Carituro TERCERO

EL PROCESO DE RACIONALIZACION JURIDICA:

LA DIMENSICN EVOLUTIVA DE LA SOCIOLOGIA
DEL DERECHO WEBERIANA

1. Algunas adverfencias sobre el problema de la racionalidad juridica

2. Fases y [actores que han confribuido a la racionalizacion del derecho

moderno

a) Racicnalizacién interna del derecho

i} La creacion del derecho por revelacidén carismatica

i{) La creacion y aplicacion del derecho por

a) Los practicos del derecho
b) Los tedrizos del derecho

“Honoratiores”

juridicos

231

241

243
249
255
258
263



Carituro 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

El tema referente al proceso de racionalizacién juridica supone en la
Sociologia del derecho de Weber la dimensién genética y evolutiva
de la misma. Weber analiza fesricamente 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 Sociclogia del derecho con la Historia juridica.! No es que
Weber identifique la Historia juridica con la Scciologia del derecho;
desde el punto de vista metodolégico, son diferentes. Pero, sin embar-
go, en la Rechtssoziologie, Weber no establece una delimitacién 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 historica del orden juridico en términos de racicnali-

1 Weber habia advertido ya, en otras ocasiones, esta coincidencia material de
temas entre la Sociologia del derecho y la Historia juridica, en R. Stammlers “Ueber-
windung” der materialistischen Geschichtsauffassung, cit, p. 357, v 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 Qrienfierung.
cit,, p. 70.

2 G, Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., pp. 72-73: "También la His-
toria del Derecho es sobre todo una contemplacién juridica empirica; pero no se
queda ahi, Weber recalcé repetidas veces que el historiador juridico no puede
prescindir de la construccién de aqueflo que en el pasado se llamaba precepto juri-
dico. Es decir, que la Historia del derecho es también siempre el estudio del sentido
juridico valido de los institutos juridicos para la época en cuestién, y no solamente
la constatacién de determinados hechos sociolégicos. Al menos, el punto esencial
de la investigacion de la Historia del derecho, para Weber, estd 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 teéricas por las que ha
pasado la evolucién del pensamiento juridico, tanto en su aspecto teo-
rico como practico. Por ello, Treves ha sefialado —refiriéndose no sdlo
al ambito juridico, sino a toda manifestacién cultural humana—, gue
“la racionalizacién constituye. . . el pardmetro en base al cual es posible
estudiar, ordenar y clasificar los mas diversos campos culturales segiin
Su mayor o menor aproximaciéon al propio parametro, La racionaliza-
cién es sustancialmente para él un ‘tipo ideal’, es decir, un esquema
conceptual construido ‘con alcance heuristico’ para estudiar la com-
pleta realidad de los hechos sociales...”3

A continuacién —antes de analizar detalladamente el proceso de
racionalizacién juridica en sus distintas fases y factores que a ella
contribuyeron—, me propengo sefialar unas breves notas introducto-
rias o 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 que abarca todos los am-
bitos culturales de la vida humana, desde el arte a la economia, desde
la misica, y la religién hasta la organizacién politica y el derecho.

En efecto, Weber en la introduccién a sus trabajos sobre la Efica
protestante y el “Espiritu” del capitalismo, sefiala que “sélo en Qcci-
dente hay ‘ciencia’ en aquella fase de su evolucién que reconocemos
como ‘valida' actualmente...” “Lo mismo ocurre con el arte. .., y con
"¢l 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 vy 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 Soctologia 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 ningin
otro lugar del planeta se encuentra un fendémeno analogo. Ni los 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 Wirfschaft und Gesellschaft encontramos
pasajes referentes al tema aqui tratado, cuya mencién se ha hecho ya
imprescindible en las interpretaciones weberianas: “Sélo el Occidente
conocié en el pleno desarrollo la administraciéon popular de la justicia
{dinggenossenschaftliche Justiz) y la estereotipacién estamental del
patrimonialismo; sélo é] conocié también la aparicién de la economia
racional, cuyo portador se unié primeramente con el poder principesco
para el desmembramiento de los poderes estamentales, a fin de volverse
luego, en actitud revolucionaria, contra él; por ello sélo 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 y vivié un proceso como el de la
recepcién de tal derecho. .. Por esto..., el estudio del derecho de los
juristas ‘profesionales’ especializados sélo en Occidente fue alcanzado
en pelintud”.®

Por lo tanto, la racionalizacién del derecho esta inmersa en un pro-
ceso de racionalizacién pecaliar del Occidente moderno. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta que procesos de racionalizacién- han existido
en las mas diferentes culturas y de distintas maneras. Weber reconoce
esta pluralidad de racionalizaciones, subrayando que lo que a él le
interesa destacar es el proceso de racionalizacién que ha caracterizado
y, 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 v de la administracién. Ademas cada una

+ M. Weber, La étic.:; profesfante y el espiritu del capita!ismo,. cit., p. 6.
5 M., Weber, Politik als Beruf, cit., pp. 522-523.
¢ M. Weber, Rechtssoziologie, cif., 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 racionalizacién, 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 y delimitar un tipo de racionalizacién
que, por determinadas circunstancias, se ha producido sélo en el mundo
occidental, y que consiste en una desmitificacién (Entzaubezung),®
snstematizacmn, especializacién y tecnificacién crecientes en todos los
ambitos-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 prioridad 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 el arte v en la ciencia. Se trata de lo que Weber
llama la racionalizacién creciente de nuestra vida que conduce a una
superracionalizacién o intelectualizacién de nuestra existencia’.?

