, esto es, intenta determinar cual es el comporta-
miento de los miembros de una asociacién o grupo, en relacion con
un orden juridico en vigor; la dogmatica-juridica tiene como finalidad
establecer la coherencia logica de las proposiciones juridicas, orde-
nandolas en un sistema légico exento de contradicciones, o como dice
Weber: “la tarea de la ciencia juridica (la juridico-dogmatica) consiste
en investigar el recto sentido de los preceptos, cuyo contenido se pre-
senta como un orden determinante de la conducta de un circulo de
hombres. . .".132

Ante semejante heterogeneidad de planteamiento, evidentemente el
objeto no puede ser idéntico.?®® Mientras, desde el punto de vista so-
cioldgico, el objeto estd constituido por comportamientos “‘juridicos”,
esto es, por acciones sociales, entre cuyos elementos determinantes
ocupan un puesto relevante los preceptos juridicos; desde el punto de
vista juridico, el objeto de un precepto juridico, cuyo contenido
légico-ideal hay que ordenar sistematicamente, Tal distincién en cuan-
to al objeto, la resume Weber en la siguiente frase de Wirtschaft nnd
Gescllschaft: “'el orden juridico ideal de la teoria juridica nada tiene
que ver directamente con el cosmos del actuar (...) real, porque
ambas cosas yacen en planos distintos: una en la esfera ideal del
deber ser; la otra en la de los acontecimientos reales”.”* La misma
idea, Weber la habia expresado en 1913, en su escrito metodolégico,
titulado Ueber einige Kategorien der verstehenden Soziologie. En esta
ocasién, Weber afirma que, “la sociologia. .., no tiene que ver con
la dilucidacién del contenido de sentido ‘objetivo’, logicamente co-
rrecto, de ‘preceptos juridicos’, sino con un ‘actuar’, respecto de cuyos
determinantes y de cuyas resultantes revisten también importancia, en-
tie otras, las representaciones, que los hombres tengan acerca del
‘sentido’ y del ‘valor’ de determinados preceptos juridicos™.1*

182 M, Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 53; {traduccién castellana; p. 251).
133 En este sentido Fritz Loos. Zur Wert— und Rechtslehre Max Webers, cit.,
p. 96, para el cual, Weber “dice claramente que a las distintas concepciones les
corresponden diferentes objetos. Segin la opinidn de Weber, el interés por conocer
- segin cada método, sacd a relucir diferentes ob]etos de conocimiento, uno ideal, el
‘derecho juridico’, v otro ‘real’, el ‘derecho factico'”.
184 M, Weber. Rechtssoziologie, cit., p. 54; {traduccién castellana: p. 252).

135 WM. Weber, Ueber einige Kafegorien der verstehenden Soziologie (1913}, cit.,
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Weber centra, por tanto, la cuestién de la relacion entre sociologia
v dogmatica juridica, “en una tipificacion de la ciencia, que parte de
la distincién fundamental entre el mundo del ser y el mundo del deber
ser, y entre método socioldgico y método dogmatico-juridico’.**¢ La
distincién weberiana se constituye asi como una consecuencia de la
diferenciacién kantiana y neokantiana entre la dimension del “sein” y
la del “sollen”. Es la oposicién entre el mundo de] ser vy el mundo
del deber ser, esferas forzosamente heterogéneas, que no pueden
ser deducidas una de otra, desde el punto de vista metodolégico, “INo
se debe confundirlas -—~sefiala Grosclaude—, a fin de no desnaturali-
zar la ciencia positiva por una ciencia normativa y viceversa .7 Lo
que quiere decir, que el jurista busca la significaciéon dogmatica de
una regla, mientras que el sociélogo busca los motivos, las maximas,
los desarrollos reales, empiricos del actuar humano. El jurista estudia
el mundo normativo del “deber ser”, y el socidlogo lo que “es”, es
decir, el mundo de] “ser”.

Esta distincién de naturaleza kantiana y neokantiana, la toma We-
ber como punto de partida desde una perspectiva metodolégica, ya
que, lo que a Weber le interesaba, era defender una argumentacion
frente a la consideracion de la realidad juridica social a través de una
disciplina normativa. Ahora bien, la posicién weberiana no responde
a una tajante y radical separacion entre el mundo del “deber ser” y
¢l mundo del “ser”, al menos desde el punto de vista practico, como
lo demuestran las maltiples interrelaciones existentes entre la norma
juridica y la realidad empirica;**® ain cuando Weber, en aras de una
neta separacién de la Sociologia del derecho respecto de la dogmatica
juridica, no haya destacado suficientemente, en algunas ocasiones,
aquellas interrelaciones.

Respecto a esta diferenciacién metodolégica weberiana, es de gran
importancia otro trabajo de Weber, aparecid con anterioridad, tanto al

p. 440. Traduccién castellana: Sobre algunas cafegorias de la sociclogia compren-
siva, cit., p. 188.

136 A, Febbrajo, Infroduccion a la edicién italiana de N. Luhmann, Sistema Giu-
ridico e Dogmatica Giuridica, cit., p, 11.

137 . Grosclaude, La sociologie du droit de Max Weber, Introduction, p. 35.

138 Sobre este punto, G. Dux, Strukfurwandel der Legitimation, cit., p. 243,
opina que “Ja diferenciacidn (weberiana) entre un orden empirico y un orden
normativo no estd referida simplemente a la diferenciacion corriente y evidente
enfre lo que realmente es v lo gue realmente deberia ser. Tampoco dnicamente se
dirigié a la diferenciacién, ya mucho més problemética, entre lo que es derecho
segliin la practica de la jurisprudencia v lo que es derecho segin el mejor cono-
cimiento de las leyes. No obstante, aquélla incluye éstas y otras diferenciaciones.
Pero va mas alld de esto, al atribuirles un sentido totalmente especifico’,
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ultimo ensayo citado, como a su Rechtssoziologie. Me refiero a la
recension critica del libro de Stammler, titulada, R. Stammler “Ueber-
windung’ der materialistischen Geschichsauffassung1®® En dicha re-
censién ~—de gran importancia, para la comprensién del pensamiento
seciologico-juridico weberiano—, al criticar a Stammler por no dis-
tinguir entre validez normativa y validez empirica, Weber anticipa ya
esa misma distincién entre la aproximacién socioldgica y la aproxima-
cién dogmatica al derecho, si bien, como sefiala Febbrajo, “insertan-
dola en un contexto mas amplio y desarrollando mas difusamente
la conexién entre método, objeto y fines, que cada aproximacién com-
porta'’ .0

Weber realiza en este trabajo un amplio analisis del concepto de
“regla juridica”, tanto desde el punto de vista conceptual, como desde
e] punto de vista de sus efectos practicos. E] punto de partida basico
esta en evitar el constante peligro, que supone confundir lo empirico
con lo normativo y, consiguientemente, en delimitar el sentido, en que
se analiza y se utiliza el concepto de ‘regla juridica”, puesto que la
existencia empirica del derecho es algo completamente distinto de la
idea de su validez juridica como “deber ser’.

Weber desarrolla esta idea, tomando como ejemplo un determinado
“paragrafo” o articulo del cédigo civil, el cual puede ser objeto de
analisis desde distintos puntos de vista: desde el punto de vista de su
justificacién o de su autoridad normativa, partiendo de determinados
principios éticos; desde supuestos de politica juridica, o desde pers-
pectivas de clase o personales. En todos estos casos, se trata de dis-
cusiones valorativas, que, desde un punto de vista légico, no nos
interesan aqui. Previamente a cualquier discusién valorativa sobre el
valor ético, politico, etc..., del “paragrafo” en cuestién, es preciso
~dice Weber—, que hagamos atin dos reflexiones: en primer lugar,
qué significado conceptual y dogmatico tiene el “paragrafo” aqui pro-
puesto; y, en segundo lugar, qué efectos empiricos produce. En res-
puesta a estas dos cuestiones, Weber sefiala, que “en ambos casos
el sujeto gramatical de la pregunta es ‘el’, es decir, el ‘paragrafo’ del
que se habla, v sin embargo, en los dos casos, se trata de objetos abso-
lutamente distintos. En el primer caso, ‘el, el ‘paragrafo’ mencionado,
es una conexién de conceptos expresados verbalmente, que se sigue
tomando como objeto puramente ideal de analisis conceptual, extraido
por el investigador juridico. En el segundo caso, ‘el’ —el ‘paragrafo’~

139 Anteriormente citada.
110 A, Febbrajo, Per una rilefura della Sociologia del diritfo weberiana, cit., p. 11.
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es, en principio, el hecho empirico de que alguien, gue lea algan fas-
ciculo del cédigo civil, encuentra regularmente en un determinado lu-
gar una cierta frase impresa, por medio de la cual se suscita en su
conciencia, a través de los principios interpretativos, que le son cono-
cidos empiricamente —con mayor o menor claridad y univocidad—
determinadas representaciones sobre las consecuencias facticas, que
pudiera tener un determinado comportamiento exterior’**' En este
sequndo caso, pues, estariamos ante una serie de representaciones hu-
manas basadas en el conjunto de medidas que se proyectan desde
el “deber-ser”, o, como dice Fritz Loos ~—parafraseando a Weber—,
“el segundo caso significa una posibilidad, de que los hechos descritos
en el articulo se vean secundados por los hechos de efecto juridico”. 12
Y esto tiene, principalmente, una consecuencia factica, consistente en
que los individuos cuenten con una fuerte probabilidad sobre un
determinado comportamiento de los demas con respecto a él mismo
—por ejemplo, no ser perturbado en la posesién de un objeto—, ¥y
que, sobre esa probabilidad, puedan organizar efectivamente su pro-
pia vida.

Por lo tanto, tenemos, por una parte, la existencia empirica del
derecho y, por otra parte, su validez ideal-normativa. Una cosa es
preguntarse por lo que vale idealmente como derecho y otra distinta,
preguntarse por lo que sobreviene empiricamente, en un caso deter-
minado, como consecuencia causal de la validez de un determinado
precepto juridico”.™® De aqui, Illegamos a la conclusién de que, para
nuestro caso concreto, la regla juridica debe ser considerada en dos
sentidos diferentes. En un caso, es una “norma ideal-mental” de ca-
racter légico-normativo, y en otro caso, es una 'maxima empirica y
comprobable en las relaciones humanas concretas™.

La regla juridica, en sentido empirico, se configura como la “re-
presentacién mental”, que tienen los individuos sobre su contenido y
su obligacién, lo cual, a su vez, constituye una de las razones deter-
minantes de su actuacién factica, Asi pues, la regla juridica, entendida
no en sentido “ideal-normativo”, sino como la “representacién’” o apre-
ciacién real, que los individuos tienen de ella, es considerada por
‘Weber como un determinante causal —~constante y efectivo— del com-
portamiento de los individuos,

41 M. Weber, R. Stammlers “Ueberwinduny” der materia listischen Geschich-
sauffassung, cit.,, pp. 345-346,

142 B, Loos, Zur Wert-und Rechtslehre Max Webers, cit, p. 96,

148 M. Weber, R. Stammlers “Ueberwindung” der materia listischen Geschich-
sauffassung, cit.,, p. 348.

14 M, Weber, ibid., p. 348.



70 MARIA jOSE FARINAS DULCE

De todo ello, se derivan dos conceptos diferentes de orden juridico:
uno entendido en sentido juridico-dogmatico vy otro entendido en sen-
tido sociolégico-empirico. En el primer sentido, el orden juridico es
considerado como "un cosmos légico de normas ‘correctamente’ inferi-
das” 1 o, dicho con otras palabras del propio Weber, el orden juri-
dico, desde el punto de vista dogmatico, es “"un sistema de pensamien-
tos y conceptos, que utiliza el cientifico dogmatico del derecho’ s
Esto es, Weber entiende el derecho en sentido dogmatico-juridico,
como un conjunto de reglas formalmente validas, que los juristas y
el juez, principalmente, han de interpretar, para aplicarlas a los casos
concretos. En el segundo sentido —el sociolégico~—, orden juridico
significa “un complejo de motivaciones efectivas de] actuar humano
real” ™ o, en otras palabras, "un complejo de maximas que operan
como precisas determinaciones en el pensamiento de los seres huma-
nos”.**® Esto es, para Weber, el orden juridico en sentido empirico es
uno de los motivos determinantes, que orientan los comportamientos
sociales de los individuos, y que permiten explicar el por qué éstos
actian de determinada forma en un contexto social dado. Por lo tanto,
si seguimos la terminologia de Toscano, podemos concluir afirmando,
que Weber distingue entre el “derecho como ordenamiento™ y el "de-
recho como experiencia’ .

Por otra parte, se puede observar, que el concepto dogmatico del
derecho en la obra de Weber responde claramente al concepto posi-
tivista del derecho que comenzaba a ser imperante en su época,l®® Adn
cuando Weber no se ocupé de definir expresamente el concepto dog-
matico del derecho, en las referencias que a ¢l hace, se aprecia una
caracterizacidn positivista y formal del mismo, que excluye la referencia
a los valores o a los ideales de justicia. Ademas, Weber no rechaza
el concepto dogmatico-juridico del derecho, como hicieron los autores
sociologistas, tales como Ehrlich o Kantorowicz, sino gue intenta de-
fender la existencia de un concepto empirico del derecho, junto al

145 M, Weber, Rechéssozivlogie, cit., p. 54; (traduccién castellana: p. 252).

146 M. Weber, R. Stammlers “Ueberwindung” der materialistischen. .., cit., p- 348.

141 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 54; (traduccién castejlana: p. 252).

148 M. Weber, R. Stammlers “Ueberwindung der marterialistischen. .., cit., p. 348.

149 M. A Toscano, Evoluzione e crisi del mondo normativo. .., cit., p. 251.

180 (G, Richter, Max Weber als Rechfsdenker. cit., pp. 19-20 ha sefialado también
este dato, relacionando, incluso, el concepto dogmatico del derecho de Weber con
el concepto de derecho propio de la Jurisprudencia de conceptos.

En un contexto méas amplio, también H. Ryffel, Rechfssoziclogie. Eine systema-
tische Orienfierung, cit., p. 72, resalta el hecho de que Weber confiase demasiade
en la consideracién légica del orden social en el sentido de la Begriffsjurisprudenz
{Jurisprudencia de conceptos).
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concepto dogmatico del mismo, que, en su case, responde a una con-
cepcién positivista, en la linea de la mantenida por la Begriffsjuri
prudenz.

En el polo cpuesto, desde el punto de vista teérico, a los autores
integrantes del movimiento del Derecho Libre —anteriormente sefia-
lados— se encuentra Kelsen, en cuya obra se pueden encontrar algunas
semejanzas v diferencias con respecto a la obra weberiana. Kelsen
fue, desde luego, conocedor de los escritos de Weber, a los cuales se
refirid en varias ocasiones y sometié a critica. Cuando Weber escribio
su Sociologia del Derecho entre 1911 y 1913, Kelsen habia publicade
ya, en 1911, su primera gran obra titulada, Hauptprobleme der Rechts-
taatslehre.’"® Segfin sefiala Bobbio, Kelsen cita a Weber en el prélogo
de esta obra, con fecha de febrero de 1911 y, sin embargo, no lo cita
ya en el prélogo de la sequnda edicién, que aparece en 1923, No obs-
tante, aquella primera cita es importante como signo de la relevancia,
que Weber tenia ya en Alemania.’»® Posteriormente, cuando en 1921
aparece la gran obra péstuma de Weber, Wirtschaft und Gesellschaft,
Kelsen la somete en seguida a critica en su articulo titulado Der Staats-
begriff des verstehende Soziologie, aparecido también en 1921, que
ha pasado después a constituir un capitulo de su libro Der soziologische
und der juristische Staatsbegriff.** Y, finalmente, en su General Theo-
ry of Law and State, de 1945,'° Kelsen vuelve a insistir en la critica
a la sociologia weberiana.

La critica de Kelsen a Weber —que sera analizada con detalle en
el capitulo segundo del presente trabajo~, por lo que respecta al tema
ahora expuesto, es similar en substancia a las que dirigié a Ehrlich y
a Kantorowicz, respectivamente.’™ Kelsen mantiene, que la Sociologia

1%1 Este dato ha sido sefialado por Johannes Winckelmann, Max Weber “Rechts-
sozwlogie”, cit., p. 16,

152 Hans Kelsen, Haupiplobleme der Rechtstaatslehre, ].C.B, Mohr, Tibingen,
1911 (el mismo editor de Weber).

153 N, Bobbio, Max Weber ¢ Hans Kelsen, cit,, pp. 134-136.

154 Hans Kelsen, Der Staatsbegriff der verstehende Soziologie, en “Zeitschrift fir
Volkswirtschaft und Soziclogie™, 1921, pp. 104-119,

155 Hans Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, cit., pp. 156-
170: Der Staat als Rechtsordnung in den Kategorien der “verstehenden Soziologie”
(Max ‘Weber).

158 Hans Kelsen, T'eoria General del Derecho y del Estado, traduccién de Eduardo
Garcia Méaynez, tercera reimpresién de la segunda edicién de 1958, Universidad Na-
cional Auténoma de México, México 1983, pp. 208-212.

357 Kelsen escribié una amplia recensién a la Grundlegung der Soziologie des
Rechis de Ehrlich, titulada: Eine Grundlegung der Rechtssoziologie en “Archiv
fir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik”, XXXIX, 1915, pp. 839-876. Esta dura
critica provocd la reaccidn de Ehrlich en una Enfgegung. publicada en la misma
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del derecho no es una ciencia auténoma e independiente, porque no
estd en condiciones de delimitar su objeto, esto es, de establecer lo que
es el derecho. Segun Kelsen, la definicién del objeto de la Sociologia
del derecho presupone el concepto juridico del derecho, es decir, el
concepto del derecho elaborado por la Ciencia juridica o “Jurispru-
dencia normativa”.»*® Consecuentemente, para Kelsen, la wnica ciencia
del derecho posible es la ciencia juridico-normativa,'®

Sin embargo a mi juicio, Kelsen parece no haber apreciado con exac-
titud la teoria weberiana, Weber se propuso realizar una delimitacién
de caracter Iégico o metodolégico entre el orden juridico, en sentido
dogmatico, y el orden juridico, en sentido empirico. Cosa distinta es
la relacién factica entre ambos, puesto que debe tenerse en cuenta, que
el significado dogmatico-juridico del orden juridico juega un impor-
tante papel como medio “'heuristico”, para explicar un proceso concreto
como proceso causal, es decir, aquél es de inestimable valor para la
explicacién empirico-causal del desarrollo real de un proceso concreto.s
Lo que Kelsen parece olvidar es que, la Sociologia del derecho no se
propone conocer el contenido de sentido ldgicamente correcto de un
orden juridico, sino su existencia empirica, como consecuencia de la
validez juridica de aquél. Por lo tanto, el orden juridico, en sentido
dogmatico~-normativo, tiene un valor instrumental para los fines cog-
noscitivos de la Sociologia del derecho weberiana 1%

revista, XLI, 1916, pp. 844-84%; la cual fue seguida, a su vez por una Replik de
Kelsen, idem, XLI, 1916, pp. 850-853. En el siguiente afioc aparece otra Replik
de Ehrlich, idem, XLII, 1916-17, pp. 609-610; y como punte final de la polémica
un Schius swort de Kelsen, idem, XLII, 1916-17, pp. 611.

Sobre la polémica entre Ehrlich y Kelsen véase: Gregorio Rebles, Normativismo
y Sociologismo: la polémica entre Kelsen y Ehrlich en forno a la naturaleza de la
ciencia juridica, en “Epistemologia y Derecho’’, Ediciones Piramide, S.A., Madrid,
1982. La critica de Kelsen a Kantorowicz se encuentra en Zur Soziologie des Rechts.
Kritische Bemerkungen. en "Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik”, XXX-

X, 1512, pp. 601-607.
La pelémica suscitada en aquella época en torno a la Sociologia del derecho, cuyos
representantes més notables fueron Ehrlich, Kantorowics, Kelsen y Weber, apareci6
recogida en 1934 en el libro de B. Horvath, Probleme der Rechtssoziologie, Duncker
und Humblot, Berlin, 1971.

18 H, Kelsen, Tepria General del Derecho i g del Esfado, cit., p. 212

15% Sin embargo, el pensamiento de Kelsen, con respecto a la Sociologia del de-
recho en general, evoluciond en.sus dltimas obras. Sobre este tema me remito a lo
que se dira en. el capitulo 2, nota 24, del presente trabajo.

160 M. Weber, R. Stammlers “Ueberwindung” der matferia listischen. .., cit., p.
351,

161 Al respecto, Fritz Loos, Zur Wert und Rechtslehre Max Webers, cit.,, p. 100,
nota pim. 53, ha denunciade, que Kelsen, en su critica a Weber, desconoce “la
razén especifica, que Weber persigue, utilizando al derecho y a la interpretacion
del derecho como esquemas interpretativos de desarrolios reales™,
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En resumen, el gran mérito de Weber = este respecto, estd en que
la referida diversidad de método, fines y objeto de las dos aproxima-
ciones al derecho —Ila dogmético-juridica y la empirico-causal—, la
encuadra en una dualidad metodolégica, cuyos logros son: por una
parte, el no haber establecido un predominio de una disciplina sobre
otra; vy, por otra parte, el no haber negado el caracter cientifico a nin-
guna de ellas. La diferenciacién weberiana entre la Dogmatica juridica
y la Sociologia del derecho es, por tanto, una diferenciacién de carac-
ter Iégico y metodoldgico, que considera a ambas disciplinas como i-
gualmente legitimas, y, a su vez, las mantiene en un mismo plano de
complementariedad.

Por otra parte, esta complementariedad, que Weber atribuye a am-
bas disciplinas, queda perfectamente reflejada en la siguiente frase de
Kantorowicz —salvando, no obstante, las diferencias de planteamiento
de este ultimo autor con respecto a Weber—,'%* inmersa en su, ya
referido, discurso sobre Rechtswissenschaft und Soziologie (Ciencia
del derecho y sociologia): “La Dogmatica sin la Sociologia esta vacia.
La Sociologia sin la Dogmatica esta ciega’ .5

Ahora bien, tal complementariedad entre la Dogmatica juridica y la
Sociologia del derecho —o bien entre el orden juridico en sentido nor-
mativo y el orden juridico en sentido empirico— sélo es posible, si nos
movemos en la esfera de las relaciones ficficas entre ambas. Porque,
desde un punto de vista puramente teérico, cada uno de los dos 6rdenes
juridicos son totalmente independientes uno del otro, Para Weber
—al igual que para otros autores neokantianos, como Simmel o Kel-

182 No obstante, el influjo que Weber ejercié en Kantorowicz fue notable. Dicho
influjo queda reflejado, con claridad, en las constantes y elogiosas alusiones a We-
ber, que hace H. Kantorowicz en su obra, The Definition of Law; edicion de A.
H. Campbell con una Introduccién de AL. Goodhart, The Syndics of the Cambridge
University Press, London 1938. Se maneja aqui la traduccién castellana de J.M.
de la Vega, La definicidn del derecho, Madrid Ed. Revista de Occidente, S.A., 1964.
Asimismo A.L. Goodhart, en la Inéroducién a la citada obra, p. 17, sefiala que Kan~
torowicz “acepté muchas de las doctrinas que Max Weber ensefiaba...”

Por su parte, Nicola M. de Feo, Max Weber, La Nuova Italia Editrice, Firenze,
12 edizione: giugno 1975, p. 135, indica también gque: “La sociologia del derecho
de Max Weber ha tenido notable influencia en la formacién del pensamiento juri-
dico y sociolégico de Hermann Kantorowicz, gran exponente de la sociologia del
derecho contempordnea, En ss volumen Rechfswissersschaft und Soziologie (Karls-
ruhe, 1962, Ciencia del Derecho y sociologia) exalta la personalidad filoséfica, cien-
tifica y ética de Weber, en cuyo pensamiento’ encuentra la sintesis tedrica de la
tradiccion: ‘Pero Weber no pronuncié la primera palabra de una nueva época vieja"
{La cita de Kantorowicz se encuentra en la p. 170 del referido volamen).

163 H, Xantorowicz, Rechfswissenschaft und Soziologie, cit., p. 303.
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sen—,1% el orden normativo y el orden empirico se mueven en dos
esferas tedricamente heterégenas: uno en la esfera del deber ser: el
otro en la esfera del ser. “La diferencia entre ellas es totalmente irre-
conciliable, un puente conceptual entre ambas es impensable'” .16

4. Metodologia y sociologia det Derecho en Weber

La distincién metodolégica entre la dogmatica-juridica y la socio-
logia del derecho la realiz6 Weber —como se ha dicho en ¢l epigrafe
anterior—, fundamentalmente, en su escrito sobre R, Stammlers “Ule-
berwindung” der materialischen Geschichtsauffassung. En este trabajo
resume la finalidad de la concepcion de Stammler en la pretensién de
probar que “la ‘ciencia de la vida social’' es una ‘ciencia’ radicalmente
distinta de las ‘ciencias naturales’, ya que la "vida social’ muestra un
objeto totalmente opuesto al de la ‘naturaleza’ y con ello se pone en
evidencia logicamente un principio de la ciencia social diferente al
‘método cientifico natural”’.1¢® Para Stammler, pués —segiin la expo-
sicion critica de Weber—, el derecho, en cuanto es la “forma de la
vida social”, 2" sélo puede ser objeto de una ciencia teleoldgica, en con-
traposicién a las ciencias naturales o “'naturalistas”.

‘Weber, por el contrario, se propuso demostrar que el derecho puede
ser objeto tanto de una investigacién puramente causal como de una
investigacién normativo-formalista de caracter abstracto, dejando los
analisis de tipo teleolégico para el ambito de la politica juridica. A

16+ Para G. Simmel, Eirleifung in die Moralwissenschaft. Eine Kritik der ethischen

Grundbegriffe, 2 Bde. (1892/93), Stuttgart 1904, pp. 12 y ss.. la diferencia entre
la esfera del ser y la del deber ser es un "hecho criginario” {Urtatsache).
Por su parte, segin H. Kelsen, Reine Rechtslehre, zweite Auflage, Wien 1960, p.’
5. Se cita la traduccién castellana de Roberto J. Vernengo, Teoria Pura del Derecho,
editado por Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, México, 1# reimpresion
de la 12 edicién en espafiol, 1981, pp. 19-20: “Nadie puede negar que la afirmacién
de que “algo es” —esto es el enunciado con el cual se describe un hecho real—,
es esencialmente diferente del enunciado que dice que “algo debe producirse”, esto
es: del enunciado con el cual se describe una norma: y que, en consecuencia, de
que algo exista no puede seguirse que algo deba existir, de igual modo a que de que
algo deba ser, no puede seguirse, que alge sea’.

185 G, Dux, Strukturwandes der Legitimation, cit., pp. 243-244.

168 M. Weber, R. Stammlers “Ueberwindung” der materia listischen.,. cit, p.
320, Si bien, en este articulo elabora la delimitacién entre el ambito normativo
del derecho y el ambito empirico del mismo, no hay que olvidar ~segin hemos
seflalado— que con anterioridad al citado articulo, Weber en 1903 habia sefialado
ya tal delimitacién en su ensayo sobre: Roscher und Knies und die logischen Pro-
bleme der historischen Nationalskonomie.

187 Rudolf Stammler, Wirtschaft und Rechf. Nach der materialistischen Geschicht-
sauffassung, 5% edicién, Walter De Gruyter und Co., Berlin und Leipzig. 1924 pp.
108 v ss. Aiin cuando como se ha dicho, fue la sequnda edicién, aparecida en 1906,
la que fue objeto de critica de Weber.
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este respecto, critica el concepto de “naturaleza” utilizado por Stamm-
ler y propone varias acepciones del mismo. Nuestro autor se inclina
por el concepto de “naturaleza”, que se deriva de la contraposicién
entre “la totalidad de las disciplinas que operan con una explicacién
empirico-causal” y “las disciplinas que persiguen fines normativos o
dogmaéticos como lo son: la légica, la ética-teérica, las mateméaticas, la
dogmatica-juridica y la metafisica dogmatica,..” En esta acepcion
propuesta por Weber, "se diferenciaria la contraposicién de las pro-
posiciones (‘Ser’ y ‘Deber ser') y caerian también bajo el concepto de
‘ciencias naturales’, la totalidad de los objetos de las “ciencias histo~
ricas’ e incluso también la Historia del arte, la Historia de la moral,
la Historia econémica y la Historia del derecho, cuyos ambitos llegan
tan lejos como la investigacién que trabaja con la categoria de la cau~
salidad" s

Weber no comparte, pues, la contraposicién tradicional entre “natu-
lareza” y “vida social”, que persigue la diferenciacién de las “ciencias
naturales” y las “ciencias de la vida social” en base al objeto de ambas:
esto es, "naturaleza” como un objeto complejo determinado en opo-
sicién a otros objetos heterogéneos. Se inclina, sin embargo, por una
diferenciacién metodolégica, que no impida la aplicacién del método
empirico-causal a las disciplinas, que, segiin esa diferenciacién tradi-
cional, no pertenecen al ambito de las ciencias naturales, como es la
Sociologia del derecho.

Segtin esto, y en lo que respecta al derecho, por una parte tendria-
mos la ciencia dogmatico-juridica que, en cuanto ciencia formal, abs~
tracta y normativa, se ocupa de la esfera conceptual de las normas
juridicas y que, metodolégicamente, parte de la siguiente pregunta:
“;como debe ser pensada la definicién del concepto X a fin de que
todas las normas positivas que lo emplean o lo presuponen puedan
subsistir la una junto a la otra, de forma que esté¢ dotada de sentido
y sea coherente?’.’*® Por otra parte, nos encontramos con todo tipo
de consideracién historico-empirica (Sociologia del derecho e Historia
del derecho), que, en contraposicién a la anterior, ~‘abordan las ‘nor-
mas juridicas’ —incluyendo el producto de la elaboracién dogmatico-~
juridica— considerandolas como ‘entes facticos' en la realidad histé-
rica, Las asumen sélo como ideas presentes en la mente de los hombres,
como uno entre tantos de los motivos que determinan su voluntad y

168 M. Weber, K, Stammlers “Ueberwindung” der materialischen. .., cit., pp.
321-322,

169 M. Weber, Roscher und Knies wd die logischen Probleme der historischens
Nationalskonomie, cit., pp, 86-87; (traduccién castellana: p. 103).
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su accién, y tratan estos aspectos de la realidad objetiva como todos
los otros: con la imputacién causal” .17

Respecto a la primera consideracién —la dogmatico-juridica—, We-
ber admite que se la pueda denominar “formal” o “abstracta”; y a su
especifica elaboracién de conceptos juridicos “'teleclégica’, en cuanto
pertenece al caracteristico “mundo subjetivo” de la dogmaética-juridi-
ca.'™ Por su parte, nada impide que se denomine '‘naturalista” a la
concepcién empirico-causal de las “reglas del derecho”, en oposicién
a su utilizacién en la dogmatica-juridica. Y ello precisamente, porgue
Weber entiende bajo el término ‘‘naturaleza”, “la totalidad de todo
ser empirico’’; con lo cual la Historia del derecho, por ejemplo, al igual
que la Sociologia del derecho, es considerada por Weber como “una
disciplina ‘naturalista’, porque también tiene por objeto la facticidad de
las normas juridicas, y no su sentido ideal”.1?®

Sin embargo, tras este planteamiento metodolégico de Weber res-
pecto al derecho, se encuentra toda una serie de fundamentos lagicos
y metodolégicos adoptados por Weber con respecto a la teoria de la
ciencia en general, de los cuales se deriva aquél. Quiza, deba traerse
a colacién en este momento, que Weber no fue ajeno tampoco a las
disputas metodolégicas en torno al método y valor de las ciencias so-
ciales, que se desarrollaron a finales del siglo xix y principios de] xXx,
y en algunos casos, es deudor de varias de las posturas metodolégicas
que alimentaron la citada disputa.’™

Dicha polémica metodolégica (Methodenstreit) tiene su origen en
el seno de la ciencia econémica, principalmente entre economistas como
Menger v Schmoller, pasando a convertirse después en un debate en-

170 M, Weber, ibid., p. 87; (p. 103}.

171 M. Weber, ibid., p, 87; (p. 103).

112 M. Weber, R. Stammler “Ueberwindung” der materialestischen, .., cit., pp.
356-357.

178 Apesar de los importantes ensayos que Weber dedicd a los temas metodols-
gicos, su espiritu contradictorio le llevé en alguna ocasion a manifestar una cierta
falta de aprecio por los temas metodolégicos. A este respecto véase la opinion de
st propia esposa en: Marianne Weber, Max Weber Ein Lebensbild, cit., pp. 322
y ss. Y Eduard Baumgarten, Max Weber, Werk und person, cit., p. 139: “En el
momento actual (1913), prevalece en nuestra disciplina algo parecido a una pesti-
lencia metodologica. Es casi imposibie encontrar un simple trabajo empirico cuyo
autor —en interés de su propia reputacidn— no crea necesario plantear algunas con-
sideraciones ‘metodolégicas’. Esto puede ser comparado a un estado de cosas que
nos recuerda el ‘flagelo de las ranas’. Para catninar no es preciso conocer la anato-
mia de las propias piernas. La anatomia se convierte en algo realmente importante
s6lo cuando algo va mal”. La traduccién esta tomada del estudio preliminar de J.
M* Garcia Blanco en: M. Weber, E! problema de la irracionalidad en las ciencias
sociales, cit., pp. IX-X.
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tre historiadores, como Lamprecht o Meyer, vy filésofos, como Dilthey,
‘Windelband o Rickert, centrandose entonces la polémica sobre el es-
tatuto cientifico de las ciencias sociales {también llamadas ciencias
culturales, ciencias del espiritu o ciencias histéricas) frente a las cien-
cias naturales, subyaciendo en el fondo un debate mas amplio entre
positivistas e historicistas. Pero, a esta disputa metodoldgica se halla
interconectado el problema metédico, si cabe, mas importante en la
Alemania de principios de siglo, que se centra en el estatuto cientifico
del estudio de la Historia; lo cual es explicable teniendo en cuenta el
fuerte arraigo que tuvo el historicismo en el siglo xix en Alemania.’™
Atn no siendo este el objeto del presente trabajo, creo oportuno y
necesario hacer una breve referencia a los fundamentos de la metodo-
logia cientifica weberiana, asi como a los autores que posiblemente, en
mayor o menor medida, influyeron en sus propios planteamientos, lo
cual, a su vez, contribuird a una mejor comprensién de su metodologia
juridica.

A Weber se le ha considerado frecuentemente como uno mas de
los representantes de la llamada “Escuela de Baden” o Stidwestdeuts-
chen Schule,*™® de caracter neokantiano y cuyos maximos representan-
tes fueron Windelband, Lask, Rickert y Miinch. Sus puntos de parti-
da inevitables estaban constituidos, por una parte, por la epistemolo-
gia de Kant: "La Escuela sudoccidental alemana comparte con las
demas ramas del neokantismo —sefiala Gonzalez Vicén— dos rasgos
principales, a los que ella presta naturalmente acentos propios. El pri-
mero de estos rasgos es la consideracién de Kant como la cima de la
especulacion filosdfica occidental v el gran indicador de caminos para
la reflexién subsiguiente. El sequndo de estos rasgcs es la lectura, no
histérica, sino, pudiera decirse, sistematica de la obra kantiana. Por-
que el neokantismo, pese a su mismo nombre, no trata de renovar la
doctrina kantiana en su versién original, de entenderla o fundamentarla
de nuevo, sino de interpretarla e instrumentarla desde un punto de

17¢ Entre los diferentes estudios que se han realizado sobre el Historicismo en
Alemania, cabe destacar, a mi juicio, los de: E, Troeltsh, Der Historismus und seine
Probleme, vol. III de “Gesammelte Schriften”, J.C.B. Mohr, Tiibingen, 1922; y F,
Meinecke, Die Entstehung des Historismus, 2 vols., R. Olgenbourg, Miinchen, 1936,

175 [,a “escuela de Badem” fue la exponente del llamado “neckantismo aleman
sudoccidental”, en contraposicion al “neokantismo de Marburgo™, cuyo principal re-
presentante fue Hermann Cohen. Al respecto, véase: Karl Larenz, Mefodologia de
la ciencia del derecho, cit, pp. 105 y ss. Asi como los recientes ensayos de F. Gon-
zalez Vicen, EI neokantismo ldgico-juridico, en "Doxa. Cuadernos de filosolia del
derecho”, vol. II (1985), pp. 27 vy ss; V. El neokanfismo juridico axtolégico, en
“Anuario de Filosofia del Derecho”, nueva época, tomo III, Madrid, 1986, pp. 249~
280.
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vista v desde una posicién filoséfica concreta, que varia segun las di-
recciones, O en otras palabras: el neokantismo trata de repensar la
obra kantiana de tal manera que le sirve de base y punto de arranque
para una filosofia propia”.'"¢ Y, por otra parte, por una comfin reac-
cién —salvando las diferencias propias de cada autor— frente al cien-
tificismo, esto es, a la consideracién de la metodologia de las ciencias
naturales como una especie de panacea para todo intento de conoci-
miento cientifico.

Sin embargo, la simple incorporacién de Weber, sin mas, al conjunto
de las categorias que caracterizan la Sidwestdeutschen Schule supone
~como ha indicado Winckelmann— una excesiva simplificacién, a la
vez que la adopcién de un punto de vista restrictivo con respecto a
la obra de Weber.)™ Esta misma opinién es compartida por Hennis,
para el cual la “afirmada dependencia o 'determinacién’ {(de Weber)
por el neokantismo de la Alemania sudoccidental no nos ha acercado
ni un solo paso a la comprensién de la obra” weberiana ™

Si bien, es obligada siempre la referencia a Rickert ¥ cuando se
analizan las influencias que se aprecian en la metodologia weberiana,

16 F. Gonzalez Vincen, El neckantismo juridico axiolégico, cit., p. 249,

177 Johannes Winckelmann, Legitimitat und Legalitit in Max Webers Herrschafts-
soziologie, ].C.B, Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen, 1952, p. 24.

178 'W. Hennis, El problema central de Max Weber, cit., p. 51 y bibliografia
que cita,

173 Sebre la relacién de la metodologia cientifica de Weber con la filosofia de
Rickert v con el neckantismo, véase: Alexander von Shelting, Max Webers Wis-
seschaftslehre, Verlag con J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen, 1934, pp. 178 y
ss.; Walther Wegener, Die Quellen der Wissenschaftsauffassung Max Webers und
die Problematik der Werturteilsfreiheit der Nationaldkonomie, Berlin, 1962, pp. 87
y ss.; Raymon Aron, La Scciclogie Allemande Contemporaine, Press Universitai-
res de Prance, 2a. edicion, Paris, 1950. Se cita aqui la traduccidn castellana: La
sociologia alemana confemporanea, versién de Carlos A. Fayard, Editorial Paidos,
Buenos Aires, Za. edicion, 1963, pp. 111 y ss.; Rainer Prewo, Max Webers Wis-
ssenschaftsprogramm, Subrkamp Verlag, Frankfurt am Main 1979, pp. 26 v ss;
Johannes Weiss, Max Webers Gundlegung der Soziologie, Verlag Dokumentation
Saur KG, Miinchen, 1975, pp. 20 y ss.; F. Loos, Zur Werft— und Rechtslehre Max
Webers, cit., p. 4-16. También se han manifestado ponderando la relacién de Weber
con Rickert y el neokantismo: Werner Bienfait, Max Webers Lehre vom geschich-
tlichen Erkennen, Ein Beitrag zur Frage der Bedentung des “Idealtypus” Fir die
Geschichswissenschaft, Berlin, 1930; Eugen Seiterich, Die Logische Struk tur des
Typusbegriffs bei W, Stern, E. Spranger und Max Weber, Freiburg/Br, 1930; Carlo
Antoni, Dallo Storicismo alla sociologia, la. edicién nella Bibliteca Sansori, Firenze
Sansori, 1973 (1951), pp. 170 ¥ ss.; este autor se inclina en mayor o menor grado
hacia la aproximacién de Weber a Rickert y el neokantismo, aunque también de-
fiende la existencia de una importante influencia de Dilthey sobre Weber. También,
Stuart Hughes considera a Rickert como el “maestro de filosofia de Weber”, aan
cuando éste en algunas ocasiones se separa de aquél v se acerca “al mundo del
crepuscular relativisme en el que habia vivido Dilthey”: H. Stuart Hughes, Cons-
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no lo es menos, sin embargo, la referencia a Dilthey, A través de estos
autores, Weber se ve influido por los postulados neokantianos e his-
toricistas. Qué postulados hayan tenido un mayor o menor predominio
en su obra, es un tema que ha suscitado polémicas y discrepancias en
la doctrina, habiendo quien se inclina hacia las influencias empiristas y
positivistas en detrimento de aquellos postulados,’®® o incluso también
hacia la influencia de Marx.":

ciousness and Sociefy: the Reorientation of FEuropean Social Thought 1890-1930.
New York, 1958, pp. 309 y ss. Existe traduccién castellana: Conciencia y Sociedad.
La reorientacion del pensamiento social europeo: 1890-1930, versién de Luis Escobar
Bailero, Editorial Aguilar, 8. A., Madrid, 1972, pp. 227 vy ss.

Sobre la relacién entre Weber v Rickert v su problematica en la doctrina, espe-
cialmente en lo referente al “tipo ideal”, véase: Judith Janoskabendl, Mefhodologische
Aspekte des Idealtypus. Max Weber und die Soziologie der Geschichte, Duncker und
Humblot Verlag, Berlin, 1965. Existe traduccién castellana: Max Weber y la so-
ciclogia de la Historia. Aspectos metodoldgicos del tipo ideal, versién de Rafael Gu-
tiérrez Girardot, Editorial Sur, S. A., Buenos Aires, 1972.

La relacion de Weber con Kant v el neckantismo constituye también el hilo con-
ductor de la interpretacién dada por, Giinther Dux, Sérukfurwandel der Legitimation,
cit., especialmente el capitulo VI: Glauben-Werten-Wissen. Die Rechtslehre Max
Webers, pp. 231-285; asi como de la interpretacién de Martin Barker, Kant as a
-problem for Weber, en “British Journal of Seociclogy”, Volume 31, number 2, june
1980, pp. 224-245.

180 Sobre la dependencia de Weber respecto de Dilthey y del Historicismo, véase:
. Freund, Les théories des sciences humaines, Press Universitaires de France, Paris,
1973. Aqui se utiliza la versién castellana: Las feorias de las ciencias humanas,
traduccion de Jaime Fuster, Ediciones Peninsula, Bareclona 1975, pp. 79 y ss.
P, Rossi, Lo storicismo tedesco contemporaneo, Torino, 1956, pp. 287 vy ss;; J. Win-
Weber como discipulo en sentido estricto de Rickert y destaca, por el contrario, la
relacién de aquél con Dilthey, sefialando, que el punto de partida de su “socio-
logia comprensiva” sélo puede hallarse en las concepciones diltheyanas.

Por su parte, también, Paul Honigsheim, Erinnerung an Max Weber, cit,, p. 177;
(traduccién castellana, p. 27), sefiala que “‘en su falta de egoismo v en su modestia,
Max Weber subestimaba su propia independencia de Rickert, lo cual ha oscurecidc
el cuadro de las verdaderas relaciones entre los dos epistemdélogos”.

También han relativizado la influencia de Rickert y del neokantismo en Weber:
.Priedrich Heymann, Die Polaritdt in der verstehenden Soziologie Max Weber, Dis-
sertation, Frankfurt/Main, 1924, para este autor la unica influencia apreciable de la
logica de Rickert en la obra weberiana es la “referencia a wvalores”. Por su parte,
Dieter Henrich, Die Einheit der Wissenschaftslehre Max Webers, Mohr, Tiibingen,
1952, se inclina mas hacia una influencia positivista en Weber; Friedrich H. Ten-
bruck, Die Genesis der Methodologie Max Webers, en “Koloer Zeitschrift Fiir
Soziologie und Sozialpsychologie”, XL, 1959, pp. 573-630, ubica la principal fuente
de inspiracién weberiana, especialmente en lo referente al “tipo ideal”, en Simmel, y
no en Rickert ni en Dilthey; José Vericat, Ciencia, Hisforia y Sociedad, ediciones
Istmo, Madrid, 1976, pp. 40 y ss., admite la influencia de Rickert en Weber como
punto de partida y deliende, finalmente, un gire empirista en la obra weberiana, que
la conecta con el positivismo.

También en contra de la aproximacion de Weber a Rickert, véase: Hans Oppen-
heimer, Die Logik der soziologischen Begriffsbildung mit besonderer Beriicksichfigung
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En mi opinién, se puede decir que en Weber han operado, como
influencias inmediatas al historicismo y el neokantismo, sin intentar
buscar una preponderancia rotunda de uno u otro; y como influencias

Max Weber, Mohr, Tibingen, 1946; Becker, Culfure case Study and idealfypical
und Wessenserfassung und die Denkgebilde der formaler Theorie. Zur Fogik des
“Idealfypus” und der “rationalen Schemata”, en ''Zeitschrift fiir des gesamte
Sttatswissenschalt”, t. 100, 1940, pp. 268 v ss.; Julius Jakob Schaaf, Geschichfe und
Begrilf. Eine Kritische Studie zur Geschichtsmethodologie vont Eenst Troeltsch und
Max Weber, Mohr, Tiibingen, 1946; Becker, Culture case Study and idealtypical
method, with especial reference fo Max Weber, en "Social Forces”, XII, 3, Bal-
timore, 1934, pp. 399-405.

Finalmente, como postura ecléctica: Don Martindale, La Teoria Socioldgica, tra-
duccion del inglés por Francisco Juarez Moreno, editorial Aguilar, Madrid, 1968,
pp. 441 y ss.: "Weber tratd de sintetizar la tradicién kantiana, la idealista y la
neoidealista alemanas...”.

181 Sobre la influencia de Marx en Weber, consiiltese: K. Lowith, Max Weber
und Karl Marx, en "Archiv fir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik™, Bd. 67 (1932},
y actualmente recogido en K. Léwith, Gesammelfe Abhandiugen. Zur Kritik der
geschichtlichen Existenz, Stuttgart, 1963, pp. 1-67, ha destacado sobre todo la
similitud temdtica que existe entre Weber y Marx, en lo referente al interés por
el mundo “burgués-capitalista” (la cita se encuentra en p. 22); S. Kozyr-Kowalski,
Weber and Marx, en "The Polish Sociological Bulletin”, nam, 1 (17), Varsovia,
1968, pp. 5-17; hay traduccién castellana: Weber y Marx, version de Marta Gus-
tavino, en Talcott Parsons y otros, 'Presencia de Max Weber”, cit., pp. 243-265.
Este autor comienza su ensayo citando, a su vez, a Salomon, segin el cual la
sociclogia de Max Weber nacié de un ‘large e intenso dialogo con la sombra
de Karl Marx": Albert Salomon, La sociologie allemande, en G. Gurvitch {ed.), “La
sociologia au XXe siecle”, W. Morre, Paris, 1947, p. 595; hay traduccién castellana:
“La sociologia en el siglo XX”, El Ateneo, Buenos Aires, 1965; R. Ashcraft, Marx
and Weber on liberalism as bourgeois ideology, en “comparative Studies in Society
and History”, 14 pp, 130-168; P. Eckstein, On Karl Marx and Max Weber, en
“Science and Society”, ném. 34, 1970, pp. 346-349; J. Kocka, Karl Marx und Max
Weber, Ein methodologischer Vergleich, en “Zeitscharift fir die gesamten Staatswis-
senschaften”, 122, april 1966, pp. 328-357; C. Mayer, Die Marx Interprefation von
Max Weber, en “'Social Welt”, 25, 1974, pp. 265-277; J. Zander, Das Probilem der
Beziehung Max Webers zu arl Marx, Frankfurt/M, (Haag & Herchen), 1978; A.
Giddens, Max Webers und die Genese des Kapitalismus, en Constants Seyfarth und
Woalter M. Sprondel, Hrsq., “"Seminar: Religion und gesellschaftliche Entwicklung
Studien zur Protestantismus-Kapitalismus-These Max Webers”, Frankfurt a. M.
(Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft Bd. 38), 1973, pp. 65-96.

Por su parte, Stuart Hughes, sefiala que “de todas las criticas del marxismo
procedentes de la generacidn de 1890-900, la de Weber fue la mas sutil y la de
mayor alcance... Ademas, contrariamente a Pareto y Groce, para quienes la forma
de pensar de Marx era basicamente desagradable, Weber tenia mucho en comdn
con el fundador del materialismo dialéctico. Una vez mas, recuerda a Sorel en su
comprensién intuitiva de la forma en que habia trabajado la mente de Marx™: H.
Stuart Hughes, Conciencia y Sociedad, cit., pp. 233 vy ss.

Véase también J. Janoska-Bendl, Max Weber y Karl Marx. La interprefacion
tipicoideal de la concepcién econdmica de la historia, en Max Weber y la sociologia
de la Hisforia, cit,, pp. 113-146; J. Weiss, Das Werk Max Webers in der marxistis-
chen Rezeption und Kritik, Westdeutscher Verlag Gmgh. 1981, y la amplia v
especializada bibliografia, que cita; J. M. Vincent, Remarques sur Max ef Weber,



LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WEBER 81

mediatas el positivismo y el marxismo. E, incluso, mas que de una
influencia positivista seria mejor hablar del talante basicamente posi-
tivista de Weber, que mas que tratarse de un talante individual, res-
ponde a un falante positivista de la época o del siglo, en ¢l sentido
de un talante antimetafisico, puesto que se cuestionan todas las inter-
pretaciones de lo histérico-cultural no alimentadas por hechos.2:

a) Influencias inmediatas en la metodologia weberiana de las
clencias sociales: el historicismo de Dilthey y el neokantismo

de Rickert

El tema de fondo de las reflexiones y polémicas metodolégicas de
los autores alemanes de finales del siglo x1x giré en torno ~como
se ha dicho— al estatuto de las ciencias culturales v, principalmente, de
la historia. Como reaccién a las posturas positivistas y naturalistas,
que pretendian la reduccién de las ciencias “culturales” o “sociales” a
las ciencias de la naturaleza, postulando el empleo de los instrumentos
caracteristicos de las ciencias fisicas en el ambito de las ciencias de
la cultura, Dilthey ~—al igual que otros autores de la época, como
‘Wundt— subrayé la particularidad de las ciencias de la cultura frente
a las ciencias naturales, Adopta, asi, en 1883 en su obra Einleitung in
die Geisteswissenschaften, una doble clasificacién de las ciencias en:
“ciencias de la naturaleza” y “ciencias del espiritu’’.’®3 Para Dilthey el
criterio diferenciador entre unas y otras disciplinas cientificas esta en
el objeto: las ciencias de la naturaleza estudian los hechos, mientras
que las ciencias del espiritu analizan Jos “significados”, es decir, el

en "Archives de philosophie du droit”, tomo XII, 1967, pp. 229-241; N. Birnbaum,
Konkirrierende Interpretation der Genese des Kapitalismus; Marx und Weber, en
Seyfarth/Spronde! (Hrsg.), 1973, pp. 38-64; R. ]. Antonic and R. H. Glassman,
A Weber-Marx-Dialogue, University Press of Kansas, Lawrence, 1985; Bader/
Berger/Ganssmann/Knesebeck, “Einfithrung in die Gesellschaftstheorie. Gesellschalt,
Wirtschaft und Staat bei Marx und Weber”, 2 Bde., Frankfurt a. M. (1976}, 2a.
edicién, 1980; y, M. Lowy, Weber ef Marx. Nofes crifiques sur un dialogue im-
plicite, en "L’homme et lu société”, nim, 20, 1971, pp. 73-83.

182 A este respecto se puede traer a colacién la interpretacién de [a teoria de Ia
ciencia de Weber dada por Nicola M. de Feo, Max Weber, cit,, p. 28: “El signifi-
cado mas generalmente aceptado de la Wissenschaffslehre (la “teoria de la cien-
cia”}, de Max Weber es haber contribuide a liberar el pensamiento contemporaneo
del dogmatismo de la filosofia metafisica {idealismo, espiritualismo), reconduciendo
¢l pensamiento humano al ambite critico del andlisis y del experimento, criterios
fundamentales de la ciencia moderna”.

183 Wilhelm Dilthey, Einleitung in die Geisteswissenschaften, la. edicién, 1883.
Aqui que manejara la traduccién castellana: Infroduccién a las ciencias del espiritu,
traduccién, prélogo, epilogo y notas de Fugenio Imaz, Fonde de Cultura Fcondmica,
Meéxico, la. edicion 1944, 2a. reimpresion 1978,
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“espiritu” de la realidad histérico-cultural y, en definitiva, de los fe-
némenos protagonizados por el hombre. A su vez, estas tdltimas —las
ciencias del espiritu— las divide en dos grandes grupos: las ciencias
que se ocupan de los sistemas vy valores culturales y las ciencias que
hacen referencia a las formas externas de organizaciéon de la sociedad.
El derecho, segiin esta clasificacién, queda situado entre estos dos
ultimos grupos de ciencias; por una parte, es una forma de organizarse
externamente la sociedad, pero ademas tiene una serie de valores a los
que aspira: “En el hecho del derecho —sefiala Dilthey—, como raiz
de la convivencia social de los hombres, no se hallan separados todavia
los sistemas de la cultura de la organizacién externa de la sociedad’.2#

Para Dilthey, el mundo de la naturaleza es el mundo de la realidad
mecanica. Todo es analizable de acuerdo con el principio de la causa-
lidad. Todo esta predeterminado, Por el contrario, el mundo del espiri-
tu es el reino de la libertad. En el ambito de la cultura o del espirifu,
lo decisive es la intencionalidad humana: el hombre es creador, es
sujeto activo, Por lo tanto, el objeto ultimo de las ciencias del espiritu
es la vida humana. “Estas ciencias han crecido —sefiala Dilthey—
en la practica misma de la vida, se han desarrollado por las exigencias
de la formacién profesional, y la sistematica de lag facultades al ser-
vicio de esta formacién profesional representa, por lo tanto, la forma
espontinea y natural de la ordenacion de aquéllas, Sus primeros con-
ceptos y reglas se encontraron, en su mayoria, en el ejercicio de las
funciones sociales. IThering ha demostradc c6mo el pensamiento juri-
dico ha creado los conceptos fundamentales del derecho romano por
un trabajo espiritual consciente llevado a efecto en medio de la vida
juridica’.1%°

Asi pues, el material con el que trabajan las ciencias del espiritu lo
constituye “la realidad histérico-social”, v su finalidad es, por tanto,
“captar lo singular, lo individual de la realidad histérico-social, conocer
las uniformidades que operan en su formacion, establecer log fines y
reglas para su futura plasmacién”. Solamente en segundo lugar y como
consecuencia de las peculiaridades que presenta el contenido del mun-
do del espiritu, en oposicién a la peculiaridad propia del mundo fisico
o natural, se deriva la distincién formal de dos métodos diferentes.
Asi, frente a las ciencias naturales que operan mediante leyes gene-
rales, conceptos formales y explicacién causal, las ciencias del espiritu
utilizan el método de la comprension. Este método tiene en la obra de

15+ W Dilthey, ibid., pp. 57-90, y especialmente, p. 61,
285 W, Dilthey, ibid., p. 29.
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Dilthey un caracter intuitivo: “‘el analisis encuentra en las unidades
de vida, en los individuos psicofisicos, los elementos que componen
la sociedad y la historia, y el estudio de estas unidades de vida forma
el grupo mas fundamental de ciencias del espiritu.’®® Segin esto, las
ciencias del espiritu utilizan un método psicoldgico, siendo entonces
la Psicologia la ciencia base y fundamental de las demas ciencias del
espiritu. Dste aspecto psicolégico o psicologizanie de las ciencias
del espiritu serd rechazado —como veremos— tanto por Rickert como
por Weber.

Sin embargo, como sefiala Vericat, a pesar de que “la teoria de la
introspeccién domina. .. gran parte de la obra Dilthey”,**? en su tltima
obra, Der Aufbau der geschichtlichen Welt in den Geisteswissenschaf-
ten, se puede apreciar una cierta influencia positivista y, en especial,
un influjo de las concepciones de Husserl.1®® Esta influencia se mani-
festa, entre otros aspectos, en el plano metodolégico. Asi, Dilthey llega
a sefialar que, “las mismas operaciones légicas elementales (...) se
presentan en las ciencias del espiritu y en las de la naturaleza. Induc-
cién, analisis, construccién, comparacién. Pero se trata de la forma
particular que adoptan dentro de] campo empirice de las ciencias del
espiritu, ... 1%

En resumen, vy por lo que a nosotros nos interesa, el inicial esquema
de Dilthey —que él mismo revisa, con posterioridad— implicaba dos
campos de estudio, es decir, dos realidades. .., porque atendia a pre-
tendidos objetos materiales.

Por su parte, Rickert desarrolls sus teorias en contraposicién a las
concepciones de Dilthey y sefialé las diferencias entre los dos grupos
de ciencias basandose en el método, y no en el objeto o contenido de
las mismas, como lo habia hecho Dilthey. Para Rickert, por tanto, las
ciencias culturales o sociales no tienen un contenido diferenciado. Par-
te en sus teorias de una consideracién unitaria de la realidad; no hay
contenidos diferentes, sino que las ciencias abordan la realidad a tra-
vés de diversos métodos: el criterio diferenciador de las ciencias no es
va el objeto o el contenido que analizan, sino el método, que cada

136 W, Dilthey, ibid., p. 38.

187 J, Vericat, Ciencia, Historia y Sociedad, cit., p. 20. Véase También, J. Freund,
Las feorias de las ciencias humanas, cit., pp. 86-90.

138 La influencia de Husser] en Weher ha sido seitalada por Julien Freund, Las
feorfas de las ciencias humanas, cit.,, p. 82.

138 Wilhelm Dilthey, Der Aufbau des geschichtlichen Welt in den Geisteswis-
senschalten, la. edicidn, 1923. Se cita aqui la traduccion castellana: E! mundo
histérico, traduccién, prologo y notas de Eugenio Imaz, Fondo de Cultura Econémi-
ca, México, la. edicion, 1944, primera reimpresién, 1978, p. 340,



84 MARIA JOSE FARINAS DULCE

disciplina cientifica utiliza. Se puede observar aqui una clara premisa
kantiana, que sirve de base a la concepcion de Rickert: se parte de la
unidad de la realidad v de la unidad de la Razdn, pero de un distinto
uso de esta nultima. Es decir, es el entendimiento —a través de las
categorias del juicio— el que organiza, desde un punto de vista légico,
la realidad en generalidad o individualidad. Existe en Rickert, por
tanto, una presencia indudable del antecedente kantiano, mediado por
la influencia del que hemos denominado “talante positivista de la
época”’, manifestado en su adopcién del principio de la unidad de
la ciencia, que Rickert caracteriza como un “continuo heterogéneo”,

Entre los neokantianos de la escuela de Baden, el primero que for-
mulé la diferenciacién de las ciencias naturales y las ciencias cultura-
les desde un punto de vista I6gico fue Windelband. Este historiador
de la filosofia, en su discurso de toma de posesién como rector de
la Universidad de Estrasburgo en 1894, titulado Historia y ciencia
natural,® diferencié las ciencias, desde el punto de vista metodologico
en: ciencias ideogréficas y ciencias nomotéticas® Las primeras ana-
lizan la realidad desde una perspectiva individualizante, esto es, se
ocupan de estudiar lo individual, lo irrepetible, lo tinico de la realidad,
es decir, los fenémenos en su singularidad. Por el contrario, las segun-
das abordan la realidad desde un punto de vista generalizante, esto
es, estudian los fenémenos de la realidad susceptibles de generaliza-
cién, formando leyes generales del devenir.

Rickert considera como valida la citada diferenciacién de Windel-
band y la adopta como punto de partida.’®? En su clasificacién de las

190 Wilhelm Windelband, Geschichte und Naturwissenschaft, Strasburgo, 1894.
Este discurso se publicé después en una de sus obras mas notables Praludien. Auf-
sifze und Reden zur Philosophie und ihrer Geschichte, 7a. y 8a. edicion, Verlag
von J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1921, volumen 2o., pp. 136-160. Existe
traduccién castellana: Preludios filoséficos. Figuras y problemas de la Filosofia y
de su hisforia, traduccién de Wenceslao Roces, Buenos Aires, editorial Al Fin, 1949.

Sobre la referida conferencia de ‘Windelband ha dicho Honigsheim, que se pro-
nuncié “en una época en que una cantidad regular de gente consideraba que la
metodologia de las ciencias naturales era atin unz especie de ‘panacea’. Por lo tanto,
la conferencia habia llamado la atencién, y ademds, quiza fuera el punto de partida
para gran parte de lo que Jellinek, Troeltsch y Weber tenian que decir sobre meto-
dologia”: Paul Honigsheim, Erinnerungen an Max Weber, cit., pp. 174-175 (traduc-
cién castellana cit., p. 24).

291 Si bien Windelband fue el que introdujo dicha distincién entre los neokan-
tianos de la escuela de Baden, no es ésta una distincién originaria de "'Windelband,
sinec de Cournot, segin seidala Carl Brinkman, art.: Geisteswissenschaffen, en
“Enciclopedy of Social Sciences”, New York, 1949, p. 601.

192 H, Rickert se refiere expresamente a Windelband en Kulfurwissenschaft und
Naturwissenschaft, Verlag yon J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) Tiubingen, 1921, p. 62.
Hay traduccién castellana: Ciencia cultural y ciencia natural, version de Manue]
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ciencias, rechaza la denominacion de ciencias del espiritu, que habia
propuesto Dilthey, porque induce a confusiones, debido “a que evoca,
explicitamente o no, el dualismo ontolégico de Descartes de alma y
cuerpo, de espiritu y materia ™ y, por otra parte, porque también el
“espiritu” puede ser objeto de un anélisis metodoldgico generalizante.
En realidad, el concepto diltheyano de “ciencias del espiritu’’ se inser-
taba en una dualidad caracteristica del pensamiento occidental desde
su matriz griega y judeocristiana: la dualidad “materia-espiritu”.

Rickert, en su lugar, utiliza la denominacién de ciencias “culturales”,
que ¢l identifica con las “ciencias histéricas”. “"Hay ciencias que no
se proponen establecer leyes naturales; es més, que no se preocupan, en
absocluto, de formar conceptos uriversales; estas ciencias son las cien-
cias histéricas, en el sentido mas amplio de la palabra. No quieren
limitarse de confeccionar ‘trajes hechos’ gue vengan bien a Pablo y a
Pedro, es decir, quieren exponer la realidad —que nunca es general,
sino constantemente individual— en su individualidad. Pero tan pronto
como la individualidad entra en consideracién, tiene que fallar el con-
cepto mnaturalista, porque la significacion de ‘éste consiste justamente
en separar y excluir lo individual, por “inesencial” .2

Rickert clasifica las ciencias por los métodos que aplican, es decir,
desde un punto de vista formal, y no material *** Existen, para ¢l, dos
tipos de métodos: el individualizante y el generalizante, No hay, pues,
una realidad que se la pueda definir como naturaleza, ni una realidad
es tinica y, a la vez, infinita e inabarcable, pero puede ser analizada
por medio de dos métodos distintos, aunque complementarios, De esta
forma Rickert garantiza el principio positivista de la unidad de la
ciencia, “La realidad se hace naturaleza cuando la consideramos con
referencia a lo universal; se hace historia cuando la consideramos
con referencia a lo particular e individual”.*® Por lo tanto, junto al
método generalizante de las ciencias naturales, Rickert propugna el

Garcia Morente, Espasa-Calpe, S. A., Madrid, 4a, edicion, 1965, pp. 91-92: "Para
no referirme a todas las contribuciones que han esclarecido este punto, citaré tan
solo las manifestaciones de Windelband, quien junto al poder ‘nomotético’ de las
ciencias naturales pone el proceder ‘idiografico’ de la historia, caracterizandolo como
encaminado a la exposicién de lo singular y particular”.

193 Julien Freund, Las teorias de las ciencias humanas, cit., p. 105.

194 H, Rickert, Kulturwissenschaft und Nafurwissenschaft, cit.. pp. 60-61; (tra-
duccién castellana: Ciencia culfural y ciencia nafural, cit., p. 90). ‘ ‘

195 H. Rickert, ibid., pp. 12 y ss.; {pp. 37-41).

196 H. Rickert, Die Grenzen der nafurwissenschafflichen Begriffsbildung, Mohr.
Tiibingen, 5a. edicién, 1929, p. 227. FEsta frase ]a reprodujo posteriormente en su
obra Kulfurwissenschaft und Naturwissenschaft, cit., p. 63 (traduccion castellana:
«cit., p. 92). ’
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método individualizante de la Historia, Esta ¢ltima ciencia —la His-
toria— se convierte, en la obra de Rickert, en ¢l paradigma cienti-
fico de las ciencias culturales, en cuanto que en ella se caracteriza de
forma clara el método individualizante. Por otra parte, rechaza tam-
bién el método psicolégico o psicologizante, que Dilthey y Wundt ¥
—si bien desde diferentes perspectivas habian propuesto como mé-
todo de las ciencias del “espiritu”. La Psicologia, pues, es para Rickert
una ciencia generalizadora y, como tal, una ciencia nomotética,’%s

En cambio Rickert contrapone, desde un punto de vista lagico, Na-
turaleza ¢ Historia, Mientras las ciencias de la naturaleza utilizan con-
ceptos universales, la Hisforia maneja conceptos individuales.?*® Para
las ciencias naturales lo esencial es lo que tienen de comin los feno-
menos, prescindiendo de lo que tienen de peculiar y gnico. A la His-
toria, por el contrario, le interesa sélo lo individual, lo tinico, lo par-
ticular de un objeto, sea un personaje, un movimiento social, religioso,
cultural o literarie, un sigle, una lengua nacional, etc.... "La ciencia
histérica ~-escribe Rickert—— quiere que su exposicién sitiie al lector
o al oyente en la mayor proximidad posible del proceso #nico a que
se refiere, La ciencia natural, en cambio, habra explicado un trozo de la
realidad tanto mejor cuanto mas universal sea el concepto por medio
del cual logra expomerlo, cuanto mas claramente manifieste éste lo
que lo particular tiene de comin con el todo de la naturaleza y cuanto
mas lejano uno de otro se hallen, el contenido del objeto singular, en
su individualidad y el contenido del concepto universal™. 2o

Ahora bien, quedaria por resolver aiin otro problema, que se centra
en la respuesta a la pregunta sobre, como es posible la seleccién de
los fenémenos histérico-culturales dentro de la infinitud de la realidad.
Dicho con otras palabras, se trata de averiguar cual es el "principio
director de aquellos conceptos cuyo contenido es particular e indivi-
dual”, teniendo en cuenta que la formacién de conceptos es una tarea
indispensable para cualquier conocimiento que aspire a ser cientifico.

97T Sobre la teoria de Wilhelm Wundt véase especialmente su obra Elemente
der Vilkerpsychologie. Grunlinien einer Psychologischen Entwicklungsgeschichte der
Menschheit, Alfred Kroner Verlag, 2a. edicién, Leipzig, 1913,

188 Las opiniones de Rickert sobre la ciencia psicolégica se pueden encontrar en
su obra Kulfurwissenschaft und Naturwissenschaft, cit., pp. 69-80; (traduccién caste-
llana, cit., pp. 99-112).

199 Sobre los conceptos que Rickert atribuye a cada una de estas dos ciencias,
véase: Sergius Hessen, Individuelle Kausalitdt. Studien zum franszendentalen Empi-
rismus, en "Kantstudien”, H, 15, 1909, pp. 39 v ss.

2¢¢ H. Rickert Kulfurwissenschaft und Nafurwissenschaff cit., p. 69; (traduccién
castellana, cit., p. 99).
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Hace ralta, por o tanto, encontrar un principio légico de seleccién
de lo esencial dentro de] proceso de los fendémenos histéricos, que haga
posible la conceptualizacién histérica; es decir, un principio de selec-
cion dentro de la infinitud, para poder instrumentalizar conceptual-
mente los fenomenos histérico-culturales, a través del método indivi-
dualizador. Dicho principio de seleccion, lo sitia Rickert en el concepto
de cultura. " Son, pues, los valores que residen en la cultura y la refe-~
rencia a ellos, los que constituyen el concepto de una individualidad
histérica apta para ser expuesta’.”” Esto no guiere decir, sin embargo,
que la Historia, para Rickert, sea una ciencia valorativa, sino que, por
el contrario, se limita sélo a establecer lo que es o lo que “realmente
ha sido”. Pero, sin embargo, la "referencia a los valores” culturales-
histéricos permite delimitar el objeto de estudio de las ciencias histd-
ricas: ge trata, pues, de una relacién de naturaleza teérica, y no prac-
tica; analitica, v no valorativa.?®t Si se refiere o relaciona una realidad
individual a unos valores, esa realidad, en su individualidad, cobra sig-
nificacién y se hace susceptible de ser analizada desde un punto de
vista histérico. Sin embargo, la “referencia a los valores” {Wertbezie-
hung) no hay que entenderla como la referencia a un valor cualquiera
o a un valor subjetivo del investigador, sino que tales referencias
habria que hacerlas a los, que generalmente se reconocen como, ‘'valo-
res universales de la religién, el Estado, el derecho, la moralidad, el
arte, la ciencia, con respecto a los cuales lo que en la Historia se ex~
ponie adquiere caracter de esencial’.*®® Por lo tanto, mediante esta
“universalidad de los valores culturales™ Rickert fundamenta la “obje-
tividad™ de los conceptos histéricos.

Este principio de la “referencia a los valores” serd tomado, como
veremos, por Weber como punto de partida de su investigacién meto-
dolégica, pero frente a la "“universalidad de los valores” de Rickert, ¢l
defendié la relatividad de los mismos, asi como el principio subjetivo de
la eleccién del objeto de la investigacién.?®*

Por altimo, Rickert admite también la posibilidad de una explicacién
causal en el &mbito de las ciencias histéricas. Sin embargo, las conexio-
nes causales, que las ciencias histéricas puedan establecer, nada tienen
que ver con las leyes de la naturaleza, Se trata de una exposicién de

201 H, Rickert, ibid., p. 93; /p. 127).

202 Al respecto consiltese: J. Weiss, Max Webers Grundlegung der Soziologie,
cit., pp. 24 y ss.

208 H, Rickert, Kulturwissenschaft und Nafurwissenschaft, cit., p. 110 (traduc-
cién castellana: p. 145).

20¢ Sobre este tema: F. Loos, Max Webers Wissenschaftslehre und die Rechts-
wissenschaff, cit., pp. §9-90.
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“relaciones causales individuales”, teniendo en cuenta ademas, que la
referencia a los valores esta también presente en la investigacion de las
causas: se investigan sblo las causas significativas de los procesos in-
dividuales.?0s

En resumen, Rickert no pudo alcanzar nunca un tratamiento pura-
mente empirico de los valores, ya que se lo impedia su concepcién
trascendental de los mismos, vinculada a una hipotética socialidad de
caracter histérico-cultural. La postura de Rickert —como la de sus
compafieros de la Escuela de Baden— en este preciso tema fue curio-
samente antipositivista, ya que se dedicé —no sélo frente a! historicis-
mo—~ a caracterizar lo histérico-cultural como metddicamente inabor-
dable desde ia generalidad de los conceptos o de unas pretendidas
“leyes" historicas, Esto ultimo es, precisamente, el axioma central del
positivismo: se niega estatuto cientifico a cualquier forma de abordar
la realidad que no implique una instrumentacién generalizante.

Ahora bien, dicha postura antipositivista de Rickert no impide que
en é] —como en todos los neckantianos, y mas adn, en el propio
Weber— esté presente el talante positivista de la época, en cuanto
~como Se ha dicho mas arriba— talante antimetafisico.

b) La consideracién de las ciencias sociales como “ciencias de la
realidad”, desde la particular perspectiva de Weber

Mucho se ha escrito sobre la relacién entre Rickert y Weber, espe-
cialmente sobre la existencia de una estrecha dependencia del segundo
con respecto al primero.” Si bien es cierto —como veremos—, que
hay puntos de coincidencia entre ambos autores, asi como varias refe-
rencias expresas de Weber a Rickert,®" sin embargo se ha exagerado
en ocasiones las dependencias de Weber respecte de aquél. Quiza tal
interpretacion ha sido inducida en algunos casos por la estrecha amis-
tad que unia a Weber con Rickert, el cual frecuentaba con asiduidad
las reuniones de intelectuales en casa de los Weber los domingos por

205 H, Rickert, Kulturwissenschalt und Naturwissenschaft, cit., pp. 104-105; (tra-
diccion castellana, cit., pp. 140-141).

206 Ie remito sobre el tema a la bibliografia citada en las notas 179 v 180.

207 Bspecialmente las referencias recogidas en: Roscher und Knies und die logis-
che Probleme der historischen Nationalokanomie, cit,, pp. 3-4, nota nim. 2,.p. 12,
nota nam. 1. Traduccién castellana en: Max Weber, "El problema de la irracio-
nalidad...”, cit., p. 6 nota nim, 4, pp. 16-17 nota nim. 24. En Kritische Studien
auf dem Gebict der Kulfarwissens chaftlichen Logik, cit, pp. 237 y 251-252. Tra-
duccién castellana: Esfudios criticos sobre la logica de las ciencias de la cultura,
cit., pp. 123 y 137. Y también en, Wirtschalft und Gesellschaft, cit., pp. 8-9; (traduc-
cién castellana, cit.,, p. 15).
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la tarde. Este hecho sin duda ha llevado a pensar a Runcimann, que
“las referencias de Weber a Rickert en parte parecen haber sido dic-
tadas por cortesia hacia un amigo cercano’.*® Ahora bien, aunque
es sobradamente conocida la amistad de Rickert con Weber y la per-
tenencia de aquél al llamado “circulo de Weber” { Webers Kreis),**®
la afirmacién de Runciman carece de un fundamento sélido. Al res-
pecto, es sintomatico que Weber, en su articulo sobre la “"Objetividad
cientifica”, cuya primera parte esta dedicada a explicitar los supuestos
programaticos de la revista "Archi fiir Sozialwissenschaft und Sozial-
politik” ~cuando Weber pas6 a formar parte de su comité de re-
dacciéon junto con Werner Sombart y Edgar Jaffé—, hablando en
nombre de la redaccion indique en nota a pie de pagina, que las cues-
tiones generales de metodologia se apoyan para y simplemente en
“los trabajos de los logicos modernos”, entre los cuales destaca a
Heinrich Rickert.®®®

Lo cierto es que Weber toma como punto de partida la clasificacién
metodolégica de las ciencias, que habian propuesto Rickert y Windel-
band. Asi, ya en su primer articulo sobre Roscher y Knies,®! apare-
cido en 1903, recoge tanto la clasificacion de Rickert como la de Win-
delband, que Weber resume en la distincién entre ciencias de leyes v

08 W, G, Runciman, A critique of Max Weber's philosophy of social science,
Cambridge, At the University Press, London, 1972, p. 9. Existe traduccién castella-
na: Crifica a la filosofia de las ciencias sociales de Max Weber, version de Eduar-
do Pefia Alfaro, Fondo de Cultura Econémica, México, 1976, p. 26.

205 . Weber fue un hombre integrade en el ambiente cultural de Heidelberg,
cuya casa ecra frecuentada por un grupo de intelectuales, catedraticos e investiga-
dores de Ia época, entre los que se encontraban Jellinek, Rickert, Lask, Troeltsch. ..
Respecto a la importancia de las conversaciones, que en el llamado “circulo de
Weber" se mantepian, Honigsheim escribe que: “Aungue sélo una limitada canti-
dad de gente podia verlo cara a cara, todos lo conocian y sus observaciones
eran transmitidas a los demds por los intermediarios, Pues ésta era la voz de la
‘legenda de Heidelberg’, la voz de Max Weber”: Paul Honigsheim, Erinnerungen
en Max Weber, cit., p. 161. La traduccion castellana se corresponde con: P. Ho-
nigsheim, Max Weber, cit,, p. 13, Una informacién mas detallada sobre el denomi-
nado “circulo de Weber” en Heidelber, la da también P, Honigsheim, Der Max
Webers Kreis in Heidelberg, en “Kélner Vierteljahreshefte fiir Soziologie”, V, 1926,
pp. 270-287,

210 M. - Weber, Die “QObjektivitst” sozialwissenschaftlicher wnd sozialpolitischer
Erkenntnis, cit., p.. 146, nota nam. 1. Se corresponde con la traduccién castellana:
La objetividad del conocimiento en las..., cit, p. 114, nota nam. 1.

211 M, Weber, Roscher und Knies und die logischen Probleme der historischen
Nationalskonomie (Erster Artikel), en "Jahrbuch fiir Gesetzgeben, Verwaltung und
Volkswirtschaft im Deutschen Reich”, Hrsq. v. Gustav Schomolier, 27. Jg., 3. Heft,
Leipzig (Duncker und Humblot), pp. 1181-1221. Posteriormente reeditatdo en “‘Ge-
sammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre”, cit., pp. 1-42. Hay traduceién castellana
en: Max Weber, El problema de la irracionalidad en..., cit., pp. 3-51.
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ciencias de la realidad. Las primeras —ciencias de leyes— se propo-
nen “ordenar la multiplicidad infinita de los fenémenos... en un sis-
tema de leyes y de conceptos que sean... de validez universal”. Esto
implica, por tanto, un alejamiento de lo particular, de lo occidental y
de las caracteristicas cualitativas de los fenémenos, “El instrumento
logico especifico de estas ciencias es proporcionado por el uso de con-
ceptos de extension cada vez mayor v por este motivo, de contenido
cada vez menor. Sus especificos productos logicos son, por tanto con-
ceptos de relacion de validez general (leyes), cuyo dmbito se localiza
alli donde las caracteristicas esenciales de los fendmenos. .. coincidan
con aquello que en ellos es conforme al género” 2

Por otro lado, existen las ciencias de la realidad cuyo objetivo es
“el conocimiento de la realidad en relacién a sus cualidades invaria-
blemente cualitativas y responsables de su peculiaridad y unicidad”.**®
Este objetivo, dada la naturaleza légica de su método de investigacion,
es inaccesible a las ciencias de leyes, puesto que éstas se alejan preci-
samente de lo que constituye el objeto de aquéllas, a saber: la pecu-
liaridad individual de las fendmenos. "“Su especifico instrumento légico
es dado, pues, por la formacién de conceptos de relacién cada vez mas
ricos en contenido y, en consecuencia, cada vez mas limitados de ex-
tensién; sus especificos productos, si es que poseen un caracter concep-
tual, son conceptos individuales de significado universal (o, si se
prefiere ‘histérico’). Su campo de investigacién se encuentra alli donde
los trazos esenciales de los fenémenos. .. no se agotan con ser orde-
nados bajo conceptos de género, o bien alli donde la realidad concreta,
en cuanto tal, es el objeto de nuestro interés’” .14

Sin embargo, sobre esta adjetivacién weberiana de los dos grupos
de ciencias —ciencias de leyes y ciencias de la realidad— hay que
advertir para evitar equivocos, que para Weber ambas son ciencias
de la realidad. Es decir, que el estrato empirico del ser es lo mismo
para la ciencia natural que para la ciencia cultural. Sin embargo, se
debe tener en cuenta que el analisis normativo-formal o dogmatico
nunca podria implicar el estudio de los supuestos sociales empiricos.

Asi pues, la influencia neokantiana de Rickert se ve en la diferen-
ciacién l6gica de las ciencias, que Weber adopta como punto de par-
tida, Para Weber, al igual que para Rickert, “los campos de trabajo
de las ciencias no estan basados en las relaciones ‘materiales’ de los

71z M. Weber, ibid., p. 3; (p. 7).
218 M., Weber, ibid., p. 4: (p. 8).
2ta M, Weber, ibid., pp. 5-6; (pp. 8-9).
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‘objetos’, sino en las relaciones conceptuales de los problemas”.”® Lo
decisivo es la aplicacién de un método, a través del cual se pueda
conceptuar la realidad. Pero, la realidad se presentaba para Weber,
segin la tradicién kantiana, como upa infinitud intensiva y extensi-
va?® “Tan pronto como intentamos tener consciencia del modo como
se nos presenta la vida —dice Weber—, ésta nos ofrece una casi
infinita diversidad de acontecimientos sucesivos y simultaneos, que apa-
recen y desaparecen ‘en’ y ‘fuera de’ nosotros”. El conocimiento de
la realidad, por tanto, sera siempre parcial: “sélo un fragmento finito
de dicha realidad (infinita}) puede constituir el objeto de la compren-
sién cientifica”*7 Sin embargo, Weber se opone a lo que & mismo
llama el “monismo naturalista” o el “prejuicio naturalista” ** del cual
se derivaria, lo que, para Weber, es la absurda creencia de que toda
la realidad —incluida la realidad cultural y social— es reducible a un
sistema de leyes y conceptos generales, en el cual “la realidad quedaria
sistematizada de un modo u otro mediante una articulacién definitiva
y del cual podria ser deducida de nuevo”,

Para Weber, las ciencias sociales deben ser capaces de aplicar su
propia metodologia, independiente del método naturalista, v de crear
sus propios conceptos de caracter individual. Los conceptos generales
y las leyes s6lo pueden constituir instrumentos o medios auxiliares, en
una primera etapa, para el conocimiento social. El objetivo de este
altimo es la individualidad de la vida sociocultural, Mientras en el
ambito de las ciencias naturales lo que interesa es lo genérico, lo que
de comiin tienen los fenémenos, “en el campo de las ciencias sociales,
por el contrario, lo que nos interesa es el aspecto cualitativo de los
hechos” *** Esto no quiere decir, que el objetivo del conocimiento so-
cial sea solo la individualidad, sino que también lo es la generalidad; lo
que ocurre es que las situaciones histéricas se estructuran en concep-
tos totalmente desiguales, porque aquéllas son desiguales.

‘Weber ha resumido esta idea con toda claridad en las primeras pa-
ginas de su trabajo sobre La ética protestante y el espiritu del capita-
lismo, en los siguientes términos: "Es una esencial caracteristica de

215 M, Weber, Die “Objekfivitdt” sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer
Erkenntnis, cit., p. 166; (traducién castellana: p. 135).

216 También, sefiala Aron, que la influencia neokantiana de Rickert se observa
en “la idea de la infinitud del mundo sensible...”: Raymon Aron, La sociologia
alemana confemporanea, cit., p. 112

217 M. Weber, Die “Objetivitat” sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer. . . ..
cit., p. 171; (traduccidén castellana: pp, 140-141).

218 M, Weber, ibid., pp. 184-185; (pp. 156-157).

218 M, Weber, ibid., p. 173; (p. 143).
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toda ‘formacion de conceptos histéricos’ el que, para sus fines metédi-
cos, no necesita encerrar la realidad en conceptos genéricos abstractos,
sino que mas bien aspira a articularla en conexiones genéticas concre-
tas, de matiz siempre e inevitablemente individual”.?2

Hasta aqui, mas o menos, Weber parece seguir los planteamientos
neokantianos de Rickert, sin embargo no acepta la distincién que este
iltimo hace entre Historia vy Sociologia. La Historia, segiin Weber, no
es la base de todas las ciencias sociales, como la habia considerado
Rickert, sino que esa posicién la pasa a occupar la Sociclogia, en cuan-
to que es —segin ha seflalado Weiss— una “disciplina especial que
intenta comprender la determinacién social de la realidad histérica
como tal, de forma conceptual y teérica”.?** La Seciologia, pues, pasa
a convertirse, en la teoria weberiana, en lo paradigmatico de las cien-
cias sociales, pero teniendo en cuenta su importante dimensién histo-
rica.??* Ahora bien, esta interpretacién de la Sociologia weberiana, que
da Weiss, corresponde a una primera fase, en la que existe una co-
nexion de los conceptos sociolégicos weberianos con situaciones histé-
ricas concrefas. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la concep-
cién de la Sociologia de Weber sufre una evolucién en sus iltimos
escritos. Asi, cuando Weber, ya maduro, se plantea en Wirtschaft
und Gesellschaft la separacién de los conceptos sociolégicos —que en
su momento, estuvieron completamente vinculados a situaciones histd-
ricas singulares—, se esta planteando el estudio de uniformidades
o regularidades de la conducta hugana, En esta denominada segunda
fase de Weber —en la que es clave su ensayo de 1913 titulado Ueber
einige Kategorien der verstehenden Soziologie, para construir una So-
ciologia auténoma—, la relacién entre la Historia y la Sociclogia pasa
a ser mediata. Y, curipsamente, Weber es el iinico de su generacién que
aproxima la Sociologia casi a una ciencia natural de lo social, y que
se dedica a la construccién conceptual de la Sociologia.?®®

Por otra parte, es en esta consideraciéon de la Sociclogia como mo-
delo y base de todas las ciencias sociales, donde Weber conecta con

£

M. Weber, La éfica protestante y el espiritu del capitalismo, cit.,, p. 42,

1 ], Weiss, Max Webers Grundlegung der Soziologie, cit.,, p. 32.

2 También Vericat, refiriéndose a Weber, afirma que “es la Sociclogia Ia gue
viene a absorber a la Historia. El punto de vista socioldgico se constituye en el
punto de vista de las ciencias de la cultura y, correlativamente, en la diferencia
de éstas respecto de las clencias naturales”: José Vericat, Ciencia, Hisforia y So-
ciedad, cit,, pp. 22 y 23.

223 Para un analisis de la Sociologia de Weber como una ciencia empirica de la
accion social, véase la Infroduccién de J. Winckelmann al libro de H. Girndt, Das
soziale Handeln als Grundkategorie erfanhrungswissenschaftlicher Soziologie, ]J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck}, Tiibingen, 1967, pp. 1-21.
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la influencia historicista que recibié a través de Dilthey, Al igual que
para Dilthey, la Sociologia segiin ‘Weber, y en definitiva todas las
ciencias sociales se ocupan de aprehender “significados”, es decir, de
captar el sentido de las acciones individuales en su realidad histérica.
Ahora bien, Weber entiende la ciencia social como una ciencia de la
realidad. Todo ello implica, que la ciencia social no se limita al estudio
“formal” de las normas de la convivencia social, sino que intenta
comprender “la peculiaridad de la realidad de la vida que nos rodea v
en la cual nos hallamos inmersos. Por una parte, el contexto y el
significado cultural de sus distintas manifestaciones en su forma ac-
tual, y por otra las causas de que histéricamente se haya producido
asi y no de otra forma”.*

Asi pues, de un lado tenemos la ciencia sociolégica como una cien-
cia cuyo objetivo es la “comprensién” de significados, y de otro lado, la
ciencia sociolégica como una ciencia que no renuncia a la explicacién
causal, De esta forma Weber define la Sociologia como “una ciencia
que pretende entender, interpretindola, la accién social para de esa
manera explicarla causalmente en su desarrolle y efectos”.22% La socio-
logia no es, pues, una ciencia de caracter meramente formal, ni una
ciencia abstracta, sino que ella debe estudiar los fenémenos significa-
tivos también a través de Ia explicacién causal.

Woeber se distancia de Dilthey, sin embargo, en su rechazo a los
métodos psicolbgicos o intuicionistas.??¢ El método de la “comprensiéon”
{ Verstehen) lo encontramos ya por primera vez en Dilthey,*” pero su

z2¢ M, Weber, Die "'Objektivitit” sozialwissenschaftlicher und sozialpolitis-
cher, .., cit, pp. 170-171; (traduccién castellana: p. 140).

226 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 1; (traduccién castellana,
cit, p. 5).

226 Von Schelting agrupa bajo el término “intuicionismo’™ una serie de doctrinas
histérico-metodolégicas, de cardcter psicologizantes, a las que se opuse Weber en
sus escritos metodolégicos, v realiza un analisis detallado de las mismas: Alexander
von Schelting, Max Webers Wissenschaftslehre, cit., pp. 193-214.

227 'Wilhelm Dilthey, Infroduccion a las Ciencias del Espirifu, cit., pp, 38 v ss; ¥
El mundo histérico, cit., pp. 250 y ss.

Sobre el concepto de”Verstehen” en Dilthey, véase: H. A. Hodges, Wilhelm
Dilthey: an Infroduction, Oxford University Press, New York, 1944. Y para una
comparacion del concepto de “Verstehen” en Weber y Dilthey, consaltese: Carl
Baer, Max Weber and the process of social undestanding, en "Sociology and Social
Research”, vol. 51, nam. 3, University of Southern California, Los Angeles, 1967,
Existe traduccién castellana: Max Weber y el proceso de la comprensién de lo
social, version de Marcelo Nowersztern, en Talcott Parsons, “Presencia de Max
‘Weber”, cit.,, pp. 209-222; Renate Wanstrat, Das sozialwissenschaftliche Verstehen
bei Dilthey und Max Weber, en “Schmoller Jahrbuch”, vol. 70, 1950, pp. 19-44; A.
Bergstraesser, Withelm Dilthey and Max Weber: An Empirical Approachte Hisfo-
rical Synthesis, en "Ethics", 57, 1946/47, pp. 92-110; Rainer Prewo, Max Webers
Wissenschaftsprogramm, cit, pp. 160 y ss.
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concepciodn, siguiendo la linea del idealismo aleman, tiene un caracter
psicologizante e intuicionista, hasta el punto de que la Psicologia se
convierte en la ciencia base de todas las ciencias del espiritu, Para
‘Weber, por el contrario, cuando se intenta “comprender el sentido
subjetivo de una accién, explicandola en su desarrollo vy efectos, esto
no quiere decir que se pretenda deducir la accién a partir “de estado
de cosas ‘psiquicos’ antes a la inversa: se pretende deducirla, como
es manifiesto, solo a partir de las expectativas que en efecto se alimen-
taron, de manera subjetiva, en torno del comportamiento de los obje-
tos (racionalidad con relacién a fines subjetiva), asi como de las que
se tuvo el derecho de alimentar segiin reglas validas de experiencia
~—racionalidad con relacién a lo regular (Richtigkeitsrationalitit) ob-
jetiva—. Mientras mas univocamente esté orientada una accién de
acuerdo con el tipo de racionalidad con relacion a regular, tanto menos
serd posible comprender con sentido su curso mediante consideracio-
nes psicolégicas cualesquiera'’ .

La intuicién pues juega un papel en unas ciencias y en otras, y
ademas el método comprensivo de las ciencias debe completarse siem-
pre con conexiones y verificaciones causales. Eg decir, las interpretacio-
nes intuitivas y psicolégicas pueden jugar un papel importante en las
ciencias sociales, pero tan sélo como meras “hipétesis interpretativas’,
que deben ser verificadas empiricamente.??® Por lo tanto, “afirmar que
las ciencias histérico-sociales deben emplear un procedimiento de com-
prension adecuado a su objeto es plenamente legitimo ~sefiala Ros-
si—, si ta] procedimiento no es ya un Verstehen inmediato, un acto
de intuicién, sino que se convierte en la formulacién de hipétesis inter-
pretativas que esperan su verificacién empirica y, por lo tanto, que se
las asuma sobre la base de una explicacion causal”.?*®

El método de la comprensién (Verstehen) y el de la explicacién
causal no aparecen, en la concepcién weberiana de las ciencias histo-
rico-sociales, como contrapuestos, sino como complementarios. “La So-
ciologia impugnaria —dice Weber— la suposicién de que ‘comprension’

238 M. Weber, {iber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 432. Se
corresponde con la traduccién castellana: Sobre algunas cafegorias de..., cit.,
p- 180.

222 M. Weber aborda las relaciones entre la Sociclogia y la Psicologia en su
ensayo metodologico titulado, {lber einige Kategarien der verstchenden Soziclogie,
cit., paradgrafo II: Verhélfnis zur “Psychologie”, pp. 432-438, advirtiendo, ya en
la primera frase, que: "...la sociologia comprensiva no forma parte de una ‘psico-
logia" ", Existe traduccién castellana: Sobre algunas cafegorias de la sociologia
comprensiva, cit, pp. 180-187.

236 Plerto Rossi, Introduccion a Max Weber, Ensaygos sobre metodologia socios
dogica, cit., p. 19.
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y ‘explicacién’ causal carecen de toda relacién reciproca porque parten
en su labor de polos totalmente contrapuestos del acaecer”.”* Las
ciencias histdrico-sociales analizan los fenémenocs individuales a tra-
vés de las relaciones de causalidad, que unen a éstos con otros fend-
menos también de naturaleza individual, es decir, analizan las causas
concretas y particulares que han hecho que fenémenos individuales
se hayan desarrollado de una forma determinada: en definitiva, las
constelaciones de causas individuales de un fenémeno o acontecimiento
individual, '

Para Weber, como se ha dicho, las ciencias histérico-sociales son
ciencias de la realidad o “ciencias empiricas de la accién”, que se dife-
rencian de las ciencias abstractas o dogmaticas, tales como la “juris-
prudencia, la légica, la ética o la estética”, en que estas tltimas pre-
tenden “investigar el sentido ‘justo’ o ‘valido' de sus objetos”, mientras
que aquéllas investigan el sentido “subjetivo” de las acciones,? bien
sea el sentido "existente de hecho: a) en un caso hipotéticamente
dado, b) como promedio y de un modo aproximado, en una determi-
nada masa de casos”, o bien el sentido “construido en un tipo ideal” >
En este caso, para distinguir las ciencias de la realidad de las ciencias
de “leyes”, abstractas o dogmaticas, 'Weber formula el siguiente pre-~
cepto: “Quien desee afrontar el estudic de la 'vida social’ como una
‘realidad empirica’ no debe, naturalmente, operar en el territorio del
‘deber ser’. En el territorio del ‘ser’ existen ‘reglas’, en sentido de mé-
ximas entre participantes, que son efectivas y explicables causalmente”.
Partiendo del —ya analizado~ concepto de naturaleza adoptado por
‘Weber,*** este precepto lo expresa de la siguiente forma: “también el
‘sentido’ de un acontecimiento externo se convierte, desde una pers-
pctiva 16gica, en 'naturaleza’, cuando lo que interesa es su existencia
empirica. Ya que entonces no se pregunta por el ‘sentido’ dogmatico,
que tiene el acontecimiento externo, sino por el ‘sentido’ que han adop-
tado los participantes o que parece que han adoptado” .**

221 M. Weber, Liber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., pp. 436-
437; (traduccién castellana: p. 185),

232 (Obsérvese, que en sus ultimos escritos, especialmente en Wirtschaff und
Geselleschaft, Weber utiliza mas el término “'sentido”, en vez del término “signi-
ficado”, pero ello no implica una diferencia objetiva entre ambos términos.

Una matizacion sobre los términos “sentido”, “significado” y “wvalor” en Weber,
la hace Dieter Henrich, Die Einheit der Wissenschaftslehre, cit., pp. 76 v ss.

233 M, Weber, Wirtchaft und Gesellschaft, cit., pp. 1-2; (traduccidén castellana:
p. 6).

#3¢ Me remito a lo dicho en las pp. 97-98.

