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168 MARIA JOSE FARINAS DULCE

derecho no estd detras de todo el actuar social, sino solamente de
algunos supuestos: '“‘tradiciones, costumbres, convenciones, intereses
juegan también un papel, incluso a veces mas decisivo. El control so-
cia] disponde de otros canales para asegurar la persistencia de la for-
macién social correspondiente, El derecho no resulta objetivamente
limitado, al contrario de cuanto supone la ciencia juridica. Esta histo-
rizacién del derecho es el resultado mas normal, desde el punto de vista
sociolégico™ 1%+

d) Derecho y economia

Se intenta, en este apartado, delimitar y sefialar la relacién pura-
mente conceptual entre la coaccién juridica y la economia, tomando
como base la siguiente idea: la coaccién juridica constituye una mas
de las garantias de] actuar econémico de los individuos. Conceptual-
mente, el derecho surge como garantia de ciertas situaciones de intere-
ses. Y la coacci6én juridica se constituye en un reforzamiento de las
relaciones econémicas de los individuos.

No se pretende aqui, establecer la existencia o no de relaciones de
dependencia entre derecho racional-formal y economia capitalista, ni
tampoco se trata de individualizar las interdependencias entre el dere-
cho moderno y la economia moderna, ni de sefialar las influencias re-
ciprocas en el proceso de racionalizacién de ambos érdenes; temas, que
seran objeto de estudio en posteriores epigrafes.

Basta sefialar, por el momento, que las relaciones entre el derecho y
la economia son de caracter reciproco y, que Weber rechaza expresa-
mente las teorias que defienden una simplista y mecanica derivacién
del derecho de la economia. De aqui, su rechazo al materialismo hist6-
rico “vulgar”, en cuanto pretende reconducir linealmente los fenéme-
nos sociales a la estructura econémica: ** “la denominada concepcion
materialista de la historia, como cosmovisién (ideclogia) o como deno-
minador comiin para la explicacién causal de la realidad histérica, ha
de rechazarse de la manera mas decidida...”.’*® Para Weber, por

134 M. A. Toscano, Evoluzione e crisi del,.., cit., p. 247.

133 K. Lowith, Max Weber und Karl Marx, en "Archiv fiir Sozialwissenschaft
und Sozialpolitik™ Bd. 67, cit., pp. 212-213, sefiala que no es tanto al joven Marx al
que critica Weber, sino al Marx viejo y sobre todo al marxismo “vulgar” de Engels.

Por su parte, F. Ferratori, Max Weber e il destino della ragione, Bari {1965),
primera edizione nella Editori Laterza, 1985, pp. 85-86, sefiala que “e! marxismo...
no es otra cosa, para Weber, que un ejemplo practico de construccién tipico-ideal
v de confusién entre la esfera del "ser’ y la del deber ser... Weber toma posicién
en contra del materialismo histérico, rechazando el presupuesto marxista de una



LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WEBER 169

tanto, “en ningin campo de los fenomenos culturales, la reduccién a
causas econdmicas puede ser exhaustiva., .27

Ahora bien, hablar de las relaciones entre el orden juridico y el
orden econdémico sélo es posible, si se enfoca a aquél desde una pers-
pectiva empirica o sociolégica, tal como lo hace Weber. Puesto que
~como acertadamente ha indicado Richter—,*** dada la diversidad
de enfoques, con que la dogmatica juridica y la economia social tra-
tan sus objetos respectivos, éstos no podrian entrar en conflicto mutuo.