- 2¢ El proceso de racionalizacién juridica.no se dirige en una sola
direccién. Adn cuando —como se acaba de decir en el punto anterior—
se incluye dentro del proceso general de racionalizacién del mundo

7 M. Weber, La ética protestante y espiritu del capitalismo, cit., p. 17.

8 Sobre el problema de la desmitificacion y desvalorizacién del mundo moderno,
en la obra de Weber, véase: ]J. Weiss, Max Weber: Die Entrauberung der Welf,
en J. Speck (Hrsg.}, “"Grundprobleme der grossen Philosophen’. Philosophie der
Gegenwart 1V, Gottingen 1981, pp. 9-47.

¢ ], Freund, La rationalisation du droit selon Max Weber, cit., p. 70.

También, G. Zaccaria, Razionalita, formalismo, diritto..., cit, p. 201, sefala:
"La légica del 'Rationalisierungsprozess’ se revela como tendencialmente sistema-
tica, intentando progresivamente disciplinar, casi por interna necesidad, todos los
aspectos de lo real y todos los 6rdenes de lo social”. Por su parte, P. Rossi, La feo-
ria della razionalita in Max Weber, cit., p. 33. indica que el mundo occidentalt
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; ]. Dieckmann, Max Webers Begriff des
modernen okzidentalen Rationalismus, Dissertation-Universitit Koéln, Zentral-verlag
fiir Dissertation Triltsch, Dhisseldorf, 1961; y, W. Schluchter, Die Enfwickiung 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 finica 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 y materialidad. Como vere-
mos, el derecho, a lo largo de su desarrollo histérico, ha sido susceptible
tanto de una racionalizacién-formal, como de una racionalizacion-
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, segfin fueran las circunstancias y condi-
cionamientos externos de caracter politico o econdmico, v las propias
caracteristicas internas del orden juridico, tanto una racionalizacién
en sentido material, como una racionalizacién en sentido 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 anglosajén que, desde
un punto de vista tipico-ideal, se puede calificar como racional-material.

Por o tanto ~—~como se vera en el desarrollo del presente capitulo—,
la racionalizacién formal, ain 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 racionalizacidon 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

16 Al respecto, 8. Kalberg, Max Webers T'ypen der Rationalifdt: Grundsteine
Fiir die Analgse..., 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 él, siempre un contenido es-
pecifico v delimitado, Weber diagnostica procesos de racionalizacién cualitativa-
mente diferentes, que responden a niveles socio-culturales diferenciados en ambitos
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
y de la ética.

11 P. Rossi, Il proceso di razionalizzazione del diritto e il rapporfo 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° Adn 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 16gico-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 E] proceso de racionalizacién juridica se inicia paralelamente al
proceso de racionalizacién de la esfera religiosa.® Solamente se pudo

12 Al respecto, N. Roos, Antiformale Tendenzen im modernen Recht- eine These
Max Webers. .., cit., pp. 223-267; v, K. Eder, Zur Rationalisierungsproblematik
des modernen Rechts, cit., pp. 157-167.

33 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaff, cit., p. 223 (traduccién castellana:
p. 608},

14 P. Rossi, La feoria della razionalitd in Max Weber, cit., p. 15.

15 Para un andlisis del proceso de racionalizacion en el dmbito de la Sociologia
de la religién weberiana, véase, J. Weiss, Rafionalitdt als Kommunikabilitit. Ueber-
lequngen zur Rolle von Rationalitdtsunterstellungen in der Soziologie, cit., pp. 39-58;
H. Treiber, " Wahlverwandtschaffen” zwischen Webers Religions und Rechtssozio-
logie, cit., pp. 6-68, analiza el proceso de racicnalizacién en la Sociclogia de la
religion, 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. 33-270; R.M. Bellach, Religidset Evolution, en C. Seyfarth und W.M.
Sprondel (Hrsg.), 1973, cit.. pp. 267-302; ]. Habermas, Max Webers sobre Ia
racionalizacion de la imagen religiosa del mundo, en “Revista Teorema”, vol. XII/3,
1982, pp. 289-305; G. Roth, Religion and Revolufionary Belefs: Sociological and
Historical 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: K’W. 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 oira parte,

Weber considera la aparicién de las religiones de redencion o de
salvacién como el primer factor de superacién del pensamiento magico,
puesto que, al conformar radicalmente ‘el dualismo entre Dios v el
mundo, satisfacian mejor las condiciones para una racionalizacion
ética’, 10

‘Weber resalta especialmente la tensién 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 ultimos 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
tensién 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 redencion
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 del ritualismo a la ‘religiosidad de conviccion'. Es decir, la ten-
sion se hizo tanto mas fuerte por el lado de la religion, cuanto mas
progresd por el otro lado la racionalizacién y la sublimaciéon de la po-
sesién interna y externa, de bienes ‘mundanos’ (en un sentido am-
plio). Efectivamente, la racionalizacién y consciente sublimacion de las
relaciones del hombre con las diversas esferas de posesién, 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 procese di razionalizzazione del diritfo e..., cit, p. 29,
sefiala también: “En la fase inicial del desarrolle juridico, el proceso de racionali-
zacion de la esfera religiosa y el proceso de racionalizacién del derecho constituyen,
en linea mdxima, fenémenos paralelos v correlativos entre si’.

16 1, Habermas, Max Weber; sobre la racionalizacion de [a imagen religiosa
del mundo, cit., p. 295.