235 M. Weber, R. Stammiler, ‘Ueberwindung’ der materialistischen Geschichtsauf-
fassung, cit., pp. 336-337.
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Sin embargo, no se puede admitir sin mas que las ciencias de la rea-
lidad tengan su ambito propio sélo y exclusivamente en el mundo del
ser, frente al mundo del deber ser, segin la reformulacién postkantiana
de la escision que habia operado Kant en la modalidad o uso de la
Razén. El propio Weber, por poner mas énfasis en la caracterizacién
de los dos grupos de ciencias, incurre en esa conceptualizacién que
es equivoca. Las ciencias de la realidad pueden atafier también a la
esfera del deber ser, puesto que las pautas de valor pueden ser tam-
bién susceptibles de tratamiento como objetos de conocimiento, pero
no como instrumentos de conocimiento. Este seria ~—~como veremos—
su uso ilegitimo,

Ahora bien, la “comprensién” puede ser de dos tipos: ¥

1° La comprensidn directa y actual (Aktuelle Verstehen) del sen-
tido de una accién, que quiere decir, lo que se comprende de
forma expontanea e inmediata. A su vez, este tipo de compren-
cién puede ser de tres formas diferentes

— comprension racional, actual, de pensamientos: cuando com-
prendemos de un modo directo el sentido de la proposicién
2 X 2=4, en ¢l momento de oirla o leerla;

~ comprensidn irracional, actual, de afectos: cuando compren-
demos una expresién facial o un gesto que signifique enojo;

—~— comprension racional, actual, de acciones: cuando comprende-
mos la conducta de un lefiador o de alguien que dispara sobre
un animal 27

2 La comprension explicativa (erklirendes Verstehen), que se da
cuando comprendemos la accién de un individuo en funcién de
sus motivos, y es siempre posterior al anterior tipo de compren-
sién, Este segundo tipo de comprension responderia a las pregun-
tas, “;por qué un individuo estad multiplicando dos por dos?, “';por
qué esta disparando una pistola?” o “;por qué estd cortando

236 Para un andlisis critico de la “comprensién” (Verstehen) en Weber, véase:
Alexander von Schelting, Max Webers Wissenschaftslehre, cit, pp. 353 vy ssi
Ludwig M. Lachmann, Die verstehende Methode, en L. M. Lachmann, “Drei Essays
iiber Max Webers geistiges Vermiichtnis”, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck Tiibingen,
1973, pp. 16-44, traducido del inglés por: Dr. Leonhard Wallentik. Versién origi-
nal: “The Legacy of Max Weber”, Heinemann Educational Books Limited, Lon-
don, 1970; W. L. Buhl, Einleitung: die alte und die neue verstehende Soziologie,
en W. L. Bithl (Hrsg.), “Verstehende Soziologie. Grundziige und Entwicklungsten-
denzen”, Miinchen, 1972, pp. 7-76.

237 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 3-4; (traduccién castellana:
cit., p. 8).
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lefia?’ Esto supone encuadrar la accién en un contexto mas
amplio, que Weber denomina “conexiones de sentido”, y que
llegan a ser comprendidas solamente por una explicacién del
desarrollo real de la accién, Por tanto, para la Sociologia, expli-
car significa: “‘captacién de la conexién de sentido en que se
incluye una accién, ya comprendida de modo actual, a tenor de
su sentido subjetivamente mentado’.?8

Por lo tanto, para Weber, la auténtica explicacién sociolégica co-
mienza cuando el observador atribuye un motivo al agente, Pero esto
sélo no basta para la ciencia sociolégica, ya que ninguna interpreta-
cién del sentido puede pretender, por evidente que sea, ser también
una interpretaciéon causal valida, Por ello, la explicacién sociolégica
debe realizar posteriormente una verificacidn empirica, que establezca
que el motivo, atribuido por el observador, era realmente el motivo
del agente, y cémo llego a darse el mismo. Segiin el propio Weber lo
ha expresado, “el que una interpretacién posea (una) evidencia en
medida muy alta nada prueba en si en cuanto a su validez empirica.
En efecto, un comportamiento igual en su curso y su resultado exter-
nos puede descansar en constelaciones de motivos de indole muy di-
versa, entre los cuales los comprensibles de manera mas evidente no
siempre han sido los realmente en juego. Ahora bien, el ‘comprender’
determinado nexo ha de ser controlado, en la medida de lo posible,
con los métodos usuales de la imputacién causal antes de que una
interpretacién, no importa cudn evidente, pase a ser una ‘explicacién
comprensible’ valida”,73?

Todo ello demuestra, que la inicial “contraposicién’” —en el sentido
de encontrarnos ante supuestos extrafios reciprocamente —entre com-
prensién y explicacidn, no tiene cabida en la concepcién weberiana. El
paulatino acercamiento de Weber —como en otro sentido del propio
Rickert— al concepto de Verstehen tuvo como resultado un concepto
de “comprensién” completamente desprovisto de sus connotaciones
psicolégicas e intuicionistas. A parte de esto, como sefiala Weiss, la
“comprensién’ “tiene una funcién constitutiva en el contexto de las
explicaciones cientifico-sociales, y de ningin modo solamente una fun-
¢i6n marginal o, por ejemplo, heuristica”.?® Pero, esta funcién cons-
titutiva de la “comprensién” hay que combinarla e, incluso, como ha

238 M, Weber, ibid.,, pp. 4-5: (pp. 9 v ss.).

232 M. Weber, [lber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p, 428; y
pp. 175-176 de la correspondiente traduccién castellana.

210 ], Weiss, Max Webers Grundlegung der Soziologie, cit.,, p. 31.
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puesto de manifiesto Weber, limitarla con las explicaciones causales.

Asi pues, para Weber, “la investigacién 'interpretativa’ segin moti-
vos del historiador es una imputaciéon causal en el mismo y exacto
sentido IGgico en que lo es la interpretacién causal de cualquier proceso
individual de la naturaleza, dado que su fin, al igual que sucede en
las investigaciones referentes a los procesos complejos de la naturaleza
si sus componentes individuales se convierten en importantes, es la
individuacién de un motivo ‘suficiente’ (al menos como hipotesis) .2

c) La seleccion de los objetos de analisis en la investigacion
cientifico-social: el problema de la “'relacion a valores”
{ Wertbeziehung)

Sin embargo, aiin se plantea con respecto a las ciencias histérico-
sociales un problema previo, referente a la seleccién de los objetos de la
investigacién cientifico-social. El objeto de las ciencias histérico-socia-
les, en tanto ciencias culturales, tiende a centrarse sobre situaciones
de individualidad con la finalidad de poder efectuar, en su caso, el
juicio de atribucién. Pero habria que preguntarse, entonces, jen base
a qué principios se seleccionan dichas situaciones?, o en otras pala-
bras, ;cual es el principio de seleccién del método de formacién de
conceptos individuales?

‘Weber recurre en este punto al procedimiento 16gico de Rickert de
la "referencia a valores’” {Wertbeziehung). Uno de los objetivos prin-
cipales de la teoria weberiana es demostrar que la orientacién a valo-
res, en las ciencias histérico-sociales o las ciencias culturales, es “posible
e imprescindible”,®? y en nada impide la objetividad de las mismas.
Es mas, yo diria, que no es que sea posible, como seflala Tenbruck, sine
que lo contrario, es imposible, por mucho que existan autores —his-
toriadores, principalmente— que no sean conscientes de ello. En deli-
nitiva, como sefiala Von Schelting, el nicleo problematico en la obra
weberiana, se centra en ‘la estructura légica del conocimiento de las
ciencias sociales y culturales y de la ciencia historica, que no se some-
ten al tipo puro de la ciencia natural”. Por tanto, la cuestién que in-
teresa a Max Weber es la siguiente: “;cual es la estructura légica
especifica del conocimiento empirico no cientifico natural, cual es su
forma y manera especial, en contraposicibn a la ciencia natural, en

21 M, Weber, Roscher und Knies und die logischen Probleme der historischen
Nationalkonomie, cit., p. 134; y de la traduccion castellana la p. 160
242 F, H. Tenbruck, Die Genesis der Methodologie Max Webers, cit., pp. 592

y ss.
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cuanto existe una forma que trabaja conceptualmente con la variedad
de la realidad empirica, cual es la relacién caracteristica para ello de
los contenidos conceptuales frente a aquella variedad, en qué se basa
Jo especifico frente a la ciencia natural y en qué condiciones previas
formales se puede basar la validez de sus resultadog?” 2

Para Weber, la realidad de las ciencias socioculturales e histéricas
s6lo puede ser comprensible desde la perspectiva de determinados
valores. En la teoria de Rickert —segiin vimos—, el procedimiento de
la “relacién a valores” es un procedimiento légico y teérico, que tiene
por funcién seleccionar, individualizar y extraer de la realidad los fe-
némenos significativos, que son susceptibles de un analisis histérico-
social. Pero para Rickert, este procedimiento implicaba la existencia
de un sistema universal y absoluto de valores —concebido desde una
optica trascendental— que, a su vez, garantizaban la objetividad de la
investigacion histérico-social®¢ Ahora bien, habria que preguntarse,
bajo qué caracteristicas y con qué funcién adopta Weber este proce-
dimiento de “relacién a valores”.

Weber acepta el procedimiento de la "relacién a valores”, en cuan-
to que ejerce —segin la terminologia de Rickert— una funcién de
superacién del mundo sensible o, en palabras del propio Weber, una
funcién de “ordenacién racional de la realidad empirica”, > y de se-
leccién del material socio-histérico, Sin embargo, esta tesis norkantiana
de Rickert y Windelband, Weber la matiza y relativiza, principalmen-
te a través de la influencia que en él ejercié el historicismo, No acep-
ta, asi, la universalidad de los valores, sino que piensa que éstos sen
siempre variables y heterogéneos, por lo que la objetividad de las cien-
cias histérico-sociales no puede fundarse nunca, segin Weber, en un
sistema universal de valores, porque éstos son en todo caso diversos.

Sin embargo, para Weber, “todo individuo histérico esta arraigado
de forma légicamente necesaria en unas ideas de wvalor”*¢ Sélo un
fragmento finito de la multiple e infinita realidad empirica tiene impor-~
tancia y significado para nosotros. Weber propone entonces la refe-
rencia a los “valores culturales de nuestra época”, como medio de

243 A, von Schelting, Max Webers Wissenschaffslehre, cit., p. 179,

244 H, Rickert, Kulfurwissenschaf und Naturwissenschaft, cit., pp. 98 y ss.; (tra-
duccién castellana: pp. 133 y ss.).

245 Fstos términos los ufiliza Weber en varias ocasiones, en su ensayo sobre
Die "Obijektivitst sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Er Kenntnis. cit., pp.
157 y 160; (traduccién castellana: pp. 125-129).

226 M, Weber, Die, “Objektivitat sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer,
cit., p. 180; (traduccién castellana: p: 151},
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seleccion- del objeto de las ciencias histérico-sociales.?” Las ''ciencias
de la cultura” o las ciencias histérico-sociales son, segin Weber,
“aquellas disciplinas que aspiran a conocer los fenémenos de la vida
segin su significado cultural. El significado de la estructuracién de
un fendémeno cultural y la causa de tal significado no se pueden dedu-
cir, sin embargo, de ningin sistema de conceptos legales, por muy
perfecto que éste sea, como tampoco pueden ser fundamentados ni
explicados por ellos, puesto que aquéllos presuponen la relacion de
los fenémenos culturales con las ideas de valor”. Sin embargo, el
concepto de culfura es, para Weber, un concepto de yalor. “Para nos-
otros, la realidad empirica es ‘cultura’, porque, mientras la relaciona-
mos con las ideas de valor, ella abarca aquellos elementos de la reali-
dad que, a través de sus relaciones, cobran importancia para nosotros.
Una parte infima de la realidad individual, observada cada vez, se
tifie con el interés condicionado por tales ideas de valor™ >

Ahora bien, los valores o presupuesto axiolégicos, que encontramos
en el momento de seleccion del material histérico-social, son siempre
“subjetivos” o “arbitrarios”, en el sentido de que constituyen un punto
de partida precientifico o extracientifico. Pero no se trata, sin embar-
go, de una mera arbitrariedad, porque precisamente la mediacién de
los “valores culturales de nuestra época” impiden que el especifico
interés del investigador se torne pura y simple arbitrariedad. Son, pues
los valores culturales de nuestra época (lo que Weber llama la ‘'valo-
racién actual’), los gue determinan el interés cientifico; nuestros valo-
res son los que otorgan significado a los fenémenos que son objeto de
lag ciencias histérico-sociales: "Un ‘juicio de valor actual’ sobre un
objeto concreto, o el establecimiento teérico de relaciones de valor 'po-
sibles’ de este mismo objeto, significa que yo ‘tomo posicién’ de una
manera concreta, determinada, frente al objeto en su especificidad con-
cretai ... Y cuando... paso del estadio del valorar actual del objeto
al de la reflexién teorético-interpretativa de las relaciones de valor
posibles y, por lo tanto, formo con el objeto un ‘individuo histérica’,
ello significa que vuelvo consciente para mi v para otros, de manera
inferpretativa, la forma concreta, individual y, por lo tanto en wlti-
ma instancia, singular en que se ‘corporizan’ o se ‘traducen’ ciertas

247 Weber introduce aqui el criteric de "la significacién cultural”, con el cual
~—como ha sefialado Weiss— quiere excluir de la “referencia a valores” una subje-
tividad en el sentido de una arbitrariedad completa: J, Weiss, Max Webers, Grundle
gung der Soziologie, cit., p. 37.

248 M, Weber, Die “Objekfivitat’ sozialwissenchaftlicher und..., «cit., p. 175:
(traduccién castellana: pp. 145-146).
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‘ideas’. .. en las formaciones politicas (por ejemplo, el Estado de Fe-
derico el Grande), la personalidad {por ejemplo Goethe o Bismarck)
o e] producto literario correspondiente (E! Capital de Marx)". En
otras palabras, lo que se hace es desarrollar “‘en forma articulada los
puntos de abordaje de tomas de posicién ‘valorativas' posibles, que
el correspondiente escorzo de realidad muestra y por ello reclama una
‘significacién’ mas o menos universal, que ha de distinguirse nitida-
mente de la ‘significacién’ causal”.24

Ante este momento “subjetivo” o “arbitrario”, que se produce en
la seleccién y orientacién de los objetos histérico-sociales, cabria pre-
guntarse, como es posible, entonces, la objetividad en las ciencias his-
térico-sociales, si los motivos de eleccion de un tema de investigacién
son subjetivo-culturales. En efecto, los motivos, por los que se elige
un tema de investigacién pueden ser muy diversos, pero Weber consi-
dera que la posibilidad de diferentes motivaciones en la eleccién del
tema constituye una falsa objecién para la objetividad de la investi-
gacién. Por una parte, la eleccién del tema se produce en un momento
previo a la ciencia o extracientifico, 0 ~en palabras de Dahrendorf—
“en la antesala de la ciencia”. Pero, en “dicha antesala —prosigue
Dahrendorf— el soci6logo esta todavia libre de las leyes de procedi-
miento que determipardn su investigacién como tal. Es probablemente
imposible cumplir la exigencia de una asepsia valorativa en la eleccién
del tema; ademas ni siquiera hace falta plantear esta cuestién, pues en
principio resulta indiferente para el estudio de un tema saber por qué
motivos se le considera como digno de ser investigado.?s®

Y por ofra parte, una vez elegido el tema de analisis, y en el mo-
mento mismo de la investigacién, la objetividad de la misma en las
ciencias histérico-sociales viene garantizada de dos formas: 1) exclu-
yendo de la investigacién cientifica el recurso a los “juicios de valor”

249 M. Weber, Krifische Studien auf dem Gebiet der Kulturwissenschaftlichen
Logik, cit, pp. 252-253. Traduccion castellana: Esfudios criticos sobre la l6gica de
las ciencias de la culfura, cit., pp. 137-138,

256 Ralf Dahrendorf, Sozialwissenschaft und Werturteil, en R. Dahrendorft, Ge-
sellschaft und Freiheit. Zur soziologischen Analyse der Gegemwart, Miinchen, 1961.
Aqui se cita la traduccién castellana en' R. Dahrendorf, Sociedad y Libertad. Hacia
un analisis sociolégico de la actualidad, traduccién y prélogo de José Jiménez Blan-
co, reimpresion de la la. edicion de 1966, Editorial Tecnos, 8. A., 1971, Madrid,
capitulo 2: Ciencia Seocial y-Juicios de valor, pp. 36-53, la cita en p. 42. Las tesis
e interpretaciones mantenidas por Dahrendorft son asumidas y seguidas en su tota-
lidad por Elias Diaz, Objetividad cientifica y juicios de valor en Sociologia, reco-
gido en su libro Seciclogia y Filosofia del Derecho, cit., pp. 208-226, y por Luis
Garcia San Miguel, Nofas para una critica de la razén juridica, 2a. edicidn, Madrid,
1985, pp. 86 v ss.
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o a las tomas de posicién valorativas, y 2) recurriendo a la verifica-
cién empirica de sus presupuestos a través de la explicacién causal.?®

d) Juicios de valor y objetividad cientifica en la concepcidén
weberiana: el problema de la “ Wertfreiheit”

A continuacién me propongo realizar una aproximacién a una de
las teorias mas personales de Weber y, sin duda también, mas incom-
prendida. “Nada de lo que Max Weber ha hecho, dicho o escrito
—sefiala Honigsheim— ha sido tan discutido, comentado o mal com-
prendido y ridiculizado como su teoria de la neutralidad del valor en
las ciencias sociales’.?2

En primer lugar, no hay que confundir el procedimiento légico de la
“referencia a valores”, como medio de seleccién del material histérico-
social, con las tomas de posicién valorativas o las valoraciones practi-
cas. Dentro de los estudios empiricos, aquella situacién puramente 16-
gica no legitima ningdn tipo de “valoraciones practicas’.** Estas
deden excluirse en todo caso de la investigacién histérico-social. Una
vez que el investigador ha elegido un tema de estudio desde un inte-
rés personal, segin unos valores, que determinan, a su vez, el interés
cognoscitivo de la investigacién cientifica, ello no quiere decir que
al investigador le esté permitido emitir juicios de valor sobre el tema
objeto de su analisis.?™

251 A este respecto, Rossi sefiala que, en la teoria weberiana, “la exclusién de
los juicios de wvalor de la investigacién histérica y de las ciencias sociales consti-
tuye la condicién externa de su objetividad, en tantoc gque su condicién interna
reside en la posibilidad de una explicacién o, mas exactamente, de una explicacién
causal”: Pietro Rossi, Objetivité scientifique ef présuppositions axiologiques, en “Re-
vue International des Sciences Sociales”, vol. XVII, ndm. I, Paris, 1965. Existe
traduccién castellana: Objetividad cientifica y presupuestos axioldgicos, versidon de
Carlos Altamirano, en Talcott Parsons y otros, “Presencia de Max Weber'', cit.,
pp. 63-71. Véase, también, del mismo autor: Lo sforicismo tedesco contemporaneo,
Torino, 1956, 4a. parte.

22 P, Honigsheim, Max Webers als Soziologe, en “Kélner Vierteljahrshelte fiir
Sozialwissenschaften”, vol, 1, nim. 1, 1921, pp. 32-41. Existe traduccién castellana:
Max Weber Socidlogo, en P. Honigsheim Max Weber, cit., pp. 117-124,

253 M. Weber, Der Sinn der “ Wertfreiheit” der soziologischen und dkonomischen
Wissenschaften, en: “Logos”. Internationale Zeitschrift fiir Philosophie der Kultur.
Hrsg. v. R. Kroner u. G. Mehlis, Bd, VII, Heft 1. 1917/18, Tiibingen (Mohr-Sie-
beck), pp. 40-88. Posteriormente reeditado en "Gesammelte Aufsiitze zur 'Wissens-
chaftslehre™, cit., pp. 489-540 (la cita en p. 512), Existe traduccidn castellana: El
sentido de la “neutralidad valorativa’ de las ciencias sociolégicas y econémicas, en
Max Weber, "Ensayos sobre metodologia sociolégica”, cit, pp. 222-269 {la cita
en p. 242},

25¢ Al respecto, Konig sefiala que “cuando analizamos conflictos sociales no es-
tamos obligados, como observadores, a tomar una actitud ‘agresiva’ tan pronto vemos
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En contra de la opinién de Runciman, que "rechaza la pretensién
de Weber de que la ciencia social pueda estar ‘libre en cuanto a va-
lor’ "2 lo cierto es que Weber intenta demostrar que no es tarea de
las ciencias histérico-sociales la toma de posiciones valorativas. “La
ciencia empirica no es capaz de ensefiar a nadie lo que 'debe’, sino lo
que ‘puede’ y ~en ciertas circunstancias— lo que ‘quiere’ ”; ®¢ esto
es, las ciencias histérico-sociales deben analizar lo que es, y no de-
terminar lo que debe ser. No pueden proponer normas de conducta
o valores, ni emitir valoraciones sobre ellos: “emitir un juicio sobre
la validez de tales valores es un asunto de fe y, quizas, tarea de la
reflexién y de la interpretacién especulativa del sentido de la vida y
del mundo. Pero a buen seguro no es objeto de una ciencia experi-
mental”# Esta dltima “nunca podra tener por tarea —concluye We-
ber— el establecimiento de normas e ideales, con el fin de derivar de
ellas unas recetas para la praxis’ 2%

Por lo tanto, Weber ataca frontalmente la confusién entre lo cog-
nitivo y lo valorativo. De lo que se trata es de exigir, “que el investi-
gador y el expositor mantengan absolutamente separadas la compro:
bacién de hechos empiricos (incluida la conducta ‘valorativa’ de los
hombres empiricos por &l investigados) y sus propias valoraciones
practicas, por las que juzga estos hechos como satisfactorios o insatis-
factorios (comprendxdas las ‘valoraciones’ de los hombres emplrlcos
objeto de investigacién) 2% '

De esta forma, Weber se centra aqui, en lo que posteriormente
Dahrendorf, partiendo de las opiniones del propioc Weber, ha clasi-
ficado como el “tercer problema aparente” en la discusién sobre los

que los sujetos sometidos a observacién participan en luchas. Asi, la sociologia
propone andlisis de fos conflictos entre los patronos y los obreros o los sindicatos,
sin por ello tomar partido en ocasién de ciertas luchas”: René Kénig, Le probléme
des jugements de valeurchez Max Weber, sn: “Cahiers Internacionaux de Sociolo-
gie”, vol. XLI, Paris, 1966. Presses Universitaires de France pp. 33-41. Existe
traduccién castellana: El problema de los juicios de valor en Max Weber, versién
de Jorge Pérez, en :Talcott Parsons y otros, 'Presencia de Max Weber”, cit., pp.
73-84. De este mismo autor, véase también FEinige iberlegungen zur Frage der
“Werturteilsfreiheit” bei Max Weber. en “"Kdlner Zeitschrift fiir Soziologie und
Sozialpsychologie”, vol. 16, 1964, pp. 1-29,

258 W. C. Runciman, A Critigue of Max Weber's Philosophy of Social Science,
cit., pp. 49-60; (traduccién castellana: pp. 88-105).

256 M, Weber, Die “Objektivitat"” sozialwissenschaftlicker und sozialpolitischer. ..,
cit.,, p. 151; (traduccion castellana: p. 118).

287 M. Weber, ibid., p. 152; (p. 119).

258 M, Weber, ibid., p. 149; (p. 115).

258 M. Weber, Der Sinn der "Wertfreiheit” der spziologischen und..., cit., p.
500; (traduccion castellena: pp. 231-232).
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juicios de valor, a saber: “el problema de los valores como objetos
de investigacion”.** En efecto, Weber, en su articulo sobre la “neu-
tralidad valorativa”, rechaza como falsa la creencia de que las ciencias
empiricas no puedan tomar las valoraciones subjetivas de los hombres,
o los valores, como objeto de conocimiento. Por el contrario, defiende
que todo tipo de valor, norma o valoracién practica pueden ser ob-
jeto de critica cientifica; y en este caso no seran ya considerados
como algo que “vale”, sino como algo que “es”, es decir, como una
realidad empirica, en definitiva, como hechos. En tal caso, como es-
cribe Elias Diaz, “se constata su presencia o ausencia en un grupa
social, no se juzga su bondad o maldad, justicia o injusticia”>** Es de-
cir, los valores y pautas de conducta pueden ser considerados como
objetos de conocimiento, pero no como instrumentos de conocimiento,

Es posible, pues, analizar los elementos normativos de los grupos
sociales también desde un punto de vista empirico. Pero, sin embargo,
la valoracién causal o empirica de determinadas convicciones éticas
dominantes en un grupo social no implica la afirmacién, por parte de
la ciencia empirica, de la dignidad normativa de aquellas convicciones.
Es decir, las ciencias sociales o ciencias de la realidad pueden analizar
los valores como objetos de investigacién, pero nunca podran afirmar
“algo sobre lo que debe valer”, Se puede investigar la eficacia causal
de la influencia de determinadas convicciones éticas en la vida eco-
némica por ejemplo, pero esto no implica ~segin la opinidn de
‘Weber~— que, “por ello, se tenga que compartir o considerar ‘provistas
de valor', tales convicciones que, quiza, tuvieron gran eficacia causal.
A la inversa, con afirmar el elevado valor de un fenémeno ético o reli-
gioso nada se dice acerca de si las inmensas consecuencias que tuvo
o podria tener han de recibir el mismo predicado positivo de valor. Las
comprobaciones de hecho en nada aclaran estas cuestiones, y el indi-
viduo ha de juzgarlas de manera muy diversa segiin sus propias valora-
ciones religiosas o de otra indole”.262

Ahora bien, el objetivo o la finalidad de la investigacién empirica de
los valores es muy distinto, Por una parte, permite averiquar la eficacia
causal de ciertos valores en el comportamiento humano de un determi-
nado grupo social; y por otra parte, permite el conocimiento v la
comprension de los puntos de vista valorativos contrapuestos. Lo cual,
a su vez, implica la premisa de la heterogeneidad y divergencia de

260 Ralf Dahrendorf, Ciencia Social y Juicios de valor, cit.. pp. 46-47.

261 Elias Diaz, Seciologia y Filosofia del Derecho, cit., p. 217.

262 M, Weber, Der Sinn der “Wertfreiheif” der soziologischen und. .., cit, pp.
502-503; (traduccidn castellana: pp. 233-234).
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los valores, ya que “también aqui son distintos dioses los que entre
si combaten, hasta la eternidad’” 2

Resumiendo, por una parte, Weber hace de nuevo, una distincién
légica entre el ambito del ser y el dei deber ser: “A las disciplinas
empiricas solo les interesa, que la validez de un imperativo practico
en cuanfo norma, por un lado, y el valor de verdad de una compro-
bacién empirica de hechos, por otro, se encuentren en planos absolu-
tamente heterogéneos de la problematica; les interesa también el hecho
de que se atenta contra la dignidad especifica de cualquiera de ambos
cuando se olvida esto y se procura unificar las dos esferas'” 264

Por otra parte, Weber no se opone a que el cientifico profese sus
propias convicciones éticas o morales: “la ausencia de ideologia y la
‘objetividad’ cientifica no tienen ningin parentesco interno’ 2% Lo que
rechaza, por el contrario, es la confusién entre la ideologia y la inves-
tigacién cientifica, exigiendo que las propias ideas de valor sean
expuestas claramente como tales, Los investigadores deben “recordar
en todo instante a los lectores v a si mismos cuiles son las escalas
de valor con las cuales se mide la realidad y de dénde se deducen
los juicios de valor, en lugar de entremezclar de forma imprecisa los
diversos valores para eludir los conflictos entre jos ideales y guerer
ofrecer algo a todo el mundo’. Siempre que se cumpla estrictamente
esta obligacién, la toma de una posicién de juicio practico en interés
puramente cientifico no sélo resulta inofensiva, sino que puede ser
util e incluso necesaria”.**® En definitiva, segiin las palabras de Bel-
tran, "lo que {Weber) propone en favor de la objetividad de la cien-
cia no es la indiferencia del cientifico: al contrario, arguye apasiona-
damente sobre el deber de adherir a los propios valores, tanto al me-
nos como el de respetar los hechos"”. 7

263 M. Weber, Wissenschaft als Beruf, en Geistige Arbeit als Beruf. Vier Vor-
trige vor dem Freistu dentischen Bund, Erster Vortrag (mit einem Nachwort von
Immanuel Birnbaum). Miinchen u, Leipzig {Duncker & Humblot), 1919. Posterior-
mente reeditado en Gesammelfe Aufsitze zur Wissenschaftslehre, cit., pp. 582-613
(Ia cita se encuentra en la p. 6043, Existe traduccién castellana: La ciencia como
vocacisn en Max Weber, E! politico y el cientifico, versién de Fr. Rubio Llorente,
introduccién de Raymon Aron, Madrid, Alianza Editorial, S. A., 7a. edicién, 1981,
pp. 180-231,

8¢ M. Weber, ibid., p. 501, ibid., p. 232.

266 M. ‘Weber, Die “Objektivitit” sozialwissenschaftlicher und sozialpolifis.
cher.,., cit, p. 157; (traduccién castellana: p. 125).

266 M. Weber, ibid., p. 156; (p. 124).

207 Miguel Beltrin, Acerca de Weber y su ciencia exenta de valoraciones, en
Aavv, "Teoria sociolégica contemporénea”, direccién y prologo de José Jiménez
Blanco y Catlos Moya Valgefién, Editorial Tecnos, Madrid, 1978, pp. 397-421 (la

cita se encuentra en al p. 409},
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Weber no se engafia, por tanto, sobre la presencia de las valoracio-
nes practicas en las ciencias histérico-sociales, por ello insiste en la
regla que debe presidir toda investigacién cientifica en el ambito de
aquéllas: evitar en todo momento, la confusién y mezcla entre la inves-
tigacion cientifica de hechos o valores y los razonamientos valorati-
vos. Al cientifico no sélo no le esta prohibido, sino que debe tomar
partido por los ideales personales, siempre y cuando éstos queden sufi-
cientemente explicitados y aclarados en el discurso cientifico. Weber
anticipa aqui la tesis mantenida posteriormente por Myrdal, en el
sentido de que el investigador debe mostrar v enunciar con claridad
desde el comienzo sus propias convicciones morales y éticas, esto es,
los presupuestos axiolégicos por los cuales ha elegido un tema, a fin
de evitar las posibles ambigiiedades entre sus propias valoraciones y
su trabajo cientifico.?s®

Weber, que fue un hombre profundamente comprometido moral y
socialmente, segtn recuerdan las personas que lo conocieron y sus
biografos, es, sin lugar a dudas, el mejor y mas claro exponente de la
estricta separacion, por é]l mismo propugnada, entre ideologia e inves-
tigacion cientifica. Pero ~como ha indicado Dahrendorf— “la unién
apasionada y tensa de ‘ciencia como profesién’ y ‘politica como profe-
si6n’ en la personalidad de Max Weber es una solucién tan poco fre-
cuente y tan individual del problema, que no puede elevarse a modelo
de accién para todos los socidlogos' .2 ‘

El dualismo metodolégico entre el ser y el deber ser, del que parte
Weber, conduce inevitablemente a su postulado de la Wertfreiheit
{‘neutralidad valorativa™) en las ciencias sociales, asi como al del
“relativismo de los valores”. Sin embargo, esta tesis defendida por
‘Weber no conduce, eh mi opinién, —como ha sefialado Strauss—
“necesariamente a un nihilismo”.*"® Porque la tesis weberiana no recha-
za la existencia de los valores, ni el fenémeno mismo de los valores, ni
conduce tampoco =~segin palabras de Stockhammer— a la “ceguedad

2% (G, Myrdal, Value in social theory., London, 1958; y Objectivity in social
research, Pantheon Books, New York, 1969. Existe traduccién castellana de esta
dltima obra: Objefividad en la investigacién social, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1974. Sobre la teoria de Myrdal y algunas de las criticas gue ha recibido,
véase Emilio Lamo, Juicios de valor y ciencia social. Sobre los juicios de valor
en la mefodologia de las ciencias sociales: una critica interna del avalorismo, Fer-
nando Torres-Editor, Valencia 1975, capitulo 5.

268 R, Dahrendorf, Ciencia Social y Juicios de valor, cit., p. 53.

270 Leo Strauss, The Sociology of Max Woeber, Meausure Journal, Chicago,
1951, pp. 204 y ss.
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del mundo™.?"* Antes al contrario, niega solamente el caracter absoluto
y universal de los valores y, principalmente, su errénea utilizacién como
instrumentos de conocimiento.

e) Una aproximacion al problema weberiano de la causalidad
en las ciencias sociales

El sequndo medio, que Weber propone para lograr la objetividad
de las ciencias sociales, es la aplicacién en ellas del principio ‘de la cau-
salidad. Es importante destacar aqui el hecho de que, para Weber, sea
la causalidad, no la descripcion, ni la caracterizacién, ni la intuicién, el
factor interno y positivo de las ciencias histérico-sociales, Ahora bien,
esta causalidad, a través de los juicios de atribucién, muestra algunas
peculiaridades de funcionamiento, con respecto al de la causalidad en
las ciencias naturales.

En primer lugar, hay que tener en cuenta gue, en las ciencias his~
torico-sociales, el proceso de explicacién causal esta también determina-
do por el procedimiento de la “‘referencia a valores”. Es decir, que
son “los intereses culturales, y por tanto, los intereses de valor los
que indican la direccion también a la labor de las ciencias puramente
empiricas”.?? El procedimiento de la “referencia a valores” no sélo
sirve, pues, para delimitar el campo de la investigacién, sino que tam-
bién determina el nivel y la direccién del analisis causal, Es, en defi-
nitiva, el “tipo de nuestro interés histérico”, lo que condiciona la po-
sibilidad de una seleccién entre la infinidad de los elementos determi-
nantes de un acontecimiento individual. .

En segundo lugar, no es posible en las ciencias sociales una regre-
sidn causal exhaustiva y completa, es decir, nunca podran determinarse
de forma definitiva y dltima todas las causas que han originado un
fenémeno o acontecimiento histérico-social. Segin Weber, “cuando
se afirma que la historia debe comprender de manera causal la rea-
lidad concreta de un ‘acontecimiento’ en su individualidad, obviamente
no se quiere decir con ello..., que ella debe explicar causalmente y
‘reproducir’ por completo la totalidad de sus cualidades individuales,
seria ésta una tarea, no s6lo imposible de hecho, sino absurda por
principio. A la historia interesa exclusivamente, en cambio, la explica-

271 M, Stockhammer, Hans Kelsens Rechtstheorie und Max Webers Soziologie im
Spiegel der Erkenntnitheorie, en "Qesterreichische Zeitschrift fir éffentlicher Rechts™,
N. F. 5/1953, pp. 410-427 (la referencia se encuentra en la p. 427).

212 M. Weber, Der Sinn “Wertfreifieit” der soziologischen und..., cit., p. 512;
(traduccion castellana: p. 242).
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cidon causal de aquellos “elementos” y “aspectos” del acontecimiento
respectivo que, bajo determinados puntos de vista, revisten ‘significa-
cién general’ y, por lo tanto, interés histdrico...”*® Asi pues, la ex-
plicacién causal implica también una selecciébn o un principio selectiva
de las causas concretas de un fenémeno individual, porque “el nimero
y la naturaleza de las causas, que han determinado algin aconteci-
miento individual, siempre son infinitos, y no existe en las cosas mis-
mas ning(in rasgo que permita elegir entre ellas aquéllas que intere-
san”.?* La “referencia a los valores”, por tanto, orienta también la
seleccién de las causas y el proceso de imputacién de las mismas a
un fenémeno individual,

El problema de la causalidad histérica es, pues, un problema de
imputacién, y no de legalidad: “Alli donde se trata de la individualidad
de un fenémeno, el problema causal no pregunta por unas leyes, sino
por unas conexioneg causales concretas; no pregunta a qué férmula
debe subordinarse e] fenémeno a titulo de ejemplar, sino a qué cons-
telacion individual debe ser imputado como resultado”.7® No se trata,
pues, de subordinar un fenémeno a una regla general, sino de relacio-
nar varios fenémenos individuales y diferentes entre si: “el problema
de la causalidad del historiador se orienta siempre a la imputacién de
resultados concretos a causas concretas y no al examen de ‘legalidades’
abstractas”, ¢ .

Consecuentemente, la aplicacién de la causalidad en las ciencias his-
térico-sociales no es nunca un fin u objetivo de dichas ciencias, sino
un medio de conocimiento, en cuanto facilita y posibilita la imputacién
causal de los elementos de los fenémenos a sus causas concretas. En
efecto, Weber desecha aqui la tendencia meta-histérica de]l monismo
naturalista o de cualquier filosofia de la historia consistente en la adop-
cién de determinadas “legalidades”, con respecto a las cuales los fené-
menos particulares y concretos no resultarian sino ejemplares. Por
ello, la causalidad que se opone a esa vaciedad anterior, y que es
aplicada en las ciencias socio-histéricas, es instrumental, y no legal, y
consecuentemente, no es un fin del conocimiento, sino un medio de
conocimiento: "'Si no se quiere ser una victima del emanantismo antropo-

2v3 K1, Weber, Kritische Studien auf dem Gebief Kulfurwissenschaftliche Logik,
cit., p. 272; (traduccidn castellana: p. 156).

214 WM, Weber, Die “Objektivitat” sozialwissenschaftlicher ynd sozialpolitischer. . .,
cit., p. 177; (traduccién castellana: p. 148},

215 M, Weber, ibid., p. 178; (p. 149).

276 M. Weber, Kritische Studien auf dem Gebiet der Kultuwissenschaftichen Lo-
gik, cit., p. 270. Se corresponde con la p. 155 de la traduccién castellana.
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légico ~indica Weber—, la investigacién no puede hacer del conoci-
miento del asi-tiene-que-ser (en el sentido de una ley de la naturaleza)
su propio fin cognoscitivo, puesto que lo concreto del hombre, como lo
de lo humano (‘viviente’ o “inanimado’), aunque lo consideremos un
fragmento, de algin modo limitado, del devenir césmico total, no ‘en-
tra' en su totalidad dentro de un conocimiento exclusivamente ‘nomo-
légico’ —~porque siempre hay (y no solamente en la esfera de lo ‘per-
sonal') una multiplicidad infinitamente intensiva, de la cual, desde el
punto de vista légico de las conexiones histérico-causales, la ciencia
solo puede tomar en consideracién los componentes constatables como
‘dados’ ".#7

Todo ello implica, que las ciencias histérico-sociales —como se
dijo— nunca podrén pretender un conocimiento total de la realidad,
sino que ésta es abordada desde puntos de vista concretos y diferentes,
que suministran solamente un conocimiento parcial de la realidad
cultural. Como ha sefialado Aron, “‘teda ciencia de la cultura es
parcial. . ., puesto que su punto de partida es legitimamente arbitrario.
Sélo es positiva a condicién de tener conciencia de esa limitacion ne-
cesaria. Establece objetivamente relaciones de acusalidad que dan ra-
z6n del devenir de una porcion de lo real”.*™®

Ahora bien, una vez que se ha imputado a unas causas concretas
un determinado acontecimiento individual, ;cémo podemos tener cer-
teza de que esas causas imputadas son las que realmente han determi-
nado la apariciéon del fenémeno en cuestién, y no otras? Esto es,
;como podemos verificar empiricamente el proceso de imputacion? O,
como el propic Weber se pregunta: “;Cémo es en general posible,
por principio, imputar un ‘resultado’ concreto a una ‘causa’ singular, y
cémo es realizable esto en vista de que, en verdad, siempre una infi-
nidad de momentos causales ha condicionado el advenimiento del ‘pro-
ceso’ singular y que, respecto del advenimiento del resultado en su
configuracion concreta, puede decirse que fodos aquellos momentos
causales singulares fueron imprescindibles?” "

Para Weber, el proceso de imputacion y su verificaciéon sélo podrian
realizarse mediante la construccién de procesos hipotéticos, a través de
juicios de “posibilidad objetiva”,?*® que puedan ser comparados con

217 N, Weber, Roscher und Knies und die logischen Probleme der historischen
Nacionalékonomie, cit., p. 134; se corresponde con la p. 160 de la traduccién cas-
tellana,

218 R, Aron, La sociologia alemana confemporanea, cit.,, p. 114

219 B, Weber, Kritische Studien auf dem Gebiet der.. ., cit., p. 271 (traduccion
castellana: p. 156).

280 [a teoria de fa llamada “posibilidad objetiva”, a que se refiere Weber aqui
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el proceso realmente ocurrido. A fin de penetrar acabadamente los
nexos causales —dice Weber—, construimos nexos irreales”.?1 Se
trata —como ha indicado Vincent— de un “procedimiento de aisla-
miento, generalizacién y construccién de fendmenos significativos y
relevantes para un analisis causal’ *8?

La caracteristica esencial de este procedimiento de abstraccién con-
siste en crear un proceso hipotético, del cual se excluyan uno o varios
elementos del hecho real, con lo cual surge una “construccién concep-
tual de un curse de los acontecimientos modificado en relacién con
una o varias ‘condiciones’, preguntandonos, entonces, si con las condi-
ciones transformadas, cabria esperar el mismo resultado o bien cual
otro™.

Pero, habria que preguntarse a su vez, jcoémo se llega a la forma-
cién de juicios de posibilidad? Segin Weber, mediante dos procedi-
mientos sucesivos: el aislamiento y la generalizacidn. A través del pro-
ceso de aislamiento se descompone el fenémeno estudiado en “elemen-
tos”; y mediante la generalizacién, se incluye cada uno de esos elemen-
tos en una “‘regla de experiencia”, con objeto de establecer “'qué resui-
tado cabria esperar de cada uno tomado aisladamente, segin una
regla de experiencia, dada la presencia de los otros como condiciones”.
Los juicios de posibilidad, pues, no son arbitrarios ni subjetivos, sino
que implican siempre la referencia a “reglas de experiencia”. En efec-~
to, en la construccién de una hipétesis dirigida a “‘prebar™ la adecua-
cién o accidentalidad de una causa, dicha hipétesis opera como un
proceso de conocimiento, no de pensamiento libre e incontrolado, al

se funda —como él mismo indica— en los trabajos del fisidlogo Von Kries, [eber
den Begriff der objektiven Méglichckeit und einige Anwendungen desselben, Leilp-
zig, 1888. No obstante, “de acuerdo con la naturaleza de] ‘objeto’ histérico —precisa
‘Weber—, solo los aspectos mds elementales de la teoria de Von Kries revisten
significacién para la metodologia de la historia. El traspaso de principios del Ha-
mado ‘célculo de probabilidades’ en sentido estricto, no sélo no entra obviamente
en consideracién para la labor causal, sino que ya el intento de un uso por analogia
de sus puntos de vista requiere grandes prevenciones': Weber, Kritische Studien au}
dem Gebief der..., cit., p. 269, nota mim. 1; (traduccion castellana: pp. 153-154,
nota nim. 32},

Para un anélisis comparado de concepto de la “posibilidad objetiva” en Weber.
puede verse: 1. PRetscher, Zum Begriff der “objektiven Mdglichkeif”, bei Max
Weber und Georg Luckédcs, en "Revue Internationales de Philosophie”, 27, 1973,
pp. 501-525,

281 3. Weber, Kritischen Studien auf dem Gebief der..., cit., p. 287 (tra-
duccién castellana: p. 171).

22 Jean-Marie Vincent, Le méthodologie de Max Weber, Les Temps Modernes,
Paris, 1967. Se cita aqui la traduccién castellana: La mefodologia de Max Weber,
versién de Jordi Martd, Editorial Anagrama Barcelona, 1972, p. 13.
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cual pudiesen ser aiiadidos elementos que fuesen fruto de la pura ima-
ginacién. Esto altimo seria un pensar incontrolado, y por el contrario,
estamos en la via del conocer, "La categoria de ‘posibilidad’ no se
emplea, en consecuencia ~sefiala Weber—, en su forma negativa,
esto es, en el sentido de que exprese nuestro saber o nuestro saber in-
completo en contraposicién al juicic asertérico o apodictico; antes al
contrario, ella implica aqui la referencia a un saber positivo acerca
de ‘reglas del acaecer’, a nuestro saber ‘nomolégico’, como suele de-
cirge” 23

Se combinan, pues, en la formacién de juicios de posibilidad, por
una parte, un saber “ontolégico™, esto es, un saber de determinados
hechos pertenecientes al suceso histérico, y por otra parte, un saber
“nomolégico”, esto es, un saber extraido de la propia praxis de la vida,
un saber de “reglas de experiencia”, que, a su vez, aporta validez al
saber "'ontolégico”".

En resumen, el desarrollo causal de un acontecimiento histérico se
realiza, desde un punto de vista légico, mediante aislamiento, genera~
lizacién y construccién de “juicios de posibilidad”. Y la imputacién a
unas deferminadas causas, de un acontecimiento histérico se produce,
por tanto, a través de “juicios de posibilidad objetiva”, de tal forma
que, si construido un proceso hipotético, en el que excluyamos como
factores tales o cuales fenémenos pretendidamente causales, aquél pro-
duce el mismo resultado que el acaecido realmente, esto es, el acon-
tecimiento histérico que se quiere explicar, entonces la causa o causas
excluidas resultan indiferentes para el desarrollo del acontecimiento en
cuestién. Estas causas irrelevantes, dentro del conjunto de condiciones
que han dade lugar al acontecimijento histérico, las introduce Weber
bajo la categoria de la “causaci6én accidental”, Es decir, son hechos que
“carecen de significacién causal y en modo alguno pertenecen a la ca-
dena que el regreso causal de la historia quiere y debe construir’.2®
Por el contrario, si el proceso hipotético no confirma el resultado pro-
ducido en el proceso real, entonces la causa o causas excluidas de aqui
habra que considerarlas, con respecto al proceso real, como expresion
de la categoria de la “'causacion adecuada”. Es decir, que esas causas
excluidas del proceso hipotético se presentan como condiciones indis-
pensables para la aparicién del sucesc histérico en cuestién, Asi pues,
los juicios de posibilidad objetiva admiten gradaciones, que se mueven

283 M, Weber, Kritische Studien auf dem Gebier der. .., cit, pp. 275-276; (tra-
duccién castellana; p. 160).
234 M. Weber, ibid., p. 283; (p. 167).
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entre los limites de la "causacion adecuada”™ por una parte, v de la
“causacién accidental” por otra.

Por lo tanto, la causalidad en Jas ciencias histérico-sociales difiere
también de la causalidad cientifico-natural, en que no se trata de es-
tablecer relaciones de causalidad necesaria, sino mas bien relaciones de
explicacién condicional. Se pretende establecer el conjunto de condicio-
nes que han hecho posible la existencia de un suceso histérico, y no su
regresion causal necesaria y exhaustiva.®® Lo “accidental”, pues, no se
opone a lo “"necesario”, sino a lo “adecuado”’; no se trata de establecer
la causa necesaria, sino la condicién adecuada o accidental de deter-
minado suceso,

Por otra parte, con la categoria de la posibilidad objetiva tampoco se
pretende determinar exactamente qué es lo que hubiera ocurrido de
no haberse dado una determinada condicién, puesto que lo dnico que
interesa es saber, si con la exclusién de tal condicién se hubiera produ-
cido o no el mismo resultado, que se ha producido en la realidad. En
palabras, de Aron, cabria decir que “"no necesitamos precisar lo que
hubiera podido suceder; nos basta con saber que las cosas habrian sido
distintas™.288

Finalmente, hay que advertir, que estas dos categorias —la “'posi-
bilidad objetiva” y la “causacién adecuada’ —, Weber las analiza en el
ambito de sus estudios sobre metodologia de la historia {en concreto
en su ensayo de 1906). Sin embargo, posteriormente, en su formula-
cién de las categorias sociolégicas, especialmente en Wirtschaft und
Gesellschaft, Weber no vuelve a mencionarlas. No obstante, a pesar
de su caracterizacién como categorias historicas, Weber las aplica tam-
bién en sus analisis propiamente socioldgicos, Por esta razén, aqui han
sido examinadas tanto en cuanto categorias aplicables a la metodologia
histérica, como a la sociolégica.

£) La conceptualizacion en las ciencias sociales a través
de los “tipos ideales”

Segin lo visto hasta ahora sobre la metodologia de las ciencias his-
térico-sociales, se puede observar cémo Weber ha demostrado que el
contenido de los conceptos generales y abstractos es tan vasto gue

285 Al respecto consiltese la interpretacién dz Pietro Rossi, Objetividad cien-
tifica y presupuestos axioldgicos, cit., pp. 66-67; y del mismo autor, Lo sforicismo
tedesco confemporaneo, cit., parte 4a.

286 Raymon Aron, La sociologia alemana confemporanea, cit., p. 129. También
citade por Julien Freund, Sociclogia de Max Weber, cit., p. 68.
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no dice nada siendo por tanto, inservibles para causalizar el objeto de
las ciencias histérico-sociales. Por ello, frente a los conceptos cientifico-
naturales, Weber adopta, respecto a las ciencias sociales, un nomina-
lismo conceptual,® que se manifiesta en lo que él denomind como
“tipos ideales”. Frente a la l6gica del positivismo, los “tipos ideales”
pretenden destacar la singularidad de los fenémenos histéricos y con-
tribuir ademés a la explicacién causal de las ciencias histérico-sociales,
‘Weber entiende que el conocimiento de los hechos culturales se
encuentra unido a las particularidades histéricas, dande lugar a una
determinada y peculiarisima instrumentacién conceptual: los “tipos
ideales". ,

Asi pues, los “tipos ideales” son un instrumento metodolégico, que,
por lo que a nosotros interesa, Weber utiliza frecuentemente en sus
estudios de sociologia del derecho, especialmente en su analisis del
proceso de racionalizacién juridica. Asi, por ejemplo, Weber maneja
“tipos ideales” referentes a la forma o estructura del orden juridico;
que van desde un tipo de derecho irracional y casuistico hasta un tipo
de derecho sistematico y racional; “tipos ideales” referentes a la gé-
nesis y formacién del derecho, desde el derecho creado carismatica-
mente por profetas juridicos hasta llegar al derecho creado mediante
un procedimiento de Jegalidad; asi como también “tipos ideales” que se
refieren a los modos y formas de ensefianza juridica que han existido,
desde la ensefianza del derecho empirica, hasta la ensefianza racional
y sistematica de las Universidades. _

Pero, jcual es la génesis del concepto de “tipo ideal” de Weber?
El término “tipo ideal” no fue algo originario de Weber, si bien
~como ha indicado Janoska-Bendl— “la palabra, con la significacién
con la que ha pasado a la metodologia de las ciencias sociales, fue
aplicada y en cierta forma acufiada por éI".**¢ Sin embargo, Weber
tomé la denominacién de “tipo-ideal” de su amigo Jellinek*® ain
cnando el sentido que le dio no fue el mismo que le habia dado este.

287 Para un andlisis del nominalismo en Weber, consiiltese: Judith Janoska-Bend!,
Max Weber y la sociologia de la Historia, cit., pp. 39 y ss.

28 Judith Janoska-Bendl, Max Weber y la sociologia de la Historia. Aspectos
metodoldgicos del fipo ideal, cit., p. 19,

28¢ [a relacion de Weber con Jellinek en lo referente al “tipo ideal” ha sido des-
tacada y analizada principalmente por: Gerhard Richter, Max Weber als Rechts-
denker, cit., pp. 7-10; Friedrich H. Tenbruck, Die Genesis der Methodologie Max
Webers, cit., pp. 620-621, este autor, ademas de la relacién con Jellinek, resalta
también la influencia de Meneger y Simmel en la concepcién del "tipo ideal” de
Weber; Gertraud Korf, Der Idealtypus Max Webers und die historisch-gesellschaf-
tlichen Gesetzméssis Keiten, en ''Zeitschrift fiir Philosophie”, vol. 12, 1960, Berlin,
pp. 1328-1343, especialmente p. 1330, notas nums. § y 9 H. Stuart Hughes, Con-
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En efecto, Jellinek habia diferenciado en su Allgemeinen Staatslehre
entre el “tipo ideal” y el “tipo empirico”.#* Ahora bien, lo que Jellinek
habia denominado como tipo ideal tenia un sentido radicalmente dis-
tinto a lo que Weber entendié bajo el mismo término, Para Jellinek, el
tipo ideal tiene un caracter esencialmente teleolégico: no es algo que
es, sino que debe ser; es un ideal, un momento de lo que debe ser: 'y
por esto —argumenta Jellinek~~ es al mismo tiempo medida de valor
de lo dado; lo que le es conforme es bueno y tiene sélo por elio derecho
a existir y a extenderse, y lo que no concuerda con é] debe ser rechaza-
do y superado”.** Un ejemplo claro, para Jellinek, de tipo ideal en la
teoria del Estado seria el “Estado perfecto” o el “mejor de los Estados”.

Frente a esta representacién del “tipo ideal” Jellinek opone lo que
¢l denomina "tipo empirico”, que tiene una importancia muy destacable
en la teoria del Estado. Este “tipo”, al contrario que el “'tipo ideal” no

ciencia y Sociedad. cit., p. 231; Eugéne Fleischmann, De Weber a Nietzche, en
“Archives Européennes de Sociologie”, wvol. V, 1964, pp. 190-238, especialmente
p. 199 nota nim. 37; Karl Engisch, Max Weber als Rechtsphilosoph und Rechsso-
ziologe, cit., pp. 80-81. En contra de dicha relacién: Paul Honigsheim, Erinrerungen
an Max Weber, cit., pp. 177-178; (traduccién castellana: “Max Weber”, cit., p.
27); vy, Johannes Winckelmann, Legitimitdt und Legalitdt, cit., p. 13 nota nam. 50.
Ambos autores sefialan, que la relacion de Jellinek con Weber ha oscurecido la
verdadera importancia y el impacto que la légica de Siwarts tuvo en Weber y en
concreto en su concepcién del “tipo ideal”: Christoph Sigwarts, Logik, II, Bd. Die
Methodenlekre, 2 Aufl. (22 edicién), 1983.

Por su parte, Runciman indica que, “aunque el término ‘tipo ideal’ procede de
Jellinek y no de Simmel, 1a idea en gue se basa el término, en la forma en que Weber
la adoptaria, probablemente se la sugirié la Philosophie des Geldes, de Simmel”:
W. G. Runciman, A Critique of Max Weber's Philosophy of Social Science, cit.,
p. 9. Hay traduccién castellana: Crifica de la filosofia de las ciencias sociales de
Max Weber, cit., p. 24.

El impacto de Simmel en Weher fue también importante. Weber incluso realizé
una recensién critica (inacabada y no publicada) de las dos obras fundamentales de
Simmel: Philosophie des Geldes, Leipzig: Duncker und Humblot, 1900; y, Soziolo-
gie: Untersunchungen {iber dic Formen der Vergesellschaffung, publicado en la
misma editorial, 1908, El manuscrito de la citada recensién de Weber fue encontrado
en el Max Webers Institutizt der Universitat Minchen con el siguiente titulo: Georg
Simmel als Soziolog und Theoretiker der Geldwirtschaft, y reproducido al inglés en
1972: Georg Simmel as sociologist, by Max Weber. en “Social Research”, vol. 39,
nim. 1, pp. 155-163. Esta recensién ha sido también traducida recientemente al
castellano: La sociologia de Georg Simmel segiin Max Weber, en “"Papers’”, Revista
de Sociologia, publicada por la Universidad Auténoma de Bacelona, num, 19, 1981,
pp. 145-151.

Sobre las relaciones intelectuales entre Simmel y Weber, consiiltese la biblio-
grafia citada en la introduccién a la traduccion castellana de la citada recensidn,
p. 145, nota nim. 1.

200 Georg Jellinek, Allgemeinen Staatslehre, cit,, pp. 34 y ss. Traduccion caste-
llana: Teoria General del Estado, cit., pp. 25-30.

291 Georg lellinek, ibid., p. 34; (p. 25}.
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es 'teleolégico-cualitativo, sino mas bien teérico-cuantitativo”.2? El
“tipo empirico” se diferencia del “tipo ideal”, segiin Jellinek, “en que de
¢l no surge la exigencia de expresar un ser objetivo que trascienda
de la experiencia; significa tan sélo la unificacion de notas entre los
fenémenos, unificacién que depende del punto de vista que adopte el
investigador. Mediante ¢l ordenamos la variedad de los feniémenos al
extraer de ellos lo que les es comun légicamente. Este ‘tipo’ es una
abstraccion que en la mente del investigador se perfecciona y que fren-
te a la pluralidad indefinida de fenémenos permanece como lo real’.2o®
Asi pues, el “tipo empirico” de Jellinek ejerce dos funciones esenciales
para la ciencia: en primer lugar, una funcién de sintesis, esto es, “ted-
ricamente da satisfaccién a la necesidad de resolver en una unidad la
pluralidad de los fenémenos”, y en segundo lugar, posibilita la com-
prensién en sus fundamentos de] fenémeno particular vy le da un lugar
en el orden total del proceso social.?™

Segiin lo visto sobre el “tipo empirico” de Jellinek vy lo que a con-~
tinuacién se dira sobre el “tipo ideal” de Weber, podemos partir de la
hipétesis de que existe una cierta semejanza entre ambos, de tal forma
que Weber tomé el término “tipo ideal” de Jellinek, pero su contenido
se asemeja mas al del “tipo empirico’ 2%

El “tipo ideal” de Jellinek tiene un caracter normativo, mientras que
el “tipo de ideal” weberianoc permanece en la dimension empirica. Nue-
vamente en la teoria del "tipo ideal” weberiano se manifiesta ~—como
ha indicado Engisch— “la oposicién entre la consideracién normativa
y la consideracién empirica’.®¢ En efecto, Weber opone su “tipo ideal”
a cualquier tipo ideal de caricter normative: al igual que el “tipo
empirico” de Jellinek,®” su “tipo ideal” no contiene ningiin elemento

282 Gerhard Richter, Max Weber als Rechisdenker, cit., p. 8.

298 Georg Jellinek, Allgemeinen Staatslefre, cit., p. 36. Traduccidn castellana: Teo-
ria General del Estado, cit., pp. 26-27.

294 George Jellinek, ibid., p. 41; (p. 30}.

295 Esta tesis ha sido defendida por: Gerhard Richter, Max Weber als Rechésden-
ker, cit,, pp. 8-9 y nota nim, 14. Este autor denuncia, incluso, un error en el que
incurre Marianne Weber en la biografia de su marido (Max Weber. Ein Lebensbild,
2. Aufi, p. 356), al sefialar que "Jellinek habia utilizado antes que Weber el con-
cepto de tipo ideal”. Segin Richter esta afirmacion es un error, puesto que el “tipo
ideal” de Jellinek es radicalmente opuesto al “tipo ideal” weberiano. Weber tan
solo adoptd el términe "tipo ideal” de Jellinek.

También resaltan esta tesis: Karl Engisch, Max Weber als Rechtsphilosoph und
Rechtssoziologe, cit., pp. 80-82; y, Eugéne Fleischmann, De Weber & Nietzsche, cit..
p. 199 y nota nim. 37.

=6 Karl Engisch, Max Weber als Rechtsphilosoph und Rechtssoziologe, cit., p. 80.

=7 La similitud entre el “tipo empirico” de Jellinek y el “tipo ideal” weberiano
s¢ desprende también de una referencia, que el propio Jellinek hace a Weber, Aquél,
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normativo, ni valorativo. ''Existen unos tipos ideales —sefiala Weber—
tanto de burdeles como de religiones”.*® Por tanto, los “tipos idea-
les” no son tipos ejemplares, sino que tienen {inicamente un sentido
légico y reivindican una validez légico-real: son conceptos con los
cuales se mide la realidad de forma comparativa, y no unos ideales a
partir de los cuales se juzga la realidad evaluandola. Weber subraya
“la necesidad de que los cuadros de pensamiento que tratamos aqui,
‘ideales’ en sentido puramente ldgico, sean rigurosamente separados de
la nocién del ‘deber ser’ o ‘modélico’. Se trata de la construccién de re-
laciones que a nuestra fantasia le parecen suficientemente motivadas
'y, en consecuencia, objetivamente posibles y que a nuestro saber no-
molégico le parecen adecuados” 2

De esta forma —y por lo que respecta al ambito juridico ~el “'tipo
ideal’’ weberiano encuentra su d&mbito de aplicacién en la consideracién
empirica del derecho, esto es, tanto en la historia del derecho como en
la Sociologia Juridica, frente a los tipos ideales normativos, que seran
de aplicacion en el ambito de la consideracién normativa del derecho,
esto es, en la Dogmatica juridica o Ciencia del derecho.®®

Por otra parte, obsérvese también aqui, cémo el concepto de “tipo
ideal” responde fielmente al postulado weberiano de la neutralidad

al explicar cdmo se obtiene ¢] “tipo empirico”, en nota a pie de pagina indica lo
siguiente: “Fstoy de acuerdo con Max Weber sobre la objetividad del conocimiento
'social y politico, en cuanto se considere el tipo empirico como un ideal, un ideal del
ser y no del deber ser, un ideal légico v no ético. {Archiv, f. Sozialwissenschaft u,
Sozialpolitik, XIX, pp. 64 y ss.)”: Georg Jellinek, Allgemeinen Staatslehre, cit.,
p. 40, nota ntim. 1; (traduccién castellana: p. 29, nota nim,. 1),

298 M. Weber, Die “Objektivitat” sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer. ..,
cit., pp. 199-200; (traduccién castellana: pp. 172-174).

209 M. Weber, ibid., p. 192; (p. 165).

300 Sobre la aplicacion de los “tipos’ ‘en la ciencia juridica, v sus clases, véase:
H. J. Wolff, Typen im Recht und in der Rechtswissenschaft, en “Studium Gene-
rale”, Jahrgang V., Heft 4 (Mai, 1952), pp. 195-205. Este articulo forma parte
de uno de los dos ndmeros monograficos, que la revista Studium Generale dedicd
en 1951 vy 1952 respectivamente a la aplicacién de los “tipos” en las distintas ciens
cias, Consiiltese también: Karl Larenz, Mefodologia de la ciencia del Derecho, cit.,
pp. 451-456; Arthur Kaufmann, Analogie und ‘Natur der Sache’. Zugleich ein
Beitrag zur Lehre vom Typus, Karlsruhe (C. P. Miller), 1965 (Schriftenreihder
Juristischen Studiengesellschaft Karlruhe 65/66); hay traduccién castellana: Analo-
gia y “Naturaleza de la cosa”, version y estudio preliminar de Enrique Barros
Bourie, Editorial Juridica de Chile, 1976, pp. 90 v ss.; José Ma. Rodriguez Paniagua,
Derecho y Sociedad, Editorial Tecnos, 1979, pp. 45 y ss.; L. Kuhlen, Typuskonzep-
tionen in der Rechtstheorie, Berlin-Miinchen (Duncker-Humblot), 1977, citado por
¢l profesor Rodriguez Paniagua, ibid., p. 45, nota ndm. 8; Karl Engisch, Die Idee
der Konkrefisicrung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeif, Zweite, erganzte
Auflage, 1968, Carl Winter-Universititsverlag, Heidelberg, 1968, especialmente el
capitulo 8: Die Konkretisierung als Hinwendung zum “Typus” in Recht und Rechts-
wissenschaff, pp. 237-294, y la bibliografia citada en las pp. 308 v ss.
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valorativa de las ciencias sociales: Weber insiste una vez mas en que
“un ‘tipo ideal’ en nuestro sentido es algo completamente diferente
de la apreciacién evaluadora, pues no tiene nada en comfin con nin-
quna otra ‘perfeccién’ que no sea loégica”.®%

Es preciso preguntarse ahora, ;c6mo se obtienen tales “tipos ideales™
para ser utilizados en las ciencias histérico-sociales, en cuanto ciencias
empiricas, tal y como las entiende Weber? Ante todo, conviene dejar
claro que estamos ante unas construcciones mentales o imigenes con-
ceptuales, que no se obtienen por generalizacién de las analogias o
rasgos comunes a todos los fenémenos e individuos, sino “mediante la
acentuacién unilateral de uno o varios puntos de vista y mediante la
reunién de gran cantidad de fenémenos individuales, y discretos, que
pueden darse en mayor o menor niimero o bien faltar por completo, y
que se suman a los puntos de vista unilateralmente acentuados a fin
de formar un cuadro homogéneo de ideas”.**2 De aqui se desprenden
varios aspectos de interés, que merecen destacarse,

En primer lugar, no estamos ante copias o representaciones de la
realidad, ni ante una descomposicién descriptiva de !a misma, sino ante
construcciones mentales, esto es, “utopias racionales’”, que como tales
es imposible encontrar empiricamente en la realidad en toda su pureza
conceptual.®*® “No es la realidad histérica —dice Weber— y mucho
menos la realidad ‘auténtica’ como tampoco es en modo alguno una
especie de esquema en el cual se pudiera incluir la realidad a mode de
ejemplar”.5* Con el “tipo idcal” se intenta destacar, mediante la ayuda
de la categoria de la “posibilidad objetiva”, el aspecto original de cada
fenémeno socichistérico, lo que le individualiza, creando un cuadre de
relaciones ideales, que se utiliza para comparar la realidad empirica.
No es pues, un concepto general, porque éste viene caracterizado por
lo "genérico-abstracto”, mientras que el “tipo ideal” se configura me-
diante su caracter “tipico-abstracto”,

Pero, no hay que confundir tampoco el “tipo ideal” con cualquier
concepto experimental, como por ejemplo con los tipos-promedio, que
también son utilizados en la sociologia, porque en este caso estamos

301 M. Weber, Die “Objektivitat” sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer
Erkenntnis, cit,, p. 200; (traduccién castellana: pp. 173-174),

30z M, Weber, ibid., p. 191 (p. 163).

308 Weber denomina los tipos ideales como ‘“'utopias”, pero —como sefiala
Paniagua— “en el sentido originario del término (utopia) (en ningtn lugar}, en
cuanto que no se los puede encontrar empiricamente por ninguna parte de la rea-
lidad' ": J. M. Rodriguez Paniagua, Derecho y Seciedad, cit., p. 52

304 M. Weber, Die “Objektivitit sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer. ..,
cit., p. 194; (traduccién casteflana: p. 167).
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ante conceptos empirico-estadisticos”, que implican una semejanza
cualitativa de los sucesos analizados.®® No es el caso, pues, de los
“tipos ideales”, cuyo fin es analizar los fenémenos cualitativamente
heterogéneos, y también, cualitativamente similares, no homogéneos.

En segundo lugar, Weber piensa —vy en esto sigue al “tipo em-
pirico” de Jellinek—, que la construccién de los "tipos ideales’” se
determina unica y exclusivamente por el interés de conocimiento del
investigador, es decir, por el punto de vista adoptado por el investiga-
dor, Surge aqui de nuevo el problema de la "referencia a los valores” y
su relacién, en este caso, con la formacién de “tipos ideales” % De
igual manera que existen distintos puntos de vista e intereses v, en
definitiva, distintas ideas de valor, que confieren significado cultural
a los diferentes fenémenos, también entran en juego los mas diversos
principios de seleccién, a la hora de elegir las relaciones susceptibles
de ser integradas en un tipo ideal. En definitiva, el “tipo ideal” es
“otro momento de la seleccién que realizan el historiador y el sociélogo
al abordar necesariamente la realidad a partir de ciertos puntos de
vista, que estan en funcién de la relacién con los valores”.*" No po-
demos olvidar, por tanto —como con posterioridad ha sefialado
Myrdal~, "que las premisas de valor determinan todo el enfoque
a un problema y tienen relevancia para la definicion de concep-
tos. . " 08

De esto se deriva, que, sobre un mismo fenémeno, por ejemplo, el
capitalismo o el cristianismo, se pueden elaborar varios y diversos “ti-
pos ideales”, segiin sea el punto de vista adoptado y los elementos o
caracteristicas significativas que se han acentuado. Esto, a su vez, im-
plica el rechazo a la pretensién de crear a través de los “tipos ideales”
un sistema cerrado de conceptos con el cual interpretar e integrar la

805 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit, p. 10; (traduccién castellana:
p. 17).

395 Sobre el problema de la “referencia a los wvalores” y su aplicabilidad en la
construccidn de los “tipos ideales”, en relacién con el principio de la “objetividad
cientifica”, ver la critica de Werner Bienfait, Max Webers Lehre vom geschichéli-
chen Erkennen. Ein Beitrag zur Frage der Bedeutung des “Idealtypus™ [ir die
Geschchtswissenschaft, cit., especialmente pp. 35-40.

Para una interpretacion objetivista del “tipo ideal” weberiano, ver; Hans Oppen-
heimer, Die Logik der soziologischen Begriffsbildung mit besonderer Beriicksichtigung
Max Webers, cit., especialmente pp. 29-42.

307 Julien Freund, Sociologia de Max Webers, cit, p. 57. Consiiltese también:
W. G| Runciman, A Critique of Max Weber's Philosophy of Social Science, cit.,
pp- 36 v ss. Traduccion castellana: Critica de la filosofia de las ciencias scciales de
Max Webers, cit.,, pp. 65 y ss.

308 (G, Myrdal, Objetividad en la investigacion social, cit., pp. 13-14.
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realidad. Muy al contrario, "'debide a la inevitable variacion de las
ideas de valor rectoras, no hay conceptos histéricos verdaderamente
definitivos a mode de fin altimo general”.**® Los “tipos ideales” no
constituyen un fin cientifico, sinp sé6lo un instrumento metodolégico
y. por tanto, deben ser superados y construidos cada vez con mayor
precision.

Por lo que respecta a la funcién que los “tipos ideales” ejercen en
las ciencias histérico-sociales, Weber seflala —en su ensayo sobre la
“objetividad, escrito en 1904—, que son un instrumento metodoldgico.
un medio, de caracter légico, para comprender e interpretar la reali-
dad histérico-social.®*® No nos interesan como el fin del conocimiento,
sino como el medio del mismo: "...los conceptos no son la meta, sino
simples medios para el conocimiento de las relaciones de interés desde
unos puntos de vista individuales” 31t Por ello, los "'tipes ideales’ nunca
pueden ser “'‘verdaderos” o “falsos”, sino gtiles o inittiles como instru-
mentos cognoscitivos. A este respecto, Weber indica que "'de conti-
nuo se repiten los intentos de determinar el sentido ‘auténtico’ y
‘verdadero’ de los conceptos histéricos, pero nunca llegan a su fin. Por
lo tanto, es ya regla general —prosigue Weber— que las sintesis con
las cuales trabaja de continuo la historia no pasan de ser unos con-
ceptos relativamente determinados, o bien, tan pronto se exige la uni-
vocidad del contenido conceptual, el concepto se convierte en tipo ideal
abstracto y, por consiguiente, 'unilateral’, que, si bien esclarece la rea-

309 M, Weber, Die “Objektivitdt’” sozialwissenschaft und sozialpolitischer. .., cit.,
p- 209 (traduccién castellana: p. 184).

310 Seijterich critica el caricter iostrumental de los “tipos ideales”, en el sentido
de que aceptar tal caracter plantea el siguiente dilema a las ciencias histérico-socia~
les: “o bien los individuos histéricos sélo pueden aprehenderse con ayuda del tipo
ideal —y entonces son objetos pensados y la ciencia cultural pierde su caracter
de realidad— o ellos estan dados previamente como objetos reales y entonces el
tipo ideal deberia ser un concepto genérico en el sentido de la ciencia natural y
‘ocurre entonces un regreso encubierto al realismo’, Max Weber, pues, no ‘'separd
perfiladamente objeto vy medios, y no vio suficientemente esta equivocacién de la ex-
presién conocimiento de la realidad en sy significacion cultural’”; Eugen Seiterich,
Die FLogische Struktur des Typusbegriffs bei W. Stern, E. Spranger und Max
Weber, cit.,, pp. 112 v ss. v 122-123. Citado por Judith Janoska-Bendl, Max Weber
y Ila sociologia de la Historia, cit., pp. 45-46 nota nim. 41.

En mi opinién, sin embargo, no aparece suficientemente fundada la naturaleza
dual excluyente, que Seiterich atribuye al “tipo ideal” en su critica. El “tipo ideal”
operativo responde, efectivamente, a un esquema légice-real, No implica, pues, la
exclusion mutua de realidad y ldgica, sino su reciproca interdependencia. No obs-
tante, la naturaleza del “tipo ideal” gqueda abierta.

811 M. Weber, Die “Objetivitat” sozialwissenschalt und sozialpolifischer. .., cit.,
pp. 208-209; (traduccidn casteilana: p. 183).
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lidad, demuestra ser impropio para ser un esquema en el cual ésta
pudiera quedar incluida por completo’ 312

De esta primera funcidn instrumental deriva también la provisiona-
lidad de los “tipos ideales” —a la que anteriormente se ha hecho refe-
rencia—, en el sentido de que cuando dejan de ser utiles para la
investigacién cientifica, se pueden construir otros “tipos ideales”, que
sustituyan a los anteriores. Por tiltimo, la funcién instrumental se ejer-
‘Ce para conseguir una meta ya clasica en la tradicion kantiana y neo-
kantiana de las ciencias sociales, a saber: ordenar la realidad, en cuan-
to ésta se nos presenta como un 'caos” infinito, al que nosotros sélo
podemos acceder parcialmente. Quiza por esta razé6n —como ha indi-
cado Rodriguez Paniagua—, los tipos ideales “resultan mas impres-
cindibles en esas disciplinas que parece que no pueden alcanzar nunca
la plena madurez en sus conocimientos y que tienen que debatirse en
contantes esfuerzos por ir consiguiendo pequefias parcelas relativamen-
te mas consistentes, o relativamente mas iluminadas, dentro de un vasto
territorio en el que sus innumerables complicaciones no nos permiten
orientarnos con facilidad” 3

No obstante lo dicho, Weber, en sus dltimos escritos, especialmente
en Wirtschaft und Gesellschaft, parece alejarse de los planteamientos
mantenidos en el ensayo metodolégico de 1904, aqui aludido hasta aho-
ra. El “tipo ideal’ pierde —como ha indicado Richter—3 parte de
su funcién meramente instrumental, esto es, de ayuda o medio de la
investigacién de las ciencias histérico-sociales, en cuanto en Wirtschaft
und Gesellschaft Weber se esfuerza por construir un sistema de los
“tipos ideales”3* Consecuentemente, éstos pierden también de forma
inmediata la historicidad de su funcién, para mantenerla mediatamente,
lo cual le permite construir “tipos puros sociologicos”, con menor con-
tenido y, por consecuencia, mas genéricos.®?

312 M, Weber, ibid., pp. 206-207; (p. 181).

312 José Ma, Rodriguez Paniagua, Derechio y Sociedad, cit., p. 55.

814 Gerhard Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., pp. 12-13,

315 Al respecto, Kempski sostiene que Weber ha realizado una construccién de
conceptos tipico-ideales con ayuda de una logica clasificadora: Jiirgen von Kempski,
Zur Logik der Ordnungsbegriff, besonders in den Sozialwissenschaften, en “Studium
Generale” 5. Jahrgang, Heft 4 (mai, 1952). pp. 205 y ss. Posteriormente reeditada
en Hans Albert (Hrsq.), “Konstruktion und Kritik. Aufsitze zur Philosophie der
Kritischen Rationalismus”, Hamburg, 1972, p. 121. Una visién critica de las opi-
niones de Kempski, la ha aportado Johannes Weiss, Max Webers Grundlegung det
Soziologie, cit., pp. 79-80.

816 B, Pfister, Die Entwicklung zum Idealtypus, Eine methodologische Linfersu-
chung iiber das Verhiifnis von Theorie und Geschichte bei Menger, Schmoller, und
Max Weber, Tiibingen, 1928, pp. 170 v ss., fue el primero en sefialar la distincién
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Este cambio en la concepcién del “tipo ideal” puede responder a
otro cambio operado en las investigaciones de Weber, que podria cen-
trarse, principalmente, en los diez iltimos afios de su vida y cuyo re-
flejo mas palpable se encuentra en su obra péstuma Wirtschaft und
Gesellschaft, Durante esos afios, los trabajos exclusivamente histéricos
pasan a un segundo plano, primando, por el contrario, los trabajos
sociolégicos.®” Weber utiliza ahora por primera vez el concepto de
Sociologia como una ciencia que ‘‘conistruye concepto-tipo —...— y
se afana por encontrar reglas generales del acaecer”. En contraposicién
a ella, define la historia como la ciencia que se “esfuerza por alcanzar
el analisis e imputacién causales de las personalidades, estructuras y
acciones individuales consideradas cufturalmente importantes”. Ahora
bien, la dimensién histérica sigue patente también en su concepcion de
la Sociologia, ya que —como ha sefialado Stuart Hughes— “el tipo
de sociologia de Weber estaba firmemente encajado en un armazén de
historia” 3*® De tal forma, que la elaboracién sistematica de la Sociclo-
gia ofrece un aparato conceptual para la comprensién de las individua-
lidades histéricas: “"Construye también sus conceptos y busca sus leyes
con el propésito, ante todo, de si pueden prestar algiin servicio para la
imputacién causa] histérica de los fenémenos culturalmente importan-
tes. Como toda ciencia generalizadora, es condicién de la peculiaridad
de sus abstracciones, el que sus conceptos tengan que ser relativamente
vacios frente a la realidad concreta de lo histérico”.3*® Pero, a su vez,
mediante el procedimiento del tipo ideal, que se mueve en el horizonte

entre “tipos ideales histdricos” y “tipos ideales sociolégicos” en la obra de Weber
Sobre ambos conceptos Mommsen ~siguiendo la distincién propuesta por Plister—
sefiala: “Mientras que los primeros (tipos ideales histéricos) sirven para constituir
inequivocamente determinados objetos histdricos y su localizacién causal dentro de
un proceso de desarrollo histérico, cuya importancia cultural pone de manifiesto bajo
determinados aspectos, los dltimos (tipos ideales sociolégicos) tienen carécter su-
pratemporal en la medida en que el factor del tiempo histérico no entra aqui di-
rectamente en juego’: W. Mommsen, Max Weber: Gesellschalt, Politik und Ges-
chichte, Suhrkamp Verlar, Frankfurt a. M. 1974; se cita aqui la traduccidn caste-
llana: Max Weber, Sociedad, Polifica e Historia, version de E. Garzéon Valdés,
Editorial Alfa, S. A., Buenos Aires, 1981, p. 269.

317 Bouman ha sefialado que, mis o menocs hacia 1910, Weber revisa su sistema
tedrico y abandona en parte las consideraciones defendidas en su ensayo sobre la
objetividad de 1904: ]J. P. Bouman, Kausalitdt und Funktinalzusammenhang in der
Soziologie Max Webers, en "Zeitschrift fiir die gesamfe Staatswissenschaft™, 105,
1949, pp. 463-475, especialmente p. 468.

818 H, Stuart Hughes, Conciencia y Sociedad, cit., p. 235.

319 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 9-10; (traduccién castella-
na: p. 16).
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de la realidad histérica posible, se intenta asegurar también dentro de
la Sociologia una perspectiva histérica irrevocable 3z

A este respecto, Von Schelting ha destacado que, en la teoria we-~
beriana del “tipo ideal”, se encierran dos categorias diferentes de
conceptos, lo cual lleva una contradiccién interna en la propia esencia
del “tipo ideal”’. Por una parte, existe una categoria de “‘conceptos
generalizadores”, que son los descritos en Wirtschaft und Gesellschaft,
y por otra, una categoria de ‘conceptos individualizadores”, que son
los descritos en su articulo metodolégico de 1904, A su vez, dentro
de estos iltimos, Von Schelting ha sefialado la existencia de dos sub-
categorias: en primer lugar, los “tipos ideales” de individuos concretos
o de fenémenos individuales, construidos para posibilitar el analisis
causal de los mismos; y en segundo lugar, los “tipos ideales” de ideas
o de los ideales que dominan a los hombres histéricos, Ambas subca-
tegorias tienen }a misma funcién, pero su contenido es diferente.®®
Realmente —como sefiala Parsons— el problema de las relaciones entre
las dos categorias referidas ~—lo genérico y lo individual—, constituyen
“el problema central de la obra sociolégica concreta de Weber" 322 y
el objeto principal de las criticas realizadas a la teoria weberiana del
“tipo ideal” 2%

320 ¥ Weiss, Max Webers Grundlegung der Soziologie, cit., p. 65.

323 Alexander von Schelting, Die logische Theorie der historischen Kulturwissens-
chaft von Max Weber und im besonderen sein Begriff des Idealfypus, en "Archiv
fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik™, XLIX, 1922, pp. 623-752. Este articulo se
encuentra parcialmente resumido en su obra: Max Webers Wissenschaftsiehre, cit.,,
pp. 329-354. La interpretacién y critica de Von Schelting es asumida en su totalidad
por Taleott Parsons, The Structure of Social Action, A Study in Social Theory with
Special References to a Group of Recent European Writers, The Free Press of Glen-
coe, New York, (1 edicion, 1949), 2¢ edicion 1961. Se cita aqui la traduccién cas+
tellana: La estructura de [a accién social. Estudio de teoria social, con referencia a
un grupo de recientes escrifores europeos, version de Juan José Caballero y José
Castillo Castillo, Ediciones Guadarrama, 8.A., Madrid 1968, vol. II, pp. 742-749.

322 Talcott Parsons, La estrucfura de la accidn social, cit., vol. II, p. 743.

323 Sobre fa falta de univocidad del concepto de “tipo ideal” en Weber, ademds
de la ya citada interpretacién de Von Schelting {nota 322), consiltese también las
criticas de: Judith Janoska Bendl, Max Weber y la sociologFa de la Historia, cit., pp.
19-76; Eugen Seiterich, Die Logische Struktur des Typusbegriffs bei W. Stern, E.
Spranger und Max Weber, cit, pp. 112-125; Julius Jakob Schaaf, Geschichre und
Begriff. Eine Kritische Studie zur Geschichtsmethodologie von Eensé Troeltsch und
Max Weber, cit.,, pp. 45 y ss.; B. Plister, Die Entwicklung zum Idealtypus. Eine
methodologische UUntersuchung iiber das Verhdlfnis von Theorie und Geschichte bei
Menger. Schmoller und Max Weber, cit., pp. 171 v ss.; Dieter Henrich, Die Einheit
der Wissenschaftslehre Max Webers, Tibingen, 1952, pp. 95 v ss.; Geerg Weippert,
Die idealtypische Sinn-und Wesenserfassung und die Denkgebilde der formalen Theo-
rie. Zu Logik des "Idealtypus” und der “rationalem Schemata”, en "Zeitscrift FHir
die gesamte Staatswissenschaft”, t. 100, 1940, pp. 247 v ss.; Johannes Weiss, Max
Webers Grundlegung der Soziologie, cit., pp. 65-80.
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Por altimo, queda por destacar también la funcién de imputacién
causal que ejercen los "tipos ideales”: "el concepto de tipo ideal —se-
fiala Weber— se propone formar el juicio de atribucién. Si bien no es
una hipétesis, desea sefialar el camino a la formacién de hipétesis’ 3%
De aqui surge la consideracion del “tipo ideal” como un concepto ge-
nético, en cuanto analiza los individuos histéricos en sus relaciones
causales con otros fenémenos, o como el efecto de unas causas signi-
ficativas culturalmente. Weber explica la consideracién del “tipo ideal”
como un concepto genético con el siguiente ejemplo: ™. . .si quiero com-
prender de forma genética el concepto de 'secta’, esto es, en relacion
con ciertos significados culturales importantes que el ‘espiritu de secta’
tuvo para la cultura moderna, entonces ciertas caracteristicas de ambos
devienen esenciales, dado que se halla en una relacién causal adecua-
da con tales efectos’.?*s

Esta funcién de imputacién causal —sin duda la fundamental de .os
“tipos ideales”’— es la que con seguridad inspiré la definicién de los “ti-
pos ideales’”” weberianos dada por Von Schelting, para el cual estamos
ante “'transcursos causales objetivamente posibles de los sucesos so-
ciales'’; 3%% o la de Stuart Hughes, en el sentido de que "un tipo ideal
podria considerarse como un complejo de explicaciones causales”;?*
o también, la de Vincent, para el cual, los “tipos ideales” weberianos
son “esquemas explicatives condicionales, manipulados con todo el
rigor del método de la causalidad adecuada. ..'

Asi pués, los “tipos ideales” son el medic con el que las ciencias
historico-sociales realizan metodolégicamente la imputacién de las cau-
sas reales a un acontecimiento concreto, Tienen, por lo tanto, un valor
heuristico para medir la realidad histérica, lo cual se lleva a cabo cuan-
do se refiere lo empiricamente dado a un caso limite-ideal, que no es
otra cosa que un “tipo ideal”, De esta forma, segiin sea el grado de
aproximacién de un fenémeno histérico a uno o varios de esos casos
limite-ideales, podremos caracterizar y ordenar conceptualmente el fe-
némeno de cuestién. Lo que nunca podremos conseguir, sin embargo,
mediante el procedimiento del “tipo ideal” es la realizacién de un sis-
tema de conceptos, que diera paso a un sistema cientifico cerrada. Y
¢ello, precisamente, porque, como ya se ha dicho, los conceptos histo-

324 M. Weber, Die “Objektivitit” sozialwissenschaft und sozialpolifischer. . ., cit.,
p. 190; (traducién castellana: p. 163).

323 M, Weber, ibid., pp. 194-195 (p. 167).

32 Alexander von Schelting, Max Webers Wissenschaftslehre, cit., p. 354

357 M. Stuart Hughes, Conciencia y Sociedad, cit,, p. 230.

328 Jean-Marie Vincent, La mefodologia de Max Weber, cit., p. 17.



124 MARIA JOSE FARINAS DULCE

ricos "no son la meta, sino simples medios para el conocimiento de las
relaciones de interés desde unos puntos de vista individuales™.®?®

A la vista de lo expuesto, a nadie puede escapar la importancia y
significacién que la teoria weberiana de los “tipos ideales” ha tenido
en el desarrollo de las ciencias histérico-sociales, como lo demuestra la
amplia bibliografia a que ha dado lugar, atin cuando las criticas hayan
sido frecuentemente en sentido negativo, Pero —como Freund ha in-
dicado, citando ya famosa frase de Weber—, “nuestro autor respondié
por adelantado a sus eventuales censores invitandoles a meditar en
sus proposiciones ‘mientras que no estén capacitados para sustituirlas
por algo mejor’ 3%

320 M, Weber, Die “Objektivitat” sozialwissenschaftlicher und...”, cit., pp. 208-

209; (traducién castellana: La objefividad del conocimienfo en las ciencias.... cit,
. 183

g 330 Jylien Freund, Sociclogia de Max Weber, cit, p. 65 (el subrayado es mio).
Para este autor, “cabe considerar esta tentativa de Weber como la mas coherente y
licida de cuantas se han propuesto dar mayor rigor a los conceptos de las ciencias
humanas”, La frase de Weber que Freund cita se encuentra en Die “Objektivitit”
sozialwissenschaftlicher, .., cit, p. 196; (traduccién castellana: pp. 169-170). La
referencia de Freund, asi como la frase weberiana, son citadas también por J. M3
Rodriguez Paniagua, Derecho y Sociedad, cit., p. 51, nota nim, 17,
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Carpituro 11

SISTEMATICA ¥ CONCEPTUALIZACION EN LA SOCIOLOGIA
DEL DERECHO WEBERIANA

1. Objeto de la sociologia del derecho

El objeto de la Sociologia del Derecho son los comportamientos
humanos en cuanto se orienten subjetivamente por un ordenamiento ju-
ridico considerado como valido. Es decir, las regularidades empiricas
que han sido motivadas subjetivamente por la representacién, que los
individuos tienen de un orden juridico valido.

Ahora bien, para la delimitacion ~en los términos seilalados— del
objeto de la Sociologia del derecho weberiana juega un papel muy
importante la sociologia comprensiva y su metodologia caracteristica,
ya que dificilmente se podria captar lo esencial de la Sociologia del
derecho weberiana si se ignorase su sociologia comprensiva. Es mas, en
el ambito de la Sociolagia del derecho es donde mejor se plasman los
presupuestos metodolégicos de la sociologia comprensiva de Weber.
“Sélo una sociclogia comprensiva —sefiala Loos—~, que investigue el
sentido subjetivo de los actores de acontecimientos relevantes para una
sociologia del derecho, esta en condiciones de dar respuesta al por qué
se ha llegado a tales regularidades en el acontecer social”. “'Se confiz-
ma, pues —prosigue Loos mas adelante—, la conviccion de diversos
intérpretes de Weber, acerca de que en Ja Sociologia del derecho
culmina el propésito de comprensién de la sociclogia weberiana, asi
como también la fructificacién de su instrumental metodolégico™.?

1 F. Loos, Zur Wert— und Rechtslehre Max Webers, cit., pp. 97-99. A este
regpecto, Parson ha seflalado que, en su opinidén, “no son ni el analisis de los
problemas econdmicos vy politicos, ni la sociologia de la Religién, los que se en-
cuentran en el centro de la sociologia de Weber, sino su Sociologia del derecho’;
T. Parsons, Werfgebundenheit und Objefivitit in den Soziahwissenschaffen. Eine
Interpretation der Beifrige Max Webers, cit., p. 52 (traduccién castellana: p. 25).
También H. Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie (hrsg, v. Wiirtenber-
ger}, cit., pp. 152 v ss., considera a la sociologia del derecho weberiano como el
mejor exponente de su sociologia comprensiva. Y por dltimo, en esta misma linea,
aunque no de forma tan explicita, se ha manifestado también, F. Hilterhaus, Zum
Rechésbegriff in der Soziologie Max Webers, cit.,, pp. 39-41.
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En efecto —segiin vimos en el capitulo anterior—, la sociologia para
Weber es una ciencia comprensiva y causal, "que pretende entender,
interpretandola, la accién social para de esta manera explicarla causal-
mente en su desarrollo v efectos”. Y la “accién social” es una accién
en donde “el sentido mentado por su sujeto o sujetos esta referido a
la conducta de otros, orientandose por ésta en su desarrollo”.? La
sociologia comprensiva, pues, lo que hace es investigar cual es el “sen
tido” que toda accién social implica; lo cual significa analizar por
qué se produce una accidén en un determinado contexto social, cuiles
son sus motivos y causas, y cual su desarrollo v efectos. El término
“sentido”’, tal como aqui lo emplea Weber, es el motivo subjetivo-empi-
rico, que el individuo tiene para realizar su accidn social; es decir, el
sentido intencionado por el actor. No se trata, pues de investigar cuél
es el sentido “justo” o el sentido "'valide”, lo cual seria tarea de toda
disciplina dogmatica como lo es, por ejemplo, la Jurisprudencia o ciencia
juridica tradicional.®

Segin esto, el sentido subjetivo, que los individuos enlazan a sus
acciones sociales, hay que entenderlo como el facfor causal de dichas
acciones. “Para la 'sociologia comprensiva’ el contexto de motivaciones
es su punto central”.* Es decir, el sentido subjetivo es, en realidad, el
motivo por el cual se producen determinados comportamientos humanos
y determinadas regularidades empiricas, entendidas estas ltimas como
“el desarrollo de una accién repetida por los mismos agentes o exten-
dida a muchos (en ocasiones se dan los dos casos a la vez), cuyo
sentido mentado es tipicamente homogéneo'”.®

Ahora bien, en este wltimo supuesto ~~en el caso de regularidades
empiricas del actuar~, la accién social puede orientarse también por
“la representacién de la existencia de un orden legitimo”* Es decir,
gue el contenido de sentido de la accién social seria dicho orden, enten-
diendo por tal un conjunto de méximas de conducta, cuyas represen-
taciones operan en los individuos como modelos de conducta. Ade-

2 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 1; {(traduccién castellana:
p. 5). Sobre el concepto de accién social en Weber: H. Girndt, Das soziale
Handeln als Grundkafegorie erfahrungswissenschaftlicher Soziologie (mit einer Ein-
Fihrung von Johannes Winckelmann und einer Bibliographie von Walter M.
Sprondel), J. C. B. Mohr {Paul Siebeck), Tiibingen, 1967, y bibliografia citada
en pp. 79-87.

2 M, Weber, ibid., p. 1 {traduccién castellana: p. 6).

4+ H. Ryffel, Rechissoziologie. Eine systematische Orienfierung, cit., p. 63.

5 M.. Weber, Wirfschaft und Gesellschaft, cit., p. 14 (se corresponde con la p.
23 de la traduccién castellana}).

¢ M. Weber, ibid., p. 16 (traduccién castellana’ p. 25).



LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WEBER 127

mas, cuando el orden legitimo en cuestién es un orden juridico, enton-
ces todas lag acciones sociales, cuyo sentido subjetivo esté constituido
por dicho orden juridico, tendran que ser tomadas como objeto de
analisis por la sociologia del derecho.

Por ello, la sociologia del derecho no estudia el orden juridico en
cuanto conjunto de preceptos o proposiciones normativas, sino en cuan-
to "complejo de motivaciones del actuar humano real”.” Por lo tanto,
la apreciacién de la existencia de un orden legitimo o, mejor dicho, la
representacion, que los individuos tienen de aquél, es €l facfor causal
de la existencia de regularidades empiricas, que puedan ser calificadas
como comportamientos juridicos. De esta forma, las acciones empiricas
de los individuos orientadas por la representacién de un orden juridico
valido se pueden explicar de forma causal —utilizando una expresién
tipica de Dux—, “al remitirse de nuevo a su punto de partida motiva-
cional”.8

Pero, desde el punto de vista socioldgico, el factor o determinante
causal de los comportamientos juridicos reales no es el orden juridico
o las normas juridicas, entendidas desde un punto de vista dogmatico-
juridico, esto es, en cuanto a su validez ideal-normativa, sino la repre~
sentacion o apreciacién real, que los individuos tienen de ellas.® El
orden juridico, en cuanto factor causal y determinante del actuar hu-
mano empirico, es considerado, pues, como “un complejo de maximas,
que operan en el pensamiento de determinadas personas empiricas’ 1
en el sentido de que algo debe ser.™

T M. Weber, Rechissoziologie, cit., p. 54 (se corresponde con la p. 252 de la
traduccion castellana).

8 G. Dux, Sfrukturwandel der Legitimation, cit., p. 241.

9 Sobre los conceptos de orden juridico y norma juridica en sentido empirico,
me remito a lo indicado en el epigrafe 1.3 del capitulo primero del presente trabajo.

10 M. Weber, R, St‘ammlers “Ueberwindung” der maferialistischen Geschicht-
sauffassung, cit., p. 3‘18

1L Una interpretacion del orden juridico en sentido empirico, similar a la defen-
dida en el presente trabajo la da G. Dux, Strukfurwandel der Legitimation, cit.,
pp. 254-255, para el cual el orden juridico empirico es en primer lugar una repre-
sentacion, esto es, una representacién de algo que debe ser, Justo como represen-
tacion de algo que debe ser forma la méxima para un comportamiente determinado
v se hace el factor causal en la serie de procesos empiricos™.

También, en esta linea se coloca la interpretacién de F. Loos, Zur Wertund
Rechtslehre Max Webers, cit., p. 97, para quien el orden juridico empirico es “un
complejo de razones (facticamente eficaces) del actuar real humano™. Y, asimis-
mo, la de H. Rylfel, Rechéssoziologie. Eine systematische Ovrientierung, cit, p. 65,
en el sentido de que “también una regulacién normativa, tal como la representada
por el orden juridico, puede ser un componente causal de la accion social™.



128 MARIA JOSE FARINAS DULCE

Sin embargo, en esa representacion o apreciacién real del orden
juridico, en cuanto determinante del comportamiento humano califica-
ble como juridico, juega también un importante papel —'como medio
heuristico inestimable”~ % la interpretacion dogmatico-juridica del or-
den juridico en cuestién, realizada por los jueces u otros funcionarios.