En las primeras paginas de la Rechtssoziologie, Weber seiiala al-
gunos principios generales de la reciproca relacién entre derecho y
economia, a nivel puramente conceptual:

1¢ El principio de la “pluralidad de intereses juridicamente tutela-
bles”".13® Weber sefiala que el “derecho (siempre en sentido sociol6gi-
¢o) no garantiza Gtnicamente intereses econdmicos, sino los intereses
mas diversos, desde los mas elementales, como la proteccién de la mera
sequridad personal, hasta los bienes puramente ideales como el honor
propio”. Y afiade, que el derecho puede garantizar también posiciones
de “autoridad politica, eclesiastica, familiar o de otra clase y, en gene-
ral, situaciones sociales privilegiadas de toda clase, las cuales, sea cual
fuere su relacién con la esfera econémica, no pertenecen en si mismas
a este sector, y tampoco son deseadas necesariamente o de un modo
predominante por motivos econémicos’ .14

2° El principio de la independencia reciproca de ambos sectores —de-
recho y economia— en cuanto a sus variaciones internas. Este prin-
cipio, a su vez, materializa las hipotesis del propio Weber.

En primer lugar, Weber afirma que “un ordenamiento juridico
puede, en ciertas circunstancias, permanecer inmutable, mientras las
relaciones econémicas se modifican radicalmente’. Incluso sefiala que,
teéricamente, un orden de produccién socialista podria instaurarse, sin
modificarse ni una sola ley, en un estado liberal, "'si se piensa que se
llega a una adquisicién sucesiva de los medios de produccién por el
poder politico, por via de libre contratacién. . "4 Con esta afirmacién

direccién determinada de conocimiento que va de la estructura a la superestructura
¥ que tenia el caracter de una interpretacién general de la historia”,

136 M, Weber, Die “Objektivitat” sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer
Erkenntnis, cit., pp. 166 {traduccién castellana: p. 136).

137 M. Weber, ibid., p. 169 (traduccién castellana: p. 139).

138 G, Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., p. 50.

139 Terminologia tomada de Febbrajo, Capitalismo, stato modernc e dirittorazio-
nale-formale, cit.,, p. 52.

140 A WWeber, Rechissoziologie, cit., pp. 78 y 79 (traduccién castellana: p. 269).

121 M. Weber, ibid., p. 79 (traduccion castellana: p. 269). Esta idea la habia
expresado ya con anterioridad Weber en el Ersten Deutschen Soziologentages, cele-
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Weber se coloca frontalmente, tanto contra las teorias del marxismo
“vulgar” que pretenden una reduccién lineal de todos los fendémenos
culturales a causas econdmicas, como contra la tesis de Stammler que,
como ya se ha dicho, consideraba el derecho como la forma de la vida
social y la economia como su materia.

En segundo lugar, Weber observa que, “desde el punto de vista de
las categorias del pensar juridico, la reglamentacién juridica de una
situacién real puede ser fundamentalmente variada sin que, por ello,
las relaciones econdmicas sean afectadas en medida relevante, si re-
sulta que en los puntos que econémicamente son, por lo general, im-
portantes, el efecto practico viene a ser el mismo para los interesa~-
dos". 242 Sobre este segundo punto, cita el ejemplo del “arriendo de una
mina” en Roma, que, si juridicamente se constituye como “arriendo” o

- como “compra” tendria que utilizarse un esquema de accién diferente.
Pero, por lo que respecta al efecto practico, no se hubiese apreciado
una variacién econémica considerable.

Esta segunda hipdtesis weberiana puede aplicarse también a todo
un ordenamiento juridico en su conjunto. Y, asi lo hace Weber cuando
analiza el desarrollo del capitalismo moderno, bajo 6rdenes juridicos
totalmente diferentes comp es el caso del derecho anglosajén en Ingla-
terra y el que Weber denomina “derecho racional-formal” propio del
continente europeo. En ambos supuestos, existiendo érdenes juridicos
radicalmente distintos, se han desarrollado las mismas relaciones eco-
némicas que han caracterizado al capitalismo moderno.s

3¢ El principio del predominio de los intereses economicos, dentro
de la pluralidad de intereses juridicamente protegidos, Sefiala Weber,
que los ‘intereses econdmicos son los factores mas poderosos en la
formacién del derecho, porque toda fuerza que garantiza un poder

brado en Frankfurt en 1910; en esta ocasién también sefalé que, fedricamente,
podria darse el supuesto de que, sin ningin cambio en el orden juridico, pudiera
pasarse de una economia capitalista a una economia socialista; véase Gesammelte
Aufsifze zur Soziologie und Sozialpolitik, cit., p. 475.