17 Por ello, como sefiala J. Freund, Sociologia de Max Weber, cit., p. 162: “Una
religién de la salvacién 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 y a que entraran por elio en aquellas tensiones
mutuas que estaban veladas a la ingenua relacién originaria con el
mundo exterior” ' A

Weber vuelve a insistir en Wirtschaft und Gesellschaff sobre la im-
portancia que tiene, para el inicio del proceso de racionalizacion 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 sefiala que: "'Cuanto mas sistematica y mas orien-
tada por la ‘ética de conviccién' es la religiosidad de salvacion, tanto
mas significa una tension 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 actiian
esencialmente del mismo modo que la ética magica. En términos gene-
rales, esto quiere decir que otorgan a las convenciones acogidas por
ellas la consagracién inviolable, porque la totalidad de los adeptos del
dios esta interesada también en evitar la célera divina, esto es, el cas-
tigo por la transgresién de las normas. Por eso, cuando un precepto
ha alcanzado la significacién 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
¢l mismo dios revele un nuevo precepto. Asi como e] simbolismo, en
relaciéon con determinados elementos culturales, y las prescripciones
tabis, en torno a formas concretas de relacién con hombres y bienes,
actian en forma esterectipada, 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 superaciéon 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-
¢a entra en la primera fase de racionalizacién, si bien .—claro esta—

18 M. Weber, Ensagos de sociologia de la religion, cit.,, p. 441.
10 M. Weber. Wirtschaft und Gesellschalt, cit., pp. 348-349 (traduccion caste-
Hlana: 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 racionalizacién en la esfera
religiosa y la racionalizacién en la esfera juridica, no es menos cierto
también que la auténtica racionalizacién del derecho sé6lo se produce
cuando los principios juridicos consiguen un distanciamiento total y
definitivo de los preceptos religiosos 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 tienen que enfrentar es el de la "autoridad doméstica del jefe
de familia”: “Donde quiera que la profecia 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, la “autcridad
doméstica”. Soélo 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-
¢i6 un tenue proceso de racionalizacién, en sentidos diferentes.

50 Por altimo, Weber no entra a valorar o emitir juicios de valor
positivos o negativos sobre el proceso de racionalizacién creciente del
derecho y las consecuencias que pueden derivarse del funcionamiento de
un derecho racionalizado. Le 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 solo
va 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 iltimos
escritos, el desencantamiento que la racionalizacién creciente de todos

20 M. Weber, ibid., p. 441. Como se ha sefialado J. Habermas, Max Weber: sobre
la racionalzacién. .., 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 objetivacién de las relaciones intramundanas. :

21 M, Weber, Rechtssoziclogie, cit., p. 91 (traduccién castellana: p. 502).
22 (3, Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., pp. 73-74.
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los ambitos de la vida humana ha producido en la forma de comporta-
miento del hombre moderno: “El destino de nuestro tiempo, racionali-
zado e intelectualizado y, sobre todo, desmitificador del mundo, es el de
que precisamente los valores altimos 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 Jos sistemas racionales, como por ejemplo el ordenamiento juridico,
producen en los usuarios y participes de esos sistemas, Weber sefiala
que “en modo alguno 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 econémicas 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 incomprensiéon, cada vez mayores, que Ja excesiva racionalizacién
técnica del sistema juridico ha producido entre los destinatarios y usua-
rios del sistema y la propia logica 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 (Léwith o Jaspers), sino aquella que, por
el contrario, ve a Weber como un hombre que analizé el proceso de ra-
cionalizacién del mundo occidental, planteando o sefialando los posibles
problemas y consecuencias negativas que aquél 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-
trige von dem Freistudentischen Bund, Erster Vortraq (mit einem MNachwort von
Immanue] Bimbaum). Miinchen u. Leipzig {Duncker & Humblot), 1919. Posterior-
mente, recopilado en Gesammelfe Aufsatze zur Wissenschaftslehre, cit.. pp. 582-613
(la cita se encuentra en la p. 612). Existe traduccién castellana: La ciencia como
vocaciénn en M. Weber, EI politico 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 méas adelante volvers 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 desarrcllo de la cultura occidental moderna, Por ello,
cuando Weber sefiala la existencia de irracionalidades en los sistemas,
gue 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 vélidas ellas solas para
lograr el equilibrio deseado entre el funcionamiento interno del sistema
y el actuar empirico de los individuos,

Mag pareceria incluso, que el sentido peyorativo lo atribuye Weber
en tales casos al término racionalidad, 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 sdlo son pogible obviar recurriendo
a elementos materiales e irracionales, es decir, a elementos que escapan
a las caracteristicas o procedimientos formales del sistema.

2. Fases y factores que han contribuido a la racionalizacién
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”,
Weber sefiala una serie de factores y causas que influyen y contribu-

25 T'ambién Marcuse, en relacién 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 esta 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 racionalidad capitalista, la
irracionalidad se convierte asi en razén...”; H. Marcuse, Industrialisiering 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 deutsche Politik, 1890-
1920, cit. . .

28 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 o 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 econé-
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
v destinos de la racionalizacién del derecho, o sea el desarrollo de sus
actuales caracteres ‘juridicos’ especificos. Segun veremos, un derecho
puede ser racionalizado en diversas formas y no necesariamente en la
direccién 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 formacion del de-
recho y sélo indirectamente por las condiciones econdémicas 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 “racionalizacién
externa’ del mismo; *® 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.®® :

21 WM. Weber, Rechtssoziologie, ¢it., p. 196 (traduccién castellana: p. 53:1):

23 J, Freund, La rafionalisation du droit. .., cit, p. 71, destaca también: siguiendo
a Weber, la doble distincién entre racionalizacién interna y racionalizacién .extema:
distincién que adopta en su exposicién del proceso de racionalizacion weberiano por
“razones puramente metodologicas’, '

20 P, Rossi, Il processo di razionalizzazione..., cit, pp. 21-22, hace referencia
indirectamente a la doble racionalizacién, interna- y externa, si bien, en wvez de
utilizar estos términes, sefiala que: “las condiciones del desarrollo juridico son por
una parte condiciones internas a la esfera del derecho, pero por otra parte condiciones
politicas™, . »