‘Weber, pues, reconoce la importancia insérumental de la ciencia
dogmatico-juridica para los fundamentos metodolégicos y los fines cog+
noscitivos de la sociologia del derecho. No hay duda de que en la
representacién mental, que los individuos tienen de un orden juridico
y que, a su vez, actiia como factor causal de su comportamiento real,
influye de forma decisiva el hecho empirico de que determinados instru-
mentos de coaccién psiquicos y fisicos estén en manos de los llamados
jueces v funcionarios, que son personas que estan en condiciones de in-
terpretar el contenido de las normas juridicas, es decir, de sefialar "“de
una forma muy determinada, que un comportamiento ha existido o exis-
tira en un caso concreto”, “También el hecho de que exista una juris-
prudencia ~—sefiala Weber—~ y la configuracién empirico-histérica de
la forma de las ‘costumbres de pensamiento’, que ella domina de facto,
es de la mayor trascendencia practico-empirica para la formacién de
hecho del comportamiento humano, porque en la realidad los jueces y
otros funcionarios, que pueden influenciar este comportamiento a tra-
vés de determinados medios coactivos psiquicos y fisicos, estan educa-
dos para querer una ‘verdad juridica’,*® y pers:guen —en circunstancias
facticas muy distintas— esta maxima' .

Ahora bien, no hay que olvidar que el fin cognoscitivo de la sociolo-
gia del derecho weberiana se centra en la comprensién de las regu-
laridades empiricas, mediante la interpretaciéon causal de sus factores
determinantes. Por ello, Weber diferencia con toda precisiéon la inter-
pretacién normativamente corrécta de un orden juridico (“la verdad
juridica”) de la existencia empirica del derecho y de los factores reales

12 M. Weber, R. Stammlers “Ueberwindung” der materialistischen Geschichtauf-
Fassung, cit.,, p. 351.

13 He traducido aqui el término “juristische Wahrheit” literalmente como “'ver-
dad juridica”; pero quiero advertir que el sentido que Weber quisc dar a dicha
expresién se corresponde con el contenido de las expresiomes: “interpretacién juri-
dicamente correcta” o “interpretacién juridicamente wvilida",

314 M, Weber, R. Stammlers “Uleberwindung” der materialistischen Geschichs
tauffassung, cit., pp. 346-347. Segin G. Dux, Strukfurwandel der Legitimation,
it., p. 256, "El hecho de que un orden juridico normativo se haga empirico en la
mente de aquellos que intentan orientarse por €l, lleva a una ampliacién muy pecu-
liar: reduce la relevancia practica de lo normativo al circulo de sus intérpretes
profesionales. Solamente ellos, los jueces, abogados, funcionarios administrativos, y
mas aln: los juristas eruditos de la universidad, se dedican a su interpretacién...”.
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que determinan la misma. Es decir, a los fines cognoscitivos de la
sociologia del derecho lo que interesa es la comprensién del “sentido”
de las acciones humanas reales, para poder determinar los facfores
causales de las mismas. Por ello, para la consideracién empirica de
un orden juridico, tanto las “interpretaciones juridicas erréneas” o
incorrectas, como las “interpretaciones juridicamente correctas” o va-
lidas pueden ser igualmente consideradas como facfores causales deter-
minantes del actuar humano real. Y esto, precisamente, porque —como
ya vimos— una cosa es la validez ideal-normativa de un orden juri-
dico o de una norma juridica, y otra distinta lo que realmente sucede
facticamente como consecuencia causal de la validez ideal-normativa
de aquéllos.?®

Por lo tanto, sélo las acciones humanas empiricas, que se hallen
motivadas causalmente y orientadas por un orden juridico, que los
individuos consideran como validos, constituiran el objeto de la socio-
logia del derecho. Esta tltima analizara entonces, el por qué un orden
juridico es considerado como valido y legitimo por los individuos de
una asociacién; cual es el grado de probabilidad real de cumplimiento
de ese orden juridico; cual es su desarrollo y cuales sus efectos; asi
como se ocupara también de las interconexiones causales entre el orden
juridico y las regularidades empiricas.

En este punto, creo interesante traer a colacién la critica de Kelsen a
la delimitacién weberiana del objeto de la sociologia del derecho. Si
bien Kelsen considera que “el ensayo mas afortunado de definicién
del. objeto de la sociologia del derecho nos lo ofrece Max Weber™’; ¢
no obstante, para aquél, el valor de la sociologia del derecho se ve mer-
mado frente al de la ciencia juridica tradiciena] o a la dogmética juri-
dico-normativa, en cuanto aquélla, para delimitar su objeto, tiene que
recurrir necesariamente al concepto de derecho establecido por la ju-
risprudencia normativa o por la teoria general del derecho. La critica
de Kelsen a Weber ~recogida en la Teoria general del derecho y del
estado— se dirige en dos frentes,

En primer lugar, Kelsen, considera que la definicién weberiana del
objeto de la sociologia del derecho es insatisfactoria, por ser dema-
siado restringida. Si para Weber, el objeto de la sociologia del derecho
lo constituye ¢l comportamiento humano, gue se oriente hacia un orde-
namiento, que se considere como valido, Kelsen se pregunta qué es lo
que ocurriria en el supuesto de un hecho “antijuridico” cometida sin

15 M. Weber, ibid., pp. 347-348.
16 H, Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, cit.,, p. 209,



130 MARIA JOSE FARINAS DULCE

que el infractor tuviera conciencia del ordenamiento juridico o ignorase
la existencia de normas juridicas, que castigasen su comportamiento.
Estariamos ante una accién no orientada por un ordenamiento valido,
pero que también la sociologia del derecho deberia tomar en considera-
cién. “Cada acto que, desde €] punto de vista del derecho, es ‘antiju-
ridico’, es también un fenémeno que pertenece a la linea de la socio-
logia del derecho, en cuanto existe la probabilidad de que los érganos
de la sociedad reaccionen contra ¢l ejecutando la sancién que el orde-
namiento juridico establece. El acto es objeto de la sociologia del
derecho, incluso cuando el infractor lo ha cometido sin pensar en el de-
recho. La conducta humana pertenece al dominio de tal disciplina, no
porgue se encuentre orientada’ hacia el orden legal, sino porque se
halla determinada por una norma juridica, como condicién o como
consecuencia’ .2’

Y, en segundo lugar, sostiene Kelsen, que ningiin sociélogo del
derecho puede delimitar su campo de accion o el objeto de su inves-
tigaci6én, sin un criterio, que le permita distinguir un comportamiento
“juridico” de otro que no lo es. Y este criterio sélo puede venir dado
por la ciencia juridica.

Para aclarar su postura, Kelsen pone el ejemplo de una persona
que recibe un requerimiento fiscal, para el pago de una determinada
suma de dinero, bajo la amenaza de una sancién; a su vez, recibe una
carta de un bandido exigiéndole igual cantidad de dinero, bajo una
determinada amenaza; y por ultimo, recibe otra carta de un amigo, re-
quiriéndole la misma cantidad -de dinero para su propia subsistencia.
;En qué se diferenciarian los citados comportamientos, a efectos de la
sociologia del derecho, ;cuiles de ellos serian objeto de la misma?

Evidentemente, desde un punto de vista juridico, sélo uno de esos
comportamientos es juridico, el primero, en cuanto tal requerimiento
proviene de una autoridad legal, conforme a un ordenamiento juridico
valido. Y desde el punto de vista sociolégico, iinicamente podria sa-
berse cual de esos comportamientos es. objeto de la sociologia del de-
‘recho, si se considera el concepto de derecho tal y como es definido por
la ciencia juridica, Por lo tanto, para Kelsen, el objeto de la socio-
logia del derecho, tal y como es definido por Weber, sélo es posible
-si el comportamiento humano es referido “al derecho en la forma en
que éste existe en la conciencia de los hombres, como contenido de sus
-representaciones, En realidad, el derecho existe en la mente de los
seres humanos como un conjunto de normas validas, como un sistema

17 H. Kelsen, ibid., p. 212
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normativo. Sélo refiriendo tal comportamiento al derecho —concluye
Kelsen—, concebido como sistema de normas validas, al derecho tal
como lo define la jurisprudencia normativa, es capaz la jurisprudencia
sociolégica de distinguir su objeto especifico del de la sociclogia ge-
neral”.18

Todo ello demuestra claramente, segin Kelsen, que la sociologia
del derecho presupone el concepto juridico del derecho, es decir, “el
concepto del derecho definido por la jurisprudencia normativa™,*® para
delimitar su objeto de estudio.® "El individuo, cuya conducta cons-
tituye el objeto de la sociologia del derecho —sefiala Kelsen—, con-
sidera ese orden en la misma forma en que la jurisprudencia norma-
tiva considera al derecho. Para poder ser objeto de una sociologia
juridica, el comportamiento humano tiene que hallarse determinado por
la idea de un orden valido™.2t

También Kelsen en su Allgemeine Staatslehre y en su Der soziolo-
gische und der juristische Staatsbegriff dedica sendas criticas a la
sociclogia de] derecho weberiana.®? En ambos casos rechaza la existen-
cia de dos objetos diferentes de derecho: uno, el derecho en sentido
dogmatico-juridico, y otro, el derecho en sentido sociolégico. “Segura-
mente es de gran importancia y trascendencia —dice Kelsen— esta-
blecer la probabilidad con la que ocurren de hecho acciones de cierto
sentido, y muy especialmente hasta qué punto es probable que la re-
presentacion de las normas juridicas sea eficaz, si bien no existe ac-
tualmente ningin método para averiguar, siquiera aproximadamente, en
un caso concreto, el grado de esta probabilidad, y hay que contentarse
siempre con constatar en el caso extremo que una clerta representacion
de normas ha perdido su eficacia motivadora™.*

Para Kelsen, pues, el anico concepto de derecho posible es el dado
por la ciencia juridica, si bien posteriormente es posible realizar un

18 H, Kelsen, ibid,, p. 211.

18 H, Kelsen, ibid., p. 212. . ;

20 Fgta tesis ha sido mantenida también por M. A. Toscano, Evolucione e crisi
del mondo normativo, cit., pp. 252 y ss. Este autor sostiene, al igual que Kelsen,
que la Sociologia del derecho presupone el concepto de derecho elaborado por la
Ciencia dogmatico-juridica, v que en la obra de Weber esta afirmacién es emi~
nentemente clara: “La definicién del derecho en los términos dados no seria posible
sin la referencia a la obra de la ciencia juridica...”.

71 H, Kelsen, Teoria del Derecho y del Estado, cit., p. 209,

22 H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, la. Aufloge, 1925, Se cita agui la traduc-
cion castellana de L. Legas Lacambra, Teoria General del Estado, decimoquinta
-edicién, Editora Nacional, México, 1979, pp, 23-27. Der soziologische und der ju-
ristische Staatsbegriff, cit., pp. 156-70.

®3 . Kelsen, Teoria General del Estado, cit., p. 27.
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estudio sobre la eficacia de un determinado orden juridico, pero tal
estudio dependera siempre del objeto y la delimitacién del mismo
realizada por la ciencia juridico-dogmatica”.?* Para este autor, “la ‘so-
ciologia comprensiva’ designa, pues, con la palabra Estado tanto el
orden juridico-normative (que en cuanto contenido de ciertas represen-
taciones, posee validez ideal), como el hecho real de las representa-
ciones de este contenido, motivadoras de una conducta adecuada: y
de este modo cree haber distinguido la existencia meramente ‘juridi-

25

ca’ de la existencia ‘sociol6gica’ del Estado”.

Kelsen, sin embargo, no niega la posibilidad de averiguar la efecti-
vidad de las normas juridicas, pero lo que no permite es que se pueda
delimitar un objeto socioldgico del derecho independiente del dado por
la ciencia juridico-normativo. Kelsen reduce, pues, el concepto socic-

24 Sin embargo, se debe hacer constar agui, que la posicién de Kelsen respecto,
no ya a la Sociologia del derecho de Weber, sino a la Sociclogia juridica —o
jurisprudencia sociolégica, como el propio Kelsen la denominaba— en general, varia
en sus uitimas obras, sobre todo en las escritas en Estados Unidos. Esta linea fue
puesta de manifiesto por R. Treves, Inforno alla concezione del dirifto di Hans
Kelsen (Per el suo seftantesimo compleanno}, en "Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto”, XXIX, Serie 1II, 1952, pp. 177-197. “Es especialmente interesante
resaltar que, a diferencia de cuanto podia interpretarse en el pasado, Kelsen sostiene
hoy que la Sociologia juridica o, como también la llama, la jurisprudencia sociolégica,
es ciencia del derecho o, mejor, una de las ciencias del derecho, y afirma que para
el conocimiento del derecho debe ser ésta indisolublemente ligada con la otra ciencia
del derecho, esto es, con la Teoria pura, que él llama también jurisprudencia nor-
mativa,

Si confrontamos la Reine Rechislehre de 1934 (...) con el ensayo sobre Austin
{que podria decirse que representa el punto de partida de la elaboracion americana)
vemos que, mientras en el primer escrito Kelsen no concibe otra ciencia juridica
fuera de la teoria para el derecho y afirma que la Sociologia juridica no tiene
propiamente por objeto el derecho, sino “sélo ciertos fenémenos paralelos de la na-
turaleza”, en el segundo Kelsen distingue, por el contrario, claramente dos diversas
especies de ciencias juridicas: una interpretativa que seria la jurisprudencia socic-
légica, Vemos, por otra parte, que, después de haber renunciado con esta nueva
distincién a considerar la jurisprudencia normativa como la inica ciencia juridica,
Kelsen repliega, por asi decirfo, de una posicién ofensiva a una defensiva y se
limita a rechazar la opinién de aquellos que guerrian reducir la ciencia del derecho
s6lo a la jurisprudencia sociol6gica, excluyendo sin mas la jurisprudencia normativa”
{pp. 193-194). Estas opiniones que Treves mantenia en 1952 las ha vuelto a de-
fender recientemente en Hans Kelsen ef la sociologie du droif, en “Droit et Société.
Revue Internationale de Theorie du Droit et de Sociologie Juridique”, niim. I, 1985,
pp. 15-23.

Y en el mismo sentido también: Ch, Eisenmann, Sciencie du droit ef sociologie
dans la pensée de Kelsen, en Batiffol, Bobbio, et al., “Méthode sociclogique et droit”,
Paris, 1958, p. 60 (citado por Treves, cit., p. 16, nota 3}; v, N. Bobbio, Contribu-
cion a la Teoria del derecho, edicién a cargo de Alfonso Ruiz Miguel, Fernando
Torres-Editor, S. A., Valencia, 1980, pp. 132-133.

25 H, Kelsen, Teoria General del Estado, cit., p. 25.
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l6gico del derecho weberiano al momento de efectividad de un orden
juridico.?®

Sin embargo, a pesar de la critica kelseniana, en mi opinién, hay que
advertir algunos puntos en favor de la tesis weberiana. En principio
—~como se ha apuntado anteriormente— es preciso distinguir, por una
parte la delimitacién de caracter [Ggico entre la consideracién juridico-
dogmética del derecho y la consideracién sociologica del mismo, en
los términos —ya analizados— en que Weber la realiza, esto es, como
ambitos conceptualmente heterogéneos; y por otra parte, las relaciones
facticas existentes entre el orden juridico en sentido juridico-nermativo
y el orden juridico en sentido sociolégice.

Por lo que respecta a este sequndo punto, es cierto que un analisis
empirico-causal del derecho ng puede prescindir de las construcciones
e interpretaciones juridico-dogmaticas del derecho. Ahora bien, estas
ultimas adquieren un caracter instrumental para los fines cognoscitivos
de la sociologia del derecho. Evidentemente, sin un orden juridico
previo, como condicién general, su desarrollo empirico seria practica-
mente imposible. A la sociologia del derecho le interesa la comprension

28 Al respecto la interpretacién de Stockhammer se dirige a demostrar, que Kelsen
admite también la efectividad del derecho vy la posibilidad de una consideracion gra-
dual de la misma. Con ello pretende reducir el concepto saciolsgico del derecho de
Woeber al nivel de la efectividad kelseniana, hasta el punto de que llega a considerar
a la Sociologia comprensiva weberiana como “la antecesora y la compaiiera digna
de la teoria pura del derecho, la cual también diferencia entre un derecho ineficaz
(s6lo juridico) y uno eficaz (sociolégico)”: M. Stockhammer, Hans Kelsens Rechts-
theorie und Max Webers Soziologie im Spiegel der Erkenntnistheorie, cit., pp. 410-
427 (la cita se encuentra en la p. 420).

Por lo que se ve, Stockhammer no ha alcanzado a comprender el punto esencial
de las diferencias existentes entre la postura kelseniana y la tesis de Weber. Ello
se debe, probablemente ~—como también le reprocha Loos—, a que de la lectura de
su articulo se deduce, el desconocimiento del importante y decisivo ensayo critico
de Weber contra la obra de Stammler (R. Stammlers “Ueberwindung” der mate-
rialistichen Geschichfsauffsassung). Tal desconocimiento de dicho trabajo weberiano
ocasiona —como ya he seiialado anteriormente, desde una perspectiva mas general —
la falta de comprensién del alcance dltimo de la Sociclogia del derecho de Weber.
(La referencia de F. Loos en Zur Wert- und Rechtslehre Max Webers, cit., p. 100,
nota nim, 55),

También N. Bobbio, Max Weber e Hans Kelsen, cit., p. 145, parece incurrir en
un error semejante al de Stockhammer, cuando afirma que “en la teoria pura del
derecho el término “validez’ coincide con la expresion weberiana 'validez ideal’. El
término weberiano de la validez empirica se corresponde en la teoria pura del dere-
cho al problema de la eficacia del ordenamiento juridico, del cual Kelsen no se ocupa
particularmente, aunque no niega ni su relevancia ni su legitimidad".

Finalmente, ¥. Hilterthaus, Zum Rechfsbegriff in der Scziologie Max Webers,
cit., pp. 82-85, se limita a sefialar los argumentos de Kelsen contra el objeto y
método de la Sociologia comprensiva weberiana, pero no entra en ningin tipo de
valoracién al respecto.
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de las regularidades empiricas y sus interconexiones causales. Pero,
para “la explicacién empirico-causal del desarrollo real de un proceso
ccncreto’” juega un importante papel, “como medio heuristico”, el co-
nocimiento del sentido ideal, es decir, del contenido normativo de un
orden juridico, asi como su “'significacién dogmatico-juridico”.*

Precisamente, lo que Kelsen no tomé en consideracién en la socio-
logia del derecho weberiana fue este caracter instrumental y heuristico,
que tiene la consideracién juridico-normativa del derecho para los fines
cognoscitivos de la sociologia del derecho, v que Weber destacd de
forma expresa y reiterada —como se ha venido sefialando aqui— en su
ensayo critico contra la obra de Stammler,

El orden juridico interpretado normativamente pasa a convertirse,
para los fines de la sociclogia del derecho weberiana, en lo que Loos,
muy acertadamente, ha denominado el esquema de interpretacion ti-
pico-ideal del acontecer”.*® Es decir, que Weber utiliza el derecho y
la interpretacién dogmatico-normativa del mismo como esquemas in-
terpretativos, con los cuales se puede medir las reqularidades empiri-
cas, con objeto de establecer el regreso causal en las acciones huma-
nas reales calificables como juridicas. Ya que, el fin cognoscitivo de
la sociologia del derecho no es el sentido ideal-normativo del derecho,
sino el sentido subjetivo-empirico que los individuos enlazan a sus
acciones. Y por esto precisamente, las normas juridicas son considera-
das, desde el punto de vista de la sociologia juridica weberiana, no
es decir, como las representaciones mentales, que los individuos tienen
como un contenide de sentido légico-ideal, sino como “entes facticos”,
sobre el contenido y obligacién de aquéllas y que constituyen uno de
los motivos causales de sus acciones reales, pero —como veremos—
no el gnico.®

No obstante, lo que subyace, por encima de todas estas consideracio-
nes, es un problema exclusivamente metodolégico. A pesar de las cri-
ticas de Kelsen a la sociologia comprensiva de Weber y de las incom-
prensiones de aquél con respecto a las tesis weberianas, no puede

*7T M. Weber, R. Stammlers “Ueberwindung” der materialistischen Geschichi-
sauffassung, cit., p. 351.

28 B, Loos, Zur Wert- und Rechtslehre Max Webers, cit., pp. 99-100, Para este
autor, el motivo de la incomprensién de Kelsen en relacidn a la tesis de Weber
quiza deba encontrarse “'en la fijacion de Kelsen en el concepto unitario del Es-
tado. . ., concepto que la sociclogia de Weber de hecho no tiene, pero tampoco pre-
tende tener” (la cita se encuentra en p. 100, nota nam. 55).

29 M, Weber, R. Stammlers “Ueberwindung’ der materialistischen Geschichtsauf-
fassung, cit., p. 348; y Rechtssoziologie, cit., pp. 54 y ss. (se corresponde con las
pp. 252 y ss. de la traduccién castellana).
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pasar desapercibido, que Kelsen habla desde un punto de vista estric-
tamente normativista, mientras Weber lo hace desde una perspectiva
sociologica. Como dice Bobbio, parafraseando a Max Rheinstein, “la
mezcla de los dos métodos, juridicos y sociolégico, no puede crear
més que confusién, la obra de Weber y la de Kelsen han de ser consi-
deradas complementarias, en sus respectivos campos”.*® En efecto,
Kelsen, “en su Teoria pura del derecho —sefiala Max Rheinstein—
trata de las normas y sus estructuras. ;Cual es el caracter distintivo
de los conceptos que son reglas de conducta y de otros conceptos? ;En
gué modo aquellos conceptos son referidos al concepto de Estado?
{En qué orden se relacionan entre si los conceptos de ley? Estas son
las cuestiones que alientan a Kelsen. ;Por qué los pueblos tienen el
concepto de ley? ;Como se constituye su contenido? ;Cémo y por qué
cambian? ;En qué modo influyen en los comportamientos sociales? Es-
tas son las cuestiones que alientan a Weber™.3!

Si bien comparto las opiniones tanto de Rheinstein como Bobbio, y
prueba de ello es que también en este trabajo se ha mantenido, desde
una prespectiva general, la diferencia metodolégica que subyace a las
obras de Weber y de Kelsen respectivamente, asi como la complemen-
tariedad de las mismas; 3 sin embargo, he preferido destacar de forma
diferenciada otro elemento, quizads mas sustancial al objeto de este
discurso, cual es: el por qué Kelsen rechaza el concepto sociolégico del
derecho delimitado por Weber, asi como el por qué niega la existencia
de una ciencia sociolégica del derecho que pretenda interpretar el
"sentido” de las regularidades empiricas.

Por ultimo, se debe ahora insistir en una de las dificultades con las
que se encuentra la sociologia del derecho, que consiste en la utiliza-
cién de conceptos también utilizados por la ciencia juridico-normativa.
Esto [ue igualmente criticado por Kelsen en contrg de la sociologia
del derecho weberiana, puesto que, segin él, “nada puede justificar
una terminologia que designa con la misma palabra dos objetos su-
puestos como esencialmente diferentes’ 3

No obstante, Kelsen parece no aceptar el hecho de que, cuando la
sociologia utiliza tales conceptos, se produce una diferenciacién légica

30 N, Bobbio, Max Weber e Hans Kelsen, cit,, p. 147 {el subrayado es mio); v
la referencia a Max Rheinstein, Infroduccion a Max Weber on Law in Economy
and Society. cit,, p. LXXIL

41 M. Rheinstein, Introduccién a Max Weber onr Law in .., cit, pp. LXCLXX4.

32 Me remito a lo dicho en el epigrafe 1.3 del capitulo primero del presente
trabajo,

s H. Kelsen, Teoria General del Estado, cit., p. 27.
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en el contenido de aquéllos. E] término o la palabra es la misma, pero
lo que se entiende, en sentido légico, segin sea utilizada para fines
normativo-juridicos o para fines empirico-causales, es totalmente dife~
rente.®*

No podemos olvidar, que el objeto cognoscitive de la sociologia we-
beriana es la comprensién de! “sentido” de accién social, en cuanto
accién de una o varias personas individuales, De tal forma, que el
individuo constituye, para la consideracién socioclogica, “el limite y
el iinico portador del comportamiento provisto de sentido”.?* Por ello,
determinados conceptos colectivos, como el de “estado”, “'sociedad
anénima’, “nacién”, “corporacién”..., cuando son utilizados por la
sociologia, no son otra cosa “que desarrollos y entrecruzamientos de
acciones especificas de personas individuales, ya que tan sélo éstas
pueden ser sujetos de una accién orientada por su sentido”,*® y, a su
vez, tan sOlo ésta puede ser objeto de la sociologia del derecho.

La sociologia del derecho se ve obligada con frecuencia a trabajar
con tales conceptos, con e] fin de “lograr una terminologia inteligible™.
Ademas, desde el punto de vista de la interpretacion sociclégica, dichos
conceptos, empleados también por los juristas, son representaciones
de algo que en parte existe y en parte se presenta como un deber
ser en la mente de hombres concreto (y no sélo los jueces y burécra-
tas, sino el publico en general), la accién de los cuales orientan real-
mente”’,3? De nuevo volvemos aqui a lo dicho inicialmente sobre el
objeto de la sociologia del derecho. Es decir, tales representaciones
de algo que debe ser poseen normalmente una importante y determi-
nante significacién causal en el desarrollo de la conducta humana con-
creta,

A este respecto, Weber pone el ejemplo del concepto “Estado™. Asi,
los juristas atribuyen al “Estado” una personalidad juridica como si
se tratara de un individuo, considerandolo como sujeto de derechos y
obligaciones, por razones evidentemente practicas. Sin embargo, cuan-
do la sociologia utiliza el término “Estado” se refiere “dnicamente

2+ M, Weber, Roscher und Knies und die logische Probleme der historischen
Nationalskonomie, cit., pp. 87-88 (se corresponde con la p. 104 de la traduccién
castellana).

85 M. Weber, {lber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 439 (se
corresponde con la p. 187 de la traduccién castellana}. .

36 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. cit., p. 6 (traduccién castellana: p.
12). Esta misma idea Weber la habia expresado con antericridad en su ensayo,
Iiber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit, p. 439 (traduccidn caste-
llana: p. 188).

37 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 7 (traduccién castellana:
p. 13).
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a] desarrollo, en una forma determinada, de la accién social de unos
cuantos individuos™.?® Por lo tanto, desde el punto de vista sociolagico,
son irrelevantes los elementos juridicos de la realidad '‘estado™ no
existe para la sociologia una personalidad juridica en accidn, lo unico
que existe es el actuar de los hombres que participan en esa formacién
social que denominamos “Estado”. De tal forma, que "un estado mo-
derno ~sefiala Weber~- subsiste en parte muy considerable de esta
forma: porque determinados hombres orientan su accién por la repre-
sentacidn de que aquél debe existir o existir de tal o cual forma; es
decir, de que poseer validez ordenaciones con ese caracter de estar
juridicamente orientadas™,®

Estas palabras de Weber, con respecto al concepto de “Estado” y
otros conceptos similares utilizados tanto por la ciencia juridico-dogméa-
tica como por la ciencia sociolégico-juridica, avalan, una vez mas, la
interpretacién aqui defendida, en el sentido de que el contenido ideal-
normativo de un orden juridico o de los preceptos juridicos juegan un
papel instrumental para los fines de la sociologia del derecho, en cuan-
to que sirven a ésta como instrumentos cognoscitivos, Asi, los términos
juridicos, a los que se ha hecho referencia, hasta ahora, como por
ejemplo el término “Estado”, en un caso indican una o mas relaciones
facticas, y en otro caso se convierten en conceptos “tipico-ideales” co-
lectivos,*® Es decir, en este iltimo caso, los conceptos juridicos son,
para los fines de la sociclogia del derecho, instrumentos cognoscitivos,
que su vez, influyen en la formacién de las representaciones mentales,
que los individuos tienen sobre el contenido y la obligacién de aquéllos.

2. Concepfo y notas esenciales del orden juridico

‘Weber sittia al derecho dentro de la categoria de los “6rdenes legi-
timos” que orientan la conducta empirica de los individuos. Segtn vi-
mos, Weber entiende por “orden” un conjunto de maximas, que pueden
orientar subjetivamente la conducta real de los individuos, Partiendo de
esto, el “orden juridico” es caracterizado por Weber como un orden

38 M. Weber, ibid., p. 6 (traduccién castellana: p. 12). El mismo ejemplo lo
utiliza también en su ensayo, [lber einige Kategorien der verstehenden Soziologie,
cit. p. 439 (traduccién castellana: p. 188).

5 M. Weber, Wirtschaft und Gésellschaft, cit, p. 7 (traduccién castellana: p.
13}, Obsérvese como en estas palabras de Weber aparece va la idea de la legiti-
midad que —como veremos— e¢jerce un papel central en la concepcién del derecho
de Weber.

49 M. Weber, Roscher und Knies und die logischen Probleme der. .., cit,, p. 88
(traduccion castellana: p. 104).
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legitimo, que “esta garantizado externamente por la probabilidad de
la coaccién (fisica o psiquica) ejercida por un cuadro de individuos
instituidos con la misién de obligar a la observancia de ese orden o de
castigar su transgresion’’ .+

Para algunos autores,*? esta definicién weberiana habria que encua-
drarla en la llamada “Zwangstheorie” (o teoria juridica de la coac-
cién), que considera, como eje central del concepto de derecho, la
aplicacién de sanciones por parte de un aparato coactivo (Zwangsap-
parat.® Asi, Toscano afirma que, “‘si es posible una definicién socio-
légica del derecho, ésta va buscada no en presupuestos, como tales
a priori, en instrumentos originales y universales, sino en el caracter
de la sancién: o sea, el acento cae sobre el momento operativo y efec-
tivo de la norma. Y es mas, a través de los enunciados de la sancidn,
la norma misma puede ser llamada juridica”.** Sin embargo, el aceptar
sin mas, que la definicidén weberiana del orden juridico se pueda en-
cuadrar en la “Zwangstheorie”’, implicaria el negar la posibilidad de
una definicién sociolégica del derecho.

Los que asi interpretan la definicién weberiana olvidan, sin embar-
go, una parte importante de la misma: la consideracion del derecho
como un “‘orden legitimo”, lo cual permite vincular dicha definicién
con el proceso general de legitimacién de los ordenamientos, La acep-
tacién de esta segunda vinculacién permite, también, destacar la rela-
Ccién existente entre el concepto de derecho y la teoria de la legitimidad,
y consiguientemente, afirmar la estrecha conexién entre el concepto
de derecho y la sociologia politica, que en Weber es particularmente
clara, ain cuando —como vimos— no resaltada lo suficiente por los
intérpretes weberianos. En este sentido, se manifiesta la interpretacion
de Treves, ya que para él, Weber con su definicién, “por un lado se

11 M, Weber, Wirfschaft und Gesellschaft, cit., p. 17 (traduccién castellana:
p. 27).

42 :!I' W. Bechtler, Der soziologische Rechtsbegriff. Eine Systematische Darstel-
lung, Duncker & Humbloet, Berlin, 1977, pp. 353 y ss., considera el concepto de
orden juridico de Weber como un exponente de la “Zwangstheorie™.

También, M. Rehbinder, Max Weber Rechtssoziologie. Eine Bestandsaufnahme,
en R. Kénig und J. Winckelmann (Hrsg.) Max Weber zum Gedichtnis, cit., pp.
470-488 (especialmente p. 972). Y, P. Frey, Der Rechtsbegriff in der neuren Sozio-
logie, Inagural dissertation (Tesis doctoral), Facultit der Universitdt des Saarlandes,
Saarbriicken, 1962, pp. 3-60.

4% Para H. Kantorowicz, La definicion del derecho, cit., p. 106: “La Zwangs-
theorie (que fue concebida originalmente a fin de distinguir el derecho de la ética, y
no de la costumbre social) afirma, en su forma mds primitiva, que el derecho es
puesto de hecho en vigor (o incluso impuesto} por los tribunales de justicia”.

4+ M A, Toscano, Evoluzione e crisi del mondo normative, cit.,, pp. 253-254.
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adhiere explicitamente a la teoria juridica de la coercién y, por otro
lado, se vincula a la teoria politica de la legitimidad™ 4

Asi pues, considerando el derecho como uno mas dentro de la ca-
tegoria de los 6rdenes legitimos, se puede atribuir un caracter consen-
sual a la definicion weberiana del concepto de derecho. De esta for-
ma, el caracter coactivo pasaria a ser relevante, como afirma Febbrajo,
“no a nivel de los ‘fundamentos’ de validez, sino a nivel de las ‘ga-
rantias’, que vienen indicadas por ‘Weber cuando tiene que distinguir
el derecho de otrog fenémenos —como ia convencidn, el uso, la cos-
tumbre— tradicionalmente situados junto a &6

Segtin esto, podemos seflalar, en la definicién weberiana del con-
cepto de derecho, dos elementos claramente diferenciados:

lo. El elemento del reconocimiento o de la legitimidad de un orden
juridico, que se da cuando los individuos reconocen un orden como
legitimo, orientando hacia él sus comportamientos empiricos. Tal ele-
mento encuadra la definicién weberiana del dereche en la "Anerken-

45 R. Treves, Infroduccion a la sociologia del derecho, cit., pp. 75 y ss. Por su
parte, F. Loos, Zur Wert~- und Rechtslehre Max Webers, cit.,, pp. 1 y ss.. afirma
que, “atin cuando se tenga presente el significado weberiano del concepto de apa-~ -
rato coactive’, integrar el concepto weberiano del derecho en una teoria de la
coaccién s demasiado. ..,

Esta tesis ha sido también sostenida por: R. Girtler, Rechtssoziclogie. Thesen und
Mboéglichkeiten, Wilhelm Fink Verlag, Miinchen, 1976, pp. 161-74. F. Hilterhauz,
Zum Rechtsbegriff in der Soziclogie Max Webers, cit., pp. 40-4%; G. Richter, Max
Webers als Rechtsdenker, cit., pp. 24-25. P. Schiera, Max Weber e [a scienza giu-
ridica tedesca dell Ottocento, cit., p. 93. U. Schmill Ordéiiez, E! concepfo de dere-
cho en las teorias de Weber y Kelsen, cit., pp. 118-122. Y, A. Febbrajo, Per una
rilefura della Sociologia del diritto weberiana, cit,, p. 8; v del mismo autor, Capifa-
lismo, stato moderno e dirifto razionale-formale, en: Max Weber e il diritto, cit.,
pp. 39-64 (especialmente las pp. 42-43); y, E. Blankenburg, Recht als Kategorie
sozialer Verhaltensregelmissigkeiten, en “Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechts-
theorie”, vol. 1, 1970, pp. 228-234. Por su parte, T. Parsons, ha destacado espe-
cialmente la importancia que el concepto de orden juridico tiene dentro de la
categoria de los Ordenes legitimos, siendo, sin lugar a dudas, el orden juridico el
concepto mas importante dentro de aquella categoria: en Werfgebundenheit und
Obijektivitit in den Sozialwissenschaften. .., cit, pp. 54-56 (traduccién castellana:
pp. 25-27): v también, en Rationalitif und der Prozess der Rationalisierung im
Denken Max Webers, en W, M. Sprondel/ C. Sevfarth (Hrsg.), 1981, pp. 81-92
(especialmente, pp, 84-86),

Finalmente, . M. Trubek sefiala que las notas caracteristicas de la definicidon
weberiana del derecho son "la coaccion, la legitimidad y la racionalidad”, en Max
Weber on Law and the Rise of Capitalism, Yale Law School, Wisconsin Law Re-
view 3 (1972). Se cita aqui la traduccién alemana: KMax Weber iiber das Rechts
und die Entstehung des Kapitalismus, en Breuer/Treiber {Iirsg.). "Zur Rechtsso-
ziologie Max Woebers: Interpretation, Kritik, Weiterentwicklung”, Westdeutscher
Verlag, Opladen, 1984, pp. 152-198 (la referencia se encuentra en las pp. 153-160).

46 A. Febbrajo, Capitalismo, stafo moderno e diritto razionale-formale, cit,, p. 42.
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nungstheorie” (o teoria del reconocimiento), vinculando aquélla a la
teoria politica de la legitimidad,

A su vez, el elemento del reconocimiento implica la existencia previa
de unos “fundamentos” de validez del orden juridico en cuestién. A
través de dichos “fundamentos”, los individuos atribuyen ‘'validez le-
gitima” al orden juridico, orientando por él sus acciones futuras. Asi
pues, el elemento del reconocimiento o de la legitimidad representa el
elemento interno de la caracterizacién weberiana del concepto de dere-
<ho, en cuanto implica la aceptacién del orden juridico, es decir, su
justificacién interna. Por lo tanto, cuando Weber introduce el elemento
de la legitimidad, como parte esencial de la caracterizacién concep-
tual de un orden juridico, no quiere hacer referencia a una mera cues-
tion de especulacién teérica o filoséfica, sino que intenta llamar la
atencién sobre el tema de la aufojustificacion.

De esta forma, un orden juridico es legitimo, dice Weber, cuando
aparece con el “prestigio de ser obligatorio y modelo”, lo que, para
‘Weber, es lo mismo que decir “con el prestigio de la legitimidad™.*

20. El elemento de la coaccion, vinculado a la "Zwangstheorie” (o
teoria juridica de la coercién). Este elemento introduce el concepto
de coactividad en el nivel de las “garantias’” de la legitimidad y de
la eficacia de un orden juridico. La coactividad aparece, no como
elemento constitutive, sino como una caracteristica exterior al orden
juridico vaiido,

Por lo tanto, la coaccién se configura, en la sociologia del derecho
weberiana, como el ¢lemento externo de la definicién conceptual del
derecho, a través del cual se garantiza la realizacién efectiva del dere-
cho y, a su vez, este utltimo se puede diferenciar de otros 6rdenes
sociales extrajuridicos.

Por lo tanto, si no se distingue entre “fundamentos” de la validez
legitima de un orden juridico, por una parte, y ‘'garantias’ de la legi-
timidad del mismo, por otra parte, no podra diferenciarse claramente
la existencia, en el propio aparato conceptual, de los dos elementos
citados, que permiten la comprensién de la definicién weberiana del
concepto de derecho: el reconocimiento o la legitimidad, como “funda-
mento” de la validez de un orden juridico, y la coaccién, como “ga-
rantia” del mismo.

47 Sobre la “Anerkennungstheorie” véase: P. Frey, Der Rechtsbegriff in der
neueren Soziclogie, cit., pp. 61-85.

Por su parte, Jerusalem, Rechfssoziologie, Jena, 1925, p. 291, distingue entre
“Zwangs~" und “Anerkennungstheorie” en la concepcién weberiana.

8 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 16 (traduccién castellana: p.
26).
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Grosclaude, por ejemplo, en su introduccién a la traduccién francesa
de la "Rechissoziologie”, confunde ambos conceptos, enumerando en
una misma lista los “fundamentos” de validez y las “garantias” de esos
fundamentos.#® Sin embargo, otros intérpretes weberianos, como Schmill
Ordéfiez, Toscano, Febbrajo o Hilterhaus,® hacen especial referencia
a la diferenciacién de ambos conceptos. Asi, para Febbrajo, la combi-
nacién de esos dos elementos implica dos modos de plantear el ana-
lisis sociolégico, asi como dos modos de entender la racionalidad: “La
‘sancién’ con su aparato institucional requiere en efecto, para ser rea-
lizada, una perspectiva de tipo macrosociolégico, y propone una racio-
nalizacién que tiene en cuenta el punto de vista del aparato que la
ejerce, mientras el ‘reconocimiento’, situandose sobre el 'sentido in-
tencionado’ de la accién, requiere, para ser aralizado, una perspectiva
de tipo microsociolégico, y propone una racionalizacién que tiene en
cuenta el punto de vista del individual actor social”.®

En primer lugar, por lo que respecta al elemento del reconocimien-
to o de la legitimidad, hay que preguntarse, cuales son, para Weber,
los posibles “fundamentos de validez o legitimidad de un orden juri-
dico, O dicho con otras palabras, cuales son los motivos o causas por
los que se atribuye legitimidad a un orden juridico.

Para Weber, la “'validez legitima” de un orden juridico puede venir
dada de cuatro formas diferentes, que, a su vez, siguen paralelas a la
tipologia de las clases de accion social: la accién tradicional, la accién
afectiva, la accién racional con arreglo a valores y la accién racional
con arreglo afines.® Segiin esto, un orden juridico puede ser legitimo:

lo. Conforme a la tradicién, que es la creencia en la validez de lo
que siempre ha sido o existido. El tipo mas puro de derecho legiti-
mado conforme a la tradiciéon es el llamado “derecho tradicional”. Su-~
pone, desde un punto de vista histérico, la forma mas primitiva y, a
la vez, mas universal de atribuir legitimidad a un orden juridico, pre-
suponiendo normalmente el caracter sagrado de la tradicién.

20, Conforme a una creencia afectiva, que supone la “validez de
lo nuevo revelado o de lo ejemplar”. El tipo mas puro de esta segunda
forma de atribuir legitimidad a un orden juridico es el “derecho caris-

45 T. Grosclaude, Introduccién a La Sociologie du droit de Max Weber, cit., p. 3L

50 I, Schmill Ordéiiez, El concepto del derecho en las feorias de Weber y Kel-
sen, cit., pp. 120-123; M, A. Toscano, Evoluciond a crisi del mondo normativo, cit.,
pp. 218-219; A. Febbrajo, Capitalismo, stato moderno e diritto. .., cit., pp. 42-43.
Y, F. Hilterhaus, Zum Rechsbegeiff in der Soziclogie Max Webers, cit., pp. 39-44.

51 A, Febbrajo, Capitalismo, state moderno e dirifto. ... cit. p. 43,

52 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 12 (traduccién castellana:

p. 20).
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mitico o revelado”, La legitimidad segiin una creencia afectiva res-
ponde —como veremos—, desde un punto de vista histérico, a las
primeras formas de creacién consciente de un nuevo derecho, llevada
a cabo, normalmente, por revelaciones juridicas de caracter profético.
30. Conforme a una creencia racional segitn valores, que implica la
vigencia de lo que se tiene como absolutamente valioso. El tipo mas
puro de este “fundamento de validez o legitimidad es el derecho natu-
ral, es decir, “los preceptos légicamente deducidos sobre la conducta;
preceptos —dice Weber—, que hay que separar tanto de los revelados
como de los estatuidos o de los derivados del derecho tradicional”,
40. Conforme a lo estatuido positivamente, en cuya legalidad se
cree. Esto es, “la obediencia a preceptos juridicos positivos estatuidos
segin el procedimiento usual y formalmente correcto”. Y, en este caso,
la legalidad puede ser legitima: o bien por un pacto de los interesa-
dos, o bien en base a un “otorgamiento” por una autoridad considerada
como legitima, y el consiguiente sometimiento. El tipo mas puro de
legitimidad por legalidad es el derecho formal-racional modernc.®
Estos cuatro "fundamentos de validez legitima" son razones o mo-
tivos por los que se atribuye legitimidad a un orden juridico; o —como
dice Schmill Ordéfiez— "‘razones que motivan la accién de considerar
con los tipos puros de dominacién legitima, con lo cual se acerca la
definicion weberiana del concepto de derecho a su sociologia del poder
o de la dominacion, Asi, el iltimo fundamento de legitimidad analizado
—Ila legalidad— se corresponde con la dominacion legal de caracter
racional, en virtud de estatuto, cuya idea basica es: “que cualquier
derecho puede crearse y modificarse por medio de un estatuto san-
a unas maximas como obligatorias o como modelos de accién para el
sujeto’.> ,
Por otra parte, las formas de legitimidad o “fundamentos de vali-
dez” de un orden juridico, se complementan, poniéndolas en relacién
cionado correctamente en cuanto a la forma”.> Por lo tanto se obedece

53 M. Weber, ibid., pp. 19-20 (traduccién castellana: 29-30).

> 11, Schmill Ordéfiez, El concepfo del derecho en las teorias de Weber y Kel-
sen, cit., p. 120.

55 M. Weber, Die drei reinen Typen der legitimen Herrchaft, articulo publicado
con caracter postumo en 1922 en “Preussische Jahrbiicher”, cixxxvn, Helf 1.
1922, Berlin, pp. 1 v ss. Posteriormente, fue incluido en la cuarta edicién de 1956
en Wirtschaft und Gesellschat, no apareciendo, sin embargo, en la quinta y defi-
nitiva edicién de 1972. Finalmente, se reedita en la cuarta edicién (1973) v en la
guinta y definitiva edicién (1982) de la coleccion Gesammelte Aufsitze zur Wis-
senschaftslehre (hrsg. v. ], Winckelmann}, cit,, pp. 475-488 (la cita se encuentra
en la p. 475). Existe traduccion castellana de este articulo, incluida en la segunda
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2 la regla estatuida, a las normas, y no a las personas en virtud de un
derecho propio. El fundamento de legitimidad en este caso es la le-
galidad.

El sequndo tipo es la dominacién tradicional, basada en la creencia
de la santidad de ordenamientos tradicionales, y en la legitimidad de
las autoridades que ejercen esos ordenamientos. El tipo mas puro
de esta dominacion es el dominio patriarcal,® y se corresponde con el
derecho tradicional.

Por dltimo, existe también el tipo puro de dominacidn carismatica,
que se basa en la devocién a una perscona y a sus dotes sobrenaturales,
tales como facultades magicas, heroismo, demagogia, y en la creencia
en el derecho revelado y creado por ella.®

Como se ve, a cada uno de estos tipos de dominacién legitima le
corresponde un tipo de derecho y un fundamento de la validez legitima
del mismo, diferentes.

Por lo que respecta al tema de las "garantias” de los fundamentos
de la validez legitima de un orden, hay que decir, que, para Weber, la
legitimidad y la efectividad de un orden juridico pueden estar garan-
tizadas de dos formas distintas:

a) de forma interna, y en este caso puede ser: afectiva (“por entre-
ga sentimental”); racional con respecto a valores (“por la creencia
en su validez absoluta”, en cuanto expresién de valores supremos y
obligatorios de caracter moral, ético, estético, etcétera...}; y reli-
giosa (por la creencia de que la observancia de un ordenamiento se
identifica con “la existencia de un bien de salvacién’);

b) de forma externa, es decir, “por la expectativa de determinadas
consecuencias externas, o sea por una situacidn de intereses.,.’.™

Ahora bien, en este sequndo supuesto, cuando la consecuencia ex-
terna es una reprobacién préacticamente sensible del mundo circundante
-al actor, el orden recibe el nombre de comvencisn. Por el contrario,
cuando dicha consecuencia externa consiste en-"la probabilidad de la

edicién en espafiol de 1964 de Economfa y Sociedad, cit., pp. 706-716 (la cita:
. 707). -
- M. Weber, ibid., pp. 478-481 (traduccién castellana; 708-711}.

57 M. Weber, ibid., pp. 481-488 (traduccién castellana; pp. 711-716}, Para un
analisis comparado de los tipos ideales de accién social, los tipos de fundamentos
de validez de un orden legitimo y los tipos ideales de dominacién: 7. 'Winckelmann,
Legitimitat und Legalifét, cit.. pp. 35 y ss; v W. Schluchter, Die Enfwicklung des
ckzidentalen Rafionalismus, cit., capitulo 5, pp. 122-203.

%8 M. Weber, Wirtschajt und Gesellschaft, cit., p. 17 (traduccién castellana:
p. 27).
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coaccién (fisica o psiquica) ejercida por un cuadro de individuos
instituidos con la misién de obligar a la observancia de ese orden o
de castigar su transgresién’’, dicho orden recibe el nombre de derecho.”™

Por lo tanto, las “garantias” de los fundamentos de validez legitima
de un orden juridico, no sélo sirven para hacer posible la realizacion
efectiva del derecho, sino también para diferenciar a éste —como ve-
remos— de otros 6rdenes extrajuridicos, que pueden orientar también
la conducta empirica de los individuos.

No obstante la consideracién de los dos elementos citados en el
aparato conceptual weberiano del derecho, parece, sin embargo, que
‘Weber, en sus estudios empiricos de los dos grandes campos del de-
recho —el privado v el publico—, da predominio en cada uno de ellos
a uno solo de los referidos elementos. Asi, en el ambito del derecho
privado destaca, como criterio de delimitacién, el elemento de la coac-
cion, mientras que en el ambito del derecho piblico predomina el ele-
mento del reconocimiento o la legitimidad. Esta idea ha sido destacada
por Loos quien, relacionando la “coaccién” con la posibilidad de validez
empirica de un ordenamiento, considera que el derecho privado, en el
que Weber centra su atencién en cuanto derecho econdémicamente re~
levante, es un “ambito en el que la delimitacién bajo la consideracién
del elemento de la coaccién, no arroja problemas relativos a la razén de
validez empirica de las normas juridicas “mas altas”, Sin embargo, en
contraposicién, Weber ha concebido la sociologia del poder y de la
dominacién, que incumple en gran parte al derecho constitucional em-
pirico, desde el punto de vista de la teoria de la aceptacién, ‘© mejor
dicho desde diferentes ideas de legitimidad. Se podria decir, incluso,
que Weber ha sostenido para el derecho privado un criterio de delimi-
tacién segun la teoria de la coaccién, y para el derecho constitucional
en cambio, una teoria de la aceptacién’ %

En mi opinién, la tesis de Loos esta basada en postulados excesi-
vamente rigidos y tajantes, que necesariamente deben ser matizados,
en orden a una aplicacidn méas extensa de los mismos. En este sentido
hay que comenzar por afirmar, que existe un relativo predominio del
elemento de la legitimidad en el ambito del derecho pablico y, sobre
todo, de] derecho constitucional, en cuanto a la justificacién interna de
las normas ‘‘mas elevadas” de un orden juridico. Sin embargo, no es
menos cierto, que, por una parte, hoy dia las normas juridicas de dere-
cho publico tienden a ser mas fuertemente coactivas, y por otra parte,

50 M. Weber, ibid., p, 17 (traduccion castellana: p. 27).
0 F. Loos, Zur Wert- und Rechtslefre Max Weber, cit,, p. 105,
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son precisamente este tipo de normas las que regulan la formacién y
funcionamiento de los 6rganos coactivos estatales,

No obstante, es cierto que Weber da predominio —como veremos—,
en el ambito de su Sociologia de la dominacién, a la teoria de la legiti-
macion, en cuanto que todo cambio de legitimidad conlleva también
un cambio de coaccidn, es decir, un cambio en el “aparato’ coactivo
de la organizacién politica,

Por altimo, me interesa resaltar el caracter no normativo del concepto
sociolégico del derecho weberiano. El derecho viene caracterizado como
un orden legitimo, que puede garantizar las conductas de los indivi-
duos, pero podemos decir —con Richter-— que se trata de un orden
“neutral”, carente de elementos normativos. Es un concepto empirico,
no vinculado a ningtn ideal juridico supra-empirico, v al que se ha
llegado “inductivamente a través de las formas de aparicién exteriores
del derecho’ *

a) Derecho vy coacciéon

El derecho, para Weber, es un “orden” con ciertas garantias especi-
ficas respecto a la probabilidad de su validez empirica y de su realiza-
cién practica: la coaccidn juridica. La coactividad aparece asi como
una caracteristica externa al orden juridico y como garantia del mismo,
omitiéndose la introduccién de la coaccién en el contenido de la nor-
ma. Sociolégicamente, el derecho es un orden formado por maximas de
conducta o normas, garantizadas empiricamente por la existencia de un
“aparato coactive’, entendido, este tltimo, como un conjunto de indi-
viduos especialmente designados para ejercer la coaccién, tanto fisica
como psiguica, v cuya misién es obligar al cumplimiento de las normas
y castigar su infracciéon. Lo que caracteriza al derecho, pues, no es
sélo la coaccién, sino el concepto de “‘aparato”, “Entendemos por
‘derecho objetivo garantizado’ —dice Weber— el caso en que las ga-
rantias consistan en la existencia de un ‘aparato coactivo’ (...). que se
compone de una o muchas personas dispuestas de modo permanente a
imponer el orden por medio de medidas coactivas, especialmente pre-
vistas para ello (coaccién juridica) ™.

61 G, Richter, Max Weber's als Rechtsdenker, cit., pp. 23-24. 8.]. Stoljar, Weber's
sociology of law, en G, Sawer (ed.), "Studies in the sociclogy of law”, Canberra,
1961, pp. 31-56, sefiala que el concepto de detecho dade por Weber refleja clara-
mente una concepcidn positivista del mismo, {p. 33). En igual sentido, A, Hunt, The

Sociological Movement in Law, edit. Billing and Sons LTD, London, 1978, pp.

103-104.
62 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 34. Traduccién castellana en: Economia

y Sociedad, cit., p, 252.



146 MARIA JOSE FARINAS DUICE

Desde el punto de vista sociolégico, el concepto de ceactividad no
es parte integrante del contenido de la norma juridica; en cambio, si
lo es, desde el punto de vista juridico o de la teoria formal del dere-
cho, desde que Kelsen introdujo definitivamente dicho elemento en el
concepto de norma, como elemento especifico. Este es uno de los puntos
de discrepancia entre la sociologia del derecho de Weber y la teoria
pura del derecho de Kelsen. Si bien, ambos autores coinciden en sefia-
lar la coactividad como elemento diferenciador del derecho con res-
pecto a la costumbre o a la convencién, no obstante caracterizan dicho
elemento de forma diferente.

Para Kelsen, la norma juridica, en cuanto que norma, viene definida
por un sollen (debe ser), y en cuanto gue juridica, para diferenciarla
de las demas normas, por la coactividad: las normas juridicas, pues,
para Kelsen son normas que estatuyen un acto coactivo.® De esta for-
ma, la coactividad —en la teoria kelsiana— esta dentro del concepto
de normatividad-~juridica, tratandose por tanto de un problema nor-
mativo-juridico y, en definitiva, de un problema de caracter semantico
o dedntico,

Para Weber, por el contrario, el problema de la coaccién es un
problema empirico, pragmatico, objeto, por tanto, de la sociologia del
derecho, ya que aguélla no es contenido ni caracteristica de la norma,
sino una garantia externa a la misma, que se materializa en la probabi-
lidad de que en determinados supuestos facticos entre en funcionamien-
to el aparato coactivo. En consecuencia —como sefiala Schmill Ordé-
fiez—, “lo que para Kelsen constituye una necesidad normativa, en
Weber se disuelve en una probabilidad real” %

No obstante, para comprender mejor el planteamiento de Weber,
debe hacerse una distincién, en el mismo aparato conceptual weberiano,
entre ‘‘sancién”, en sentido de castigo o consecuencia factica de la
transgresion de una norma, y “aparato coactive’ . El elemento definito-
rio y diferenciador no es la existencia de sanciones o castigos con unas
determinadas caracteristicas, sino la existencia de un “aparato” coac-
tivo, especialmente dispuesto para ejercer la coaccion. Parece légico
afirmar, que la idea de sancién o castigo es consustancial a todo con-
cepto de norma, atin cuando sea una consecuencia empirica de la trans-
gresion de la misma, y que no es suficiente para caracterizar el concepto
de derecho. Cosa distinta es que exista, o no exista, un cuadro de

63 H. Kelsen., Teoria pura del derecho, cit., pp. 46 y ss.
64 11 Schmill Ordoiiez, El concepto del derecho en las teorias de Weber y Kel-

sen, cit., p. 122,
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individuos o “aparato” coactivo, dispuesto a ejecutar fa sancién o el
castigo.” Como afirma Toscano, “basarse en la sancién para definir
el derecho, no es ciertamente fiarse de elementos extrinsecos: porque
la norma, justamente en el momento en Que $e propone como norma,
implica la sancién. En otros términos, la sancién es un ingrediente de
la norma como tal. No es necesario que exista una experiencia de la
sancién, para que se pueda hablar de norma; la sancién figura como
posterius empiricamente, pero es el elemento fundamental del contenido
semantico de la norma. Distinto es el problema que concierne a la
organizaciéon de la sancién, ..’

Por lo tanto, para que una norma pueda ser considerada como juri-
dica es indispensable que exista un “aparato” o unos érganos destina-
dos a la aplicacién de las sanciones; no bastando, pues, la mera exis~
tencia de estas altimas. Lo necesario, por tanto, para hablar de “orden
juridico” y para diferenciarlo de otros érdenes normativos extrajuri-
dicos, es la institucionalizacion o socializacién de la coaccion juridica;
es decir, la existencia de unos érganos, que sean los (inicos autorizados
formalmente para aplicar medidas coactivas. “Para nosotros —dice
‘Weber— lo decisivo en el concepto del ‘derecho’ (...) es la existencia
de un cuadro coactivo” % es decir, un cuadro de personas especialmente
destinadas a imponer su cumplimiento.

Ahora bien, para la concepcién sociolégica del derecho, los medios
coactivos aplicados por un determinado “aparato’ coactivo son indi-
ferentes: pueden ser tanto fisicos como psiquicos, o actuar directa o
indirectamente, Incluso, “la ‘admonicién fraternal’ —corriente en mu-
chas sectas como medio mas suave de coaccién frente a los pecado-
res— se incluye en ellos —dice Weber—, siempre que esté ordenada
por una norma y se ejecute por un cuadro de personas dispuesto con
este fin. De igual manera, la represién del censor, por ejemplo, como
medio de garantizar el cumplimiento de normas ‘morales’ de conducta.
Asimismo la coaccién psiquica como auténtico medio disciplinario de
la Iglesia. Existe, naturalmente, derecho lo mismo cuando esta garan-
tizado politicamente, que cuando lo estid en forma hierocratica; y asi-
mismo cuando esa garantia se encuentra en los estatutos de una asocia-

%5 También para H. Ryifel, Rechtssoziologie. Einet systematische Orientierung,
cit., pp. 69: “la sancionabilidad no es, para Weber, necesaria para el concepto del
derecho en general. En cuanto esti asegurada la imposicion mediante un aparato
coactivo, €1 habla dej una manera especifica de derecho, a saber del derecho garan-
tizado. . .”

86 M. A, Toscano, Evoluzione e crisi del monde normative, cit., p. 255.

57 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaf¢, cit., p. 18; traduccién castellana:

p. 28.
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cién, en la autoridad del patriarca o en uniones o comunidades de
compafieros’ 8

Lo decisivo, por tanto, es la existencia de un "aparato” coactivo, sea
del tipo que sea. Ello lleva, inevitablemente, a una ampliacién del con-
cepto de derecho en sentido sociolégico, con respecto al concepto de
derecho desde el punto de vista dogmatico~juridico, de tal forma que,
por ejemplo, las reglas de un “cédigo de los usos estudiantiles” encaja
en el concepto sociologico del derecho,® siempre v cuando se cumpla
la exigencia de la existencia del “aparato” coactivo. Esto es debi-
do, fundamentalmente, a la utilizacién de un concepto amplio de
“aparato” o grupo coactivo. Por ello, cuando Weber quiere referirse
al “aparato” coactivo de las instituciones politicas modernas {Estado
moderno) utiliza el término “grupo administrativo”,’® como una especie
o clase del concepto de “aparato” coactivo.

De todo esto se deduce que, la consecuencia inmediata de considerar
la coaccién juridica como una garantia externa al derecho, materiali-
zada en la existencia de “aparatos’” coactivos, es la admision de la
posibilidad de una pluralidad de érdenes juridicos. Weber rechaza
la idea de que solo pueda hablarse de “derecho”, cuando su garantia
externa (la coaccion juridica) sea ejercida por la autoridad politica, en
cliyo caso estariamos ante un determinado tipo de orden juridico: el
derecho estatal garantizado. Por el contrario, para Weber, siempre que
exista un aparato coactivo, tal y como se ha venido definiendo hasta
ahora, existira un orden juridico. De hecho, existen otros derechos,
que no son derecho estatal, y que pueden coexistir e, incluso, entrar
en conflicto con éste tltimo. Las palabras de Weber son claras al res-
pecto: "'La sociologia ignora eso de que el ‘estado’ solo existe cuando
vy alli donde los medios de coaccién de la comunidad politica son de
hecho los mas fuertes frente a los demas poderes. El derecho cané-
nico’ es también derecho cuando entra en conflicto con el derecho
‘estatal’, lo que siempre ha ocurrido y ocurrira entre la Iglesia caté-
lica ~y también las otras— y el estado moderno...”.™

Evidentemente, que hoy en dia, la coaccidn juridica fisica es monopo-
lio del Estado moderno. Pero no siempre fue monopolio de las comu-

43 M, Weber, ibid., p. 18; (trad. cast.: p. 28).

& Para G. Richter, Max Webers als Rechfsdenker, cit., p. 23, el concepto so-
ciolégico del derecho, por una parte es mas limitado que el concepto del dereche
juridico-dogmatico *'(el derecho internacional no es un derecho en sentido sociols-
gico), y por otra parte es mas amplio {una tradicién estudiantil es un orden juri-
dico)".

70 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschalt, cit., p. 27; traduccion castellana: p. 41.

71 M., Weber, Rechfssoziologie, cit.,, pp. 58-59; traduccion castellana: p. 255.
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nidades juridicas la posesién de un aparato coactivo de tal tipo. E in-
cluso, tampoco existe hoy monopolio semejante, como lo demuestra
“la significacién del derecho garantizado sélo por via eclesiastica, con
respecto a la coaccion psiquica”, 'Weber esta convencido de que el de-
recho “estatal” es el resultado de un proceso evolutivo-social largo
de racionalizacion formal y de positivacién, cuya conclusién tardia es
la aparicién del “estado moderno”, que monopoliza la produccién y la
garantia del derecho. Caracterizandose, asi, el Estado moderno por el
monepolio de la coaccion fisica, entonces se le puede considerar —se-
giin veremos-— como una especie o clase de orden juridico: aquél que
monopoliza el uso de la coaccién fisica. Puesto que el “orden juridico”
puede estar garantizado —como se ha dicho— tanto por la coaccién
fisica como por la psiquica, el “derecho estatal” seria entonces un tipo
de orden juridico garantizado por “el uso sistemético de la coaccién
fisica™.™2

Por otra parte, e] concepto sociolégico del derecho se restringe o
limita con respecto al concepto de derecho desde el punto de vista dog-
matico~juridico, al no considerar a] derecho internacional como un or-
den juridico, Para Weber, el llamado derecho internacional no deja de
ser una costumbre estamental, ya que carece del referido “aparato”
coactivo, esto es, carece de la institucionalizacion de la coaccién, y uni-
camente estad garantizado por la reprobacién y las represalias de los
lesionados, es decir, convencionalmente y por situaciones de interés.”™

Woeber, no obstante, apunta la posibilidad de casos limites del con-
cepto socioloégico del “derecho garantizado coactivamente, por ejem-
plo, cuando los “'garantizadores no poseen —como de ordinario en las

72 U, Schimill Ordéfiez, El concepfo del derecho en las teorias de..., cit., pp.
128-129.

73 ], Freund, Socivlogia de Max Weber, cit., pp. 221-222, recoge también esta
restriccién por una parte, y ampliacidn por otra, del concepto sociolégico del derecho
de Weber con respecto al concepto dogmatico-juridico del derecho. “Por consiguien-
te, la existencia de un aparato de coercién es determinante para la definicion
sociolégica del derecho, si bien es cierto que, segtn otros puntos de vista, cabe
considerar distintas definiciones. Por ejemplo, el jurista habla de un derecho de
gentes a pesar de la ausencia de una autoridad coactiva, aunque Weber expresa
cierta duda sobre la validez de un orden juridico intgrnacional. En todo caso, en el
momento en que une se encuentra en presencia de un drgano de coaccidn cabe
hablar de derecho. No es indispensable que el aparato de coercidn se parezca al
procedimiento judicial que nos es familiar, Un clan y una familia podian ofrecer
en otro tiempo la funcién de esta autoridad (en el caso de la vendefta}, si la accién
cstaba sometida a reglamentos reconocidos como validos por los miembros del gru-
po. En este mismo sentido, os estatutos que regulan las corporaciones de estudiantes
pertenecen al derecho, asi como las reglas del poder hierocratico llamadas derecho
candnico, ya que se {undan en una disciplina garantizada por una autoridad insti-
tuida para hacerla respetar’.
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modernas comunidades politicas— el caracter de ‘juez’ o de otro 'ér-
gano’ —es decir, sin ninguna clase de relacién ‘personal’ con el titular
del derecho subjetivo, mas bien con el caracter de tercero imparcial y
personalmente desinteresado—, sino que, por el contrario, se trata de
compafieros unidos de cerca al titular por lazos personales, por ejem-
plo, los de ‘clan’, que ponen a su disposicién los medios coactivos, sien-
do, por consiguiente, en este caso la 'venganza' y la 'guerra privada’
del interesado y de sus hermanos de sangre, la forma tnica o normal: de
hacer valer coactivamente un derecho, al modo que lo es la guerra, en
e] derecho internacional moderno™.™

La coaccién, por otra parte, se ejerce prioritariamente por via pura~
mente formal en virtud del orden, cuya validez se pretende, y no por
motivos materiales, como razones de conveniencia o situaciones de in-
terés. La validez de un orden puede estar condicionada, en un caso
particular, por diversos motivos, pero: “hablaremos de ‘derecho garan-
tizado' —dice Weber~ sélo cuando existe la probabilidad de que, lle-
gado el caso intervendra la coaccién ‘por si misma’, la ‘coaccién juri-
dica’,”® es decir, de manera exclusivamente formal.

Ademas, para la validez de un orden juridico no hace falta que los
individuos que se someten a ¢é], lo hagan como consecuencia o a causa
de la existencia del “aparato” coactivo, sino que los motivos de some-
timiento a una norma son generalmente mas de cardcter ético, moral,
convencional, utilitario, etcétera, que la influencia, que pueda ejercer
en los individuos, la existencia del “aparato” coactivo. Para el "con-
cepto socioldégico formal” de validez de una norma, todos aquellos
motivos son irrelevantes, puesto que Weber no se propone en su
Sociologia del derecho investigar las diferentes razones de validez real
de un orden juridico. “La clase de motivos dominantes en un momento
dado —sefiala Weber— tiene la mayor importancia para la clase de
validez y para las probabilidades de vigencia del derecho mismo. Pero
para su concepto sociolégico formal, como nosotros queremos emplear-
los, estos hechos psicolégicos son insignificantes; se trata méas bien, en
el caso del derecho garantizado, de que exista también una probabilidad
suficiente de intervencién de un grupo de personas, establecidas para
ello, en los casos en que s6lo se ofrece el puro hecho de la infraccion
de la norma, es decir, que esa intervencién se apoya en este mero mo-
tivo formal”.?s

74 M. Weber, Rechtssoziologie, cit.,, p. 61; traduccidn castellana: p. 257.
78 M. Weber, ibid,, p. 55 (traduccién castellana: p. 253).
78 M. Weber, ibid., p. 57 {traduccién castellana: p. 254).
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De todas formas —como ha sefialado Loos—, Weber, de ninguna
manera, "pretende haber descubierto mediante la coaccién la razén de
validez méas importante del derecho: &l mismo mas bien sefiala, que lo
que puede ser esencial para la aceptacién del derecho es la habituacién,
reflexiones de finalidad y racionalidad sobre la reciprocidad y. final-
mente, ideas de legitimidad: y no necesariamente el sometimiento a la
coaccién, que ejercen los encargados de la misma”."" El “aparato”
coactivo es, por tanto, una circunstancia codeferminante —como vere-
mos mas adelante— del actuar humano real. Pero, normalmente, Ja
idea de legitimidad es capaz de aumeritar el grado de orientacién fac-
tica, mucho mas que la amenaza de un “aparato” coactivo.

&) Derecho y mora]

Desde el punto de vista sociolégico, no se plantean problemas en la
relacién derecho-moral. Las normas de caracter moral o ético obligan
a los individuos, porque éstos aceptan o creen en unos determinados
valores. Weber rechaza la consideracién normativa y escolastica, segiin
la cual la diferencia entre derecho y moral se corresponde con la dife~
rencia entre “externo” e “interno”. “Es cierto que el derecho —sefiala
‘Weber— no trata siempre como relevante la intencién de la cual di-
mana una accién, y hay, y ha habido, preceptos juridicos y 6rdenes
juridicos enteros, los cuales vinculan las consecuencias juridicas, inclu~
so los castigos, solo a la conexidén causal externa. Pero esto no es, en
lo mas minimo normal. Las consecuencias juridicas se imputan a la
bona o mala fides, a la 'intencién’, al caracter ‘deshonroso’ de una
conducta, que se deduce del estado.de animo y de otros numerosos
hechos de naturaleza interior. Y los preceptos morales se enderezan
precisamente a que los deseos contrarios a la norma, que de hecho se
dan en el ‘estado de animo’ interior, sean ‘superados’ en la accién
practica, es decir, en algo que normalmente se traduce al exterior”.™

Lo que existe, sin embargo, es una diferencia en la naturaleza, o
como dice Weber, en la "dignidad” normativa de ambos, Desde la
perspectiva socioldgica, la “moral” o'la “ética” indican lo que es valido
por motivos religiosos o en virtud de una convencién, Las normas
morales o éticas son maximas de conducta condicionadas por la religion
o por la convencién, garantizadas, en principio, de forma interna, pero
de hecho garantizadas también de forma convencional, por la probabi-

77 F. Loos, Zur Wert- und Rechtslehre Max Webers, cit., p. 104.
"8 M. Weber, Rechfssoziologie, cit,, p. 69; traduccién castellana: p, 263.
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lidad de una reprobacién de la transgresién de las mismas.™ Puede
suceder, incluso, que se produzca una juridificacién de las normas mo-
rales o éticas, esto es, que el ordenamiento juridico las incluya como
contenido de sus preceptos, con lo cual aquéllas tendrian también una
garantia juridica, mediante determinados recursos de tipo penal o poli-
ciaco e incluso por ciertas consecuencias civiles.

En cualquier caso, los limites entre moral y derecho son graduales.
“Normalmente entre ética y derecho —sefiala Toscano— no es posible
trazar con fines rigidos: tanto el derecho come la ética pertenecen a
la dimensién normativa, y sucede que motivos de uno confluyen en el
otro y viceversa. Por ello, el problema no puede encontrar solucién
a priori".*® Ademas, atn cuando las normas juridicas —en cuanto ra-
cionales con arreglo a fines— no pretenden el caracter de normas
morales, sin embargo, ‘'no hay ningin precepto ‘moral’, de importancia
social, que de alguna manera y en algin lugar no haya sido un precep-
to juridico”.®

Llama la atencién las escasas referencias, que Weber dedica a la
relacién entre normas morales o éticas y normas de conductas basadas,
o bien ‘en motivos religiosos, o bien en motivos convencionales, o inclu-
so a normas de conducta, que han sufrido una juridificacién. Todo ello
conduce a una falta de unanimidad a la hora de distinguir el derecho
de las normas éticas o morales. Si son consideradas como normas de
conducta basadas en motivos convencionales, no se diferenciaran en-
tonces de las convenciones, habiendo de aplicarles los motivos, que se
aplican a éstas, para diferenciar aquéllas de las normas juridicas. Si,
por ¢l contrario, se las considera como normas de conducta basadas
en motivos religiosos, entonces formarar parfe, normalmente, de un
derecho eclesiastico.

No obstante, como decia al principio, el caracter obligatorio de las
normas morales o éticas —prescindiendo de] hecho de que pertenezcan
a un orden juridico o convencional— se encuentra en la decision y
aceptacion individuales de los hombres. Weber estaba convencido
—como apunta Mommsen— “de que los ideales normativos sélo asu-
men un caricter obligatorio por efecto de las decisiones personales’ .52

9 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 18-19; traduccion castella-
na: p. 29. :

SDPM. A. Toscano, Evoluzione e crisi del mondo normafivo, cit., p. 241.

81 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. €9; traduccion castellana: p. 263.

82 W. Mommsen, La sociologie politique de Max Weber et sa philosophie de
I'hisfoire universelle, en “Revue Intermationale des Sciences Sociales”, vol. XVII,
ndm. 1, Paris, 1965, pp. 23-48. Se cita aqui la traduccion castellana: La sociologia
politica de Max Weber y su filosofia de la historia universal, version de V. Guyot,
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Para Weber, por tanto, “la norma moral se impone a la conducta
humana por una determinada creencia en valores, pretendiendo aque-
ila conducta el predicado de ‘'moralmente buena’, de igual manera que
pretende el predicado de lo ‘bello’ la que se mide por patrones esté-
ticos'" .88

c) Derecho, convencién y costumbre

El orden juridico, considerado sociolégicamente como “un conjunto
de motivaciones facticas del actuar humano real, entra en relacion ine-
vitable ~—~y a veces en conflicto—~ con otros érdenes sociales que tam-
bién orientan la conducta practica de los individuos, a los que Weber
denomina convencién y costumbre, Hay que advertir, previamente, que
la delimitacién weberiana entre los tres conceptos no es, a veces, lo
suficientemente clara. A ello contribuyé, sin duda, lo “sui generis” de
la terminologia weberiana, cuya utilizacion tampoco fue lo bastante
aclarada por parte del autor, como para evitar toda posible duda o
confusién. Asimismo, la escasez o, incluso, falta de ejemplos contribuye
a la carencia de claridad indicada.

En primer lugar, como decia, hay que destacar la unilateralidad de
la terminologia weberiana en este punto; terminologia no seguida por
ningin otro autor, Asi, como ha sefialado Kantorowicz, “Weber (...)
no define ‘Ordnung’ en ninguna parte, y su terminologia no es la co-
rrientemente utilizada en aleman. Su ‘Konvention' constituye lo que
se llama normalmente ‘Sitte’ (agui ‘costumbre social’), su “Sitte’ cons-
tituye, a su vez, lo que se designa corrientemente con los nombres
‘Brauch’ o 'Herkommen’ {aqui, ‘tradicion’) ".*¢

‘en T. Parsons y otros, Presencia de Max Weber, cit., pp. 87-121, Para este autor,
"Weber se sitia indudablemente en la linea del idealismo alemdn y particularmente
en Nietzsche. La maral nietzscheana de la decisién, que reivindica para ¢f individuo
la libertad absoluta en la eleccién de sus valores —aunque éstos estén en contra-
diccion flagrante con los valores tradicionales de la sociedad— ha ejercido una sen-
sible influencia sobre la concepcién de la personalidad de Max Weber, .." (la cita
se encuentra en la p. 92).

83 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 18-19; traduccion castellana:
p. 29.

s+ H, Kantorowicz, La definicién del derecho, cit., 151, nota nim. 73. M. Rehbin-
der, Max Webers Rechtssoziologie, tit., p. 472, recoge también la misma adverten-
cia que hizo Kantorowicz, sefialando que *‘convencion’ en Weber es lo que, por
regla general, es designado ‘costumbre’, mientras que 'costumbre’ viene a significar
lo que habitualmente se llama ‘uso’ o ‘tradicion’

También han hecho referencia a la terminologia “sui generis” de Weber: P.
Frey, Der Rechtsbegriff in der neuren Seziologie, cit., p. 5 y, G. Richter, Max
Weber als Rechtsdenker, cit., pp. 33-34,
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Sin embargo, a pesar de lo especifico de su terminologia, Weber
sigue —como veremos— en el tratamiento de este tema las influencias
de Jhering.%> Unicamente la terminologia es diferente en ambos auto-
res: asi, lo que Jhering designa con el nombre de “uso” o “habito”, es
lo que Weber llama “costumbre’”: y lo que para Jhering es “costum-
bre” {"la buena costumbre”), para Weber es “convencion”.®®

Para Weber, la ‘costumbre” es una conducta tipicamente regular
que, gracias Ginicamente a su “caracter ysual” y a la imitacién irrefle-
xiva se mantiene en las vias tradicionales. Es, por tanto, una mera “'ac-
cién de masas”, cuya ejecucion no es exigida al individuo por nada ni
por nadie.®” Como apunta Grosclaude, no se puede atribuir —y Weber
no lo hace— "el calificativo de orden a las conductas que &l lama
someramente usos y costumbres, Denomina asi a las conductas sociales
que tienen la posibilidad empirica de comportar una cierta regularidad,
vy donde la ejecucién esta fundada sobre una larga costumbre, que es
adquirida insensiblemente por la vida en comin".* Las costumbres se
observan voluntariamente, sin pensar o por comodidad. Pero no tienen
una garantia externa como la convencién o el derecho; no pueden ser
consideradas como un orden obligatorio, ain cuando la “observancia
de lo que de hecho se acostumbra” es un elemento determinante de la
accion social tan fuerte, "que cuando la coaccidén juridica hace de una
‘costumbre’ una ‘obligacién juridica’, no afiade casi nada a su eficacia,
y cuando va contra ella, a menudo con el intento de influir el actuar
efectivo, fracasa" ®®

85 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 15 y 17 (traduccion castella-
na: pp. 24 y 27}, al tratar el tema de la costumbre y la convencién se remite
expresamente a la obra de Thering, Zweck im Reché, para mayor ampliacion de
estos temas.

& R, von Jhering, Der Zweck im Recht, Herausgegeben mit einem Vorwort von
C. Helfer, Georg QOlms Verlag, Hildesheim-New York, Breitkopf und Hirtel Wies-
baden, 1970, vol. II ({Reprografischer Nachdruck der 4. Auflage Leipzig, 1904),
pp. 17-18. Se cita aqui la traduccién castellana de D. Abad de Santillan, El fin en
el derecho. Editorial Cajica, Puebla, México, vol, II, pp. 35 y ss.: "El habito se
atiene a lo puramente externo, nos ofrece sélo el cuerpo del obrar continuado, el
continente, sin juicic alguno sobre el contenido, La costumbre, en cambio, expresa
simultdneamente un juicio sobre el contenido, es decir, que es bueno. ‘Costumbre’
simplemente es la buena costumbre, La desviacién de la costumbre es calificada
como ‘infraccién’, como ‘transgresion’ de la costumbre, se tiene alli el reproche de
que ha ocurrido algo que no habria debido ocurrir. Con respecto al habito no nos
servimos de wesas expresiones, y con ello esta caracterizado el contraste del mismo
con la costumbre”.

87 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 63 (traduccidn castellana: p, 258),

88 ], Grosclaude, Introduction a la Sociologie du droif de Max Weber, cit,
p. 32.

89 M, Weber, Rechtssoziologie, cit.,, p. 64 (traduccion castellana: p, 259).
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Por tanto, a] carecer de garantia externa, la estabilidad de la cos-
tumbre “se apoya —segin Weber—~ en el hecho de que quien no
orienta por ella su conducta obra 'impropiamente’; es decir, debe acep-
tar de antemano incomodidades e inconveniencias, mayores o menores,
durante todo el tiempo en el cual la mayoria de los que le rodean
cuenten con la subsistencia de la costumbre y dirijan por ella su con-
ducta”.®®

Por ¢l contrario, la convencion es un orden social, cuya validez esta
garantizada externamente por la aprobacién o desaprobacién de una
conducta por un circulo humano, que forma el "mundo circundante”
especifico del actor.®* Es, pues, una "costumbre estamental”’, es decir
una costumbre que, dentro de un circulo de hombres, se considera como
valida y esta garantizada por la reprobacién de la conducta discordan-
te. Ha de darse siempre alguna nota que delimite el circulo de perso-
nas correspondientes que forman ese “mundo circundante”, ya sea de
caracter profesional, de parentesco, de vecindad, religiosa, étnica, po-
litica o de cualquier otra clase, sea la pertenencia tan oscilante como
se quiera; pero, sin embargo, nunca es necesario que este circulo cons-
tituya una asociacidn.

En el esquema weberiano, la reprobacién social —como vimos— es
una garantia extferna al orden, lo mismo que la coaccién fisica o psiqui-
ca son también garantias al orden juridico, Ahora bien, ;en qué se
diferencian estos dos tipos de érdenes, el juridico v el convencional,
ya que ambos estan garantizados externamente?

lo. En la “convencién” falta el cuzadro de personas especialmente
dedicado a imponer su cumplimiento, esto es, el aparafo coactivo, en
cuanto ‘‘circulo de hombres delimitado rigurosamente, que esta dis-
puesto para la misién especial de la coaccién juridica, aunque sélo se
sirva de medios psiquicos’™.??

No obstante, la “convencién” puede determinar mas fuertemente la
conducta de los individuos, en tanto que éstos, en la mavoria de las
relaciones de su vida, se hallan totalmente influenciados y sometidos
—y de hecho controlados— por la aprobacién espontanea de su am-
biente. E incluso, la sancién por la transgresién de una convencién
frecuentemente tiene mas fuerza para el infractor, que la de cualquier
forma de coaccién juridica. Sin embargo, lo que falta es el “aparato”,
que garantice e imponga su cumplimiento, Es evidente, como afirma

90 A, Weber, Wirtschatt und Gesellschaft, cit, p. 16 (traduccién castellana:
p. 25).

91 M, Weber, ibid., pp. 17-18 (traduccién castellana; p. 27).

92 M. Weber, Rechissoziologie, cit., p. 63 (traduccion castellana: p. 258).
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Engisch, que "en formas mas antiguas de derecho no estatalizado se
encuentran operando medios coactivos no administrativizados, pero,
que sin embargo, condicionan con méas intensidad los comportamientos,
que los modernos aparatos juridicos estatales: por ejemplo, el peligro
de exclusién de una corporacién, asociacién o gremio. .. mediante pre-
cisas amenazas, que condicionaban las conductas y comportaban ad-
versidades que, mas alla del castigo, operaban bajo determinadas con-
diciones materiales y eran suficientes y mucho mas seguras y efectivas
en su funcién, que los supuestos modernos y calculables del aparato
coactivo estatal’’.%3

No es, pues, tanto la distinta naturaleza de la sancién, lo que dife-
rencia al orden convencional del orden juridico, como la existencia en
el supuesto del orden juridico, y la no existencia en el caso del orden
convencional, de un aparafo coactivo que ejerza las sanciones, esto
es, de la institucionalizacion de la coaccién. Weber admite también la
existencia de casos limites de la garantia convencional de un orden,
“ya en transito hacia la garantia juridica”, come lo es “la aplicacién
del boycot formalmente organizado y proclamado (en su amenaza)™.
Pero, segiin sefiala Weber, “lo decisivo es que atin en esos casos es el
individuo el que emplea los medios represivos (a menudo drasticos) y
en méritos precisamente de la reprobacién convencional, pero no un
cuerpo de personas encargado de esa funcién’.®*

Por otra parte, segin Weber, tampoco debe confundirse la “conven-
cién'” con el derecho consuetudinario, cuva validez depende también
de la posibilidad de que se ponga en marcha un aparato coactivo, sélo
que esa posibilidad no se da en virtud de una ley estatuida, sino en
virtud de un consenso.?

20. Para la “convencién” no es suficiente con que una accién sea
aprobada o desaprobada por muchos individuos, sino que es preciso,
que tal actitud se produzca en un “medio especifico” del actor ~—~como
quedé dicho méas arriba, pero sin que éste sea necesariamente una aso-
ciacién, Por el contrario, para el "derecho”, en cuanto presupone un
“aparate’’ coactivo, esto es, una institucionalizacion de la coaccién, es
necesaria la existencia de una asociacidn: la validez del derecho cons-
tituye una parte integrante de una “‘accién de asociacion”. Ahora bien,
el hecho de que el derecho, presuponiendo un “aparato’ coactivo, ne-
cesite de la existencia de una asociacion, no quiere decir que la “accion

%3 K. Engisch, Max Weber als Rechtsphilosoph und Rechtssoziologie, cit., p. 71.

9¢ M. Weber, Wirtschaft und Gesellschalt, cit., p. 18 (traduccién castellana:
p. 28).

%5 M. Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 63 (traduccién castellana: p, 258).
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societaria” esté orientada subjetivamente sélo por ‘'reglas juridicas”,
sino que normalmente aquélla se produce ademéas por costumbres, uses,
tradiciones y convenciones. Lo que se quiere indicar con ello es gue
el orden juridico, para ser tal, requiere una socializacién de la coaccion,
esto es un rigor institucional, que se manifiesta en la existencia de
determinados crganos formalmente autorizados para ejercer la coac-
cién juridica,

Woeber utiliza al respecto la distincién —basada a su vez, segtn el
propic Weber indica en la dicotomia que, con anterioridad, habia es-
tablecido Ténnies entre Gemeinischaft und Gesellschaft—® entre “'co-
munidad” (Vergemeinschaftung) y “asociacién” o “sociedad” (Ver-
gesellschaftung®™ Tanto uno comp otro conceptos son lo que Parsons:
ha denominado “tipos positivos de relacién social, o sea: modos como
los individuos estan unidos’.*

La “comunidad” (Vergemeinschafrung) es, para 'Weber, una rela-
cidn social, siempre y cuando la orientacién de la accidén social se base
en el sentimiento subjetivo (afectivo o tradicional), que los participes.
tienen de pertenecer a un mismo grupo. Una “comunidad” puede tener

%8 [, Tonnies, Gemeinschaft und Gesellschaft, Fues's Verlag {R. Reisland),
Leipzig, 1887, Existe traduccién castellana de J. Rovira Ormengol, Comunidad y
Sociedad, Barcelona, 1947. Sin embargo, el hecho de que Weber se base en la
distincién de Téonnies, no implica que tome partido o entre a valorar la teoria his-
térico-filoséfica de aquél.

97 (Obsérvese, sin embargo, que Weber utiliza los términos Vergesellschaftung
Vergemeinschaftung, que traducidos literalmente serian “‘socializacién'’ y “comunali-
zacion', o “procese de integracién en una asociacién’” y “proceso de integracion
en una comunidad”, respectivamente, No obstante, los traductores e intérpretes de
Woeber traducen dichos términos comeo “sociedad” y “comunidad” respectvamente;
traduccién que por claridad idiomatica, y con la salvedad hecha, se ha adoptado
en este trabajo,

Por su parte, el profesor J. M. Rodriguez Paniagua, Derecho y Sociedad, cit.,
pp. 22-23, da una acertada aclaracién e interpretacisn —en la linea seguida por la
mayoria de los intérpretes weberianos-— sobre la utilizacién por Weber de los dos
referidos términes, cuando afirma, que “se trata (...}, de evitar todo ontologismo o
reificacién, todo ‘falso realismo conceptual de las formaciones sociales. Como una-
nimemente afirman sus intérpretes, esta intencidn de Weber se pone claramente de
manifiesto incluso en su terminologia: hasta el punto de que evita el emplec de la
palabra ‘sociedad’ (Gesellschaft), asi como también de la palabra ‘comunidad’ (Ge-
meinschaft), sustituyéndolas por términos verbales o de accidn {Vergemeinschaftung.
y Vergeinschaftung}™,

Sobre los referidos términos weberianos, véase también las opiniones de: E.
Francis, Kulfur uns Gesellschaft in der Soziologie Max Webers, en Max Weber.
Gedéachtnisschrift der Ludwig-Maximilians-Universitét Miinchen, cit.,, pp. 8%-114; J.
Grosclaude, Introduccién a La Sociologie du droit de Max Weber, cit., pp. 33-34;
]. Freund, Sociologia de Max Weber, cit., p. 80, v R. Bendix, Max Weber, cit.,
pp. 443,

98 T. Parsons, La esfructura de la accion social, cit., vol. 1I, p. 836,



158 MARIA JOSE FARINAS DULCE

fundamentos de caracter afectivo, emocional o tradicional.” Por ejem-~
plo, una relacién erética, una relacién de piedad, una comunidad étnica
o nacional. Sin embargo, la expresién mas adecuada la constituye la
comunidad familiar.

La “asociacion” o “sociedad (Vergesellschaftung} se da, por el
contrario, cuando las relaciones sociales reposan sobre un compromiso
o compensacién de intereses, inicialmente opuestos, por motivos racio-
nales (de forma racional en cuanto a los fines o en cuanto a los valo-
res), o también en una unién de intereses con igual motivacién.*® Los
tipos de “'sociedad” pueden ser: un compromiso real entre intereses
contrapuestos que, sin embargo, se complementan; una “unidn de fines”
y una unién racionalmente motivada de los que comulgan en una misma
creencia: la secta racional, siempre y cuando prescinda del fomento
de intereses emotivos y afectivos. Para Weber, el tipo mas puro de
“asociacién” es la “unién de fines”, que define como “un actuar en
sociedad con un ordenamiento del contenido y de los medios de la
accién social, convenido por todos los participantes de manera racio-
nal con relacién a fines. Cuando convinieron el ordenamiento, los
actores asociados, en el caso de la racionalidad tipico-ideal, estipularon
también, de manera subjetivamente univoca:

— qué accién, cumplida de qué modo, por parte de qué personas
(...), debe ser de “responsabilidad de la unién"’;

— qué bienes objetivos y qué operaciones debian estar disponibles
para el cumplimiento de los fines convenidos del actuar en so-
ciedad, es decir, cudles debian ser los “poderes propios de los
fines™;

~— qué érganos de la unién debian disponer de ellos, y como y qué
operaciones debian ejecutar los participantes en vista de los fines
de la unién, qué acciones les estaban “impuestas”, “prohibidas”
o “permitidas’’;

~ qué drganos de la unién, bajo qué condiciones y a través de qué
medios debian actuar para el mantenimiento efectivo del ordena-
miento convenido (“aparato coactivo™).'®

99 M. Weber, Wirtschalt und Gesellschaft, ¢it., pp. 21-22 (traduccidn castella-
p. 33). Y Uber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., pp. 441-442
{traduccion castellana: pp. 189-190).
100 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaff, cit., p. 22 (traduccidn castellana:
p. 33).
101 M, Weber, Uber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 447
{traduccién castellana: pp, 195-196).
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Por lo tanto, el concepto de derecho de Weber, sobre todo cuando
se refiere al derecho moderno, se encuentra —como ha sefialado Rich-
ter—'%* en una “relacién sistematica” con otros conceptos de su socio-
logia comprensiva, principalmente con los conceptos de asociacidn y
orden y cuerpo administrativos, El derecho, en cuanto orden garanti-
zado externamente por la existencia de un “aparate” coactive, cuya
misién es obligar a la observancia de aquél y castigar su transgresién,
presupone el tipo de agrupaciéon que Weber denomina Vergesellschaf-
tung (“sociedad” o “asociacion”), en contraposicion a la Vergemeins-
chaftung (“comunidad”). Constitutivos de la Vergesellschaftung
sor, por tanto, el pacto de reglas generales y la existencia de érganos
propios del grupo, especialmente log drganos administrativos, que son
los encargados de ejercer la coaccién juridica, Dentro de aquélla,
Weber distingue atn entre el “actuar asociativo”, que implica un “pac-
to”, y el “actuar en sociedad” orientado segin ese “pacto”. Trasla-
dando esta distincién al caso particular de Ja institucién “estatal”, nos
encontramos con el derecho institucional o derecho piiblico y el derecho
que rige las demas acciones de los individuos asociados. 203

Para 'Weber, por tanto, la existencia de una “'socializacién” de las
estructuras comunitarias es imprescindible para la existencia de un or-
denamiento juridico; o dicho de otra forma, sin ''socializacién’ no podra
nunca hablarse de la “validez empirica” de un orden. La existencia del
derecho implica necesariamente la previa existencia de una estructura
social, o como dice Weber, de una “accién de asociacién™.

Por altimo, respecto a la distincién entre derecho y convencién, We-
ber vuelve a polemizar con Stammler, criticando duramente las posturas
de éste.’®* “Tras Stammler —dice Toscano—, Weber ve toda una co-
rriente de la vieja sociologia juridica, que ha pretendido fundar sus
instrumentos en un ambito sustancialmente académico y abstracto”.2%

Stammler establece la distincion entre “convencién” y “derecho”, en
el hecho de que la norma se cumpla voluntariamente o no.% Weber
niega rotundamente la posibilidad de esta distincién, afirmando que
es un error pensar, que el cumplimiento de normas u “obligaciones”
convencionales no sea “exigido” a los individuos y quede a la voluntad

102 G, Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit, p. 28

103 M, Weber, Uber cinige Kafegorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 448
(traduccion castellana: pp. 196-197).

104 Tales criticas se encuentran en: M. Weber, R. Stammliers “‘Ueberwindung”
der materialischen Geschichtsauffassung, cit., pp. 291-359; y en Rechtssoziologie,
cit., pp. 70-76 {traduccién castellana: pp. 263-268).

105 M. A. Toscano, Evoluzione e crisi del mondo normativo, cit.,, p, 241,

108 R, Stammler, Wirtschaft und Rechés, cit., pp. 116-119,
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de éstos. Tedricamente se pueden pensar, e incluso existen o han exis-
tido en el mundo real, sociedades, que han prescindido del caracter
juridico de sus ordenamientos, porque se piensa que la desaprobacién
social del infractor es suficiente como sancién. Desde una perspectiva
sociolégica, orden juridico vy orden convencional no son fundamental-
mente contrarios, ya que la convencién estz en parte apoyada por la
coaccién psiquica, sino que se distinguen en la estructura sociolégica
de la coaccién: en la “convencién” falta un aparato de individuos dis-
puestos a aplicar la fuerza coactiva: “sacerdotes”, “jueces”, "policias”,
“militares”, etcétera.®’

Por tanto, como dice Toscano, “si entre convencién y derecho se
debe establecer una linea de demarcacién, ésta viene individualizada
en la diversidad de la estructura sociologica de la coercién: en el caso
de] derecho, se habla de un aparato coercitivo especifico; en el caso de
la convencién, de un aparato coercitivo difuso, que se refiere a la fuer-
za determinante del ambiente™.’*® O como dice Loos, “en la convencién
s6lo existe una aceptacién o desacuerdo amorfos en un ambito amorfo;
falta e] “aparato coactivo” caracteristico del derecho, es decir, el (por
lo menos) relativamente bien enmarcado ambito de personas que dejan
prevalecer, de una vez por todas, el cometido especifico de la coaccién
juridica (aunque ésta sélo utilice coaccién psiquica)’.1®

Asi pues, la critica de Weber a Stammler es totalmente fundada, al
menos desde un punto de vista empirico y sociolégico. El fallo de la
tesis de Stammler se encuentra precisamente en la no distincién entre
la consideracién dogmaético-juridica v a la consideracién empirica. “So-~
bre todo —sefiala Weber—, se confunden en Stammler la 'validez’
ideal de una ‘norma’, deducible cientificamente por el dogmatico del
derecho o de la ética, con la influencia real que sobre la accién empi-
rica ejercen las ideas de ‘validez de la norma’, lo que es objeto de una
consideracién empirica, Y, ademas, se confunde la ‘regulacién’ norma-
tiva de una conducta mediante reglas, que de hecho son tratadas por

107 M, Weber, Rechtssoziologie, cit, p. 70 (traduccidn castellana: pp. 263-264).

Por su parte, R. Bendix, Max Weber, cit.,, pp. 366-367, recoge esta tesis webe-
tiana, sefialando que, “tanto el orden convencional como el orden juridico compartan
una posibilidad de coaccién psicolégica o fisica, aunque ambos se apoyen principal-
mente en el habito, el interés personal y las sanciones previstas para los casos en que
no fueren acatados, La esfructura sociolégica de la coaccién difiere, no obstante, en
ambos ¢rdenes. El orden juridico dispone de un personal especializado para la
instrumentacién del poder coactivo (la maquinaria de fuerza constituida por sacer-
dotes, jueces, policia, militares, etc.), que no tiene el orden convencional”.

108 M, A. Toscano, Evoluzione e crisi del mondo normativo, cit., p. 242,

109 F. Loos, Zur Wert- und Rechtslehre Max Webers, cit., pp. 103-104,



LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WEBER 16l

una pluralidad de hombres como ‘debiendo valer’, con las regularidades
efectivas de la conducta humana” .11

En efecto, la representacién o la idea que los individuos tienen de la
validez de una norma convencional, junto con las amenazas de determi-
nadas reprobaciones sociales en caso de infraccién de aquélla, puede
motivar mas fuertemente la accién real de los individuos, que el con-
tenido de determinadas normas juridicas. Lo que diferencia, pues, un
orden juridico de un orden convencional es que, en el primero existe
una coaccién organizada e institucionalizada, mientras en el segundo
la coaccidén es esponténea y difusa.11?