¥2 M, Weber, Rechtssoziologie, cit,, p. 79 (traduccién castellana: p. 270}.

143 Han sido los autores anglosajones los que fundamentalmente han reflexionado
sobre este tema, especialmente en lo referente a lo que se ha denominado “el proble-
ma inglés”: A. Hunt, The Sociological Movement in Law, cit., pp. 122-128, D. M.
Trubek, Max Weber fiber Recht und die Entstehung des Kapitalismus, cit., pp. 152-
198; M. Cain, The limits of Idealism: Max Weber and the Socivlogy of Law, en
“Research in Law and Sociology”, 53 (1980), pp. 53-83; B, S. Turner, For Weber
Essays on the sociology of fate, Boston/London/Henley, 1981, pp. 329 v ss.: v,
también, N. Roos, Antiformale Tendenze im modernen Recht-eine These Max We-
bers, diskutiert am Beispiel der Laienrichterfrage, en Breuer/Treiber (Hrsg.) "Zur
Rechtssoziclogie Max Weber...", cit, pp. 223-267.
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juridico es, de alguna manera, mantenida por la accién consensual de
los grupos sociales, que a él pertenecen, y la formacion de los grupos
sociales esta condicionada en alto grado por constelaciones de intereses
materiales"”.?#

4° El principio de autonomia de la economia respecto del ordena-
miento juridico. La coaccién juridica encuentra considerables limites
en el momento de reqular la actividad economica. La presion que la
norma juridica pueda ejercer sobre el comportamiento econdmico de
los hombres es bastante débil, y éste depende principalmente del poder
econémico de los interesados. El principal limite se encuentra en la
falta de predisposicién para sacrificar intereses econémicos privados
s6lo por actuar legalmente, es decir, los individuos no estan dispuestos
a afrontar el alto costo econémico de una actitud estrictamente legal.
“La tendencia a abandonar probabilidades econémicas sélo para actuar
con arreglo a la ley —dice Weber— es naturalmente pequefia, si una
convencién muy viva no desaprueba la evasion del derecho formal, cosa
que no seri facil si los intereses perjudicados por una innovacién son
muy extendidos; y, ademas, la elusion de leyes en el campo econémico
es facil de encubrir.** Por lo tanto, como afirma Febbrajo, el derecho
v la economia vienen "presentados como mecanismos diferentes de
contro] social que se sirven de instrumentos propios..." ¢

Como consecuencia de este principio, se puede afirmar, que la ga-
rantia “estatal” del derecho no es imprescindible, desde el punto de
vista tedrico, para ningin fenémeno econémice fundamental, va que,
por ejemplo, la tutela de la posesién puede ser garantizada también por
grupos parentales, y la tutela del pago de las deudas puede estar ga-
rantizadas por comunidades religiosas, incluso de forma mas eficaz que
en la comunidad politica, por medio de la amenaza de excomuni6n.™*

Desde el punto de vista puramente conceptual, el “estado” no es en
absoluto necesario para la economia. Sin embargo, en la practica, un
orden econdémico de tipo moderno no puede llevarse a cabo sin el res-
palde de un ordenamiento juridico, que presuponga la existencia del
“estado”. Esta posicion la avala Weber afirmando, por una parte, que
“la aceleracion moderna del trafico econémico reclama un derecho de
funcionamiento rapido y seguro, garantizado por una fuerza coactiva
de la mas alta eficacia, y sobre todo, la economia moderna ha destruido
por .su peculiaridad las demas asociaciones que eran portadoras de

14¢ M. Weber, ibid., pp. 79-80 (traduccion castellana: p. 270).

1a5 M. Weber, ibid., p. 81 (trad. castellana: p. 271).