50 1. Treiber, “ Wahlverwandtschaften™ zwischen Webers Religions- und Rechfs.ffo-
ziologie, cit., pp. 33-34, distingue en el proceso ds racionalizacidn juridicia 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 v una racionalizacién ex-
terna en el desarrollo histérico de la racionalizacién juridica, basandose
en el propio texto weberiano antes citado. No obstante, 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 metédica 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 Rechtssoziologie
de 1960, es ~como he dicho— programatico y explicativo del esquema
que Weber -desarrolla en su reconstruccién histérica del proceso de
racionalizacién juridica. : :

a) Racionalizacién interna del derecho

Segiin la reconstruccién weberiana, el aspecto interno de la raciona-
lizacion del derecho coincide, fundamentalmente, con el desarrcllo de
la formalizacién juridica, es decir, con el desarrollo de las cualidades
formales, tanto externas como de orden 16gico: formacién de conceptos
juridicos abstractos, creaciéon de relaciones e instituciones ]urldxcas
generalizacién y desarrollo de la sistematica juridica.

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
Woeber, “sélo se ha conseguido merced a la recepcién por los juristas
italianos de la antigua jurisprudencia romana, producto de una forma

juridicas™ referentes a lag distintas condiciones politicas y econdmicas que en cada
caso confluyen.
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politica totalmente tnica que nace 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 sido el podesta italiano,
los juristas del rey, en Francia, que crearon los medios formales de
que el poder real se vali para acabar con la dominacién de los sefiores,
los canonistas y tebélogos iusnaturalistas del Conciliarismo, los juristas
cortesanos y los ilustrados jueces de los principes continentales, los mo-
narcomacos 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 iltimo, los abogados de la época
de la Revolucién. Sin este racionalismo no son imaginables ni el Es-
tado absoluto ni la Revolucion”.

Por otra parte, Weber realiza el analisis del desarrollo de la racio-
nalidad interna del derecho de forma tipico-ideal, construyendo unas
etapas tedricas o “estadios de racionalidad juridica”, y advirtiendo gue,
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 modos 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 variacién de las relaciones politicas de poder, esto es, los dis-
tintos tipos de dominacién politica;

2? las relaciones de poder entre las autoridades teocraticas y las
profanas, es decir, la constante lucha entre e] “estado” o "aso-
ciaciones politicas” y las “iglesias”, con las consiguientes influen-
cias reciprocas en sus respectivos ordenamientos juridicos.

32 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, Polifik als Beruf, en "Gesammeite 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-
cidén interna de derecho...”.®

Las referidas “etapas tegricas’” 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 “honoratiores” v los juristas profesionales. En efecto, para
Weber, "el desenvolvimiento general del derecho y del procedimiento,
estructurado en ‘etapas tedricas’ de desarrollo, conduce de la revela-
cién carismatica a través de profetas juridicos, a la creacién y aplica~
cién empirica del derecho por notables (creacién cautelar de acuerdo
con los precedentes); después al ‘otorgamiento’ del derecho por el
imperium profano y tematicamente estatuido’ y a la ‘aplicacion’ del
mismo por juristas especializados, sobre la base de una educacién
letrada de tipo légico-formal™ 3¢

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 mégicamente con-
dicionado y de la irracionalidad, condicionada por la revelacién, 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, légica 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 ], Freund, Sociologia de Max Weber, cit., p. 234, También R. Bendix, Max
Weber, cit., p. 368, sefiala que: “En la practica, el progreso de la racionalidad
juridica se habia desplegado no solo 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 llegé mas 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 demostrd con pro-
fusas {lustraciones. De cualquier mode, su resumen se refiere a los grandes tipos de
creacion del derecho, v por ende a las grandes fuerzas que actuaron, ya para dar
efectiva realidad a la incrementada racionalidad juridica y al desarrollo de la domina-
cion legal, ya para resistirlas”.

3¢ M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 277 (traduccién castellana: p. 650).

35 M. Weber, ibid., p. 277 (p. 650}, Obsérvese como la reconstruccién weberiana
de las etapas del desarrollo juridico influye en el pensamiento de H. Kantorowicr,
La definicion del derecho, cit., pp. 110-111, el cual, tras definir el derecho como
“costumbre racionalizada”, seflala una serie de “etapas y aspectos mas importan-
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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 ¢entral 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 el 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 creacién del derecho por “honora-
tiores” o notables juridicos {creacién dé derecho empirico), y la sequn-
da de la creacién del derecho por juristas profesionales, dotados de
una formacién universitaria de caracter légico-formal ?® :

- 'Segiin lo sefialado hasta ahora, se puede decir que el eje central del
desarrollo weberiano de las caracteristicas internas de] derecho esta
constituido por lo que Weber denomina el “equipo de portadores ju-
ridicos” (Trégerschichten), 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 profesionales ‘de la Edad Mo-
derna. Como. veremos posteriormente, ‘de] analisis de las diferentes ac~
tuaciones dé los distintos “portadores juridicos™ -en cada época histéri-
ca, se puede obtener una de las razones explicativas de por qué -un

I

tes” del proceso evolutive del derecho, y entre ¢llas indica: “El Derecho es -objeto,
primero de practicas magicas; después,” de intuicién Treligiosa, de’ consideracion
poética, de conocimiento empirico y. finalmente,  ‘de pensamiento especulative o
cientifice, por brganos privativos del grupo, originariamente por los caudillos; magos
v sabios, a los cuales se les confian también otras funcionmes; posteriormente, con
la creciente divisién 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”,

30 UIn amplio analisis comparativo de las “etapas te6ricas” 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 v las formas de dominacion; y -asimismo; D. M. Trubex, Max Weber diber
das Recht und die Entstehung des Kapitalismus, cit., pp. 169-179.
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orden juridico determinado tiene un mayor O menor caracter empirico,
© por qué es mas o0 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™.®®