Sin embargo, la diferencia en cuanto a la organizacién empirica de
la coaccién, no quiere decir que la idea de obligatoriedad esté ausente
del orden convencional. Antes al contrario, la obligatoriedad esta pre-
sente en las normas convencionales de igual forma que lo esta en las
juridicas. Como ya se vio, “'si se dice que la norma moral, la convencio-
nal o la teolégica es el ‘origen’ de un actuar determinado, entonces
esto esta expresado de forma incorrecta: la razén, ¢l origen —sefiala
‘Weber— no lo constituye la ‘validez ideal’, sino la representacién em-
pirica del que actéia, que piensa que la norma le 'va a servir’ para sus
propésitos. Esto es valido tanto para las normas 'morales’, como para
reglas cuya 'validez’ es puramente convencional: la regla convencional
del saludo, por ejemplo, es una regla que se sigue por costumbre, ad-
quirida por la experiencia, en la que actiia también el pensamiento de
que, si no se emite e] saludo, el contrario la consideraria como una
groseria, y esto traeria consigo consecuencias desagradables, por lo
que una 'regla convencional’ se sigue por la obligatoriedad que ocasio-
na: es decir, por la “representacién de la misma' 12

i) El transito entre la costumbre, la convencién y el derecho

Entre las distintas regularidades empiricas de la conducta existe un
transito fluido y constante. Sin embargo, desde un punto de vista ted-
rico, la delimitacién entre los conceptos de costumbre, convencién y

110 M. Weber, Rechtssoziologie cit., p. 70 (traduccion castellana: p. 264).

111 H. Kantorowicz, La definicién del derecho, cit., p. 113, sefiala —recogiendo,
entre otras, la opinién de Weber—, que uno de los criterios basicos para diferenciar
la costumbre del derecho es “la forma de reaccionar ante la infraccién de la norma,
considerdndose como marca distintiva de las normas juridicas la reaccién cierta y
organizada, mientras que la menos cierta e inorganizada era considerada como tipica
de la costumbre social”.

112 M. Weber, R., Stammlers “Ueberwindung” der maferialistischen Geschicht-
sauffassung, cit., pp. 330-331,
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derecho es muy dificil, debido —~como ha indicado Richter—** "al ca-
racter nominalista” de la formacién de conceptos en la sociologia del
derecho weberiana,

Para Weber, el paso de la mera costumbre a la convencién se pro-
duce, a través de la tradicién, siempre y cuando se dé la existencia
de un “consenso” (Einverstindnis), es decir, que las regularidades
facticas se vinculan a la idea de “obligatoriedad”, puesto que esta
idea llevari posteriormente a una reaccién del mundo circundante de
quien act@a.’®® E] primer paso hacia un orden convencional es la exis~
tencia de un “consenso” que actiia, por tanto, como un instrumento
de socializacion diafano, El “consenso” es entendido por Weber, como
“el hecho de que un actuar orientado segiin expectativas del comporta~
miento de otras personas tenga, a causa de ello, una posibilidad empi-
ricamente valida de ver cumplidas sus expectativas, precisamente por-
que subsiste objetivamente la probabilidad de que estos otros traten
esas expectativas, a pesar de la inexistencia de un pacto, como ‘validas’
y provistas de sentido para su conducta..,”.*® Por tanto, “consenso”
no es igual a pacto tacito, simplemente consistente en la creencia
generalizada en la validez y obligatoriedad de una conducta.

De este modo, las reglas convencionales representan normalmente la
forma en que se convierten las puras regularidades facticas, es decir,
las costumbres, en normas obligatorias garantizadas por la coaccién
psiquica, que conmina con las consecuencias, que en los individuos pue-
den producir el asentimiento o disenso del mundo circundante a los
mismos, Y, como afirma Rehbinder, "una parte de las reglas conven-
‘cionales esta garantizada por la posibilidad de reaction por parte de
un aparato especial, Esta parte es la que pertenece al derecho™. " Por
tanto, para Weber, la “convencién’ se distingue, por el consenso, de
la mera “'costumbre” basada en algin tipo de “repeticion” o de “ha-
bito"; y se distingue de] ‘derecho” por la falta de un aparato coactivo,

Naturalmente, esta delimitacién teérica no es tan facil de distinguir
en la practica, porque resulta siempre extraordinariamente complicado
sefialar en qué momento del proceso socio-histérico aparece la idea

113 (5. Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., p. 35.

114 Sobre el caracter nominalista de los conceptos de la sociologia weberiana, me
remito a lo dicho en el paragrafo 1, 4.6, del capitulo primero.

115 M. Woeber, Rechtssoziologie, cit., pp. 63-64 (traduccién castellana: p. 259).

11¢ B, Weber, Lleber einige Kategorien der verstehenden Soz:olog:e, cit, p. 546
{traduccién castellana: p. 204).

117 M, Rehbinder, Max Webers Rechfssoziologie, cit., p. 472.
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de “obligatoriedad™.*1® Este seria mas bien un problema de convenien-~
cia o una cuestion terminolégica,

Podria hacerse también una distincién, como apunta Galeotti en~
tre “uniformidades de hecho del actuar” y "reglas con significado nor-
mativo” (juridicas o convencionales), en cuanto éstas se diferencian
de las primeras por implicar un caracter de obligatoriedad: de deber
ser de la regla. Y teniendo en cuenta, que el “caracter de obligatoriedad,
propio de las normas, no esta asociado sélo a las prescripciones mora-
les o legales, es decir en cualquier modo reconducibles a valores, sino
a todas aquellas reglas, que vienen asumidas con significado conscien-
temente directo, consiguientemente, por ejemplo, a maximas de racio-
nalidad” 11® _

Junto a este proceso de desarrollo, que va de la costumbre, pasando
por la convencién, hasta llegar al derecho, existe también un proceso
inverso, Eg decir, entre regularidades empiricas, costumbres, conven-
ciones y reglas juridicas existe, siguiendo la terminologia de Toscano,
una ‘‘circularidad evidente’: ¥ “De la misma manera —dice Weber—
que la regularidad efectiva de una conducta trae como consecuencia el
nacimiento de convicciones morales y juridicas, asi, la circunstancia de
que medios coactivos fisicos o psiquicos impongan una determinada
conducta, hace que nazcan usos efectivos y, por este medio, regularida-
des del actuar”.'® Las normas juridias pueden ser, por una parte, la
consecuencia de comportamientog habituales o de costumbres y, por
otra parte, productoras de nuevos usos o costumbres, Ciertas unifor-
midades de hecho {costumbres) pueden convertirse en fuente de reglas
(convenciones y derecho) vy, viceversa, las reglas del actuar pueden
producir uniformidades de hecho,

La garantia juridica se presenta, asi, como efecto o como causa de
determinadas regularidades empiricas del actuar. La creacién o estable-
cimiento de nuevas normas juridicas produce en la practica una adqui~
sicién consuetudinaria de dichas normas y, por tanto, el surgimiento
de nuevas costumbres o regularidades empiricas del actuar, con lo
cual llega un momento en que aguellas normas ya no se cumplen por
su caracter coactivo, sino por una habituacién rutinaria del comporta~

118 {Ina critica sobre la falta de claridad en Weber en cuanto a la necesidad de
construir una forma general de convencimiento juridico como hipétesis conceptual, la
realiz6 ]. Kraff, Vorfragen der Rechts soziologie, en ""Zeitschrift fiir Vergleichende
Rechtswissenschaft”, t. 45, 1930, pp. 1-78 (especialmente pp. 73-74).

us A, E. Galeotti, Ordine e ordinarietd: norma giuridica e regole dell'azione
sociale in Max Weber, en Max Weber e il diritfo, cit., pp. 230-240.

120 M, A. Toscano, Evoluzione e crisi del mondo normative, cit., p. 242.

121 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 71 (traduccién castellana: p. 264).
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miento contenido en la normal. En palabras de Weber, “el orden ju-
ridico no ‘rige’, no ‘vale’ empiricamente a consecuencia de Ja existencia
de la garantia coactiva, sino porque su validez, como ‘costumbre’ esta
‘arraigada’ y “ejercitada’, y la convencién desaprueba casi siempre la
flagrante desviacién de la conducta que le corresponde” .12

En efecto, la regulacién juridica y su garantia coactiva sélo cons-
tituye un componente mas dentro del conjunto de motivaciones del
actuar humano real, pero en ningin caso el motivo principal. Por el
contrario, la simple habituacién a] contenido de un orden juridico es un
motivo de subsistencia del orden en cuestién mucho mas determinante
que su propia garantia externa a través del “aparato” coactivo: “‘La
simple practica del modo usual de la accién —sefiala Weber— y la ac-
titud que reclamia la conservacién de esta usanza, y mas todavia la tra-
dicién, actdan en conjunto... de un modo méas fuerte en favor de
la subsistencia de un orden juridico estatuido, arraigado, que la refle-
xién sobre los medios de coaccién que han de esperarse y sobre otras
consecuencias, sin olvidar que fales consecuencias no suelen ser cono-
cidas por una parte de los que actiian de acuerdo con la ‘norma’. %

Sin embargo, las uniformidades empiricas, que sirven como base o
fuente de reglas juridicas (“uniformidades naturales”), tienen un ca-
racter distinto de las uniformidades introducidas a consecuencia de la
aparicién del derecho (“uniformidades artificiales”), Las primeras,
como se ha dicho, son manifestaciones de un “‘consenso”, que podemos
calificar de natural, espontaneo, nacido de la misma comunidad; mien-
tras que las segundas son producto de un “consenso racional”** al
cual recurre el derecho como medio de funcionamiento y- estabilidad de
sus propias normas. Esta diferencia entre las uniformidades empiricas
de caracter “natural” y las de caracter “artificial”, junto con el he-
cho de que las primeras no desaparecen con la aparicién del derecho
explica el por qué el derecho en algunas ocasiones entra en confronta-
cién con las uniformidades empiricas de caracter “natural”’, esto es
con las costumbres y las convenciones, Por tanto, la relacién entre
usos, costumbres, convenciones y reglas juridicas no funciona tan ar-
ménicamente como Weber pretendia, sino que la realidad es que la apa-
ricién del derecho introduce cambios y tensiones en las uniformidades
existentes,

122 M, Weber, ibid., p. 78 (traduccién castellana: p. 269).

128 M, Weber, ibid., p. 71 (traduccién castellana: p. 264).

12¢ M, A. Toscano en Evoluzione e crisi..., cit, p, 258, habla de un “consensa
estudiado y responsable’”, para referirse a las uniformidades nacidas del derecho,
frente a un “consenso organico y, por ello, inconsciente”, que es la base de las
uniformidades empiricas de cardcter “natural’.
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Para Toscano, por ejemplo, estas tensiones tienen su origen en el
hecho de que “el consenso del derecho se revela consenso de algunos
sobre algunos comportamientos, para imponer a todos. Junto a una ratio
comiin se da entrada a la ratio de clase, portavoz de derivaciones
(y prevaricaciones) econémicas” %

Incluso, en algunos supuestos la eficiencia practica de la validez de
una norma coactiva puede ser problematica. Es decir, su cumplimiento
puede tener excepciones y no llevarse a cabo de forma absoluta, hasta
el punto de que ello se convierta no en un actuar aislado, sino en un
actuar constante y duradero. En este supuesto, sefiala Weber, y cuando
“los participes Ilegan a consecuencia de ello al convencimiento de que
su actuar, y no el exigido por la norma juridica, es conforme a normas,
la fuerza coactiva garantizadora acaba por no imponer esa regla y el
dogmatico del derecho habla entonces de ‘derogacién por el derecho
consuetudinario’ " %%

Pero también es posible un ¢stado de conflicto entre las normas
juridicas garantizadas por un aparato coactivo y determinadas reglas
convencionales. Ello es debido, fundamentalmente, a que en muchos
supuestos las normas juridicas son establecidas con el objeto de cam-
biar o suprimir determinadas costumbres o convenciones, pero, sin em-
bargo, las nuevas uniformidades de carécter "artificial” no son capaces
de superar o imponerse a las preexistentes uniformidades de caracter
“natural”’. '

Por ultimo, para Weber —como se ha dicho mas arriba—, el “dere-~
¢ho” y la “convencién' estan normalmente entrelazados como causa y
efecto en el comportamiento efectivo de los individuos. Por eso, no se
puede distinguir, como hace Stammler, entre forma y contenido de la
accién, de tal manera que el derecho fuese la forma de la accién social,
v el contenido, segiin Stammler, la economial®

Si seguimos la tesis weberiana, las reglas juridicas, tanto desde el
punto de vista juridico-dogmético, como desde el punto de vista socio~
légico-empirico, no constituyen en ningiin caso una supuesta “forma’”
de la realidad o de la vida social. Por el contrario, aceptar la tesis
mantenida por Stammler implicaria, segin Weber, una confusién
—como ya se ha dicho— entre la requlacién de una conducta median-
te reglas, que de hecho son tratadas por una pluralidad de hombres

125 M, A, Toscano, Evoluzione e crisi.. .. cit., p. 258,

126 M. Weber, Rechfssoziologie, cit., pp. 77-78 (traduccidn castellana: pp. 268~
269).

27 R, Stammler, Wifrschalt und Recht, cit., pp. 108-151.
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como “'deber ser”, con las regularidades efectivas de la conducta
humana,

“La regla de derecho —dice Weber en su recensién critica contra
Stammler—, concebida como ‘idea’, no es una regularidad o ‘regula-
cién’ empirica, sino una norma, que se piensa como un ‘debiendo va-
ler’, es decir, no es ninguna forma del ‘deber ser’, sino una valoracién
estandar, por la que se mide el ‘ser’ efectivo cuando se persigue una
‘verdad juridica'.” Asimismo, prosigue Weber, “la regla del derecho,
vista empiricamente, no es ninguna forma del ser social. .., sino que
es un componente objetivo de la realidad empirica, una méaxima,
que, con mayor o menor pureza, determina el comportamiento empiri-
camente observable de una parte de los individuos, y que se sigue
individualmente, en mayor o menor grado, de forma consciente y con-
secuente” 1%

El orden juridico, desde el punto de vista empirico, es, pues, una
de las razones determinantes del actuar social de los individuos. Y
las regularidades empiricas o actuaciones de hecho de los individuos
aparecen como una consecuencia causal de la validez empirica de unas
determinadas normas juridicas. Esto es ~como dice Loos—, “la apre-
ciacién del existir de normas es factor causal para la existencia de la
regularidad empirica”.’® No es, pues, como ya se ha dicho, la “validez
ideal” de las normas juridicas lo que opera como factor causal del
comportamiento empirico humano, sino la representacion, la idea o la
apreciacién real que los individuos tienen de aquella *'validez ideal” de
las normas juridicas. Pero esto no quiere decir, que el derecho se
constituya en la “'forma” del actuar social, porque aquella representa-
cién de la "validez ideal” de las normas juridicas es tinicamente uno
de los varios o miiltiples componentes causales de la conducta humana
real.

Evidentemente, desde el punto de vista degmatico-juridico, no existe
una relacion de causalidad entre la validez normativa de un orden
juridico y las acciones concretas. Al juristas dogmatico, lo iinico que
le interesa son estas cuestiones: “'jesta captado juridicamente el hecho
en cuestién por el orden vigente (rectamenfe interpretado)?, ;debe
valer (normativamente) para él17 Y en caso afirmativo, ;qué es lo que
se quiere decir al declarar que para él debe valer normativamente”.'*

128 M, Weber, R. Stammlers "Ueberwindung” del materialistischen Geschichsauf-
fassung, cit., p. 349.

w8 F, Loos, Zur Wert- und Rechtsiehre Max Webers, cit. p. 97.

130 M. Weber, Wirtschaf¢ und Gesellschaff, cit, p. 17 (traduccién castellana:
p. 27).
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Por el contrario, desde el punto de vista sociolégico, entre la probabi-
lidad de que una conducta se oriente por la representacién de la obli-
gatoriedad juridica de la misma y la accién efectiva existe una relacién
de causalidad. Una cosa es el orden juridico, desde un punto de vista
empirico, y otra el comportamiento efectivo de los individuos: entre
ambos se da inevitablemente una relacién causal,

De todo esto se deduce que, por ejemplo, la teoria econémica pres-
cinde de analizar el caracter de las normas. Weber piensa que a aqué-
lla le basta con saber que, ““el hecho de que alguien posea algo significa
unicamente que puede contar con que la disposicién efectiva, que tiene
sobre lo que posee, no sera perturbada por otros. De momento, le es
indiferente la razén de este mutuo respeto del poder de disposicién —si
tiene lugar en virtud de una norma juridica o convencional, o en virtud
de la propia ventaja por parte de todos los participantes”.’st Concep-
tualmente, en las relaciones econdmicas, basta con que los participes se
comporten normalmente “como si” sus acciones estuviesen prescritas
por un ordenamiento pactado: pero este “como si” no implica la exis-
tencia de ninguna norma objetiva vinculante.®®* Desde el punto de
vista tedrico, es suficiente con esto, pero en la préactica resulta impor-
tante, que los sujetos cuenten con unas garantias externas, que asegu-
ren las conductas esperadas, en virtud de ese “como si”. Tales garan-
tias se pueden obtener:

—~ por la creencia subjetiva y generalizada en la validez de una
norma, esto es, por consenso’ ;o

— por una “garantia convencional”’, mediante la aprobacién o desa-
probacién del ambiente; o por la “‘garantia juridica”, apoyada en
un aparato coactivo.!®3

Por lo tanto, conceptualmente, la regulacién juridica de una conduc-
ta es una garantia o reforzamiento mas del actuar humano secial, pero
no su "forma”, como pretendia Stammler. Y ademas, es una garantia
“histérica, que ~~como veremos— aparece casi siempre tardiamente vy
operando de forma diferente. Sin embargo, la regulacién juridica no
abarca la totalidad del actuar societario o comunitario, es decir, el

131 M, Weber, Rechtssoziologie, cit.,, p. 72 (traduccién castellana: p. 265).

182 YWeber trata este tema en dos escritos distintos: en su articulo -Ueber einige
Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., pp. 452-465 (traduccién castellana: pp.
201-212); v en su Rechtssoziologie, cit., pp. 72 y ss. (traduccion castellana: pp, 265
¥ ss.).

185 M. Weber, Rechtssoziologie, cit,, p. 72 {traduccién castellana: p. 265).
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derecho no esta detras de todo el actuar social, sino solamente de
algunos supuestos: “tradiciones, costumbres, convenciones, intereses
juegan también un papel, incluso a veces mas decisivo. El control so-
cial disponde de otros canales para asegurar la persistencia de la for-
macion social correspondiente., El derecho no resulta objetivamente
limitado, al contrario de cuanto supone la ciencia juridica, Esta histo-
rizacién del derecho es el resultado mas normal, desde el punto de vista
sociolégico™ 1%+

d) Derecho y economia

Se intenta, en este apartado, delimitar y sefialar la relacién pura-
mente conceptual entre la coaccién juridica y la economia, tomando
como base la siguiente idea: la coaccién juridica constituye una mas
de las garantias del actuar econémico de los individuos. Conceptual-
mente, ¢l derecho surge como garantia de ciertas situaciones de intere-
ses. Y la coaccién juridica se constituye en un reforzamiento de las
relaciones econémicas de los individuos.

No se pretende aqui, establecer la existencia o no de relaciones de
dependencia entre derecho racional-formal y economia capitalista, ni
tampoco se trata de individualizar las interdependencias entre el dere-
cho moderno y la economia moderna, ni de sefialar las influencias re-
ciprocas en e] proceso de racionalizacién de ambos 6rdenes; temas, que
seran objeto de estudio en posteriores epigrafes.

Basta sefialar, por el momento, que las relaciones entre el derecho y
la economia son de caracter reciproco y, que Weber rechaza expresa-
mente las teorias que defienden una simplista v mechnica derivacién
del derecho de la economia. De aqui, su rechazo al materialismo histé-
rico “vulgar”, en cuanto pretende reconducir linealmente Jos fenéme-
nos sociales a la estructura econémica: **® "la denominada concepcién
materialista de la historia, como cosmovision (ideologia) o como deno-
minador comin para la explicacién causal de la realidad histérica, ha
de rechazarse de la manera mas decidida...”.2*® Para Weber, por

w34 M, A, Toscano, Evoluzione e crisi del..., cit., p. 247.

135 K. Lowith, Max Weber und Karl Marx, en “Archiv Fir Sozialwissenschaft
und Sozialpolitik™ Bd. 67, cit,, pp. 212-213, sefiala que no es tanto al joven Marx al
que critica Weber, sino al Marx viejo y sobre todo al marxismo “vulgar” de Engels,

Por su parte, F. Ferratori, Max Weber e il destino della ragione, Bari {1965),
primera edizione nella Editori Laterza, 1985, pp. 85-86, sefiala que “el marxismo...
no es otra cosa, para Weber, que un ejemplo practico de construccién tipico-ideal
v de confusién entre la esfera del ‘ser’ vy la del deber ser... Weber toma posicién
en contra del materialismo histérico, rechazando el presupuesto marxista de una
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derecho no esta detras de todo el actuar social, sino solamente de
algunos supuestos: “tradiciones, costumbres, convenciones, intereses
juegan también un papel, incluso a veces mas decisivo. El control so-
cial disponde de otros canales para asegurar la persistencia de la for-
macion social correspondiente., El derecho no resulta objetivamente
limitado, al contrario de cuanto supone la ciencia juridica, Esta histo-
rizacién del derecho es el resultado mas normal, desde el punto de vista
sociolégico™ 1%+

d) Derecho y economia

Se intenta, en este apartado, delimitar y sefialar la relacién pura-
mente conceptual entre la coaccién juridica y la economia, tomando
como base la siguiente idea: la coaccién juridica constituye una mas
de las garantias del actuar econémico de los individuos. Conceptual-
mente, ¢l derecho surge como garantia de ciertas situaciones de intere-
ses. Y la coaccién juridica se constituye en un reforzamiento de las
relaciones econémicas de los individuos.

No se pretende aqui, establecer la existencia o no de relaciones de
dependencia entre derecho racional-formal y economia capitalista, ni
tampoco se trata de individualizar las interdependencias entre el dere-
cho moderno y la economia moderna, ni de sefialar las influencias re-
ciprocas en e] proceso de racionalizacién de ambos 6rdenes; temas, que
seran objeto de estudio en posteriores epigrafes.

Basta sefialar, por el momento, que las relaciones entre el derecho y
la economia son de caracter reciproco y, que Weber rechaza expresa-
mente las teorias que defienden una simplista v mechnica derivacién
del derecho de la economia. De aqui, su rechazo al materialismo histé-
rico “vulgar”, en cuanto pretende reconducir linealmente Jos fenéme-
nos sociales a la estructura econémica: **® "la denominada concepcién
materialista de la historia, como cosmovision (ideologia) o como deno-
minador comin para la explicacién causal de la realidad histérica, ha
de rechazarse de la manera mas decidida...”.2*® Para Weber, por

w34 M, A, Toscano, Evoluzione e crisi del..., cit., p. 247.

135 K. Lowith, Max Weber und Karl Marx, en “Archiv Fir Sozialwissenschaft
und Sozialpolitik™ Bd. 67, cit,, pp. 212-213, sefiala que no es tanto al joven Marx al
que critica Weber, sino al Marx viejo y sobre todo al marxismo “vulgar” de Engels,

Por su parte, F. Ferratori, Max Weber e il destino della ragione, Bari {1965),
primera edizione nella Editori Laterza, 1985, pp. 85-86, sefiala que “el marxismo...
no es otra cosa, para Weber, que un ejemplo practico de construccién tipico-ideal
v de confusién entre la esfera del ‘ser’ vy la del deber ser... Weber toma posicién
en contra del materialismo histérico, rechazando el presupuesto marxista de una
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tanto, “en ningin campo de los fenémenos culturales, la reduccién a
causas econdmicas puede ser exhaustiva.,,”.¥

Ahora bien, hablar de las relaciones entre el orden juridico y el
orden econémico sélo es posible, si se enfoca a aquél desde una pers-
pectiva empirica o sociolégica, tal como lo hace Weber. Puesto que
~como acertadampente ha indicado Richter~,%8 dada la diversidad
de enfoques, con que la dogmatica juridica y la economia sociaj tra-
tan sus objetos respectivos, éstos no podrian entrar en conflicto mutuo,

En las primeras paginas de la Rechtssoziologie, Weber sefiala al-
gunos principios generales de la reciproca relacién entre derecho y
economia, a nivel puramente conceptual:

1* El principio de la “pluralidad de intereses juridicamente tutela-
bles”.1** Weber sefiala que el “derecho (siempre en sentido sociolégi-
¢0) no garantiza tnicamente intereses econdmicos, sino los intereses
més diversos, desde los mas elementales, como la proteccién de la mera
sequridad personal, hasta los bienes puramente ideales como el honor
propio”. Y afiade, que el derecho puede garantizar también posiciones
de “autoridad politica, eclesiastica, familiar o de otra clase y, en gene-
ral, situaciones sociales privilegiadas de toda clase, las cuales, sea cual
fuere su relacién con la esfera econémica, no pertenecen en si mismas
a este sector, y tampoco son deseadas necesariamente o de un modo
predominante por motivos econémicos’.1#®

2¢ Bl principio de la independencia reciproca de ambos sectores —de-
recho y economia— en cuanto a sus variaciones internas. Este prin-
cipio, a su vez, materializa las hipotesis del propio Weber.

En primer lugar, Weber afirma que “un ordenamiento juridico
puede, en ciertas circunstancias, permanecer inmutable, mientras las
relaciones econémicas se modifican radicalmente”, Incluso sefiala que,
teGricamente, un orden de produccién socialista podria instaurarse, sin
modificarse ni una sola ley, en un estado liberal, “si se piensa que se
llega a una adquisicién sucesiva de los medios de produccién por el
poder politico, por via de libre contratacién. . .".'* Con esta afirmacién

direccién determinada de conocimiento que va de la estructura a la superestructura
y que tenia el caracter de una interpretacién general de la historia",

138 M, Weber, Die “Objektivitat” sozialwissenschafflicher und sozialpolitischer
Erkenntnis, cit,, pp. 166 (traduccién castellana: p. 136).

1t M. Weber, ibid., p. 169 (traduccion castellana: p. 139).

138 (. Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., p. 50.

13 Terminologia tomada de Febbrajo, Capitalismo, stato moderno e dirifforazio-
naie-formale, cit., p. 52.

140 A Weber, Rechtssoziclogie, cit,, pp. 78 y 79 (traduccién castellana: p. 269).

111 M., Weber, ibid.,, p. 79 (traduccion castellana: p. 269). Esta idea la habia
expresado ya con anterioridad Weber en el Ersten Deufschen Soziologentages, cele-
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Weber se coloca frontalmente, tanto contra las teorias del marxismo
“vulgar" que pretenden una reduccién lineal de todos los fenémenos
culturales a causas econémicas, como contra la tesis de Stammler que,
como ya se ha dicho, consideraba el derecho como la forma de la vida
social y la economia como su materia.

En segundo lugar, Weber observa que, “desde el punto de vista de
las categorias del pensar juridico, la reglamentacién juridica de una
situacién real puede ser fundamentalmente variada sin que, por ello,
las relaciones economicas sean afectadas en medida relevante, si re-
sulta que en los puntos que econémicamente son, por lo general, im-
portantes, el efecto practico viene a ser el mismo para los interesa-
dos".**2 Sobre este sequndo punto, cita el ejemplo del “arriendo de una
mina" en Roma, que, si juridicamente se constituye como “‘arriendo” o

- como compra” tendria que utilizarse un esquema de accién diferente.
Pero, por lo que respecta al efecto practico, no se hubiese apreciado
una variacién econdémica considerable.

Esta segunda hipotesis weberiana puede aplicarse también a todo
un ordenamiento juridico en su conjunto. Y, asi lo hace Weber cuando
analiza el desarrollo del capitalismo moderno, bajo 6rdenes juridicos
totalmente diferentes comp es el caso del derecho anglosajén en Ingla-
terra y el que Weber denomina “derecho racional-formal” propio del
continente europeo. En ambos supuestos, existiendo 6rdenes juridicos
radicalmente distintos, se han desarrollado las mismas relaciones eco-
némicas que han caracterizado al capitalismo moderno.*s

3¢ El principio del predominio de los intereses econdmicos, dentro
de la pluralidad de intereses juridicamente protegidos. Sefiala Weber,
que los “intereses econdémicos son los factores mas poderosos en la
formacién del derecho, porque toda fuerza que garantiza un poder

brado en Fraokfurt en 1910; en esta ocasién también sefialé que, fedricamente,
podria darse el supuesto de que, sin ningtin cambio en el orden juridico, pudiera
pasarse de una economia capitalista a una economia socialista; véase Gesammelfe
Aufsdtze zur Soziologie und Sozialpolitik, cit., p. 475,

w2 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 79 (traduccién castellana: p. 270).

3 Han sido los autores anglosajones los que fundamentalmente han reflexionado
sobre este tema, especialmente en lo referente a lo que se ha denominado “el proble-
ma inglés”: A. Hunt, The Sociological Movement in Law, cit.,, pp. 122-128. D. M.
Trubek, Max Weber iiber Recht und die Entstehung des Kapitalismus, cit., pp. 152-
198; M. Cain, The limits of Idealism: Max Weber and the Sociclogy of Law, en
“Research in Law and Sociology”, 53 (1980), pp. 53-83; B. 8. Turner, For Weber
Essays on the sociology of fate, Boston/London/Henley, 1981, pp. 329 vy ss; v,
también, N. Roos, Anfiformale Tendenze im modernen Recht-eine These Max We-
bers, diskutiert am Beispiel der Laienrichterfrage, en Brever/Treiber (Hrsg.) “Zur
Rechtssoziologic Max Weber..."”, cit., pp. 223-267,
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juridico es, de alguna manera, mantenida por la accién consensual de
los grupos sociales, que a él pertenecen, y la formacién de los grupos
sociales esta condicionada en alto grado por constelaciones de intereses
materialeg” **

4° El principio de autonomia de la economia respecto del ordena-
miento juridico. La coaccién juridica encuentra considerables limites
en el momento de reqular la actividad econémica. La presion que la
norma juridica pueda ejercer sobre el comportamiento econdémico de
los hombres es bastante débil, y éste depende principalmente del poder
econdémico de los interesados. El principal limite se encuentra en la
falta de predisposicién para sacrificar intereses econémicos privados
s6lo por actuar legalmente, es decir, los individuos no estan dispuestos
a afrontar el alto costo econémico de una actitud estrictamente legal.
“La tendencia a abandonar probabilidades econémicas sélo para actuar
con arreglo a la ley —dice Weber— es naturalmente pequefia, si una
convencién muy viva no desaprueba la evasion del derecho formal, cosa
que no seri facil si los intereses perjudicados por una innovacién son
muy extendidos; y, ademas, la elusion de leyes en el campo econémico
es facil de encubrir’.* Por lo tanto, como afirma Febbrajo, el derecho
v la economia vienen “presentados como mecanismos diferentes de
contro] social que se sirven de instrumentos propios...” ¢

Como consecuencia de este principio, se puede afirmar, que la ga-
rantia “estatal” del derecho no es imprescindible, desde el punto de
vista tedrico, para ningfin fenémeno econdmico fundamental, ya que,
por ejemplo, la tutela de la posesién puede ser garantizada también por
grupos parentales, y la tutela del pago de las deudas puede estar ga-
rantizadas por comunidades religiosas, incluso de forma mas eficaz que
en la comunidad politica, por medio de la amenaza de excomunién.'*’

Desde el punto de vista puramente conceptual, el “estado” no es en
absoluto necesario para la economia. Sin embargo, en la practica, un
orden econémico de tipo moderno no puede llevarse a cabo sin el res-
palde de un ordenamiento juridico, que presuponga la existencia del
“estado”. Esta posicién la avala Weber afirmando, por una parte, que
“la aceleracién moderna del trafico econémico reclama un derecho de
funcionamiento rapido y seguro, garantizado por una fuerza coactiva
de la méas alta eficacia, y sobre todo, la economia moderna ha destruido
por .su peculiaridad las demias asociaciones gue eran portadoras de

14¢ M. Weber, ibid., pp. 79-80 (traduccién castellana: p. 270).

148 M. Weber, ibid., p. 81 (trad. castellana: p. 271).

118 A, Febrajo, Capifalismo, stato moderno e diritfo razionale-formale, cit., p. 52.
147 M. Weber, Rechfssoziclogie, cit., pp. 81-82 (traduccién castellana: p. 271).
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derecho y, por tanto, garantia del mismo”. Este fenémeno se debe al
desarrollo del “mercado”, “El poderic de la asociacion de mercado”
exige un derecho “calculable segin reglas racionales”. Y, por otra
parte, la extensién del mercado favorece ‘‘el monopolic y reglamenta-
cién de toda fuerza coactiva 'legitima’ por medio de un instrumento
coactivo universal, destruyendo todas las estructuras coactivas parti-
culares, que descansan, las mas de las veces, en monopolios econémi~
cos, estamentales o de otra clase’ .18

De todo esto, se puede observar, que Weber apunta aqui ya la tesis
de que la economia moderna ha sido una de las precondiciones de la
existencia del derecho moderno, en cuanto derecho estatal, racional y
calculable, pero, no su condicién necesaria e imprescindible.

Se advierte también, a lo largo del examen de los citados principios,
que, para Weber, en el ambito de las relaciones entre derechos y eco-
nomia se produce una quiebra de la eficacia de la coaccién juridica
—o del derecho—, como medio de control social. Evidentemente, desde
un punto de vista material, las “leyes” meramente econémicas de la
lucha del mercado pueden conducir a inexorables situaciones de coac-
cién. Cada ordenamiento econdmico, asi como la reparticién de la ri-
queza, imponen su propia coaccién, al margen de la coaccién juridica
institucionalizada, de caracter formal, que por otra parte —como ya se
ha dicho—, supone una garantia de caracter histdrico.

Sin embargo, a pesar de los principios que Weber enumera como
rectores de las relaciones entre orden econémico y orden juridico desde
la consideracién sociol6gica, el conjunto de todos los problemas que
pueden surgir de la relacién entre derecho y economia no son aborda-
dos por Weber. Ello es debido, fundamentalmente, a la estricta sepa~
racion weberiana entre la consideracion dogmatica-juridica y la con-
sideracién sociolégica.

e) Derecho y Estado

En la obra weberiana existe un relativo paralelismo entre el aparato
conceptual del derecho y la definicién del concepto de “Estado”; pa-
ralelismo, que denota la intima relacién entre la Sociologia del Derecho
y la Sociologia del Estado o del Poder en Weber, No obstante lo di-
cho, aqui me limito a sefialar la relacién de independencia entre “de-
recho” y “Estado”, desde el punto de vista conceptual de ambos tér-

148 M, Weber, ibid., pp. 82-83 (trad. castellana: p. 272).
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minos, sin entrar, por el momento, en la relacidén material entre el
Derecho y el “Estado”.

La nota esencial y caracteristica a ambos conceptos es la coaccién, o
mas especificamente, la existencia de un “aparato’ coactivo. En efecto,
Weber define el “Estado”, como uyn “instituto politico de actividad
continuada, cuando y en la medida en que su cuadro administrative
mantenga con éxito la pretensién al monopolio legitimo de 1a coaccion
fisica para el mantenimiento del orden vigente”.**® Y el “derecho”, como
ya hemos visto, es caracterizado como orden legitimo, garantizado ex-
ternamente por la existencia de un “aparato” coactivo. El elemento
comin a ambos conceptos es, por tanto, la existencia de un “aparato”
que aplique la coaccién fisica. Sin embargo, el aparato coactivo, que
garantiza al derecho, puede aplicar tanto una coaccién psiquica, en
cambio el aparato coactivo estatal solo aplica la coaccién fisica, en
cuanto ha alcanzado el monopolic de la misma. De aqui se pueden de-
ducir dos ideas basicas:

1¢ La existencia de un "aparato’ coactivo, que aplique la coac-
ciéon fisica, en cuanto elemento comiin a ambos conceptos, permite,
por una parte, diferenciar el derecho de la convencién {como ha
quedado explicado anteriormente}, y, por otra parte, diferenciar el
“Estado”, como grupo politico” de las asociaciones de dominacién
de tipo hierocratico (por ejemplo la Iglesia), en cuanto ésta aplica
para la garantia de su orden la coaccién psiquica, cuyo monopolio
persigue,

2¢ S5i para la existencia de un ordenamiento juridico es esencial
la presencia de un “aparato’ coactivo, y el “Estado” viene definido
como cuadro administrativo, que monopoliza la coaccién fisica, la
conclusién es clara: en la concepcién weberiana, todo “Estado” es
también un ordenamiento juridico. Sin embargo, al definir el “Es-
tado” sdlo a través del monopolio de la fuerza, es evidente que no
todo ordenamiento juridico es un “"Estade”, Conceptualmente, es
posible la existencia de un ordenamiento juridico garantizado por
la coaccién psiquica, y que, por lo tanto, no sea un “Estado”. Por
ejemplo, el derecho canénico, garantizado por un aparato coactivo,
que ejerce s6lo la coaccién psiquica. Desde el punto de vista socio-
logico, siempre que exista un “aparato” coactivo, que ejerza tanto
la coaccién fisica como la psiquica, existira un ordenamiento juri-
dico.*®

149 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 29 (traduccién castellana:
pp. 43-44}).
150 Seqiin 1. Schmill Ordofiez, EI concepfo del derecho en las teorias de Weber
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Segiin Kelsen —que en su Der soziologische und der juristische
Staatsbegriff critica la sociologia weberiana—, de los argumentos de
Weber se puede deducir, que también para la Sociologia comprensiva
orden juridico y Estado son idénticos.’®* Kelsen, en el capitulo III de
la obra citada, cuando se propone demostrar criticamente la identidad
entre el Estado v el derecho, distingue, por una parte, las teorias que
han considerado al Estado como condicién del derecho, y por otra parte,
las doctrinas que han considerado al derecho como condicién previa
del Estado, incluyendo la teoria Weber dentro de estas tltimas doctri-
nas. Para Kelsen, el concepto de "monopolio de la fuerza”, tal como
lo utiliza Weber, no es mas que el concepto de soberania traducido a
la sociologia weberiana, “La soberania del Estado —dice Kelsen— es
formulada solo para el ambito de la consideracién normativa”. De
aqui Kelsen deduce que existe una influencia normativa en la teoria
weberiana, y que al caracterizar el Estado por el "monopolio de la
fuerza”, Weber “pretende comprender el Estado esencialmente como
un orden juridico normativo”.*#*

Es cierto, que Weber admite en el desarrollo del Estado moderno
un proceso de progresiva monopolizacién de la forma de creacién del
derecho, en el sentido de excluir otras formas de derecho no creadas
por el Estado; por ello, caracteriza al Estado moderno por ser un “or-
den juridico y administrativo”.*®* Sin embargo, esto no es suficiente
para afirmar que en la concepcién weberiana existe una identificacién
total entre Estado y derecho. El concepto de derecho en Weber es

y kelsen, cit., pp. 129-130: “"Cuando Weber proporciona el concepto de Estado hace
una restriccion en el concepto de derecho, por lo que se refiere al tipo de coaccién
que utiliza. La restriccién consiste en que al Estado se le adscribe el monopolio de
la coaccién fisica. Por lo tanto, de su concepto se excluye el de la coaccién psiquica,
que fue incluida como uno de los elementos que participan en la determinacién del
concepto del derecho. Con ello, puede afirmarse que el Estado, si no idéntico con
el concepto de derecho, es un tipo especial de orden normativo: aquel cuyo medio
especifico es el uso sistemdtico de la coaccién fisica’,
También, N. Bobbio, Max Weber ¢ Hans Kelsen, cit., pp. 148-149, ha defendido
una tesis similar a }a mantenida en el presente trabajo: “Ya que es esencial al de-
recho el aparato seria inconcebible un estado que no fuera también un ordenamiento
juridico, mientras que, habiendo sido definido el estado sélo mediante la organiza-
cion del monopolic de la fuerza, es concebible, en el sistema conceptual weberiano,
un ordenamiento juridico que no sea un Estado'.

151 H, Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, cit., pp. 156-
170.

132 H. Kelsen, ibid., p. 170.

153 M. Weber, Wirfschaft und Gesellschaft, cit., p. 30; (traduccién castellana:
p. 45).
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mucho mas amplio, y ~como se ha dicho— no puede reducirse finica-
mexnte al derecho estatal.

Aifn cuando, como observa Bobbio, el paralelismo entre Weber y
Kelsen, en lo que respecta al tema de la relacién estado-derecho, es
grande, se observan también diferencias considerables, "En el sistema
conceptual de Weber, derecho y estado ocupan dos posiciones diversas.
En el sistema conceptual de Kelsen, no hay puesto para un concepto
de estado distinto del concepto de derecho. El estado, en la teoria Kel-~
seniana, es un tipo de ordenamiento juridico, en concreto aquel tipo de
ordenamiento, que estd caracterizado por un cierto grado de organi-
zacién. En consecuencia, mientras para Weber, la teoria del estado,
permaneciendo en la teoria del poder y de las diversas formas de po-
der, es diferente de la teoria del derecho, en Kelsen la teoria del estado
es una parte de la teoria del derecho”.'™

Esto es claro, si se piensa, que el elemento clave en la definicion
kelseniana del derecho es la coaccién o la fuerza. Esta aparece como el
contenido esencial de la norma juridica, v no como una garantia de la
misma, o como el medio para la realizacién del derecho. En Weber,
por el contrario, el ejercicio de la fuerza es una garantia externa al
derecho, por ello estado y derecho, en la concepcién weberiana, no
llegan a una identificacién total,

Se observa también, en la concepcién weberiana del estado y en la
del derecho, (mas en aquélla que en ésta), la utilizacién de definiciones
meramente instrumentales. Se define el "Estado a través del “medio”
para realizar los fines precisos, y no a través de los fines, rechazando,
por tanto, cualquier referencia axiolégica y teleolégica.’™ Weber piensa
que no es “‘posible definir una asociacién politica —incluso el “Esta-
do” — sefialando los fines de la “accion de asociacion”. “Desde el
cuidado de los abastecimientos hasta la proteccién del arte, no ha exis-
tido ningun fin, que ocasionalmente no haya sido perseguido por las
asociaciones politicas: y no ha habido ninguno comprendido entre la
proteccion de la seguridad personal y la declaracion judicial del de-
recho, que todas esas asociaciones hayan perseguido. Sélo se puede

15¢ N, Bobbio, Max Weber e Hans Kelsen, cit., p. 151.

155 En este sentido, P. Rossi, Lo stafo moderno e la sua razionalits, en, Max
Weber, Razionalitsd e razionalizzazione, Milano, Edit. Il Saggiatore, 1982, pp. 97-
117: “Para Weber, por el contrario, el estado —no sélo el estado moderno, sino
también las demas formas de estado— no representa nunca un fin en si misme, nj
puede ser definido en términos de fines: lo que le caracteriza es el uso de un medio,
esto es, de la fuerza legitima, y no los fines para los cuales ésta es empleada” (la
cita se encuentra en la p. 106).
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definir, por eso, el caracter politico de una asociacién por el medio
—{...)— que, sin serle exclusivo, es ciertamente especifico y para su
esencia indispensable: la coaccién fisica’ 2%

Esta definicién la reitera Weber varias veces, sobre todo en sus
ultimos escritos, como por ejemplo en su conferencia pronunciada en
Miinchen, por invitacién de la Asociacién Libre de Estudiantes, durante
el invierno revolucionario de 1919 y titulada Politik als Beruf,**" en
la que sefiala, que el "Estado” sélo puede definirse “sociolégicamente
por referencia a un medio especifico que él, lo mismo que toda asocia-
cién politica, posee: la violencia” {o el monopolio de la fuerza fisica).
Y para apoyar su propia definicién, o incluso para mitigar el rigor o
dureza de la misma, cita una frase, que dijo Trotsky en Brest-Litonsk:
"Todo Estado se basa en la fuerza”, Y concluye afirmando que “ob-
jetivamente esto es cierto. Si solamente existieran configuraciones so-
ciales, que ignorasen la violencia como medio, habria desaparecido el
concepto de ‘estado’ y se habria instaurado, lo que en este sentido es-
pecifico, Hlamariamos anarquia”. Consiguientemente, se puede afirmar,
parafraseando a Bobbio, y como inmediatamente veremos, “que la
monopolizacion de la fuerza es la condicién necesaria para que exista
e| estado en el sentido moderno de la palabra, si bien no es su condi-
¢ién suficiente” 298

Por lo tanto, la definicién weberiana del “Estado’, en cuanto es
meramente instrumental, es decir, que implica una conceptualizacién
funcional especifica, se puede encuadrar —como sefiala Bobbio— den-
tro de las lamadas definiciones “formales” del Estado,’™® que prescin-
den por completo del fin. En Weber, la connotacién “formal” viene

156 M, Weber, Wirtschaft und Geselischaft, cit., p. 30; (traduccidn castellana:
p. 44).

151 M. Weber, Politik als Beruf, en Gesammelte Politische Schriffen, cit., pp.
505-560, Existe traduccion castellana: La polifica como vocacién, en M. Weber, El
politico y el cientifico, versién de Fr, Rubio Llorente, Madrid, Alianza Editorial, 72
edicién, 1981, pp. 81-179, Este articulo se encuentra también traducido en Economia
g Sociedad, si bien en la edicién aqui manejada —vy anteriormente citada—, no se
incluye totalmente el ensayo Politik als Beéruf, sino que, siguiendo la cuarta edicién
alemana de 1956, la seccidn IX del capitulo IX, que lleva por titulo La insfifucion
estatal racional y los partidos polificos y parlamentos modernos (Sociologia del
Estado), es una refundicién elaborada por el editor J, Winckelmann, a partir de
los textos weberianos siguientes: Wirfschaftgeschichte, Abriss der universalen Sozial
und Wirtschaftgeschichte (1913}, Parlament und Regierung inmelugeordneten Deut-
schland (1918) y Politik als Beruf (1919).

158 N, Bobbio, Estado y poder en Max Weber, en: N, Bobbio, Estudios de His-
toria de la Filosofia...”, cit., p. 265.

1% La misma opinién es expresada por P, Rossi, Lo sfato modernc e la sua ra-
zionalita, cit., pp. 97-118.
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dada por el medio, que hace posible la existencia del Estado mismo, y
consiguientemente, el ejercicio del poder soberano: este medio consiste
en el monopolio de la fuerza. Pero, como se acaba de sefialar, este
monopolio, ain siendo una nota esencial, no es suficiente para la exis-
tencia de cualquier tipo de “Estado” o asociacién politica. Es esencial,
ya que un "Estado” puede prescindir del monopolio de otros tipos de
poderes, como el econémico o el poder ideolégico, pero nunca podra
renunciar al monopolio de la fuerza, puesto que si asi fuera, dejaria
de ser una asociacén politica o de dominacién, y se convertiria en una
sociedad de tipo anarquico. Y esto es asi, no sélo conceptualmente,
sino también histéricamente, porque la historia del poder politico es
la historia de una progresiva monopolizacién de la fuerza por parte
de aquél, sobre un determinado nimero de individuos y sobre un te-
rritorio concreto, frente a los demas grupos sociales que habitan el mis-
mo territorio.

Pero, la violencia o el monopolio de la fuerza sin mas, no es suficien~
te para la caracterizacién del "Estado”. Esto se puede observar en
todas las definiciones que Weber da de aquél, cuando afiade que el
monopolio de la fuerza ha de ser legitimo, Aqui, nuevamente, surge
el paralelismo entre la definicién weberiana del concepto de derecho
y la definicién del concepto de Estado. Iqual que en aquélla se distin-
guian dos elementos —el reconocimiento (o aceptacién) y la coac-
cién—, en ésta aparecen también los referidos elementos: la legitimidad
y el monopolio de la fuerza; este gltimo no es suficiente, si no es legi-
timo. El elemento de la legitimidad, al igual que el del reconocimiento
en el derecho, constituye el elemento interno; mientras el monopolio
de la fuerza constituye el elemento externo, o del medio a través del
cual se realiza el derecho y se ejerce el poder.

Por otra parte, s6lo un poder, que sea considerado legitimo, puede
perdurar y adquirir un caracter de ‘‘continuidad”, lo que constituye
otra nota esencial del concepto de “Estado”. Un "Estado” o agrupa-
cién politica tendra continuidad v perdurara en el tiempo, sélo si es
legitimo. La eficacia o efectividad de un "Estado”, al igual que la de
un ordenamiento juridico, depende de su legitimidad. Los individuos
orientan o guian su conducta, con caracter de continuidad, por un or-
den determinado, s6lo si éste es considerado como legitimo, con arreglo
a algiin principio de legitimidad. De igual manera, los individuos obe-
decen a los gobernantes de un "Estado” o agrupacién politica, sola-
mente si aquél se encuentra legitimado, con arreglo también a algan
principio de legitimidad. Por consiguiente, un “Estado” o un “ordena-
miento juridico” son eficaces, porque son legitimos. Es decir, que la
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efectividad o continuidad del Estado —al igual que la de un orden ju-
ridico— es un reflejo empirico de la legitimidad. Aquella serd mayor,
cuanto mas aparezca el orden “con el prestigio de la legitimidad, es
decir, con el prestigio de ser obligatorio y modelo”.1%

Como dice Bobbio, hemos de considerar que, en Weber, la efectivi-
dad de un orden "es una consecuencia de la legitimidad”; puesto que,
si Weber hubiese querido reducir la legitimidad a efectividad, le hu-
biera bastado con definir al Estado como monopolio de la fuerza, sin
mas. Sin embargo, Weber afiade que ese monopolio debe ser de la
“fuerza legitima”, con do cual esta poniendo de manifieto que la mera
concentracién de fuerza no es suficiente a la larga para garantizar la
continuidad y efectividad de un estado o agrupacién politica. Por lo
tanto, "la eficacia de un ordenamiento en su conjunto o la efectividad
—o0, en palabras de los clasicos, la ‘perpetuidad’ del poder, y en pala-
bras de Weber, la ‘continuidad’ del ordenamiento —(...) —, son sélo
la prueba empirica o histérica de la legitimidad, (...), en el sentido de
que, cuando los mandatos del soberano son habitualmente obedecidos
o son eficaces en lineas generales, es sefial de que los destinatarios de
esas normas estan convencidos de su legitimidad” 161

El elemento de la legitimidad, al igual que el reconocimiento en la
definicién del concepto de derecho, implica una "aceptacién” del or-
denamiento en su conjunto, esto es del “Estado”. Y esta “aceptacién”
no es mas que una justificacion interna o autojustificacién de la obe-
diencia de los dominados a los dominantes.*® “El hecho de que el
fundamento de la legitimidad de una forma de dominacién no sea una
mera cuestion de especulacién teérica o filosofica —dice Weber—,
sino que da origen a diferencias reales entre las distintas estructuras

160 M, Weber, Wirfschalt und Gesellschaft, cit, p. 16; (traduccién castellana:
p. 26).

%1 N, Bobbio, Esfudios de Hisforia de la Filosofia..., cit, p. 267. Sobre este
tema véase, también, del mismo autor, Sul principio di legitimita, en Sfudi per una
teoria generale del diritto, Torino, Edit. Giappichelli, 1970, pp. 91-92. Existe tra-
duccién castellana en Confribucién a la teoria del derecho. cit., pp. 307-316.

162 También para N.M. de Feo, Weber e Lukécs, De Donato editore, Bari, 1971.
Se cita aqui la traduccién castellana de E. Pardifas, A. Redondo editor, Barcelona
1972, p. 78: "La legitimidad significa justificacién del poder y presupone la ‘fe’ en
él mismo, que es justamente el motivo por el cual los ciudadanos obedecen a la
autoridad constituida™; R. Bendix, Max Y} eber, cit., p. 283, sefiala que “hay en
cada sistema de dominacién ciertas salvaguardias intrinsecas de su propia identidad,
que resultan de la creencia en la legitimidad de la relacién entre gobernantes y go-
bernados’. Asimismo, A. Karten, Das Problem der Legitimitdt in Max Webers
Idealtypus der rationales Herrschff, Dissertation, Hamburgo 1960, p. 37, indica que,
“para Weber, la legitimidad de un poder viene dada a través de la ‘fe' en la legi-
timidad de los dominantes”.
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empiricas de las formas de dominacién, se debe a ese otro hecho general
inherente a toda forma de dominacién e inclusive a toda probabilidad
de la vida; la autojustificacién. La mas sencilla observacién muestra
que en todos los contrastres notables que se manifiestan en el destino
y en la situacién de dos hombres, tanto en lo que se refiere a su
salud y a su situacién econdmica o social como en cualquier otro res-
pecto, v por evidente que sea el motivo puramente ‘accidental” de la
diferencia, el que esta mejor situado siente la urgente necesidad de
considerar como 'legitima’ su posicién privilegiada, ...’

Ahora bien, los motivos por los que unos individuos obedzcan a un
mandato determinado pueden ser de diverso tipo, como circunstancia
utilitarias o de conveniencia, costumbre o habituacién, etcétera. .. Pero
estos motivos no tienen nada que ver con el elemento o principic de
legitimidad, entendida ésta come justificacién internma y, en definitiva,
como fundamento del poder. El problema de la legitimidad, tanto en
relacién con el orden juridico, como con el “"Estado”, no es mas que
el problema de la “fundamentacién” o “justificacién interna” del de-
recho o del "Estado”.

Hay un parrafo de Weber, en su Sociclogia de la dominacién, que
es muy esclarecedor al respecto: "La dominacién, o sea la probabi-
lidad de hallar obediencia a un mandato determinado, puede fundarse
en diversos motivos: puede depender directamente de una constela-
ciébn de intereses, o sea de consideraciones utilitarias de ventajas o
inconvenientes por parte del que obedece; o puede depender también
de la mera “costumbre”, de la ciega habituacién a un comportamiento
inventerado, o puede fundarse, por fin, en el puro afecto, en la mera
inclinacién personal del sabdito. Sin embargo, la dominacién que séle
se fundara en tales moéviles seria relativamente inestable. en las rela-
ciones suele apoyarse interiormente en motivos juridicos, en motivos
de su ‘legitimidad’, de tal manera que la conmocién de esa creencia en
la legitimidad suele, por lo general, acarrear. graves consecuencias’ 1

Asimismo, al caracterizar las categorias sociolégicas, Weber sefiala
al respecto que, “en realidad, todo poder de imposicién se basa en una
influencia especifica, cambiante en cada caso en cuanto a su alcance
y a su indole, de ‘dominacién’ de hombres concretos (...}, sobre la
accién grupal de los otros. Esta influencia descansa en motivos carac-

195 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 549; (traduccidn castellana:
p. 705).

164 M. Weber, Die drei reinen Typen der legitimen Herrs chaff, en Gesam-
melte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, cit, p. 475 (traduccién castellana: pp.
706.707) .
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teristicamente diversos, entre los cuales se cuenta fambién la chance
de que se aplique coaccién fisica o psiquica de cualquier tipo. Pero
también aqui la accién por consenso orientada en vista de meras ex-
pectativas {en particular el ‘temor’ de quienes obedecen) constitye
s6lo el caso limite relativamente labil. Las chances de validez empirica
del consenso se vuelven también aqui permaneciendo iguales las demas
circunstancias, tanto mayores cuanto mas pueda contarse con que los
individuos que obedecen lo hagan, en promedio, porque consideran
‘obligatoria’ para ellos, también subjetivamente, la relacién de domi-
nacién. En cuanto ello suceda en promedio o aproximativamente, la
‘dominacién’ descansa en el consenso de ‘legitimidad’ .25

Weber construye tres tipos ideales de “motivos de legitimidad”: el
legal, el tradicional v el carismatico. A cada uno de ellos corresponde
un tipo de dominacién o gobierno, con distinta estructura sociolégica
en cuanto a los medios administrativos de funcionamiento: dominacidn
legal o racioral, cuyo tipo mas puro es la dominacién burocratica; y
se basa en la idea de que “cualquier derecho puede crearse y modifi-
carse por medio de un estatuto sancionado correctamente en cuanto
a la forma”, En la dominacién legal, pues, se obedece a la “regla”
—que es una ‘norma formalmente abstracta—, que establece’” a quién
vy en qué medida hay que obedecer”, y no a la “persona en virtud
de su derecho propio”.*% La dominacidn fradicional, cuyo tipo mas
puro es el del dominio patriarcal. Su legitimidad viene dada en base
a la creencia “en la santidad de los ordenamientos y los poderes se-
fioriales existentes desde siempre”’, Se obedece, en este caso, "a la
persona en virtud de su dignidad propia, santificada por la tradicion:
por fidelidad”.2®* Y, por iltimo, la dominacién carismatica, cuya legi-
timidad se basa en la “devocién afectiva a la persona del sefior y a sus
dotes sobrenaturales (carisma) y, en particular: facultades magicas,
revelaciones o hercismo, poder intelectual u oratorio”.'®®

Asi pues, el tema de la legitimidad 1** —justificacién interna o funda-
mento del poder— se convierte en el tema central de la obra politica

165 M, Weber, Ueber einige Kafégorien der verstehenden Soziologie, cit., p.
470 (traduccién castellana: p. 218).

168 M, Weber, ibid., pp. 475-476 (trad. cast.: p, 707).

%1 M. Weber, ibid., p. 478 {trad. cast.: p. 708).

18 M. Weber, ibid.,, p. 481 (trad. cast.: p. 711).

199 Entre la abundante bibliografia existente sobre el tema del la legitimidad
en Weber, v sobre los tipos de dominacién legitima, me remito a los siguientes
trabajos: C. Schmitt, Legalitd¢t und Legitimitdf, Miinchenr und Leipzig, 1932; ].
Winckenlmann, Legitimitdt und Legalitif in Max Webers Herrschaffssoziologie.
cit; y del mismo autor, Die verfassungsrechtliche Unferscheidung von Legitimitat
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weberiana, sobre el cual construye su tipologia de las formas de poder
o de gebierno. De esta manera, todo “estado” o agrupacién politica,
tal y como se ha venido definiendo hasta ahora, encuentra su funda-
mento o justificacidn interna en uno de los tres tipos de legitimidad
citados; por ejemplo, la estructura moderna del Estado viene legitimada
—como se vera— por el principio de legalidad, dando lugar a una
forma de poder legitimo, que Weber denomina legal-racional, carac-
terizado por ser un poder regulado a todos los niveles por leyes, esto
es por un ordenamiento impersonal, al cual se ha llegado a través de un
largo proceso de racionalizacién formal,

No obstante, hay que tener en cuenta que estamos ante “tipos
ideales” de legitimidad del poder, que no han existido ni existen en la
realidad histérica en toda su pureza conceptual, sino que normalmente
se entremezclan con mayor o menor predominio de uno de ellos.
Weber, incluso, reconoce que existen formas de gobierno, que no se
pueden identificar con ninguno de los tres principios de legitimidad,
sino gue representan una combinacién de los tres tipos puros de legi-
timidad. Piénsese, por ejemplo, en el concepto de la “democracia ple-
biscitaria del lider”,™® propuesto por Weber en sus iltimas obras de

und Legalitif, en “Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft”, 112 Bd. (1956},
pp. 164-175; y Herrschaftskategoriender politischen Soziologie und die Legifimitaf
der Demokratie, en “‘Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosoprie”, 42, 1956, pp.
383-401; F. Loos, Legalistit und Legitimitdt, en Zur Wert- und Rechtslehre Max
Webers, cit., pp. 113-142; W. Schluchter, Typen des Rechfs und Typen der
Herrschaft, en Entwicklung des okzidentalen Rationalismus, cit., pp. 122-203; A.
Karsten, Das Problem der Legitimitdt in Max Webers Idealtypus der rationalen
Herrschalt, cit.; F. W. Stallberg, Herrschaff und Legitimitdt, Meisenheim, 1975;
H. Speer, Herrschaft und Legitimitat: Zeitgebundere Aspekte in Max Weber
Herrschaftssoziologie, Berlin, 1978; D. Sternberger, The problem of legifimacy:
Max Weber's concept reconsidered, en “Science et conscience de la Societé” (Me-
langes en l'honneur de Raymond Aron), 2 Bde, Paris, 1971, Vol. I, pp. 209-229;
W. J. Mommsen, Max Weber und die deutsche Politik, 1890-1920, cit., especial-
mente las pp. 478-483; H. Hasso, Legifimitit gegen Legalitif, Luchterhand Verlag
GmbH, Neuwied und Berlin, 1964; K. Gabriel, Organisation und Legitimation: Die
Selbstestenerun gsimperative der Organisation und das Problem der Legitimation,
en “Zeitschrift fir Soziologie” 3, 1974, pp. 339-355; R. Prewo, Max Webers Wis-
senschafts programm, cit., especialmente las pp. 421-587.

170 El autor, que mas ha reflexionado sobre el concepto de la “‘democracia ple-
biscitaria del lider”, ha side W. J. Mommsen. Para su constatacién ver: Vom
liberalem Verfassungsstaaf zur plebiszitdren Fihrerdemokratie, en D). Kisler
{Hrsg.), "Max Weber. Sein Werk und seine Wirkung™, cit,, pp. 202-228; Zum
Begriffder “Plebiszitiren Fiihrerdemokratie”, en Max Weber. Gesellschaft, Politik
und Geschichfe, cit., pp. 441-71 (traduccién castellana: Acerca del concepto de
“Democracia plebiscitaria del lider”, en Max Weber. Sociedad, Politica e Historia,
cit.,, pp. 49-82); v Max Weber und die deufsche Politik. 1890-1920, cit., pp. 416-441.

Sobre el mismo concepto, véanse también las posturas de: K. Loewenstein, Max
Webers staatspolitische Aiiffassungen in der Sichf unserer Zeif, Athenfium Verlag,
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caracter politico,'™ que conduce a la idea —como apunta Anabitarte—
de la existencia de una “legitimacion ‘carismatica’ de la democracia
y del lider en Weber'*"? Dicho concepte, a parte de la polémica a
que ha dado lugar entre los intérpretes weberianos, sobre la relacién
Woeber-totalitarismo —vy, en la cual no entraré, por no ser objeto del
presente trabajo—,'"® supone la inclusién, en la teoria politica webe-

Frankfurt am Main. Bonn, 1965, especialmente el capitulo IV: Max Webers
Prognose der plebiszitiren Massendemokratie und des Casarismus, pp. 65-87; y
del mismo autor, Max Weber als “Ahnherr” des plebiszitiren Fiihrerstaats, en
"Kélner Zeitschrift Fir Soziologie und Sozialpsychologie” XIII, 1961, pp. 275-28%
E. Nolte, Max Weber vor dem Faschismus, en “Der Staat”’, vol. 2, 1963, pp.
pp. 1-24; P. Honigsheim, Max Weber und die deutsche Politik, Bei Gelegenheit
des gleichnamigen Biiches von Wolfgang Mommsen, en “Kd&iner ueitschrift fiches
von Wolfgang Mommsen, en “"Kolner Zeitshrift flir Soziologie und Sozialpsycho~
logie™ 13/1961, pp. 263-274; R. Aron, Max Weber und die Machtpolitik, en: Q.
Stammler (hrag.), “Max Weber und die Soziclogie heute”, cit., pp. 103-120; hay
traduccién castellana: Max Weber y la politica del poder, en “Papers’, n" 15,
1981, pp. 33-53.

171 M. Weber, Parlament und Regierung im neugeordneten Deutschland v Po-
litik als Beruf; ambos escritos recogidos en Cesammelfe Politische Schriften, cit.,
pp. respectivamente, 306-443 y 505-560. Existe traduccién castellana en Max Weber,
Escritos politicos, cit., respectivamente, tomo I, pp. 59-162 y tomo II, pp. 308-364.

172 A, G. Anabitarte, Polemica sobre la figura y obra de Max Weber, en "Re-
vista de Estudios Politicos”, Madrid ne 138, nov./dic., 1964, p. 87.

173 Sobre la polémica en torno a la relacién “Weber-Totalitarismo™, sefialaré,
a titulo de ejemplo, los dos autores, a mi juicio, mas representativos de la misma. A
favor de dicha relacién se ha manifestado W. Mommsen, en su articulo Zum
Begriff der “Plebiszitdren Fiihrerdemokratie”, en Max Weber. Gesellschaft, Politik
und Geschichte, cit., pp. 44-71. Asimismo, en el XV Congreso Aleman de Sociologia,
celebrado en Heidelberg del 28 al 30 de abril de 1964, con motivo del centenario
del nacimiento de Max Weber y con el titulo de Max Weber und die Soziolog'e
heute, cuyas ponencias y discusiones fueron publicadas al afio siguiente por Otto
Stammler, en J. C. B. Mohr, Tiibingen, 1965, W. Mommsen —durante la discusién
referente al tema Max Weber und die Machtpolitik, presentado por el Prof. Ray-
mond Aron— mantuvo la tesis {pp. 130-138) de la existencia de una relacién
directa entre Weber y el totalitarismo, al menos en lo que se refiere a las conse~
cuencias de la teoria politica weberiana en Alemania. Llegd, incluso, a considerar
a Carl Schmitt —~teérico del totalitalismo alemén— como un discipulo de Weber.
Esta tesis fue seguida también, en el mismo Congreso, por J. Habermas, quien
afirmé que Carl Schmitt era "el mas legitimo discipulo de Max Weber”,

La postura contraria ha sido mantenida por K. Loewenstein, principalmente en su
conferencia titulada, Max Webers Beifrag zur Staatslehre in der Sicht unserer
Zeif, pronunciada en la celebracién del centenario del nacimiento de Max Weber,
en la Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen {en junio de 1964), y cuyas po-
nencias fueron publicadas en el aiio 1966 por K. Engisch, B. Pfister y J. Winckel-
mann, cit.; Loewenstein defendié en esa ocasién la tesis de que, en la concepcion
weberiana, el lider elegido plebiscitariamente estaba sometido totalmente a la Cons-
titucién y al Parlamento; manifestandose, por tanto, contrario a todo posible intento.
de ver en el "lider” weberiano un precursor del Estado totalitaric (pp. 131-146).

Otros autores, posteriormente, han tomado postura en la linea de considerar a
Weber comoe un “liberal convencido”; entre ellos, D. Beetham, Max Weber and



LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WERER 183

riana, de la idea tradicional de las formas mixtas de gobierno, Si bien,
esta combinacién de dos tipos ideales implica en Weber —como sefiala
Bobbio— la utilizacién de la "idea de la forma mixta como remedio
no al caracter irreal, sino al caracter negativo de las formas simples”.’™

Por otra parte, cbsérvese que, en la teoria weberiana, el concepto
de legalidad no se encuentra contrapuesto al de legitimidad, como ha
venido ocurriendo tradicionalmente en la filosofia politica contempo-
ranea, sino que la "legalidad” constituye uno de los principios de legi-
timidad, en el cual se basa una forma concreta de poder politico, No
es, pues, un concepto distinto al de legitimidad, sino que se integra en
este Gltimo, en cuanto el principio de legalidad es uno de los tres tipos
ideales de “motivos de legitimidad”, que Weber construye y en los
cuales se basa su filosofia politica, Esta observacién ha sido, también,
puesta de manifiesto por Bobbio, para el cual “tradicionalmente legiti-
midad y legalidad son dos conceptos distintos, como lo demuestra la
distincion escolastica entre el tirano ex defectu tifuli y el tirano ex
parte exercitii. El primero es el principe ilegitimo, que carece de titulo
para gobernar, mientras que el segundo es el principe que ejerce ile-
galmente, es decir, contra leyes, su poder. La legitimidad se refiere a la
titularidad del poder, la legalidad a su ejercicio. Hasta tal punto son
distintas una y otra categoria, que un principe puede ejercer legalmente
el poder sin ser legitimo, y otro puede ser legitimo y ejercer ilegal-
mente el poder, Por el contrario, el poder legal de Weber adquiria
su legitimidad por el mero hecho de actuar dentro de las leyes es-
tablecidas”.1"®

La legalidad, pues —en cuanto sometimiento general a las leyes—,
constituye en la teoria politica weberiana un principio formal de legi-
timidad. Problema distinto es, si el principio de legalidad, en cuanto
principio formal de legitimidad. es suficiente, como lo son el principio
tradicional o el carismatico, o bien necesita recurrir a algin princi-
pio material, que fundamente o justifique la existencia de las leyes.
Este problema sera estudiado al final del presente trabajo, cuando se
aborde la legalidad como principio de legitimidad del Estado racional
moderno,

the Theory of Modern Politics, George Allen and Unwin LTd, 1974, London, pp.
113 v ss. Existe traducién castellana a cargo de F. Pérez Cebrian, Max Weber y
la teoria politica moderna, Edit. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979;
y A. Giddens, Polifics and Sociology in the Thought of Max Weber, cit...

14+ N. Bobbio, La teoria dello stafc e del potere, cit., p, 229; traduccién cas-
‘tellana en N, Bobbio, Estudios de Historia de la Filosofia, cit., p. 271,

175 N, Bobbio, Ibid., p. 241 (trad. cast.: pp. 282-283),
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3. Falta de univocidad del concepto de “validez” del orden juridico:
Referencias a la validez empirica.

Consecuencia del doble planteamiento metodolégico de Weber refe-
rente al orden juridico, es la inexistencia a nivel cientifico de un con-
cepto univoco de validez del orden juridico. El concepto de validez
aparece asi como un concepto polisémico: no es lo mismo la validez
para un jurista, que para un cientifico social. Por ello, como afirma
Dux, "todo interés de conocimiento referido a la esfera del Derecho
debia de antemano pasar un purgatorio, debiéndose de explicar qué
orden o qué validez estan puestos en discusion: la normativa o la fac-
tica, la juridica o la sociolégica”. 1™

Asi pues, para Weber, desde el punto de vista juridico, existe el
concepto de validez ideal (plano de deber ser) o validez normativa, y
desde el punto de vista sociologico, el concepto de validez empirica
(plano del ser). Pero, este filtimo concepto de validez no sélo lo aplica
Weber al orden juridico, sino que se da cuenta de la existencia de
otros 6rdenes y normas de conducta, que, al igual que el orden juri-
dico, tienen también validez empirica. Con este planteamiento, Weber
se coloca frente a las posturas de otros autores estrictamente socio-
logistas de la época, como Enlich o Kantorowicz. Como ya se ha
dicho, ambos autores niegan caracter cientifico a la Ciencia del dere-
cho o “Jurisprudencia”, reduciéndola a una disciplina sociolégica. Esto
es debido a la falta de distincidn, en ambos autores, entre “validez
ideal” y “validez empirica”, y, en definitiva, a que confunden al plano
socioldgico con el plano juridico, y, ademas, a que juegan con una
desvalorizacién cientifica de la Dogmatica juridica.*™

Weber, sin embargo, pone gran énfasis en la distincién entre el
concepto de la validez ideal y el de la validez empirica. Asi, la “validez
ideal” de una proposicién juridica consiste en que ésta tenga un "sen~
tido normativo” l6gicamente correcto, reconducible a un sistema exento
de contradicciones. Cuando existe un sistema formado por normas va-
lidas, cuyo sentido es interpretado por el juez y los juristas para su
aplicacién a casos concretos, podemos hablar de “validez ideal” de un
orden juridico. Por el contrario, la “validez empirica” de un orden
consiste en la probabilidad objetiva de que los individuos de una co-
munidad, considerando un determinado orden (juridico, en este caso)

17¢ G, Dux, Strukturwandel der Legitimation, cit., p. 243.
177 M, Weber, Gesammelte Aufsifze fir Soziologie und Sozialpolitik, cit., pp.
471-476.
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como valide, orienten por &, sus comportamientos.!™ Hemos visto an-
teriormente, que el orden juridico, desde el punto de vista empirico o
sociolégico, es un conjunto de maximas o de motivaciones, que operan
como un componente real del actuar social: pues bien, consiguiente-
mente, la “validez empirica’” del orden juridico, asi entendido, consiste
precisamente en el grado de probabilidad de que los individuos orienten
sus conductas segin esas maximas o motivos de comportamiento.l7®

Dicho en palabras del propio Weber, y partiendo de una distincién
légica de ambos conceptos de validez, hay que sefialar que: “La ‘va-
lidez empirica’ de un precepto juridico. . . significa, en Gltimo caso, una
serie de complicadas combinaciones causales dentro de la realidad de
la dependencia empirico-histérica, significa un comportamiento real en-
tre los hombres y entre los hombres y la ‘naturaleza’. La 'validez ideal’
de un precepto juridico,. .., significa, por el contrario, un comporta-
miento ideolégico de unién entre conceptos: un deber-valer de un de-
terminado orden de ideas para el intelecto juridico”.18

Weber, por tanto, admite y distingue paralelamente los dos concep-
tos de validez, sin rechazar o negar valor cientifico a uno de ellos, No
se puede, pués, afirmar, como ha hecho Richter, que en ‘Weber "la va-
lidez sélo se puede comprender de forma empirica’.'®* Esto, dicho asi,
resulta incorrecto por cuanto, para Weber, existe, paralelamente al
concepto de validez empirica, el concepto de validez ideal o normativa,
y ambos con igual valor cientifico. Ahora bien, lo cierto es que Weber,
comp cientifico social, centra su analisis en la “validez empirica”, en
cuanto esta es objeto de la Sociologia del derecho, sin entrar en la
“validez ideal”, ya que ésta se encuentra en un plano diferente, a sa-
ber, el del “deber ser”, cbjeto de la Dogmatica juridica, En efecto,
come ya se vis, Weber en su Sociologia del detecho se ocupa del orden
juridico no en el sentido dogmatico-juridico, sino en el sentido socio-

178 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 16 (traduccién castellana:
p. 25).

179 D), Kisler, Einfahrung in das Studium Max Weber, cit., p. 147, destaca la
su utilizacién implica que “para la Sociologia, la validez de un orden juridico no
mayor significacién sociologica del concepto weberiano de “probabilidad”, en cuanto
se hace depender de su cumplimiento factico general”, sino de la “probabilidad de
orientacién en un ¢aso concreto’,

Por su parte, G. Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., p. 25, destaca también
el “gran significado™ del concepto de probabilidad en la sociclogia weberiana y su
relacion con la teoria de la “posibilidad objetiva” vy la "causacién adecuada”.

180 M, Weber, R. Stammlers “Ueberwindung™ der materialistischen Geschichtau-
ffassung, cit., pp. 446-447,

181 G, Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit,, p, 25.
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logico: como validez empirica.’®® En definitiva —como seiiala Tosca-
no—, Weber intenta determinar el significado del derecho como “expe-
riencia juridica”: "no se trata de establecer el sentido ideal del derecho
en el ambito de una construccién aparentemente ideal, esto es, el pues-
to v el papel del derecho en el universo del deber ser, sino su plano
empirico en relacién a la accién.’®

La significacién sociolégica-conceptual, de la validez empirica de un
“precepto juridico”, en palabras de Weber, consiste en lo siguiente:
“El hecho de que en la cabeza de determinados hombres dominen cier-
tas representaciones, empiricamente determinadas en cada caso, acerca
del ‘sentido’ de un ‘precepto juridico’ representado como valido, tiene
por consecuencia que el actuar pueda estar orientado racionalmente
hacia ciertas expectativas y, por lo tanto, proporcione a .individuos con-
cretos, ‘chances’ determinadas, Su conducta puede estar considerable-
mente influida por esa via”.** Ahora bien, ;qué significa y qué ele-
mentos implica, para Weber, la validez empirica?:

1?) En principio, s6lo se podra hablar de validez empirica de un
orden, cuando un conjunto de méaximas de conducta aparezcan como
validas para la accién, es decir, 'como obligatorias o como modelos
de conducta”, en definitiva, como “algo que debe ser’”. No es, pués,
suficiente con una simple reqularidad de la accién, determinada por la
costumbre o por una situacién de intereses.®t

Sin embargo, Weber sostiene que, para la existencia de la validez
empirica de un orden, no es necesario e imprescindible que “todos los
individuos, ni siquiera la mayoria”, consideren el orden en cuestién
como “obligatorio”, y realicen sus acciones porque asi lo prescribe
aquél. En la practica, la orientacién de la conducta humana por un
orden puede producirse en los individuos por los mas diversos motivos:
por mero habito, por razones éticas, de utilidad o conveniencia, por te-
mor a la desaprobacién social, etc. .. "El hecho de que algunos hom-
bres —sefiala Weber— se conduzcan de un determinado modo porque
consideran que asi estd prescrito por normas juridicas, constituye un
componente esencial para el nacimiento empirico, real, de un ‘orden
juridico’, y también para su perduracién. Pero no significa esto, en
modo alguno, que fodos y ni siquiera la mayoria de los participantes

182 M., Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 54; (traduccién castellana: p. 252},

183 M.A. Toscano, Evoluzione e crisi del mondo normativo, cit, p. 251.

184 M, Weber, Lleber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 440:
traduccién castellana: p. 188).

185 B, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 16; (traduccién castellana:
p. 25).
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en aquella conducta obren en virtud de tal motivo. Las amplias capas
de los participes se conducen de acuerdo con el orden juridico, bien por-
que ¢l mundo circundante lo aprueba y reprueba lo contrario, bien
por una nueva habituacién rutinaria a las regularidades de la vida
arraigadas en calidad de costumbres; pero no por una obediencia ‘sen-
tida' como obligacién juridica™. 128

De este parrafo de Weber se desprende, por tanto, que lo importante
es que exista un predominio de individuos, que orienten efectivamente
sus conductas a la vista de ese orden; los motivos, por los que esa
orientacién se produzca, son irrelevantes, La creencia en su obligato-
riedad, en su caracter normativo es, para Weber, un elemento mas en
la motivacion de la conducta orientada por maximas. Y, por supuesto
—~comoO ya se vio—, la existencia de un aparato coactivo, en cuanto
garantia externa del orden juridico, es también un componente méas del
conjunto de motivaciones del actuar humano real. En este sentido
—~como ha sefialado Engisch, en relacién con el orden juridico esta-
tal—, si bien Weber subraya el caracter de monopolio con el que, en
el derecho moderno del Estado, se desempefia, el ¢jercicio de la violen-
cia, no obstante ““Weber, como historiador v socidlogo, no se cansa de
advertir sobre lag diferencias sustanciales que existian en la antigiie-
dad al respectoe y, como en la actualidad, la validez empirica del dere-
cho puede producirse al margen e independientemente del preexistente
aparato coactivo del Estado, en forma de muy precisas y particulares
maneras de comportamiento’ 147

En mi opinién, si bien la interpretacién de Engisch es cierta, no
obstante parece apreciarse, en las afirmaciones de Weber, anterior-
mente citadas, una cierta contradiccién interna, entre la validez empiri-
ca de un orden juridico y su “legitimidad”, que —como se vio— forma
parte de la definicién weberiana del orden juridico. Si el orden juridico
es, seglin Weber, un orden legitimo, no parece légico que el propio
‘Weber afirmase, que no hace falta para la validez empirica, que “todos
y ni siquiera la mayoria...”, crean en la obligatoriedad del orden
juridico y, en definitiva, en la legitimidad de dicho orden,

Incluso, el propio Weber se contradice a si mismo, porque en las
primeras paginas de Wirtschaft und Gesellschaft. en las que aborda
la definicidon de los conceptos sociolégicos fundamentales, al definir el
concepto de orden legitimo, sefiala precisamente, que, para la validez
empirica de un orden, lo decisivo es que exista una mayoria predomi-

188 WM. Weber, Rechtssoziologie, cit, p. 54 (traduccion castellana p. 252.
187 X, Engisch, Max Weber als Rechtsphilosoph und Rechfssoziologie, cit. p. 71.
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nante de individuos, que orienten sus accicpes hacia ese orden legitimo,
en base a la creencia en su obligatoriedad. Es decir, para hablar de
validez empirica de un orden hace falta algo mas que la mera regulari-
dad en el desarrollo de las acciones determinadas por costumbres, habi-
tos o por una situacién de conveniencia o de intereses,

En este ultimo texto weberiano, al que me estoy refiriendo, se puede
leer lo siguiente: “Al ‘contenide de sentido’ de una relacién social le
llamamos: a} ‘orden’ cuando la accién se orienta (por término medio
o aproximadamente) por ‘maximas’ que pueden ser sefialadas. Y sélo
hablaremos, b) de una ‘validez’ de este orden cuando Ia orientacién de
hecho por aquellas maximas tiene lugar porque en algan grado signifi-
cativo {es decir, en un grado que pese practicamente) aparecen validas
para la accién, es decir, como obligatorias o como modelos de conduc-
ta, De hecho la orientacién de la accién por un orden tiene lugar en los
participes por muy diversos motivos. Pero la circunstancia de que, al
Jado de los otros motivos, por lo menos para una parte de los actores
aparezca ese orden como obligatorio o como modelo, o sea, como algo
que debe ser, acrecienta la probabilidad de que la accién se oriente por
él y eso en un grado considerable. Un orden sostenido sélo por mo-
tivos racionales de fin es, en general, mucho mas fragil que otro que
provenga de una orientacién hacia é] mantenida Gnicamente por la
fuerza de la costumbre, por el arraigo de una conducta; la cual es con
mucho la forma mas frecuente de la actitud intima. Pero todavia es
mucho mas fragil comparado con aguel orden que aparezca con el
prestigio de ser obligatorio y modelo, es decir, con e] prestigio de la
legitimidad'' 158

De aqui cabria deducirse, a mi juicio, que la validez empirica de
un orden juridico, o su eficacia, es el “‘reflejo” empirico de la legitimi-
dad de dicho orden.®® Es decir, que, si los individuos creen en la
legitimidad de un orden juridico, orientaran sus acciones hacia ese or-
den, y éste, consiguientemente, gozara de validez empirica. Si los indi-
viduos no creen en la ‘obligatoriedad’ de un orden determinado y, en
definitiva, no creen en su legitimidad, la validez empirica y la perdura-

188 M, Weber, Wirtschaff und Gesellschaft, cit, p. 16; (traduccién castellana:
pp. 25-26}; y., también en Ueber einige Kafegorien der verstehénden Soziologie cit.,
p. 445 (traduccién castellana: p. 194).

188 B, Yoos, Zur Wert-und Rechtslehre Max Webers, cit., p. 102, opina que “en
la teoria de las categorias de "Wirtschaft und Gesellschaft’ Weber opta por la de-
terminacién del concepto de la ‘validez de un orden’ —sea un orden convencional
o un orden juridico—, que incluye el concepto de ‘caricter obligatorio’ (‘idea de
legitimidad’). . .".
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cién de ese orden seran evidentemente fragiles y coyunturales. Bien es
cierto, que la orientacién de las acciones sociales hacia determinado
precepto concreto de un orden juridico puede producirse por los mas
diversos motivos: por costumbre, por interés o conveniencia propia,
etcétera. Sin embargo, esto no es suficiente para poder hablar de validez
empirica de un orden. Si ésta s6lo se basara en los motivos antes sefia-
lados, seria bastante inestable. Es pues, necesario presuponer la creen-
cia en la obligatoriedad juridica del ordenamiento, esto es, en su legiti-
midad, para que éste goce de validez empirica. El ordenamiento juridico
necesita de una justificacién interna, que avale su existencia empirica,"®®

2° Lo que decide sobre la validez empirica de un orden es el hecho
de que la “orientacién” de la accién por ese orden, pero no su “'re-
sultado”. Por ello, no es necesario que toda accién, orientada por un
orden determinado, consista en el efectivo cumplimiento de su sentido,
sino que es posible, que dicho sentido sea transgredido o infringido de
manera consciente por parte de un individuo, No cabe duda de que un
ladrén, por ejemplo, o un asesino orientan su conducta en vista de los
mismos ordenamientos que infringen de forma subjetiva, en cuanto
ocultan su hacer o su persona. El que viola una norma de forma cons-
ciente, orienta su conducta hacia aquella misma norma, cuya presencia
debe tener en cuenta para poderla eludir.

Por lo tanto, existe, también, una validez empirica de un orden, cuan-
do la orientacién de la accién consiste en la transgresién del sentido de
dicho orden. “Una ‘orientacién’ del actuar hacia un orden estatuido
puede consistir, también —dice Weber~, en que su sentido subjetiva~
mente aprehendido sea infringido de manera consciente por parte de un
individuo asociado” %

La validez empirica, pues, no equivale a cumplimiento de un orden,
sino a la probabilidad de orientacién de las acciones humanas reales, de
forma continua, hacia un orden o hacia e] contenido del mismo, bien sea
para cumplirlo, o para infringirlo. Como dice Bobbio, la “validez em-
pirica de un ordenamiento no coincide con la obediencia a las normas
por parte de los participantes, porque estan comprendidos tanto aque-
Hos que se someten sin obedecerlo propiamente (en el sentido de sen-

150 No comparto, por fanto, la opinién de G. Richter, Max Weber als Rechfs-
denker, cit., p. 25, segtin el cual “el problema de la obligatoriedad del derecho no
existe en la sociologia comprensiva”.

191 M, Weber, eber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 443
(traduccién castellana: pp. 191-192), y también en Wirtschaft und Gesellschalt, cit.,
pp. 16-17 {traduccion castellana: p, 26).
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tirse obligados por aquellas normas), como aquellos que lo desobede-
cen {pero lo tienen presente) ™ .1%?

Puede ocurrir también que existan distintas concepciones o inter-
pretaciones del sentido del orden, pero esto es igualmente valido desde
un punte de vista sociolégico, en ¢uanto determinan también el actuar
humano empirico, Pero, incluso, puede darse el caso ~como ya se ha
apuntado aqui— de la existencia de érdenes contradictorios entre si,
que, sin embargo, gocen todos igualmente de validez empirica. Weber
reconoce que, desde un punto de vista socioldgice, “el actuar real de los
individuos puede estar orientado, de manera subjetivamente provista
de sentido, segiin multiples ordenamientos que, de acuerdo con los
habitos de pensamiento prevalecientes en cada caso, se “contradigan’
de una manera provista de sentido, aunque 'valgan' empiricamente uno
al lado del otro.’®® Y, para avalar su afirmacién, utiliza el ejemplo del
duelo, porque “quien se bate en duelo ~dice Weber— orienta su con-
ducta por el cédigo del honor, pero, tanto si oculta esta accién como
si se presenta ante los tribunales, orienta la misma conducta por el
cédigo penal”.1®¢

3¢ Como consecuencia de lo anteriormente dicho, se puede afirmar
que la validez empinica de un orden .determina su existencia: un orden
existe cuando tiene validez empirica, es decir, cuando existe una pro-
babilidad objetiva de que los individuos orienten su accién por dicho
orden. Por tanto, un orden juridico existe, desde el punto de vista so-
cioldgico, cuando tiene validez empirica.

Para Weber, en definitiva, la alternativa clasica, formulada desde el
punto de vista de la dogmatica-juridica, entre validez y eficacia, no
existe. Ambos términos concluyen en el de validez empirica, Pero, para
la concepcitén sociolégica, a diferencia de la dogmatico-juridica, entre
validez de un orden juridico no hay alternativa absoluta. Dicho en
palabras de Rehbinder, “mientras que la pregunta por la validez de
una norma ha de contestarla el jurista con un si o un no, el sociélogo
del derecho tiene que declarar siempre un determinado grado (por
ejemplo: predominante) o un tanto por ciento” 1%

192 N, Bobbio, Max Weber ¢ Hans Kelsen, cit,, p. 144.

193 M. Weber, Ueber einige Kaftegorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 445
(traduccidén castellana: p. 193).

194 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 17 ({traduccién castellana:

. 26}.

P 195 M, Rehbinder, Max Weber Rechtssoziologie. Eine Bestandaufnahme, cit.,
p. 472. En el mismo sentido se ha manifestado: F. Loos, Max Webers Wissnschaftsle
hre und die Rechtswissenschaft, cit., p. 92; v DD. Kasler, Einfihrung in das Studium
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La alternativa de persistencia o cesacién de un orden juridico, que
desde el punto de vista dogmatico-juridico y, también, desde un punto
de vista logico, es excluyente, sin embargo, para la consideracion
sociolégica representa “una escala continua de transiciones”.’ Cuando
la desobediencia o transgresién del sentido de un orden se convierte
en regla, significa que la validez o existencia empirica del orden es
muy escasa, o bien ha desaparecido. Por el contrario, subsiste la validez
empirica del orden solamente en la medida en que todavia perdure,
“en un ambito significativo desde un punto de vista practico”, un ac-
-tuar orientado segin el orden. Sin embarge, la transicién es "muy
fluida entre ambos casos y pueden valer —como se ha indicado— uno
al lado del otro 6rdenes contradictorios, en la amplitud en que alcance
la probabilidad efectiva de una ordenacién real de la conducta por
ellos".2¥?

Por lo tanto, la validez empirica y la validez normativa son concep-
tos radicalmente opuestos. Por una parte, pueden existir normas juri-
dicas que carezcan de validez empirica, es decir, que no sean observadas
y. consecuentemente, los individuos no orienten sus conductas segan
la representacién del contenide de aquéllas, pero, sin embargo, su va-
lidez normativa no se vea afectada por ello.®® Por otra parte, la falta
de coincidencia entre la validez empirica y la validez normativa se pro-
duce también entre distintas esferas juridicas, principalmente, cuando
entran en conflicto los ¢érdenes juridicos estatales y los érdenes juri-
dicos eclesiasticos. Weber, al respecto, utiliza el ejemplo de las “insti-
tucicnes” de la Zadruga yugoslava (Comunién doméstica) en Austria,
“que carecian ~~dice Weber— solamente de la proteccién juridica
eestatal, pero en las épocas de su mayor extensién tenian la proteccién
coactiva, en alto grado eficaz, de la autoridad de la aldea. Cuando
-estas formas de conducta consensual echan raices, perduran durante
siglos, sin que se tome en cuenta la coaccién juridica del estado. El
derecho austriaco reconocido judicialmente no sélo era ignorado por
la Zadruga sino que algunas de sus normas se oponian a ella, no obs-
tante lo cual dominaba ésta de hecho la conducta campesina”.1??

Max Webers, cit,, p. 147, quien sefiala, que la validez empirica tendria que ser
indicada en términos de “tanto por ciento’.

196 M. Weber, [leber etnige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 445
{traduccion castellana: p. 193).

197 M. Weber, Wirfschaft und Gesellschat, cit, p. 17 (traduccién castellana:
p. 26).

198 K. Engisch, Max Weber als Rechtsphilosoph und Rechtssoziologie, cit., pp.
71-72.

1ws N, Weber, Rechfssoziologie, cit, p. 176; (traduccion castellana: p. 515).
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Por ultimo, hay que hacer referencia a las —ya analizadas— cate-
gorias de la ‘posibilidad objetiva” y de la “causacién adecuada”,*® en
cuanto elementos fécnicos de la formacién del concepto de la validez
empirica de un orden,

Por una parte, la validez empirica de un orden presupone una pro-
babilidad de expectativas, consistente en que los individuos, por regla
general, “alienten la expectativa de que los ofros individuos asociados
han de configurar en promedio st conducta ‘como si’ tomasen por mo-
delo de su actuar la disposicién interna del orden estatuido’”; 2% Jo cual
constituye una aplicacién de juicios de posibilidad objetiva. Por otra
parte, y como consecuencia de la probabilidad de expectativas, el in-
vestigador, en base a Jos conocimientos y habitos de pensamiento pro-
bables del actor, puede calcular objetivamente la probabilidad de que
los individuos puedan orientar sus conductas en funcion de tales ex-
pectativas; lo cual, a su vez, constituye una formulacién de la categoria
de la causalidad adecuada.

Ambos puntos, aungue confluyentes en la practica, han de ser dis-
tinguidos desde un punto de vista légico: el primero supone un hecho
que se presenta en forma subjetiva entre los individuos, mientras que
¢l segundo es una probabilidad que el investigador puede calcular ob-
jetivamente.

En resumen, desde un punto de vista sociolégico, “la ‘validez’ em-
pirica de un orden ~dice Weber— debe consistir en el caracter ob-
jetivamente fundado de aquellas expectativas de conducta promedio
{categoria de la ‘posibilidad objetiva’)”. Y, “en sentido especial, ha
de consistir —prosigue Weber—, en que. .., de acuerdo con la situa-
cion del calculo de los hechos, probable segfin promedio en cada caso,
un actuar orientado subjetivamente, en su contenido de sentido, en
vista de aquellas expectativas de conducta promedio, es un actuar
‘adecuadamente causado'.?0?

4. Modos de produccidn juridica

El derecho surge para proteger o tutelar situaciones de intereses,
que, en principio, estan garantizadas por costumbres o convenciones,
Sin embargo, llega un momento en que éstas no son suficientes para

200 Spbre las nociones basicas de ambos conceptos me remito a lo dicho en el
epigrafe 1.4.5, del capitulo primero.

201 M, Weber, Ueber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 443;
(traduccién castellana: p. 192).

202 M. Weber, ibid., pp. 443-449; (trad. castellana: pp. 192-193).
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ejercer dicha tutela ni para mantener el control de las situaciones, sien-
do necesaria la creacién de un aparato coactivo especifico, que garan-
tice, v legitime a la vez, las situaciones de intereses. Esto se produce
por la confluencia de dos tipos de causas:

a) causas externas que suponen un cambio en las condiciones
externas de vida de una comunidad, afectando o alterando su orden
natural de convivencia, Estas causas pueden ser guerras, conquis-
tas, cataclismos naturales, etc...;

b) causas internas a la comunidad, es decir, la influencia de gru-
pos de individuos con niveles patrimoniales elevados, que buscan
sequridad y reconocimiento “erga omnes” de su superioridad eco-
némica.

El derecho surge, pues, para legitimar situaciones de intereses, que,
a su vez, provocan la aparicién del mismo.

En primer lugar, respecto a las formas de produccién juridica, Weber
se plantea un problema teérico previo, que se resumiria en la siguiente
pregunta: ;cuales son los motivos por los que se producen cambios en
los 6rdenes normativos?, o, dicho en palabras de Weber: "jcémo na-
cen en este mundo, en que estamos adaptados a lo ‘regular’ y a lo
‘vigente', ‘innovaciones’ cualesquiera? *** O, como se pregunta Febbra-
jo, parafraseando a2 Weber, ";c6mo es que esquemas de comporta-
miento, va consolidados, pueden ser sustituidos por otros? ;Cuales son
las razones que cambian el consenso en los ordenamientos normati-
vog?'' 0

Normalmente, la aparicién o creacién de nuevo derecho sucede “de
forma consciente a través de una nueva accién comunitaria”, y muy
pocas veces “de manera inconsciente, por medio de un cambio impre-
nieditado de significado”.?® Asi, Weber se manifiesta, por ejemplo, en
contra de los postulados de la llamada escuela histérica, que admitia
la evoluciéon de un '‘espiritu del pueblo”, al que se consideraba, me-
diante una hipétesis, como portador de una unidad organica suprain-

208 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 65; (traduccién castellana: p: 260}.

oot A Febbrajo, Per una rilettura della Sociologia del Diritfo weberiana, cit.,
p. 14.

205 W, Rehbinder, Max Webers Rechtssoziclogies..., cit. p. 474. :
Fn el mismo sentido, G. Richter, Max Weber als Rechfsdenker, cit., p. 37; v, A.
Febbrajo, Per una riletfura della Sociologia del diritto webertana, cit., p. 14, quien
seflala que el analisis debe ser concentrado sobre modvilgs que impulsan al individuo
2 un actuar nuevo, méviles que estan estrechamente comectados al complejo haz de
congecuencias del actuar que de vez en cuando es inventado y también las condlcno-
nes ambientales influyen su difusién mediante ‘seleccion’ e ‘imitacién’.
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dividual, Para nuestro autor, esta concepcién carece por completo de
valor cientifico.*®® Considera que, en algunos casos, puede haber una
creacién inconsciente de reglas validas empiricamente, tanto juridicas
como no juridicas, que no es considerada como verdadera creacién por
quienes participan en ella. Esto puede ser debido, bien a una serie de
cambios de significacién que pasan desapercibidos, o bien a la aplica-
cién de nuevo derecho, creyendo que siempre estuvo en vigor y fue
aplicado en la misma forma. Pero esto no es lo normal.