118 A, Febrajo, Capifalismo, stato moderno e dirifto razionale-formale, cit., p. 52.
1% M. Weber, Rechfssoziologie, cit., pp. 81-82 (traduccién castellana: p. 271).
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derecho y, por tanto, garantia del mismo”, Este fenémeno se debe al
desarrollo de] “mercado”, “El poderic de la asociacion de mercado”
exige un derecho “calculable segin reglas racionales”, Y, por otra
parte, la extensién del mercado favorece "'el monopolio v reglamenta-
cién de toda fuerza coactiva ‘legitima’ por medio de un instrumento
coactivo universal, destruyendo todas las estructuras coactivas parti-
culares, que descansan, las mas de las veces, en monopolios econémi~
cos, estamentales o de otra clase’ .18

De todo esto, se puede observar, que Weber apunta aqui ya la tesis
de que la economia moderna ha sido una de las precondiciones de la
existencia del derecho moderno, en cuanto derecho estatal, racional y
calculable, pero, no su condicién necesaria e imprescindible.

Se advierte también, a lo largo del examen de los citados principios,
que, para Weber, en el ambito de las relaciones entre derechos y eco-
nomia se produce una quiebra de la eficacia de la coaccién juridica
~o del derecho—, como medio de control social. Evidentemente, desde
un punto de vista material, las “leyes” meramente econémicas de la
lucha del mercado pueden conducir a inexorables situaciones de coac-
cién, Cada ordenamiento econémico, asi como la reparticién de la ri-
queza, imponen su propia coaccién, al margen de la coaccién juridica
institucionalizada, de caracter formal, que por otra parte —como ya se
ha dicho—, supone una garantia de caracter histérico.

Sin embargo, a pesar de los principios que Weber enumera como
rectores de las relaciones entre orden econémico y orden juridico desde
la consideracién socioldgica, el conjunto de todos los problemas que
pueden surgir de la relacién entre derecho y economia no son aborda-
dos por Weber. Eilo es debido, fundamentalmente, a Ia estricta sepa~
racién weberiana entre la consideraciéon dogmatica-juridica y la con~
sideracién sociclégica.

e) Derecho y Estado

En la obra weberiana existe un relativo paralelismo entre el aparato
conceptual del derecho y la definicién del concepto de “Estado”; pa-
ralelismo, que denota la intima relacién entre la Sociologia del Derecho
y la Sociologia del Estado o del Poder en Weber, No obstante lo di-
cho, aqui me limito a sefialar la relacién de independencia entre “de-
recho” y “Estado”, desde el punto de vista conceptual de ambos tér-

148 B, Weber, ibid., pp. 82-83 (trad. castellana: p. 272).
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minos, sin entrar, por el momento, en la relacién material entre el
Derecho y el “Estado”.

La nota esencial y caracteristica a ambos conceptos es la coaceién, o
més especificamente, la existencia de un “aparato’ coactivo. En efecto,
Weber define el “Estado’”, como un “instituto politico de actividad
continuada, cuando y en la medida en que su cuadro administrative
mantenga con éxito la pretensién al monopolio legitimo de la coaccién
fisica para el mantenimiento del orden vigente'.** Y el “derecho”, como
va hemos visto, es caracterizado como orden legitimo, garantizado ex-~
ternamente por la existencia de un “aparato” coactivo. El elemento
comtin a ambos conceptos es, por tanto, la existencia de un “aparato”
que aplique la coaccién fisica. Sin embargo, el aparato coactivo, que
garantiza al derecho, puede aplicar tanto una coaccién psiquica, en
cambio el aparato coactivo estatal s6lo aplica la coaccién fisica, en
cuanto ha alcanzado el monopolic de la misma. De aqui se pueden de-
ducir dos ideas basicas:

1* La existencia de un "aparato” coactivo, que aplique la coac-
cién fisica, en cuanto elemento comin a ambos conceptos, permite,
por una parte, diferenciar el derecho de la convencién {como ha
quedado explicado anteriormente), y, por otra parte, diferenciar el
“Estado”, como grupo politico” de las asociaciones de dominacién
de tipo hierocratico (por ejemplo la Iglesia), en cuanto ésta aplica
para la garantia de su orden la coaccién psiquica, cuyo monopolio
persigue,

2¢ Si para la existencia de un ordenamiento juridico es esencial
la presencia de un “aparato’ coactivo, y el “Estado” viene definido
como cuadro administrativo, que monopoliza la coaccién fisica, la
conclusién es clara: en la concepcién weberiana, todo “Estado” es
también un ordenamiento juridico. Sin embargo, al definir el “Es-
tado” sélo a través del monopolio de la fuerza, es evidente que no
todo ordenamiento juridico es un “Estado”. Conceptualmente, es
posible la existencia de un ordenamiento juridico garantizado por
la coaccién psiquica, y que, por lo tanto, no sea un “Estado”. Por
ejemplo, el derecho candnico, garantizado por un aparato coactivo,
que ejerce solo la coaccion psiquica. Desde el punto de vista socio-
loégico, siempre que exista un “aparato” coactivo, que ejerza tanto
la coaccién fisica como la psiquica, existirda un ordenamiento juri-
dico, 50

140 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 29 (traduccién castellana:
pp. 43-44).
150 Segtin U. Schmill Ordodiez, El concepto del derecha en las teorias de Weber
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Segiin Kelsen —que en su Der soziologische und der juristische
Staatsbegriff critica la sociologia weberiana—, de los argumentos de
‘Weber se puede deducir, que también para la Sociclogia comprensiva
orden juridico y Estado son idénticos.?®* Kelsen, en el capitulo III de
ia obra citada, cuando se propone demostrar criticamente la identidad
entre el Estado v el derecho, distingue, por una parte, las teorias que
han considerado al! Estado como condicién del derecho, y por otra parte,
las doctrinas que han considerado al derecho como condicién previa
del Estado, incluyendo la teoria Weber dentro de estas tltimas doctri-
nas. Para Kelsen, el concepto de "monopolio de la fuerza”, tal como
lo utiliza Weber, no es mas que el concepto de soberania traducido a
la sociologia weberiana, “La soberania del Estado —dice Kelsen— es
formulada solo para el ambito de la consideracién normativa”. De
aqui Kelsen deduce que existe una influencia normativa en la teoria
weberiana, y que al caracterizar el Estado por el "monopolio de la
fuerza”, Weber “pretende comprender el Estado esencialmente como
un orden juridico normativo”.*#*

Es cierto, que Weber admite en el desarrollo del Estado moderno
un proceso de progresiva monopolizacién de la forma de creacién del
derecho, en el sentido de excluir otras formas de derecho no creadas
por el Estado; por ello, caracteriza al Estado moderno por ser un “or-
den juridico y administrativo”.*®* Sin embargo, esto no es suficiente
para afirmar que en la concepcién weberiana existe una identificacién
total entre Estado y derecho. El concepto de derecho en Weber es

§ kelsen, cit., pp. 129-130: “"Cuando Weber proporciona el concepto de Estado hace
una restriccion en el concepto de derecho, por lo que se refiere al tipo de coaccidn
que utiliza. La restriccién consiste en que al Estado se le adscribe el monopolio de
la coaccién fisica. Por lo tanto, de su concepto se excluye el de la coaccién psiquica,
que fue incluida como uno de los elementos que participan en la determinacion del
concepto del derecho. Con ello, puede afirmarse que el Estado, si no idéntico con
el concepto de derecho, es un tipo especial de orden normativo: aquel cuyo medio
especifico es el uso sistematico de la coaccidn fisica’’,
También, N. Bobbio, Max Weber e Hans Kelsen, cit., pp. 148-149, ha defendido
una tesis similar a la mantenida en el presente trabajo: “Ya que es esencial al de-
recho el aparato seria inconcebible un estado que no fuera también un ordenamiento
juridico, mientras que, habiendo sido definido el estado séle mediante la organiza-
cién del monopolio de la fuerza, es concebible, en el sistema conceptual weberiano,
un ordenamiento juridico que no sea un Estado”.