Se debe advertir, no obstante, que Weber utiliza la expresién Tri~
gerschichten (“equipo de portadores”) mas en su Sociolagia de la
Religion que en su Rechtssoziologie. “La Sociologia de la Religion
histérico-comparativa —sefiala Seyfarth—. .., tiene como tema central
las. capas de intelectuales en cuanto que portadores (Trager) 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 expresién Rechtshonoratio-
ren ("honoratiores” juridicos}, pero la significacién en el proceso de
racionalizacién viene a ser la misma,

Ahora bien, la expresién “honoratiores” juridicos (Rechéshonoratio-
ven) tiene un significado conceptual mas restringido que la expresién
Trigerschichten (“equipo de portadores”), Ello se debe a que el tér-
mino “honoratiores” juridicos estd 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 expresién Trigerschichten se puede apli-

37 D. Kasler, Einfihrung in das Studium Max Weber, cit,, p. 149, sefiala el tema
de los “portadores sociales del desarrollo 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 ‘'racionalizacién legal; H. Treiber, “Wahlverwandts-
chaften” zwischen Webers..., cit.,, pp. 8 y 33-34, considera a la actuacién de los
Tridgerschichten como el primer nivel de explicacién 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” copstituyen “el tema central de la Sociclogia histg-
rico-comparativa :e¢ historico- universal de.Max Weber”, en cuanto que aquéllos
son los “protagonistas de la direccidn que en cada caso toma el proceso de racio-
nalizacion”, principalmente en el ambito de la religion v en el del derecho; v, S.
Kalberg, Max Webers Typen der Rafinalitit..., cit., p. 12, destaca la importancia
de los distintos tipos de "Tréger’ 'en el proceso de racionalizacién juridica e, incluso,
en el proceso de racionalizacién general de tedos los ambitos de la vida humana.

38 K., Zweigert, Zur lehre von dem Rechtskreisen, en "XXth Century Compa-~
rative and Conflicts Law”, Lega}l 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-
tuellenschichfen. .., cit., p. 191,
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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 él denomina “figuras claves de un orden juridico”
(Schliisselfiguren einer Rechsordnung.*® En todo caso, siendo fiel a la
conceptualizacién weberiana, esta tiltima 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-
cién interna del derecho, esto no quiere decir tampoco que la actuacion
de estas figuras juridicas sea el finico factor determinante de las carac-
teristicas especificas o del “estilo” peculiar de un orden juridico** An-
tes al contrario, constituye solamente uno de los varios factores —si
bien muy importantes—, que determinan un especifico “estilo” juri-

4 M. Rheinstein, Die Rechtshonoratioren und ihr Einfluss auf Charakter und
Funktion der Rechtsordnung, en “'Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und interna-
tionales Privatrecht”, Tibingen, 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
1a expresién weberiana Rechfshonoratioren, Rheinstein realiza, en este ensayo, un
analisis de las figuras centrales del derecho americano, incluyendo entre ellas no sélo
a los jueces americanos del siglo XIX v XX, sino también a los profesores y catedrati-
cos de derecho americano. Por lo tanto, Rheinstein aplica el término Rechéshonoratio-
rent 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 Ia fuerza dominante en la
creacion del orden juridico.

FEn contra de esta interpretacion amplia de Rheinstein, se ha manifestado H.
Bernstein, Rechtsstile und Rechfshonoratioren. Eine Beitrag 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 revelacién carismatica

La primera etapa tedrica, 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 Jas 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 primitive no eran de orden légico, sino de orden
externo, 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 probatorio. 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, “solo 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 formal del procedimiento,

42 H, Bernstein, Rechtsstile und Rechtshonoratioren, .., 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 v un estilo juridico determinado”.

43 Aqui se van a repetir algunos de los conceptos v 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.

+t M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 181-182 (traduccién castellana: p. 519).
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junto con una irracionalidad de los medios de decisién, desconocién-
dose por completo los fundamentos légicos y racionales de la decision
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. Les medios de creacién y
aplicacién del derecho tienen un caracter magico misterioso: oraculos,
ordalias, profetas juridicos y religivsos... 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, vy 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 relacién con un delito* Se desconoce por
completo la idea de “ley” en el sentido de regla que el juez debe aplis
car a la sentencia, ya que existe igualmente una total confusién entre
aplicacidn y creacién del derecho. No se distingue entre derecho pri-
vado y derecho péablico 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 les poderes
sobrenaturales o divinos por medio de oraculos, recursos magicos, jura-
mentog e invocaciones, lograra siempre imponerse, ya que se encuentra
garantizada por el temor de un maleficio v la conviccion de que cual-
quier desacato constituye un horrendo crimen’ .t

A lo méas que se llegd en esta primera etapa fue a que las sentencias
o revelaciones carisméticas llegasen a tener la autoridad de un pre-
cedente. Sin embargo, el rigido formalismo del procedimiento obligs
al derecho primitive a ir abriendo un primer camino para la formacién
de “'conceptos juridicos™ técnicos, En efecto, las primeras distinciones
juridicas surgen al plantearse qué cuestiones deben llevarse a las ins-
tancias méagicas 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 acentita cuando los
profetas carismaticos se institucionalizan, transformandose en funcio-
narios electos o designados oficialmente,

45 M. Weber, ibid.,, p. 184 (p. 521).
48 B. Weber, ibid., pp. 93-94 (p. 504).
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Sin embargo, para Weber, “la etapa carismatica de Ja 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 racionalizacion creciente de la civilizacién occidental. Es de-
cir, ain 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 ambito juridico— en la posicién “carismatica’, que
Weber atribuye a los jueces en el derecho anglosajén.