Por tanto, Weber se manifiesta —como ha sefialado Richter-— en
contra de la “aprioridad” del derecho, desde el punto de vista de la
Sociologia empirica.®” En principio, es cierto que las regularidades se
encontraban condicionadas de forma organica, y en ellas se basaba la
concepcién de las reglas primitivas. Ahora bien, para 'Weber, la in-
fluencia de causas naturales puede ser necesaria en algunos casos, pero
nunca decisiva, Por el contrario, la fuente mas importante y decisiva
en la creacién de nuevas normas ha side siempre la creacién cons-
ciente e intencionada de nuevas regularidades; esto es la influencia de
tos individuos, que con sus acciones, son capaces de influir la conducta
de los demas,

En este punto, la tesis de Weber no difiere en sustancia de la man-
tenida por Kantorowicz, para quien “la idea pavorosa segiin la cual el
Derecho no puede ser alterado por el hombre, en cuanto esta ordenado
por la maturaleza o por seres sobrenaturales, cede el paso a una secu-
larizacién de muchos aspectos y, finalmente, de todos los aspectos del
Derecho # través de la creacion deliberada de nuevas normas. .. 20

Para Weber, pués, por regla general, se produce una “conducta”
nueva, que conduce a una alteracién del sentido del derecho vigente,
o a la creacién de nuevo derecho. “Lo mas frecuente, (...}, es que,
por ‘invencién' individual, se de a la accién comunitaria y a la accién
societaria un nuevo contenido, y que éste se propague después por
imitacién y seleccién’” **®

‘Weber utiliza aqui conceptos sociolégicos —tales como “invension”
o “inspiraciéon’’ e imitacién” ~ utilizados por Hellpach, para explicar
la aparicién y, sobre todo, las influencias en los demas de las nuevas

208 AJ respecto, A. Febbrajo, Per una riletfura della..., cit, p. 16, sefiala que,
“para ‘Weber, ¢s preciso abandonar el monocausalismo implicito del recurso al ‘es-
piritu del pueblo’, e interpretar la evolucién juridica partiendo de una éptica pluri-
facética”. - :

207 G, Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., p. 37,

208 H, Kantorowicz, La definicién del derecho, cit. p. 111.

209 M. Weber, Rechfssoziologie, cit,, p. 175 (traduccion castellana: p. 514).
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reqularidades de la conducta. 'Estas influencias, que superan la 'iner-
cia’ de lo acostumbrado —sefiala Weber—, pueden tener lugar de
distintos modos psicolégicos”. En primer lugar, “consiste en despertar
de pronto en el individuo influido la idea de una accién mediante me-
dios elicacicimos como algo que, ‘debe hacerse’: ‘inspiracién’ de la
conducta”, Y, en segundo lugar, “consiste en que el influido convive
la propia conducta interior del que influye: ‘endopatia’ penetracion
simpatica, La forma del actuar, en virtud de esta mediacién puede ser
de lo mas diversa en cada caso particular. Sin embargo, muy a menudo
nace una ‘accién comunitaria’ de masa referida al que ejerce la influen-
cla y a su vivencia, de la que pueden después desarrollarse ‘consensos’
con el contenido correspondiente’ .29

De este modo van surgiendo nuevos consensus —acuerdos tacitos,
convencionales— o acuerdos teleolégicamente racionales, que tienen un
nuevo contenido significative y permiten, a su vez, la formacidén de
nuevos habitos puramente facticos,

Por otra parte, en ¢l proceso de aparicién de nuevos acuerdos te-
leol6égicamente racionales intervienen diferentes categorias de personas.
En primer lugar, los interesados en una accién concreta, normalmente
para proteger sus intereses econémicos y sociales, y, especialmente, los
individuos que gozan de altos niveles patrimoniales. En segundo lugar,
los nuevos acuerdos se llevan a efecto generalmente con la ayuda de
sus asesores profesionales, los "abogados”. Y por ultimo, se tiene en
cuenta la expectativa de un determinado comportamiento de los tribu-
nales, en cuanto representantes del aparato coactivo. Por lo tanto, el
juez y los tribunales son considerados por Weber, en este caso, como
“segunda instancia independiente”, cuya actividad no se limita simr
plemente a "autorizar las regulaciones validas por consenso o por con-
venio”, sino que consiste en influir “en la seleccion de lo que perdura
como derecho, a través del influjo, que sobre los casos concretos, ejer-
cen las consecuencias de un fallo va dictade’ .2

Segiun lo dicho hasta ahora, habria que reformular en este momento
la pregunta planteada en un principio, en el sentido de cuestionarnos
cémo aparecen nuevas normas juridicas. Si la respuesta se da en rela-
cion a la actualidad, es evidente que las nuevas normas juridicas vie-
nen formuladas por los érganos legitimos y competentes, y a través de
las formas validas establecidas por la constitucién en cada caso. Esta-
mos en este supuesto ante el derecho estatuido, pero éste no es sino
el tltimo estadio de una larga evolucién histérica.

210 M, Weber, ibid., p. 65; (p. 260).
=11 M, Weber, ibid.,, p. 178 516.
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Sin embargo, habria que preguntarse, todavia, qué ha ocurrido con
el desenvolvimiento del derecho en épocas pasadas y, especialmente,
en momentos en los que faltaba la “legislacién” o el derecho estatuido.
Normalmente, en la ciencia juridica tradicional, por contraposicién
al derecho legislativo, el derecho no estatuido recibe la denominacién
de derecho “consuetudinario”, cuyos requisitos tedricos exigidos para
su validez por la ciencia juridica son los siguientes: 1¢ “practica o uso
comunes’’; 2¢ “conviccién general de su juricidad”; 3° “racionalidad”.
En cuanto construcci6n juridica tegrica, Weber esta de acuerdo con la
nocién de derecho consuetudinario. Ahora bien, en relacién con el
desarrollo real del derecho, se plantea la siguiente pregunta: “hasta
qué punto la construccién juridica que hemos recibido acerca de las
condiciones de vigencia del ‘derecho consuetudinario’ revela la verdad
sobre el origen real de la 'validez' empirica del derecho no establecido
estatutariamente?’’ 212

Por lo que respecta al desarrollo real del derecho y a sus formas
de produccién en épocas histéricas pasadas —antes de que el derecho
legislativo se impusiera, junto al poder legal, como la forma legitima
de creacién de nuevas normas—, el concepto juridico-dogmaético ted-
rico del “derecho consuetudinario” es, para Weber, “inutilizable” e
“histéricamente irreal”. El derecho consuetudinario” es, pues, para
‘Weber una construccién juridica de la dogmatica del sigle x1x, pero
que no se corresponde en absoluto con el verdadero desarrollo del
derecho a lo largo de la historia.

Normalmente, bajo el término del derecho “consuetudinaric” se en-
cubre segun Weber el tipico “problema de la coordinacién de un dere-
cho racional, que pretende ser universalmente valido, con los derechos
forales {nacionales) ya existentes, En el derecho romano tardio trata-
base de la oposicién entre el derecho imperial y los derechos nacio-
nales de los provinciales. En Inglaterra, de la oposicién entre el dere-
cho del reino flex terrae, Common Law) y los derechos locales. En
el continente, por ltimo, de las relaciones entre el derecho romano
recibido y los derechos nacionales. Estos derechos particulares, opues-
tos al derecho universal, fueron subsumidos bajo la definicién del con-
suetudinario y ligados a los supuestos de validez del mismo, lo cual
—concluye Weber— no podia ser de otro modo, ya que el derecho
universal era visto como el dnico legitimo™, %2

nz M. Weber, ibid., pp. 173-174 {p. 512),
213 M, Weber, ibid., p. 174 (p. 513).
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De las propias palabras de Weber se deduce que, bajo, la cons-
truccién dogmatica juridica del derecho “‘consuetudinario” como dere-
cho no estatuido, no se refleja la verdad del desarrollo histdrico del
derecho. El derecho no estatuide —por decirlo de alguna forma—
encierra una mayor complejidad y riqueza de formas en cuanto a su
produccién. En resumen, no todo el derecho no estatuido se puede
incluir bajo el concepto de derecho “consuetudinario”.

Sin embargo, Weber, en su critica a la construccién dogmatico~juri-
dica del derecho “consuetudinario’’, no incurre en el error de otros
sociélogos de la época, como Ehrlich o Lambert. Weber expresamente
reprocha a estos autores, que sus criticas respectivas al derecho consue-
tudinario son totalmente infundadas, por cuanto incurren en el error
de confundir y mezclar los puntos de vista dogmatico-juridicos y so-
ciolégicos.? Por el contrario, Weber intenta explicar, desde un punto
de vista sociol6gico y genético, lo que la dogmatica juridica ha englo-
bado genéricamente bajo el concepto de derecho consuetudinario.?® Se
propone, por tanto, investigar la larga evolucién del desenvolvimiento
y desarrollo real de] derecho en el pasado y, especialmente, en las
épocas en las que no existia atn la “legislacién” o el derecho “esta-
tuido”.

Ya se ha dicho con anterioridad, gque originariamente el derecho
surge por medio de usos o habitos de conducta; idea, que Weber '
refleja claramente en el siguiente parrafo: "la concepcién primitiva de
las normas juridicas podia explicarse sencillamente de este modo: a
consecuencia de una “actitud psicolégica" especial, determinados habi-
tos de conducta, que en un principio revistieron el caracter de simples
hechos: 1) son considerados como ‘'obligatorios” vy, a causa del conoci-
miento de su extensién supraindividual; 2) incluidos como “acuerdos
tacitos’', “consensuales” en la ‘expectativa’ consciente o semiconscien-
te de una conducta conforme a ellos. Por altimo; 3) se les provee, fren-
fe a las ‘convenciones” de determinados aparatos coactivos’,?*

Sin embargo, el surgimiento del derecho no se produce siempre a
través del uso o la costumbre, es decir, a través de uniformidades na-
turales, sino también y principalmente, per via artificial. Junto al uso
v la costumbre, Weber enumera cuairo formas mas de produccién ju-
ridica: el acuerdo de los interesados (el contrato), el fallo judicial, la

24 M, Weber, ibid., p. 173 (p. 512).

213 (3, Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., sefiala —~no con mucho acier-
to— gue “Weber intenta traducir el concepto de derecho consuetudinario al lenguaje
de la sociologia” (p. 42}, )

216 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 174 (traduccién castellana: p. 513).-
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revelaciéon y el derecho estatuido (“imperium™). Estas cuatro fuentes
de derecho las clasifica, a su vez, en fuentes primarias y secundarias;
siendo las primarias, el acuerdo de los interesados y el fallo judicial, y
las secundarias, 1a revelacién y el establecimiento del derecho positivo.
“La tipificacién de ciertos consensus y, sobre todo, de ciertos conve-
nos, que la conducta de los particulares va creando en forma cons-
ciente, al separar las respectivas esferas de intereses con ayuda de
‘asesores’ debidamente preparados, asi como los ‘precedentes’ judicia-
les, son, por consiguiente, fuentes primarias de la creacién de normas
juridicas’.®?

a) Fuentes primarias de la creacién de normas juridicas

i} El acuerdo de los interesados {“Vereinbarung der
Interesseten”)

Como se acaba de indicar, raras son las veces en las que el derecho
surge de forma impremeditada. Frente a las formas impositivas de
creacion de nuevas formas, Weber destaca la importancia de] “acuerdo
de los interesados” como una de las formas primarias de creacién de
nuevo derecho. A dicha forma de creacion del derecho, Weber dedica
un capitulo entero, cuyo analisis central se refiere al transito de lo que
é] denomina ''contrato-status” (Stafus-Kontrakt) al ‘contrato-fin”
(Zweck-Konfrakt),”® que —como indica Rehbinder— supuso “un
cambio que sélo se produjo de forma muy vacilante. ya que primera~.
mente tuvo que ser encontrado un sistema de técnicas juridicas racio-
nales aplicables al trafico, que posibilitase una sociedad basada en el
contrato, en el sentido del contrato-fin''.21?

‘Weber se propone, pues, analizar desde un punto de vista sociolégi-
co, cuales han sido las circunstancias de caracter histérico-politico,
social o econémico, que han determinado la existencia de las distintas
formas de contratacién o de “acuerdos de los interesados” a lo largo
de la historia. No olvidemos, sin embargo, que los dos grandes concep-
tos de contratos aludidos (Status-Kontrakt y Zweck-Konfrakt), y
en los que Weber basa su analisis, son “tipos ideales” —y, por tanto,
instrumentos cognoscitivos—, que como tales no pretenden una descrip-

27 M. Weber, ibid., p. 179 (p. 517).

218 M. Weber, ibid., pp. 105-172 {pp. 532-588).

219 M, Rehbinder, Max Webers Rechissoziologie, cit., p. 474. En este sentido
también, M. A. Toscano, Evoluzione e crisi del mondo normativo, cit., pp, 278 v ss.
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cién exhaustiva de la realidad, sino, por el contrario, destacar lo esen-
cial y “adecuado” de la misma.

En principio, Weber comienza constatando que "'la significacién del
‘contrato’ en el sentido de convenio libre como fundamento juridico de
ciertas pretensiones y deberes, se halla. .., muy extendida en las épo-
cas y estadios mas lejanos del desarrollo del derecho”.?** Ahora bien,
tanto sus caracteristicas, como los sectores en los que se desarrollaban
difieren bastante de las caracteristicas y sectorés de aplicacién de los
contratos modernos. En efecto, Weber constata este dato,-sefialando
que los contratos primitivos se desarrollaban “precisamente en los secto-
res en que Ja significacién de los convenios libres ha desaparecido o
pasado a ocupar un plano secundario: los derechos publicos, procesal,
familiar y sucesorio. En cambio, la significacién del contrato en la ad-
quisicién de bienes econdmicos, tratandose de fuentes diversas-de las
familiares y hereditarias, es tanto menor en el pasado cuanto mas ale-
jado del presente”

Como se ha dicho al prmc:pxo, ‘Weber denomma a estos tipos pr1~
mitivos de contratacién 'contratos relativos al status” (Status-Kon-
trakt), para diferenciarlos de los actuales, que se refieren al trafico de
bienes, es decir, “a la comunidad de mércado”, a los que’ denomina
“contratos. relativos al fin" (Zweck~Kontrakt). Los contratos primi-
tivos o contratos relativos al status, explica Weber, son aquellos que
“implican una transformacién de la calificacién juridica total, de Ia
posicién universal y del habitus social de las personas”™. A través de
ellos se da nacimiento, normalmente, a asociaciones, bien sean politicas
o de otro tipo, o a relaciones de familia. Para producir efectos de este
tipo, se trataba originariamente de contratos que tenian un cariz maé-
gico o implicaban la realizacion de ciertos actos de significacion magica.
Para Weber, la mayoria de dichos contratos primitivos eran “contra-
tos de confraternidad”, que implicaban la modificacién del status social
de los contratantes, pero que no servian para la adquisicién de bienes
econémicos.

Por el contrario, segiin Weber, la utilizacién de los contratos en el
ambito economico es un fendmeno, que va paralelo "a la extensién
del mercado y a la utilizacién del dinero”, Por ello, los primitivos
contratos de trueque o de cambio, cuyo esquema es suministrado por
los contrates de “confraternidad”, no alcanzan una verdadera cons-
truccidén juridica de caracter formalista hasta que no se produce un

z2¢ M, Weber, Rechtssoziclogie, cit., pp. 110-111 (traduccién castellana: p. 536).
221 M, Weber, ibid., pp. 110-111 p. 536}.
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desarrollo de la funcién monetaria de ciertos bienes, especialmente
metales, lo cual da origen a la compraventa, De este modo aparecen
los primeros contratos monetarios 0 pecuniarios, como “acuerdos abs-
tractos, limitados y determinados cuantitativamente, sin significacién
cualitativa alguna y, por regla general condicionados en forma pura-
mente econémica”.??* Este tipo de contratos son considerados por
‘Weber como la primera manifestacién de los contratos relativos al fin,
que, ademas, al carecer de significacién ética, actian como un medio
eficaz para la eliminacién del antiguo caracter magico o sacramental de
los actos juridicos, y, consiguientemente, como medio de secularizacién
juridica.

Por otra parte, en la época anterior al predominio del contrato con
arreglo a fines (Zweckkontrakt) y a la libertad de contratacién en el
sentido actual, existian también una serie de derechos especiales, par-
ticulares o “privilegios”, monopolizados por determinados grupos de
personas, y que prevalecian sobre el derecho general y comin del
pais. Este iiltimo no coexistia con aquéllos, sino que se aplicaba sélo
en ausencia de “privilegios”. Se trataba —dice Weber— de ordena-
mientos “'estatuidos auténomamente por la tradicién o el acuerdo de
comunidades consensuales de tipo estamental o de uniones sociali-
zadas” 2% con lo cual cada comunidad llegaba a ser portadora de su
propio derecho: un derecho particular. A estas comunidades o asocia-
nes Weber las denomina “comunidades juridicas”, en las cuales se
encuentran determinadas por “situaciones de heche u objetivas: naci-
miento, raza, religién, credo politico, formas de vida o modos de ad-
quisicién; o por grupos personales surgidos de una confraternizacién
expresa’’ 2%

De esta forma, cada acto juridico estd condicionado por la perte-
nencia a un “grupo” o “comunidad juridica’ dotada de reglamentacio-
nes particulares, que normalmente asumen la forma de “concesiones”
de la autoridad politica. Es decir, toda pesicion juridica y toda relacién
contractual estaba determinada por la situacién del “status”, y cada
individuo tenia capacidad sélo en cuanto miembro de un grupo. Todo
derecho se presenta, pues, como derecho de “grupo”, en la doble ver-
tiente de normas para resolver los conflictos internos de cada grupo y de
normas dirigidas a resolver los conflictos entre los grupos.??® Como
consecuencia de esto, “toda actividad juridica (en particular, la relati-

222 M, Weber, ibid., p. 113 (p. 539).
23 M. Weber, ibid., p. 135 (p. 556).
224 M: Weber, ibid., pp. 135-136 (p. 557).
225 M. Weber, ibid., p. 136 (p. 557).

o
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va a las relaciones contractuales) aparece como ‘'monopolio’ del grupo
¥ su concesidn al individuo comoe ‘privilegio’ ”.22¢

Naturalmente, estos derechos particulares no tienen nada que ver
~—y no deben confundirse— con las normas particulares o derechos
personales que existen en el derecho moderno, como por ejemplo, el
derecho mercantil. Estos particularismos juridicos —~segan Weber—
se deben, normalmente, “a razones técnicas, profesionales o econémi-
cas”.?*" Sin embargo, los derechos particulares o “privilegios”, a los
que Weber se refiere aqui, tenian otro caracter: como ya hemos vis-
to, se fundaban en cualidades personales de caracter “estamental”,
esto es, derivadas del nacimiento, de la pertenencia a una asociacién
o de ciertas formas de vida. E] “privilegio” es, pues —como se vera-.,
la categoria fundamental del derecho informal, que esta basado —como
afirma Cerroni— en “la discriminacién normativa de los sujetos”, en
contraposicién al caracter formal del derecho moderno, que “esta, en
efecto, intimamente ligado a esa decisiva condicién de formalizacién
que le otorga la igualacién abstracta universal de los individuos —"'ca-
pacidad juridica de todos”—, la cual supone el fin de la esclavitud y
de los privilegios'.?*

Posteriormente, esta situacién dio paso, paralelamente a la implan-
tacion definitiva de la libertad contractual y del caracter de instituto
de la asociacién politica, al actual principio de la igualdad juridica de
caracter formal. Este principio permite la conclusién de contratos o
negocios juridicos de cierto tipo, a través de los cuales todos los indi-
viduos tienen la posibilidad de crear derecho. Asimismo, a partir de
este momento, las sociedades pasan a estar delimitadas estrictamente
por normas juridicas, y, al menos desde el punto de vista formal, po-
dian ser creadas por cualquier personal,

Ahora bien, esta transformacién en las normas técnicas de creacidn
auténoma del derecho se debe principalmente a dos importantes facto
res de racionalizacién: "e] ensanchamiento de] mercado, por una parte
—seflala Weber—, v la burocratizacién de la actividad organica de las
comunidades consensuales, por otra”. Por lo tanto, las fuerzas im-
pulsoras de tal transformacién son, segin Weber, “en lo politico, las
éxigencias de poder del soberano y los funcionarios en el fortalecimien-

226 G, Rebuffa, Diritfo privato e. legittimazione rella sociologia webenana, en
"Revista di Sociologia del diritto”, ndm. I, 1984, p. 150.

227 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 137-138 (traduccion castellana: p. 558).

2238 LI, Cerroni, La libertd dei moderni, De Dconato editore, Bari, 1968. Se cita
la traduccién castellana, La libertad de los modernos, versién de R. de la Iglesia,
Fdiciones Martinez Roca, 8. A., 1972, Barcelona, p. 63,
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to creciente del instituto estatal v, en lo econémico ~—no exclusivamen-
te, pero si en gran medida~, los intereses de los econdémicamente pode-
rosos, es decir, de los privilegiados econémicamente en el mercado, en
virtud de su riqueza ('situacién de clase’), a pesar de la (formalmente
al menos) ‘libre concurrencia’ "%

Sin embargo, de todo esto no deriva una igualdad juridica material.
Aiin cuando “la evolucién de las relaciones juridicamente reguladas
hacia la sociedad de tipo contractual y del derecho mismo hacia la
libertad contractual, especialmente hacia una autonomia de poderes
reglamentada por medio de esquemas legales, suele ser vista como
disminucién de las limitaciones e incremento de la libertad indivi-
dual”.22® para Weber esta afirmacién no es absoluta, sino que es
preciso —relativizarla. Ademas, esta también sometida a distintos con-
dicionamientos facticos, como por ejemplo, la diferenciacion en la dis-
tribucién practica de la propiedad.

Para Weber, pues, existe una evidente disfuncién entre la libertad
contractual e igualdad juridica formales, por una parte, y la igualdad
juridica material, por otra, ya que toda sociedad basada en la libre
contratacién puede tener como resultado la probabilidad de que los
méas poderosos en el mercado —los poseedores, normalmente— usen
la libertad contractual como medio para adquirir poder sobre otros,
afianzando asi su posicién de dominio en el mercado. Weber pone el
ejemplo del derecho formal de un trabajador a concluir con cualquier
empresario un contrato de trabajo con cualquier contenido, En la prac-
tica los derechos formales del trabajador y del empresario no se hallan
en igualdad de condiciones, sino que de ellos se deriva la posibilidad
de que, los que son méas poderosos en el mercado —normalmente los
patronos— puedan fijar a su arbitrio las condiciones de trabajo, “ofre-
cerlas al desocupado para su aceptacién o repulsa, y, en el caso normal
de la urgencia econémicamente méas fuerte de la oferta de trabajo,
imponerlas al solicitante’”, Por tanto, los interesados en adquirir poder
en el mercado son los mayores defensores de una sociedad basada en
la libre contratacién y en la igualdad juridica formal, "En su interés
—dice Weber— reside primordialmente el establecimiento de ‘normas
facultativas’, que ofrecen esquemas de convenio validos, los cuales,
desde el punto de vista de la libertad formal, son accesibles a todo, ain
cuando de hecho estan a disposicion de los propietarios y, en reali-

229 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 138-13% (traduccién castellana: p. 559).
230 M. Weber, ibid., p. 169 (p. 585).
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dad, sélo garantizan su autonomia y la posicién de poder en que se
hallan 2

‘Weber advierte también de un pesible error a que puede inducir esta
forma moderna de produccién juridica —el acuerdo de los interesa-
dos—, que, al ser considerada —siguiendo la expresién de Andreas
Voigt— como un tipo de “descentralizacién de la creacién juridica”,
podria pensarse que equivale a una reduccién de la coaccién juridica,
en comparacién con los ordenamientos juridicos de indole “socialista”,
caracterizados por una direccién centralizada.

Sin embargo, la relativa reduccién de la coaccién juridica, producida
al establecerse la “libertad contractual o convencional”, lo es sélo des-
de un punto de vista formal. Materialmente, el beneficio de dicha
reduccién redunda en los que desde el punto de vista econdmico se
encuentran en la posibilidad de hacer uso de las autorizaciones juridicas.

La coaccién, en una sociedad basada en la “libertad contractual”, es
ejercida no por el ordenamiento juridico directamente, sino por los pro-
pietarios de los medios de produccién y adquisicién a través de la lucha
por el mercado, y sobre la base de la garantia y proteccién de la pro-
piedad privada por el derecho. La diferencia, pues, desde un punto de
vista sociolégico, entre un orden de caracter socialista y un orden
de economia privada no esta en la mayor o menor coaccién ejercida,
ni en la mayor o menor libertad permitida, sino en la diversidad de las
peculiaridades de la coaccién ¥ de su reparto entre los miembros de
la comunidad juridica. En un caso —sefiala Weber—, se da predomi-
nio a los "ordenamientos preceptivos y prohibitivos de una instancia
unitaria cualquiera, reguladora de la actividad econémica”, procurando
su observancia mediante cualquier tipo de coaccién; mientras que en el
otro, la coaccién se ejerce por los propietarios en la lucha por el mer-
cado. Lo que ocurre es que, este segundo tipo de ordenamiento —las
sociedades basadas en la libertad contractual de caracter formal—,
segin Weber, pueden “producir en la practica un incremento cuanti-
tativo y cualitativo muy importante, no sélo de la coaccién misma, sino
del carécter autoritario de los poderes coactivos”.22 Y este incremento
sera mayor, cuanto menor sea ¢l circulo de las personas en cuyas ma-
nos se acumula el poder, garantizado por el ordenamiento juridico, de
ejercer contra otros esa clase de coaccién.

Por todo ello, segin 'Weber, la libertad e igualdada juridicas de
caracter formal no se corresponden con la libertad e igualdad mate-

281 M., Weber, ibid, p. 170 {p. 586).
252 M, Weber, ibid.. p. 196 (p. 589).
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riales, y esto, a su vez, produce una quiebra en la eficacia del dere-
cho, al no verse cumplidos en la practica los principios abstractos
—técnicos-juridicos—, que en él se proclaman.

En definitiva, para Weber, todo este proceso de naturaleza técnico-
juridica no tiene como resultado un crecimiento de la libertad, por
parte del individuo, de determinadas condiciones de la propia existen-
cia, sino que acentia la “tendencia hacia una esquematizacién coerci-
tiva de la existencia’. Weber observa, que cuestiones de esta indole
“no pueden ser decididas sélo en base a un desarrolio de las formas
juridicas”. Ademas, no es posible “traducir acriticamente en la rea-
lidad social abstractos principios juridicos”, como lo demuestra el
referido ejemplo, que Weber cita.?s* Sin embargo, ain cuando Weber
denuncia los peligros de un excesivo tecnicismo juridico aplicado a la
realidad social, este tema —como sefiala Febbrajo— “queda aislado
en Fconomia y sociedad y no da lugar a ulteriores reflexiones, ni
constituye los elementos necesarios para una teoria del conilicto
social’' 2%

En efecto, Wleber simplemente apunta aqui el ejemplo citado, pero
no entra en el analisis del tema de fondo que aquél implica. Esto pue-
de ser debido, a mi juicio, a dos circunstancias, que, por otra parte, son
caracteristicas de toda la obra weberiana, La primera es la tendencia
de Weber a construir el proceso social como un proceso armanico,
analizado, a su vez, a través de diversos tipos ideales de las distintas
estructuras sociales, que se encuentran interconexionados de forma
complementaria; esta tendencia impide efectivamente la realizacién de
una “teoria del conflicto social”,

Y, la segunda, se refiere a una constante en la obra de Weber:
plantear los problemas y dejarlos abiertos a posibles soluciones. En mij
opini6n, en el referido ejemplo, Weber plantea implicitamente el pro-
blema ~~que, como veremos, es un problema constante v central en la
obra weberiana~ de la coexistencia no siempre pacifica, o de la dico-
tomia, entre la racionalidad de] sistema, en el sentido del desarrollo
técnico-juridico interno del mismo, y la racionalidad del individuo, en
sentido de poder adecuar su propia libertad a las exigencias internas del
sistema. Para Weber, un elevado grado de racionalidad de] sistema
no implica mayor libertad para el individuo, sino que esta tltima nor-
malmente se ve mermada por aquella.

232 A Febbrajo, Capitalismo, stato moderno e diritto. .., cit., pp. 54-56.
234 A, Febbrajo, Per una rilettura della Sociologia. del .dirifto weberiana, cit.,
pp. 24-25.
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i) El fallo judicial (“Richterspruch”)

La segunda fuente primaria de produccién del derecho es el “fallo
judicial”, Para Weber, desde los origenes del desarrollo del derecho,
se ha considerado al fallo judicial como fuente de derecho a través de
la creacién juridica de precedentes judiciales, si bien su importancia e
influencia varia segiin las épocas y los sistemas juridicos concretos.

‘Weber caracteriza a esta forma primaria de produccién juridica de
la siguiente manera: “en un principio, la fuente de las decisiones
‘judiciales’ no esta constituida en absoluto, o sélo para determinados
planteamientos formales, por normas generales —'normas de deci-
sién’'— que hubiera que 'aplicar’ al caso individual, Lo que ocurre es
precisamente lo contrario: cuando el juez pone en movimiento la ga-
rantia de la coaccién relativamente a un caso concreto, por razones
igualmente concretas, inicia casi siempre la vigencia empirica de una
norma general como 'derecho objetivo’, porque la significacién de sus
maximas trasciende del caso singular a los futuros’ 3¢

Sin embargo, originariamente, el fallo judicial estaba ligado a me-
dios magicos de revelacién juridica, lo cual implicaba una absoluta
irracionalidad de los medios de decisién, v un caracter estrictamente
formal del precedimiento. Ademas, las primitivas decisiones eran dic-
tadas sin que sus autores manejaran el concepto de “norma”. En las
decisiones no se veia una “'aplicacién” de reglas preestablecidas, como
sucede actualmente, Por consiguiente, existia una indiferenciacién en-
tre aplicacién v creacion del derecho, debido ~segin sefiala Weber—
a que 'originariamente no existe, en absoluto, la idea de que sea
posible crear, de manera intencional, determinadas reglas de conducta
que tengan el caracter de ‘normas de derecho’, es decir, de preceptos
garantizados por una 'coaccién juridica’ ”'.20

Evidentemente, donde el fallo judicial ha tenido mayor importancia
como fuente de derecho ha side en Inglaterra. Weber, siguiendo en
este punto la opinién de Blackstone,?" piensa, que el juez inglés es
una especie de oraculo viviente, ¥ sus “decisiones”, en cuanto forma
especifica de integracién del Common Law, tienen el mismo sentido
que el oraculo en el derecho primitivo: “lo que en un principio era
incierto (la existencia de la maxima juridica) se convierte después
(gracias a la decisién), en una regla permanente” (...). "Lo tnico

235 M. Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 178 (traduccidn castellana: p: 516},

288 M. Weber, ibid, p. 180 (p. 518}).

287 W, Blackstone, Commentaries on the Laws of England {1765), four Books.
15a. edicién, London, Printed by A. Strahan, 1809.
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que distingue e] oraculo auténtico del precedente judicial inglés es la
falta de fundamentos racionales”.?8

En la actualidad, en el derecho inglés, esencialmente empirico, el
“precedente” segun Weber ha conservado su antigua importancia, y,
evidentemente, la autoridad personal del juez es muy distinta segin
que la referencia sea el derecho anglosajén o al derecho continental
europeo, en donde el papel de aquél se encuentra totalmente burocra-
tizado. No obstante, la antigua posicién del juez inglés se ha visto
afectada también por la reciente formulacién de normas juridicas de
tipo formal junto al Common Law, asi como por el progreso de la
buroeratizacién en la administracién de justicia inglesa.

En la actualidad, en Norteamérica, la autoridad personal del juez
sigue jugando un papel importante en relacion a la consideracién de
los precedentes como fuente de creacién juridica; la sentencia o fallo
judicial llega a ser considerada, incluso, como una “creacién personal
de un juez concreto, a quien se designa por su nombie”. Para Weber,
este hecho es una muestra de la perduracién aiin en nuestros dias del
"genuino caracter ‘carismatico’ de la administracién de justicia”.?®®

b) Fuentes secundarias de produccién juridica

Junto a las fuentes primarias de produccién juridica, esto es, el acuer-
do de los interesades y el fallo judicial, surgen otras dos fuentes de de-
recho de caracter secundario, a través de las cuales las normas nuevas
aparecen como reglas “otorgadas’”, derivadas de una creacién conscien-
te y directa. En opinién de Rehbinder, por medio de las fuentes secun-
darias del derecho, “las reglas nuevas no surgen por si mismas en la
comunidad juridica, sino que mas bien son impuestas por ésta” . Y
esto s6lo puede ocurrir por medio de la revelacién juridica y del esta-
blecimiento del derecho positivo. En palabras del mismo Weber, “el
camino mas corto hacia la creacion juridica por medio de unos estatu-
tos' pactados u otorgados, parte de la revelacién carismatica de nuevos
mandamientos, pasando por el imperium”.**!

i) La revelacién juridica ("Offenbarung”)
La revelacién juridica, como fuente de nuevo derecho, es conside-
228 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 188 (traduccidn castellana: p. 524).
239 M. Weber, ibid.. p. 285 (p. 656).

240 M. Rehbinder, Max Webers Rechfssoziologie:..., cit., p. 475.
241 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 186 (traduccién castellana: p. 522).
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rada por Weber como un elemento revolucionario,”* que rompe la
estabilidad propia del tradicionalismo juridico. Mientras para este Gl-
timo s6lo existen las normas transmitidas y garantizadas por la santi-
dad de la tradicion, la revelacién juridica supone la creacion o descu-
brimiento®* consciente de nuevas reglas juridicas, bien se trate de la
revelacién de una decisién individual, o bien de la revelacion de una
norma general. En este sentido, es decir, en cuanto primera manifes-
tacién de la creacion consciente y directa de nuevas reglas, Weber
considera a la revelacién juridica como la “madre” de todo ‘estatuto’
o establecimiento de reglas’”.**

La revelacién juridica supuso, por tanto, una fuerza revolucionaria
en épocas vinculadas a la tradicién, asi, como, también, la racionaliza-
cién burocratica ha sido en ocasiones un poder revolucionario contra
la tradicién por medios técnicos, mientras que la revelacién juridica
se basa en un poder carismatico.?® En este sentido, se manifiesta tam-
bién Galeotti cuando afirma —parafraseando a ‘Weber—, que “el ca-
risma representa para Weber una de las fuerzas revolucionarias junto
a la razén, pero, a diferencia de la razén que actiia con medios técnicos,
transformando en primer lugar las cosas (y las organizaciones), y
después a los hombres en la vida cotidiana, el carisma pertenece a lo

excepcional y habla a los hombres suscitando una fe”.*¢

22 M. Weber, ibid., p. 181 (p. 519)}. Sobre el caracter revolucionario de la
revelacién juridica pueden consultarse las interpretaciones de: M. Rehbinder, AMax
Webers Rechissoziologie: . ... cit., p. 475; A. E. Galeotti, Ordine e ordinariefi: norma
235; L. Saavedra, La racionalizacion en Max Weber, en "Sistema” nim. 42, mayo
1981, pp. 109-110; E. A. Shils, Charisma, Order and Status, en “American Sociolo-
giuridica e regole deil’azione sociale in, "Max Weber e il Diritto”, cit, pp. 234-
gical Review”, vol. 30, april 1965, pp. 199-213; L. Cavalli, Il carisma come pofenza
rivoluzionaria, en "Max Weber e l'analisi del mondo moderno”, cit., pp. 161-188;
C. Seyfarth, Alltag und Charis ma bei Max Weber: Eine Studie zur Grundlegung
der “verstehenden” Soziologie, en W. M. Sprondel/R. Grathoff {(hrsg.), "Alfred
Schittz und die Idee des Alltag in dem Sozialwissenschaften”, Stuttgart, 1979, pp.
155-177.

243 Como ha sefialado R. Bendix, Max Weber, cit., p. 369, nota 21, “Weber
usé el términe Rechtsfindung ('descubrimiento de la ley’, en inglés [awfinding) para
expresar que se creia en la existencia de Ia ley promulgada, por ejemplo, como
parte integrante del orden divino, De ahi que el derecho y la justicia se descubran
mas bien que se ‘creen’ o 'estatuyan’ "

244 M. Weber, Rechtssoziclogie, cit., p. 181 (traduccion castellana: p. 519),

245 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 656-657 (traduccién caste-
llana: p. 852). Para un analisis de! carisma y la racionalizacién como temas basicos
de la interpretacion weberiana del desarrollo histérico de Occidente, véase las obras de
K. Lowith, Max Weber und Karl Marx, cit., pp. 1-67; y A, Salomon, Max Weber,
n “Die Gesellschaft" III, 1926, pp. 131-153,

248 A, E. Galeotti, Ordine e ordinariets: norma giuridica e regole dell'azione
-sociale in Max Weber, cit., p. 234. En el mismo sentido, L. Saavedra, La racionali-
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Por tanto, la revelacién juridica consiste en una produccién caris~
matica —y consiguientemente revolucionaria— de nuevo derecho. Pero
icudles son las notas esenciales de esta produccién carismatica de nuevo
derecho?

1° La revelacién juridica suele ir unida a dominaciones de tipo caris-
matico, caracterizadas por una situacién de excepcionalidad, en la que
se prescinde de toda norma v se reconoce sélo la voluntad del “jefe”
carismatico, en cuyos dotes sobrenaturales se cree.® Weber entiende
por “carisma” “la cualidad, que pasa por extraordinaria (condicionada
magicamente en su origen, lo mismo si se trata de profetas de hechice-
ros, arbitros, jefes de caceria o caudillos militares}), de una personali-
dad, por cuya virtud se la considera en posesién de fuerzas sobrenatu-
rales ¢ sobrehumanas —o por lo menos especialmente extracotidianas y
no asequibles a cualquier otro—, o como enviados del dios, o como
ejemplar y, en consecuencia, como jefe, caudillo, guia o lider” 2

zacion en Max Weber, cit., p. 109: “... Weber conoce también la fuerza revolu-
cionaria del carisma. Por oposicion a la razon, el carisma opera en la conciencia, e
inversamente al movimiento de aquélla, la accién carismatica se desplaza desde
dentro hacia fuera. Asi, pues, ahora es el hombre quien transforma las cosas. La
técnica se humaniza y el escenario se amplia: el carisma también sirve para cambiar
la visién del mundo. Sélo que Weber no ve este poder ‘revolucionario’ carismdtico
més que en momentos atenazados por el nudo tradicionalista u obturados por la invi-
dencia del irracionalismo...”,

27 |, Freund, Sociclogia de Max Weber, cit., p. 207, sefiala al respecto que
“la dominacién carisméitica constituye el tipo excepcicnal del poder politico, no
porgue Se encuentre raramente, sino porque descamina los usos de la vida politica
ordinaria. Weber llama carisma {de un término tomado a Rudolf Sohm) a la insé-
lita cualidad de una persona que muestra un poder sobrenatural, sobrehumano o al
menos desacostumbrade, de mode gque aparece como un ser providencial, ejemplar
o fuera de lo comdn...”. En sentido similar, R. Bendix, Max Weber, cit., p. 285,
dice que Weber “emples siempre la palabra ‘carisma’ en el sentido de una ‘cualidad
extraordinaria’. . .".

248 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 140 (traduccién castellana:
p. 193). Entre la abundante bibliogratia existente sobre el concepto weberiano de
“carisma’ —ademas de la ya citada en la nota 242—, pueden consultarse los si-
quientes trabajos: J. Freund, Le Charisme selon Max Weber, en "Social Compass”
23, 1976, pp. 383-396; W. ]. Mommsen, Universalgeschichtliches und politisches
Denken bei Max Weber, en "Historische Zeitschriftt’” 201, 1965, pp. 557-612; S. N.
Eisenstadt, ed., Max Weber. On Charisma and Institution Building, Chicago-London
1968, Selected Papers, Chicago: University of Chicago Press; K. J. Ratnam, Cha-
risma and Political Leadership. en “Political Studies” 12 (1964), pp. 341-354;
A. R, Willner, Charismatic Politica Leadership: A Theory, Princenton, 1968, espe-
cialmente el cap. IH[: The Charismatic Phenomenon-Convergence and Catalyst; T.
K. Oommen, Charisma, Social Steucture and Social Change, en “Comparzative
Studies in Society and History”, nam. 10 (1967), pp. 85-99; L. Cavalli, I! capo
carisméatico, Pero una sociologia weberiana della leadership, Bologna: II mulino
1981 (Universale paperbacks Il Mulino, 131}): W. H. Friedland, For a Sociological
Concept of Charisma ,en "Social Forces” 43 (1964), pp. 18-26; T. E. Dow, An
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Sin embargo, y con caracter también extraordinario, la dominacién
tradicional, cuando se encuentra ante una situacién nueva no prevista,
tiene que acudir a la via de la revelacién juridica, a través del mago, el
sacerdote de un oraculo divino o el profeta.?®

Pero, en cuanto tipificacién ideal, Weber sitia la revelacién juridica
como propia de la dominacién carismatica. El “carisma” supone la
excepcionalidad frente a lo cotidiano, la ruptura revolucionaria con los
valores tradicionales y con el orden establecido socialmente, v la im-
plantacién de la voluntad del jefe carismatico y, consiguientemente, la
imposibilidad de toda previsibilidad.

2¢ La revelacién juridica se caracteriza por el decisionismo y la irra-
cionalidad. Cuando dicha revelacion se prodice en el ambito de una
dominacién de tipo carismatico, no reconoce principios ni reglamentos
abstractos, y no admite ninguna jurisdiccién formal.*® El derecho crea-
do por revelacién —dice Weber— es el “resultado concreto de la vi-
vencia personal de la gracia celestial y de la heroica fuerza divina, Por
eso se comporta revolucionariamente, invirtiendo todos los valores v
rompiendo absolutamente con toda norma tradicional o racional: ‘esta
escrito, pero yo os digo’ ".** La forma de zanjar las querellas y litigios
consiste en la revelacion por los profetas o por el oraculo, o por medio
de un arbitraje “saloménico” de un sabio carismaticamente calificada.
El juicio de valor o "sentencia” asi emitido tiene validez absoluta v es
obligatoria, siempre que no se le oponga ofra, concurrente, de caracter
igualmente carismatico.

3¢ La dltima caracteristica consiste en la rutinizacién de la produc-
cién carismatica del derecho. En principio, el derecho producido por el
decisionismo de la revelacién juridica de tipo carismatica puede ser
revocado en cualquier momento, ya que no constituye reglas, Sin em-
bargo, a consecuencia de las exigencias de la vida cotidiana, asi como
de las presiones de los intereses econémicos de los individuos —puesto
que la dominacién carismatica, a la que va unida la revelacién juridica,

analysis of Weber's work on charisma, en “British Journal of Sociclogy”, vol. 29,
number 1, march 1978, pp. 83-93; R. Bendix, Reflections on Charismatic Leadership.
en Bendix y otros (eds.], “State and Society”, Bosten, Little Brown, 1968, pp. 616-
629; posteriormente aparecido en el capitulo IX: Charismatic Leadership de “'Schol-
arship and Partissanship: Essays on Max Weber", cit, pp. 170-187.

249 M. Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 181 (traduccién castellana: p. 519}).

250 Al respecto, F. Freund, Sociologia de Max Weber. cit.. p. 207, sefiala que:
el carisma es ruptura de la continuidad, ya sea legal o tradicional; destruye las
instituciones, ataca el orden establecido v la coaccién habitual... Los limites y las
normas son los que fija el jefe por propia voluntad...”.

261 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 656 (traduccién castellana:
p- 851).
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es por definicién contraria a toda gestién econémica ordenada—,> el
derecho producido por la revelacion juridica tiende a estabilizarse, a
través de Jo que Weber denomina un “proceso de rutinizacién”.*** De
esta forma, las decisiones o revelaciones carismaticas van legitimandose
como reglas de conducta de caracter juridico, adquiriendo, por tanto,
valor normativo.

Por otra parte, el carisma revolucionario una vez que ha triunfado
¥ se ha implantado pierde su caracter de excepcionalidad para conver-
tirse en fuente de legitimacién de un nuevo orden social, o dicho de
otra forma, legitimando el poder se transforma la extraordinariedad en
orden.” “La funcién revolucionaria deviene ahora legitimadora, social-
mente integradora y estabilizadora. La incorporacién estructural del
carisma aparece como la configuracién de un nuevo sistema axiolégico
desde el cual el sistema factico de la nueva sociedad aparece como
‘orden’, posibilitando asi una relativa integracion social a sus miembros,
una relativa racionalizacién de su existencia social, a partir de la cual
adquiere sentido su vida cotidiana™ 253

Por otra parte, el nuevo orden social que surge con la transforma-
cién del carisma en cotidianidad puede dar lugar tanto a un proceso
de racionalizacién, como transformarse en una dominacién tradicio-
nal.**® Weber admite estas dos posibilidades: “La dominacién caris-
matica que, por decirlo asi, sblo existié en sfatus nascendi, tiene que
variar esencialmente su caracter: se racionaliza (legaliza) o tradiciona-~
liza o ambas cosas en varios aspectos’.*” Sin embargo, se inclina a
pensar que la institucionalizacién o rutinizacién del carisma “conduce
a la ruta de la racionalidad” y a la apariciéon de una nueva clase do-
minante que impone una nueva razén social. “Tanto si el séquito
carismatico de un héroe guerrero da origen a un Estado, como si la
comunidad carismatica de un profeta, de un artista, de un filésofo, de
un innovador ético o cientifico da lugar a una iglesia, a una secta, a
una academia, a una escuela, o si una agrupacién carismaticamente

e

2 M. Weber, ibid., pp. 655-656 (p. 849).
3 M, Weber, ibid,, pp. 142-148 y 654-687 (pp. 197-204 y §47-889).
¢ R. Bendix, Max Weber, cit., p. 311, distingue al respecto entre “liderazgo
carismatico” y “deminacién carismatica”, de tal forma que “la actividad innovadora
se asociaba aqui a un proceso de rutinizacioén, y no al liderazgo carismatico™.
255 C. Moya, Max Weber y la vocacion actual de la Sociclogia, en Socidlogos
y Scciologia, Siglo Veintiuno Editores, S. A., Madrid, 2a. edicidn, 1975, pp. 115-143.
256 W. Schluchter, Die Enfwickiung des okzidenfalen Rationalismus, cit., pp. 188
Y ss.
257 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 142 (traduccién castellana:
p. 197}.

o1t
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dirigida con vistas a una idea cultural produce un partido o un aparato
de publicaciones periddicas, en todos estos casos —seilala Weber—
la forma de existencia del carisma queda abandonada a las condiciones
de existencia de lo cotidiano y a los poderes que lo dominan, especial-
mente a los intereses econdmicos. Este es siempre el momento critico
en el cual —...— los secuaces o discipulos se convierten en comen-
sales del sefior, distinguidos con derechos especiales, y luego en feu-
datarios, redactores y editores que quieren vivir del movimiento ca-
rismatico, o en empleados, maestros y otros profesionales, poseedores
de prebendas de cargas y patrimoniales o analogos. Por otro lado, los
dominados carismaticamente se convierten en subditos regularmente
tributarios, en miembros de iglesias, sectas, partidos o asociaciones, en
soldados disciplinados sujetos al servicio segiin ordenanzas o en ciuda-
danos fieles a las leyes™.*

Sin embargo, esta “ruta hacia la racionalidad”, de la que habla
Weber, en la practica significa una “tradicionalizacién de los ordena-
mientos”, Normalmente, el paso decisivo para la transformacion del
carisma, esto es, de la excepcionalidad a la cotidianidad o normalidad
se produce a través de la sustitucién de la creacién carismatica del
derecho por la autoridad de los precedentes y de la tradicién.

En resumen, a la revelacién juridica de tipo carismatico podemos
trasladar los dos aspectos que Galeoti encuentra en toda innovacion
carismatica, Segiin esta autora, por una parte, la innovacién carisma-
tica “se caracteriza como suspensién de las reglas y excepcionalidad, y
por otra parte, representa el origen de nuevos comportamientos nor-
mativos, que se estabilizan en un orden con la transformacién del
carisma en vida cotidiana’.2¢ O, como dice Grosclaude, la legislaciéon
carismatica” es a la vez una fuerza de construccién y de destruccién”,2e0

ii) El establecimiento del derecho positivo
("Oktrovierte Satzung")

La segunda de las fuerzas secundarias de produccién juridica, esto
es, la "estatuizacion” o establecimiento del derecho positivo, es con-

28 M, Weber, ibid., pp. 661-662 (p. 857).

299 A, E. Galeotti, Ordine e ordinarieta: norma giuridica e regole. .., cit., p. 234.

w80 1. Grosclaude, La Sociclogie du droit..., cit., pp. 53-54. En e! mismo sen-
tido, J. Freund, Sociologia de Max Weber, cit, p, 208, sefiala que el carisma “es
destruccién y construccion al mismo tiempo”; y, W. Schulchter, Die Entwicklung
des okzidentalen Rafionalismus, cit., pp. 183-184, sefiala que: ""También en el poder
carismatico se puede constatar un doble dominio: el dominio... de la discontinuidad
v de la continuidad”.
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siderada por Weber como ‘el sequndo poder autoritario que inter-
viene en el formalismo e irracionalismo de la vieja administracién po-
pular de la justicia™.?81

La aparicién del “imperium” de los principes, magistrados y funcio-
narios, entendido como “poder del cargo” o “competencia” para dictar
leyes, tuvo —como posteriormente veremos— una influencia decisiva
para la racionalizacién y formalizacién del derecho. Si bien, como el
propio Weber indica, esta influencia fue distinta en funcién del tipo
de dominacion, en la cual se desarrolla el “imperium”, en cuanto fuen-
te de derecho. "Mientras mis racional era el aparato autoritario de
los principes y jerarcas a través de ciertos ‘funcionarios’, tanto mas
dirigia su influencia (...) a dar a la administracién de justicia —en
cuanto a forma y centenido— un caracter racional —indudablemente
entendido éste en diverso sentido—; a eliminar los medios procesales
de tipo irracional, y sistematizar el derecho material, lo que significa
siempre al mismo tiempo, racionalizarlo” 22

De aqui, se puede interpretar, como hace Rehbinder,?® que, para
‘Weber, esta fuente del derecho originariamente representa una inter-
vencion del “imperium” del poder politico en la administracién de
justicia vy en la formulacién del derecho, debida principalmente a mo-
tivos politicos.

Por otra parte, esta intromisién o intervencion del “imperium” en el
ambito juridico tuvo casi siempre —sobre todo cuando el poder del
principe era fuerte y duradero—, una tendencia a la unificacion y
sistematizacion del derecho en cédiges. Esta tendencia codificadora,
que serd examinada posteriormente con detenimiento, responde a las
siquientes razones:

~ Intereses politicos centrados principalmente en el intento de
consequir unidad y orden en la comunidad politica;

~ Necesidades técnicas de la administracion, asi como intereses
personales del funcionariado, pues, como dice Weber, “el poder
emplear indistintamente sus funcionarios en todo el ambito de
su autoridad se hace posible por la unidad juridica, y ofrece a
los mismos funcionarios probabilidades mas amplias de hacer
carrera’’; 264

— y, por Gltimo los intereses econdémicos de las clases “burguesas”,
que querian seguridad en la aplicacién del derecho,

261 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 241 (traduccién castellana: p. 621}.

262 M, Weber, ibid., p. 217 (pp. 603-604).

263 M. Rehbinder; Max Webers Rechfssoziologie:..., cit, p. 477,

201 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 250 (traduccion castellana: pp. 661-662).
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Ahora bien, la aparicién del "imperium” y del “otorgamiento” del
derecho por los poderes piiblicos, como fuente de produccion juridica,
supusc el inicio de]l proceso de “estatuizacién’ o “positivizacién”, que
se corresponde con lo que Weber denomina la progresiva racionaliza-
cién de] derecho, lo cual sera objeto de analisis en el tercer capitulo
de este trabajo.

5. Caracteristicas infernas que estructuran el orden juridico

Entramos ahora en el tema central de Ja Sociologia del derecho
weberiana, a saber, el tipo y grado de racionalidad del derecho, asi
como el caracter formal o no de los procesos y criterios de decisién
utilizados por aquél; todo ello analizado, a su vez, bajo el prisma del
proceso de la creciente racionalizacién de la cultura juridica hacia un
derecho racional formal. Sin olvidar, también, que el proceso de racio-
nalizacién juridica —que se analizara en el siguiente capitulo— no se
encuentra aislado en la historia de la humanidad sino que ha de consi-
derarse comparativamente en relacién a un proceso de racionalizacién
que se manifiesta en todas las esferas de la vida, y no sélo en la
juridica,

En el analisis de las caracteristicas internas del orden juridico, tanto
por lo que respecta al aspecto de la creacién juridica {Rechtsschip-
fung), como al aspecto de la interpretacién y aplicacién juridicas
{ Rechtsfindung) hemos de movernos en torno a los conceptos weberia-
nos de la racionalidad y de la formalidad, por una parte, y de la irra-
cionalidad y de la materialidad, por otra. Sin olvidar tampoco aqui, que
nuevamente nos encontramos con conceptos tipico-ideales que Weber
utiliza como parametros para analizar las caracteristicas de los dis-
tintos drdenes juridicos. A su vez, estos conceptos le sirven para cons-
truir sus cuatro tipos ideales de 6rdenes juridicos, en base a los cuales
‘Weber estructura tegricamente el estudio del proceso de la raciona-
lizacién juridica.

i} La tension racionalidad/irracionalidad

La “racionalidad” de un orden juridico puede manifestarse en muy
diversos sentidos, segun sea la direccién tomada por el pensamiento
juridico. Weber sefiala dos vias de racionalizacién del derecho, que,
de menor a mayor complejidad mental, son las siguientes:

— La generalizacién, que significa "'reduccion de las razones deter
minantes de la solucién de un caso concreto a uno o varios principios,
esto es, a preceptos juridicos”. Ta] reduccién lleva consigo un analisis
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Ahora bien, la aparicién del "imperium” y del “otorgamiento” del
derecho por los poderes piiblicos, como fuente de produccion juridica,
supusc el inicio de]l proceso de “estatuizacién’ o “positivizacién”, que
se corresponde con lo que Weber denomina la progresiva racionaliza-
cién de] derecho, lo cual sera objeto de analisis en el tercer capitulo
de este trabajo.

5. Caracteristicas infernas que estructuran el orden juridico

Entramos ahora en el tema central de Ja Sociologia del derecho
weberiana, a saber, el tipo y grado de racionalidad del derecho, asi
como el caracter formal o no de los procesos y criterios de decisién
utilizados por aquél; todo ello analizado, a su vez, bajo el prisma del
proceso de la creciente racionalizacién de la cultura juridica hacia un
derecho racional formal. Sin olvidar, también, que el proceso de racio-
nalizacién juridica —que se analizara en el siguiente capitulo— no se
encuentra aislado en la historia de la humanidad sino que ha de consi-
derarse comparativamente en relacién a un proceso de racionalizacién
que se manifiesta en todas las esferas de la vida, y no sélo en la
juridica,

En el analisis de las caracteristicas internas del orden juridico, tanto
por lo que respecta al aspecto de la creacién juridica {Rechtsschip-
fung), como al aspecto de la interpretacién y aplicacién juridicas
{ Rechtsfindung) hemos de movernos en torno a los conceptos weberia-
nos de la racionalidad y de la formalidad, por una parte, y de la irra-
cionalidad y de la materialidad, por otra. Sin olvidar tampoco aqui, que
nuevamente nos encontramos con conceptos tipico-ideales que Weber
utiliza como parametros para analizar las caracteristicas de los dis-
tintos drdenes juridicos. A su vez, estos conceptos le sirven para cons-
truir sus cuatro tipos ideales de 6rdenes juridicos, en base a los cuales
‘Weber estructura tegricamente el estudio del proceso de la raciona-
lizacién juridica.

i} La tension racionalidad/irracionalidad

La “racionalidad” de un orden juridico puede manifestarse en muy
diversos sentidos, segun sea la direccién tomada por el pensamiento
juridico. Weber sefiala dos vias de racionalizacién del derecho, que,
de menor a mayor complejidad mental, son las siguientes:

— La generalizacién, que significa "'reduccion de las razones deter
minantes de la solucién de un caso concreto a uno o varios principios,
esto es, a preceptos juridicos”. Ta] reduccién lleva consigo un analisis
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previo de los elementos que integran la situacién de hecho, lo que
implica necesariamente la existencia de un casuismo como base del
citado proceso mental de generalizacion. Ademas, paralelamente al es-
tablecimiento analitico de preceptos, se produce también una labor sin-
tética 0 una labor de “construccién juridica de relaciones o institucio-
nes”, que consiste en la "determinacién de los elementos juridicamente
relevantes de una accién comunitaria ¢ censensual que se desarrolla
en forma tipica, y de la logica (es decir exenta de contradiccién) que
permite coordinar tales elementos, o, lo que es igual pensarlos en una
relacién juridica’ .

~— La sistematizacién, tarea que fue desconocida en el derecho pri-
mitivo vy que no se da hoy en todos los derechos moderncs, como
ocurre con el derecho inglés, que ni siquiera tiene una pretensién sis-
tematica, Segin sefiala Weber, la tarea de la sistematizacién juridica
“consiste en relacionar de tal suerte los preceptos obtenidos mediante
el analisis que formen un conjunto de reglas clarc, coherente vy des-
provisto de lagunas, exigencia que necesariamente implica la de que
todos los hechos posibles puedan ser subsumidos bajo algunas de las
normas del mismo sistema’.**® Sin embargo, mediante este segundo
modo de racionalizacién puede llegarse a caer en una excesiva sublima-
cién loégica del sistema, lo cual cenlleva una imperfeccién en la labor
sistematica, pues como seflala Weber, casi siempre escapan a esa
labor sistemética las relaciones juridicas y el casuismo, que suelen de-
rivar mas de procesos esencialmente intuitivos que légicos.

Pe todo ello se deriva, que la “racionalidad” juridica comporta el
recurso a normas abstractas y generales en el proceso decisional. Esto
quiere decir, a su vez, que los resultades de los procesos de decision
juridica, cuando estamos ante un orden juridico racional, tienen un
alto grado de previsibilidad y calculabilidad **" Cuanto mas se base un
derecho en reglas generales y abstractas —es decir, cuanto mas racio-
nal sea—, mayor grado de previsibilidad podra ofrecer en sus decisiones.

265 M. Weber, Rechfssoziologie, cit.,, pp. 100-101 (traduccién castellana: pp. 509-
510).

266 M, Weber, ibid., p. 101 (p. 510).

287 En este sentido también las interpretaciones de: P. Rossi, Il processo di
razionalizzazione del diritto e il rapporto con leconomia, en “'Max Weber e il
diritto’, cit., pp. 19-37 (especialmente pp. 26-27). Para A, Febbrajo, Capitalismo,
stafo moderno e dirifto. .., cit., p. 44, “la dimensién 'racional’ del derecho esti en
conexién con la controlabilidad intersubjetiva de los resuftados decisionales'; R.
Aron, La sociologia alemana contemporanea, cit., p. 167 afirma que: “Racional es
el derecho que juzga segin la regla, que se halla formulada en cédigos partiendo
de principios”. Y, R. Bendix, Max Weber, cit,, p. 375, entiende la racionalidad del
derecho como “la predecibilidad de sus procedimientos formales™; G. Zaccaria, Ra~
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La categoria de la “irracionalidad”, por el contrario, no tiene en
cuenta conceptos i reglas abstractas. La actuacién de los operadores
juridicos en un sistema juridico irracional, desde un punto de vista
tipico-ideal, es, por consiguiente arbitraria, por cuanto sus decisiones
no se basan en reglas abstractas —y, por tanto, conocidas—, sino en
valores puramente emocionales e individuales, inherentes al caso par-~
ticular, es decir, en decisiones personales. El grado de previsibilidad
o calculabilidad de los resultados de las decisiones juridicas surgidas
de un ordenamiento juridico irracional es practicamente nulo.

Por lo tanto, la tensién entre “racionalidad/irracionalidad” en la
obra weberiana hace referencia al grado de previsibilidad que pueda
tener un orden juridico, segiin éste se encuentre estructurado de forma
racional & irracional. De esta manera, cuando el resultado de las deci-
siones juridicas sea previsible y controlable por sus destinatarios y
usuarios, estaremos ante un derecho con un alto grado de racionali-
dad. Por el contrario, cuando el resultado no sea previsible, estaremos
ante un orden juridico en mayor medida irracional.

No olvidemos, sin embargo, que Weber opera con tipos ideales, y
que, por tanto, en la practica la aplicacién de las categorias de la ra-
cionalidad y de la irracionalidad a un sistema juridico determinado ha
de ser gradual, ya que en el derecho mas irracional pueden aparecer
rasgos de racionalidad y viceversa, es decir, en el dereche mas racional
pueden seguir subsistiendo —y de hecho subsisten— irracionalidades
de todo tipo. '

it} La tensién formalidad/materialidad.

Hay que advertir previamente, que Weber no define de forma ex-
presa y univoca ninguno de los conceptos, que zhora examinamaos,?®

zionalita, formalismo, diritto: riflessioni su Max Weber, en "Max Weber e il
diritto”, cit., pp. 197-224, distingue tres significados del término racionalidad en la
obra de Weber, si bien estrechamente conectades: 1¢ la racionalidad en el ambito
de la ciencia empirica; 2¢ la racionalidad en la interpretacidn de los significados o
en el campo ético. Segtin el propio autor sefiala, el sequndo significado de la racio-
nalidad seria el que deberia aplicarse al derecho, aunque a4 mi juicio también podria
aplicarsele el primero. Respecto a este segundo significado de la racionalidad, Zac-
caria sefiala que “equivale a pensar a fondo y sistematicamente, o sea por uma
parte remontarse a los principios iltimos, y por otra parte desarrollar el significado
hasta sus tltimas consecuencias légicas. Es este tipo de racionalidad, designado por
sus dos fundamentales caracteristicas de la sistematica y de la légica, el significado
de la racionalidad prevalente en el dmbito de la historia de la religién y en la his-
toria del derecho: un organizarse en totalidad sistematica e internamente coherente
de contenidos fundamentales sobre principios altimos™ (pp. 202-203).

268 Esta observacién la realiza tambiém, W. Schluchter, Die Entwicklung des
okzidentalen Rationalismus, cit., p. 130.
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no obstante los utiliza para la construccién de sus tipos ideales de de-
recho. Del analisis de estos dltimos parece deducirse que la tensién
formalidad /materialidad hace referencia a los procesos y criterios de
decision adoptados por un sistema juridico. De tal forma que se puede
decir que, un derecho es formal cuando los procesos y criterios de de-
cisién adoptados son los propios y especificamente juridicos:*** y, por
el contrario, un derecho es material cuando sus criterios de decisién son
ajenos al sistema juridico, es decir, criterios extrajuridicos como, por
ejemplo, los criterios éticos, politicos, religiosos o criterios de justicia.

Podria decirse también, que la “formalidad™ hace referencia al pro-
cedimiento juridico, mientras que la “‘materialidad” hace referencia al
contenido del derecho. En este sentido caracteriza Schluchter la pareja
conceptual citada, al afirmar que “poniendo en primer plano el punto
de vista formal, interesa el cémo se decide, y poniendo en primer plano
el punto de vista material, interesa el qué se decide”.?™® Esto es, ~como
dice Roos, con respecto a la opinién de Schulcher—, “en un caso se le-
gitima una decisién por su realizacion, y en el otro caso por su conte-
nido" 2™

En definitiva, segin la concepcién weberiana, el tipo ideal de derecho
material es aquel que estd exclusivamente al servicio de las exigencias
de una sociedad histérica concreta, a la cual regula. Por el contrario,
el tipo ideal del derecho formal es aquel que ests al “servicio de su
propia logica abstracta”, pretendiendo depurar, como dice Freund, “los
conceptos con el fin de elaborar una teoria juridica, en la cual las nor-
mas obedezcan exclusivamente a la coherencia del orden juridico abs-
tracto y pudieran deducirse las unas de las otras, fuera de toda inter-
venciéon y de toda consideracién exterior de caracter ético, religioso o
econdmico’’ *™2

269 Al respecto, . Freund, La rationalisation du droif selon Max Weber, en "Ar-
chives de Philosophie du Droit”, tomo 23, 1978, pp. 69-92, define la antitesis formal/
material de la siguiente forma: “El derecho formal no reconoce como legitimo mas
que aguello que es juridicamente correcto por conformidad al sistema juridico consi-
derado en si mismo, mientras que el derecho material reconoce como legitimo a aque-
llo que es equitativo en las condiciones de las situaciones empiricas” (p. 18); A.
Febbrajo, Capitalismo, stato moderno e diritto. .., cit, p. 44; “"La dimensién ‘formal’
del derecho viene puesta en conexién directa {...) con la especialidad y tecnicidad
de los instrumentos empleados, es decir, con su pertenencia al area, histéricamente
variable, de los criterios de decisién advertidos como tipicamente juridicos™.

210 W, Schluchter, Die Enfwicklung des okzidentalen. .., cit., p. 130.

2711 N. Ross, Anfiformale Tendenzen im modernen Rechtseine These Max Webers,
diskutierct am Beispiel der Laienrichterfrage, cit., pp. 234-235.

212 §, Freund, La rationalization du droit selon Max Weber, cit., p. 81.
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Consiguientemente, desde un punto de vista tipico ideal, una deci-
sion juridica sera formal si deriva directamente de la aplicacién de los
criterios propios del aparato o sistema juridico que la ha producido;
mientras que una decision juridica sera material cuando deriva de la
aplicacion de criterios ajenos al sistema que la produce, Obviamente,
cuando se habla de los criterios especificamente juridicos para definir
la “formalidad” del derecho, hemos de tener en cuenta la historicidad
de tales criterios, ya que, por ejemplo, criterios de decisién como los
oraculos han sido primitivamente considerados como criterios especifi-
camente juridicos.

Por altimo, la tensién formalidad/materialidad o formal/material, al
igual que se ha sefialado en la pareja conceptual anteriormente anali-
zada, responde a tipos ideales, en base a los cuales se pueden clasificar
y ordenar los distintos sistemas juridicos conforme al mayor o menor
grado de aproximacién a uno u otro de los componentes de la pareja
conceptual. Ya que es evidente, que no puede existir, y de hecho no
existe, un sistema juridico puramente formal, que desconozca las pre-
siones externas de la sociedad, de igual manera, que no puede existir
un orden juridico exclusivamente material, que dependa sélo de crite-
tios éticos, politicos, ..., es decir, de situaciones cambiantes. Ademas,
por una parte, todo orden juridico cuenta con unos presupuestos mate-
riales tanto en la creacion como en Ja aplicacién del derecho, y por otra
parte, siempre es necesario en todo orden juridico un cierto grado de
formalidad para el desarrollo y aplicacién de aquéllos.

Ahora bien, a las categorias sefialadas —racionalidad/irracionalidad
y formalidad/materialidad— les corresponden desde un punto de vista
metodolégico —y prescindiendo ahora de la dimensién histérica que
se analizara en el capitulo tercero de este trabajo— ¥73 perspectivas
de analisis distintas, La pareja conceptual racionalidad/irracionalidad
implica una perspectiva 'extrasistematica”, o incluso, analizada desde
el punto de vista de los destinatarios y usuarios del orden juridico,
“intersubjetiva’”’, en cuanto refleja el mayor o menor grado de previsi-
bilidad y calculabilidad de las decisiones juridicas formuladas por un
determinado sistema juridico. Con lo cual se estid haciendo referencia
fundamentalmente a las relaciones de los individuos con el orden juri-
dico, por una parte, y con los demas individuos, por otra; de tal forma

278 K, Eder, Zur Rationalisierunsproblematik des modernen Rechfs, en W.M.
Sprondel/C. Seyfarth (Hrsg.) "Max Webers und die Rationalisierung sozialen Han-
deln”, Enke, Stuttgart, 1981, pp. 157-167, analiza las categorias de la racionalidad
v de la formalidad/materialidad distinguiendo el punto de vista sistematico del puntc
de vista histdrico.
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que cuanto mas racional sea el orden juridico, los individuos contaran
con un grado mayor de calculabilidad y previsibilidad en sus propias
acclones,

Por el contrario, la tensién formalidad/materialidad implica una pers-
pectiva “intersistematica”, en cuanto refleja el grado de conexion de
los criterios de decisién con los criterios propios del sistema juridico.”™
Es decir, lo que interesa en este caso es el funcionamiento formal de
los criterios de decisién del propio sistema juridico.z™

Sin embargo, a pesar de las distintas perspectivas que cada una de
las categorias del pensamiento juridico tiene, es posible combinar en
concreto una y otra, y sus correspondientes antitesis, lo cual constituye
unc de los puntos tedricos mas importantes de la Sociologia juridica
weberiana. Mediante la combinacién de las dos parejas conceptuales
elabora Weber sus cuatro tipos ideales de derecho, que, insertados en
la dimensién histérica de la Sociologia del derecho weberiana, consti-
tuyen los instrumentos de conocimiento del denominado por Weber
“creciente proceso de racionalizacién juridica’; y que, a su vez, le per-
miten analizar y clasificar los mas diversos sistemas juridicos histéri~
cos, por comparacién con los referidos tipos ideales.

a) Los cuatro tipos ideales de derecho
i} Derecho irracional-formal

La creacién del derecho (Rechtschdpfung) v su aplicacién (Rechts-
findung)} pueden ser irracional, desde un punto de vista formal, "cuan-
do para la regulacion de la creacion de normas o de la actividad judicial
se recurre a procedimientos no controlados racionaimente: oraculos y
sus sucedaneos”.*¢ E| tipo ideal de derecho irracional-formal se co-

2™ Esta duplicidad de perspectivas ha sido destacada por A. Febbrajo, Capita-
lismo, stato moderno e diritfo. .., cit., p. 45, en los siguientes términos: *...la alter-
nativa racional/irracional, situdndose sobre la controlabilidad de los resultados de
un cierto proceso decisional, sobreentiende una perspectiva ‘intersubjetiva’, mientras
que la alternativa formal/material, situdndose sobre la conexién tipica de tal proceso
con un determinado sistema, se funda mas bien sobre una perspectiva rigurosamente
‘intersistematica’.

275 Adviértase, que esta doble perspectiva tiene una coherente correspondencia
con la duplicidad de perspectivas anteriormente sefialada en el aparato conceptual
weberiano del derecho; reconocimiento y sancién, En definitiva, esta doble perspec-
tiva se reduce a la relacién entre la racionalidad del sistema y la racionalidad del
sujeto, que constituye uno de los elementos conflictivos de la sociologia weberiana.

216 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 101-102; (traduccién castellana: pp.
510-511).
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rresponde desde una perspectiva histérica con el tipo ideal del derecho
revelado, propio de civilizaciones primitivas. Un derecho de este tipo,
por una parte, carece de previsibilidad y calculabilidad de sus decisio-
nes y, por otra parte, estd acompafiado de un rigido formalismo en
cuanto al desarrollo de sus procedimientos y criterios de decisién, o,
como dice Febbrajo, “estd acompafiado de un grado (...) elevado de
tecnicismo juridico™.*™ El juez formaliza su sentencia pero basandose
en procedimientos irracionales: una revelacién o un oracule. Por otra
parte, un derecho de este tipo no se distingue en la practica del rito
religioso o de las prescripciones morales.

ii) Derecho irracional-material

Un derecho es irracicnal, desde el punto de vista material, “cuando
la decisién de los diversos casos depende esencialmente de apreciacio-
nes valorativas concretas de indole ética, sentimental o politica y no
de normas generales”.”® Es decir, cuando el legislador o el juez no
observan normas generales, sinc que actan arbitrariamente o en base
a valoraciones puramente emocionales y personales referidas al caso
concreto. Es un derecho carente de previsibilidad, cuyos criterios de
decision son externos al propio sistema juridico; es un derecho gue sur-
ge exclusivamente de valoraciones personales de naturaleza ética y
afectiva,

El modelo que ha servido a Weber como tipo ideal de derecho irra-
cional-material es Ja llamada “justicia de Cadi" (Kadi-justiz}, pero,
como advierte Weber, entendida en su sentido “proverbial’ y no
histérico. El Cadi, desde el punto de vista histérico, era el juez musul-
man, que decidia los procesos en la plaza del mercado segin su propia
inspiracién.*™ La “justicia del Cadi” origirariamente era un procedi-

277 A, Febbrajo, Capitalismo, stato moderno e diritfo. .., cit., p. 46.

218 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 102; (traduccion castellana: p. 511).

21 M.G. Losano, Los grandes sistemas juridicos. Infroduccion al derecho europeo
y extranjero, version castellana de A. Ruiz Miguel, Editoria]l Debate, Madrid, 1982,
p. 248, sefiala sobre el "Cadi” lo siguiente: 'De los magistrados auxiliares en los
que el gobernador bizantino delegaba la administracion de la justicia nace del cadi,
el juez monacratico religioso que en el curso de los siglos se convertiri en una de
las figuras mds caracteristicas del Derecho islamico, Cargo reservado sélo a los
musulmanes (aunque sean nombrados por infieles, como en Sicilia), es religioso y
politico al mismo tiempo y, en el campo juridico, no reconoce limitaciones jurisdic-
cionales ni jerdrquicas: por si solo, el cadi decide causas civiles y penales y contra
su decision no hay apelacién, sino sélo recurso —a menudo puramente tedrico—
ante el soberano. Esta rigidez esta mitigada por el hecho de que el Derecho islamico.
no conoce la autoridad de la cosa juzgada (colocandose asi en las antipodas del
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miento profético y carismatico, cuya “manifestacién real historica —se-
gin la describe Weber— se halla justamente vinculada a la tradicién
sagrada y a su interpretacién con frecuencia sumamente formalista, y
cont ello se eleva hasta una valoracién individual del caso particular
solo y precisamente cuando fracasan aquellos medios de conocimien-
to”.2% Partiendo de este significado histérico de la frase “justicia de
<adi”, Weber ha extendido esta expresién a toda manifestacion juridica
espontanea e irracional. De tal forma, que la “justicia de cadi”, en su
sentido “proverbial”’, es aguella que soluciona el caso concreto “de un
modo no formal y de acuerdo con juicios de valor éticos concretos no
de cualquier otra indole practica”.**' Para Weber, toda forma de jus-
ticia, que opere bajo principios juridicos materiaies, es decir, principios
utilitarios, de equidad y de justicia en cada caso concreto, e irracionales
Y. ademas “con consideracién de la persona”, es una “justicia de cadi”.
Por otra parte, Weber reconoce que una justicia de este tipo, es
decir, una justicia material que juzga de acuerdo con el “sentimiento”
concreto, éticamente condicionado o, incluso, politica y socialmente
condicionado, puede subsistir en nuestros dias, junto a un derecho
racional-formal. Por ejemplo, “en periodos revolucionarios, en toda
manifestacién de justicia popular, en los tribunales del pueblo, en la
institucién del jurado popular —no desde el punto de vista juridico-
formal, sino en lo que atafie a sus resultados—, en las audiencias de
lo criminal y en la llamada justicia de clase”. Por lo tanto, la irracio-
nalidad material no ha desaparecido completamente, Incluso en los
sistemas juridicos mas racionales subsisten formas irracionales.
Adviértase, no obstante, que cuando Weber habla de “justicia de
cadi’, en su sentido “proverbial”, o de irracionalidad-material esta
operando con tipos ideales, que no se encuentran en su pureza concep-
tual en la vida real. Evidentemente, cuando Weber afirma que el jurado
es un 6rgano de decisiones materialmente irracionales, no quiere decir

Common Law, que se basa en Ia cosa juzgada). El mismo hecho puede ser decidido
por otro juez, o bien el cadi puede citar una nueva sentencia sobre el mismo caso,
dadas ciertas condiciones. Esta informalidad del juicio parece ser un residuo del
Derecho primitivo".
Para mas datos sobre el stafus juridico y religioso de la figura del Cadi islamico me
remito a los conocidos libros de ]J. Lépez Ortiz, Musulman, Editorial Labor, S.A.,
Barcelona 1932, pp. 68 y ss.; v, de L, Milliot, Infroducfion a P'étude du Droit Mu-
sulman, Librairie du Recueil Sirey 1953, pp. 695-720.

280 M. Weber, Wirtschaff und Gesellschaft, cit., p, 657; (traduccién castellana:
p. 851).

281 M, Weber, ibid.. p. 563; (p. 732). Esta segunda acepcién del término “justi-
cia de cadi” la toma de Weber de R. Schmidt, segtin palabras textuales del propio
Weber.
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que esté guiado por una emocién ciega, igualmente, que, como hemos.
senalado, el "Cadi” en su manifestacion histérica real no tomaba sus
decisiones de forma totalmente arbitraria, siguiendo una emocién mo-
mentanea. Sino que, por el contrario, como muy bien lo ha expresado
Grosclaude, el buen Cadi esta donde su decisiéon se encuentra de a-
cuerdo con la conviccién popular, es decir, con los valores éticos y re-~
ligiosos del momento (...) ... todo el arte del cadi consiste en arti-
cular esos valores y aplicarlos a un caso particular (. ..). Sélo teniendo

en cuenta el sentimiento popular, la decisién del Cadi sera aproba-
da". 7%

iii} El derecho racional-formal

“Un derecho es formal cuando lo juridico material y lo juridico pro-
cesal no tienen en cuenta mas que caracteristicas generales, univocas,
de los hechos'".*®8 Este tipo de derecho combina la racionalidad, esto
es, la calculabilidad y previsibilidad de sus decisiones, con criterios de
decision exclusivos del propio ordenamiento juridico.?s*

En sentido similar interpreta Rossi el tipo ideal weberiano del dere-
cho racional-formal, cuando afirma que “la racionalidad formal del
derecho coincide con normas abstractas, de las que sea posible derivar,
a través de un procedimiento de interpretacién logica, la decision del
caso singular; (...). Por consiguiente, el derecho racional-formal
presenta siempre un elevado grado de calculabilidad, ..."*% Asi-
mismo, Freund define el dereche racicnal-formal como aquél, en el
cual “sus juicios se refieren a precedentes o a un cédigo o también
a un estatuto, y por tanto, a reglas sistematizadas y a conceptos abs-
tractos elaborados juridicamente” ¢

282 J, Grosclaude, La Sociologie du droif..., cit., p. 40.

283 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 192; (traduccién castellana: p. 511}.

28¢ A Febbrajo, Capitalismo, stafo moderno e diritfo.. ., cit, p. 46.

286 P, Rossi, Il proceso di razionalizzazione del diritto e..., cit, p. 26.

286 ], Freund, La rationalisatfon du droit selon Max Weber, cit., p. 90. También,
R. Bendix, Max Weber, cit., p. 375, afirma que, “donde prevalece el formalismo
juridico, el procedimiento aplicado en el curso de un procese se convierte en una
lucha pacifica, sujeta a determinadas ‘reglas de juego'”. Por su parte, T, Parsons,
Wertegebundenheit und Objektivitdé in den Sozialwissenschaften. .., cit. pp. 55-36
{traduccién castellana: pp. 26-27)}, seffala que: “El criterio de racionalidad formal
designa un nivel de diferenciacién del orden normativo en el nivel societal, a partir
del cual puede Hegar a ser relativamente independiente en los dos sentidos de la
serie_ideal-real. Las decisiones juridicas ya no son entonces una simple aplicacién
de orientaciones éticas, como tendian a setlo, por ejemplo, en sistemas de derecho
religiosos como ¢l judio o el isldmico, completados por la casuistica, que alcanzaron
un grade muy alto de complicacién; mientras que, por otro lado, también pueden.
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Por otra parte, Weber advierte que el formalismo juridico ofrece
dos aspectos:

1° El primer aspecto se manifiesta a través del formalismo de carac-
teristicas externas, esto es, cuando las caracteristicas juridicamente
relevantes son de "orden sensible”, por ejemplo, cuando se requiere
una firma, la pronunciacién de determinadas palabras, o que se ejer-
citen acciones simbdlicas... Este tipe de formalismo basado en las
caracteristicas externas conlleva inevitablemente al casuismo.??

2* El segundo aspecio se manifiesta a través del formalismo de
abstraccion légica, es decir, cuando las caracteristicas juridicamente
relevantes hayan sido obtenidas por medio de una interpretacién lo-
gica, para construir con ellas una serie de conceptos juridicos generales,
a través de la sistematizacién conceptual, y con el fin de aplicarlos en
forma de “reglas rigurosamente abstractas”. Esta sequnda forma de
manifestarse la racionalidad formal sirve para atemperar el excesivo
rigor del formalismo de orden externo, “pues desaparece el aspecto
univoco de las caracteristicas externas’, pero tiene como inconveniente
e] fomentar la oposicién frente a la racionalidad material,*® que cons-
tituye ~—como ensequida veremos— el cuarto y ultimo tipo ideal de
derecho construido por Weber. El derecho racional-formal de caracter
légico es, pues, para Weber un derecho sistematico freante al derecho
irracional, que es un derecho casuistico.??

Por otra parte, v sin entrar en valoraciones practicas, el derecho
racional-formal de caracter logico es para Weber el que ha llegado
al grado mas alto de racionalidad metédica. Consiguientemente, toda
investigacién juridica, que opere sobre un sistema juridico de ese tipo,
ha de partir de los principios siguientes:

1° Toda decisién juridica concreta representa la "aplicacién” de
un precepto abstracto a un hecho concreto;

2¢ Que sea posible encontrar, en relacién con cada caso concreto,
gracias al empleo de la 16gica juridica, una solucién que se apoye
en los preceptos abstractos en vigor;

llegar a ser relativamente independientes de las constelaciones de intereses politicos
© econdmicos mas particularistas”. Por udltimo, K. Eder, Zur Rationalisierung proble-
matik des modernes Rechts, cit., pp. 158-159, distingue dos conceptos de Raciona-
lidad, el primero de los cuales se enlaza estrictamente al concepto de Formalidad,
de tal forma que Weber se refiere en el analisis del moderno derecho sistemitico a
este primer concepto de racionalidad.

287 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 102 (traduccién castellana: p: 511).

288 M. Weber, ibid.. p. 102 (p. 511).

289 ], Grosclaude. La Sociologie du droit. ... cit., p. 43.
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3¢ El derecho objetivo vigente es un sistema 'sin lagunas’ de pre~
ceptos juridicos o, encierra tal sistema en estado latente o, por lo
menos, tiene que ser tratado como tal para los fines de la aplicacién
del mismo a casos singulares;

4¢ Todo aquello que no es posible construir” de un modo ra-
cional carece de relevancia para el derecho;

5¢ La conducta de los hombres que forman una comunidad tiene
que ser necesariamente concebida como “aplicacién” o “ejecucién”
o, por el contrario como infraccién” de preceptos juridicos.”?

Para Weber, el tipo de derecho racional-formal es un producto
propio y especifico de la civilizacién occidental, que se inserta en el
proceso de racionalizacién que se ha desarrollade unica y exclusiva-
mente en Occidente, y que no aparece en nigin otro tipo de civi-
lizacién.

iv. El derecho racional-material

Este tipe de derecho existe cuando en la decisién de los problemas
juridicos influyen ciertas normas, cuya dignidad cualitativa es diversa
de la que corresponde a las generalizaciones légicas, que se basan en
una interpretacién abstracta, es decir, se trata de mandatos de conte-
nido general, tales como ‘imperativos éticos, reglas utilitarias y de con-
veniencia, o postulados politicos, que rompen tanto con el formalismo
de las caracteristicas externas como con el de la abstraccién lagica”. ™

El derecho racional-material se individualiza, pues, sobre la base
de principios generales, claramente conocidos y articulados, que pueden
pertenecer a un sistema religioso, a un sistema ético, o a una ideologia
politica. Normalmente, al ser conocidos los principios sobre los que
se basa, es un derecho calculable, que apela a criterios de decisién
externos al sistema juridico. En el mismo sentido caracteriza Febbrajo
este 1ltimo tipo ideal de derecho: para este autor se trata de un “dere-
cho determinado sobre la base de ideologias politicas y religiosas, y por
consiguiente por criterios extrinsecos al ordenamiento juridico, (que)

280 M, Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 103 (traduccion castellana: pp. 511-512).

Obsérvese, gue la caracterizacion que Weber realiza del derecho modernc de
cardcter racional-formal respende claramente a la concepcion positivista de la Dog-
matica juridica de la época en que la Sociologia del derecho weberiana fue es-
crita (hacia 1910). En este sentido, también, G. Richter, Max Weber als Rechts-
denker, cit., pp. 19-20.

261 M, Weber, Rechfssoziologie, cit, p. 102 {traduccién castellana: p. 511),
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puede poseer, precisamente por la general cognoscibilidad de tales
criterios, un grado también elevado de previsibilidad™.?*?

Como ya se ha dicho, estos cuatro tipos de derecho constituyen
otros tantos tipos ideales, esto es, “utcpias racionales”,* que en su
pureza conceptual nunca se encuentran en la realidad empirica. Sin
embargo, sirven para determinar el grado de racionalidad o irracionali-
dad y de formalidad o materialidad de un determinado derecho. Son
instrumentos para comprender y clasificar los sistemas juridicos, que
existen y han existido a lo largo de la historia. No tienen, por tanto,
méas que un simple valor heuristico.

Por iltimo, es necesario poner de manifiesto, a mi juicio, que, entre
las dos categorias weberianas del derecho racional-formal y del derecho
racional-material existe, desde un punto de vista tedrico, un "insupera-
ble antagonismo’’, reflejo —podria decirse— del existente entre la “Be-
griffsjurisprudenz” (jurisprudencia que se refiere tGnicamente a los
conceptos juridicos} y la “Interessenjurisprudenz” (jurisprudencia que
tiene en cuenta los intereses materiales del hombre).?® En los dos su-
puestos estamos ante formas de pensamientc juridico racional, que ope-~
ran con principios generales. Sin embargo, siempre se produce un en-
frentamiento entre el formalismo légico y la necesidad de que se
cumplan, a través del derecho, ciertos postulados materiales. El derecho
racional-formal busca la sublimacién légica del sistema, mientras que
el derecho racional-material busca la justicia y la equidad del caso
concreto.

b) Racionalidad formal y racionalidad material en el ambito especifico
del derecho

El concepto de racionalidad en la obra weberiana, si bien es uno
de los elementos centrales,®® no representa un concepto univoco Sino

202 A, Febbrajo, Capitalismo, stato moderno e diritto. .., cit., p. 46.

208 Sobre el caracter utdpico e instrumental de los tipos ideales, me remito a lo
dicho en el epigrafe 1.4.6 del capitulo primero.

284+ En el mismo sentido, J. Grosclaude, La Sociologie du droif..., cit, p. 46
]J. Freund, La rationalisation du droit..., cit., p. 81; y, G. Richter, Max Weber
als Rechfsdenker, cit., pp. 25 v ss. Para un analisis comparativo entre el método
de la Begriffsjurisprudenz de Jhering y la racionalidad formal de Weber, véase:
N. Roos, Antiformale Tendenzen im modernen Rechts - eine These Max Webers. ...
cit., pp. 238-246.

205 M. Hennen, Krise der Rationalitit - Dilemma der Soziologie, Zur Kritischen
Rezeption Max Webers. Ferdinand Enke Verlag Stuttgart, 1976, pp. 1-6, considera
la “racionalidad como concepto-clave de la interpretacion de la obra de Weber y
como caracteristica diferenciadora de la teoria socioldgica’.
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que Weber caracteriza diferentes tipos de racionalidad, en cuanto tipos
ideales, que afectan tanto a la accién social de los individuos, como
a las estructuras o sistemas sociales.®® Ahora bien, la coexistencia de
la racionalidad de las acciones de los individuos, en sus distintas mo-
dalidades, con la racionalidad de los sistemas sociales puede no resultar
—como veremos- siempre pacifica y arménica.

En las primeras paginas de Wirtschaft und Gesellschaft, con motivo
del analisis de los tipos ideales del actuar social, Weber distingue dos
tipos de racionalidad: la ““Wertrationalitdt”, esto es, la racionalidad
con arreglo a valores, y la “Zweckrationalitit”, es decir, la raciona-
lidad con arreglo a fines. '

La primera es definida como un actuar social determinado “por la
creencia consciente en el valor propio y absoluto de una determinada
conducta, prescindiendo de sus consecuencias, o sea puramefite en mé-
ritos de ese valor”; y la segunda como un actuar social determinado
“por expectativas en el comportamiento tanto de objetos del mundo

Similar postura mantienen: F. Hilterhaus, Zum Rech tsbegriff in der Soziologie
Max Webers, cit.. pp. 31 y ss.; Vogel, Einige Uberlegungen zum Begriff der
Rationalitit bei Max Weber, en "Kolner Zeitschrift Fir Soziologie und Sozialphilo-
sophie”, XXV, 1973, pp. 532 y ss.; A. Swindler, The Concepr of Rationalify, en
"Sociological Inquiry”, XLIII, 1973, pp. 35 v ss; W. Schluchter, Paradoxie der
Rationalisierung, Zum Verhaltnis von Ethik und Welt bei Max Wezer, cit., pp.
9-40; C. Seyfarth., Geselis chaftliche Rationalisierung und die Enfwicklung der
Intellektuellnschichten, Zur Weiterfithrung eings zentralen Themas Max Webers.
en Sprondel/Seyfarth (Hrsg.), 1981, pp. 189-223; A. Eisen, The meanings and
confusions of weberian “rationality”, en “British Journal of Sociology”, vol. xxix,
ne 1, March 1978, pp. 57-69; ]. Weiss, Rafionalitd¢ als Kommunikabilitdt, [Iberle-
gungen zur Rolle von Rationalititsunterstellungen in der Soziclogie, en Sprondel/
Seyfarth (Hrsg.), 1981, pp. 39-58.

Por su parte, H. Marcuse, Industrialisierung und Kapitalismus, en "Max Weber
und die Soziologie heute”, cit., pp. 161-180; existe traduccién castellana: Indusfria-
lizacién y capitalismo en la obra de Max Weber, en "Presencia de Max Weber",
cit., pp. 123-169, version de A. Alvarez Ramén, afirma: *la racionalidad” junto
con la dominacién constituyen “los dos temas basicos de Wirtschaft und Gesells-
chaft” (la referencia se encuentra en la p. 162, v en la p. 126 de la traduccién
castellana)., También, J. Ma. Gonzédlez Garcia, Sobre dioses y demonios: decisio-
nismo y rozén practica, en Max Weber, en "Revista de Filosofia”, ¢. s 1 c.
Instituto “Luis Vives”, Madrid, julio/diciembre 1983, pp. 197-212, sefiala el pro-
blema de la racionalidad como “la cuestiSn que recorre toda su obra”. Finalmente,
T. Parsons, Rationalitit und der Prozess der. Rationalisierung im Denken Max
Webers, cit., p. 81, comienza este emsayo sefialando: “Sobre el significado central
de los conceptos de racionalidad y proceso de racionalizacién en la obra de Max
‘Weber no puede haber ninguna duda: ellos forman una pieza principal de su pen-
samiento’’, .

296 P, Sossi, La teoria della razionalitd in Max Weber, en aavv, "Weber:
razionalitd e politica”, a cuta de G. Duso, Venezia, Arsenale Cooperativa Editrice,
1980, pp. 12-38 ({especialmente, pp. 15-16),
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exterior como de otros hombres, utilizando esas expectativas como
‘condiciones’ o como ‘medios’ para el logro de fines propios, racional-
mente sopesados y perseguidos”.?®?

Anteriormente, en su ensayo metodolégico de 1913, Weber habia
definido la racionalidad con arreglo a fines (Zweckrationalitit), en
términos similares: “Por comportamiento racional con relacion a fines
ha de entenderse aquel que se orienta exclusivamente hacia medios re-
presentados (subjetivamente) como adecuados para fines aprehendidos
de manera (subjetivamente) univoca’.?*® Sin embargo, en este ensayo
todavia no aparece el concepto de racionalidad segin valores (Wer-
trationalitt), sino que en su lugar Weber utiliza el concepto de Rich-
tigkeitsrationalitit que viene a ser lo racional conforme a un “tipo re-
gular” 0 a un "tipo normal”. Es decir, lo que el investigador —y no el
sujeto como en el supuesto de la Zweckrationalitit— considera como
objetivamente valido,>®

Tanto la ‘“Wertrationalitit™ como la “Zweckrationalitdt” constituyen
tipos ideales de comportamiento, a partir de los cuales pueden cons-
truirse otros tipos ideales como son los tipos de comportamiento irra-
cional. La diferencia entre uno y otro tipo de racionalidad esta en que
en el supuesto de la “"Wertrationalitit” se produce una conformidad a
determinados objetivos éticos, a los que el sujeto atribuye un valor
absoluto, de tal forma que obra sin tener en cuenta las posibles conse-
cuencias de sus acciones y, dnicamente, “en servicio de sus convic-
ciones”, Por el contrario, en el caso de la “Zweckrationalitit" se pro-
duce una auténtica relacién medios-fines-consecuencias, de tal forma
que e] individuo sopesa “racionalmente los medios con los fines, los
fines con las consecuencias implicadas y los diferentes fines posibles
entre si.3%

287 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 12 (traduccién castellana:
p. 20).

#08 M. Weber, Ueber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p.
428 (traduccién castellana: p. 176).

209 M. Weber, ibid., 428-429 (pp. 176-177).

Para un analisis del concepto de “Richtigkeitsrationalitit” en comparaciéon con
Jos tipos de racionalidad analizados por Weber en Wirtschaft und Gesellschaft.
-vease; P. Rossi, La feoria della razionalitda in Max Weber. cit., pp. 14 v ss.: G.
Zaccaria, Razionalita, formalismo, diriffo; riflesstoni su Max Weber, cit., pp. 197-
224; y G. E. Rusconi, La teoria della razionalitd e I'analisi del proceso di buro-
cratizzazione, en "Covegno di studi su Max Weber sessant’anni dopo™, Roma,
26-28, gin, 1980 (citado por G. Zaccaria, op. cif.. p. 199, nota n® 7); y del mismo
autor, Razionalifd, razionalizzazione e burocratizzazione, en "Max Weber e l'analisi
del mondo moderno”, cit., pp. 187-214.

300 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 13 (traduccidén castellana:
p. 21).
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La relacién entre uno y otro tipo de racionalidad puede ser muy
diversa, pero, desde la perspectiva de la racionalidad con arreglo a
fines, la racionalidad con arreglo a valores es siempre irracional, “'acen-
tuandose tal caracter —segin Weber— en la medida que el valor que
le mueve se eleve a la significacion de absoluto, porque la reflexion
sobre las consecuencias de la accién es tanto menor cuanto mayor sea
la atencién concedida al valor propio del acto en su caracter absoluto.0!