151 H, Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, cit., pp. 156-
170.

132 H. Kelsen, ibid., p. 170.

153 M. Weber, Wirfschaft und Gesellschaft, cit., p. 30; (traduccién castellana:
p. 45).
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mucho mas amplio, y ~como se ha dicho— no puede reducirse finica~
mente al derecho estatal.

Aun cuando, como observa Bobbio, el paralelismo entre Weber y
Keisen, en lo que respecta al tema de la relacién estado-derecho, es
grande, se observan también diferencias considerables, "En el sistema
conceptual de Weber, derecho vy estado ocupan dos posiciones diversas.
En el sistema conceptual de Kelsen, no hay puesto para un concepto
de estado distinto del concepto de derecho. El estado, en la teoria Kel-
seniana, es un tipe de ordenamiento juridico, en concreto aquel tipo de
ordenamiento, que esta caracterizado por un cierto grado de organi-
zacién, En consecuencia, mientras para Weber, la teoria del estado,
permaneciendo en la teoria del poder y de las diversas formas de po-
der, es diferente de la teoria del derecho, en Kelsen la teoria del estado
es una parte de la teoria del derecho’ '™

Esto es claro, si se piensa, que el elemento clave en la definicion
kelseniana del derecho es la coaccién o la fuerza. Esta aparece como el
contenido esencial de la norma juridica, y no como una garantia de la
misma, o como el medio para la realizacion del derecho. En Weber,
por el contrario, el ejercicio de la fuerza es una garantia externa al
derecho, por ello estado y derecho, en la concepcién weberiana, no
llegan a una identificacién total.

Se observa también, en la concepcién weberiana del estado y en la
del derecho, (méas en aquélla que en ésta), la utilizacién de definiciones
meramente instrumentales. Se define el "Estado a través del “medio”
para realizar los fines precisos, vy no a través de los fines, rechazando,
por tanto, cualquier referencia axiolégica y teleologica.’s® Weber piensa
que no es ‘posible definir una asociacién politica —incluso el “Esta-~
do"’ — sefialando los fines de la "accién de asociacién’. “Desde el
cuidado de los abastecimientos hasta la proteccién del arte, no ha exis-
tido ningun fin, que ocasionalmente no haya sido perseguido por las
asociaciones politicas: y no ha habido ninguno comprendido entre la
proteccién de la seguridad personal y la declaracién judicial del de-
recho, que todas esas asociaciones hayan perseguido. Sélo se puede

15¢ N, Bobbio, Max Weber e Hans Kelsen, cit., p. 151.

155 En este sentido, P. Rossi, Lo stafo moderno e la sua razionalits, en, Max
Weber, Razionalifi e razionalizzazione, Milano, Edit. Il Saggiatore, 1982, pp. 97-
117: "Para Weber, por el contrario, el estado —no s6lo el estado mederno, sino
también las demas formas de estado— mno representa numnca un fin en si mismo, nj
puede ser definido en términos de fines: lo que le caracteriza es el uso de un medio,
esto es, de la fuerza legitima, v no los fines para los cuales ésta es empleada” (la
cita se encuentra en la p. 106).
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definir, por eso, el caracter politico de una asociacién por el medio
— (...} — que, sin serle exclusivo, es ciertamente especifico y para su
esencia indispensable: la coaccién fisica™ .1