. Asi, por ejemplo, para 'Weber, la verdadera descendencia de la
justicia carismatica oracular se ha encontrado en la posicién de los
jurados germéanicos frente al juez, asi como en Ja del Gesctzessprecher
(decidor, locutor o proclamador del derecho) en el derecho nérdico.
Ambos casos, desarrollados al inicio. 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 interpretacion juri-
dica ni en el fallo judicial. Este altimo 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~

14T M. Weber, bid.,, p. 188 (p. 524).

4% Sobre dicho concepto weberiano me remito a lo dicho en las notas 170 a 173
del capitulo segundo del presente trabajo, asi como a la extensa biblicgrafia alli
utilizada, que doy por reproducida.

49 Ya quedd explicitada (supra, cap. 2. 4.1.B) la posicién “carismatica” que
Weber, siguiendo la opinion 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 Wesfern Europe and Latin America, Stanford
University Press, Stanford, California, 1969, Hay traduccién castellana: La tradicidn
juridica romano-candnica, versién de C. Sierra, Fondo de Cultura Econdmica, Mé~
xico, 1971, pp. 66-72, sefiala: ‘Los gque vivimos en el mundo del derecho comin
anglosajén sabemos lo que es un juez. Es un hérce de la cultura, incluso es algo
asi -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 muestra 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
sermejante. ..,

Para un estudio de derecho comparado sobre la [uncién de los jueces en distintos.
sistemas juridicos, véase el clasico de John P. Dawson, The Oracles of Law, Ann:
Arbor: University of Michigan Law Schoal, 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 histérica 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 separacién 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 misidn consistia en interpretar y crear el
-derecho, o los “Gesetzessprecher” de la Germania septentrional o los
“ragimburgos” entre los franceos, 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”.®® 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 revelacion, pués cada “pro-
clamador juridico” (Gesetzessprecher) tenia facultad para crear ca-
rismaticamente nuevo derecho, sin embargo, al mismo tiempo, todo el

86 M, Weber, Rechfssoziologie, cit., pp. 188-189 (traduccién 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-
zacion 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 obligacién de indicar de antemano
las soluciones y, por consiguiente, las respuestas. No tenia ningdn in-
terés en contradecirse, sino en hallar una norma al menos empirica, que
pudiera aplicarla en casos més o menos semejantes. El resultado fue la
creacion de una especie de tradicién que, por sl 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 conccida “assisa novae disciplinae” de Enrique II
de Inglaterra, que se concedia a peticién de las partes por un “writ”
real.®® Por medio de la “assisa novae disciplinae” se podian sustituir
“las 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, Sociologia de Max Weber, cit., p. 232

55 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 99; (traduccién castellana: 508-509), com-
para la actio romana con el wrif inglés. También G. Radbruch, Der Geist des en-
glischen Rechts, 12 edicién publicada por la Vandenhoeck und Ruprecht Verlag,
Géttingen; se cita aqui la traduccidn castellana, El espiritu del derecho inglés, versién
de F. Vela, Edit. Revista de Occidente, S.A., Madrid, 1959, p. 53, sefiala que: "A
las ‘actiones’ de los pretores corresponden los "writs' gue los lores cancilleres ingleses
concedian como remedio a las anomalias de la Common Law, convertida en 'ius
strictum’ (derecho estricto). Esta declaracién juridica del Lord Canciller, con arreglo
a la equidad, estuvo relacionada con las aspiraciones absolutistas de la monarquia
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 y la peticidn, 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 a2 una determinada situa-
¢ion, la accién no era planteable (‘no writ, no remedy’)”.
Sobre los distintos tipos de wrifs, véase E, Jovitt and C. Walsh (editors), The
Dictionary of English Law, Sweet & Maxwell Limited, London 1959, volume 2
pp. 1885-1887.

56 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 182-183; (traduccion 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
de 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 eraculo ceinciden 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 decision 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’.5?

Por altimo, 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). Ea 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, y, 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 resolucién 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).
s8 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 la 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 la 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-
terpretacién 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 magicas y carismaticas, y consiguientemente, que se
haya introducido ya un elemento de racicnalidad en la creacién
y aplicacién del! derecho;

2. que "el volumen de la carga profesional no haya alcanzado las
properciones que las necesidades del trafico de las ciudades de-
terminan”,*® lo 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...]), v 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 revolucionaria 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-

59 Para una interpretacidn amplia de la expresién weberiana Rechtshonoratioren,
v una interpretacién restrictiva de la misma, véase respectivamente: K. Rheinstein,
Die Rechtshonoratioren und ihr Einflussauf Charakfer und Funktion der Rechtsord-
‘nung, cit, pp. 1-13; y, H. Bernstein, Rechtsstile und Rechtshonoratiorert, Ein Beifrag
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, Rechtssoziclogie, 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 “honoratiores” 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 econdmicos
o exigencias de ciertos estratos o clases sociales. Se cambia, por tanto,
e] tipo y sentido de la creacién 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 side los mas creativos, se
han considerado siempre subjetivamente como simples reveladores de
normas ya validas, atn cuando eventualmente en estado latente...”.®!

Esto se debe, principalmente, a que, en la época en la cual la admi-
nistracién de justicia estaba dominada por los notables juridicos, asi
como en las dominaciones de tipo teocratice, la fuerza de la tradicion
impide la creacién directa o intencionada de nuevas normas juridicas.
“No s6lo 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 imperium y el poder de proscrip-
¢ién —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 s6lo necesita ser interpretado inequivocamente en cada caso, con
vistas a la aplicacién, Como antes vimos, el desarrollo de las normas
racionales formuladas, fue posible, tratandose incluso de relaciones
altamente diferenciadas desde el punto de vista econdmico, sélo en
cuanto la fuerza de las formas magicas habia sido rota. La existencia
de medios irracionales de revelacién, como dnico 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 tradicién quedaba como
lo tinico 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 vy de la revelacién carismatica no significa siempre —como recoge

&1 P, Rossi, Il processo di razionalizzazione del diritto. .., cit, p. 32.
62 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 223; (traduccién 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’” y de los practicos del dere-
cho tiene todavia otras dos consecuencias importantes —y fuertemente
relacionadas entre si— para el desarrollo de la racionalidad en el dere-
cho. Por una parte, aparece la especializacién juridica y, por otra parte,
se produce una separacién entre religién y derecho.