Pero, junto a estos dos tipos de racionalidad, aparece otra doble
tipologia en la obra weberiana: la distincion entre racionalidad-formal
y racionalidad-material, Ahora bien, Weber sélo define estos dos ul-
timos conceptos en relacién al actuar econémico, no obstante el con-
cepto de racionalidad-fcrmal lo aplica tanto a la esfera econémica, como
a la del derecho, a la de la ciencia y a la del poder burocratico mo-
derno® “Llamamos racionalidad formal de una gestién econémica
—dice Weber— al grado de calculo que le es técnicamente posible y
que aplica realmente. Al contrario, llamamos racionalmente material
al grado en que el abastecimiento de bienes dentro del grupo de hom-
bres {cualquiera que sean sus limites) tenga lugar por medio de una
accién social de caracter econémico orientada por determinados pos-
tulados de valor (cualquiera que sea su clase), de suerte que aquella
accion fue contemplada, lo sera o puede serlo, desde perspectivas de
tales postulados de valor” 3%

Asi, pues, la racionalidad-material al igual que la racionalidad con
arreglo a valores, viene caracterizada por la dependencia de determi-
nados presupuestos valorativos, En cambio, la racionalidad-formal,
tanto desde el punto de vista econdmico como juridico, significa “cal-

Para un analisis de la relacion medios-fines, desde un punto de vista sistémico,
véase: N. Luhmann, Zweck-Herrschajt-System. Grundbegriffe und Pramissen Max
Webers, en "Der Staat”, 1964, pp. 129-158; posteriormente reimpreso en Politische
-Planung, Westdeutscher Verlag, Opladen (1971), 3, Aufrage 1983, pp. 90-112; del
mismo autor, Zweckbegriff und Systemrationalitédt. Uber die Funktion von Zwecken
in sozialem Systemen, 2. Aufl, Tibingen, Mohr, 1977; existe traduccién castellana:
Fin y Racionalidad en los sistemas, versién de J. Nicolas Mufiiz, Editora Nacional,
Madrid, 1983; v T. Parsons, La estrucfura de la accidn social, tomo II cit., pp.
786 vy ss.

301 M, Weber, ibid., p. 13 (p. 21). :

w02 S, Kalberg, Max Weber's Typen of Rationality: Cornestones for the Analysis
of Rationalization Processes in History, en ''American Journal of Sociclogy” vol. 86,
1980, pp. 1145-1179. Se cita agui la traduccién alemana de C. Wies-Kalberg und
C. Seyfarth, Max Webers Typen der Rafionalitit; Grundsteine fiir die Analyse von
Rationalisierung-Prozessen in der Geschichte, en "Max Weber und die Rationa-
lisierung socialen Handelns”, cit., pp. 9-37 (especialmente pp. 18-19),

203 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. cit, pp. 44-45 (traduccién caste-
llana: pp. 64-65).
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culabilidad” 3% ¢ indiferencia ante todo presupuesto valorativo o ante
todo fin ético o material 3%

Para algunos intérpretes weberianos —Rossi y Schluchter—%% la
distincién entre racionalidad-formal y racionalidad-material en rela-
cidén con ¢l orden juridico o, lo que es lo mismo, la distincién entre
derecho racional-formal y derecho racional-materia] se corresponde o
“constituye la aplicacién a la esfera juridica de la determinacién de dos
diversas formas de racionalidad, efectuada por Weber al inicio de
Wirtschaft und Gesellschaft en correspondencia con la distincién entre
actitud racional respecto al fin y la actitud racional respecto al valor™ 3%
esto es, la distincién entre “Zweckrationalitit” y ‘“Wertrationalitat”
en los términos sefialados anteriormente. Esta es, también, la tesis
basica y central de la obra de Schluchter, el cual establece un parale-
lismo entre tipos ideales de accidén social, tipos ideales de derecho y
tipos ideales de dominacién, lo cual le permite identificar el derecho
irracional-formal con el derecho “revelado”, el derecho irracional-mate-
rial con el derecho “tradicional”, el derecho racional-material con el
derecho "derivado” o individualizado en base a criterios extrajuridicos,
y el derecho racional-formal con el derecho estatuido,?°®

Ahora bien, la categoria de la racionalidad en Weber —como se
ha apuntado al principio— encierra una especial complejidad v, en
ningin momento, aparece con un caracter univoco, Partiendo de la
base de que entre la categoria de la "Zweckrationalitit” y la de la ra-
cionalidad-formal existe —siguiendo la tesis mantenida por Rossi y
Schiuchter— un paralelismo conceptual, no obstante me interesa resal-
tar el hecho de que, cuando la categoria de la “racionalidad”™ se refiere

30t N. Roos, Antiformale Tendenzen im modernen Rechfs..., cit., pp. 246-247,
sefiala que la “calculabilidad” del derecho racional-formal moderno puede dirigirse
en diferentes planos: “En primer lugar el plano sistematico, en tanto que el derecho
pone a disposicién categorias especificas, que posibilitan las acciones sociales (fun~
cién constitutiva), En sequndo lugar, el plano procedimental con la puesta a dis-
posicién de formas y procedimientos, los cuales originan derechos (funcién comu-
nicativa y procedimental}. En tercer lugar el plano de la conducta o del compor-.
tamienfo, en tanto que son utilizadas reglas juridicas como medios de orientacitn
social”,

105 5. Kalberg, Max Webers Typen der Rationalitdt..., cit., pp. 13 y ss., cla-
sifica los tipos de racionalidad weberianos en: “racionalidad practica, racionalidad
tedrica, racionalidad material y racionalidad formal”.

306 P, Rossi, Il processo di razionalizzazione del diriffo e il rapporto con leco-
nomia, cit., pp. 26-27; W. Schluchter, Die Entwicklung des okzidentalen Rationa~
lismus, cit., en concreto el capitulo 5, titulado: Typen des Rechts und Typen der
Herrschalt, pp. 122-203.

307 P, Rossi, Il processo di razionalizzazione, .., cit. p. 26.

208 W._ Schluchter, Die Enfwicklung des..., cit, pp. 122-203.
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a una estructura normativa determinada, ello implica el que dicha es-
tructura filtre —~como dice Febbrajo— “los criterios de decisién con-
cretamente aplicables por el actor”, con Jo cual “su conocimiento es por
consiguiente indispensable para la comprensién de su actuacién’.*®®

Por Jo tanto, la categoria de la racionalidad-formal —y no la de la
racionalidad con arreglo a fines (Zweckrationalitit) — presupone siem-
pre la existencia de un sistema social, bien sea juridico o econémico,
cuyos criterios de decisién han de ser necesariamente conocidos y
adoptados por el sujeto para poder calificar su accién de racional-
formal. Consiguientemente, la racionalidad formal esta sometida a las
exigencias internas del sistema, que sirve de referencia para la actua-
cién del sujeto. Sin embargo, cuando se trata de los fines, es decir, de
la racionalidad con arreglo a fines {Zweckrationalitit) se ha de pres-
cindir del sistema técnico-légico propio de la racionalidad formal, y ha
de basarse en elementos determinables exclusivamente desde la pers-
pectiva del actor, porque ''si se quiere hablar de fines hay que pres-
cindir del espacio técnico-cientifico de la racionalidad formal” 31

Evidentemente, si se acepta el planteamiento aqui expuesto, se ten-
dra que admitir la existencia de una doble perspectiva en la categoria
de la racionalidad, que subyace y configura toda la obra weberiana: la
perspectiva de la racionalidad del sujeto y la perspectiva de la racio-
nalidad del sistema, cuya conexioén, a su vez, caracterizan a la llamada
racionalidad-formal, Sin embargo, de la conexién de estas dos pers-
pectivas en la racionalidad-formal, no resulta en la practica, el equili-
brio que se pretende teéricamente. Cuanto mas racional y formal es el
sistema juridico, es decir, cuanto més técnico, especializado y abstracto
es, se produce también un mayor alejamiento y desconocimiento de
aquél por parte de los individuos, que son, en definitiva, los usuarios
del sistema les proporciona, mayor dificultad encuentran para realizar
sus acciones conforme a un comportamiento racional segin fines
( Zweckrationalitit).

369 A, Febrajo, Capifalismo, sfafo moderno e diritfo..., cit., pp. 47-48. Para
este ‘autor, la racionalidad formal aparece como una tercera hipdtegis junto a la
racionalidad con arreglo a valores v a la racionalidad con arreglo a fines. Con lo
cual "la interpretacién de Ja accién ‘racional-formal’ no presupone el conccimiento
ni de los presupuestos ideales del actor (accion racional respecto al valor), ni de
consecuencias probables de su accidn (accién racional respecto al cbjeto). .., sine
que presupone, por el contrario, el conocimiento del aparato o de la institucién gque
preselecciona las solicitudes a las que el actor se encuentra sometido, y determina
sus criterios de decision’.

310 (G, Zaccaria, Razionalifa, formalismo, dicitto; riflessioni su Max Weber,
¢it,, p. 205.
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Esto es, a mi juicio, el sentido que se encierra en la siguiente frase
weberiana: “El progreso de la diferenciacién social y de la racionali-
zacién significa, por lo tanto, si no absolutamente siempre, al menos
si en cuanto a su resultado normal, una distancia cada vez mayor, en
el conjunto, entre quienes estan practicamente inmersos en las técnicas
y ordenamientos racionales y la base racional de estos, que para ellos,
en general, suele permanecer tan oculta como para los ‘salvajes’ el
sentido de los procedimientos magicos de un hechicero, En consecuen-
cia, en modo alguno provoca esta racionalizacién una universalizacién
del conocimiento de los condicionamientos y conexiones del actuar en
comunidad, sino, las mas de las veces, precisamente lo contrario” 31

Finalmente, dado que el objeto de este sequndo capitulo es la con-
ceptualizacioén sistematica de la Sociologia del derecho weberiana, no
entraré por el momento en el analisis y valoracion de las consecuencias
que la creciente racionalizacién formal del dmbito juridico —y, en defi-
nitiva, de toda la sociedad moderna~ producen en el comportamiento
de los individuos. Esto sera, sin embargo, el hilo conductor del desa-
rrollo del tercer capitulo de este trabajo.

211 M. Weber, Ueber einige Kategorien der verstehenden Soztologie, cit. p. 473
(traduccidn castellana: p. 221).
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Capituro III

EL PROCESO DE RACIONALIZACION JURIDICA:
LA DIMENSION EVOLUTIVA DE LA SOCIOLOGIA DEL
DERECHO WEBERIANA

1. Algunas advertencias sobre el problema de la racionalidad juridica

E] tema referente al proceso de racionalizacién juridica supone en la
Sociclogia del derecho de- Weber la dimensién genética y evolutiva
de la misma. Weber analiza fedricamente la formacién y la evolu-
cién de las caracteristicas y formas del orden juridico en términos de
progresiva racionalizacién, mezclandose aqui, desde un punto de vista
material, la Sociologia del derecho con la Historia juridica.! No es que
Weber identifique la Historia juridica con la Scciclogia del derecho;
desde el punto de vista metodolégico, son diferentes. Pero, sin embar-
go, ‘en la Rechtssoziologie, Weber no establece una delimitacion de
materias, de tal forma que ~~como ha sefialado Richter— “momentos
histéricos individuales y sociolégicos se compenetran de forma in-
soluble.?

Por otra parte, la racionalizacién no aparece en la Rechtssoziologic
como una meta o fin a alcanzar. Por el contrario, cuando Weber ana-
liza la evolucién histoérica del orden juridico en términos de racicnali-

1 Weber habia advertido ya, en otras ocasiones, esta coincidencia material de
temas entre la Sociolagia del derecho y la Historia juridica, en R. Stammlers “Ueber-
windung” der materialistischen Geschichtsauffassung, cit, p. 357, y en "Gesam-
melte Aufsitze zur Soziclogie und Sozialpolitk”, cit., pp. 48 v ss.

Se puede hablar también de una dimensién histérica en la Rechfssoziologie webe-
riana, como lo hace H. Ryffel, Rechtssoziologie. Eine systematische Qrientierung.
cit,, p. 70.

2 G, Richter, Max Weber als Rechfsdenker, cit., pp. 72-73: ""También la His-
toria del Derecho es sobre todo una contemplacién juridica empirica; pero no se
queda =hi, Weber recalcé repetidas veces que el historiador juridico no puede
prescindir de la construccién de aquello que en el pasado se llamaba precepto juri-
dico. Es decir, que la Historia del derecho es también siempre ¢! estudio del sentido
juridico valido de los institutos juridicos para la época en cuestidén, y no solamente
la constatacion de determinados hechos sociolégicos. Al menos, el punto esencial
de la investigacion de la Historia del derecho, para Weber, esta en los problemas
empirico-sociolégicos™,
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zacién, en sus distintas facetas y direcciones, esta utilizando un ins-
trumento interpretativo, esto es, un “tipo ideal”, por medio del cual
puede estudiar las diferentes fases y etapas tedricas por las que ha
pasado la evolucién del pensamiento juridico, tanto en su aspecto teé-
rico como practico. Por ello, Treves ha sefialado —refiriéndose no sélo
al ambito juridico, sino a toda manifestacién cultural humana—, gque
“la racionalizacién constituye. .. el parametro en base al cual es posible
estudiar, ordenar y clasificar los mas diversos campos culturales segiin
Su mayor o menor aproximacién al propio parametro, La racionaliza-
cién es sustancialmente para ¢l un 'tipo ideal’, es decir, un esquema
conceptual construido ‘con alcance heuristico’ para estudiar la com-
pleta realidad de los hechos sociales...”s

A continuacién —antes de analizar detalladamente el proceso de
racionalizacién juridica en sus distintas fases y factores que a ella
contribuyeron—, me propongo sefialar unas breves notas introducto-
rias 0 unos apuntes, desde un punto de vista teérico, sobre el concepto
de racionalizacién juridica.

1¢ El proceso de racionalizacién juridica se encuentra inmerso en
un proceso general y peculiar del Occidente moderno. La racionali-
zacién del derecho no es un proceso aislado, sino que se encuentra en
reciprocidad con otras actividades humanas. Se puede decir que Weber
caracteriza la racionalizacién juridica como una manifestacién del de-
sarrollo peculiar de la civilizacién occidental, que se inserta en un
proceso general de racionalizacién creciente gue abarca todos los am-
bitos culturales de la vida humana, desde el arte a la economia, desde
la misica, y 1a religién hasta la organizacién politica y el derecho.

En efecto, Weber en la introduccién a sus trabajos sobre la Etica
profestante y el “Espiritu” del capitalismo, sefiala que “sélo en Occi-
dente hay ‘ciencia’ en aquella fase de su evolucién que reconocemos
como ‘valida’ actualmente...” “Lo mismo ocurre con el arte..., y con
.“e] poder mas importante de nuestra vida moderna: el capitalismo’”.
Pero, por lo que a nosotros nos interesa aqui, Weber advierte que
“fuera de Occidente no existe una ciencia juridica racional, a pesar
de todos los indicios que puedan encontrarse en la India {Escuela de
Mimamsa), a pesar de todas las amplias codificaciones y todos los
libros juridicos, indios o no, puesto que faltaban los esquemas y cate-
gorias estiictamente juridicas del Derecho romano y de todo el De-
recho occidental amamantado por él. Algo semejante al Derecho ca-

8 R. Treves, Infroduccion a la Soclologia del Derecho, cit., p. 74
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nénico no se conoce fuera de Occidente”* Con posterioridad a la fecha
en que fue escrito este pasaje, Weber vuelve a insistir en el tema, en
una de las dos conferencias pronunciadas en Miinchen en el otofio
de 1919, bajo el titulo de Politik als Beruf, sefialando que “en ningan
otro lugar del planeta se encuentra un fenémeno analogo. Ni Jos ele-
mentos de un pensamiento juridico racional de la Escuela Mimamsa
de la India, ni el culto al pensamiento juridico antiguo en el Islam,
pudieron impedir la sofocacién del pensamiento juridico racional por
el pensamiento teolégico™.®

Finalmente, también en Wirtschaft und Gesellschaft encontramos
pasajes referentes al fema aqui fratado, cuya mencion se ha hecho ya
imprescindible en las interpretaciones weberianas: “Sélo el Occidente
conocié en el pleno desarrollo la administracion popular de Ia justicia
{dinggenossenschaftliche Justiz) y la estereotipacién estamental del
patrimonialismo; sélo él conocié también la aparicion de la economia
racional, cuyo portador se uni6é primeramente con el poder principesco
para el desmembramiento de los poderes estamentales, a fin de volverse
luego, en actitud revolucionaria, contra él; por ello sglo el Occidente
conocié el ‘derecho natural’ asi como la total eliminacién del principio
de la personalidad del derecho y del principio de que ‘el privilegio
prevalece sobre el derecho del pais’; sélo el Occidente vio nacer un
producto del tipo del derecho romano vy vivié un proceso como el de la
recepcién de tal derecho... Por esto..., el estudio del derecho de los
juristas ‘profesionales’ especializados s6lo en Occidente fue alcanzado
en pelintud”.®

Por lo tanto, la racionalizacién del derecho esta inmersa en un pro-
ceso de racionalizacién peculiar del Occidente moderno. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta que procesos de racionalizacién- han existido
ent las mas diferentes culturas v de distintas maneras. Weber reconoce
esta pluralidad de racionalizaciones, subrayando que lo que a &l le
interesa destacar es el proceso de racionalizacién que ha caracterizado
v, todavia, caracteriza la cultura occidental moderna, Porque “hay,
por ejemplo —dice Weber—, ‘racionalizaciones’ de la contemplacion
mistica {es decir, de una actividad que, vista desde otras esferas vita-
les, constituye algo especificamente ‘irracional’), como las hay de la
economia, de la técnica, del trabajo cientifico, de la educacién, de
la guerra, de la justicia vy de la administracién, -Ademas cada una

4+ M. Weber, La ética. protestante y el éspififu del capitalismo, cit., p. 6.
5 M. Weber, Politik als Beruf, cit., pp. 522-523.
¢ M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 277-278 (traduccién castellana: p. 650).
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de estas esferas puede ser ‘racionalizada’ desde distintos puntos de
vista, y lo que desde uno se considera ‘racional’ parece ‘irracional’ desde
otro. Procesos de racionalizacion, pues, se han realizado en todas
partes y en todas las esferas de la vida, Lo caracteristico de su dife-
renciacion histérica y cultural es precisamente cuales de esas esferas,
y desde qué punto de vista, fueron racionalizadas en cada momento.
Por tanto, lo primero que interesa es conocer las caracteristicas pecu-
liares del racionalismo occidental, y, dentro de éste, del moderno,
explicando sus origenes™.”

Es decir, que lo que Weber se propone finalmente, como tema cen~
tral de su obra, es caracterizar v delimitar un tipo de racionalizacién
que, por determinadas circunstancias, se ha producido sélo en el mundo
occidental, y que consiste en una desmitificacion (Entzaubezung),®
mstematlzacxon, especializacién y tecnificacién crecientes en todos los
admbitos de la vida humana. Esto es, en sintesis, lo que caracteriza el,
denomidado por Weber, proceso de racionalizacién formal del mundo
occidental moderno. Asi pues, la civilizacién occidental —como sefiala
Freund— ‘‘se caracteriza porque, de una parte, ella da pricridad a los
procesos técnicos de racionalizacién, y de otra, introduce este modo
de actuar en todos los campos a la vez, tanto en politica como en eco-
nomia o en moral, en e] arte y en la ciencia, Se trata de lo que Weher
llama la racionalizacién creciente de nuestra vida que conduce a una
superracionalizacion o intelectualizacién de nuestra existencia’.?

- 2% El proceso de racionalizacién juridica no se dirige en una sola.
direcciéon. Atn cuando —como se acaba de decir en el punto anterior~~
se incluye dentro del proceso general de racionalizacion de]l mundo

7 M. Weber, La ética protestante y espiritu del capitalismo, cit., p. 17,

% Sobre el problema de la desmitificacion v desvalorizacion del mundo moderno,
en la obra de Weber, véase: J. Weiss, Max Weber. Die Enfrauberung der Welt,
en J. Speck (Hrsg.)., “Grundprobleme der grossen Philosophen”. Philosophie der
Gegenwart 1V, Géttingen 1981, pp. 9-47.

¢ J. Freund, La rationalisation du droit selon Max Weber, cit., p. 70.

También, G. Zaccaria, Razionaliti, formalismo, diritto..., cit., p. 201, sefiala:
“La logica del 'Rationalisierungsprozess’ se revela como tendencialmente sistema-
tica, intentando progresivamente disciplinar, casi por interna necesidad, todos los
aspectos de lo real y todos los érdenes de lo social’. Por su parte, P. Rossi, La feo-
ria della razionalita in Max Weber, cit., p. 33, indica que el mundo occidental
moderno ocupa en la concepcién weberiana “un ‘lugar’ especifico de una particular
forma de racionalidad”. Y, también en esta misma linea: R. Munch, Max Webers
“Anafomie des okzidentalen Rationalismus”, Eine systemtheoretische Lektiire, en
“"Social Welt”, ne 29, 1978, pp. 217-245; J. Dieckmann, Max Webers Begriff des
modernen okzidentalen Rationalismus, Dissertation-Universitit Kéln, Zentral-verlag
fiir Dissertation Triltsch, Dhisseldorf. 1961; y, W. Schluchter, Die Entwicklung des
okzidentalen Rationalismus, cit., pp. 15 v ss.
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occidental moderno, caracterizado en términos de racionalidad-formal,
ésta no es, sin embargo, la tnica posibilidad de racionalizacién que el
derecho ha seguido histéricamente.’* Para Weber, el desarrollo del de-
recho se produce en una doble direccién, caracterizada por la —ya
analizada~ alternativa entre formalidad vy materialidad. Como vere-
mos, el derecho, a lo largo de su desarrollo histérico, ha sido susceptible
tanto de una racionalizacién-formal, como de una racionalizacién-
material,

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, en la concepcién weberia-
na, la racionalizacién material y la racionalizacién formal no suponen
dos estadios o fases sucesivas en el proceso de desarrollo juridico,
sino ‘dos direcciones distintas dentro del proceso general de racionali-
zacién o ~como dice Rossi— “dos modelos de desarrollo’ del pen-
samiento juridico.’* A lo largo del desarrollo juridico se han ido
produciendo indistintamente, segiin fueran las circunstancias y condi-
cionamientos externos de caracter politico o econdmico, y las propias
caracteristicas internas del orden juridico, tanto una racionalizacién
en sentido material, como una racionalizacidn en sentide formal. Un
ejemplo de coexistencia temporal de dos tipos de racionalizacién lo
tenemos en la coexistencia del derecho continental de caracter funda-
mentalmente formal-racional, con el derecho anglosajon que, desde
un punto de vista tipico-ideal, se puede calificar como racional-material.

Por lo tanto —~como se vera en el desarrollo del presente capitulo—,
la racionalizacién formal, afin cuando de una lectura superficial de la
obre de Weber se pudiera desprender lo contrario, no supone un iltimo
estadio dentro del proceso general de racionalizacién del derecho, ni
siquiera una fase posterior a la de la racionalizacién material. Esto es
claro, si pensamos que en el actual “derecho racional-formal™ existen
determinados factores, que se dirigen en el sentido de la racionaliza-
cién material e, incluso, de hecho coexisten en el formalismo juridico

10 Al respecto, S. Kalberg, Max Webers Typen der Rationalitit: Grundsteine
Fir die Analyse..., cit., pp. 12-13, sefiala que: ""Weber no utiliza los conceptos
de ‘Racionalidad’ y ‘Racionalizacién’ simplemente para una caracterizacién de desa-
rrollos globales. Sino que estos conceptos tienen, para €], siempre un contenido es-
pecifico v delimitado, Weber diagnostica procesos de racionalizacién cualitativa-
mente diferentes, que responden a niveles socio-culturales diferenciados en &mbitos
de vida distintos... Y esto es valido tanto para los ambitos de vida que se refieren
a la ‘organizacién externa’ del mundo —el &mbito juridico, politico, econdmico. el
ambito del poder y de la ciencia—, como para los dmbitos ‘internos’ de la religion
v de la ética”.

11 P, Rossi, Il proceso di razionalizzazione del diritto e il rapporto con I'economia,.
cit., p. 29.
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moderno todo tipo de materialidades e irracionalidades, que tienden a
debilitar, en vez de fortalecer, el caracter formal de aquél.!?

3° Aun cuando Weber habla de un proceso de racionalizacién ju-
ridica progresivo, éste no es siempre un proceso consciente ni continuo.
En principio, los propios artifices de la racionalizacién juridica, princi-
palmente los “operadores” juridicos, que en cada época histérica han
contribuido al desarrollo de las caracteristicas logico-formales del orden
juridico, no eran conscientes en la mayoria de los casos de sus apor-
taciones a la racionalizacién juridica.’® Curiosamente, a pesar de este
hecho, son los que Weber denomina “portadores” (Tréger) juridicos,
los que ocupan un papel central en la Rechtssoziologie como artifices
de la racionalizacién juridica, al menos —como veremos— desde un
punto de vista interno.

En segundo lugar, tampoco estamos ante un proceso continuo, sino
que la “progresiva” racionalizacién sélo se consigue a través de malti-
ples irracionalidades de todo tipo. Ademas la racionalidad no consti-
tuye, ni un estado logrado finalmente, en el cual no exista lugar para
factores que fomenten la irracionalidad, ni es una caracteristica “onto-
légica o una dimensién constitutiva’” del proceso histérico.”* Es decir,
un orden juridico no es —salvo desde un punto de vista tipico-ideal—
ni racional ni irracional, sino que su desarrollo esta orientado hacia
procedimientos mas o menos racionales, tanto en una dimensién formal
como material,

4¢ El proceso de racionalizacién juridica se inicia paralelamente al
proceso de racionalizacién de la esfera religiosa,’® Solamente se pudo

1z Al respecto, N. Roos, Antiformale Tendenzen im modernen Recht- eine These
Max Webers..., cit, pp. 223-267; y, K. Eder, Zur Rationalisierungsproblematik
des modernen Rechts, cit., pp. 157-167.

13 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 223 (traduccién castellana:
p. 608}, .

14 P, Rossi, La feoria della razionaliti in Max Weber, cit., p. 15.

153 Para un analisis del proceso de racionalizacion en el dmbito de la Sociclogia
de la religién weberiana, véase, J. Weiss, Rationalitdt als Kommunikabilitié, Ueber-
legqungen zur Rolle von Rationalitdtsunterstellungen in der Soziologie, cit., pp. 39-38;
H. Treiber, ' Wahlverwandtschaften” zwischen Webers Religions. und Rechtssozio-
logie, cit., pp. 6-68, analiza el proceso de racionalizacién en la Sociclogia de la
religidn, estableciendo una similitud estructural entre aquél v el proceso de racionali-
zacién en el Ambito de la Sociologia del derecho weberiana; R. Bendix, Max Weber,
cit.,, pp. 93-270; R.M. Bellach, Religidset Evolution, en C. Seyfarth und W.M.
Sprondel (Hrsg.), 1973, cit., pp. 267-302; ]. Habermas, Max Webers sobre Ia
racionalizacién de la imagen religiosa del mundo, en “Revista Teorema”, vol. XII/3,
1982, pp. 289-305; G. Roth, Religion and Revolufionary Belefs: Scciological and
Histarical Dimensions in Max Weber's Work, en "Social Forces” 55, 1976-77, pp.
257-272; V., Drehsen, Religion und die Rationalisierung der moderrien. Wetlt, Max
Weber (1864-1920), en: KXW, Dahm u. a., “Das Jenseits der Gesellschaft”, Miinchen



LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WEBER 237

iniciar la racionalizacién del derecho, cuando se produjo un distancia-
miento del pensamiento magico y, consiguientemente, una racionaliza-
cién ética de la imagen del mundo, por una parte, y una superacién
de las estructuras de la “autoridad doméstica” y del “grupo parental”,
por otra parte,

‘Weber considera la aparicién de las religicnes de redencién o de
salvacién como el primer factor de superacién del pensamiento magico,
puesto que, al conformar radicalmente “el dualismo entre Dios vy el
mundo, satisfacian mejor las condiciones para una racionalizacion
ética”.1®

Weber resalta especialmente la tension y el conflicto que este tipo
de religién produce entre la imagen de la divinidad y los érdenes exter-
nos de la vida humana, de tal forma que estos altimos no podian ser
protegidos ya por un tipo de religiosidad magica, sostenida por dioses
funcionales: 7 “Las religiones proféticas y de salvacién —dice We-
ber— vivian en una gran parte de los casos, especialmente importante
desde el punto de vista de la evolucién histérica, en una situacién de
tensidn con el mundo y sus estructuras, no sélo aguda (como se des-
prende evidentemente de la terminologia adoptada), sino también per-
manente. Tensién tanto mayor, cuanto mas auténtico fuera su caracter
de religiones de salvacién. Ello se siguié del sentido de la redencién
y de la esencia de la doctrina profética de salvacién, con tanta mayor
intensidad cuanto mas evolucionaron sus principios hacia una ética ra-
cional, orientada hacia valores rigurosos internos como medios de
salvacién; dicho en lenguaje corriente: cuanto mas se sublimaron pa-
sando de] ritualismo a la 'religiosidad de conviccién'. Es decir, la ten-
sion se hizo tanto mas fuerte por el lado de la religién, cuanto mas
progresd por el otro lado la racionalizacién v la sublimacion de la po-
sesién interna y externa, de bienes ‘mundanos’ (en un sentido am-
plio). Efectivamente, la racionalizacién y consciente sublimacién de las
relaciones del hombre con las diversas esferas de posesion, interna y

1975, pp. 89-154; C. Seyfarth, Die westdeutsche Diskussion der Religionssoziologie
Max Webers seit den 60er Jahren, Ms. Frankfurt a. M. 1979.
Por su parte, P. Rossi, Il proceso di razionalizzazione del diritto e... cit, p. 29,
sefiala también: “En la fase inicial del desarrollo juridico, el proceso de racionali-
zacion de la esfera religiosa y el proceso de racionalizacién del derecho constituyen,
en linea maxima, fenémenos paralelos v correlativos entre si'.

16 ], Habermas, Max Weber: sobre la racionalizacién de la imagen religiosa
del mundo, cit., p. 295.

17 Por ello, como sefiala ], Freund, Sociologia de Max Weber, cit., p. 162: “Una
religién de la salvacion adopta casi siempre el aspecto de una revolucién social,
puesto que aspira a una nueva comunidad basada en un principio ¢ normas nuevas''.
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externa, religiosa o mundana, de bienes condujo a que se hicieran cons-
cientes en sus consecuencias las especificas legalidades internas de cada
esfera en particular v a que entraran por ello en aguellas tensiones
mutuas que estaban veladas a la ingenua relacién originaria con el
mundo exterior”.!® '

Weber vuelve a insistir en Wirtschaft und Gesellschaff sobre la im-
portancia que tiene, para el inicio del proceso de racionalizacién juridi~
ca, la aparicién de las religiones de salvacidn, que permitieron, a su
vez, la separacién definitiva de los preceptos juridicos con respecto a
las normas religiosas, rituales o ceremoniales de caracter magico. De
esta forma, ‘Weber seftala que: "Cuanto mas sistematica y mas orien-
tada por la ‘ética de conviccién' es la religiosidad de salvacidn, tanto
mas significa una tensién profunda respecto a las realidades del mun-
do. Mientras es una simple religiosidad ritual o 'de la Ley’ esta tension
se destaca poco en forma de principios. Esas religiosidades actian
esencialmente del mismo modo que la ética magica. En términos gene-
rales, esto quiere decir que otorgan a las convenciones acogidas por
ellas la consagracion inviolable, porque la totalidad de los adeptos del
dios esta interesada también en evitar la colera divina, esto es, el cas-
tigo por la transgresién de las normas, Por eso, cuando un precepto
ha alcanzado la significacion de un mandato divino, se eleva, desde la
esfera de las convenciones, sujetas a cambio, al rango de cosa sagrada.
Siempre ha regido, como el orden del cosmos, y regira siempre; sélo
puede ser interpretado, no cambiado; puede ocurrir, desde luego, que
el mismo dios revele un nuevo precepto. Asi como el simbolismo, en
relacién con determinados elementos culturales, y las prescripciones
tabiis, en torno a formas concretas de relacién con hombres v bienes,
actdan en forma estereotipada, asi lo hace también la religién, en esta
etapa, en el campo total del orden juridico y de las convenciones”®

En efecto, asi como el primer paso para una racionalizacién ética es el
distanciamiento del pensamiento méagico, también el primer paso para
el inicio de una racionalizacién juridica es la superacién del recurso a
las garantias magicas. Cuando el hombre empieza a ser consciente de
que el orden juridico no responde a fuerzas de caracter magico o a
la garantia de dioses funcionales, que protegian los valores tradiciona-
les de la vida cotidiana, puede decirse propiamente que la esfera juridi-
ca entra en la primera fase de racionalizacion, si bien —claro esta—

18 M. Weber, Ensayos de sociologia de la religion, cit., p. 441.

. M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 348-349 (traduccidon caste-
llana: pp. 452-453),
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no en el sentido de racionalidad formal moderna, Ahora bien, si es
cierto que existe un paralelismo entre la racionalizacion en la esfera
religiosa y la racionalizacién en la esfera juridica, no es menos cierto
también que la auténtica racionalizacién del derecho sélo se produce
cuando los principios juridicos consiguen un distanciamiento total y
definitivo de los preceptos religicsos o éticos.

Por otra parte, esta inicial racionalizacién va unida también a la su-
peracién de la “autoridad” del grupo parental. También en este punto
aparece el paralelismo con la racionalizacién de la esfera religiosa,
puesto que, al aparecer las religiones de salvacién, el primer poder con
el que se tieneén que enfrentar es el de la “autoridad doméstica del jefe
de familia”: “Donde quiera que la prefecia de salvacién ha creado co-
munidades de caracter puramente religioso —dice Weber— ha sido la
comunidad natural de linaje el primer poder con el que ha entrado
en conflicto por temor ésta a ser devaluada por aquélla”.* Paralela-
mente, en la esfera juridica, el titular originario de toda “administra-
cién” de justicia y de todo gobierno era, primitivamente, Ia “autoridad
doméstica”. Sélo cuando se produjo una limitacién de la autoridad del
“jefe de familia”, a través de ciertas clases de poder politico, econé-
mico o religioso, se pudieron borrar “los limites entre creacién del de-
recho, aplicacién del mismo y gobierno” ** y, consiguientemente, se ini-
<ié un tenue proceso de racionalizacién, en sentidos diferentes.

5° Por altimo, Weber no entra a valorar o emitir juicios de wvalor
positivos o negativos sobre el proceso de racionalizacién creciente del
derecho y las consecuencias que pueden derivarse del funcionamiento de
un derecho racionalizado. Lo tinico que le interesa es la descripcion
de dicho proceso y la comprensién de las causas y factores influyentes
en el mismo. Sin embargo, en algunas partes de su obra, Weber consta-
ta las consecuencias —mno precisamente esperanzadoras— o los efectos
que produce o puede producir esta racionalizacién creciente, no sélo
ya del derecho, sino de todas las esferas de la vida del hombre occiden-
tal moderno. Incluso —~como sefiala Richter—, “es muy probable que
{Weber) también en su valoracién personal haya vacilado frente a
este desarrollo sentido como fatal”.?

En efecto, Weber constata repetidas veces, sobre todo en sus tiltimos
escritos, el desencantamiento que la racionalizacién creciente de todos

20 M. Weber, ibid., p. 441. Como se ha gefialado J. Habermas, Max Weber: sobre
la racionalzacion. .., cit., p. 296, este rechazo del mundo, que conlleva la apari-
cion de las religiones de salvacién o redencién, tiene como principal consecuencia
una desvalorizacién y objetivacion de las relaciones intramundanas.

21 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 91 (traduccién castellana: p. 502).
22 G. Richter, Max Weber als Rechisdenker, cit., pp. 73-74.
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los ambitos de la vida humana ha producido en Ia forma de comporta-
miento del hombre modernc: “El destino de nuestro tiempo, racionali-
zado e intelectualizado y, sobre todo, desmitificador del mundo, es el de
que precisamente los valores ultimos y mas sublimes han desaparecido
de la vida publica y se han retirado, o bien al reino ultraterreno de la
vida mistica, o bien a la fraternidad de las relaciones inmediatas de los
individuos entre si’".**

Asimismo, por lo que respecta a las consecuencias que la existencia
de los sistemas racionales, como por ejemplo el ordenamiento juridico,
producen en los usuarios y participes de esos sistemas, Weber seiiala
que “en modo algunc provoca esta racionalizacién una universalizacién
del conocimiento de los condicionamientos y conexiones del actuar en
comunidad, sino, la mas de las veces, precisamente lo contrario. El
‘salvaje’ conoce acerca de las condiciones econdémicas y sociales de su
propia existencia infinitamente mas que el llamado ‘civilizacién’ ".** Asi
también, con respecto al orden juridico, Weber en las ultimas paginas
de la Rechtssoziologie ~como veremos~-~ denuncia el distanciamiento
y la incomprensién, cada vez mayores, que la excesiva racionalizacién
técnica del sistema juridico ha producido entre los destinatarios y usua-
rios del sistema y la propia légica interna de] sistema juridico,

Por lo tanto, la tesis, que aqui se va a defender respecto a la recons-
truccion weberiana del proceso de racionalizacién, no es aquella que
pretende ver a Weber como un “profeta” o como el gran representante
de la racionalidad moderna (L&with o Jaspers), sino aquella que, por
el contrario, ve 2 Weber como un hombre que analizé el proceso de ra-
cionalizacién del mundo occidental, planteando o sefialando los posibles
problemas y consecuencias negativas que aqué] produce en la vida ac-
tual de hombre moderno (Febbrajo, Parsons, Richter o Seyfarth).
Efectivamente, el concepto de racionalidad es un concepto central en
la obra de Max Weber, pero ello no quiere decir, que Weber sea el
“gran defensor” de la racionalidad propia de la sociedad burguesa-
capitalista. Antes al contrario, especialmente en sus iltimos escritos,
Weber denuncia las incoherencias internas de aquélla y reivindica la

23 M. Weber, Wissenschaft als Beruf. en Geistige Arbeit als Beruf. Vier Vor-
trage von dem Freistudentischen Bund, Erster Vortrag (mit einem Nachwort von
Immanue] Bimbaum). Miinchen u. Leipzig (Duncker & Humblot), 1919, Posterior-
mente, recopilado en Gesammelte Aufsatze zur Wissenschaftslehre, cit., pp. 582-613
(la cita se encuentra en la p. 612). Existe traduccion castellana: La ciencia como
vocacion en M. Weber, E! polifico y el cientifico, cit., pp. 180-231 (la cita se
encuentra en la p. 229),

24 M, Weber, Ueber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 473
(traduccion castellana: p. 221,
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existencia también de la irracionalidad en los distintos ambitos de
la vida moderna.®®

Aunque mas adelante volveré sobre este tema,’® baste con apuntar
aqui que el concepto weberiano de irracionalidad no tiene un sentido pe-
yorativo con respecto al concepto de racionalidad. Nuevamente estamos
ante conceptos tipico-ideales, que le sirven a Weber para analizar
el proceso de desarrollo de la cultura occidental moderna, Por ello,
cuando Weber sefiala la existencia de irracionalidades en los sistemas,
que rigen la vida del hombre moderno (el sistema juridico, el econémico
y el politico, fundamentalmente}, lo que quiere evidenciar es que las
caracteristicas racionales de aquéllos no son validas ellas solas para
lograr el equilibrio deseado entre el funcionamiento interno del sistema
y el actuar empirico de los individuos,

Mas pareceria incluso, que el sentido peyorativo lo atribuye Weber
en tales casos al término raciomalidad, en cuanto las caracteristicas
racionales de los sistemas de la vida actual no han conseguido un
mejor funcionamiento global de los mismos, y si, por el contrario, una
insatisfaccién y un mayor desconocimiento por parte de los individuos,
asi como incoherencias internas, que sélo son posible obviar recurriendo
a elementos mareriales e irracionales, es decir, a elementos gue escapan
a las caracteristicas o procedimientos formales del sistema,

2. Fases y factores que han contribuido a la racionalizacion
del derecho moderno

Como ya ha quedado dicho anteriormente, Weber reconstruye de
forma ‘“tipico-ideal’” el desarrollo histérico de la racionalizacién del
derecho, basandose en los cuatro “tipos ideales” de derecho que a los
efectos elabora, Ahora bien, en dicha reconstruccién “tipico-ideal”,
Woeber sefiala una serie de factores y causas que influyen y contribu-

25 También Marcuse, en relacion especialmente al desarrollo de la racionalidad
en el ambito de la economia capitalista moderna, se cuestiona lo siguiente: “¢Predijo
Max Weber este desarrollo? La contestacién es: no, si se subraya el verbo 'decir’
Pero estid implicito en su conceptuacién, y lo estd tan profundamente que aparece
como algo inevitable, como definitivo y, por tanto, nuevamente como razonable (en
un sentido megativo, peyorativo)... En el desarrollo de la racicnalidad capitalista, la
irracionalidad se convierte asi en razén.,.”; - H. Marcuse, Industrialisierung und
Kapitalismus, cit.,, pp. 165-166 (traduccién castellana: p. 130).

Con respecto al ambito politico, el autor que mas expresamente ha destacado el
elemento irracional en la Sociologia politica de 'Weber, ha sido W. J. Mommsen,
especialmente en su mas conocida obra, Max Weber und die deufsche Politik, 1890-
1920, cit. . .

2& Infra, cap. 3.2.1.D).
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yen a la racionalizacién juridica, caracterizada, fundamentalmente. por
una creciente desmitificacién y sistematizacién. Estos factores pueden
ser © bien de naturaleza interna a la propia estructura del pensamiento
juridico, que ejercen, a su vez, una influencia directa sobre el desarro-
llo de las cualidades racionales y, especialmente, formales del derecho;
o bien, de naturaleza externa, como las condiciones politicas y econ6-
micas, que ejercen una influencia indirecta sobre el desarrollo de la
racionalizacién juridica.

‘Weber hace referencia expresamente a esta doble naturaleza de las
condiciones o factores de racionalizacién, en su Rechtssoziologie al
afirmar que: “En esta obra nos interesa especialmente los derroteros
y destinos de la racionalizacion del derecho, o sea el desarrollo de sus
actuales caracteres ‘juridicos’ especificos. Segin veremos, un derecho
puede ser racionalizado en diversas formas y no necesariamente en la
direccion que implica el despliegue de sus cualidades propiamente ‘ju-
ridicas’. Pero la direccién en que estas cualidades formales se desen-
vuelven encuéntrase condicionada directamente por circunstancias, que
podriamos llamar ‘intrajuridicas’, a saber, la peculiaridad del circulo de
personas que pueden influir profesionalmente en la formacién del de-
recho y sélo indirectamente por las condiciones econdmicas y racio-
nales de indole general”.?

Por lo tanto, en base a las propias palabras de 'Weber, se puede
hablar de la existencia, dentro del proceso de racionalizacién juridica,
de una “racionalizacién interna’” del derecho y de una “racionalizacion
externa” del mismo; 2 o, simplemente, de condiciones internas del pen-
samiento juridico, aportadas principalmente por los juristas de profe-
sién, y de condiciones politicas y econémicas,* o, finalmente, de con-
diciones “intrajuridicas”, por una parte, y condiciones “extrajuridicas”,
por otra parte.®®

27 M. Weber, Rechtssoziologie, ¢it., p. 196 (traduccién castellana: p. 531):

25 |, Freund, La rationalisation du droit..., cit, p. 71, destaca también, siguiendo
a Weber, la doble distincion entre racionalizacién interna y racionalizacién externa
distincién que adopta en su exposicién del proceso de racionalizacién weberiano por
“razones puramente metodolégicas’ '

20 P, Reossi, I! processo di razionalizzazione.... cit., pp. 21-22, hace referencia
indirectamente a la doble racionalizacién, interna y externa, si bien, en vezr de
utilizar estos términos, sefiala que: "las condiciones del desarrollo juridico son por
una parte condiciones internas a la esfera del derecho, pero por otra parte condiciones
politicas”, »

30 H. Treiber, “ Wahlverwandtschaften™ zwischen Webers Religions- und Rechtsso-
riologie, cit., pp. 33-34, distingue en el proceso cls racionalizacion juridic‘a descrita
por Weber, entre las “condiciones intrajuridicas”, manifestadas‘ | a través de las
caracteristicas propias de las capas de portadores juridicos, y las “condiciones extra-
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A continuacién, en la exposicién que sigue, he adoptado esta dife-
renciacién entre una racionalizacién interna ¥ una racionalizacién ex-
ferna en el desarrollo histérico de la racionalizacién juridica, basandose
en el propio texto weberiano antes citado. No ocbstante, sobre el
referido texto weberiano, quisiera —al tiempo que resaltar su impor-
tancia— hacer notar que aparecié por primera vez incluido en la edi-
cion definitiva de la Rechtssoziologie, publicada por Winckelmann, en
1960, ya que ~~hasta entonces— no habia aparecido en las correspon-
dientes ediciones de Wirtchaft und Gesellschaft, donde se incluia
—como ya se ha dicho— un capitulo dedicado a la Sociologia del
derecho weberiana.

Como decia, el texto en cuestién tiene un importante valor en cuanto
a lo que se refiere a una explicacion metddica del propio desarrollo
histérico de las etapas de la racionalizacién juridica elaboradas por
Weber. Bien es cierto también, que en las ediciones, anteriores a
1960, de Wirtschaft und Gesellschaft el desarrollo argumental del
proceso de racionalizacién juridica discurria también conforme a este
doble esquema de racionalizacién interna y racionalizacién externa del
derecho, atin cuando no de forma expresa. Por ello, el valor del texto
referido, correspondiente a la edicién definitiva de la Rechfssoziologie
de 1960, es ~—como he dicho— programético y explicativo del esquema
que Weber desarrolla en su reconstrucciéon histérica del proceso de
racionalizacién juridica. ‘

a) Racionalizacién interna del derecho

Segtn la reconstruccién weberiana, el aspecto interno de la raciona-
lizacién del derecho coincide, fundamentalmente, con el desarrclio de
la formalizacién juridica, es decir, con e] desarrollo de las cualidades
formales, tanto externas como de orden légico: formacion de conceptos
juridicos abstractos, creacién de relaciones e instituciones juridicas,
generalizacién y desarrollo de la sistemética juridica, o '

Esta tarea la llevaron a cabo, principalmente, los distintos operadores
juridicos que han surgido a lo largo de la historia, y muy especialmente
los juristas profesionales y universitarios, influenciados sobre todo por
la recepcién del derecho romano. Esta formalizacién del derecho, para
Weber, "'sélo se ha conseguido merced a la recepciéon por los juristas
italianos de la antigua jurisprudencia romana, producto de una forma

juridicas” referentes a las distintas condiciones politicas y econdmicas que en cada
caso confluyen.
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politica totalmente tinica que pace como ciudad-estado- para conver-
tirse en imperio mundial. Junto con esta recepcién han coadyuvado tam-
bién a ese fin, por supuesto, el ‘Usus modernus’ de los canonistas y
pandectistas de la Baja Edad Media y las teorias iusnaturalistas, naci-
das del pensamiento cristiano y secularizadas después. Los grandes
representantes de este racionalismo juridico han side el podesta italiano,
los juristas del rey, en Francia, que crearon los medios formales de
que el poder real se valié para acabar con la dominacién de los sefiores,
los canonistas y tedlogos iusnaturalistas del Conciliarismo, los juristas
cortesanos v los ilustrados jueces de los principes continentales, los mo-
narcdmacos y los teéricos del Derecho natural en Holanda, los juristas
de la Corona y del Parlamento en Inglaterra, la nobleza profesional de
los Parlamentos franceses y, por ultimo, los abogados de la época
de la Revolucién. Sin este racionalismo no son imaginables ni el Es-
tado absoluto ni la Revolucion™ .3

Por otra parte, Weber realiza el analisis del desarrollo de la racio-
nalidad interna del derecho de forma tipico-ideal, construyendo unas
efapas tedricas o estadios de racionalidad juridica”, y advirtiendo que,
como tales construcciones tedricas, no se encuentran en la realidad his-
térica en el mismo orden y grado de racionalidad, ni con las mismas
caracteristicas. Se trata de las fases, construidas de forma puramente
tedrica, por las que ha pasado el pensamiento juridico. Ademas, en las
distintas épocas y lugares, los mcdos y grados de racionalizacién del
derecho y del procedimiento juridico han sido de indole muy diversa.
Y esta diversidad ha estado condicionada e, incluso, provocada por
tres grandes causas:

1# la variacion de las relaciones politicas de poder, esto es, los dis-
tintos tipos de dominacién politica;

22 las relaciones de poder entre las autoridades teocraticas y las
profanas, es decir, la constante lucha entre el “estado” o “aso-
ciaciones politicas” y las “iglesias”, con las consiguientes influen-
cias reciprocas en sus respectivos ordenamientos juridicos.

3® la diversidad de la estructura de los llamados honoratiores juri-
dicos, esto es, los juristas tanto practicos como tedricos, que
influian en la formacién e interpretacién del derecho.®?

31 M. Weber, Politik als Beruf. en "Gesammelte Politische Schriften”, cit., pp.
522-523 (traduccién castellana: pp. 112-113),
32 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p, 277 (traduccién castellana: p. 650).
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Por lo tanto, segin lo visto, “no se trata de interpretar estas fases
tedricas en el sentido de una sucesién cronoldgica, sino de una evolu-
cidn interna de derecho...”.®®

Las referidas “etapas teoricas’” de la racionalizacion del derecho
estan construidas en base a tres “tipos ideales” diferentes de innova-
dores o creadores juridicos, a saber: los profetas juridicos, los notables
juridicos u "honoraticres” y los juristas profesionales. En efecto, para
Weber, “el desenvolvimiento general del derecho y del procedimiento,
estructurado en ‘etapas teéricas’ de desarrollo, conduce de Ja revela-
<ién carismatica a través de profetas juridicos, a la creacién y aplica~
cién empirica del derecho por notables (creacion cautelar de acuerdo
con los precedentes); después al ‘otorgamiento’ del derecho por el
imperium profano y tematicamente estatuido’ y a la 'aplicacién’ del
mismo por juristas especializados, sobre la base de una educaciéon
letrada de tipo l6gico-formal™ .34

A su vez, estos tres tipos de portadores e innovadores juridicos
conducen el derecho en otras tantas fases o etapas juridicas segin el
grado de racionalidad/irracionalidad y formalidad/materialidad del
mismo. De esta forma, “las cualidades formales del derecho se desarro-
llan partiendo de una combinacién del formalismo méagicamente con-
dicionado y de la irracionalidad, condicicnada por la revelacion, del
procedimiento juridico primitivo, eventualmente a través de una racio-
nalidad material y antiformalista racional con arreglo a fines, condicio-
nada teocratica y patrimonialmente, hacia la sistematizacién y creciente
racionalidad juridica especializada y, por tanto, logica y, con ello, hacia
una mayor sublimacién légica y una creciente fuerza deductiva del
derecho, lo mismo que hacia una técnica creciente racional del proce-
dimiento juridico. ..”.®

23 J, Freund, Sociclogia de Max Weber, cit., p. 234, También R. Bendix, Max
Weber, cit., p. 368, sefiala que: “En la practica, el progrese de la racionalidad
juridica se habia desplegado no s6lo en ésta, sino en varias ofras secuencias dife-
rentes. Tampoco se habian dado todas las etapas indicadas en la realidad —sin
atender a la secuencia— ni siquiera donde el proceso llegéd méas lejos, como en
Occidente, Por lo demas, pueden encontrarse elementos aislados de cada una, tanto
en la prictica legal antigua como en la moderna, segin Weber demostré con pro-
fusas ilustraciones. De cualquier modo, su resumen se refiere a los grandes tipos de
creacion del derecho, y por ende a las grandes fuerzas gue actuaron, ya para dar
efectiva realidad a la incrementada racionalidad juridica y al desarrollo de la domina-~
cién legal, ya para resistirlas”,

34 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 277 (traduccion castellana: p, 650).

35 M. Weber, ibid., p. 277 (p. 650). Obsérvese como la reconstruccién weberiana
de las etapas del desarrolle juridico influye en el pensamiento de H.| Kantorowice,
La definicién del derecho, cit., pp. 110-111, el cual, tras definir el derecho como
“costumbre racionalizada”, sefiala una serie de “etapas y aspectos mas impottan-
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Por otra parte, al construir las “etapas tedricas” del desarrollo juri-
dico, con sus portadores correspondientes, las pone en relacién con los
tres tipos de dominacién o de poder legitimo: el poder tradicional, el
poder carismatico y el poder racional o poder legal, que constituyen
el eje central de la Sociologia politica weberiana. De tal forma que el
poder tradicional se identifica con el derecho transmitido, frente al
cual pueden surgir como fuerzas revolucionarias, tanto el derecho reve-
lado como ¢l derecho racional. Asimismo, se puede establecer una rela-
cién entre el poder carismatico y el derecho revelado por profetas
juridicos, por una parte, y el poder racional o legal y el derecho creado
tanto por notables juridicos como por juristas profesionales, por otra
parte. A su vez, dentro del poder racional podriamos distinguir tam-
bién, entre una racionalidad material y una racionalidad formal, de
manera que la primera surgiria de la creacion del derecho por “honora~
tiores” o notables juridicos (creacién dé derecho empirico}, v la sequn-
da -de la creacion del derecho por juristas profesionales, dotados de
una formacién universitaria de caricter 16gico-formal.s®

Segiin lo sefialado hasta ahora, se puede decir que el eje central del
desarrollo weberiano de las caracteristicas internas del derecho esta
constituido ‘por lo que Weber denomina el “equipo de portadores ju-
tidicos” (Trédgerschichten), esto es, todas aquellas personas que, en
cualquier época histérica, crean, aplican e-interpretan el derecho, ya
se trate del mago, el sacerdote, el jefe carismatico, la asamblea caris-
matica, el hechicero, los notarios italianos, los jueces, el estamento de
los abogados ingleses, o:de los juristas piofesionales -de la Edad Mo-
derna. Como. veremos posteriormente, del analisis de las diferentes ac~
tuaciones de los distintos "'portadores juridicos” -en cada época histéri-
ca, se puede obtener una de las razones explicativas de por qué .un

tes” del proceso evolutivo del derecho, y entre ¢llas indica: “El Derecho es objeto,
primero de pricticas magicas; después, de intuicién Treligiosa, de  consideracién
poética, de conocimiento empirice y, finalmente, de pensamiento especulativo o
cientifice, por érganos privativos del grupo, originariamente por los caudillos, magos
vy sabios, a los cuales se les confian también otras funciones; posteriormente, con
la creciente division del trabajo, por especialistas juridicos, como son los jueces,
enjuiciadores, jurados, abogados,. notarios que, finalmente, dan lugar a profesores
de Derecho, con una instruccion cientifica, y a otras profesiones™.

3¢ UIn amplio anélisis comparativo de las “etapas tedricas™ del desarrollo juri-
dico con los tipos de dominacién legitima, lo realiza W. Schluchter, en el ya refe-
rido capitulo V de su obra Die Entwicklung des okzidentalen Rationalismus, cit.,
pp. 122-203; también A. Hunt, The Sociological Movent in Law, cit, pp. 118 y ss..
realiza un analisis de las relaciones existentes entre los tipos tedricos de pensamiento
juridico vy las formas de dominacién: y asimismo; I, M. Trubex, Max Weber dber
das Recht und die Entstehung des Kapifalismus, cit., pp. 169-179.
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orden juridico determinado tiene un mayor o menor caracter empirico,
© por qué es mis o menos racional, o mas formal® La actuacién de
los distintos “portadores juridicos” es, por lo tanto, uno de los factores
determinantes del hecho de que ~como ha sefialado Zweigert— ‘‘cada
orden juridico individual y todos los grupos de érdenes juridicos ten-~
gan un estilo determinado’ .8

Se debe advertir, no obstante, que Weber utiliza la expresiéon Tri-
gerschichten (“equipo de portadores”’} mas en su Sociologia de la
Religion que en su Rechtssoziologie. “La Sociologia de la Religién
histérico-comparativa —sefiala Seyfarth—. .., tiene como tema central
las capas de intelectuales en cuanto que portadores (Triger) del
desarrollo cultural de procesos de desmitificacién y racionalizacién de
diferentes formas y alcance”.®® Por el contrario, en la Rechtssoziolo-
gie, Weber maneja con mas frecuencia la expresion Rechtshonoratio-
ren (“honoratiores” juridicos), pero la significacién en el proceso de
racionalizacién viene a ser la misma. _

Ahora bien, la expresién “honoratiores” juridicos (Rechishonoratio-
ven) tiene un significado conceptual mas restringido que la expresién
Trigerschichten (“equipo de portadores”), Ello se debe a que el tér-
mino "honoratiores” juridicos esta conectado con los tres “tipos idea-
les” de innovadores o creadores de derecho, en base a cuya actuacién
Weber construye, a su vez, las ‘etapas tedricas” del desarrollo de]
derecho., De tal forma, que la expresion Trdgerschichten se puede apli-

37 D, Kasler, Einfithrung in das Studium Max Weber, cit.,, p. 149, sefiala el tema
de los- “portadores sociales del desarrolle juridico”,, como uno de los cuatro temas
esenciales de la Rechtssoziologie weberiana. Igualmente, R, Bendix, Max Weber, cit.,
pp+ 383-390, destaca la importancia- de los notables juridicos en la . creacién del
derecho v en el proceso de -“raciomalizacién legal”; H. Treiber, “Wahlverwandts-
chafter”” zwischen Webers..., cit., pp. 8 v 33-34, considera a la actuacion de los
Tragerschichfen como el primer nivel de explicacion tedrica de la racionalizacién del
derecho, especialmente en lo que se refiere a sus condiciones internas; C. Seyfarth,
Gesellschaftliche Rationalisierung und die Entwicklung der Infellektuellenschichten, ..,
cit,, p. 189, sefiala, con cardrter mas general y extensivo, que lo que él denomina
como “capas de intelectuales” constituyen “‘el tema central de la Sociologia hista.
rico-comparativa ‘¢ histérico- universal de. Max Weber”, en <uanto que aquéllos
son los "protagonistas de la direccién que en cada caso toma el proceso de racio-
nalizacion”, principalmente en el ambito de la religidn y en el del derecho; vy, S.
Kalberg, Max Webers Typen der Rafinalitit..., cit., p. 12, destaca la importancia
de los distintos tipos de “Tréiger’ 'en el proceso de racionalizacién juridica e, incluso,
en el proceso de racionalizacién general de todos los ambitos de la vida humana.

38 K, Zweigert, Zur lehre von dem Rechtskreisen, en "XXth Century Compa-
rative and Conflicts Law”, Legal Essays in honor of Hessel E. Yntemma, 1961, pp.
42.55 (la referencia en p. 46).

. 39 C, Seyfarth, Gesellschaftliche Rationalisierung un die Entwicklung der Infellek
tuellenschichten. .., cit, p. 191,



248 MARIA JOSE FARINAS DULCE

car a todos los tipos de innovadores y creadores, practicos o tedricos,
de derecho, que en cada época histérica han proporcionado al derecho
unas caracteristicas determinadas, mientras que el término ‘honoratio-
res” juridicos (Rechtshonoratioren) responde solamente a unos de
esos “'tipos ideales”, en concreto, al segundo.

Por esta razén, no comparto la interpretacién amplia que Rheinstein
hace de la expresién weberiana Rechtshonoratioren, desvinculandola
de los conceptos tipicos ideales de innovadores juridicos e identifican-
dola con lo que &l denomina “figuras claves de un orden juridico”
(Schliisselfiguren einer Rechsordnung.*® En todo caso, siendo fiel a la
conceptualizacién weberiana, esta filtima expresién, que Rheinstein uti-
liza, podria ser perfectamente aplicable al término Trdgerschichten,
pero no a los “honoratiores” juridicos (Rechtshonoratioren), puesto
que estos Gltimos responden a una época histérica concreta y a un
determinado “tipo ideal” de portadores o innovadores juridicos.

Consecuentemente, si en efecto los “honoratiores™ juridicos (Rechts-
honoratioren) constituyen un eje central en el proceso de racionaliza-
ci6n interna del derecho, esto no quiere decir tampoco que la actuacién
de estas figuras juridicas sea el inico factor determinante de las carac-
teristicas especificas o del “estilo” peculiar de un orden juridico.*t An-
tes al contrario, constituye solamente uno de los varios factores —si
bien muy importantes—, que determinan un especifico “estilo” juri-

1 M. Rheinstein, Die Rechtshonoratioren und ihr Einfluss auf Charakter und
Funktion der Rechtsorinung., en “Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und interna-
tionales Privatrecht”, Tiibingen, vol. 34, 1974, pp. 1-13, mantiene la tesis de que
el “estilo” de un erden juridico “puede ser determinado simplemente a través de una
identificacién de las figuras de ese orden. Partiendo de una interpretacién amplia de
la expresion weberiana Rechfshonoratioren, Rheinstein realiza, en este ensayo, un
andlisis de las figuras centrales del derecho americano, .incluyendo entre ellas no sélo
a los jueces americanos del siglo XIX y XX, sino también a los profesores y catedrati-
cos de derecho americano. Por lo tanto, Rheinstein aplica el término Rechtshonoratio-
-rert con un significado diferente del utilizado por Weber. Desvincula dicha expre-
sién de su caracter tipico ideal y de su significado histérico en el proceso de racio-
‘nalizacién juridica, aplicandola, por el contrario, a todo grupo de profesionales juri-
dicos, siempre y cuando puedan ser identificados como la fuerza dominante en la
creacion del orden juridico.

En contra de esta interpretacidn amplia de Rheinstein, se ha manifestade H.
Bernstein, Rechtsstile und Rechtshonoratioren, Eine Beifrag zur Methode der Rechts-
veragleichung, en “Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Priva-
trecht”, vol. 34, 1970, pp. 443-457. Este autor critica expresamente la interpretacidn
de Rheinstein, defendiendo la utilizacion de la expresion Rechfshonoratioren con el
-significado que tiene en la obra de Weber, es decir, en cuanfo “tipe ideal” de porta-
dores juridicos, que se corresponde con una determinada etapa histérica.

41 M. Rheinstein, Die Rechtshonoratioren und ihr Einfluss auf Charakter,, ., cit.
pp. 2-11. ‘
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dico 0 —en expresién weberiana— un determinado “tipo” de orden
juridico.t?

i) Creacién del derecho por revelacion carismatica

La primera etapa teérica, en la cual el derecho se creaba por revela-
cidn carismdtica a través de profetas juridicos, coincide, desde un pun-
to de vista “tipico-ideal’” con la dominacién de tipo carismatico basada
en las dotes sobrenaturales de un jefe o caudillo.** En este supuesto
la validez de tal derecho se fundaba en la legitimidad de los profetas,
magos o caudillos carismaticos.

El derecho creado de esta forma se corresponde con el “tipo ideal”
de derecho irracional y esencialmente formal. Pero las cualidades for-
males de este derecho primitivo no eran de orden légico, sino de orden
externc, en cuanto la legitimidad del profeta juridico se basaba en el
caracter sagrado de ciertos actos y ritos, Asi, por ejemplo, existian
distintos procedimientos magicos para cada tipo de cuestiones, de tal
modo que no era posible someter un problema juridico a cualquier clase
de procedimiento.

La justicia basada en la revelacién y en los procedimientos magicos
se fundaba en un principio esencial, consistente en que debian pronun-
ciarse siempre las férmulas solemnes constitutivas de un acto procesal
cualquiera, de tal forma que si se omitian o cambiaban se producia la
pérdida de la causa. Asimismo, el formalismo del derecho primitivo se
manifestaba también en el derecho probateorio. Las “pruebas” procesa-
les, tal y como las entendemos hoy dia, no existian, No interesa acre-
ditar la "'verdad’ o “falsedad” de un hecho, o la "justicia” o “injus~
ticia” de un acto, y por tanto no se ofrecen medios de prueba para
ello. Por el contrario, “s6lo se trata de saber qué parte puede o debe
exponer la pregunta ante los poderes magicos, que juridicamente les
conciernen, y cual es la forma correcta”.** Existe, pues, en este “tipo
ideal” de derecho un caracter estrictamente forma] del procedimiento,

42 H. Bernstein, Rechtsstile und Rechtshoncratioren. .., cit., pp. 452-454, siguiendo
la tesis de Zweigert, opina que “el estilo de un orden juridico es determinado a
través de toda una serie de factores”, pero no se puede sostener que existe una
relacién exclusiva entre “un factor dnico y un estilo juridico determinado”.

4 Aqui se van a repetir algunos de los conceptos y términos examinados ante-
riormente al hablar de los “Modos de produccién juridica™ (supra cap. 2.4), si
bien ahora se abordan desde una perspectiva histérica y evolutiva. No obstante, doy
por reproducide lo que alli se dijo con caracter tedrico y general, asi como la
abundante bibliografia que al respecto se cita.

+ M. Weber, Rechtssoziologie, cit,, pp. 181-182 (traduccion casteilana: p. 519).
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junto con una irracionalidad de los medios de decisi6n, desconocién-
dose por completo los fundamentos légicos y racionales de la decisién
concreta.

Por otra parte, en esta primera etapa, el derecho, al igual que otras
manifestaciones de la vida social, se encuentra totalmente confundido
con los ritos magico-religiosos y los preceptos morales: no existe
diferencia entre derecho, magia y religién. Los medios de creacién y
aplicacién del derecho tienen un caracter magico misterioso: oraculos,
ordalias, profetas juridicos v religiosos... La autoridad de los magos,
profetas e, incluso, de los sacerdotes en la creacién y aplicacion del
derecho era ilimitada, la fuerza de su decisién deriva directamente de
la divinidad, y ellos mismos son considerados como portadores de dones
sobrenaturales. :

Ademas, no se distingue todavia entre cuestiones de hecho v cues-
tiones de derecho, entre norma objetiva y pretensiones subjetivas, o
entre la exigencia dirigida al cumplimiento de una obligacién y la que
reclama una venganza en relacidn con un delito;** Se desconoce por
completo la idea de “ley” en el sentido de regla que el juez debe apli-
car a la sentencia, ya que existe igualmente una total confusién entre
aplicaciéon y creacion del derecho. No se distingue entre derecho pri-
vado y derecho pablico y, tampoco, se conoce la ejecucién de la sen-
tencia “de oficio”, sino que, originariamente, "'se confia ~~dice We-
ber~ en que la autoridad de la sentencia obtenida de los poderes
sobrenaturales o divinos por medio de oraculos, recursos magicos, jura-
mentos e invocaciones, lograra siempre imponerse, ya que se encuentra
garantizada por el temor de un maleficio y la conviccién de que cual-
quier desacato constituye un horrendo crimen”.*¢

A lo mas que se llegéd en esta primera etapa fue a que lag sentencias
o revelaciones carismaticas llegasen a tener la autoridad de un pre-
cedente. Sin embargo, el rigido formalismo del procedimiento obligd
al derecho primitivo a ir abriendo un primer camino para la formacién
de “conceptos juridicos’ técnicos. En efecto, las primeras distincienes
juridicas surgen al plantearse qué cuestiones deben llevarse a las ins-
tancias magicas o carismaticas, "'en qué forma hay que plantearlas y a
qué partes corresponden el derecho y la obligacién de aplicar los me-
dios de prueba...” Estas primeras distinciones suponen la apertura a
una rudimentaria via de racionalizacién, que sélo se acentiia cuando los
profetas carismaticos se institucionalizan, transformandose en funcio-
narios electos o designados oficialmente,

45 M, Weber, ibid., p. 184 (p. 521).
4¢ M. Weber, ibid., pp. 93-94 (p. 504).



LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WEBER 25t

Sin embargo, para Weber, “la etapa carismatica de la creacién y
aplicacién del derecho deja sentir su influencia. .., en numerosas ins-
tituciones del periodo de establecimiento y aplicacién puramente ra-
cionales del mismo, y esa influencia no ha desaparecido todavia por
completo en ninguna parte”.*” Esto responde a la idea, ya citada, segiin
la cual el elemento irracional no ha desaparecido totalmente en el pro-
ceso de racionalizacién creciente de la civilizacién occidental. Es de-
cir, adn hoy dia, elementos irracionales como el carismatico pueden
aparecer en algunas actividades sociales, como en la actividad politica
o en la juridica. Piénsese, por ejemplo ~—en el ambito politico—, en el
concepto “‘tipico-ideal” weberiano de la “democracia plebiscitaria del
lider” ** y —en el 4mbito juridico— en la posicién ‘carismatica”, que
Woeber atribuye a los jueces en el derecho anglosajon.s

_Asi, por ejemplo, para Weber, la verdadera descendencia de la
justicia carismatica oracular se ha encontrado en la posicion de los
jurados germanicos frente al juez, asi como en la del Gesctzessprecher
(decidor, locutor o proclamador del derecho) en el derecho nérdico.
Ambos casos, desarrollados al inicioc de la Edad Media, tienen como
peculiaridad lo siguiente: el juez cita a juicio, en virtud de su cargo,
preside el mismo, pero no podia intervenir ni en la interpretacién juri-
dica ni en el fallo judicial. Este wltimo era emitido por intérpretes
carismaticamente calificados. El juez no podia proclamar el derecho
porque su cargo no le investia de dotes carismaticas; su misién. consis-

© 47 M. Weber, ibid.,, p. 188 (p. 524).

48 Sobre dicho concepto weberiano me remito & lo dicho en las notas 170 a 173
del capitulo sequndo del presente trabajo, asi como a la extensa bibliografia alli
utilizada, que doy por reproducida.

4% Ya quedd explicitada (supra, cap. 2. 4.1.B) la posicién “carismatica” que:
Woeber, siguiendo la opinién de Blackstone al respecto, atribuye a los jueces ingleses.

A este respecto, también, J. H. Merryman, The Civil Law Tradition, An Intro-
duction to the Legal Systems of Western Europe and Latin' America, Stanford
University Press, Stanford, California, 1969, Hay traduccién castellana: La fradicion
juridica romano-canénica, version de C. Sierra, Fondo de Cultura Econdémica, Mé-~
xico, 1971, pp. 66-72, sefiala: “Los que vivimos en el mundo del derecho comiin
anglosajén sabemos lo que es un juez. Es un héroe de la cultura, incluso es algo
ast -como un padre, Muchos de los nombres famosos de nuestro derecho son los.
de los jueces Coke, Mansfield, Marshall, Story, Holmes, Brandeis, Cardozo. Sabemos
que nuestra tradicién juridica fue creada originariamente y que ha crecido y se ha
desarrollado en manos de los jueces, razonando en forma similar de caso en caso y
construyendo un cuerpc de leyes que obligan a los jueces de generaciones posterio-
res, mediante la doctrina de Stare decisis: decidir en casos semejantes de una manera
semejante. ...

Para un estudio de derecho comparade sobre la funcién de los jueces en distintos.
sistemas jutidicos, véase el clasico de John P. Dawson, The Oracles of Law, Ann
Arbor: University of Michigan Law School, 1968.
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tia, por una parte, en conseguir que las partes “prefieran la expiacién
a la venganza, el pacifico procedimiento judicial a la accién propia”, y
por otra parte, en cuidar de que el planteamiento de las cuestiones a los
intérpretes carismaticos fuera correcto y eficaz.*®

Ahora bien, este no es sino uno de los varios ejemplos, que Weber
analiza de forma prolija, como manifestacién historica del tipo ideal
carismatico de creacién y aplicacién del derecho. Lo importante, sin
-embargo, es apreciar —como sefiala Bendix— que “'tanto la formaliza-
cién del procedimiento legal como la separacion entre el acto del
enjuiciamiento y la aplicacién de la ley se remontan. .., en sus formas
rudimentarias, a estas antiquisimas instituciones’ %

Los intérpretes carisméticos o, como los denomina Weber; “sabios
versados en derecho” eran originariamente magos, a los que se llamaba
para aplicar el derecho en casos concretos, en virtud de sus dotes so-
brenaturales. Posteriormente, pasaron a ser sacerdotes u “honoratio~
res” a los que se les reconocia autoridad para proclamar el derecho, en
virtud de eleccién. Weber cita varios ejemplos histéricos de estos al-
timos, como los “brehons’” en Irlanda, los “druidas” en las Galias, que
eran sacerdotes electos cuya misién consistia en interpretar y crear el
-derecho, o los “Gesetzessprecher” de la Germania septentrional o los
“ragimburgos” entre los francos, que eran también intérpretes electos
-del derecho.®® Finalmente, los intérpretes carismaticos, en general, pa-
saron a ser funcionarios juridicos o, en algunos casos, politicos elegidos
periodicamente o designados por el rey de forma oficial, pero no per-
dieron en ninguno de estos casos el caracter carismatico, en virtud del
-cual estaban facultados para crear y proclamar el derecho.

Esta transformacién del “proclamador carismatico del derecho”, que
pasa de ser llamado para casos concretos a institucionalizarse en fun-
cionario permanente, le implica —segin Weber— una nueva obliga-
cién: “la de formular ante la comunidad reunida en asamblea las nor-
mas de acuerdo con las cuales se proponia emitir sus juicios”.5? Esta
nueva obligacién respondia a una creciente necesidad de previsibilidad
y control, lo cual supuso obviamente una poderosa fuerza de racionali-
zacién, El derecho seguia siendo objeto de revelacién, pués cada “pro-
clamador juridico” (Gesetzessprecher) tenia facultad para crear ca-
rismaticamente nuevo derecho, sin embargo, al mismo tiempo, todo el

% M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 188-189 (traduccioén castellana: pp, 525-
526).

51 R. Bendix, Max Weber, cit, p. 370.

52 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 189; (traduccién castellana: p. 525).

53 M. Weber, ibid., pp. 189-190; (p. 526).
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procedimiento va adquiriendo un caracter mas practico y, sobre todo,.
se empieza a sentir cada vez mas la necesidad de previsibilidad, es
decir, de saber qué normas va a aplicar cada “proclamador juridico™.
"Esta fue —~como indica Freund—~ una de las razones de la racionali-
zacién progresiva del derecho. En efecto, al convertirse en personaje
oficial, el proclamador del derecho se convertia al mismo tiempo en un
personaje al que se podia consultar y a quien de hecho se consultaba.
Se encontraba, por lo tanto, en la cbligacién de indicar de antemano
las soluciones y, por consiguiente, las respuestas, No tenia ningan in-
terés en contradecirse, sino en hallar una norma al menos empirica, que
pudiera aplicarla en casos m4s o menos semejantes. El resultado fue la
creaciéon de una especie de tradicién que, por si misma, era ya una ra-
cionalizacién" >

‘Weber sefiala también al “jurado” ~jury—~ como descendiente de
la justicia carismatica oracular. Sin embargo, en un principio, el “jura-
do” representa un producto del racionalismo regio, para sustituir los
medios magicos e irracionales de prueba y afianzar asi la justicia real.
En efecto, el origen del “jurado” en el proceso civil —sefiala Weber—
se encuentra en la conocida “assisa novae disciplinae” de Enrique Il
de Inglaterra, que se concedia a peticién de las partes por un “writ”
real®® Por medio de la "assisa novae disciplinae” se podian sustituir
“ias decisiones obtenidas en el ejercicio de una accién real con el au-
xilio de los viejos medios magicos e irracionales de prueba —juramento
decisorio, duelo— por la declaracién jurada (conjuradores) que rinden
doce vecinos acerca del hecho de la posesién” ¥ Posteriormente, con

5 1. Freund, Socivlogia de Max Weber, cit., p. 232

55 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 99; (traduccién castellana: 508-30%), com-
para la actio romana con el wrif inglés. También G. Radbruch, Der Geist des en-
glischen Rechts, 12 edicion publicada por la Vandenhoeck und Ruprecht Verlag,
Géttingen; se cita aqui la traduccidn castellana, El espiritu del derecho inglés, version
de P. Vela, Edit. Revista de Occidente, S.A., Madrid, 1959, p. 53, sefiala que: "A
las ‘actiones’ de los pretores corresponden los “writs’ que los lores cancilleres ingleses
concedian como remedio a las anomalias de la Common Law, convertida en ‘ius
strictum’ (derecho estricto). Esta declaracion juridica del Lord Canciller, con arreglo
a la equidad, estuvo relacionada con las aspiraciones absolutistas de la monarguia
inglesa”.
Por su parte, Mario G. Losano, Los grandes sistemas juridicos, cit., p. 170, indica
que: “Debia haber una correspondencia entre el tipo de wrif v la peticion, en estre-
cha analogia con las formas de accién tipicas del Derecho romano. Si no estaba
prevista un determinado tipo de wrif que pusiera remedio a una determinada situa-
¢ion, la accién no era planteable (‘no writ, no remedy’)".
Sobre los distintos tipos de writs, véase E. Jovitt and C. Walsh (editors), The
Dictionary of English Law, Sweet & Maxwell Limited, London 1959, volume 2
pp. 1885-1887.

6 M. Weber, Rechtssoziclogie, cit., pp. 182-183; (traduccitn castellana: p. 520},
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la practica, las partes se van acostumbrando a someterse espontanea-
mente a la decision de los doce jurados para todo tipo de cuestiones,
sustituyéndose asi tanto la peticién de aplicacién de la "assisa’, como
«e los procedimientos irracionales.

El “jurado”, pués, en opinién de Weber, viene a reemplazar a la
antigua consultacién al oraculo. Ademas, en cuanto al fondo del dere-
cho, tanto el jurado como el oraculo coinciden en el caracter irracional
de sus decisiones, “Los practicos del derecho —dice Weber— aprecian
la institucién de que hablamos {precisamente en asuntos civiles) sobre
todo porque hace posible la decisién de cuestiones juridicas concretas,
sin que las decisiones respectivas creen un ‘precedente’ obligatorio para
los casos futuros, es decir, la aprecian por el caracter irracional de sus
resoluciones” 57

Por dltimo, a pesar del caracter tipico-ideal de esta primera etapa
teorica del desarrollo del derecho, Weber observa, que en la mayoria
de los derechos primitivos existen vestigios de una evolucién parecida
a la primera etapa descrita. Incluso en situaciones sociales y politicas
con un cierto grado de racionalidad, es frecuente que las contiendas
juridicas se decidieran por recurso a un oraculo. Esta situacién se da-
ba, por ejemplo, en Egipto con el famoso oraculo de Ammon, en Babi-
lonia 0 en Grecia (oraculo helénico), En definitiva, para Weber, “la
autoridad de la profetizacién juridica es probablemente un fenémeno
universal”.*® En todo tipo de sociedades y derechos han existido pri-
mitivamente sacerdotes o profetas juridicos, cuya funcién era la de
consultar a los oraculos y dirigir el procedimiento magico en los juicios
de Dios, v, ademas, estaban facultados para crear nuevo derecho.

No obstante el primitivismo juridico y la indiferenciacién entre de-
recho, magia y religién que caracterizan esta primera etapa juridica,
se puede decir, que el principal logro de la justicia carismatica, ejercida
a través de sus sacerdotes, magos, profetas o intérpretes juridicos fue
contribuir a la pacificacién en la resoluciéon de contiendas juridicas, es
decir, impulsar la sustitucién de la primitiva venganza privada por la
expiacion, esto es, la accién propia por un pacifico procedimiento ju-
dicial. De esta forma, el procedimiento juridico carismatico fue el pri-
mer procedimiento judicial que aparece en la historia de los pueblos, al
sustituir a los primitivos juicios de Dios y a las venganzas privadas.

57 M. Weber, ibid., pp. 182-183; (p. 520).
=8 M. Weber, ibid., p. 190; (p. 526).
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ii} Creacién y aplicacion del Derecho
por " honoratiores” juridicos

La segunda etapa tedrica consiste en Ja creacién y aplicacién del
derecho por notables juridicos u “honoratiores”, que da lugar a la
-aparicién de un derecho empirico y casuistico. Se puede decir, que esta
segunda etapa surge cuando [a creencia en los poderes magicos y ca-
rismaticos va desapareciendo, a la vez que va floreciendo una nueva
clase de personas, normalmente de un nivel social bastante elevado,
que se dedican, de forma exclusiva y excluyente, a la aplicacién e in-
terpretacion del derecho, a los cuales Weber denomina Rechtshonora-
tioren {"honoratiores” o “notables de la toga”").*® La existencia de los
“honoratiores” juridicos se hace posible en base a dos circunstancias:

1. que “el ejercicio del derecho se encuentre liberado de la domi-
nacién sacramental”, es decir, que se haya perdido la fe en las
creencias mgicas y carismaticas, y consiguientemente, que se
haya introducido ya un elemento de racionalidad en la creacién
y aplicacién del derecho;

2. que “el volumen de la carga profesional no haya alcanzado las

- proporciones que las necesidades del trafico de las ciudades de-
terminan”,*® Jo cual, por otra parte, dio lugar a la aparicién de los
abogados profesionales, los letrados, y a una consiguiente espe-
cializacién y racionalizacién creciente del derecho.

Los "honoratiores” juridicos se encuentran, pues a caballo entre los
intérpretes juridicos primitivos (hechiceros, magos, profetas, sacerdo-
tes...), y los juristas profesionales que aplican el derecho de una for-
ma lucrativo-profesional,

El transito de los “‘profetas” juridicos primitivos a los practicos del
derecho u ““honoratiores” implica, como hemos dicho, la desaparicién de
las creencias carismaticas en favor de la racionalidad. Esta aparece,
asi, como una nueva fuerza révolucionaria frente a la tradicién y, en
este caso, frente a las revelaciones juridicas carismaticas. El derecho
creado por los "honoratiores” juridicos y, posteriormente, por los ju-

3% Para una interpretacién amplia de la expresidn weberiana Rechtshonoratioren,
v una interpretacién restrictiva de la misma, véase respectivamente: M. Rheinstein,
Die Rechfshonoratioren und ihr Einflussauf Charakter und Funktion der Rechtsord-
‘nung, cit, pp. 1-13; v, H. Bernstein, Rechtsstile und Rechtshonoratioren, Ein Beitrag
zur Methode der Rechtsvergleichung, cit., pp. 443-457. Sobre el contenido de estos
dos articulos me remito a lo dicho en las notas nims, 40 y 42 del presente capitulo,
80 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 205; (traduccién castellana: p. 595).
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ristas profesionales es, cada vez mas, un derecho racional. Sin embar-
go, al desaparecer las creencias carismaticas, desaparece también la
idea de que los profetas juridicos estaban facultados para crear dere-
cho nuevo. Ahora los “honcratiores” juridicos no se configuran como
creadores conscientes e intencionados de nuevas formas, sino mas bien
como intérpretes o sistematizadores de normas ya existentes; labor que
realizan, por otra parte, en conformidad con los intereses econémicos
o exigencias de ciertos estratos o clases sociales. Se cambia, por tanto,
el tipo y sentido de la creacion del derecho, e incluso, como dice Rossi,
se produce un cambio también en “el grado de consciencia de tal fun-
cién innovadora; y ello porque precisamente los practicos del derecho
que, desde un punto de vista objetivo, han sido los mas creativos, se
han considerado siempre subjetivamente como simples reveladores de
normas ya validas, ain cuando eventualmente en estado latente...”.%

Esto se debe, principalmente, a que, en la época en la cual Ja admi-
nistracién de justicia estaba dominada por los notables juridicos, asi
como en las dominaciones de tipo teocratico, la fuerza de la tradicién
impide Ia creacién directa o intencionada de nuevas normas juridicas.
"No sélo en el caso de la justicia teocratica —sefiala Weber—, sino
también en el de la que se administraba a través de los honoratiores
laicos, por medic de sus fallos o por consulta reconocida en forma
privada u oficial, o también en el del desarrollo del derecho y del pro-
cedimiento juridico que se apoya en el imperiun v el poder de proscrip-
ciébn —Bann— de los magistrados, principes y funcionarios, instructores
del proceso, subsiste intacta en un principio la idea de que el derecho
es fundamentalmente algo que ha valido siempre de modo uniforme y
que solo necesita ser interpretado inequivocamente en cada caso, con
vistas a la aplicacién. Como antes vimos, el desarrollo de las normas
racionales formuladas, fue posible, tratindose incluso de relaciones
altamente diferenciadas desde el punto de vista econémico, sélo en
cuanto la fuerza de las formas magicas habia sido rota. La existencia
de medios irracionales de revelacién, como fnico camino para llegar
a lo nuevo, a menudo significé, de hecho, una amplia movilidad de las
normas, y su decadencia significa no pocas veces una exagerada este-
reotipacién, porque la fuerza de la sagrada tradicion quedaba como
lo tnico santo y era sublimada por los sacerdotes hasta constituir un
sistema de derecho sacro”.® ‘

Por esto, advierte Weber que la superacién de la profetizacién juri-
dica y de la revelacién carismética no significa siempre —como recoge

st P, Rossi, I! processo di razionalizzazione del diritto.. ., cit., p. 32.
6z M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 223; (traduccion castellana: p. 608).
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Bendix— “un paso inequivoco hacia la racionalizacién legal”,® sino
que a veces produjo una tradicionalizacién del orden juridico.

Pero, la aparicién de los “honoratiores” v de los practicos del dere-
cho tiene todavia ofras dos consecuencias importantes —y fuertemente
relacionadas entre si— para el desarrollo de la racionalidad en el dere~
cho. Por una parte, aparece la especializacidn juridica y, por otra parte,
se produce una separacién entre religiéon v derecho.

En primer término, los "“honoratiores” juridicos y abogados se van
configurando cada vez mas como juristas profesionales, en el sentido
de personas que ejercen una funcién estrictamente juridica. Esto, unido
a las exigencias practicas de sus propias coorporaciones, asi como a las
exigencias politico~econémicas del poder politico, conduce a una espe-
cializacién practica de la vida juridica, condicionada igualmente por el
trafico de los negocios. En segundo término, es obvio que, cuando se
va introduciendo esta especializacién técnica del derecho respecto de
otras esferas de la vida, derecho y religion tienden inevitablemente a
separarse de forma definitiva. Los notables juridicos y los juristas de
profesién no pueden acudir ya, en su labor de interpretacién y sistema
tizacién de las normas, a una justificacién ético-religiosa, sino que su
labor se pone ahora al servicio de intereses econémicos —principalmen-
te los de su propia corporacién— y de intereses politicos.® Por ello, el
inicio de un desarrollo racional de las normas juridicas sélo fue posible,
cuando las normas sagradas y las formas magicas se separan defini~
tivamente de los precepfos juridicos.

Por otra parte, bajo la amplia denominacién de “honoratiores juri-
dicos”, Weber distingue a los practicos, de un lado, y a los teéricos
del derecho, de otro. Ambos tipos de juristas responden a dos diferentes
formas de ensefanza juridica, vy dan lugar, a su vez, a dos formas
distintas de pensamiento juridico, y, consiguientemente, a diversos tra~
tamientos del derecho. Podriamos decir, como apunta Rehbinder, que
Weber distingue aqui una Teoria del derecho empirica y una Teoria
del derecho racional.®

63 R. Bendix, Max Weber, cit., p. 283.

64 Al respecto, véase P. Rossi, Il processo di razionalizzazione del dirifto. . ., cit,,

. 19-37.
pp“ M. Rehbinder, Max Weber Rechtssoziologie, cit.,, p. 476. “Para él (Weber),
la teoria del derecho empirica es la teoria del derecho adoptada por los practicos. ..
Muy distintamente sucede en el caso de la Teoria racional del derecho, en la
que hay que distinguir entre razionalizacién material y racionalizacién formal
Derecho racional-material es el Derecho sagrado, que es ensefiado en las escuelas
de sacerdotes, y Derecho racional-formal es el pensamiento juridico sistemético que
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En efecto, para Weber, en relacién al “desarrollo de un aprendizaje
juridico de tipo profesional vy, al mismo tiempo, de un pensamiento
juridico especifico, existen dos posibilidades completamente opuestas,
O bien ensefianza empirica del derecho por practicos, exclusiva o pre-
ponderantemente en la practica misma, es decir, experimental a modo
de oficio; o bien ensefianza teérica en ciertas escuelas juridicas, bajo
la forma de una elaboracién racional y sistematica, esto es, ‘cientifica-
mente’, en el sentido puramente teérico de la palabra”.®® Estas dos
posibilidades de aprendizaje profesional responden, en realidad, res-
pectivamente a la tradicién juridica inglesa, una, y a la tradicién juri-
dica europea continental, la otra. Ambas han sido histéricamente para-
lelas y han alcanzado formas y niveles diferentes de racionalizacién.

a) Los practicos del derecho

Una de las capas mas importantes y antiguas de “honoratiores”™ ju~
ridicos fueron los notarios italianos que participaron, tras la caida del
imperio romano, en la creacién del “usus modernus” del derecho ro-
mano, Pero, para Weber, el tipo mas puro de creacién del derecho
por préacticos juridicos, asi como de ensefianza empirica del derecho, es-
faba constituido por abogados ingleses, que gozaban de una edu-
cacién juridica gremial. Los abogados ingleses se encontraban agrupa-
dos en los cuatro gremios de los Inns of Courfs que tenian “un
objetivo monopolizador de todos los puestos judiciales y de aquellos
que en general requerian el conocimiento del derecho”.®® La formacion
del jurista'inglés era esencialmente una formacién empirica, y con una
tendencia cada vez mayor a la especializacioén, que, a su vez, derivaba
de la practica misma. Esto produjo, por una parte, un tratamiento del
derecho formalista ligado a precedentes y a analogias, y por otra parte,
la ausencia de una visién sistematica del conjunto total del material
juridico. El derecho inglés, por tantc —segiin Weber—, era un dere-

proporciona la ensefianza universitaria”. En los mismos términos se expresa H.
Treiber, “ Wahlverwandtschafter” zwichen Webers Religione- und Rechfssoziologie,
cit., p. 34: “Weber diferencia entre la teoria del derecho empirica y la teoria del
derecho racional, es decir, una enseflanza préctica y una ensefianza universitaria’.
© 88 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 197 (traduccién castellana: p. 588).

67 Los cuatro gremios de los Inns of Courf, que se formaron hacia el siglo xv
en torno a la curia regis (corte de Guillermo) y aut existen todavia, son: #the
Honourable Societies of Lincoln’s Inn, the Middle Temple, the Inner Temple gy
Gray's Inn: E. Jovit and C. Walsh, The Dictionary of English Law, cit,, vaol, 2,

. 975.
P 68 M. Weber, Rechissoziologie, cit., p. 198 (traduccién castellana: p. 589),
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cho basado exclusivamente en la practica juridica, totalmente empirico
y apenas refinado por la abstraccién, que “no buscaba una sistematiza-
cién racional, sino fundamentalmente la creacién de esquemas de con-
tratos y de acciones practicamente utilizables”, lo cual tiene como
precio, como dice Grosclaude, la existencia de “alguna incoherencia
logica' .5

Para Weber, el jurista inglés evita todo tipo de abstracciones, gene-
ralizaciones y definiciones, con lo cual el derecho por &l creado no con-~
templa la posibilidad de elaborar conceptos generales formados ‘“'por
abstraccién de lo sensible, interpretacién légica del sentido, generali
zaciéon y subsuncién, que después hubiera que aplicar silogisticamente
como normas . Por el contrario, la practica juridica inglesa utiliza un
método casuistico; va unida a las condiciones de]l caso concreto v a
las necesidades de los interesados, e infiere “el derecho —dice We-
ber— de lo particular a Jo particular, y no de lo particular a principios
generales, para luego deducir de ellos la solucién del caso concreto” ™
De una situacién semejante evidentemente no puede surgir un derecho
racional-formal, sino que el derecho inglés es un derecho empirico,
casuistico, basado en un formalismo del caso concreto y, por lo tanto,
poco orientado hacia la interpretacién abstracta v la légica juridica.
Como dice Radbruch, “la indole especial del pensamiento inglés,..,
puede caracterizarse por lag palabras ‘empitismo’ e ‘induccién’ .7

En resumen, los juristas practicos ingleses, tanto abogados como
jueces, impidieron la entrada, en el derecho inglés, de una legislacién
sistematico-racional, asi como de una racionalizacién cientifica de la
ensefianza juridica, y el predominio del derecho romanc sobre el dere-
cho propio o nacional. 'Pero Inglaterra no se libré de la recepcion del

¢ J. Grosclaude, La sociclogie du droit de Max Weber, cit., p. 67,

7 M. Weber, Rechissoziologie, cit., p. 199 (traduccion castellana: p. 590},
Quizd en estas afirmaciones de Weber sobre las caracteristicas del derecho inglés,
se base T. Parsons, Rationalitidt und Prozess der Rationalisierung im Denken Max
Webers. «it., p. 85, para alirmar que: "Weber habia sido educado en la tradicién
continental-europea, sobre todo en el derecho romano, y tenia la tendencia, pot
ejemplo, en su tratado sobre la Rechissoziologie, aunque no de forma muy explicita,
pero si decidida, de subestimar el significado del Common Law inglés. De hecho,
hablé de é! como algo menos ‘racional’, ¢ incluso... utiliza la palabra 'irracienal .
Esto se debe, en efecto, a que —como también sefiala Parsons— cuando Weber
subraya la racionalidad del derecho, “al igual que otros juristas continentales, como
Kelsen y recientemente Roberto Unger, convinieron con eflo una tendencia a acen-
tuar el significade de los componentes formales del sistema juridico”, frente a los
materiates.

71 G. Radbruch, El espirifu del derecho inglés, cit.,, p. 18.
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Corpus Juris, sin propia participacién, por un azar histérico, sino, por
el contrario, por virtud de una lucha consciente y una defensa feliz”".”

Todo esto responde a una misma causa: los intereses materiales de
la propia corporacion de juristas ingleses, Por ello, todo cambio legis-
lativo era, en principio, un amenaza a sus propios intereses. “‘Pues
donde los practicos del derecho, especialmente los abogados —sefiala
Weber—, se presentan asimismo como portadores de la ensefianza
juridica y del monopolio gremial de la practica juridica hay un factor
econémico que tiene gran peso en la estabilizacién del derecho oficial,
el desarrollo exclusivamente empirico de su aplicacién y la evitacién
de su racionalizacién legislativa o cientifica: queremos referirnos al
interés que los practicos del derecho ponen en sus emolumentos. Cual-
quier ataque a las formas tradicionales del procedimiento juridico y con
ello a la situacién de que la adaptacién de los esquemas contractuales
y de accién a las normas formales, por una parte, y a las necesidades
de los interesados, por lo otra, corresponda a los practicos, vulnera los
intereses materiales de éstos’ /™3

En definitiva, debido a su poderosa organizacién gremial, que les
permitia el monopolio de los cargos judiciales, los juristas ingleses tu-
vieron en sus manos un poder que ni el rey ni el parlamento pudieron
facilmente hacer a un lado. Este poder gremial, junto con la unidad
que disfrutaban, gracias a la concentracién de la administracién de
justicia en los tribunales del rey, les permitid, por otra parte, ser por-
tadores de un derecho nacional (Common Law) y oponer resistencia
al pensamiento juridico de la ensefianza racional universitaria influida
por el derecho romano.™

72 G. Radbruch, ibid., pp. 14-15: "Ya en la época de los glosadores, de los
primeros elaboradores cientificos del derecho romano, en la Universidad de Bolo-
nia (1100-1259), se ensefiaba también e! derecho romano en la Universidad de
Oxford; pero el cuerpo de juristas, entonces ya organizado gremialmente, cuidé
de conservar la preparacién de los juristas futuros sobre la base del derecho nacio-
nal, En el continente sélo se desarrollé una profesién juridica, y con €&l un derecho
de juristas sobre la base de la recepcion del derecho romano. En cambio, Ingla-
terra pudo resistirse al derecho romano, porque ya poseia un cuerpo de juristas y
los comienzos de un derecho de juristas, cuando sintié la amenaza del derecho
romano...”.

73 M. Weber, Rechtssoziologie, cit,, p. 200 (traduccién castellana: p. 590).

™ Sobre este punto, Mario G. Losano, Los grandes sistemas - juridicos, cit., p.
169, escribe: “La unidad juridica, la centralizacién judicial y la homogeneidad del
estamento forense explican la falita de recepcién en Gran Bretafia del Derecho
romano, a pesar de haber sido favorecide por las dinastias de los Tuder y de los
Estuardo. Mientras en Alemania la divisién en pequefios Estados hacia indispensa-
ble aceptar el derecho romano como minimo comin denominador juridico, Gran
Bretafia tenia un Derecho comin. En este sentido se suele contraponer el Common
Law al Civil Law o Derecho europeo continental de origen romano...".
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Sin embargo, también e] derecho inglés ha contribuido en alguna
manera a la racionalizacién juridica. Su contribucién se puede encon-
trar, en primer lugar, en la transformacién de la actividad juridica en
una actividad especifica y especializada, separada de su vinculacién
religiosa; vy, en segundo lugar, en su influencia determinante en todo
lo que se refiere al procedimiento. Asi, por ejemplo, como apunta
Freund, "los juristas ingleses han contribuido a regular el proceso,
gracias a innovaciones como la de la enmienda, es decir, la posibilidad
de corregir las faltas cometidas en el curso de una accién judicial”.™

Junto a los abogados ingleses, sefiala Weber al jurisconsulto roma-
1o, como un representante también importante de la creacidn cautelar
del derecho por practicos juridicos. El punto central de la creacion
juridica en Roma en la separacién entre el magistrado (prefor) y el
juez. Esta separacién responde, a su vez, a la existencia de dos fases
en el proceso judicial. Una primera fase llamada “in iure”, que se
desarrollaba bajo la responsabilidad del magistrado, cuya misién con-
sistia en organizar el proceso, determinar las reglas que debian apli-
carse e indicar al juez las condiciones, de hecho y de derecho, bajo las
que tenia que aceptar o rechazar la demanda, Y una segunda fase
llamada “apud judicem”, que se realizaba ante la presencia del juez,
que era una persona privada y elegida entre una lista de ciudadanos, el
cual, a la vista de los hechos y de las pruebas presentadas, emitia su
juicio. Obviamente, en todo este proceso, tanto el magistrado como el
juez estaban obligados a dejarse aconsejar por el jurisconsulto, que
se convierte asi en la figura clave del derecho romano clasico: los juris-
consultos, por tanto, subsistieron —~segiin Weber— “como una capa
social especifica de honoratiores”.”®

El jurisconsulto, por su parte, tenia la obligacién de emitir las “res-
ponsa’ o respuestas a las distintas consultas sobre cuestiones de dere-

75 ], Freund, La rafionalisation du droif selon Max Weber, cit., pp. 74-75. T.
Parsons, Wertgebrundanheit und objetivitdt in den Sozialwissenschaften, cit., pp.
55-56 (traduccién castellana: p. 27), sefiala que: “Otra cuestién especialmente im-
portante es la del desarrcllo de instituciones de procedimiento, que libera el sistema
juridico de todo winculo con preceptos particulares, siempre que prevea procedi-
micntos gue permitan llegar a soluciones juridicas: asi, aungue la ‘Common Law’
inglesa haya estado menos racionalizada que ¢l derechc romano vigente en el
continente europeo en lo referente a la sistematizacién de las doctrinas juridicas,
llegé a alcanzar un grado de elaboracidén atin mds elevado en materia de procedi-
miento’.

8 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 211 (traduccién castellana: p. 599). Al
respecto, J. Freund, La rafionalisation du droit..., cit, p. 74, escribe que “los
jurisconsultos no eran ni jueces ni abogados, sino conocedores del derecho, que
habia que consultar obligatoriamente a raiz del edicto de Augusto, que instituia la
obligacién de la responsa’.
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cho, que pudieran surgir a lo largo de un proceso. Segiin Weber, estas
“responsa’’, en un principio y hasta la llegada del imperio, las emitia
el jurisconsulto como si fuese un oracule, es decir, sin fundamentacion
racional ni motivacién juridica.””

Por otra parte, debido a la exigencia de que las partes tenian que
definir ]la denuncia en términos juridicos apropiados y no en lenguaje
ordinario —bajo amenaza, si se utilizaba una férmula juridica falsa, de
pérdida del proceso—, obligaba a aquéllas a consultar a los juriscon~
sultos, que preparaban los esquemas de accién para las partes y les
guiaban en la eleccién de las formulas y otros medios de proceder para
hacer valer sus derechos. “En estas condiciones —sefiala Weber~, e!
desarrollo practico de la técnica juridica era en un principio abandonado
en gran medida a la ‘jurisprudencia cautelar’, es decir, a la actividad
de consultores técnicos que preparaban los esquemas de accién para las
partes y en su caracter de peritos aconsejaban, asimismo, a los ma-
gistrados en el consifium, que pedian los funcionarios romanos, tanto
en la formulacién de los edictos como en la de los esquemas de accién.
Por dltimo, aconsejaban también a los ciudadanos llamados a resolver
una controversia, en e] tratamiento de las cuestiones que les eran plan-
teadas por el magistrado y en interpretacion de la instruccién pro-
cesal’’.?®

Como consecuencia de la organizacién del proceso en Roma, el dere-
cho romano clasico fue un derecho esencialmente empirico y casuistico,
basado en la practica diaria, aunque los jurisconsultos realizaron, en la
practica, una labor importante de construccién de conceptos juridicos
formales claramente delimitados y, consiguientemente, de un lenguaje
juridico especifico. No obstante, el derecho romano tiene una peculia-
ridad importante, segin Weber, que es su caracter analitico, que su-~
peraba a la simple casuistica. El caracter analitico se manifestaba
esencialmente en lo concerniente a la fragmentacién del proceso y del
“formulismo del negocio juridico basado en los hechos mas sencillos
desde el punto de vista logico™. Sin embargo, lo que le falté al derecho
romano fue “el caracter sintético constructivo y el sistematico racio-
nal”. Sélo con la burocracia bizantina, la labor sistematica se introdujo
en el derecho romano vigente en la practica,™

77 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 212 (traduccién castellana: p, 600},
compara las responsas de los jurisconsultos con “el ordculo de un sabio, o el fefwa
de un Mufti islamico, que era también un consultor juridico reconocido”.

78 M, Weber, Rechfssoziologie, cit. p. 208 (traduccién castellana: p. 597).

79 M. Weber, ibid, p. 210 (p. 599).
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Todo esto le permite afirmar a Weber, que el derecho romano cla-
sico es mucho menos racional de lo que normalmente se piensa, Asi los
primeros escritos de los jurisconsultos y las colecciones de “responsa”
no contienen una sintesis general del derecho, sino que se dirigen
exclusivamente a la actividad practica. Se recoge la solucién de malti-
ples casos concretos, que normalmente constituian precedentes seguidos
por los jueces cuando se les planteaban casos similares, Sin embargo,
no aparecen todavia principios generales, ni deducciones légicas.

En resumen, tanto el derecho romano clasico como el derecho inglé's;
anteriormente analizado, son derechos empiricos y casuisticos, pero el
derecho romano supera al inglés por su labor analitica, que posterior-
mente le permitird ~—con la administracién burocratica del Bajo Impe-
rio— desarrollar un mayor grado de abstraccién, asi como dirigirse
por la senda de la sistematizacién y de la racionalizacion. Pero, sin
embargo, “mientras los consultores, como honoratiores juridicos, do-
minaron la administracién de justicia romana, e] impulso sistematica
también fue débil en Roma y, sobre todo, falté la intervencién codifi-
cadora y sisteméatica de los poderes politicos™.#®

b} Los feéricos del derecho

Para Weber, el "'tipo mas puro de la segunda clase de educacién del
pensamiento juridico estd representado por la moderna educacién
universitaria del derecho. Alli donde sélo se permite la practica del
derecho a quien ha recibido esa educacién, las universidades, tienen el
monopolio de la ensefianza juridica™.®

El tipo de derecho, que deriva de la moderna ensefianza teérica
del mismo, tiende a ser un derecho racional-formal, Se caracteriza por
crear normas abstractas, elaboradas por medio de una interpretacién
logica v sistematica. Sin embargo, Weber es consciente de que el ca-
racter racional sistematico puede conducir al pensamiento juridico a un
alejamiento de las necesidades cotidianas y de los intereses de los
particulares, asi como de la realidad material de las instituciones, sobre
todo en el momento de la formulacién del derecho. Este segundo tipo
de educacién juridica corre el riesgo de caer en un excesivo ensimisma-
miento légico del propio pensamiento juridico, que queda asi prisionero

80 K, Weber. ibid., p. 215 (p. 603). Para un anslisis méas detallado de la evo-
lucién del derecho romano, especialmente después de la compilacién de Justiniano,
me remito al libro de H. J. Wolff, Roman Law: An Historical Introduction, Nor-
man: University of Oklahoma Press, 1951.

81 M. Weber, ibid., p. 201 (p. 591).
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de su propia coherencia logica interna. Como observa Freund, este
tipo de pensamiento juridico ha “formalizado el derecho, a menudo,
por el placer de la formalizacién’.?

Ahcra bien, dentro de la doctrina racional del derecho, existe ~se-
gun Weber— una forma peculiar que no se dirige por la senda de la
racionalidad-formal, sinc por la de la racionalidad material del dere-
cho: se trata de la “ensefianza de las escuelas de derecho de los sacer-
dotes o de las escuelas de derecho ligadas a las escuelas de sacerdotes™.-
Todas estas escuelas fueron muy distintas entre si, pero tienen como
elemento comin la conformacién de una racionalizaciéon material del
derecho, y no formal.

El pensamiento juridico, que surge de este tipo de escuelas sacerdo-~
tales, suele tener un caracter mas racional, que el derecho inglés o el
derecho romano clasico. Su caracter racional se basa en una casuistica
construida de forma fedrica e intelectualista, que se orienta, mucho
menos que aquéllos, hacia los intereses practicos de los particulares.
Sin embargo, este tipo de derecho no logra nunca una sistematizacion
juridico-racional de las normas, ya que estas iltimas se encuentran
“vinculadas a la tradicién y basadas en textos sagrados”, y son, por
tanto, intangibles. La labor de los juristas teol6gicos consiste esencial-
mente en alterar el sentide de lag normas tradicionales para adaptarlas
y mantenerlas aplicables a los cambios de las necesidades de las par-
tes.®* Ademas, normalmente en la doctrina juridica vinculada a las
escuelas sacerdotales, los elementos juridicos se encuentran mezclados
con exigencias de caracter ideal, religioso o ético, por lo gque, como
sefiala Grosclaude, no consigue una sistemética juridica, “'sino una
sistematizaciébn de principios materiales extrafios al aparato judicial”.®

Los juristas de las escuelas sacerdotales ponen el derecho al servicio
de finalidades éticas, sagradas y, en ocasiones, de finalidades de con-
veniencia social. La consecuencia normal de todo esto es, para Weber,
“el tratamiento casuistico y, por consiguiente, no intuitive ni concre-
to, pero, al mismo tiempo, en gran medida juridico material y sélo
relativamente sistematizado (desde el punto de vista racional) del
materia] juridico, Pues en todos estos casos la fuerza impulsora no es,
como en el del jurista practico, la vida de los negocios con sus necesi-
dades y su material ‘intuitivo concreto; ni, como en el del jurista
especulativo, la légica dogmatica, ligada solamente a supuestos de la

82 |, Freund, La rationalisation du droit..., cit., p. 73.
8z M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 202 (traduccion castellana: p. 592),
8¢ J. Grosclaude, La sociologie du droit de Max Weber, cit., p. 70.
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especialidad, sino que se trata de esos fundamentos materiales hete-
rogéneos a cualquier aplicacion especifica del derecho™.®®

iii) Otorgamiento del derecho por el “imperium’ profano
v los poderes teocraticos

La tercera etapa teérica consiste en el “otorgamiento” del derecho
por el “imperium” profano y los poderes teocraticos. Se caracteriza,
principalmente, porque, gracias al influjo del poder de los principes y
los magistrados vy del poder sacerdotal organizado, se despojé en todas
partes a la vieja administracién de justicia de su primitiva irracionali-
dad formalista.®® Weber sefiala a la guerra como una de las causas
que “fomentaron la secularizacién del derecho y su emancipacién de la
tradicién magicamente garantizada’.® puesto que la destruccién de las
relaciones econémico-sociales, que la guerra trae consigo, demuestra a
todo el mundo, que lo habitual no es algo santo y eternamente valido;
y, ademas, las apremiantes necesidades de seguridad, que surgen de la
inseguridad creada por la guerra, muestran la tendencia a que la crea-~
cion y la aplicacién del derecho fuesen estructuradas de forma mas
racional,

Por otra parte, se caracteriza también por ser una etapa en la que
¢l pensamiento juridico se desarrolla en el sentido de una racionali-
zacién material del mismo. El derecho que surge, tanto de las organi-
zaciones politicas principescas o patrimoniales, como de las organizacio-
nes teocraticas, tiende a la satisfaccion de pretensiones materiales, bien
de caracter ético, moral, politico o utilitario, es decir, pretensiones de
caracter exfrajuridico. “A lo que se tiende —segin Weber— no es
a la vinculacién juridico-formal mas precisa y favorable para el calculo
de las probabilidades, o a la sistematica racional del derecho y el pro~
cedimiento, sino a lo que mejor satisface, desde el punto de vista del
contenido, las exigencias practicas, utilitarias y éticas de las autorida-
des”.%¥ No existe, todavia, una clara distincion entre ética y derecho,
sino que la creacién del derecho es una combinacién de exigencias
éticas y preceptos juridicos. Por ello, sélo cuando se logré una total
separacién entre el mandamiento sagrado v el precepto juridico, pude
desarrollarse un derecho racional-formal de tipo mas o menos l6gico
o empirico, Pero, hasta que esto se produjo, el derecho existente era

83 M. Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 205 (traduccién castellana: p. 594).
86 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 241 (traduccion castellana: p. 6213,
87 M. Weber, ibid., pp. 191-192 (p. 527).

88 M. Weber, ibid,, p. 218 (p. 604).
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especialidad, sino que se trata de esos fundamentos materiales hete-
rogéneos a cualquier aplicacion especifica del derecho™.®®

iii) Otorgamiento del derecho por el “imperium’ profano
v los poderes teocraticos

La tercera etapa teérica consiste en el “otorgamiento” del derecho
por el “imperium” profano y los poderes teocraticos. Se caracteriza,
principalmente, porque, gracias al influjo del poder de los principes y
los magistrados vy del poder sacerdotal organizado, se despojé en todas
partes a la vieja administracién de justicia de su primitiva irracionali-
dad formalista.®® Weber sefiala a la guerra como una de las causas
que “fomentaron la secularizacién del derecho y su emancipacién de la
tradicién magicamente garantizada’.® puesto que la destruccién de las
relaciones econémico-sociales, que la guerra trae consigo, demuestra a
todo el mundo, que lo habitual no es algo santo y eternamente valido;
y, ademas, las apremiantes necesidades de seguridad, que surgen de la
inseguridad creada por la guerra, muestran la tendencia a que la crea-~
cion y la aplicacién del derecho fuesen estructuradas de forma mas
racional,

Por otra parte, se caracteriza también por ser una etapa en la que
¢l pensamiento juridico se desarrolla en el sentido de una racionali-
zacién material del mismo. El derecho que surge, tanto de las organi-
zaciones politicas principescas o patrimoniales, como de las organizacio-
nes teocraticas, tiende a la satisfaccion de pretensiones materiales, bien
de caracter ético, moral, politico o utilitario, es decir, pretensiones de
caracter exfrajuridico. “A lo que se tiende —segin Weber— no es
a la vinculacién juridico-formal mas precisa y favorable para el calculo
de las probabilidades, o a la sistematica racional del derecho y el pro~
cedimiento, sino a lo que mejor satisface, desde el punto de vista del
contenido, las exigencias practicas, utilitarias y éticas de las autorida-
des”.%¥ No existe, todavia, una clara distincion entre ética y derecho,
sino que la creacién del derecho es una combinacién de exigencias
éticas y preceptos juridicos. Por ello, sélo cuando se logré una total
separacién entre el mandamiento sagrado v el precepto juridico, pude
desarrollarse un derecho racional-formal de tipo mas o menos l6gico
o empirico, Pero, hasta que esto se produjo, el derecho existente era

83 M. Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 205 (traduccién castellana: p. 594).
86 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 241 (traduccion castellana: p. 6213,
87 M. Weber, ibid., pp. 191-192 (p. 527).

88 M. Weber, ibid,, p. 218 (p. 604).
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un derecho racional-material y antiformalista, condicionado tectratica y
patrimonialmente.

La administracién de justicia aspiraba al establecimiento material
de la verdad, y repudiaba el derecho probatorio formal de caracter
irracional y los viejos procedimientos méagicos. Se destruyen también,
las garantias formales de los derechos subjetivos y el riguroso “princi-
pio de la instancia de parte’” en favor de la tendencia a alcanzar un
resultado objetivamente justo, que satisfaga las “exigencias de la
equidad”’. El modelo ideal de esta administracién de justicia es la “jus-
ticia de Cadi”; a los poderes teocraticos y patrimoniales no les interesa
en absoluto un tipo de justicia formal y racional, que garantizase la
“libertad” v la “igualdad” juridicas.

Una administracién de justicia y un derecho como los descritos, se
pueden desarrollar en estructuras diferentes de dominacién, aunque en-
tre ellas existan siempre algunos puntos en comin. Normalmente se
trata —seqin la tipologia weberiana— de tipos de dominacién de ca-
racter autoritario, basados en las relaciones de “piedad” (del hijo y
del siervo), ya sean teocracias, dominaciones patrimoniales de los prin-
cipes e, incluso, ciertas formas de democracias basadas en argumentos
iusnaturalistas

El tipo de derecho creado por estas estructuras politicas es el polo
opuesto al ‘'formalismo juridico racional”; este ¢ltimo no favorecia, en
absoluto, las pretensiones materiales de caracter politico o ético de los
poderes patrimoniales, Por una parte, el formalismo juridice favorece
en la practica las desigualdades econémicas y la concentracién de po-
der econémico en pocas manos, lo cual podia amenazar el poder de los
principes o de los hierderatas. Por otra parte, el formalismo juridico
sujeta la decisién de las controversias juridicas a ciertas "'reglas fijas
de caracter abstracto”; no busca, pues, la decisién éticamente justa, sino
la decisién legitima en base a un principio de legalidad. Con ello
favorece el que el aparato juridico funcione, en opinién de Weber,
como una ‘maquina técnico~-racional”, que “garantiza al mismo tiempo
a los diversos particulares, el maximo relativo de posibilidad de movi-
miento y, sobre todo, de posibilidad para el calculo racional de las
probabilidades v consecuenciag juridicas de su actividad con arreglo
a fines" ¥

Obviamente, un aparato judicial, como el que es favorecido por e}
formalismo juridico, no puede nunca coexistir con una forma de justicia

89 M, Weber, ibid., p. 219 (p. 605}.
50 M, Weber, ibid., p. 219 (p. 605).
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teocratica o patrimonialista, basada en los intereses de caricter ético
o politico, que constituye el soporte de su estructura politica.

Esta idea weberiana ha sido muy claramente resumida por Freund,
segin el cual "el formalismo juridico garantiza en general la mayor
libertad de los individuos en la esfera de sus intereses, aunque a me-
nudo a expensas de los de la colectividad y a veces contra los del
Estado, que garantizan el orden. Era, pues, normal que el poder inten-
tara, por todos los medios, destruir un aparato judicial susceptible de
poner en duda las decisiones de la- voluntad politica y de encontrar
un equilibrio lo mas razonable posible entre los intereses individuales y
los de la sociedad, basandose no en una justicia puramente juridica,
sino ética, econémica o social. Lo que buscaron los principes patrimo-~
niales fue la elaboracién de un derecho que respondiera a las condi~
ciones materiales y practicas, dispuesto a sacrificar la precisién ;undu:a
puramente formal,..”.”

Todas estas caractensticas generales de bisqueda de principios ex-
trajuridicos, que ‘dirigen el pensamiento juridico hacia una raciona-
lidad material, Jas podemos encontrar tanto en los derechos sagrados de
las teocracias como en los derechos profanos establecides por los prin-
cipes y magistrados, si bien entre ambos tipos de derechos existen
también algunas diferencias. En efecto, “toda la esencia de la justicia
teocratica ~—dice Weber— esta en el predominio de puntos de vista
concretos de equidad, cuya tendencia no formal y antiformal sélo en-
cuentra sus limites en un derecho sagrado fijado expresamente. Cuando
las normas de éste intervienen, dan en cambio nacimiento a una ca-
suistica desmesuradamente formalista, tendente a la adaptacién del
mismo a las necesidades de las partes interesadas. La justicia laica
patrimonial y autoritaria se halla colocada esencialmente, por su elas-
ticidad siempre grande, en una posicién mas libre, incluse cuando tiene
por su parte que ligarse a la tradicién”

Antes de entrar en el analisis detallado de los tipos ideales de dere-
cho que caracterizan la tercera etapa teérica del desarrollo del derecho,
cabria plantearse la siguiente pregunta: ;hasta qué punto el tipo de
derecho que Weber describe en esta tercera etapa, es un derecho
racional? Obviamente, desde el punto de vista de la racionalidad del
derecho moderno, nc estariamos ante un derecho racional, sino irracio-
nal, teniendo en cuenta, ademas, que la “materialidad” se convierte
en un factor de la irracionalidad dentro del racionalismo juridico-formal

1 J. Ferund, Sociclogia de Max Weber, cit., p. 234,
92 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 222 (traduccion castellana: p. 607).
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propio del derecho moderno. Puesto que, como se ha apuntado ante-
riormente, cuando Weber habla de la racionalidad del derecho tiende
a acentuar las caracteristicas formales, abstractas y sistematicas del
derecho.?

De la argumentacién weberiana, parece deducirse que Weber utiliza
aqui el término “racionalidad”, en tanto cuanto el derecho creado
en esta tercera etapa, asi como su administracién de justicia, tienen
como objetivo el hacer retroceder el primitivo irracionalismo magico, so-
bre todo en lo referente a los medics de prueba, pero no en el sentido
de encontrarnos ante un genuino derecho racional, ni siquiera en su
aspecto material, Tal opinién es mantenida, también, por Eder, quien,
tras distinguir claramente entre el concepto de ,'racionalidad material”
(material Rationalitit) y el concepto de “racionalizacién material” (ma-
terial Ratinalisierung), sefiala que “en el intento de construir niveles
de racionalidad del derecho en la historia, aparece la racionalizacién
material a través de los poderes teocriticos y patrimoniales como una
eventualidad (Umweg). pero no como un nivel geniuno de racionali-
zacién''.%*

De esta manera, se puede decir, que en esta tercera etapa tedrica, que
a continuacién pasaré a analizar, existe claramente un proceso de
racionalizacién material —como también puede existir, y existe, en el
derecho moderno, a través principalmente de los "procesos de demo-
cratizacion” y de los “movimientos socialistas” —tendente a erradicar,
como se ha dicho, el irracionalismo magico. Pero, sin embargo, esto no
es suficiente para poder hablar de la existencia de un derecho racional,
entendido, sobre todo, desde el punto de vista de la racionalidad formal
del derecho moderno. Ademas, debe recordarse aqui también que los
tipos de racionalidad no eran para Weber un fin en si mismos, sino
simplemente instrumenfos heuristicos, que &l utilizé6 para realizar la
reconstruccion tipico-ideal del proceso histérice de la racionalizacién
juridica.®s

#3 T, Parsons, Rationalitét und der Prozess der Rationalisierung im Denken
Max Webers, cit, p. 85; y, K. Eder, Zur Rationalisierungsproblematik des mo-
dernen Rechts, cit., pp. 158 v ss.

o4 K. Eder, Zur Rationalisierungsproblematik des modernen. .., cit., pp. 157-158.
Esta parece ser también la idea de Freund, aunque no expresada de forma tan
contundente como lo hace Eder, al afirmar que: “La intervencién de los elementos
extrajuridicos del orden politico, econdémico, social y ético lejos de fremar la racio-
nalizacién del Derecho, no hace mas que contribuir a su progreso, no en el sentido
de la justicia formal, sino de la justicia material: ]. Freund, Sociologia de Max
Weber, cit., p. 235,

93 §, Kalberg, Max Webers Typen der Rafionalitit, cit., p. 29, pone el acento
en que “la posicién central de la racionalidad material ética y de los procesos de
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De ahora en adelante, ha de tenerse presente la observacién prece-
dente, aun cuando, desde un punto de vista tipico-ideal, se denomine
al tipo de derecho surgido de esta tercera etapa teérica como derecho
racional material, en aras de una mayor claridad terminolégica.

a) Los derechos sagrados

El predominio o influencia del derecho sagrado, asi como su relacién
con el derecho profano, ha sido diferente segin los casos. Ello depende
de diversos factores, tales como: el caracter adoptado por los prinei-
pios de la ética religiosa segiin siguieran, o no, estancados en un for-
malismo magico-ritual, las relaciones de dominio entre el Estado y las
religiones, las peculiaridades internas de cada religién, la estructura
de la dominacién politica, la posicion de poder que los sacerdotes o
religiosos ocupen en el control y gobierno de la sociedad.

Segin se combinen los diferentes factores, puede ocurrir que, o bien
los mandamientos y preceptos sagrados se independicen de las regla-
mentaciones juridicas, cuando se trata de resolver conflictos que desde
el punto de vista religicso son indiferentes, tal como ocurrié en Roma
con el "fas”, o mandamiento sagrado, y el “jus”, o precepto juridico,
lo cual, a su vez, influyé en la racionalizacién del derecho occidental
hacia un derecho racional-formal; * o bien, por el contrario, los deberes
y mandamientos religiosos formen un mismo y finico sistema, en el que
se encuentren también reglamentados los preceptos y deberes juridicos.
Es decir, que subsista la mezcla de principios religiosos y morales con
principios juridicos. Este segundo supuesto condujo —segin ‘Weber—
al pensamiento juridic?o hacia una racionalidad material, esto es, a2 “un
confuso trasiego de obligaciones éticas y juridicas, exhortaciones mora-
les y preceptos juridicos, sin precisién formal ninguna, es decir (a) un
derecho no formal”.* En tales casos los libros sagrados tratan de un
modo completamente similar las normas rituales v ceremoniales y las

racionalizacién, que se basan sobre este tipo de racionalidad, en la Sociologia
de Weber, tiene que comprenderse como una posicién central analitica. Su impor-
tancia concepfual, que estd fundada en su propia capacidad para suscitar formas
de vida racionales-metédicas, todavia no nos dice nada sobre el papel que han
desempefiado en la historia...”.

98 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 218 y 224 (traduccion castellana: pp. 604
y 609). Sobre este extremo, ]J. Freund, Sociologia de Max Weber, cit., p. 235, es-
cribe; “No hay duda de gue la supervivencia del espiritu del Derecho romano, con
su distincién entre fas y fus. entre deberes religiosos y obligaciones juridicas, ejer-
cié gran influencia en la racionalizacién del Derecho occidental. . .

97 M. Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 218 {traduccién castellana: p. 604},
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prescripciones juridicas. “El derecho es derecho ‘sagrado’. El predomi-
nio del derecho estereotipado en forma religiosa constituye uno de los
limites mas importantes para la racionalizacién del orden juridico™.™

Esta sequnda hipétesis se dio en algunos derechos sagrados, como,
por efemplo, el derecho hindd, pueste que —segiin sefiala Weber— en
‘la India la clase sacerdotal dominante —y, por ende, la religién— re-
glamentaba ritualmente la totalidad de la vida social v conservaba “en
gran medida bajo su control todo el derecho”. El derecho y la doctrina
hindu estaban contenidos en los Dharmasufras, que eran libros estric-
tamente religiosos.®® El tinico derecho laico o profano existente, prove-
nia del derecho particular de los distintos estamentos profesionales, ya
que, por otra parte, el principio de que "el privilegio prevalece sobre el
derecho del pais” era aplicado sin cuestionarlo. Sin embargo, segiin
e] analisis weberiano, “la aplicacién del derecho en la India no oculta
la peculiar mezcla de elementos magicos y racionales que corresponden,
por una parte, al caracter de la religiosidad y, por otra, a la reglamen-
tacién teocratico-patrimonial de la vida".1®

Como la mayoria de los derechos sagrados, el derecho hindi es el
resultado de la ensefianza juridica de tipo teolégica, que —como ya
hemos visto— produce un tipo de derecho teérico y casuistico, pero,
por ctra parte, se trata de un derecho que esta al servicio de los fines
éticos, religiosos o sagrados, esto es, al servicio de fines materiales y no
estrictamente juridicos. Resulta de todo esto ~~como apunta Grosclau-
de~— “una casuistica refinada unida a una racionalizacién material. Los

98 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 349 ({traduccién castellana:
p. 453).

9% Mario G. Losano, Los grandes sistemas juridicos. .., cit., pp. 262 v ss., sefiala
que los Dharmasutra son “recopilaciones de aforismos o méximas (sufra) que se
refieren al conjunto de reglas religiosas y sociales con las que se adquieren méritos
morales (dharma)... Los Dharmasutra fueron redactados probablemente entre el 900
v el 300 a C. y tienen por objeto todas las reglas necesarias para adquirir méritos
morales, de tal modo que la materia juridica estd limitada y dispersa en ellos. La
forma alforistica, ademas, a menudo hacia dificiles de comprender los textos. Por eso
fueron redactados los Dharmasastra, o composiciones métricas de tema juridico: con
ellos se inician los estudios juridicos en sentido estricto...”.

Mas datos sobre las caracteristicas del derecho hindu antiguo, pueden encontrarse
en los siguientes textos: ]. J. Bachofen, Das Mwiterrech. Eine Untersuchung iiber die
Gynaikockratie der alten welt nachihrer religisen und rechtslichen Natur, (1861),
Dritte Auflage, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1975, pp. 283-290; y U. C.
Sarkal, Epochs in Hindu Legal Hisfory, Vishveshvaranand Vedic Research Institute,
Hoshiarpur, 1958 (este filtimo texto citado por Losano, op, cit., p. 261 y bibliografia
que cita en pp. 275-276).

100 M, Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 225 (traduccién castellana: 610},
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principios éticos y no las necesidades concretas de los interesados son
el motor de la vida juridica’ .19

Otros derechos sagrados, como el musulman y el hebreo —derechos
que Weber analiza con profundidad de conocimientos y datos 12 —~son
derechos gue tampoco han alcanzado el grado de la racionalidad for-
mal, porque no han logrado independizarse de los preceptos religiosos,
éticos o morales. No se produjo en ellos una total secularizacién del
derecho, y por ello, la tradicién magica vy los preceptos religiosos obs-
taculizaron la racionalizacién del derecho, En su desarrollo, se trans-
formaron en derechos de juristas, pero sometidos al dominio de la
tradicién sagrada. Por ello, fue imposible la elaboracién de una siste-
matica del derecho y de un desarrollo l6gico del mismo: “e] derecho
sagrado no pedia ser hecho a un lado ni, a pesar de todas las adapta-
ciones, ser Hevado a la practica’ 1% Son derechos, en definitiva, elabo-
rados por sacerdotes y juristas tedlogos.

De todos los derechos sagrados, para Weber, el que adquiere el
mayor grado de racionalidad, constituyéndose, consiguientemente, en
un poderoso factor de la racionalizacién juridica, es el derecho cand~
nico. Weber insiste en demostrar, que “el derecho canénico, en un
principio, ¢ra mas racional y se encontraba formalmente mas desarrolla~
do (desde el punto de vista juridico), que los otros derechos sacros™ %
Es cierto, que el derecho canédnico sufre, también, la peculiaridad de
todo derecho teccratico, en el sentido de “bisqueda de la verdad ma-
terial y de mezcla de fines éticos materiales con elementos formalmente
juridicos, pero, a pesar de ello, el derecho canénico es el derecho sagra-
do mas orientado hacia una técnica juridico-formal”. Weber sefiala
como ejemplo, que ‘el Nuevo Testamento contenia unicamente un
minimum de normas de carécter ritual o juridico formalmente obligato-
rias. . . con lo cual quedé abierto el camino para una elaboracion legis-
lativa puramente racional’’.'*

Esta peculiaridad del derecho canénico se debe a varios factores
confluyentes. En primer lugar, el derecho canénico, a diferencia de los
demas derechos sagrados, es. un derecho anica y exclusivamente reli-

101 1. Grosclaude, La Sociologie du droit de Max Weber, cit., p. 74,

102 M, Weber, Rechtssoziologie, cif.,, pp. 226-236 {traduccién castellana: pp. 611-
619). Para un analisis de los estudios weberianos del antiguo judaismo en su as-
pecto social, econdmico v juridico, véase los trabajos recogidos en: 'W. Schluchter
(Hrsg.) Max Webers Studien iber das antike judentum. Interpretation umd Kritik,
Suhrkamp, Prankfurt am Main, 1981,

103 M. Weber, Rechtssoziologie, cit,, p. 228 (traduccién castellana: p. 613).

104 3. Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 236 (traduccién castellana: p, 619).

105 N, Weber, ibid., pp, 236-37 (pp. 619-620).
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gioso, que mantuvo, desde su origen, una estricta y clara separacion
con el derecho profano. "Este cuerpo de canones y de procedimientos
(el derecho canénico) ~-sefiala Merryman— fue desarrollado por la
Iglesia para su propio gobierno y para regular los derechos y obligacio-
nes de sus adeptos. Al igual que el derecho civil romano era el derecho
universal del imperio temporal, asociado directamente con la autoridad
del emperador; el derecho canénico era el derecho universal del domi-
nio espiritual, directamente asociado con la autoridad del Papa. Cada
uno tenia su propia esfera de aplicacién y habia diferentes grupos de
tribunales para cada uno; los tribunales civiles para el derecho civil
romano y los tribunales eclesiasticos para el derecho canénico™. 2%

La citada dualidad entre el derecho canénico y el derecho profano
derivaba, fundamentalmente, de que la “Iglesia catélica, desde la Anti-
giiedad, rechazé cualquier relacién con el Estado y con e} derecho”, 1
o cual permitié que, tanto el derecho canénico religioso como el dere-
cho profano, desarrollaran, independientemente uno del otro, su propia
racionalizacién. En efecto —como apunta Freund—, ‘“esta separacién
entre derecho puramente religioso y derecho profano fue esencial, por-
que, de una parte, el derecho profanoc ha podido desarrollarse segfin
su racionalidad propia sin tener que referirse constantemente a la auto-
ridad religiosa: de otra parte, el derecho candnico ha pedido racio-
nalizarse, a su vez, segiin su légica, sin tener que tomar en considera- .
cién la voluntad de los principes” .2 Ademas, cuando la Iglesia catélica
se vio obligada a relacionarse con los poderes profanos, bass la rela-
ciébn entre su prepia ética y las normas profanas en la concepcién
estoica del derecho natural, que es un producto esencialmente racional,
y que, consiguientemente, permitia mantener intacta la inicial dualidad
entre los dos derechos, que la Iglesia catélica propugnaba, El derecho
natural de los estoicos, adoptado por el derecho canénico, es definido
por Weber como “el ‘derecho para todos’, el derecho legitimo de la
Divina Voluntad en el mundo del pecado y la violencia, en oposicién
al mandamiento de Dios directamente revelado a sus creyentes y evi-
dentemente s6lo para los religiosamente elegidos”.2¢®

Posteriormente, la dualidad entre el derecho religioso y el derecho
profano fue mantenida en las Universidades occidentales de la Edad

108 . H. Merryman, La fradicién juridica romano-candnica, cit., p. 29.

107 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 236 {p. 619).

108 T, Freund, La rationalisation du droit selon Max Weber, cit., pp. 78-79, des-
taca de forma notable la gran importancia que el derecho canénico ha tenido en
el proceso de racionalizacién del derecho,

103 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 265 (traduccién castellana: p. 640).
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Media, en las cuales se separaba netamente ila ensefianza del derecho
profanc de la doctrina canénica, lo que impidié la formacién de dere-
chos “hibridos de indole teocratica”, como ocurrié en otras partes.!®

En segundo lugar, Weber sefiala que la indole de la legislacién
eclesiastica de la Iglesia catélica se vio influida, en su origen, por la
técnica racional del derecho romano y, especialmente, por la “"metodo-
logia estrictamente ldgica y juridico-profesional, formada en la filosofia
antigua y en la antigua jurisprudencia”* Ademas, el caracter de
“instituto”, que sélo la Iglesia catélica alcanzs, facilité, a su vez, la
labor legislativa racional, asi como el caracter burocritico de su or-
ganizacién ~que llegé a su apogeo sobre todo en la época gregoria-
na—, influy6, de forma decisiva, en la racionalizacion del proceso.
Este ultimo punto es considerado por Weber de vital importancia en
el proceso de racionalizacidén del derecho: La magna organizacién
administrativa de la Iglesia necesitaba formas fijas, con fines discipli-
narios, frente a los seglares, y para mantener su propia disciplina in-
terna. Mal podia avenirse con las ordalias de los germanos, como
tampoco podian hacerlo los elementos integrantes de la burguesia, Del
mismo modo que a ésta no se la podia inducir a que sus acciones juri-
dico-mercantiles se fallaran por un procedimiento de lucha, también la
Iglesia, vacilante al principio, propendié mas tarde a considerar que
esos medios procesales eran paganos, y, por tanto, intolerables, pro-
curando, en consecuencia, estructurar lo mas racionalmente posible el
procedimiento catélico™ 12 :

Incluso, Weber llega a destacar, como un “método racional”, el
procedimiento oficial contenido en los “procesos de la inquisicidén en
Occidente, que posteriormente fue adoptado —dice Weber— por la
“justicia penal laica”. Segiin Weber, la justicia inquisitorial procede
“de oficio” y “crea un procedimiento probatorio que parece ofrecerle
una garantia de la 6ptima comprobacién de lo realmente ocurrido™. 13
Ahora bien, esto no es mas que el reflejo propio de toda justicia teocra-~

119 M, Weber, ibid., p. 236 (p. 619). Sobre este punto, sefiala J. H. Merryman,
La tradicién juridica romano-candnica, cit., p. 30, sefiala “El derecho candnico llegé
a estudiarse junto al derecho civil romanc en las universidades italianas y el grado
conferido a un estudiante que habia completado todo el curso de derecho era Juris
Utriusque Doctor, o sea doctor en ambos derechos, refiriéndose al derecho civil y
al canénico”.

111 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 236 (traduccidén castellana: p. 619).

112 M, Weber, Wirfschaftsgeschichte, la. edicién 1923, S. Hellmann y M. Palyi,
Miinchen, Se cita aqui la traduccién castellana: Hisforia Econémica General, version
de M. Sanchez Sarto, Fondo de Cultura Econdmica, México, la. edicidn en castella~
no, 1942, 5a, reimpresién 1974, p. 287.

115 M, Weber, Rechfssoziologie, cit., pp. 238-239 {p. 621).
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tica, que tiende mas al descubrimiento de la verdad material, que al
de la mera verdad formal, rechazando, por ello, el derecho probatorio
formalista, y exigiendo "de oficio” el establecimiento de la verdad.
Segun esto, la Inquisicién, a pesar de las infamias y terrores que pro-
dujo, “ha contribuido —como sefiala Freund— a plantear el problema
del valor de la prueba de oficio, puesto que mas alla de la confirmacion
puramente formal de la herejia, buscaba la prueba material del error.
Ciertamente, que los procesos de la Inquisicién fueron penosos, pero
en virtud de lo que Weber Hama la paradoja de las consecuencias,
que permite que el mal pueda producir el bien, han permitido hacer
progresar la idea de una instruccién conducida racionalmente.4

Como se ve, Weber atribuye una notable importancia al hecho
de la racionalizacién del proceso: en el desarrollo creciente de la
racionalizacién juridica del mundo occidental, “lo decisivo —~dice We-
ber— es... la racionalizacion del proceso”'* Ya se ha sefialado an~
teriormente como la primitiva justicia carismatica contribuyé a la racio-
nalizacién del derecho, porque con ella aparecié por primera vez en la
historia de los pueblos un procedimiento juridico, ain cuando fuera
esencialmente formalista. O, como la principal contribucién de los juris-
tas ingleses —asi como de las demas corporaciones de abogados que
surgieron en Europa a partir de la Edad Media— se centra en e}
desarrollo de instituciones de procedimiento. Por ello, uno de los facto-
res decisivos para la racionalizacién interna del derecho en e] mundo
occidental, que, a su vez, permitié liberar al sistema juridico de todo
vinculo con preceptos particulares, fue la doble racionalizacién del pro-
ceso, tanto en su aspecto secular, como en su aspecto temporal 116

b) El derecho profano de los principes, magistrados y [uncionarios

“El segundo poder autoritario que interviene en el formalismo e irra-
cionalismo de la vieja administracion de la justicia es el “imperium”

114 |, Freund, La rationalisation du droif..., p. 79. Similar es también la inter-
pretacion de A. Febbrajo, Per una rileftura della sociologia del diritto weberiana,
cit.,, p. 18, cuando afirma, que el derecho candnico “se transforma a su vez en un
factor de racionalizacién del derecho positivo del estado, sobre todo por lo que
respecta al derecho procesal, que sufre ampliamente en toda Europa el influjo del
“proceso inquisitorio” elaborado por el derecho canénico con la intencién de reducir
lo mas posible la conduccion de las partes y proceder, por el contrario, de oficio
segin maximas oficiales y “un procedimiento probatorio prefijado’.

115 M, Weber, Hisforia Econémica General, cit., p. 286,

118 Por su parte, J. Dieckmann, Max Webers Begriff des Modernen okzidentalen
Rationalismus. cit.. pp. 113-117, resalta también la importancia que Weber da a la
racionalizacién del proceso en su reconstruccion tipico-ideal del desarrollo de la
racionalizacién juridica.



LA SOQCIOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WEEBER 275

{poder de proscripcion, poder de cargo) de los principes, magistrados
y funcionarios™.’*” Como ya se ha dicho,’'® e] “imperium” supusc siem-
pre una intromisién del poder politico en el derecho comfin, bien trans-
formandolo, o bien creando un nuevo derecho al lado, en lugar de o
contra el derecho comun. Su contribucién al progreso de la racionaliza-~
cién del derecho no lo es en el sentido de una racionalizacién logica
de las formas juridicas de pensamiento, sino en el sentido de una ra-
cionalizacion material, esto es, en el sentido de la sujecién a principios
materiales del orden social, sean éticos, utilitarios, politicos, de equi-
dad, etcétera.® ‘

El elemento mas importante —como posteriormente veremos— den-~
tro de la racionalizacién material llevada a cabo por el “imperium” de
los principes, lo constituyen las codificaciones principescas, motivadas,
fundamentalmente, por razones de “orden” y “unidad” politicas, Asi,
por ejemplo, una de las primeras creaciones juridicas ~—o intervencio-
nes— del “imperium" consisti5 en la elaboracién de un cédigo de
procedimiento penal —cuya aparicién fue fomentada por “intereses mi~
litares y razones de seguridad interna del reino”—, y posteriormente
—vya que el ambito del derecho civil fue menos accesible al "imperium”
de los principes~ un cddigo civil.’2

La labor codificadora de los principes supuso, paraddjicamente, la
definitiva secularizacion del derecho y, consiguientemente, el paso de-
cisivo para el desarrollo de la racionalizacién juridica de caracter for-
mal. Esto es asi, porque la codificacién, por definicién, significa la vi-
gencia inequivoca del derecho, lo cual implica la presuncién del triunfo
definitivo de la difusién escrita del derecho sobre la transmisién oral del

11?7 M. Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 241 (traduccién castellana: pp. 621-622).

118 El tema de la intervencion del “imperium” politico en la formulacion del
derecho fue apuntado anteriormente {supra cap. 2. 42B)), cuyas referencias gene-
rales, alli indicadas, doy por reproducidas.

112 En este sentido se dirigen las interpretaciones de J. Freund, Sociologia de
Max Weber, cit., p. 236, que —parafraseando a Weber— afirma, que "la racio-
nalizacién material de esta tercera etapa desempefié un papel determinaate en que
el hilo conductor no fue la norma légica de la pura legitimidad juridica, sino la
bisqueda de la verdad material con el fin de regular objetiva y equitativamente los
conflictos de intereses individuales, asi como los que enfrentaban a la colectividad
con los individuos™; y, de R. Bendix, Max Weber, cit., p. 374, que escribe: "Los
poderes patriarcales y teocraticos se interesan primordialmente en la racionaliza-
cién material. Abordan todas las cuestiones juridicas desde el punto de vista de la
eficiencia politica o de la justicia sustancial, y por lo tanto desatienden cualquier
requisito de procedimiento formal o de congruencia légica que puede limitar sus
actos’

120 M. Weber, Rechéssoziologie, cit., pp. 244-245 (traduccién castellana: pp.
624-625).
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mismo. Y, cuando esta altima es superada por aquélla, el derecho se
despoja totalmente de su primitivo caricter carismatico e irracional,

No obstante, hay que sefialar que el derecho creado por el "impe-~
rim” puede adoptar caracteristicas diferentes segiin esté¢ organizado
politicamente el poder de los principes, es decir, segin sea el tipo de
dominacién. De esta forma, Weber distingue dos tipos de legislacion
principesca: una, derivada de la administracién “estamental” de la jus-
ticia, y otra, derivada de la administracion “patriarcal” de la justicia
de tipo principesco patrimonial.

En el primer caso el poder politico del principe se constituye como

un derecho subjetivo adquirido al igual que cualquier tipo de derecho
patrimonial. A su vez, el principe puede ceder parte de su poder, me-
diante e] otorgamiento, a sus funcionarios, stbditos, individuos o asocia-
ciones, de ciertos privilegios o —como los denomina Weber— derechos
“subjetivos”. Estos privilegios, una vez otorgados, son respetados y
garantizados por la administracion de justicia principesca. De esta for-
ma, el ordenamiento juridico llega a formar un conjunto de privile-
gios, no distinguiéndose, por tanto, entre derecho “objetivo” y derecho
“subjetivo”, o entre “normas” y ‘pretensién”. Para Weber, en este
primer supuesto de ]Ja administracién “estamental de la justicia y la
creacién estamental del derecho, el ordenamiento juridico es estricta-
mente formal, pero totalmente concreto y, en este sentido irracional”,
Por lo tanto, ‘s6lo es posible realizar una interpretacién empirica del
mismo’’ 1%
Ademas, la administracién de justicia no sélo carece de independéncia
y autonomia propias, sino que la “administracién” en general se con-
vierte en un gran procedimiento judicial, es decir, toda la “‘administra-~
¢ién”’ ‘asume la forma propia de la funcién judicial. Tal caso ocurrid,
por ejemplo —como sefiala Weber—, en el procedimiento administra-
tivo de los parlamentos ingleses, que, en un ptincipio, eran a la vez
“instancias administrativas y judiciales”. Sin embargo, para Weber, el
tipo mas puro y el Gnico ejemplo totalmente desarrollado del patrimo-
nialismo “‘estamental” se encuentra en la “asociacién politica occidental
de la Edad Media”,'?* esto es, en el estado feudal.2s

121 M, Weber, ibid., pp. 245-246 (pp. 625-626).

122 M, Weber, ibid., p. 246 (p. 626},

128 Para un analisis comparado del patrimonialismo '‘estamental” en la Europa
occidental de la Edad Media v en el Japon, véase el ensayo de S. Breuer, Feuda-
lismus und “Rechtsstaat” in Westeuropa und Japan, en "Zur Rechtssoziologie Max
Webers: Interpretation, Kritik...”, cit., pp. 112-151.
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En el segundo caso —administracién “patriarcal” de la justicia—,
el principe no otorga privilegios, que pudieran atar su propia adminis-
tracién, sino que se vale de dos medios distintos para la creacién juri-
dica: la formulacién de "érdenes o mandatos para cada caso concreto
de acuerdo con su libre arbitrio”, y la expedicién de “reglamentos’ que
contenjan directrices generales para funcionarios, consistentes en re-
solver, de forma general, las controversias de los sibditos, hasta nueva
orden. En el primer caso no existe ni la nocién de derecho “subjetivo”
ni la de derecho “objetivo”; y en el segunde caso, la probabilidad de
que los interesados obtengan una decisién favorable a sus intereses,
no es tampoco un derecho “subjetivo”, sino —~como dice Weber—
“solamente el ‘reflejo de hecho’ no juridicamente garantizado, de las
determinaciones del reglamento

En este supuesto, la administracién de ]ustxcxa no es formal, sino
que aspira al establecimiento maderial de la verdad, intentando conse~
guir, en los conflictos de intereses, un resultado objetivamente justo,
a través de Ja libre investigacién oficial de la verdad. La administracién
“patriarcal”’ de la justicia desarrolla, pués, una racionalizacién de prin-
cipios materiales, Por otra parte, la funcién judicial y la administracién
se encuentran también unidas, pero no en el sentido anteriormente visto
de la administracién ‘“estamental”, sino al revés: “en el de que toda
aplicacién del derecho ofrece las caracteristicas de la administracién”.
Es decir, los jueces son todos funcionarios administratives del principe,
e incluso, este altimo puede intervenir en la aplicacién del derecho, en
nombre de la “‘justicia de gabinete” (Kabineftsjustiz), decidiendo se-
giin su propio criteric o segdn criterios de equidad, conveniencia, poli-
ticos, utilitarios, etc..., de tal forma que la garantia juridica era con-
siderada como una gracia o privilegio, que se otorgaba en relacién con
el caso conereto. Esta forma de intromisién del “imperivm” en la fun-
cion judicial se encuentra ~~segiin Weber— tanto en los "writs" de los
reyes ingleses, como en la administracién de justicia oriental siempre
que no tenga un caracter teocratico,

Por otra parte, en la dominacién de tipo- patriarcal, la “creacion”
—en sentido estricto— de nuevo dereche frente a las normas tradicio-
nales era en principio imposible. El derecho se encontraba delimitado
entre las normas de la tradicién, en- cuya santidad se creia, y que no
podia en ningiin caso ser contravenida, y la voluntad del sefior, basada
en el sentimiento de la justicia y de la equidad. Consiguientemente, la
creacién de nuevo derecho tenia lugar —dice Weber~, ““de hecho, por

12¢ M, Weber, Rechtssoziologle, cit., pp. 245-256 (traduccibn castellana: p. 625).
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via del'reconocimiento’ de un estatutc como ‘valido desde siempre’
(por ‘sabiduria’}. Fuera de las normas de la tradicién, en cambio, la
voluntad del sefior sélo se halla ligada por los limites que le pone en
cada caso el sentimiento de equidad, o sea, en forma sumamente elas-
tica: de ahi que su dominio se divida en un area estrictamente ligada
por la tradicién y otra, de la gracia y el arbitrio libres, en la que obra
conforme a su placer, su simpatia o antipatia y de acuerdo con puntos
de vista puramente personales suceptibles, en particular, de dejarse
influir por complacencias también personales”.1?®

No obstante, como base de la administracién de justicia y de la re~
solucién de los litigios existen también unos principios, que como ya
hemos dicho, son principios de equidad, de utilidad practica, de ética
material, de justicia, etc... pero en ningin caso se trata de princi-
pios de caracter formal.

Sin embargo, paraddjicamente, va a ser esta situacién tipica del de-
recho y de la justicia patrimonial orientada hacia una racionalidad
material, la que, al comienzo de la época moderna en Occidente, favo-
rezca la introduccién de elementos formalista racionales en el derecho,
principalmente —como se ha apuntado mas arriba— a través de la
labor codificadora de los monarcas. Por lo tanto —como sefiala Ben-
dix—, "es un hecho, ... que en Europa occidental el poder patriarcal
se encargaria de promover, con el tiempo, la racionalidad formal del
derecho y la administracién, y que hay una evidente discrepancia entre
esto y la tendencia de los monarcas patrimoniales, inclinados siempre
a patrocinar la justicia material y el favoritismo personal’ 128

Esta paradoja, que surge del desarrollo de la justicia patrimonial, la
explica Weber en base a diferentes causas que confluyen en intereses
comunes. A los intereses de las capas burguesas en su progresivo do-
minio de la igualdad juridico-formal y en las normas objetivas forma-
les, se unieron los intereses del principe en desplazar el predominio de
los privilegios “estamentales”, Por lo tanto, en la consecusién de un
derecho objetivo de caracter racional-formal influyeron también inte-
reses econémicos de clase, que los principes normalmente favorecieron
a cambio de asegurar sus intereses fiscales y politicos.

Evidentemente, las clases burguesas interesadas econémicamente “tie-
nen que reclamar —sefiala Weber— un derecho inequivoco, claro, sus-
traido al arbitrio administrative irracional, asi como a las interferencias

125 M. Weber, Die drei reinen Typen der legitimen Herrschaft, cit., pp. 478-479:
(traduccién castellana: p, 709).
128 R, Bendix, Max Weber, cit., p. 380.
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irracionales producidas por privilegios concretos, que garantice ante
todo de manera segura la obligatoriedad de los contratos y, a conse-~
cuencia de tales propiedades, pueda ser previsible en su funcionamien-
to. La alianza de los intereses del principe con los de las capas burgue-
sas constituyd por ello una de las mas importantes fuerzas impulsoras
de la racionalizacién juridica formal”.'* Por esto, las posibilidades de
que “las condiciones estructurales internas del poder tradicional sean
capaces de hacer prevalecer la racionalizacién juridica formal frente a
la materia —dice Roos— son las méaximas, cuando los intereses abso-
Iutistas del principe en la desapariciéon de los privilegios se encuentran
con los intereses de las capas burguesas en un derecho y una adminis-
tracién calculables’ 12?

Y, finalmente, junto a los intereses absolutistas y fiscales del mo-
narca y los intereses econémicos de la burguesia, se unié otro factor
que contribuye también a explicar la paradoja antes sefialada. Me estoy
refiriendo a un factor que surge de las propias necesidades técnicas
de la cada vez mayor administraciéon principesca y que afecta funda-
mentalmente a los infereses personales de los funcionarios: “el poder
emplear indistintamente sus funcionarios en todo el ambito de su auto~
ridad —sefiala Weber— es hecho posible por la unidad juridica y ofre-
ce a los mismos funcionarios probabilidades mas amplias de hacer ca~
rrera. De este modo, dichos funcionarios ya no se encuentran limitados
al distritc de su origen, ni exclusivamente sujetos al derecho de éste” .3

Asi pues, los funcionarios de la administracién principesca, que as-
piraban a la claridad, las capas burguesas, que buscaban la seguridad
en la aplicacién del derecho, y los monarcas que querian conseguir
orden y unidad en su reino, fueron los tres tipos normales de portado-
res de una tendencia hacia la unificacién y sistematizacién del derecho
en una codificacién.’s® Pero, como advierte Weber, no fueron los gni-

127 M, Webher, Rechissoziclogie, cit., p. 24% (traduccién castellana: p. 628).

128 N, Roos, Antiformale Tendenzen im modernen Rechfseine These Max We-
ber. .., cit.. p. 259.

129 R, Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 250; (p. 629).

130 ], Freund, La rafionalisation du droit selon Max Weber, cit., pp. 75-77, a este
respecto, ha puesto de manifiesto €l hecho de que las codificaciones son, por defini-
cion, de esencia urbana y no rural, va que los comerciantes de las ciudades estan
mas interesados “por lo abreviado y por el establecimiento de distinciones técnicas,
que la poblacién rural partidaria de un derecho que acordase un amplio lugar a las
discusiones vy debates complicados. Por un lado, se exigia un procedimiento breve,
preciso y formulario, por ¢l otro, la libertad de cautela. Esta es la diferencia entre
el intercambio comercial que se hace entre individuos anénimos y el arreglo entre in-
dividuos que se conocen personalmente. Se comprende que en estas condiciones, la
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cos posibles.i

En efecto, paralelamente al fenémeno de la codificacion surge la
necesidad de una racionalizacién del procedimiento juridico, lo cual
determiné el predominio de los juristas profesionales, como una “nue-
va y especifica capa de honorafiores: los juristas doctos que habian
adquirido, después de recibir una formacién juridica fiteraria, el titulo
de doctor en universidades”.**2 La trascendencia que tuvieron en el
desarrollo de las cualidades formales del derecho fue muy importante,
constituyéndose asi en los portadores mas significativos de la racionali-
zacién formal del derecho. Puesto que fueron, precisamente, los juris-
tas profesionales, en virtud del racionalismo de la ensefianza universi~
taria formal, junto con los funcionarios principescos, los que introducen
el sistema y la ratio juridica en las codificaciones,ss

A las capas burguesas no les interesa tanto la existencia de un
derecho claro, univoco y formal, que les permita resolver de manera
inequivoca los puntos controvertidos y —como ya se ha dicho— les
asegure la obligatoriedad de los contratos. Por ello, la codificacién
~como apunta Rehbnder— tuvo que “elaborar mas a fondo las cuali-
dades formales del derecho y, sobre todo, en el aspecto l6gico. A esta
‘logicizacién del Derecho’ no contribuyeron de forma decisiva las ne-
cesidades vitales, por ejemplo, de los burgueses interesados en un
Derecho ‘calculable’, de igual forma que tampoco intervinieron decisi~
vamente en la tendencia hacia la formalizacién del derecho. La razén
estribé en que, como ensefia la experiencia, estas necesidades son ga-
rantizadas de idéntica manera, y frecuentemente mejor, por medio de
un Derecho empirico formal, vinculado a precedentes” s
_ Incluso, normalmente, las consecuencias de una construccién juridica
puramente 1dgica no son favorables para los intereses econémicos de
los burgueses comerciantes: “aqui tiene su origen —segin Weber—
el tan subrayado ‘ajenamiento de la vida' del derecho puramente logi-~
co”".3% Por ello, este tipo de construccién juridica surge siempre por

racionalizacién del derecho haya sido sociolégicamente una reivindicacién primordial
de los habitantes de las ciudades’.

131 M. Weber, Rechtssoziologie, cit.. p. 250; (p. 629).

132 M. Weber, ibid., p. 256 (p. 634). C. Seyfarth, Gesellschaftliche Rationalisie-
rung und die Entwicklungder Intellectuellenschichten. .., cit., p. 193, califica a los
juristas profesionales de la Edad Moderna como “el prototipo de la inteligencia oc-
cidental” y los artifices de la racionalizacién del derecho moderna.

183 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 252-253 (p. 631).

134 M. Rehbinder, Max Webers Rechfssoziologie: Eine Bestandsaufnahme, cit.,
pp. 477-178,

135 M, Weber, Rechissoziologie, cit., p. 257 (traduccién castellana: p. 635).
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necesidades infernas al propio pensamiento juridico, y son los tedricos
del derecho formados en las universidades —"una tipica aristocracia
de la ‘formacién’ literaria’'—, los que la llevan a cabo. “La opini6én de
las facultades —sefiala Weber— era en el Continente la suprema auto-
ridad en casos juridicos disputados y, al lado de los abogados, los
jueces y notarios académicamente instruidos, eran los honoratiores ju-
ridicos mas caracterizados”.**® Elfectivamente, la "sistematica” y la
“légica’ fueron introducidas en el derecho a través de libros juridicos
o —como Weber los denomina— “productos didacticos-literarios™ "
ain cuando, en un principio, se trate de meras recopilaciones o colec-
ciones de derecho estatuido, que pretenden precisamente dar forma
ordenada y sisteméatica al derecho ya en vigor. Posteriormente, la
labor sistematizadora, gracias sobre todo al influjo de la formacién
uniiversitaria, evolucionara hacia una racionalizacién del material juri-
dico, dando lugar incluso a la creacién de nuevas formas juridicas,
como ha ocurrido, por ejemplo, en el Cédigo civil francés y en todos
los que, a imitacién de él, se sucedieron en la Europa occidental.s

Por otra parte, junto a la educacién universitaria formal, el derecho
romano, no tanto en sus determinaciones materiales, como en sus cua-
lidades formales, inspiré también fuertemente las codificaciones princi-
pescas. Y, precisamente, las cualidades formales del derecho romano
fueron las que determinaron —en opinién de Weber— "que la justicia
principesca patrimonial de Occidente no desembocara como en otras
partes en la administracién de justicia genuinamente patriarcal de tipo
material, orientada hacia la consecucién del bien comtn. También se
interpuso en su camino la educacién escolar formalista de los juristas,
v la administracién de justicia de Occidente adquirié entonces el sello
juridico formal que le es propio, en contraste con la mayoria de las
otras administraciones juridicas patrimoniales”.'*® Por lo tanto, la in-
fluencia de las cualidades formales del derecho romanc constituye
también un factor importante en el desarrollo de la racionalizacién ju-
ridico-formal del derecho moderno. Por €] momento, creo que es sufi-
ciente con constatar este dato, puesto que ello sera objeto de analisis
mas detalladamente en el (ltimo epigrafe del presente capitulo,

136 M. Weber, ihid., p. 256 (p. 635).

127 M. Weber, ibid., p. 233 (p. 631).

138 Para una comprension del fendmeno de la codificacién y del proceso a través
del cual se llegd a las codificaciones modernas en toda Europa, me remito al impor-
tante libro de G. Tarello, Sforia della cultura giuridica moderna, Assolutismo e co-
dificazione del diriffo, 11 Mulino, Bologna 1976.

132 M, Weber, Rechtssoziologie, cit,, p. 256 (traduccién castellana: p, 634),
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En resumen, el racionalismo material de la administracion de justicia
patrimonial, en principio, no tiende a estimular el pensamiento juridico
formal. Sin embargo, paradéjicamente, la labor codificadora en los
paises de la Europa occidental obligé a que los juristas tedricos y pro-
fesionales realizaran un verdadero trabajo cientifico de construccién
juridica, orientado e influido por el derecho romano, todo lo cual dirigié
el pensamiento juridico hacia la abstraccién, la sistematica, la forma-
lizacién y el desarrollo de sus caracteristicas légicas. Por lo tanto,
como sefiala Weber, “el respeto al derecho romano y a la educacién
romanistica inspiraron las codificaciones principescas de la época que
se iniciaba. Y esas codificaciones eran un preducto del racionalismo
de los juristas universitariamente formados™.1*

iv) Desarrollo del derecho sistematicamente estatuido y aplicacién
juridica por juristas especializados

La cuarta y altima etapa del proceso de racionalizacién del derecho
es aquella en la que se desarrolla un “derecho sisteméticamente esta~
tuido y una aplicacién del mismo por juristas especializados, sobre la
base de una educacién letrada de tipo logico-formal”. Supone, pues,
esta etapa "'una vuelta al formalismo, cuyo objetivo fue esta vez conci-
liar la légica juridica y las exigencias materiales de origen extrajuridi-
co, es decir, las libertades individuales y los imperativos colectivos’ .

Por lo tanto, el derecho que se desarrolla en esta tltima etapa teé-
rica tiende a fomentar las cualidades formales y se caracteriza, por
una parte, por la total disolucién del derecho probatorio formalista, por
la sublimacién légica, la tecnificacién racional y la sistematizacién, y
por otra parte, por la aparicién de tendencias antiformales y materiales
tanto externas comoc internas al propio orden juridico. Estas ultimas
tendencias de caracter interno surgen, principalmente —como vere-
mos— en el seno de los propios juristas profesionales, que, influidos
~como sefiala Engisch— por la “posicién ‘regia’ del juez inglés’’ 14z
propugnan una posicion libre de los jueces frente a la ley, asi como la
supresion del dogma de la unidad del ordenamiento juridico.

En un derecho de este tipo, es decir, formal, racional, objetivo y
técnico, y consiguientemente, previsible y calculable, estaban interesa-
dos, en principio, todes los econdémicamente poderosos, pero Weber

140 M. Weber, ibid., p. 256 (p. 634).
141 T, Freund, Sociologia de Max Weber, cit., p. 236
12z K. Engish, Max Weber als Rechtsphilosoph und Rechtfssoziologe, cit.,, p. 69.
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afirma también, que todas las tendencias ideolégicas que '‘pretenden
llevar a cabo la ruptura de la sujecién autoritaria o de los institutos
irracionales de las masas, asi como del personalismo y particularismo
juridico, en faver del desenvolvimiento de las probabilidades y capa-
cidades individuales, suelen ver una ventaja decisiva en la cualidad
formal, en tanto que en la no formal s6lo ven, por el contrario, la
probabilidad de un arbitrio absoluto y una inconsistencia subjetiva’.}*8

Es decir, la justicia racional y formal, en cuanto es garantia de la
“libertad” y de la “igualdad juridica”, es deseada y fomentada por los
interesados en desarrollar empresas permanentes de tipo racional, bien
sean econémicas o politicas: la economia racional capitalista y el estado
racional moderno, por ejemplo. Por ello, la clase burguesa preferia
una préctica juridica racional, a través de la cual se pueda conseguir un
derecho formal, sistematizado e inequivoco, creado de forma racional
con arreglo a fines, que excluya tanto la vinculacién a la tradicién,
como la arbitrariedad, y que acepte el derecho “subjetivo’ Gnicamente
como derivacién o manifestacién de normas objetivas.

Esta altima etapa teérica se inicia con los procesos revolucionarios
del siglo xvi, y el producto legislativo donde més exactamente se reco-
gen las caracteristicas mencionadas es el Code civil francés, a raiz
del cual aparece la concepcion del derecho como un complejo compac-
to de normas, légicamente exento de contradiccion y de lagunas, que
debe ser aplicado. El Code civil es un producto auténtico de legislacién
racional, libre de todo tipe de prejuicios historicos y que recibe su
contenido dnicamente de la razén humana. A diferencia de las prime-
ras codificaciones principesco-patrimoniales, el Code rechaza cualquier
tipo de elementos extrajuridicos, consejos didacticos, éticos ¢ morales,
asi como toda casuistica, Para Weber, el derecho contenido en el Code
civil ha llegado a constituirse en el “tercer gran derecho mundial”,
junto al “derecho comitn romano, producto de la educacién juridica
tedrica-literaria”’, y al ""derecho anglosajén, producto de la practica ju-
ridica”, y “la causa de ello reside precisamente en esas cualidades
formales que en parte implican una extraordinaria transparencia y
precisa inteligibilidad de sus determinaciones y, en parte, producen tal
apariencia’’, "

Por tanto, las cualidades formales son las que permiten explicar la
importancia e influencia posterior del derecho contenido en el Code
civil. Pero, este nuevo formalismo intrcducido por el Code se basa, a

143 M. Weber, Rechtssoziologie. cit., p. 221 (traduccion castellana: p. 606-607).
144 M. Weber, ibid., p. 263 (p. 639),
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su vez, en los axiomas y la doctrina del Derecho Natural. Por ello,
René David afirma que la “codificacién es la técnica que va a permitir
realizar la ambicién de la Escuela del Derecho Natural.., La codifi-
cacién no servira solamente para la fusién del derecho tedrico y del
derecho practico; al mismo tiempo permite, a través de la intervencion
clarificadora del legislador, poner fin a los arcaismos, que muy a me-
nudo son perpetuados en todas partes, y poner fin también a la divisién
del derecho y a la multiplicidad de costumbres que son a menudo un
peligro en la practica. Por ello, la cedificacién se distingue de las com-
pilaciones oficiales o privadas de los siglos precedentes, que, habiendo
podido, a menudo a hurtadillas, realizar ciertas tiles reformas, sin
embargo, ni por las caracteristicas de su objeto, ni por la generalidad
de su aplicacién, supieron realizar la ambicién de los juristas de la
Escuela de] derecho natural”.#

Es preciso, pues, analizar previamente cémo explica Weber la con-
tribucién del Derecho Natural a la racionalizacién juridica. ‘Weber
considera que el Derecho Natural, tanto a través del derecho canénico
como del jusnaturalismo racionalista de los siglos xvi y Xvil, con sus
teorias de los derechos innatos (birthright} y de los derechos del hom-
bre, ha sido un poderoso factor de racionalizacién del derecho. Y ello,
tanto por lo que respecta a su influencia en las reivindicaciones mate-
riales Ilevadas a cabo en la legislacién moderna, como por su contri~
bucién a la formalizacién del derecho.*4

Ahora bien, e] analisis weberiano sobre el Derecho Natural, obvia-
mente, no entra en discusién sobre la verdad o no del mismo, ni de la
teoria iusnaturalista, en cuanto doctrina filosofica, sino que se limita
a la constatacién, desde el punto de vista sociol6gico, de las influencias
y consecuencias practicas, que el Derecho Natural ha podido ejercer
sobre la legislacién y la jurisprudencia, e incluso, sobre los practicos
del derecho. Por ello, quiza su esquema, a primera vista, pudiera pa-
recer incompleto. Lo cierto —como dice Bobbio— es que “no hay una
relacién directa entre Weber y el iusnaturalismo, porque una cosa es

145 R, David, Les grands sytémes de droit contemporains, Librairie Dalloz, Paris,
1964, pp. 61-62.

148 M. Weber, Rechtssoziologie. cit., pp. 265 y ss. (traduccién castellana: pp.
640 y ss.). Al respecto también la opinidn de J. Freund, La rafionalisation du
droit. .., cit., pp. 79-80, que tras afirmar que "Weber rechaza por no sociolégica,
la visién unilateral que otorga dnicamente al derecho positivo el favor exclusivo
de haber promovido la racionalizacibn del derecho”, concluye sosteniendo que
el Drerecho Natural ha contribuido a la racionalizacién del derecho, “concentrando
la reflexion en las cualidades intrinsecas del derecho como tal, vy de este modo, ha
sido una de las fuentes de la formalizacién del derecho™.
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el proceso de secularizacién y legalizacién del derecho y del estado que
tiene lugar histéricamente y cuyo movimiento real trata de comprender
Weber en el desarrollo econémico, juridico y politico de la sociedad
burguesa, y otra la reflexién que acompafia a dicho proceso, reflexién
en la que consiste la teoria del derecho natural, y que, en cuanto tal,
no ha tenido ninguna influencia determinante sobre la transformacion
efectiva. En el analisis de los procesos historicos reales, tan relevantes
son para Weber las religiones como escasamente significativas las doc-
trinas filoséficas, mero reflejo postumo de aquellos procesos™. ™

No obstante, Weber resume su concepcién sobre el Derecho Na-
tural con las siguientes palabras: “Derecho Natural es el conjunto de
normas vigentes preeminentemente frente al derecho positivo v con
independencia de él, que no deben su dignidad a un establecimiento
arbitrario, sino que, por el contrario, legitiman la fuerza obligatoria
de éste, Es decir, el conjunto de normas que valen, no en virtud de
provenir de un legislador legitimo, sino en virtud de cualidades pura-
mente inmanentes: forma especifica y iinica consecuente de la legiti~
midad de un derecho que queda cuando decaen la revelacién religiosa
v la santidad hereditaria de la tradicién. El Derecho Natural es, por
ello, la forma especifica de legitimidad del ordenamiento juridico re-
volucionariamente creado”*® El Derecho Natural, para Weber, es
asi un derecho revolucionario, o mejor dicho, un derecho que puede
ser utilizado revolucionariamente, cuando sus principios sirven para
legitimar un nuevo orden juridico frente al existente. Sin embargo, en
otras ocasiones sucede lo contrario, es decir, que el Derecho Natural
se utilice como legitimacién de los mas diversos poderes autoritarios,

Para Weber, por otra parte, el origen del Derecho Natural tiene un
caracter filoséfico y religioso: la “ley naturae” de los estoicos, pos-
teriormente adoptada —como ya se ha dicho— por el cristianismo. En
la época moderna, el contenido del Derecho Natural ha variado nota-
blemente, Frente al irracionalismo de los axiomas jusnaturalistas de la
teoria de la Escuela Histérica —"“el derecho natural de lo acaecido
histéricamente” —, se hallaban los axiomas iusnaturalistas del raciona-
lismo juridico, que son “los finicos que pueden dar origen a normas de
tipo formal”.24?

Por tanto, Weber tinicamente entiende por Derecho Natural —como,
por otra parte, queda claro en la definicién citada— el conjunto de

147 N, Bobbio, La teoria dello stato e del pofere, cit., pp, 237-238 (traduccién
castellana: pp. 279-280).

148 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 265 (traduccidn castellana: p. 640).

149 M, Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 266 (traduccidn castellana: p. 641),



286 MARIA JOSE FARINAS DULCE

axiomas del racionalismo juridico, en cuanto Gnicamente ellos han con-
tribuido a la formalizacisn del] derecho. El origen de este contenido del
Derecho Natural de la época moderna hay que buscario —segin sefiala
‘Weber—, por una parte, en el concepto de “naturaleza” del Renaci-~
miento, que pretendia que todas las ciencias y actividades humanas se
adecuaran al canon de lo exigide por la “naturaleza”, y que sirvié de
base, a su vez, para los fundamentos religiosos de las sectas raciona-
listas; v, por otra parte, en el concepto inglés del birthright o derechos
racionales innatos e inviolables de cada stbdito, lo cual constituys el
fundamento del individualismo racionalista moderno. De esta forma el
Derecho Natural se convierte también en un derecho racional, y no
solo en un derecho legitimo, y, consiguientemente, inicia su desarrollo
hacia un derecho légico y abstracto.

Sin embargo, entre los axiomas de! Derecho Natural, a Weber sélo
le interesan los que se encuentran en conexién con el orden econdmico.
A su vez, entre estos hitimos, observa la existencia de un antagonismo
entre los axiomas que responden a condiciones formales y los que res-
ponden a condiciones materiales, lo cual da lugar a la formacién de un
Derecho Natural racional-formal, por una parte, y a un Derecho Na-
tural material, por otra. Sin embargo, el mismo Weber advierte al
lector sobre la gradualidad de esta distincién, ya que la sola existencia
de un Derecho Natural puramente formal es impensable, ya que tal de-
recho “tendria que coincidir con conceptos juridicos generales total-
mente desprovistos de contenido™. 1%

Los elementos esenciales del Derecho Natural racional-formal son
los “derechos de libertad”, figurando en primer lugar el principio de
la “libertad contractual”, y el tipo mas puro de este derecho se ha
desarrollado en los siglos xvit y xvii y, especialmente, en la forma de
la “teoria del pacto”, que sirvié como fundamento histérico de todas
las formas de socializacién, incluyendo al Estade: "Todo derecho le-
gitimo descansa ~~dice Weber— sobre un estatuto y el estatuto se
apoya en Gltima instancia en un convenio racional de voluntad. Bien
sobre un contrato real primitivo de individuos libres, que regula para
el futuro la forma de creacién de nuevo derecho estatuido. O, en sen-
tido ideal, establece que sélo sera legitimo aquel derecho cuyo conte-
nido no contradiga al concepto de un orden conforme a la razénm,
estatuido a través de un acuerdo libre”.*® El derecho racional-formal
descansa, pues, en este caso, sobre la base de un sistema de derechos

150 M. Weber, ibid., p. 266 (p. 641).
151 M, Weber, ibid., pp. 266-267 {pp. 641-642).
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legitimamente adquiridos en virtud de un “contrato teleolégico”, y en
el orden econémico, sobre la base de la inviolabilidad de la propiedad
privada. Por lo tanto, del parrafo weberiano antes citado se puede de-
rivar la cuestion de si Weber admite, o no, el Derecho Natural —segin
se verd méas adelante— como una forma o un caso de la categoria de
la legitimidad legal-racional.’s?

Por su parte, el Derecho Natural material —segin lo describe We-
ber— esta ligado a los caracteres econémico-materiales de la forma
de adquisicién y, fundamentalmente, a las teorias socialistas sobre “la
exclusiva legitimidad de la adquisicién en virtud del trabajo propio’,
De este modo, se rechaza no sélo el principio basico del Derecho Natu-~
ral racional-formal, esto es, el principio formal de la libertad contrac~
tual, sino también la adquisicién gratuita por derecho hereditario o
monopolio concedido, que habia sido legitimada por el Derecho Na-
tural racional-formal. Por lo tanto, en principio, “el derecho natural
forma] —sefiala Weber— se transformé en iusnaturalismo material
tan pronto como la legitimidad de un derecho adquirido no quedé ya
ligada a notas juridico-formales, sino econémico-materiales de la for-
ma de adquisicién’ .15

Evidentemente, tanto el Derecho Natural racional-formal, como el
Derecho Natural material responden —segin la opinién de Weber~—
- a situaciones sociales de clase claramente identificables, y han sido
utilizados por estas clases sociales como legitimacién de sus propias
revoluciones, Asi, el Derecho Natural racional-formal, v el consiguiente
principio de la libertad contractual, fue adoptado por la clase capita-
lista interesada en el mercado y en la apropiacién definitiva de los
medios de produccién y sirvic de base a la revolucién burguesa, legi-
timando, por tanto, el derecho revolucionariamente creado por ella. Por
el contrario, el Derecho Natural material y el 'dogma de la no suscep-
tibilidad de la apropiacién de la tierra, en cuanto nadie la ha producido
con su trabajo’”’,'** correspondié a la situacién de clase de los campesi-
nos proletarios y sometidos a los monopolizadores de] suelo, y también

152 Esta es la tesis defendida por J. Winckelmann, Legitimitdt und Legalitét, cit.,
pp. 34-35; v, también por W. Schluchter, Die Enfwicklung des okzidentalen Rationa-
fismus, cit., p. 125, que apunta la posibilidad de que existan dos subtipos dentro del
tipo ideal de legitimacion legal-racional de Weber’ uno, que se manifiesta en “el
derecho natural cognoscible a través de la razén” y otro, manifestado “en el dere-
cho positivo creado por un poder legislativo™.

133 M, Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 269 (traduccién castellana: p. 643).

152 M. Weber, ibid., p. 269 (p. 644).
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sirvié de base, por ejemplo, a la revolucién agraria rusa, legitimada por
ideas iusnaturalistas.®

Finalmente, Weber constata, que en la actualidad el Derecho Na-
tural ha perdido ya su capacidad para fundamentar el derecho positivo
debido, en parte, a la propia contradiccién interna entre los axiomas de
caracter formal y los de caricter material, y en parte, al escepticismo
de las corrientes positivas, que han desechado la posibilidad de atribuir
al derecho una dignidad supraempirica, o metajuridica.’® Y ello, prin-
cipalmente, porque “actualmente se le ha puesto al descubierto de ma-
nera demasiado patente en la gran mayoria de los casos, y precisamente
en muchas de sus determinaciones mas importantes, como producto y
medio técnico de un compromiso de intereses’.*¥"

Ahora bien, por lo que a nuestro tema se refiere, es preciso recono-
cer —como hace Weber— que los dogmas iusnaturalistas, desde el
punto de vista formal, han fortalecido ‘'la inclinacién hacia el derecho
logicamente abstracto y sobre todo, el poder de la légica en el pensa-
miento juridico”,'® o —como dice Freund~— "ha desarrollado la refle-
xién en el sentido de un analisis de la l6gica interna a] derecho, y ha
fortalecido también la idea de las reivindicaciones razonables que
resultarian de esta légica”.'*® Y, como ya se ha dicho, donde la in-
fluencia de los dogmas iusnaturalistas de caracter formal se ha re-
flejado mas claramente ha sido en las codificaciones revolucionarias

156 La situacién econdmica, social y juridica de los campesinos y agricultores en
Rusia habia sido abordada ya por Weber en tres ensayos sucesivos, publicados
con anterioridad a la elaboracién de Wirtschaff und Gesellschaff, Me estoy refiriendo
en concreto a los siguientes: Zur Lage der biirgerlichen Demokratie in Russland,
en "Archiv fir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik”, 22. Bd., Nr, 1, 1906, suple-
mento, pp. 234-353; Russlands Uebergang zum Scheinkonstitutionalismus, en "Archiv
fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik”, 23. Bd., Nr. 1, 1906, suplemento, pp. 165-
401; v, Russlands [lebergang zur Scheindemokratie, en "Die Hilfe”, Wochenschrift
fiir Politik, Literatur und Kunst, Hrsg. v. Fr. Naumann, 23. Jg.,, Nr. 17, 1917, pp.
272-279. Posteriormente, los tres ensayos citados han sido recopilados en "Gesammel-
te Politische Schriften”, cit., pp. 33-68, 63-11 y 197-215, respectivamente. Existe
traduccién castellana de los tres referidos ensayos en: M. Weber, "Escritos poli-
ticos”, cit., vol. II, pp. 365-402, 403-444 y 445-465.

158 E] rechazo del derecho modernc a toda implicacién metajuridica, lo refleja
Anna E. Galeotti, Ordine e ordinariefé: norma giuridica e regole dell azione sociale
in Max Weber, cit,, p. 238, de la siguiente forma: “Los dos principios fundamentales
del iusnaturalismo estdn destinados a caer. Las normas juridicas no refieren ya su
caracter de obligatoriedad a valores tradicionales o a un orden metajuridico, sino
a la capacidad de garantizar la !6gica del calculo individual, como terreno neutral
de encuentra entre individuos formalmente iguales”,

51 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 273 (traduccién castellana: pp. 646-647).

158 M. Weber, ibid., p. 271 (p. 645).

158 J, Preund, La rationalisation du droif..., cit., p. 80.
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que, realizadas bajo la influencia de las clases burguesas, “subrayaron
y acrecentaron. . . las garantias formales iusnaturalistas del individuo y
su esfera juridica frente al poder politico soberano”.*%

Retomando el hilo de las caracteristicas de la cuarta y altima etapa
tedrica de la racionalizacién del derecho, Weber reconoce que, a pesar
de que con la sistematizacion-formal del derecho se pretende eliminar
todo tipo de particularismos y privilegios estamentales o de clase, asi
como las jurisdicciones estamentales o especiales, en el derecho mo-
derno siguen existiendo, sin embargo, derechos personales y particu-
lares, y pone, como ejemplo mas tipico del “particularismo juridico
moderno”’, al derecho mercantil. En esencia, existen dos fundamentos
que permiten la aparicién de tales particularismos en el derecho mo-
derno. Por una parte, el particularismo juridico actual responde a la
diferenciacion profesional y a los intereses de las distintas clases pro-
fesionales. Y, por otra parte, responde al “deseo de eludir las forma-
lidades del procedimiento juridico comin en interés de una administra-
ciém de justicia mas rapida y mejor ajustada al caso concreto” 8! Este
ejemplo, al igual que otros muchos, significa en la practica, para Weber,
un debilitamiento o flexibilizacién del formalismo juridico, motivado
por intereses materiales,

En definitiva, el anfagonismo entre principios formales y principios
materiales es la nota esencial del derecho moderno. Por una parte, los
juristas profesionales contribuyeron a la racionalizacién y sistematiza-

cién del derecho moderno, haciendo que éste fuera calculable en su
funcionamiento, lo cual convenia a los interesados en el mercado, Pero,
por otra parte, en el senc del derecho moderno aparecen también ten-
dencias que favorecen el debilitamiento del formalismo juridico.

160 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 271-272 (traduccién castellana: pp. 645-
646).

161 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 276-277 (traduccidén castellana: p. 649).
]. Freund, La rationalisation du droit selon Max Weber, cit., p. 9, califica esta pa-
radoja que se produce en el derechc moderno, como frute del “racionalismo igua-
litario”: "A primera vista podriamos creer que, en virtud del principio de la igualdad
de todos ante la ley, la reivindicacion del establecimiento de un derecho comiin a
todos deberia satisfacer. Sin embargo, asistimos al fenémeno inverso de la reivin.
dicacion de privilegios bajo la forma, por ejemplo de estatutos particulares para las
diversas categorias socioprofesionales: funcionarios, artesanos, etcétera, y es la ideo-
logia sindiczal, la que lleva a esta reivindicacién, en nombre de la racionalidad. Ello sig-
nifica que se exigen derechos de excepcién en nombre de un principio de falsa igual-
dad, bajo pretexto de conseguir un procedimiento més ripido y mas adaptado a los
casos concretos. Asi, Weber considera que jamas se podrd eliminar la irracionalidad
ya que, sin cesar, intereses materiales impedirdn la elaboracién de un formalismo
racional”,
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En algunos casos, esas tendencias, que van en contra del formalismo
juridico, han sido tendencias materiales condicionadas en la actualidad,
principalmente, por los “interesados en el trafico”, esto es, por razones
economicas. Asi, Weber pone como ejemplo de este tipo de tendencias
-materiales, la desaparicién del derecho formal de la prueba, que fue
un logro del racionalismo patrimonialista frente al formalismoe magica-
mente condicionado, en favor de la “libre apreciaciéon de la prueba’.1®

En otros casos, esas tendencias se refieren al propio desarrollo in-
terno del penisamiento juridico, lo cual equivale a decir que “en nombre
de la justicia material, el derecho se ha visto obligado a contestar-su
racionalidad formal”.*® Entre los ejemplos que Weber sefiala, se pue-
de decir que el desarrollo de las cualidades formales aparece como con~
tradictorio, cuando adopta un caracter no formal en virtud de la inter~
pretacion I6gica de la voluntad real de las partes. Se sustituye la
sujecién a caracteristicas sensibles puramente externas por la interpre-
tacion l6gica del sentido, a través de la cual se introduce en el forma-
lismo juridico un elemento individualizador o material, v se atribuyen
consecuencias juridicas a elementos no formales: la buena fe, las bue-
nas costumbres en el trafico. . ., en definitiva, categorias éticas. Asimis-
mo, el derecho penal sustituye su caracter vengativo o punitivo, por
fines éticos o utilitarios —elementos materiales— tendentes a la reedu-
cacién y reinsercidn social del condenado.*® Y, como altimo ejemplo, en
el ambito del derecho social 1a tendencia hacia una nueva racionalidad
material es quizd mas evidente, puesto que sus exigencias se hacen
sobre la base de postulados morales: “dignidad humana”, “justicia”,
etcétera, _

Sin embargo, Weber sefiala aiin otras dos vias, a través de las cua-~
les la caracteristica l6gico-formal del derecho moderno se encuentra
amenazada en favor de una mayor acentuacién de los elementos ma~
teriales e, incluso, érracionales.

12 Por la via de la “protesta de los particulares contra el pensamien-
to juridico técnico como tal”. Dicha protesta se dirige principalmente
—dice Weber— contra “'la ‘construccién’ juridica de los hechos de la
vida real de acuerdo exclusivamente con ‘proposiciones juridicas abs-
tractas’, y al amparo de la maxima dominante segin la cual ‘lo que el
jurista no puede pensar en funcién de los principios derivados del tra-
bajo cientifico, no existe juridicamente”, lo cual, como puede apreciarse

162 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 278 (traduccién castellana: p. 651).
183 ], Freund, La rationalisation du droit..., cit, p. 9L
183 M, ‘Weber, Rechfssoziologie, cit., pp. 279-280 (traduccién castellana: pp. 651~

652).
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facilmente, “conduce a resultados que no satisfacen en absoluto las
‘expectativas’ de los particulares”.?* Esto se debe, a que tales expecta-
tivas no se orientan seqin una interpretacién légico-abstracta de las
normas juridicas, sino segin una interpretacién econémica, utilitaria o
practica, que en definitiva reivindica nuevamente la materialidad frente
a la formalidad en el orden juridico. Pero no sélo esto, sino que, ade-
mas, los legos exigen cada vez mas una administracién de justicia que
resulte inteligible y accesible.
 Se plantea en este punto, pues, el insuperable antagonismo entre
cualidades formales y cualidades materiales en el orden juridico. Por
una parte, las expectativas de los particulares en su vida social no se
corresponden con los resultados de Ja légica-juridica, puesto que es
obvio, que la riqueza de las relaciones sociales que se producen en la
vida diaria no pueden encerrarse en un conjunto de normas juridicas
abstractas. Y, por otra parte, el sentido material que los interesados
dan a las normas juridicas desde el punto de vista de Ia l6gica jurdica,
es irracional.

2® Por la via de las ideologias estamentales internas de los juristas
practicos. ™ Estas ideologias estan en contra de una consideracién de
los jueces, y de todos los juristas, como meros autématas ligados a
la simple interpretacién estricta y literal de contratos y de articulos de la
ley. A su vez, estas ideologias (y se refiere 'Weber, principalmente, al
Movimiento del Derecho Libre) propugnan una actividad creadora del
juez, sobre todo er los casos en que las leyes guardan silencio. En
efecto, la doctrina del Derecho Libre sostuvo que la existencia de
lagunas en las leyes, y en definitiva en todo el ordenamiento juridico, es
lo normal frente a la total irracionalidad con que se presentan los
hechos en la realidad, con lo cual, en tales casos de ausencia de legis~
lacidn, la sentencia del juez tiene que ser emitida no de acuerdo con
una estricta interpretacién de las normas formales, sino emitiendo
verdaderos juicios de valor, ¥ dando lugar, por lo tanto, a una demsxon
no sélo no formal sino, incluso, hasta irracional.’®?

‘Weber explica estas tendencias de caracter material o irracional
desarrolladas en el seno de] propio estamento de juristas profesionales,
en funcién de dos circunstancias, En primer lugar, responden a una

165 W, Weber, ibid. p. 279 (p. 652).

168 M. Weber, ibid.. p. 281 (p. 653).

167 En la primera parte de este trabajo (supra cap. 1.3} ya se ha hecho referencia
a las principales propuestas de la denominada “Escuela del Derecho Libre”, asi
como a sus representantes mas destacados y a las criticas que Weber les dirigi6,
por lo cual me remito ahora a lo alli sefialado.
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reaccién frente a la excesiva racionalizacién formal de la técnica juri-
dica, que se desarrollé en toda Europa a raiz de la Codificacion: "To-
das las especies, precisamente también las irracionalidades —sefiala
Weber—, de repudiciacién de la sistematica juridica puramente légica
desarrollada en la ciencia del derecho comiin son... consecuencias de
la racionalizacién cientifica y de la autorreflexién, libre de supuestos,
del pensamiento juridico. Pues en cuanto no tienen por si mismas
caracter racionalista, son, sin embargo, en cuanto formas de la fuga
hacia lo irracional, un resultado de la racionalizacién creciente de la
técnica juridica.,.”.'®

En segundo lugar, esta vuelta a lo “irracional” esta condicionada,
fundamentalmente, por la aspiracién de los propios juristas practicos
modernos hacia la elevacion del sentimiento de la dignidad estamental
de los mismos, con el consiguiente fortalecimiento de su propia con-
ciencia de poder, como lo demuestra el hecho de que quieran asimilarse
cada vez mas a la “posicién del juez inglés”,'*™ que no estad sometido
a un derecho logico-formal.

Respecto a las pretensiones de que los jueces adopten una funcién
creadora, Weber trata de rectificar lo que, para él, es un error histé-
rico. Como se ha dicho anteriormente, en opinién de Weber, la ver-
dadera y tdnica actividad “creadora” o “portadora” de nuevo derecho
ha sido la de los juristas de tipo profético. “Por lo demas —sefiala
Weber— cosa que desde el punto de vista objetivo es necesario subra-
yar siempre, aun los efectivamente creadores se consideran subjetiva-
mente como portavoces de las normas en vigor —eventualmente laten-
tes—, es decir, como intérpretes y aplicadores, no como ‘creadores’ de
tales normas”.'™ El hecho de que en épocas recientemente modernas, a
la referida creencia subjetiva de los juristas se oponga la reivindica-
cién de la “creacién efectiva” y se pretenda extraer de ella las normas
para las conductas individuales, responde, segin Weber, a una de-
cepcion de caracter “intelectualista’, que ha sido provocada por el
excesivo formalismo-légico alcanzado por el derecho moderno, sea cual
sea la postura adoptada frente a tal reivindicacion.

Ahora bien, si es cierfo que Weber no pretende entrar a valorar
estas nuevas reivindicaciones de los juristas profesionales, ni tomar
postura frente a ellas, sin embargo en las dltimas paginas de su
Rechtssoziologie acentia de forma expresa la esfrucfura creativa de

168 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 284 (traduccidon castellana: p. 655).
169 M. Weber, ibid., p. 284 (p. 656).
170 M. Weber, ibid., pp. 288-289 (p. 659).
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la accién del juez, evidenciando también la crisis en la que ha entrado
actualmente la justicia de tipo lagico-formal. Por ello, como ha seiia-
lado Seyfarth, ‘"Weber ve esta estructura ‘creativa’ de la accién de los
juristas, y especialmente de los jueces. .., insolublemente unida con la
practica juridica, porque los elementos no formales no se pueden eli-
minar en la jurisprudencia’ .17

En resumen, lo que Weber quiere hacer notar en las tiltimas paginas
de su Rechtssoziclogie es el insuperable antagonismo existente en el
derecho moderno entre las cualidades formales vy las cualidades mate-~
riales, Tal antagonismo se manifiesta, principalmente, en lo que Febbra-
jo ha denominado la contraposicién entre “racionalidad material, en-
tendida, desde e] punto de vista del actor, como adecuacién del "output’
del sistema juridico a las propias necesidades individuales, y una
racionalidad formal, entendida, desde el punto de vista interno al
sistema juridico, como eficiencia y tecnicismo de los procedimientos de
formacion de las normas”.'** Esto quiere decir, que el dominio actual
de la especializacion, fruto de la racionalidad-formal del derecho mo-
derno, asi como el mayor tecnicismo en la elaboracion de las normas
juridicas, no produce sino un alejamiento e incomprensién de los in-
dividuos con respecto al sistema juridico que, en definitiva regula su
actuar empirico.’™ Esto, a su vez, produce reacciones antiformales de
todo tipo, que hacen pensar no ya en un antagonismo entre cualidades
formales y cualidades materiales en el derecho moderno, sino en una
crisis de la propia racionalidad formal, en cuanto expresién de una ac-
cién metédica, conforme a procedimientos fijos y tecnificados,

Por otra parte, el formalismo-juridico de caracter logico y abstracto
entra en constantes contradicciones internas, y no consigue tampoco
desterrar definitivamente la irracionalidad del seno del derecho mo-
derno. Por eilo, se puede decir —con palabras de Freund— que “el
derecho racional no racionaliza mas que aquello que es racionalizable,
pero no hace retroceder el derecho irracional”.™ En efecto, ademas

1t C. Seyfarth, Gesellschaftliche Rationalisierung un die Entwicklung der In-
tellektuellenschichten. . ., cit., pp. 198-199.

172 A Febbrajo, Capitalismo, stato moderno e diritfo razionale-formale, cit., p. 64.

173 Giddens resume las contradicciones entre la racionalidad formal y la racio-
nalidad material en la siguiente frase: "el mismo aumento de procedimientos juridicos
abstractos que contribuye a eliminar privilegios, introduce una nueva forma de
furibundo menopelio, que en algunos aspectos es mas ‘arbitrario” y auténomo que
el que existia anteriormente’: A. Giddens, Capitalism and modern social theory,
Cambridge University Press (R..), 1871. Se cita aqui la traduccién castellana: EI
capitalismo y la moderna teoria social, versién de A. Boix Duch, Editorial Labor,
S. A., Barcelona, 1977, 2a. edicién; 1985, p. 294,

171 ], Freund, La rationalisation du droit..., cit, p. 9C.
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de las reivindicaciones materiales o exigencias de una justicia material
por parte, tanto de ciertas ideologias o clases, como de los propios
usuarios, todavia existen tendencias de irracionalidad en el derecho
moderno racional-formal. Asi, por ejemplo, sigue subsistiendo hoy dia
—segiin sefiala Weber— manifestaciones de una “justicia de Cadi”,
practicada fundamentalmente por la administracién popular de justicia
del jurado popular, “'que responde al sentimiento de los legos no edu-
cados juridicamente, a quienes ofende siempre en el caso concreto el
formalismo del derecho, asi como el instinto de las clases no privilegia-
das que reclaman una justicia de tipo material”’.*™ También, en el te-
rreno del derecho penal, cada vez mas, se da importancia a la interven-
cién de psiquiatras, sociélogos o expertos, en la decisién de hechos
delictivos; ello, evidentemente, introduce en el proceso de elementos
de materialidad, que, desde el punto d vista de la légica-juridica tienen
un caracter irracional, a pesar de que el recurso a los citados expertos
pretende precisamente reforzar la racionalidad de los enjuiciamientos.