En primer término, los “honoratiores” juridicos y abogados se van
configurando cada vez més 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 religién 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 ensefianza juridica, y 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.®

e R. Bendix, Max Weber, cit., p. 283.

6¢ Al respecto, véase P. Rossi, Il processo di razionalizzazione del diritto. . ., cit.,
pp. 19-37.

65 M. Rehbinder, Max Weber Rechtssoziologie, cit., p. 476. "Para é] (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, gue es ensefiado en las escuelas
de sacerdotes, y Derecho racional-formal es el pensamiento juridico sistematico que
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En efecto, para Weber, en relacién al “'desarrollo de un aprendizaje
juridico de tipo profesional y, 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
imperic 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-
cacion juridica gremial. Los abogados ingleses se encontraban agrupa-
dos en los cuatro gremios de los Inns of Court,” que tenian ‘“'un
objetivo monopolizador de todos los puestos judiciales y de aquellos
que en genera] requerian el conocimiento del derecho” ®® La formacién
del jurista-inglés era esencialmente una formacién empirica, y con una
tendencia cada vez mayor a la especializacién, 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 tanto —segin Weber—, era un dere-

proporciona la ensefianza universitaria”. En los mismos términos se expresa H.
Treiber, “Wahlverwandtschaften” zwichen Webers Religione- und Rechtssoziologie,
cit.,, p. 34: “"Weber diferencia entre la teoria del derecho empirica y la teoria del
derecho racional, es decir, una ensefianza practica y una ensefianza universitaria’.
" 68 M., Weber, Rechtssoziologie, cit.,, p. 197 (traduccién castellana: p. 588).

67 Los cuatro gremios de los Inns of Court, 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., val, 2,

. 975.
? 88 M. Weber, Rechsssoziologie, cit., p. 198 (traduccidn 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' % :

Para Weber, el jurista inglés evita todo tipo de abstracciones, gene-
ralizaciones y definiciones, con lo cual el derecho por ] creado no con-
templa la posibilidad de elaborar conceptos generales formados “por
abstraccién de lo sensible, interpretacién légica del sentido, generali
zacién 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 del caso concreto y a
las necesidades de los interesados, e infiere el derecho —dice We-
ber— de lo particular a lo 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 las palabras ‘empirismo’ e ‘induccién’ "',

En resumen, los juristas practicos ingleses, tanto abogados como
jueces, impidieron la entrada, en el derecho inglés, de una legislacion
sistematico-racional, asi como de una racionalizacidon cientifica de la
ensefianza juridica, y el predominio del derecho romano sobre el dere-
cho propio o nacional. "'Pero Inglaterra no se libré de la recepcién del

%8 J. Grosclaude, La sociclogie du droit de Max Weber, cit., p. 67.

70 M. Weber, Rechissoziologie, cit., p. 199 (traduccién castellana: p. 590},
Quiza en estas alirmaciones de Weber sobre las caracteristicas del derecho inglés,
se base 'F. Parsons, Rationalitdt und Prozess der Rationalisierung im Denken Max
Webers, «it., p. 85, para afirmar 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 Comsiton Law inglés. De hecho,
hablé de &l como algo mencs ‘racional’, e incluso... utiliza la palabra ‘irracional’ ™,
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
Keisen y recientemente Roberto Unger, convinieron con eflo una tendencia a acen-
tuar el significado de los componentes formales del sistema juridico”, frente a los
materiales,

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 estabilizacion del derecho oficial,
el desarrollo exclusivamente empirico de su aplicaciéon 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 Jos practicos, vulnera los
intereses materiales de éstos’’.™

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 permitié, 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 derechd romano, en la Universidad de Bolo-
nia {(1100-1259), se enseifiaba también el 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 él un derecho
de juristas sobre la base de la recepcién del derecho romano. En cambio, Ingla-
terra pudo resistirse al derecho romano, porgue 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 (traduccion castellana: p. 590).

74 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 falta de recepcion en Gran Bretafia del Derecho
romano, a pesar de haber sido favorecide por las dinastias de los Tudor y de los
Estuardo, Mientras en Alemania la divisién en pequefios Estados hacia indispensa-
ble aceptar el derecho romano como minimo comin dencminador 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, .



LA SOCHOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WEBER 261

Sin embargo, también el 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; y, 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 Jas 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 creacién cautelar
del derecho por practicos juridicos. El punto central de la creacion
juridica en Roma en la separacién entre el magistrado (prefor) vy 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 de] 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 jurisconmsulto, que
se convierte asi en la figura clave del derecho romano clasico: los juris-
.consultos, por tanto, subsistieron ~segin Weber— ‘“‘como una capa
social especifica de honoratiores” s

El jurisconsulto, por su parte, tenia la obligacién de emitir las “'res-
ponsa” ¢ respuestas a las distintas consultas sobre cuestiones de dere-

7 ], Freund, La rafionalisation du droif selon Max Weber, cit., pp. 74-75. T.
Parsons, Wertgebrundanheit und objefivitdt in den Sozialwissenschaften, cit., pp.
55-56 (traduccién castellana: p. 27), sefiala que: “Otra cuestidn especialmente im-
portante es la del desarrollo de instituciones de procedimiento, que libera el sistema
juridico de todo wvinculo con preceptos particulares, siempre que prevea procedi-
mientos que permitan legar a soluciones juridicas: asi, aungue la ‘Common Law’
inglesa haya estado menos racionalizada que ¢l derecho romano vigente en el
continente europeo en lo referente a la sistematizacién de las doctrinas juridicas,
llegé a alcanzar un grado de elaboracién ain mas elevado en materia de procedi-
miento’.