Lo cierto, es que hoy dia todavia persiste ese insuperable enfrenta-
iniento entre formalidad y materialidad juridicas, siendo incluso el
abismo entre los dos polos de la antitesis cada vez mayor, acrecentan-
dose, consiguientemente, ¢l alejamiento entre los legos o usuarios del
derecho y las exigencias técnico-formales del ordenamiento juridico.”®
El propio Weber concluye su Rechtssoziologie con las siguientes pala-
bras, que bien podrian ser consideradas como una visién de futuro del
desarrollo del derecho moderno: “Sea cual fuere la forma en que bajo
tales circunstancias puedan estructurarse el derecho y la practica juri-
dica, lo cierto es que el resultado inevitable, condicionado por el desen-
volvimiento técnico y econdmico, tendra que ser, a pesar de cualquier
judicatura laica, el desconocimiento creciente, por parte de los legos, de
un derecho cuyo contenido de orden técnico es cada vez mayor, es
decir, la especializacién del mismo y la creciente consideracion del de-
recho vigente como aparato racional desprovisto de toda santidad vy,
por tanto, modificable en cualquier momento de acuerdo con fines ra-
cionales. Este destino puede ser ocultado por la creciente sumisién, de-

176 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 287 (traduccién castellapa: p. 658).

7€ Similares afirmaciones han manifestado: A. Febbrajo, Capitalismo, stato moder-
no e diritto. . ., cit, pp. 63-64; J. Freund, La rafionalisation du droit. .., cit., pp. 90-
92; v del mismo autor, Sociologia de Max Webers, cit, pp. 236-237; C. Seyfarth, Ge-
sellschaftliche Rationalisierung und die Entwicklung. . ., cit., pp. 198-201; K. Eder, Zur
Rationalisierungsproblematik des modernen Rechts, cit., pp. 163-166; y, N. Roos,
Antiformale Tendenzen im modernen Recht- eine These Max Webers, cit., pp. 223
¥ ss,
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terminada por consideraciones generales, a] derecho en vigor, mas no
puede en realidad ser eludido”.2""

En definitiva, Weber, al final de su Rechtssoziologie y sin entrar
en valoraciones, plantea el tema de las nuevas tendencias antiformales
y materiales en el derecho moderno, de las que podrian derivarse, fren-~
te al formalismo juridico imperante en el derecho moderno, nuevas
formas de creacion juridica, nuevas formas de hermenéutica y nuevas
formas de aplicacién judicial del derecho. Por lo tanto, Weber no rea-
liza una gran sintesis de la racionalidad del derecho moderno, sino
que, por el contrario, denuncia las propias contradicciones internas y
las tendencias contrarias que se derivan de las caracteristicas de aque~
lla racionalidad-formal. Ahora bien, no intenta tampoco dar soluciones,
ni plantea posibles vias a sequir, sino que ~~como es habitual en la
mayor parte de su obra— deja los problemas planteados y abiertos
a diferentes posibles vias de solucién ™ vy, comsiguientemente, la ar-
gumentacién weberiana es susceptible también de diversas interpre-
taciones, '™

177 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 289-290 {traduccién castellana: p. 660).

178 Esta es la tesis mantenida también por T. Parsons, Rafionalitit und der
Prozess der Rationalisierung im Denken Max Webers, cit., pp. 9192: “Su herencia
intelectual no existe tanto en un sistema tedrico cerrado, come més bien en posi-
ciones de problemas muy diversas y complejas”; y, también, A. Febbrajo, Per una
rilettura della sociologia del diritto weberiana, <it., p..21, se adhiere a lo que deno-
mina “las vias interpretativas revisionistas, que ponen el acento no tanto sobre la
unidad, como sobre la falta de unidad de la construccidn weberfana. A la imagen
de un Weber de las grandes sintesis, ellos sustituyen la imagen de un Weber de los
grandes problemas sin resolver, el cual es capaz de indicar no tanto soluciones, como
alternativas de soluciones, con lo cual es posible instaurar un didlogo menos respe-
tuoso quizé, pero més abierto v constructivo”.

17% Asi, entre las interpretaciones, podriamos decir, no orfodoxas, es decir, las
que no ven a Weber como el gran defensor de la racionalidad moderna, me interesa
resaltar las de C. Seyfarth, Gesellschaftliche Rationalisierung und die Entwicklung, . .,
cit., pp. 200-201, quien sefiala que, en la actualidad, "frente a la accién profesio-
nalizada se independizan con la progresiva racionalizacion otras dos formas de
accién: con el cambio de problemas juridicos y segun el esquema de los problemas
técnicos interpretados conforme a la racionalidad medios-fines, se independiza un
tipo de accién, que yo quisiera llamar la accién de experfos; con la idea de la
superacién creativa y libre, orientada materialmente de forma consciente, de los
limites de la racionalidad formal, se independiza un tipoe de accién, que yo quisiera
describir como una accién inferprefativa conscientemente racional segin el valor,
como una critica racional segin el valor y creativa o, simplemente, como accién
interpretativa”; v, K. Eder, Zur Rationalisierungs problematik des..., cit., pp. 165-
166, que propone, desde un punto de vista empirico, tres niveles nuevos de racio~
nalizacién formal en el derecho moderno:

a) institucional: los limites entre la legislacién y la aplicacién del derecho desapa-
recen: jueces y abogados tendrdn la misma equivalencia funcional con respecto a la
legislacién; los tribunales serdn politizados. Con ello, la distancia entre el sistema
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A mi juicio, del planteamiento weberiano sobre la racionalidad for-
mal} del derecho moderno y sus contradicciones e incoherencias propias,
se pueden deducir dos grandes consecuencias problematicas. En pri-
mer lugar, el antagonismo existente entre la racionalidad del sistema
y la racionalidad del individuo, cuyos objetivos no coinciden e, incluso,
en muchas ocasiones, se ven obstaculizados por la excesiva tecnifica-
cién y especializacién que la racionalidad del sistema exige para su
funcionamiento. Y, en segundo lugar, la crisis de la funcién y de la
accién propia de los juristas profesionales, especialmente los jueces, en
cuanto “portadores” de un derecho y una justicia de tipo racional-for-
mal.’®® Por una parte, la propia formacién juridica no es ya una for-
macién humanista y profesionalizada, sino una formacion cada vez maés
especializada; pero, por otra parte, paraddjicamente se aspira también
por parte del propio estamento de juristas a que su accién sea menos
mecanica y autdémata, y por el contrario, mas creativa y valorativa.

b) Racionalizacion externa del derecho

Si, por una parte, hemos visto que ¢l proceso de racionalizacién del
derecho responde a su propia I6gica interna, sin embargo, la racionali-
zacién juridica no se ha producido de forma aislada. Esta, y sobre todo
la racionalizacién “formal” del derecho forma parte —como ya se ha
dicho— de un proceso general de racionalizacién creciente, desarrolla~
do en el Occidente moderno, que se extiende a todas las actividades
humanas: misica, arte, economia, politica, derecho, ciencia, etcétera.
“La racionalizacién del derecho se ha hecho en reciprocidad con las

de justicia y los sistemas de procesos de formacién democrdtica de la voluntad
disminuira.

b} profesionalidad: la especializacién dogmdtica se sustituye en beneficio de una
orientacion cientifico-social en cuanto al contenido; los intentos de reforma de la
formacién de los juristas son al menos indicios para la bisqueda de una nueva
identidad profesional,

c) metodolégico: el método ideal clasico se cuestiona a través de formas cre-
cientes de interpretacidon abierta..., La busgueda de un nueve método y la critica
a la dogmatica juridica, por parte del estamento de los juristas, constituyen una
advertencia relevante,

180 C. Seyfarth, Gesellschaftliche Rationalisierung und die Entwicklung..., cit.,
pp. 207-214, ha planteado y analizado el tema de la crisis “interna” en la que se
ven inmersas las “capas de intelectuales occidentales”, en cuanto “portadores de un
determinado desarrollo cultural”. Este tema también lo ha planteado, aunque de una
forma mas superficial, S. Kalberg, Max Webers Typen der Rationalifdt..., cit.,
pp. 31-34.
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otras actividades humanas, es decir, no ha sido solitaria, sino soli-
daria’’ . 1%t

Por lo que respecta a] derecho, las condiciones externas a su racio-
nalizacién giran en torno a las condiciones econémicas y a las condi-
ciones politicas, con una incidencia, indirecta de las primeras y directa
de las segundas, sobre la racionalizacién formal del derecho. Entre los
intérpretes weberianos, el que ha destacado de forma mas clara —a
mi juicio— la racicnalizacién del derecho mediante la intervencién de
condiciones externas, ha sido Freund, segun el cual “por una parte, el
derecho se ha visto obligado a racionalizarse mas, a causa de los pro-
blemas juridicos que las actividades han planteado sin cesar a los
juristas, debido al desarrollo de estas actividades y a la necesidad de
regularlas; por otra parte, y debidc a sus problemas externos, el dere-
cho ha tenido que plantear nuevos problemas a las demas actividades,
que le han permitido tomar conciencia de su importancia en la vida
social y de la necesidad de extender su propia competencia” *

Por lo que respecta a las condiciones econémicas, Weber intenta
demostrar en su Rechtssoziologie, que el derecho no depende direc-
tamente de la actividad econdmica, sino que ésta supone sélo una
condicién indirecta en la racionalizacién del derecho, Rechaza, pues, la
tesis marxista que convierte al derecho en una superestructura de
la economia, es decir, en un mero reflejo de las condiciones econémi-
cas.’® En definitiva, Weber se opone a tedo tipo de monocausalismo
y, muy especialmente, al econdémico, pero sin negar, por el contrario,
la importancia de una interpretacién econémica de la historia: “Si hoy
en dia —sefiala Weber~. ., existe casi el peligro de que se subestime
su capacidad cientifica, ello no es mas que la consecuencia de la inau-
dita ausencia de critica para con la interpretacion econémica de la
realidad, utilizada como método ‘universal’ en el sentido de una deduc-
cién de todos los fendémenos culturales —esto es, de todo lo que
tienen de esencial para nosotros —como econdémicamente condiciona-
dos en dltima instancia’ .5

Por lo que respecta al ambito juridico, el derecho para Weber es
una actividad independiente y auténoma, condicionada sélo indirecta-

181 1, Freund, La rationalisation du droif..., cit., p. 87.

152 ], Freund, ibid., pp. 82 y ss.

183 Las relaciones tedricas entre el orden juridico v el orden econdémico han
sido va analizadas (supra cap. 2.2.4.). Aqui se trata de sefialar cudl es el grado
de influencia que Weber atribuyé a las condiciones o factores econdmicos en la
formacion del derecho a través de las distintas épocas histdricas.

184 M, Weber, Die “Objekfivitit” sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer. . .,
cit, p. 168 {traduccién castellana: pp. 137-138).
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mente por la actividad econdmica, pero gque en ningiin caso puede
reconducirse de forma unilateral a causas econémicas. Por lo tanto, el
planteamiento inicial que Weber se habria hecho con respecto a la im-
plicacién de causas econdémicas en el proceso de racionalizacién se
podria resumir —segiin palabras de Richter— en la siguiente cuestién:
“;son responsables las causas econémicas de algiin progreso en el pro-
ceso de racionalizacién?, o al revés, ;son responsables de una paraliza-
cién en algin nivel de racionalizacién?™’ 8¢

El propio Weber dio respuesta a estas cuestiones en su Rechfssozio-
gie, sefialando que “‘por si mismas, las situaciones econémicas no
engendran automaticamente nuevas formas juridicas, sino que encierran
simplemente la probabilidad de que una nueva invencién técnico-juri-
dica se difunda”.!® Esto quiere decir, que las instituciones juridicas
tienen que ser previamente inventadas para poderse poner al servicio
de intereses econémicos, y dicha invencién depende fundamentalmen~
te de la especificidad técnico-juridica de cada ordenamiento juridico.
Es decir, que —como Weber habia anticipado ya en su trabajo de
tesis doctoral—'®" las nuevas situaciones econdmicas, gque van surgien-
do a lo largo de la historia, pueden influir indirectamente en la crea-
cién de nuevas formas e instituciones juridicas,

Pero, a su vez, existe también una influencia reciproca del orden
juridico en el ambito econdmico, puesto que el exito de las nuevas téc-
nicas o instituciones juridicas, que el orden juridico pueda crear en una
determinada época histérica, contribuye a favorecer el desarrollo de
las nuevas situaciones econémicas. '

Asi, Weber pone como ejemplo la aparicién de la economia racional,
que influye indirectamente en la racionalizacién del derecho, plantean-
dole nuevos problemas sociales y nuevas relaciones, que el derecho se
ve obligado a regular y dar covertura juridica. La economia racional
necesita para su difusién la existencia de un instrumento que le pro-
porcione previsibilidad, v ese instrumento no puede ser otro mas que
un derecho “racional”. El derecho, pués, racionaliza su propia técnica
l6gico-juridica, para poder garantizar las nuevas relaciones y transac-
ciones propias de una economia racional, Sélo mediante un derecho po-
sitivo caiculable y racional, y una administracién de justicia rapida,
precisa, univoca y continua, la nueva economia racional podia oponerse
y triunfar sobre las anteriores formas de economia medieval. La acti-

185 ] Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., pp. 75-76.
136 M, Weber, Rechissoziologie, cit., p. 127 (traduccién castellana: p. 550).
187 Véase: supra, cap., 1.1.2,
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vidad econdémica se convierte asi en una condicién o circunstancia que
influye externamente la racionalizacién del derecho, y que, a su vez,
se racionaliza ella misma medjante la utilizacién técnica de un marco
juridico racional previsible.

Por otra parte, las condiciones politicas y el tipo de dominacién o
de poder influyen de manera directa en el tipo y forma de racionaliza-
ciéon del derecho. De esta forma, segiin sean las caracteristicas internas
y los intereses que persiga cada tipo de dominacién politica, el de~
recho se vers influido o bien hacia una racionalizacién material, o bien
hacia una racionalizacién de tipo formal.

Al respecto, Weber hace la siguiente observacién con caracter gene-
ral: “La vieja administracién de justicia por el pueblo, originariamente
un procedimiento expiatorio entre los clanes, es en todas partes des-
pojada de su primitiva irracionalidad formalista gracias al influjo del
poder de los principes y de los magistrados (el germanico bann; el
latino imperium) y, en ciertas circunstancias, del poder sacerdotal or-
ganizado, al mismo tiempo que sufre la influencia persistente en su
contenido juridico por parte de esos poderes. Esta influencia varia con
el caracter de la dominacién. Mientras més racional era el aparato
autoritario de los principes y jerarcas a través de ciertos ‘funcionarios’,
tanto mas dirigia su influencia (en el jus honorarium y los medios
procesales pretorios en la antigiledad, en las capitulares de los reyes
francos, en las creaciones procesales de los monarcas ingleses y el
Lord Canciller, y en el procedimiento eclesiastico inquisitorial) a dar a
la administracién de justicia —en cuanto a forma y contenido~— un
caracter racional —indudablemente entendido éste en diverso sentido—,
al eliminar los medios procesales de tipo irracional, lo que significaba
siempre, al mismo tiempo, racionalizarlo. Estos poderes sélo revelaban
de manera inequivoca tales tendencias cuando, o bien los intereses de
su misma administracién racional sefialaban tal camino (como la auto-
ridad papal de la Iglesia), o bien cuando se hallaban unidos a grupos
poderosos de particulares que tenian un fuerte interés en el caracter
racional del derecho y del procedimiento, como ocurrié con las capas
burguesas en Roma, al finalizar la Edad Media y en la época moderna.
Alli donde falté este nexo, la secularizacién del derecho y la forma-
ci6n de un pensamiento juridico estrictamente formal se extinguieron
en sus comienzos o se convirtieron en todo lo contrario’ 148

188 M., Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 217-218 (traduccién castellana: pp. 603~
604).
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En efecto, ya hemos visto c¢émo las dominaciones de tipo teocratico,
patrimonial o principescas fomentan una racionalizacién material del
derecho. En oposicién a estos tipos de dominacién tradicional se en-
cuentra el, llamado por Weber, “poder legal”, “en el que —como
dice Bobbio— el derecho asume cada vez méas la forma de norma
estatuida’.?®® Para Weber, el tipo mas puro de poder legar es la do-
minacién burocratica, que, a su vez, constituye el nicleo central del
Estado racional meoderno y de la empresa capitalista. La estructura
burocratica del Estado moderno, segiin 'Weber, “crea la base para la
organizacién de un derecho sistematizado y racional fundado en le-
yes”' % vy, consiguientemente, transforma el derecho y la administra-
cién de justicia en el sentido de una racionalidad formal, ya que, por
lo tanto, la organizacién burocratica moderna -—~como veremos— ha
sido factor de influencia directa en la racionalizacion formal del dere-
cho, tanto en su actividad legislativa como en la justicial, y tanto en
sus conceptos e instituciones como en sus mediog y técnicas, que ha
conducido al derecho moderno hacia una especializacién profesional
y una tecnificacién cada vez mayores.

Ya ha sido analizado anteriormente, cémo los poderes teocraticos
y profanos de caracter patrimonial o principesco orientaban el derecho
hacia una racionalizacién de tipe material.’®® Por e] contrario, la racio-
nalizacién formal de] derecho moderno alcanza su punto maximo con
una dominacién politica racional, burocratica y formal, esto es con el
Estado racional moderno, puesto que —como sefiala Weber— “la
igualdad juridica y la exigencia de garantias juridicas contra la arbi-
trariedad requiere una ‘objetividad’ racional formal por parte del régi-
men de gobierno, en oposicién al capricho personal libre derivade de
la gracia, propia de la antigua dominacién patrimonial”.1?

A continuacién, en el siguiente epigrafe, me propongo realizar una
aproximacién a las dos grandes fuentes externas de racionalizacién
del derecho, que han contribuido esencialmente a la racionalizacién for-
mal del derecho: el capitalismo moderno y el Estado racional, se-
fialando el grado de influencia que han ejercido sobre aquél, asi como
ias relaciones reciprocas gue entre estos tres fenomenos historicos
existen.

189 N, Bobbio y N. Matteucci, Diccionario de Politica, Siglo veintiuno de Espafia
editores, S. A., Za. edicién en espafiol, 1982 (la. edicién en Espafia) redactores de
la edicién en espafiol J. Arico y J. Tula, tomo I p, 513.

190 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 826 (traduccién castellana;
p. 1061) .

121 Véase: supra, cap. 3.2.1.C.).

192 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 565 (traduccion castellana: p, 735).
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3. Una aproximacién a la relacion entre derecho racional formal,
capitalismo y estado moderno en la obra de Weber

Enlazando con lo dicho en la dltima parte del apartado anterior y
utilizando palabras de Rossi, “la racionalizacién en sentido formal. . .,
es un fenémeno especifico del Occidente moderno, y estd conectado
no sélo (directamente) con el estado racional moderno y con las exi-
gencias de una administracién burocratica, sino también (indirecta-
mente) con un capitalismo fundado sobre el calculo racional del capital
y de la busqueda sistematica del provecho. En otras palabras, el dere-
cho racional-formal es un producto del mismo desarrollo histérico que
ha dado vida tanto al Estado como al capitalismo modernos; y en ello
consiste, mas alla de férmulas superficiales, su solidaridad’ 1

En efecto, para Weber, tanto el derecho racional-formal como el
capitalismo y el Estado modernos son productos, al igual que otras
manifestaciones culturales —el arte, la misica, la ciencia, . .—, de la
orientacién racional-formal del mundo occidental modernc. Esto quiere
decir, que Weber entiende el proceso de racionalizacién del mundo
occidental, como un proceso hacia una forma especifica de racionali-
dad: la racionalidad formal.

Existe, por tantc, una similifud esfructural entre los tres fenémenos
citados, en el sentido de ser interpretados por Weber igualmente en
términos de racionalidad formal. Asi el racionalismo econémico, por
ejemplo, alcanza su mayor grado de formalidad, a través de un calculo
monetario especifico: el calculo de capital. El capitalismo, pues, es
tratado por Weber en sus escritos sociolégicos como un concepto in-
cluido dentro de otro mas amplio: el concepto de 'racionalizacién, con
respecto al que constituye un ejemplo” '™ Y, por su parte, el raciona~-
lismo-formal del Estado moderno encuentra su maxima expresion con
la organizacién administrativa burocratica y con la utilizacién de un
derecho basado en un tipo de pensamiento juridico-formal, heredado
del formalismo del derecho romano.

En esta misma linea interpretativa, Febbrajo destaca, que, “mien-
tras en la sociologia contemporanea capitalismo, estado moderno y de-
recho son fenémenos no necesariamente afrontables en una perspectiva
unitaria, en la obra de Weber son estudiados sobre la base de un
material histérico de inusitada mole y partiendo de idénticos presu-

193 P, Rossi, Il processo di razionalizzazione del diritfo e il rapporte con l'econo-
mia, cit., p. 37.
19+ A, Febbrajo, Capitalismo, stato modernc e diritfo razionale-formale, cit., pp.

39.40,
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puestos tanto tedricos como metodoldgicos; desde un punto de vista
tedrico, parecen ser el resultado de un tnico proceso de racionalizacion
que se realiza en varios sectores de la vida social moderna; desde un
punto de vista metodolégico, vienen considerados como concretizacio~
nes de un comiin procedimiento ideal-tipico, en base al cual son de~
terminadas de una forma heuristica, sin, por comsiguiente, ninguna
pretension de correspondencia total con el real curso de los aconteci-
mientos, las manifestaciones y las fases principales de tal proceso’.1®*

Ya hemos visto al analizar las etapas teéricas del desarrollo del de-
recho, cémo, partiendo de una concepcion tipico-ideal, el derecho racio-
nal-formal es un producto caracteristico y exclusive del racionalismo
del Occidente moderno, que no se ha dado en ninguna otra época his-
torica, ni en ningin otro lugar. Lo mismo ocurre con “el poder que de-
termina el destino de nuestra vida moderna: el capitalismo”, entendido
este iltimo, no como un mero ‘'afan de riqueza”, esto es de ganar el
mayor dinero posible —cosa que puede encontrarse en “todas las épo-
cas y'en todos los lugares de la tierra, en toda circunstancia que ofrezca
una posibilidad objetiva de enriquecerse”—, sino como “afan de ga-
nancias logradas mediante una actividad capitalista racional y continua-
da, de ganancia siempre renovada, de ‘rentabilidad’ ".1%¢ Este tipo de
actividad econémica presupone, por tanto, el calculo de capital; es decir,
“se integra en una serie planificada de prestaciones ftiles reales o
personales, como medio adquisitivo, de tal suerte, que, en el balance
final, el valor de los bienes estimables en dinero (o el valor de estima-
cion periddicamente calculado de la riqueza valorable en dinero de una
empresa estable), debera exceder al ‘capital’, es decir, al valor de esti~
macién de los medios adquisitivos reales que se emplearon para la
adquisicién por cambio (debiendo, por tanto, aumentar continuamente
con la vida de la empresa}’".*%?

Ahora bien, este dato no es suficiente para caracterizar el capitalismo
moderno occidental, puesto que éste tiene unas caracteristicas y direc-
ciones que no se conocen en ninguna otra parte. En efecto, “capitalis-
mo” y “empresas capitalistas” (incluso con relativa racionalizacién del
calculo del capital) ha habido —segun sefiala Weber— “en todos
los paises civilizados del mundo, hasta donde alcanzan nuestros cono-
cimientos: en China, India, Babilonia, Egipto, en la antigiiedad heléni-

135 A, Febbrajo, Capitalismo, stafo moderno e diritfo razionale-formale, cit., pp.
39-40.

196 M. Weber, Infroduccién a La ética profestante y el espiritu del capitalismo,
cit, p. 9.

197 M, Weber, ibid.. pp. 8-10.
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ca, en la Edad Media y en Ja Moderna; y no sélo empresas aisladas,
sino economias que permitian el continue desenvolvimiento de nuevas
empresas capitalistas e incluso ‘industrias’ estables”. %

Sin embargo, lo que caracteriza fundamentalmente al capitalismo oc-~
cidental es “la organizacién racional-capitalista del trabajo formalmente
libre".””* Weber, en su obra titulada Historia Economica General, se-
nala toda una serie de premisas del capitalismo moderno, entre ellas:
la contabilidad racional del capital, la apropiacién de todos los bienes
materiales de produccién como propiedad de libre disposicién por parte
de las empresas lucrativas auténomas, la libertad mercantil, la técnica
racional, el derecho racional, la comercializacién de la economia. .."” .20
Pero, sin embargo, Weber insiste en que “todas las caracteristicas del
capitalismo occidental deben su importancia a su conexién con la orga-
nizacién capitalista del trabajo”,?** lo cual hace posible que el capitalis-
mo moderno haya sido un fenémeno tipico vy exclusivo del desarrollo
de la racionalidad formal del mundo occidental.

Por lo tanto, como sefiala Marcuse, “hay, segiin Max Weber, una
racionalidad, que sélo en el Occidente se ha hecho efectivo, que ha
conformado el capitalismo. .. y que ha decidido nuestro futuro inme-~
diato: ¢l intento de determinar las miltiples apariciones de esa racio-
nalidad constituye gran parte de la obra de Weber, El ‘espiritu del ca-
pitalismo’ descrito en el primer tomo de la Sociologia de la Religion
es uno de esos modos de aparicién; ya en la introduccién a esta obra se
apunta programaticamente que la racionalidad que se manifiesta en pa-
labras y hechos en el capitalismo distingue radicalmente la forma occi-
dental de industrializaciéon de todas las otras formas de economia y
técnica’,#?

Y, por altimo, “también el Occidente es el tinico que ha conocido el
‘Estado’ como organizacién politica, con una ‘constitucién’ racional-
mente establecida, con un Derecho racionalmente estatuido y una
administracién por funcionarios especializados gulada por reglas racio-
nales positivas: las leyes’ ".2%8 Todas las formas de “estado” u orga-
nizaciones politicas existentes con anterioridad a la Edad Moderna
Occidental han carecido de una organizacién juridica y administrativa

198 M, Weber, ibid., p. 11.

192 M. Weber, ibid., p. 12.

200 M, Weber, Historia Econémica General, cit., pp. 237-238.

201 N, Weber, Infroduccion a La ética profestante y el espiritu. .., cit, p, 14.

202 H, Marcuse, Industrialisierung und Kapifalismus, cit, p. 163 (traduccién cas-
tellana: p. 127).

208 M, Weber, Infroduccin a La ética profestante..., cit, p. 8,
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impersonal y racional, como la propia del Estado moderno occidental.
Con anterioridad a éste, toda formacién politica tenia como base un
caracter tradicionalmente —patriarcal o patrimonial—~ o un caracter
carismatico, y su administracién estaba formada por individuos ligados
al sefior por relaciones personales de vasallaje ¢ de séquito. En todas
esas otras formas de organizacién politica faltaba —como sefiala Ros-
si— “aquella objetividad del ordenamiento administrativo vy juridico
que es propia del estado moderno, y en la cual reside su raciona-
lidad™ 204

Por lo tanto, la interpretacién, que aqui se va a mantener, es la de
que tanto el derecho racional-formal, como el capitalismo y el Estado
modernos caracterizan el proceso de racionalizacién del mundo occiden-
tal en términos de racionalidad formal, dandose entre estos tres fené-
menos histéricos un conjunto de interconexiones mutuas o unas rela-
ciones de condicionamientos reciprocos. Y no, una pretendida relacion
de dependencia unilateral por parte del derecho y la organizacién esta-
tal moderna con respecto al capitalismo occidental > Al respecto, fini-
camente voy a utilizar la linea arqumental (en concreto el ejemplo de
Inglaterra, por lo que se refiere al desarrollo del capitalismo moderno),
que Weber utiliza, para poner de manifiesto su rechazo a todo tipo
de monocausalismo, especialmente el econémico, en su investigacién
histérico-sociolégica del desarrollo del derecho moderno,

Antes de entrar en el analisis detallado del presente epigrafe, hay
que advertir, que lo que aqui se pretende es inicamente poner de mani-~
fiesto las reciprocas relaciones existentes entre el derecho racional~
formal, el capitalismo y el Estado modernos, en cuanto manifestaciones
de! proceso de racionalizacién formal del mundo occidental moderno.
No se trata, pues, de entrar a analizar el capitalismo modernc en sus
origenes y funcionamiento,?® asi como, tampoco de realizar un analisis

204 P, Rossi, Lo sfato moderno e la sua razionalita, cit., p. 97,

205 Fsta ltima es la tesis mantenida por H. Marcuse, Indusérialisierung und Kapi-
talismus, cit., pp. 163-164 (traduccion castellana: p. 127), quien opina, en base a
la exposicion weberiana, que todo tipo de manifestacion de la racionalidad formal
occidental depende unilateralmente de la economia capitalista: “En la Sociologia de
Max Weber, la racionalidad formal se transforma —sin censuras en racionalidad
capitalista. ..”.

206 [,a teoria weberiana sobre el origen y funcionamiento del capitalismo moderno
ha originade una amplisima bibliografia, entre la ¢ual me interesa destacar —ade-
mas de la citada con caracter general al final de este trabajo— las siguientes obras:
]. Winckelmann (Hrsg.), Die protestantische Ethik II, Kritiken und Antikrifiken,
Miinchen u. Hamburg (Siebenster-Taschenbuch Bd. 119/120), 1968; H. M. Robert»
son, Aspects of the Rise of Economic Individualism: A Criticism of Max Weber and
His School, Cambridge University Press, London, 1933; E. Fischoff, The Protestant
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exhaustivo sobre la teoria weberiana del Estado moderno. No hay que
olvidar que ¢l objeto del presente capitulo es la exposicion y analisis
de la reconstruccién tipico-ideal weberiana del proceso de racionaliza-
cién del derecho moderno, en el cual han influido como factores exter-
nos, tanto el capitalismo occidental, como el Estado moderno, De esta
forma, en la exposicién que sigue, capitalismo y Estado modernos van
a ser analizados fan sélo en la medida de su contribucién al proceso
de racionalizacién juridica externa y al predominio del derecho racio-
nal-formal en nuestro ambito cultural contemporaneo.

a) Derecho racional-formal y capitalismo moderno.

En el capitulo cuarto de Wirtschaftsgeschichte, en el que se trata
el origen del capitalismo moderno, Weber indica que el Estado racio-
nal, que “sélo se da en Occidente”, es el “linico terreno sobre el cual
puede prosperar el capitalismo moderno”, y sefiala como fundamento
de tal tipo de Estado, por una parte, la existencia de una “burocracia
especializada”, y por otra parte, la existencia de un “derecho racio-
nal”, basado, en su aspecto formal, en el derecho romano, En efecto,
uno de los postulados weberianos al respecto consiste en afirmar que
lo que el capitalismo moderno necesitaba, para su progreso y desarro-
llo, era un derecho que pudiera “calcularse como una maquina”, y en
e] cual "los puntos de vista rituales y magicos no desempefiaran papel
alguno’ 207 :

Como dice Weber, “para que la explotacién econémica capitalista
proceda racionalmente precisa confiar en que la justicia y la adminis-
tracion seguiran determinadas pautas, Ni en la época de la polis he-
lénica, ni en los Estados patrimoniales de Asia, ni en los paises occi-

Ethic and the Spirit of Capitalism: the Hisfory of a Confroversy, en "Social Re-
search”, 11 (1}, 1924, pp. 54-77; P. Besnard, {Ed.), Protestanfisme et Capifalisme. La
Controverse Post-weberiane, Librairie Armand Colin, Paris, 1970; R. F. Beetling,
Protestantisme en Kapitalisme: Max Weber in critick, Groningen, 1946; H. Marcuse,
Industrialisierung und Kapitalismus, cit., pp. 161-180; A. Giddens, Marx, Weber and
the development of capifalism, en "Sociology™, nim. 4, pp. 289-310, 1970; H. Luthy,
Variationen iiber ein Thema von Max Weber, en Seyfarth/Sprondel (Hrsg.), cit.,
1973, pp. 92-122, que se manifiesta en contra de la tesis weberiana sobre la relacién
protestantismo-capitalismo; R. ‘Collins, Weber's Last Theory of Capitalism: A Syste-
matization, en “American Sociological Review’’, vol. 45, 1980, pp. 925-942; 1. M.
Vincent, Le capitalisme selon Weber, en “L'Homme et la societé”, 4, avril-juin
1967, pp. 61-77; v G. Abramowski, Das Geschichfsbild Max Webers, Universalges-
chichte am Leitfaden des okzidentalen Rationalisierungsprozesses, Ernst Klett Ver-
lag Stuttgart, 1966, pp. 20-52.
w07 M, Weber, Historia Econdmica General, cit., p. 289
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dentales hasta los Estuardo pudo garantizarse tal cosa. La arbitrariedad
de la justicia regia, con su otorgamiento de mercedes, trajo constantes
perturbaciones en los calculos peculiares de la vida econémica,...”.**®
Sin embargo, el derecho racional-formal, tal y como se desarrolla en
el Estado moderno, por obra del grupo de juristas profesionales inspi~
rados en un pensamiento juridico-formal, que trae su origen del dere-
cho romano, estaba en condiciones de proporcionar la calculabilidad
que ¢l capitalismo moderno necesitaba. Asi pues, el hecho de gue el
capitalismo moderno triunfara tnica y exclusivamente en Qccidente,
se derivé de la confluencia de una serie de caracteristicas del orden
social occidental, entre las cuales Weber destaca fundamentalmente:
“la indole racional del Derecho y la administracién’; “pues el moderno
capitalismo industrial racional —~sefiala Weber— necesita tanto de los
medios técnicos de calculo del trabajo, como de un Derecho previsible
y una administracién guiada por reglas formales™.>®

Un sistema de normas abstractas, aplicables a todos por igual, y
por tanto, previsibles, favorecia la realizacién del calculo de capital,
que caracteriza la orientacién capitalista de la economia; vy, por otra
parte, la justicia de tipo formal y racional es una garantia de la “liber-
tad contractual” y de la “igualdad juridica” formal, lo cual beneficiaba
e interesaba a los explotadores de empresas econémicas permanentes
de tipo racional. De esta forma, un ordenamiento juridico previsible,
segiin reglas abstractas y racionales, garantizado por un poder coerci-
tivo fuerte, favorecié las exigencias de la orientacién econémica capita-
lista, basadas fundamentalmente en la rapidez de la administracién de
justicia y en la calculabilidad e igualdad formal, que sus normas pro-
porcionan.

Asi pues, como sefiala Parsons, Weber "se aplicé a presentar un
cuadro general de un tipo moderno de organizacién social, que en la
practica aparecid principalmente en sus formas mas evolucionadas, en
el mundo occidental, y que era cualitativamente diferente, en el senti-
do evolucionista, de todo lo que se pudo observar en otras civilizacio-
nes. Weber solia llamar a este sistema ‘capitalismo burgués racional’,
pero las caracteristicas econémicas que subraya esta designacién no
son suficientes, ni aun esenciales. Ese tipo de organizacién social fue
concebido como un conjunto muy amplio de elementos institucionales
en el cual el derecho universalista y la administracién racional-juri-

208 M. Weber. ibid., pp, 237-238.
200 [, Weber, Infroduccion a la éfica profestante y el espirifu. .., cit, p. 16.
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dica, asi como la empresa econémica orientada hacia la ganancia,
desempefian un papel central’.»

Sin embargo, la relacién entre capitalismo moderno y derecho racio-
nal formal estda muy lejos de configurarse como una relaciéon causal
o como una ‘‘correlacién necesaria”.?’! En este sentido sostiene Feb-
brajo, que, “‘en general, para Weber, las relaciones entre derecho ra-
cional-formal y economia capitalista resultan reconstruibles no ya me-
diante una simplista relacién causa-efecto, sino mediante una mas com-
pleja relacion de afinidades estructurales y de complementariedades
funcionales adaptadas a poner en evidencia que un ordenamiento ju-
ridico racional-formal, producido por factores, no necesaria ni princi-
palmente econémicos, puede, de un lado, favorecer la formacién de
empresas capitalistas inspiradas por los mismos criterios de racionali-
dad formal, y, de otro lado, puede ser reforzado y difundido mayor-
mente, por una especie de ‘feed back’, gracias al sostenimiento de las
clases capitalistas emergentes”.”2

En efecto, el propio ‘Weber, en su Wirtschaftsgeschichte, afirma
que “la alianza entre el Estado y la jurisprudencia formal vino a fa-
vorecer indirectamente e] capitalismo”.?*? Esto quiere decir que el ca-
pitalismo moderno no encuentra su causa directa en el derecho racio-
nal-formal, al igual que el origen de este altimo no estad en la orienta-
cién capitalista de la economia.

Asi en la formacién del derecho racional-formal han influido de
forma indirecta determinadas circunstancias econdmicas, como, por
ejemplo, el hecho de que las clases burguesas y capitalistas contribu-
yeran, con su interés en la ampliacién del mercado, a la centralizacion
de] poder coactivo estatal frente a los privilegios o grupos particulares
con derecho propio. Sin embargo, la economia capitalista no constituyé

219 T, Parsons, Wertgebundenheit und Objetivitdt in den Sozialwissenschaften,
cif., pp. 55-57 {traduccién castellana: p, 29); y también en su ensayo sobre Rafiona-
litif un der Prozess der Rationalisierung im Denken Max Webers, cit.,, p. 91, vuelve
a insistir en este tema: “Es preciso apuntar aqui que Weber, aunque como muchos
otros partid del concepto de la racionalidad econémica, que para €l significaba el
ntcleo def concepto de la racionalidad segin e! fin, sin embargo, a diferencia de
aquellos tedricos provenientes de la tradicién inglesa empirista y utilitaria, combinaba
la racionalidad econémica.., con la racionalidad de un orden juridico-politico. Esta
relacion no se expresd en ninguna otra parte mas clara que en su concepcién de
que el capitalismo moderno y burgués tiene gue comprenderse como una fusion de
la racionalidad econdmica del mercado por un lado, v de la racionalidad racional-le-
gal de la organizacién burocritica por el otro”.

211 Expresion utilizada por P, Rossi en I7 proceso di razionalizzazione del diri-
tto. .., cit., p. 20.

“12 A Pebbrajo, Capifalismo stato moderno e diritto. .., cit., p. 55.

212 M. Weber, Historia Econémica General, cit., p. 285,
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ningiin factor decisivo o determinante de la racionalizacién formal del
derecho,”* sino que la orientacién formalista de éste hay que buscarla
en el tipo de pensamiento juridico-formal, que, basado en el derecho
romano, surgié en las universidades continentales de la Edad Media,
y no, por tanto, sélo en las condiciones econémicas: “No hay duda
que. .. los intereses capitalistas —~dice Weber— contribuyeron a alla-
nar e] camino a la dominacién de los juristas (educados en el Derecho
racional) en la esfera de la justicia y la administracién, pero no cons-
tituyeron en modo alguno el factor inico o dominante. Y, en todo caso,
tal Derecho no es un producto de aquellos intereses”.**

Por otra parte, el capitalismo modernc no encuentra tnicamente su
ambito de desarrollo en el derecho racional-formal —que no constitu-
ye, por comsiguiente, una condicién necesaria para su desarrollo—,
sino que también es compatible con otro tipo de derecho, como asi lo
ha sido en Inglaterra, con el derecho racional material. Si, de esta for-
ma, admitimos que el derecho racional-formal, con sus normas abstrac-
tas, ha favorecido la libertad de mercado y la previsibilidad necesarias
para la economia capitalista, también hemos de admitir, sin embargo,
que el capitalismo se originé inicialmente en Inglaterra, pais que ha
sido ajenc a la racionalidad formal del derecho, es decir, a la forma-
cién universitaria de caracter formal e inspirada en el derecho romano.

El pensamiento juridico inglés ha sido —y en parte, continia sién-~
dolo— un “arte de tipo empirico” y, en particular, la justicia inglesa
es una justicia empirica, basada en precedentes, Como ya se ha sefia-
lado,®* "el motivo de que en Inglaterra se hayan frustrado todos los
intentos de codificacién racional, asi como de admisién de]l derecho
romano, radica ~~segiin seflala Weber— en la eficaz resistencia opues-~
ta por el gran gremio de abogados, capa de honoratiores de cuyo seno
han surgido los jueces de las grandes cortes de justicia. Estas perso-
nas han recibido una educacién juridica en forma de un arte empirico,
altamente desarrollado desde el punto de vista técnico, y han luchado
con éxite contra los esfuerzos encaminados a la codificacién de un de-

214 En este sentido afirma Habermas, que “el modo de produccién capitalista es
decisivo, por supuesto, para la dinamica del desarrolio, que explica los contenidos y
funciones del derecho burgués; no lo es, en cambio, para la l6gica del desarrollo,
que es la Gnica que explica la forma y las estructuras de racionalidad del derecho
burgués”: J. Habermas, Llberlegungen zum evolutioniren Stellenwerf des modernen
Rechts, en Zur Rekonstruktion des historischen Materialismus, Frankfurt a. M. 1976;
se cita aqui la traduccién castellana: La reconstruccién del materialismo historico,
versién de J. Nicolas Muiiiz y R. Garcia Cotarelo, Ed. Taurus, 1981, p. 238 nota n° 1.

215 M. Weber, Infroduccion a La éfica protestante. .., cit., p. 17.

218 Supra, cap. 3.2.1.B)a).
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recho racional, esfuerzos que, procedentes sobre todo de los jueces
eclesidsticos y, temporalmente también, de las universidades, constituian
una amenaza para su posicién social y materjal”®7

Por tanto, el hecho de que el capitalismo moderno se origine y desa~
rrolle junto a un derecho de este tipo, nos impide considerar al derecho
racional-formal basado en el derecho romano, como una condicién ne-~
cesaria e indispensable para la orientacién econémica capitalista. Por
el contrario, hemos de admitir ~como lo hace Weber en las tltimas
paginas de su Rechtssoziologie—, que el capitalismo moderno se
desarrolla igualmente y presenta los mismos rasgos en lo econémico,
no sdlo bajo ordenamientos juridicos que, desde un punto de vista del
derecho, poseen normas e instituciones radicalmente diferentes. . ., sino
tratandose de ordenamientos juridicos que difieren radicalmente en su
estructura formal”, =%

El derecho racional-formal, pues, ha sido un instrumento para el de-
sarrollo de lIa economia capitalista, que, a su vez, ha potenciado el
predominio de aquél, pero en ningiin caso ha sido su condicién nece-
saria. Asi pues, “en el mundo occidental moderno, economia capitalista
y derecho racional-formal se presentan como fenémenos (y como pro-
cesos de desarrollo) correlativos entre si, pero relativamente indepen-
dientes’ .19

Pero, si partimos de la ya citada similitud estructural y metodol6-
gica, con la que Weber afronta el analisis del capitalismo moderno y
el del derecho racional-formal, habria que preguntarse entonces: ;cémo
es posible que un derecho racional-material, como lo ha sido ~y lo
es— el derecho consuetudinarjo inglés, sea compatible con el capitalis-
mo, que es utl tipo de economia desarrollada en base a la racionalidad
formal, no, en base a la racionalidad material?

En primer lugar, Weber sefiala que lo que ha vinculado decisiva-
mente al derecho racional-formal, y consiguientemente al derecho ro-
mano, con el capitalismo moderno en su “forma racional”, su previsi~
bilidad y, “ante todo la necesidad técnica de poner en manos de
especialistas racionalmente entrenados ~es decir, de especialistas que
habian estudiado en las universidades el derecho romano— los proce-
dimientos judiciales, en vista del procedimiento racional de prueba re-
querido por la creciente complicaciéon de los casos litigiosos y en vista
de la imposibilidad de aplicar en una economia cada vez mas raciona-

217 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaff, cit., p. 564 (traduccién castellana:
p. 733},

218 M., Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 284 (traduccién castellana: p. 656).

219 P, Rossi, Il processo di razionalizzazione del diritto. .., cit., p. 23.
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lizada la simple determinacién de la verdad mediante la revelacién
concreta o la anuencia sagrada propia de los estadios primitivos’,*® lo
cual, a su vez, vino condicionado por las nuevas estructuras econémi~
cas. No obstante, no es el contenido material del derecho romano, el
que mejor haya favorecido las necesidades del capitalismo naciente,
sino que todas las instituciones juridicas especificas del capitalismo
moderno, son ajenas al derecho romano, teniendo por el contrario nor-
malmente un origen medieval, asi por ejemplo: la carta de renta (el
pagaré y el empreéstito de guerra); la accidén, que proviene también del
derecho medieval y moderno, ya que el derecho antiguo no la cono-
cia; la letra de cambio, “a cuya construccién han contribuido los de-
rechos arabigos, italiano, aleman e ingiés”; la sociedad mercantil; la
hipoteca; la representacion, etcétera.

Por lo tanto, ““la recepcién del derecho romano sélo influyé en cuan-
to cre6 el pensamiento juridico-formal” ' el cual ha proporcionado
la calculabilidad sobre el funcionamiento prebable del aparato coactivo
y la garantia juridica de los contratos realizados por los sujetos eco-
némicos que e] capitalismo necesitaba.

Sin embargo, estas necesidades han sido también cubiertas, de dis-
tinta manera, por un tipo de derecho racional-material, a saber, el de-
recho consuetudinario inglés. Obviamente, el derecho inglés introdujo
también “los procedimientos racionales de prueba, especialmente a fa-
vor de los comerciantes”. Pero, junto a este dato decisivo, Weber
sefiala otras dos circunstancias que favorecieron el desenvolvimiento
del capitalismo en Inglaterra. En primer lugar, la “educacién juridica
se hallaba principalmente en manos de una capa que ejercia su acti-
vidad al servicio de los particulares que tenian bienes de fortuna, es-
pecialmente los capitalistas, y que vivian materialmente de ellos”. Los
abogados, por, tanto, en cuyas manos se encontraba la elaboracién
practica del derecho, ideaban las formas de negocios juridicos mas
adecuadas para los intereses de sus clientes, que eran, como hemos
dicho, las capas capitalistas principalmente, Y, en segundo Jugar, “la
circunstancia de que la concentracién de la administracién de justicia
en los tribunales imperiales de Londres y su enorme costo, constitujan,
para los desprovistos de recursos, una denegacién de justicia”222

272“ gvi Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 564 (traduccién castellana:
p. 733).

2 M. Weber, ibid., p. 817 (p. 1049) (el cursivo es mio).
6582)23 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 286-287 (traduccién castellana: pp. 657-
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En definitiva, que la peculiar forma de la organizacién judicial ingle-
sa y de los procedimientos procesales equivalié hasta la época moderna
a una denegacién de la justicia a los econémicamente débiles, lo cual,
como es claro, contribuyé al desarrollo capitalista. Ademas, aun cuan~
do la administracién de justicia inglesa no funciona en lo esencial
como la del continente —esto es, por “aplicacion de preceptos juridi-
cos sublimados con ayuda de la légica’”—, sin embargo, “el derecho
inglés es también formalista en su manejo practico”,?* como lo demues-
tra el hecho de que los jueces se encuentran estrictamente ligados a
los "precedentes”’, gue son, en definitiva, también, “esquemas calcula-
bles”. Por otra parte, el desarrollo de ningiin derecho occidental, ni
siquiera el inglés, pudo mantenerse al margen de las influencias del
formalismo juridico, piénsese, por ejemplo, en la definicién de las fuen-
tes de] Common Law: precedentes judiciales y ‘'legal principles”, 2

En resumen, a pesar de las diferencias existentes en el derecho in-
glés con respecto al derecho continental, aquéllas, segin Weber, no
son capaces de “influir en la estructura total de la economia”. Y, por
otra parte, el desarrollo del capitalismo en el ambito de los dos tipos
de derechos no ha logrado corregir las peculiaridades y diferencias de
la estructura del derecho inglés ni de su administracién de justicia,
en la direccion de las caracteristicas del derecho continental, Asi pues,
hay que concluir, como Jo hace Weber, afirmando, que “no hay en
el capitalismo, como tal, ningéin motivo decisivo de esa forma de ra-
cionalizacion del derecho, que desde la época de la educacién roma-
nista universitaria de la Edad Media, es caracteristica del Occidente:
continental’.?*s

No obstante lo dicho, existen interpretaciones contrarias a la aqui
mantenida, sobre todo entre algunos autores del ambito anglosajén,

223 M, 'Weber, ibid., pp. 286-287 (pp. 657-658}.

224 Scbre las fuentes actuales del derecho inglés, me remito a algunos de los tex-
tos clasicos, como los de: G. Radbruch, El espiritu del derecho inglés, cit., pp. 37~
61; M. G. Losano, Los grandes sistemas juridicos, cit., pp. 173-180; R. David, Les
grands systémes de droif contemporains, cit., pp. 367-395; O. W. Holmes, Jr., The
Common Law, Boston, Little, Brown and Company (1881, 1909}, 1923; W. Geldart,
Elements of English Law, revised by Sir William Holdsworth and H. G, Hanbury,
Fifth Edition, Geoffrey Cumberlege, Oxford University Press, London/New York/
Toronto, 1953; G. Williams, Learninig the Law, Stevens & Sons Limited, London
{12 edition: 1945), 62 edition, 1957; E. Jenks, El derecho inglés, traduccién de la
tercera edicién inglesa por J. Paniagua Porras, Editorial Reus, S. A., Madrid, 1930;
C. R. Newton, General Principles of Law, London, Sweet & Maxwell, 1972; P, S.
James, Infroduction to English Law, London, Butter Worths, 6* Edition, 1966; y
A. K. R. Kiralfy, The English Legal System, London, Sweet & Maxwel]l Limited,
3+ Edition, 1960.

225 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 287 (traduccion castellana: p, 658).
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que se han ocupado especialmente de lo que han denominado el “pro-
blema inglés” (England problem) en la obra weberiana.?*® Asi, Alan
Hunt considera que, en la teoria weberiana, existe una relacién directa
entre el derecho racional-formal y el origen del capitalismo. Esta alir-
macién la basa en la falta de una solucién tedrica al denominado
“problema inglés”. Segun este autor, Weber no da una aclaracién su-
ficiente a la cuestion —~por él mismo planteada— de por qué en In-
glaterra se desarrollé el capitalismo antes que en los paises continen-
tales, dominados por el formalismo juridico. Esto, segiin Hunt, conduce
inexorablemente a la tésis de que la aparicién del capitalismo moderno
y el desarrolio del formalismo juridico del derecho racional-formal ac-
tua] son factores reciprocamente unidos en el proceso histérico, y entre
los cuales se puede establecer una relacién de causalidad, Esta es, se~
gin Hunt, la tesis que se deduce de la exposicién weberiana sobre el
referido tema.?*

Esta interpretacion dada por Hunt, sobre el tratamiento que Weber
da al llamado “problema inglés’” en su Sociologia del derecho, ha sido
expresamente rechazada por Roos, quien sefiala que “'esta tesis sobre
Ia relacién entre derecho racional-formal y origen del moderno capita-
lismo ha sido atribuida a Weber de forma falsa. Al contrario, Weber
ha sostenido la tesis directamente opuesta, es decir que el ‘retraso’ del
derecheo inglés fue un factor favorecedor para el nacimiento de una
economia capitalista. Esto, no sélo a causa de la mayor riqueza de
esquemas técnico-juridicos utilizables practicamente, en comparacién
con una mayor formalizacién del derecho, sino, también, a causa de
la facilidad del derecho inglés para la comprensién juridica de los
laicos. . "2

228 Entre los autores que se han ocupado del denominado “problema inglés”, se
encuentran: Guben, The “England Problem™ and the Theory of Economic Develop-
ment, Yale Law School Program in Law and Modernization, Working Papel n¢ 9,
1972; D. M. Trubek, Max Weber fiber Recht und die Entstehung des Kapitalismus,
cit.,, pp. 152-198; B. S. Turner, For Weber, Essays on the Sociology of fafe. cit.,
pp. 329 v ss.; M. Cain, The limitits of Idealism: Max Weber and the Sociology of
Law, cit, pp. 53-83; N. Roos, Antiformale Tendenze im modernen Recht — eine
These — Max Webers..., cit., pp. 257-264; del mismo autor, Webers View Con-
cerning Law Adjudication Considered in the Light of Empirical Research, en “‘Paper
for the Meeting on the International Sotiological Association and the Research Com-
mittee on Sociology of Law”, Antwerpen, 1983, NNR 83/2, pp. 376-391; v R.
Cotterrell, The Sociclogy of Law, An Introduction, Butterworth and Co. (Publishers)
Ltd., London, 1986, pp. 163-164.

222 A Hunt, The Sociological Movement in Law, cit., pp. 122-128;

228 N. Roos, Antiformalen Tendenzen im modernen Rechteine These Max We-
ber..., cit, pp. 257-259.
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Efectivamente, a mi juicio, la posicién weberiana es, exactamente, la
contraria a la que Hunt le atribuye. Precisamente, el hecho de que en
Inglaterra se produzca un desarrollo méas temprano de la economia ca~
pitalista, rompe toda pretendida relacién causal entre el capitalismo
moderno y el derecho racional-formal,

No cabe duda, por otra parte, de que el derecho racional-formal,
en base, principalmente, al principio de la “igualdad juridica formal, ha
favorecido el proceso de creacién de empresas capitalistas y el predo-
minio de los econdmicamente fuertes sobre las clases desposeidas. Pero,
sin embargo, el desarrollo capitalista en la época moderna, también ha
sido favorecido —como ha quedado explicado~—, de distinta forma, por
la practica juridica de la administracién de justicia inglesa. Todo tipo
de derecho con un caracter racional-material, como lo ha sido y lo es
el derecho anglosajon, puede ponerse al servicio de los mas diversos
intereses, y, en el caso de Inglaterra, estos intereses fueron los de las
clases capitalistas.

De aqui se deducen dos consecuencias. Por una parte, que el dere-
cho racional-formal, a pesar de encontrar su origen en el formalismo
juridico del derecho romano y de haberse desarrollado en las univer~
sidades medievales europeas, "ha encontrado su funcién econémica en
relacién a las exigencias del capitalismo moderno™.?* Y, por otra par-
te —siguiendo la tesis de Rossi—, que el derecho racional-material ha
sido siempre mas polivalente en su relacién con la economia, que el
derecho racional-formal, A pesar de que ambos tipos de derecho han
sido compatibles con la economia capitalista moderna, "entre el dere-
cho materialmente racional y el derecho racional-formal hay, sin em-
bargo, una diferencia sustancial: que s6lo un tipo particular del pri-
mero, precisamente el derecho consuetudinario inglés, puede coexistir
con el capitalismo moderno, mientras el derecho racional-formal se en-
cuentra ligado intrinsecamente al mismo. Un derecho racional orienta-
do en sentido material puede acompafiarse —y se ha acompafiado
historicamente~~ de las mas variadas formas de economia capitalista
y no capitalista, mientras el derecho racional-formal es compatible so-
lamente con el capitalismo peculiar del Occidente moderno. .." 2%

Ahora bien, la compatibilidad del derecho racional-formal con el ca-
pitalismo modernc no significa —como ya se ha dicho—, que el for-
malismo juridico propio del derecho moderno tenga su causa en el
capitalismo, ni este iltimo en aquél. La principal preocupacion de We-

228 P, Rossi, Il processo di razionalizzazione del diriffo, .., cit, pp. 35-36.
230 P, Rossi, thid., p. 36.
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ber fue, por lo tanto, rechazar cualquier tipo de “simplista” monocau-
salismo econdmico en el desarrollo del derecho racional-formal moder-
no. En su evolucién fueron operantes otras fuerzas diversas,®' pero
no sole, ni dnicamente, las causas econdmicas, como lo demuestra el
ejemplo de Inglaterra, que Weber utiliza para su argumentacion. Por
lo tanto, nada nos autoriza a indicar —segtin Weber— que el derecho
es un simple reflejo de la evolucién econdmica.

b) La racionalidad formal del Estado moderno

El derecho racional-formal, aun cuando sus origenes se remontan
—entre otros— hasta el derecho romano, solamente ha logrado afir-
marse y desarrollarse plenamente en el 4mbito del Estado moderno. En
la base de éste, como en la del derecho moderno y en la del capita~
lismo, se encuentra también un proceso creciente de racionalizacién de
caracter formal, centrado principalmente en el proceso de burocratiza-
cién del Estado moderno, y que tiende a la aseguracién del “'calculo”
o superioridad técnica de los medios utilizables,

Me interesa aqui destacar tres puntos, que son importantes para la
comprensién de la racionalidad formal del Estado moderno, El primer
punto versa sobre el preblema de la dominacién legal en cuanto que
dominacién racional; el segundo sobre el principio de legalidad como
principio de legitimidad del Estado moderno; y, el tercero, sobre el
aspecto burocratico de la dominacién legal.

1. En principio, Weber identifica el tipo de dominacidén legal con
el poder racional. Asi, en Wirtschaft und Gesellschaft, al hablar de
los tipos puros de dominacién legitima, Weber dice que, junto al tra-
dicional vy al carismatico, existe otro tipo puro de dominacién legitima,
cuyo fundamento es de “caracter racional”, Pero, jen qué consiste este
caracter racicnal de la dominacién legal?, o mejor dicho, ja qué tipo
de racionalidad se esta refiriendo Weber?

Ya hemos visto anteriormente que el concepto de racionalidad no es
univoco en Weber. Si partimos de la racionalidad del sistema, Weber
habla de dos tipos de racionalidad: la racionalidad material y la racio-
nalidad formal. Por el contratio, si tomamos como base los tipos racio-
nales de accién social, vemos que existen también otros dos tipos de
racionalidad: la Wersrationaliti¢ (“la racionalidad con respecto a valo-
res”} v la Zweckrationalitit (“la racionalidad con respecto a fines'").2%2

231 M. Weber, Infroduccién a La éfica profestante..., cit,, p. 17.
732 Supra, cap. 2.5.2.
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A este respecto, Wincklemann ha puesto de manifiesto la relacion
existente entre la teoria del poder weberiana y la teorfa de la accién
social,®* en cuanto que existe un paralelismo entre los tipos puros de
poder legitimo y los tipos de accién social. Esto es cierto en lo que se
refiere a la relacién que existe, por una parte, entre el tipo de accién
tradicional vy la legitimacién tradicional del poder, y, por otra parte,
entre el tipo de accién afectiva y la legitimacién carismatica del poder.
Pero, el problema se plantea —como sefiala Loos— en la relacién
entre legitimacion legal (racional) del poder y la accién racional, por-
que frente a un solo tipo de poder legal, nos encontramos con dos
tipos de accién racional: la accién racional con arreglo a valores y la
accidn racional con arreglo a fines.>*

Parece, pues, que Weber ~—segtin la interpretacién de Winckel-
mann-— concibe la existencia de dos tipos de legitimidad legal o racio-
nal, esto es, una legitimidad legal o racional con arreglo a valores y otra
legitimidad legal o racional con arreglo a fines. Incluso, el propio Weber
sefiala expresamente esta posibilidad, cuando dice que: “La domina-
cién legal descansa en la validez de las siguientes ideas: 1. Que todo
derecho, ‘pactado’ u ‘otorgado’, puede ser estatuido de modo racional
—racional con arreglo a fines o racional con arreglo a valores (o am-
bas cosas)—, con la pretensién de ser respetado, por lo menos, por
los miembros de la asociacion: ...”.2% La legitimidad legal-racional
con arreglo a valores, desde un punto de vista tipico-ideal, seria aque-~
lla basada en el derecho Natural racional; y la legitimidad racional con
arreglo a fines seria la basada exclusivamente en las leyes positivas.?s®

Visto esto, la pregunta, que habiamos planteado, subsiste todavia.
Esto es, a qué tipo de racionalidad se refiere Weber cuarido habla del
Estado “racional” moderno. Para Weber, el Estado moderno esta ba-
sado o legitimado per el principio de legalidad, que consiste en el so-
metimiento general a las leyes. Y, por otra parte, identifica el tipo puro
de dominacién legal con el “estado burocratico”, es decir, con el “es-
tado” que ejerce su poder en base tnicamente a reglas formalmente
abstractas. La identificacién del Estado moderno con el “estado buro-

233 |, Winckelmann, Legifimitaf und Legalitat, cit., pp. 26 y ss.

234 F, Loos, Zur Wert- und Rechtslehre Max Weber, cit., pp. 116 v ss.

zas M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaff, cit., p. 125 (traduccién castellana:
p. 173}.

=3¢ En esta linea de argumentacién W. Schluchter, Entwicklung des okzidentalen
Rationalismus, cit., pp. 124-125, que se plantea la posibilidad de que existan dos ti-
pos de poder legal, junto a dos tipos de validez: uno basado en el “derecho natural
cognostible a través de la razon”, v otro basado en “el derecho positive emanado
del poder legislativo’.
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cratico”, no deja lugar a dudas sobre el tipo de racionalidad en que
se fundamenta aquél: la racionalidad formal,

En la teoria weberiana, el proceso histérico que da lugar a la racio-
nalidad formal del Estado moderno —y, consiguientemente, a la for-
macién del mismo—, se identifica con la progresiva legalizacién del
poder politico, por una parte, y con la progresiva positivizaciéon del de-
recho, por otra parte, o —en terminologia de Bobbio— con la “juridi~
ficacién del Estado’, acompaiiada por "un proceso de legalizacion del
derecho” 23

El proceso de legalizacion del poder politico supuso la desaparicién
de los poderes tradicionales ~—patriarcales o patrimoniales—, frente al
poder legal, basado en la division de poderes, en la supremacia de la
ley, y en el caracter impersonal y objetivo del ordenamiento adminis-
trative v juridico. Por su parte, la positivizacién del derecho supuso la
primacia del derecho estatal sobre el derecho consuetudinario propio
de las dominaciones tradicionales,

- Por otra parte, la identificacién weberiana de la dominacién legal
con el “Estado burocratico”, ha sido criticada por Bobbio, por ser exce-
sivamente “limitativa”, Segiin este autor, “en el estado moderno, el
proceso de legalizacién del poder ha alcanzado también al poder po-
litico propiamente dicho (es decir, gobierno y parlamento), ese poder
politico que los teéricos de las monarquias absolutas habjan definido
como legibus solutus. El proceso de legalizacién de los poderes infe-
riores {con funcién administrativa) representa una primera fase de la
formacién del estado moderno (burocratico, pero no constitucional),
pero aquel proceso comprende también el de constitucionalizacién, es
decir, el proteso de legalizacion de los poderes superiores, del poder
genuinamente politico. .. >

- Ahora bien, debe tenerse en cuenta también que cuando Weber
identifica el tipo ideal de dominacién racional-legal con la administra-
cién burocratica moderna, a mi juicio, Weber utiliza la concepcién de
ia burocracia en cuanto que “instrumento administrativo eficiente, des-
de el punto de vista técnico’,?*® para destacar la objetividad, imperso-

237 N, Bobbio, v N. Matteuci, Diccionaric de Politica, Tomo I, Siglo Veintiuno
de Espaiia Editores, S. A., 22 edicién en espafiol, marzo, 1982 (1% en Espafia), re-
dactores de la edicién en castellano: J. Aricé y J. Tula, pp. 508-514.

=8 N, Bobbio. La feoria dello stato e del porere, cit., pp, 235-236 (traduccion
castellana: pp. 277-278).

239 [3, Beetham, Max Weber y la feoria politica moderna, cit., p. 97.

Sobre el caricter instrumental y técnico de la burguesia en ¢! Estado moderno
véase también: R. Bendix, Bureaucracy, en “Internationa] Encyclopedia of the So-
cial Sciences” (New York: The Macmillan Co. and The Free Press}, II, 1968,
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nalidad y calculabilidad del funcionamiento del Estado moderno y, con-
siguientemente, su racionalidad-formal. Y esto, precisamente, porque
la estructura burocratica, caracterizada principalmente por su especia~
lizacion y divisién del trabajo administrativo en base a criterios pura-
mente objetivos, asi como por su “superioridad técnica sobre cualquier
ofra organizacién', su “precisién’. “rapidez”, “univocidad” “oficiali-
dad”, “continuidad”, “discrecién”, “uniformidad”, ‘rigurosa subordina-
cién”, “ahorro de fricciones y de costas objetivas y personales’
encarna perfectamente los requisitos de la formalidad y de la racionali-
dad, que, a su vez, caracterizan, desde un punto de vista tipico-ideal,
al Estado moderno.

2. La legitimidad del Estado moderno consiste en el sometimiento
general —de todos v todo— a un ordenamiento normative formalmente
abstracto, es decir, que el funcionamiento del Estado se legitima por
la creencia en el sometimiento general a las leyes, esto es, por la creen~
cia en la legalidad. Esta es caracterizada por Weber como “la obedien-
cia a preceptos juridicos positivos estatuidos segiin el procedimiento
usual y formalmente correctos” 291

Por o tanto, el principio de legalidad, en cuanto principio de legi-
timidad de] Estado moderno, se constituye, en la formulacién weberia-
na, como un principio de “legitimidad formal’, Para -Weber, la legiti-
midad formal del Estado moderno descansa en las siguientes ideas:

2) "Que todo derecho segiin su esencia es un cosmos de reglas abs-
tractas, por lo general, estatuidas intencionalmente; que la judicatura
implica la aplicacién de esas reglas al caso concreto; y que la adminis-
tracién supone el cuidado racional de los intereses previstos por las
ordenaciones de la asociacién y segin principios sefialables que tie-
nen la aprobacién o por lo menos carecen de la desaprobacion de
las ordenaciones de la asociacién’

b) “Que el soberano legal tipico, la 'persona puesta a la cabeza’,
en tanto que ordena y manda, obedece por su parte al orden imper-
sonal por el que orienta sus disposiciones”,

pp. 206-1219. Posteriormente recogido en "Schelarship and Partisanship: Essays on
Max Weber”, cit., pp. 129-155; v A. Giddens, EI capifalismo y la moderna feoria
social, cit,, pp. 261-265 y 297 v ss.

240 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit.,, pp. 561-562 (traduccidén caste-
llana: pp. 730-731}.

241 M, Weber, ibid., p. 19 (p. 30).
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¢) "Que —tal como se expresa habitualmente— el que obedece sélo
lo hace en cuanto miembro de la asociacién y solo obedece al dere-
cho" 2

En definitiva —segun palabras de Betdix—, “orden legal, buro-
cracia, jurisprudencia compulsiva sobre un territorio y monopolizacién
del uso legitimo de la fuerza™,*** son las caracteristicas esenciales de
la legitimidad formal del Estado moderno. En ella es donde se pro-
duce una mayor unién entre lo politico y lo juridico, en cuanto se le-
gitima por la creencia en las leyes.

Ahora bien, cabria preguntarse si es suficiente el principio de lega-
lidad —en cuanto principio de legitimidad formal— para legitimar la
existencia y funcionamiento del Estado moderno, o bien es necesario
recurtir a algiin otro principio material, que respalde su legitimidad o
que justifique la existencia o el contenido de las leyes.

En primer lugar, parece claro —como sefiala Bendix— que la for-
mulacién weberiana del principio de legalidad, en cuanto creencia en
la legitimidad de un orden legal, es “tautolégica”. Para Weber, la
idea basica de la dominacién legal consiste en "que cualquier derecho
puede crearse y modificarse por medio de un estatuto sancionado en
cuanto a la forma’.*** Esto significa que “las leyes son legitimas si
han sido legitimamente sancionadas; y la sancién es legitima si ha
ocurrido de conformidad con las leyes que prescriben ¢l procedimien-
to que ha de seguirse’.?** El problema que se plantea aqui es si este
sometimjento formal a las leyes no necesitaria de algan principio ma-
terial, que legitime o justifique el contenido de las propias leyes, Esta
cuestién, planteada a raiz de la definicion weberiana del poder Jegal-
racional como la forma especifica de legitimacién del Estado moder-
no, ha suscitado miltiples y contradictorias interpretaciones en el pos-
terior debate sobre la teoria weberiana del Estado.

Asi, entre los intérpretes weberianos mas autorizados, Winckel-
mann 2% ha intentado defender una interpretacién “iusnaturalista’” de

242 M. Weber, ibid., p. 125 (pp. 173-174).

243 R. Bendix, Max Weber, cif., p. 391.

244 M. Weber, Die drei reinen Typen der legitimen Herrschaft, cit., p. 475 (tra-
duccion castellana: p. 707).

245 R, Bendix, Max Weber, cit.,, p. 392.

248 |, Winckelmann, Legitimitaf und Legalitit, cit., pp. 56 v ss., defiende su te-
sis criticando expresamente la interpretacién dada por C. Schmitt sobre el concepto
de legalidad en Weber, que lo relega —segin Winckelmann— a un mero concepto
técnico,
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la concepcién weberiana **" o ~~como sefiala De Feo— una “interpre-
tacion de la sociologia weberiana del derecho a la Iuz de los valores
del liberalismo y de la democracia...”.?®® Para Winckelmann, en
efecto, en la formulacién weberiana del poder racional-legal se puede
encontrar una relacién entre la racionalidad-formal y la racionalidad-
material, de tal forma que aquel tipo de poder obtiene su legitimidad,
en iltima instancia, a través de postulados materiales de valor.?s
Por otra parte, esta interpretacién “‘iusnaturalista” de Winckelmann
—incompatible, a mi juicio, con el postulado basico weberiano de la
Wertfreiheit— ha sido duramente criticada por Mommsen. Este au-~
tor, por el contrario, defiende la identificacién sustancial entre legifi-
midad y legalidad en la teoria del Estado de Weber, sefialando, in-
cluso, la continuidad que existe entre la teoria politica de Weber y
la teoria de la soberania y del decisionismo politico de Carl Schmitt.2s®

247 A Karsten, Das Problem der Legitimitit in Max Webers Idealtypus der ra-
tionalen Herrschaft, cit., pp. 41 y ss. denuncia que la interpretacién de Winckel-
mann se funda en “una profunda fe en la axiomética del derecho natural. Y, por
ello, en su exposicién se mezclan postulados iushaturalistas con el anélisis de la so-
ciologia weberiana".

28 N, M. de Peo, Max Weber, cit., p. 137.

249 ], Winckelmann, Legitimitdf, cif., pp. 63 y ss.

2% W. ]. Mommsen, Max Weber und die deutsche Politik. 1890-1920, cit,
pp. 407 y ss., y 478-483, La critica de C. Schmitt a la teoria de la legitimidad de
Weber se encuentra en: Legalitdt und Legitimitét, cit.,, vy Das Problem der Legali-
tat und Legitimitif, cit., y Das Problem der Legalitit, en Verfassungsrechtliche Auf-
sdtze, Berlin, 1958, pp. 440 y ss. Sobre la polémica que, tanto la interpretacién de
Schmitt como la de Mommsen, han suscitado en torno a la relacion Weber-totali-
tarismo, me remito a lo dicho anteriormente (supra, cap. 2.2.5, notas ne 170 a
173). Aunque no es éste el momento de entrar en los términos en que se planted
la referida polémica, si creo conveniente, sin embargo, para encuadrar mi funda-
mentacion, sefialar lo siguiente. Como en el epigrafe, anteriormente citado, se dijo,
la continuidad que Mommsen establece entre el pensamiento politico de Weber vy la
teoria de Carl Schmitt ha producido fuertes reacciones, sobre todo por parte de
intérpretes, denominados orfodoxos, de Weber, tales como Loewenstein, Fonigsheim
v Bendix. Ahora bien, Mommsen se defiende de las duras criticas de estos autores
sefialando que: “La irritacién que provoca el hecho de que Carl Schmitt sea aqui
caracterizado como continuador de tendencias que ya se encuentran en Weber es
quizads comprensible, pero no justificable. Naturalmente se da aqui por presupuesto
que las inferencias de Carl Schmitt 7o responden a la intencién de Weber. Pero
el que las ideas a menudo se desprenden del dmbito internacional de sus autores
es un fendmeno universalmente observable. ;Qué podia haber hecho Nietzsche para
evitar que Hitler se apropiara de su pensamiento, o Hegel para impedir que Marx
se apoderara de su dialéctica?’, W. ]. Mommsen, Max Weber. Sociedad, Dolitica
e Historia, cit., p. 287, nota n¢ 85.

En contra de la interpretacion de Mommsen, K. Loewenstein, Max Webers staafs~
politische Auffassungen in der Sicht unserer Zeif, cit., pp. 14-16, reivindica la fi-
gura de Weber como un cientifico de la politica, sefialando que términos tales como
“nacion”, "imperialismo”, “jefe carismatice”, ..., son utilizados por Weber como
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Esta identificacién entre legitimidad y legalidad en la teoria de We-
ber, asi como algunos “determinados elementos del pensamiento po-
litico o de la teoria politica de Max Weber —sefiala Mommsen~ no
resultan lo suficientemente inmunes frente a una interpretacién auto-
ritaria o totalitaria o, al menos, son inadecuados para distinguir inob-
jetablemente entre los ordenamientos totalitarios y los democraticos-
liberales™ 2%

A mi juicio, no cabe ningin otro principio de caracter material en
la formulacién weberiana de la legitimidad racional-legal del Estado
moderno, en cuanto Weber la define y caracteriza exacta y Gnicamen-
te en términos de legitimidad formal y meramente funcional. Ademas,
lo contratio seria incompatible con el postulado basico de Weber del
plaralismo de los valores, racionalmente inconciliables, v con su prin-
cipio cientifico de la Wertfreiheit. En su teoria del Estado —habria
que analizar sus escritos de caracter politico para poder afirmar lo
contrario~, Weher no pretende, por tanto, entrar a senalar los dife-
rentes valores o postulados materiales que la asociacién politica mo-
derna (el Estado) debe, o no debe, perseguir, sino que su finalidad
es describir el funcionamiento y la estructura del Estado moderno. Por
ello —como sefiala Elias Diaz—, “coherente con su metodologia
( Wertfretheit), su propésito no es definir —en términos de deber
ser— la justicia, la legitimidad en el sentido que hay que considerar

“tipos ideales” y, por tanto, como instrumentos metodolégicos, ¥ no en un sentido
politico © en su aplicacion real, como se desprende de la interpretacién de Mommsen,

Sobre la relacién entre la teoria politica del decisionismo de C. Schmitt y la teo-
ria del poder racional-legal de Weber, ademis de las obras ya mencionadas, me
remito a los siguientes trabajos: K. Lowith, Max Weber und Carl Schmitf, en Frank-
furter Zeitung’, n® 146 (27 de junio de 1964), y del mismo autor, Max Weber und
seine Nachfolger, en "Mass und Wert", I, 1939/40, ne 1, pp. 166-176; K. Loe-
wenstein, Max Weber als “Ahnherc” des plebiszitiren Fihrerstaats, cit., pp. 275-
298; P. P. Portinaro, Max Weber e Carl Schmitt, en Max Weber e il diritto”, cit.,
pp. 155-182; y, F. Loos, Zur Wert- urd Rechfslehre..., cit., cuyo capitulo tercero
{pp. 74-92) finaliza con un Exkurs dedicado a la relacién Weber/Schmitt, pp. 87-92.

251 W, J. Mommsen, Max Weber, Sociedad, Politica. ... cit., p. 51.

Este tipo de criticas al concepto weberiano de legalidad han sido también reali-
zadas por: A. Bergstraesser, Max Webers Anfrittsvorlesung in Zeitgeschichliceh
Perspektive, cit, pp. 209-219; K. Lowith, Max Weber und seine Nachfolger. cit.,
p. 170; y, sobre todo, se muestra especialmente critico con el funcionamiento del
principio de legalidad como de legitimacién del Estado moderno, C. ]. Friedrich en
sus siguientes trabajos: Polifical Leadership and the Problem of the Charismafic
Power, en “Journal of Politics”, 1961; Autority, Reason and Discretion, en "No-
mos'', vol. I, Harward University Press. 1958, pp. 28 v ss.; Politische Auatoritit und
Demokratie, en “Zeitschrift fiir Politik”™ 7, 1960, pp. 1 v ss.; y, Die Legitimitat in
politischer Perspektive, en “Politische Vierteljahreschrift”, Jahr 1, ne 2, 1960, pagi-
pnas 119 y ss.
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como dltimo y més estricto, en el de decir qué es lo justo o lo
legitimo, sino que su propésito es mas bien describir lo que la gente,
el grupo social, considera y ha considerado como legitimo vy, a la
vez, sefialar cual es el elemento mas caracteristico presente en esas
facticas tomas de posicién (la creencia en la legitimidad). En este
sentido es en el que Weber constata que en la moderna sociedad la
legitimidad viene a coincidir y a confundirse —dice— con la legiti-
midad",

Una interpretacién distinta a la aqui mantenida, le ha llevado a
Bobbio a afirmar que Weber mismo no consideraba “autosuficiente el
criterio de la legalidad v que, por tanto, resulta necesario el reenvio
a un criterio ulterior” que —segin este autor— podria ser el acuerdo
de los interesados” o la “imposicién de una autoridad legitima”.** Es
cierto que Weber, al hablar de los principios de legitimidad de un
orden social, dice que “la legalidad puede valer como legitima:

a) en virtud de un pacto de los interesados,
b) en virtud del "otorgamiento” —Oktroyierung-~ por una autoridad
considerada ccmo legitima y del sometimiento correspondiente™ .2

En este texto se basa Bobbio para hacer la afirmacién citada. Pero,
él mismo reconoce, posteriormente, que Weber no precisa en base a
qué criterio es considerada esa autoridad como legitima. ""Weber no
contesta a esta pregunta, sino que cada vez gue replantea el tipo ideal
de la dominacién legal se limita —dice Bobbio— a sefialar que las
leyes establecidas pueden derivar de un acuerdo o de una imposicidn,
sin resolver la duda de si dicho poder es legitimo en altima instancia
porque actia de acuerdo con las leyes establecidas, o méas bien por-
que actiia conforme a leyes que tienen un determinado contenido o
emanan de una determinada autoridad, sin despejar por tanto la in-

252 Elias Diaz, De la maldad estatal y la soberania popular, Editorial Debate, Ma-
drid, 12 edicién, 1984, p. 46; este autor concluye afirmando que “Weber estaria
cercano al positivismo (neopositivismo) pero mas préximo de]l de caricter sociola-
gico {constatacién de la creencia en esa legitimidad) gque del tradicional positivismo
legalista (limitando aqui a constatar que el grupo social toma la legalidad come
legitimidad) " {p. 48).

253 N, Bobbio, La feoria dello stafo e del potere, cit., pp. 241-242 (traduccién
castellana: pp. 283.284).

254 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 19 (traduccién castellana:
p- 29).
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cognita de si el principio de legitimidad debera acaso buscarse fuera
del principio meramente formal de la legalidad”.2s

Incluso, el principio de legalidad basado en el “pacto de los intere-
sados” es descalificado por Weber, en los siguientes términos: “La
contraposicion entre ordenaciones pactadas y ‘otorgadas’ es sélo rela-
tiva, Pues cuando una ordenacién pactada no descansa en un acuerdo
por unanimidad ~como con frecuencia se requeria en la antigiiedad
para que existiera legitimidad auténtica—, sino mas bien en la sumi-
sion de hecho, dentro de un circulo de hombres, de personas cuya
voluntad es empero discordante de la mayoria —caso muy frecuente—,
tenemos en realidad una orientaci6n otorgada —impuesta— respecto
de las minorias”,?** Consiguientemente, Weber rechaza también el
criterio de las mayorias como forma de legitimidad legal del Estado
moderno. Esta idea es reiterada por Weber en otros pasajes, como
cuando afirma que ‘otorgada’... es foda ordenacién que no derive de
un pacto personal y libre de todos los miembros. También, por tanto, la
‘decisién mayoritaria’, a la que la minoria se somete” .2

Por lo tanto, en mi opinién, la formulacién weberiana de la legali-
dad, en términos de legitimidad formal, responde a un esquema cla-
ramente prefigurado. No es que Weber se diera cuenta de que el
principio de legalidad no era autosuficiente para legitimar el Estado
moderno, e intentara recurrir a algiin otro principio de caracter mate-
rial, sino que la formulacién weberiana del principio de legalidad en
términos de legitimidad formal, se corresponde légicamente con la ca-~
racterizacién conceptual del "'Estado” y del “orden juridico”, dadas
por Weber.2#® Tanto una como otra implican definiciones “formales”,
que excluyen todo posible “fin" o “valor” a realizar. Al igual que
Weber excluye intencionadamente la alusién a los fines a realizar por
el “Estado” o cualquier tipo de organizacién politica, también excluye
la referencia a cualquier criterio material o de valor a la hora de legi-
timar el funcionamiento del Estado moderno. Es decir, Weber sélo
intenta mostrar que el principio legitimador del Estado moderno se
basa en el sometimiento a las leyes, sin entrar a averiguar cual es la
justificacién tiltima de esas leyes, o qué fines o valores persigue, que,

255 N, Bobbio, La feoria dello stafo e del potere, cit., p. 242 (traduccién caste-
Hana: p. 283).

256 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 19-20 (traduccién castella-
na: p, 30).

257 M, Weber, ibid.. p. 27 (p. 41}.

268 Me remito aqui al andlisis realizado antetiormente (supra, cap. 2.2.5), sobre
el concepto weberianc del Estado y su paralelismo con ]a caracterizacién concep-
tual del orden juridico.
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por otra parte, como el mismo Weber indica, pueden ser de cualquier
indole,2®

En resumen, Weber se propone en su Sociologia del Estado (Staats-
soziologie) la descripcion, desde el punto de ivsta tipico-ideal, del
funcionamiento formal del Estado moderno, burocritico, que “juzga
y administra asimismo conforme a un derecho estatuido y a reglamen-
tos concebidos racicnalmente”,*® sea cual sea el contenido material
de las leyes o reglamentos. Desde el punto de vista sociolégico —y
no entro aqui en la valoracién de su propio pensamiento politico—,
Weber constata el dato de que el principio de legalidad ~o al menos
la creencia en él— legitima la estructura formal del Estado modernc,
con independencia del contenido de sus leyes,

Ahora bien, una valoracién critica sobre la legitimidad racional-le-
gal weberiana del Estado moderno, inevitablemente, conduce a afir-
mar que aquélla es limitada e insuficienfe como principio de legitimi-
dad.** Bajo la formulacién weberiana de la legitimidad formal del
poder racional-legal se puede legitimar tanto un Estado liberal-bur-
gués, como un Estado totalitario. Debido a ello, sefiala Mommsen,
que "una fe en la legalidad de un sistema de dominacién concebida
de manera funcional no puede funcionar como fundamento de legiti-
midad en sentido estricto, sino que sélo puede llenar el vacio que se
produce por la falta de concepciones auténticas de la legitimidad ba-
sadas en concepciones valorativas mientras las cosas funcionan 6pti-
mamente’’ 262

25% R, Bendix, Max Weber, cit.,, pp, 392-393, mantiene también esta tesis, sefia~
lando que: “Weber rechazaba explicitamente las definiciones del Estado moderno
v da su ordenamiento juridico centradas ya en los ‘fines’ de esta comunidad poli-
tica, ya en algunos juicios de valor especificos inspirados por la creencia en su le-
gitimidad, Hacia observar que las comunidades politicas han perseguido, en un tiem-
po en otro, todos los fines concebibles, y que pueden hacerlo sin perder por ello el
caricter de un estado moderno, asi como puede haber liderazge carismatico tanto
si el caudillo es un santo como si es un déspota. Andlogamente la creencia en la
legitimidad del orden legal puede estar fundada en el sentido practico {por ejem-
plo, la utilidad del derecho para proteger la propiedad) o en algan valor dltimo (el
derecho, como emanacién de la voluntad divina), o en alguna combinacién de am-
bos elementos.”

266 M, Weber, Wirfschaff und Gesellschaft, cit., p. 826 (traduccion castellana;
p. 1061).

261 Fsta critica ha sido realizada, principalmente, por J. C. Friedrich, Die Legiti-
mitdf in politischer Perspektive, cit., pp. 122-124; C. Schmitt, Legalitar und Legi-
timitdf, cit, p. 140, y, también en su libro Verfassungsrechfliche Aufséfze, cit.
p. 451; v, N, Bobbio, La feoria dello stato e del pofere, cit., p. 242 (traduccidn
castellana: p. 284).

262 W. J. Mommsen, Max Weber, Sociedad, Polifica,.., cit., p. 73. La misma
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Quiza, como formula de superacion de la insuficiencia en que in-
curre el criterio de legitimidad formal del poder racional-legal, habria
que considerar la mera legitimacién formal como una condicion para
la realizacién de una racionalidad material. De aqui podria deducirse
—como lo hace Bobbio—, que el “criterio 1ltimo de la legitimidad del
poder legal es la ‘justificacién intima' de las leyes. Justificacidn que
no puede hallarse en otra ley superior, sino que debe encontrarse en
los valores que esa ley satisface..."”.?*® Idea de superacién que, claro
esta, Weber no recoge, puesto que su formulacién responde —como
se ha dicho— a un esquema de legitimidad formal e instrumental.

3. Por tltimo, Weber ha basado la racionalidad forma] del Estado
moderno en su funcionamiento burocratico, y ha puesto de relieve
—como sefiala Cerroni— “'fundamentalmente la relacién que existe
entre burocracia y racionalizacién de las actividades politicas, econé-
micas vy juridicas”.?®* Dicho funcionamiento burocratico se basa en los
siguientes principios: 2%°

1. El “principio de atribuciones oficiales fijas”, de tal forma que
las competencias, funciones y servicios se encuentran claramen-
te delimitadas por las leyes.

2. El "principio de la jerarquia funcional”, que implica el deber de
supervisién por parte de los 6rganos superiores sobre los infe-

afirmacion habia aparecido ya antes, en su libro Max Weber und die deufscher
Politik, ..., cit., p. 478.

263 N, Bobbio, La feoria dello stato e del potere, cit., p. 242 (traduccidn caste-
llana: p. 284).

26¢ {1 Cerroni, La liberfad de los modernos, cit., p. 217.

265 No es éste el momento de analizar exhaustivamente el fendmenc burocratico
moderno tal y como lo expone Weber. Sin embargo, sobre este tema me gustaria
sefialar aqui —ademas de la bibliografia indicada al final de este trabajo— algunos
de los trabajos mas autorizados que sobre la burocracia en la obra weberiana se
han realizade: R. Bendix, Max Weber, cit., pp. 396-499; M. J. Mommsen, The age
of Bureaucracy. Perspectives on the Political Sociology of Max Weber, Harper
Row, New York, 1974; G. Bonazzi, L'analisi del potere burocratico in Max Weber,
en Lezioni di sociologia dell’'organizzazione, Torino Giappichelli, 1973, p. 19-36; H.
Constas, idax Weber's fwo conceptions of bureaucracy, en “American Journal of
Sociclogy”, 63, 1957/58, pp. 400-409; G. Eisermann, Max Weber, la sociclogia
della burocrazia e lo stato moderno, en “"Max Weber e el diritto”, cit., pp. 65-83;
]. Freund, L'inévitable bureaucratie. Contribution & une éfudes critique des idées de
Max Weber sur la bureaucratie, en "Revue Administrative de I'Est de la France”,
6, 1977, pp. 5-35; A. Gouldner, On Weber's analysis of bureaucratic rules, en R.
K. Merton et al., “Reader in Bureaucracy’, Chicago, 1952, pp. 48-51; O. Hintze,
Max Weber und das Problem der Biirokrafie, en "Historische Zeitschrift”, 233 (1/
1981), pp. 65-105; y, G. Ritzer. Professionalization, bureaucratization and rationa-
lization: the views of Max Weber, en “Social Forces” 52, 1974, pp. 627-634.
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riores, asi como Ja posibilidad para los dominados de apelacién
de una autoridad inferior a otra superior.

3. El principio de separacién entre el cargo y el titular, esto es,
entre la actividad burocratica —en cuanto actividad piblica y
profesional— y la esfera de la vida privada, y en dltimo extre-
mo, entre los medios y bienes piiblicos y los bienes privados
del funcionario.

4. El principio de que “el cargo es una profesién”, lo cual implica
la exigencia de un aprendizaje y de unos conocimientos pres-
critos.

5. El principio de remuneracién fija, en base al cua] el funcionario
percibe un sueldo fijo en funcién del “rango” y de su posicién
en el “escalafén” 266

Todos estos principios, que Weber sefiala, caracterizan gnica y ex-~
clusivamente a la burocracia del Estado moderno, puesto que el fend-
meno burocratico ha existido con anterioridad a la aparicién de aquél,
en muy diversas formas y maneras; baste recordar la burocracia de
China o la del Imperic Romano, o la de Egipto en la época del Im-
perio Nuevo,... Asi pues, el fenémeno burocratico del Estado mo-
derno se basa en una serie de “supuestos sociales y econémicos”, y
tiene asimismo, unos “atributos y consecuencias propias’.*%’

En primer lugar, corren parejos con el auge de la organizacién bu-
rocratica moderna, el desarrollo de una economia monetaria y el au-
mento cuantitativo y cualitativo de lag tareas administrativas,. .. pero
sobre todo “la razén decisiva que explica el progreso de la organiza-
cién burocratica ha sido siempre su superioridad técnica sobre cual-
quier otra organizacién ,**®* que se manifiesta en una mayor rapidez,
precisién, univocidad y continuidad en la tramitacién de los asuntos
administrativos, legales y judiciales,

El segundo elemento concomitante con la burocracia es la “concen-~
tracién de los medios materiales” de adminisfracién; elemento, parale-
lo a Ja evolucién de las grandes empresas capitalistas. Bendix ha des-
tacado el hecho de que Weber utilice, con respecto a este segundo
elemento, la misma terminologia usada por Max. La razén de esta
similitud terminolégica —explica Bendix— es que "Weber quiso po-

286 M. Weber, Wirfschaff und Gesellsckaft, cit., pp. 551 ¥y ss. (traduccion cas-
tellana: pp. 716 vy ss.).

267 Terminclogia usada por R. Bendix, Max Weber, cit., p. 399.

268 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 561-562 (traduccién caste-
llana: pp. 730-731},
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ner de manifiesto que e} proceso de concentracién no habia ocurrido
solamente en la economia, sino también en el gobierno, el ejército, les
partidos politicos, las universidades ~de hecho, en casi todas las or-
ganizaciones en gran escala—. Cuando esas organizaciones crecen de-
masiado, los recursos necesarios para mantenerlas se sacan de manos
de los individuos y grupos auténomos, en parte porque tales recursos
exceden la capacidad financiera de los individuos™.2®®

En tercer lugar, la organizacién burocratica ha triunfado en la aso-
ciacién politica moderna, gracias al efecto de nivelacién, que produce
sobre las diferencias sociales v econdémicas. Es, como dice Weber,
“un inevitable fenémeno concomitante de la moderna democracia de
masas en oposicién al gobierno democratico de pequeflas unidades
homogéneas”.?™ Dicho efecto nivelador responde principalmente al
principio de la “igualdad juridica” formal, que destierra todo posible
privilegio social, material u honorifico en el ejercicio de la funcién pu-
blica, Esto tiene como base una educacién cada vez mas especializada
y tecnificada —frente » una educacién humanista~, que permita la
eleccion de los funcionarios bajo la exigencia de unas similares y pre-
vias condiciones que han de cumplir.

Sin embargo, dicho principio nivelador tiene también consecuencias
negativas en el desarrollo del hombre moderno. Como sefiala Momm-
sen, Weber “‘teme que el desarrollo histérico de !a humanidad con-
duzca precisamente a la victoria completa del ‘técnico’ (Fachmensch)
sobre el 'hombre cultivado’ (Kulfurmensch). Al especialista discipli~
nado, que se ubica décilmente en el lugar que se le destina en el
engranaje de la sociedad industrial moderna, y al oportunista atarea-
do, siempre dispuesto a adaptarse a las circunstancias, que sélo se quia
por consideraciones de eficacia utilitaria, a estos hombres parece per-
tenecer el futuro, y no al individuo creador, animado por un ideal es-
piritual™. 2t

En resumen, de todos estos atributos y principios delimitadores del
fenémeno burocratico moderno surgen las dos caracteristicas, que me-
jor lo definen: la calculabilidad y la impersonalidad, ambas constitui-
das hoy en expresién de la racionalidad formal del Estado moderno.
Estas caracteristicas —calculabilidad e impersonalidad— muestran una
serie de consecuencias, tanto por lo que respecta al funcionamiento ad-

265 R, Bendix, Max Weber, cit., pp. 400-401,

270 M. Weber, Wirtschalt und Gesellschaft, cit., p. 567 (traduccidén casteilana:
p. 738).

211 W. J. Mommsen, La sociologia politica de Max Weber y su filosofia de
la historia universal, cit., p. 103.
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ministrativo y legal, en cuanto —como afirma Bobbio— “excluyen la
accion arbitraria y como tal irracional”, como por lo que se refiere
al ciudadano, en cuanto aquéllas “permiten la previsibilidad de la ac-
cién y, en consecuencia, su calculabilidad a partir de la relacién me-
dios-fines” .27

La racionalidad formal del Estado moderno implica, pues, la cone-
xién entre la racionalidad del sistema propiamente dicha y la raciona-~
lidad del sujeto, de forma que éste esta en condiciones de realizar —a
través de la racionalidad que el propio sistema le brinda— sus accio-
nes medios-fines, Sin embargo, dicha conexién no aparece tampoco
pacifica en el ambito politico, al igual que no lo es en el ambito juri-
dico.?™ La calculabilidad, objetividad e impersonalidad, que constitu-
ven la racionalidad formal del Estado moderno, no se muestran, en
la practica, satisfactorias para cubrir las necesidades y exigencias ma-
teriales de los individuos. Frente a la racionalidad-formal surge, en
inevitable contraposicién, la racionalidad material o la irracionalidad.

Ello es debido a que la excesiva y progresiva especializacion y bu-
rocratizacién que la racionalidad-formal del Estado moderno conlle-
va, hacen de este iiltimo una gran maquina burocratica, que ocasiona,
cada vez mas, un mayor distanciamiento entre los individuos y el apa-
rato-racional del Estado,”™ en definitiva, una relacién no pacifica ni
armémnica entre la racionalidad del sistema y la racionalidad de los
individuos. El propio Weber, sin entrar a realizar una teoria del con-
flicto social, es consciente entre los individuos y el aparato juridico-
politico del Estado, y se muestra, también, especialmente critico con el
proceso de burocratizacién llevado a cabo en las organizaciones poli-
ticas modernas en los iltimos afios, asi como resalta los peligrosos que
aquel comporta.

Pero, como muestra de lo dicho, nada mejor que concluir con las
palabras que el mismo Weber dedica al creciente formalismo de la
organizacién burocratica en el mundo moderno: “Sin embargo, cuan-
do en alguna ocasién patricular el ethos domina a las masas —...—,
los postulados de la 'legalidad’ material encaminados al caso concre-
to y a la persona concreta chocan inevitablemente con el formalismo

272 N. Bobbio, La feoria dello stafo e del potere, cit., p. 239 (traduccidn caste~
llana: p. 281}.

218 Supra, cap, 3.2.1.D).

24 Afirmaciones semejantes las realiza Costantino, sefialando al respecto la afi-
nidad tematica existente entre Weber y Gramsci, principalmente en el nivel del ana-
lisis del derecho: S. Costantino, Diritfo, pofere e stato in Max Weber, Pisa, ETS,
1980, pp. 75-85.
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y con la fria 'objetividad’ normativa del régimen de gobierno burocra-
tico, de suerte que entonces debe rechazarse emotivamente por esta
razén lo que habia sido racionalmente exigido. En particular deja in-
satisfechas a las masas desposeidas la ‘igualdad juridica’ formal y Ia
justicia v el gobierno ‘calculables’, tal como lo exigen los intereses ‘bur-~
gueses’. Para tales masas, el derecho y el gobierno tienen que estar
al servicio de la nivelacién de las posibilidades de vida econémicas y
sociales enfrente de los poseedores, y solamente pueden desempefiar
esta funcién cuando asumen un carécter no formal, es decir, un carac-
ter sustancialmente 'ético’ (o de ‘Cadi)".?"

215 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 565 (traduccion castellana:
pp. 735-736).
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