™ M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 211 (traduccién castellana: p. 599). Al
-respecto, J. Freund, La rationalisation du droif..., 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. Segian Weber, estas
“responsa’’, en un principio y hasta la llegada del imperio, las emitia
el jurisconsulto como si fuese un oraculo, es decir, sin fundamentacién
racional ni motivacion juridica.”

Por otra parte, debido a la exigencia de gque 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 v les
guiaban en la eleccién de las férmulas y otros medios de proceder para
hacer valer sus derechos. "En estas condiciones —sefiala Weber—, el
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 v en su caricter de peritos aconsejaban, asimismo, a los ma-
gistrados en el consilium, que pedian los funcionarios romanos, tanto
en la formulacién de los edictcs como en la de los esquemas de accién.
Por dltimo, aconsejaban también a los ciudadanos llamados a resolver
una controversia, en el tratamiento de las cuestiones que les eran plan-
teadas por el magistrado y en interpretacién de la instruccién pro-
cesal’.™®

Como consecuencia de la organizacion 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 ienguaje
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 légico”, Sin embargo, lo que le falté al derecho
romano fue “el caracter sintético constructivo y el sistemético racio-
nal”. Sélo con la burocracia bizantina, la labor sistematica se introdujo
en el derecho romano vigente en la practica.™

17 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 Muffi islamice, que era también un consuitor juridico reconocido”.

78 M, Weber, Rechfssoziologie, cit. p. 208 (traduccién castellana: p. 597},

78 M, Weber, ihid., 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 Ja actividad practica. Se recoge la solucién de multi-
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 inglés,
anteriormente analizado, son derechos empiricos y casuisticos, pero el
derecho romano supera al inglés por su labor analitica, que posterjor-
mente le permitira —con la administracién burocratica del Bajo Impe-
rio— desarrollar un mayor grade de abstraccién, asi como dirigirse
por la senda de la sistematizacion y de la racionalizacién. Pero, sin
embargo, "mientras los consultores, como honoratiores juridicos, do-~
minaron. la administracién de justicia romana, el impulso sistematico
también fue débil en Roma y, sobre todo, falté Ia intervencién codifi-
cadora y sistematica de los poderes politicos™ .5

5) Los feéricog; del derecho S

Para Weber, el “‘tipo mas puro de la segunda clase de educacién del
pensamiento juridico est4d representado por la moderna educacion
universitaria del derecho. Alli donde sélo se permite la practica del
derecho a quien ha recibido esa educacidn, las universidades, tienen el
monopolio de la ensefianza juridica”.®*

El tipo de derecho, que deriva dé la moderna ensefianza tedrica
del mismo, tiende a ser un derecho racional-formal, Se caracteriza por
crear normas abstractas, elaboradas por medio de una interpretacién
logica y 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 16gico del propio pensamiento juridico, que queda asi prisionero

80 B, Weber. ibid., p. 215 (p. 603). Para un anslisis mds detallado de la evo-
lucién del derecho romano, especialmente después de la compilacién de Justiniano,
me remito al libro de H. ]. Wollf, Roman Law: An Historical Introduction, Nor-
man: University of Oklahoma Press, 1951,

81 M. Weber, ibid., p. 201 (p. 551).
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de su propia coherencia l6gica interna. Como observa Freund, este
tipo de pensamiento juridico ha “formalizado el derecho, a menudo,
por el placer de la formalizacién” 2

Ahcra bien, dentro de la doctrina racional del derecho, existe ~se-
gin Weber~ una forma peculiar que no se dirige por la senda de la
racionalidad-formal, sino por la de la racionalidad material del dere-
cho: se trata de Ja “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 racionalizacién 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 tedrica 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 sistematizacién
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 teolégicos consiste esencial-
mente en alterar el sentido de las 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 que, como
sefiala Grosclaude, no consigue una sistematica juridica, “sino una
sistematizacién 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 intuitivo 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 logica dogmatica, ligada solamente a supuestos de la

82 . Freund, La rationalisafion du droit..., cit, p. 75,
82 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 202 (traduccién castellana: p. 592},
8¢ I 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 aplicacién 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 y del poder sacerdotal organizado, se despojé en todas
partes a la vieja administracion de justicia de su primitiva irracionali~
dad formalista.®® Weber sefiala a la guerra como una de las causas
que “fomentaron la secularizacion 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 sequridad, que surgen de la
inseguridad creada por la guerra, muestran Ia tendencia a que la crea-~
cién y la aplicacion 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. E| derecho que surge, tanto de las organi-
zaciones politicas principescas o patrimoniales, como de las organizacio-
nes teocraticas, tiende a la satisfaccién de pretensiones materiales, bien
de caracter ético, moral, politico o utilitario, es decir, pretensiones de
caracter extrajuridico. "A lo que se tiende —segin Weber— no es
a la vinculacién juridico-formal méas 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”3® 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, s6lo cuando se logré una total
separacién entre e] mandamiento sagrade v el precepte juridico, pudo
desarrollarse un derecho racional-formal de tipo mas o menos lgico
o empirico, Pero, hasta que esto se produjo, el derecho existente era

8% M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 205 (traduccién castellana: p. 594},
86 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 241 (traduccidn castellana: p. 621).
87 M, Weber, ibid., pp. 191-192 (p. 527).

88 M. Weber, ibid., p. 218 (p. 604).