Esta definicion la reitera Weber varias veces, sobre todo en sus
ultimos escritos, como por ejemplo en su conferencia pronunciada en
Miinchen, por invitacién de la Asociacién Libre de Estudiantes, durante
el invierno revolucionario de 1919 y titulada Politik als Beruf,'*" en
la que sefiala, que el “Estado” sélo puede definirse “sociolégicamente
por referencia a un medio especifico que él, lo mismo que toda asocia-
cién politica, posee: la violencia” (o ¢l monopolio de la fuerza fisica).
Y para apoyar su propia definicion, o incluso para mitigar el rigor o
dureza de la misma, cita una frase, que dijo Trotsky en Brest-Litonsk:
"Todo Estado se basa en la fuerza”. Y concluye afirmando que “ob-
jetivamente esto es cierto. Si solamente existieran configuraciones so-
ciales, que ignorasen la violencia como medio, habria desaparecido el
concepto de ‘estado’ y se habria instaurado, 1o que en este sentido es-
pecifico, lamariamos anarquia”. Consiguientemente, se puede afirmar,
parafraseando a Bobbio, v como inmediatamente veremos, ‘‘que la
monopolizacién de la fuerza es la condicién necesaria para que exista
el estado en el sentido moderno de la palabra, si bien no es su condi-
cién suficiente’ 158

Por lo tanto, la definicion weberiana del “Estado’’, en cuanto es
meramente instrumental, es decir, que implica una conceptualizacién
funcional especifica, se puede encuadrar —como sefiala Bobbio— den-
tro de las llamadas definiciones “formales” del Estado,*® que prescin-
den por completo del fin. En Weber, la connotacién “formal” viene

1% M, Weber, Wiréschaft und Gesellschaft, cit,, p. 30; (traduccién castellana:
p. 44).

151 M, Weber, Politik als Beruf, en Gesammelfe Politische Schriften, cit., pp.
505-560, Existe traduccién castellana: La polifica como vocacién, en M. Weber, El
politico y el cienfifico, versién de Fr, Rubio Llorente, Madrid, Alianza Editorial, 72
edicién, 1981, pp. 81-179. Este articulo se encuentra también traducido en Economia
i Sociedad, si bien en la edicién aqui manejada —y anteriormente citada—, no se
incluye totalmente e! ensayo Politik als Beéruf, sino que, siguiendo la cuarta edicién
alemana de 1956, la seccidén IX del capitulo IX, que lleva por titulo La insfifucion
estatal racional y los partidos politicos y parlamentos modernos (Sociologia del
Esfado), es una refundicién elaborada por el editor J. Winckelmann, a partir de
los textos weberianos siguientes: Wirfschaftgeschichfe, Abriss der universalen Sozial
und Wirtschaffgeschichte (1913}, Parlament und Regierung inmefugeordneten Deut-
schland (1918) y Politik als Beruf (1919).

158 N, Bobbio, Estado y poder en Max Weber, en: N, Bobbio, Estudios de His-
toria de la Filosofia...”, cit., p. 265.

1% [a misma opinién es expresada por P. Rossi, Lo stato moderno e la sua ra-
zionalita, cit., pp. 97-118.
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dada por el medio, que hace posible la existencia del Estado mismo, y
consiguientemente, el ejercicio del poder soberano: este medio consiste
en el monopolio de la [uerza. Pero, como se acaba de sefialar, este
monopolio, ain siendo una nota esencial, no es suficiente para la exis-
tencia de cualquier tipo de "Estado” o asociacién politica. Es esencial,
va que un ‘Estado” puede prescindir del monopolio de ofros tipos de
poderes, como el econémico o el poder ideolégico, pero nunca podra
renunciar al monopolic de la fuerza, puesto que si asi fuera, dejaria
de ser una asociacén politica o de dominacién, y se convertiria en una
sociedad de tipo anarquico. Y esto es asi, no sélo conceptualmente,
sino también histéricamente, porque la historia del poder politico es
la historia de una progresiva monopolizacién de la fuerza por parte
de aquél, sobre un determinado nimero de individuos y sobre un te-
rritorio concreto, frente a los demas grupos sociales que habitan el mis-
mo territorio.

Pero, la violencia o el monopolio de la fuerza sin mas, no es suficien-
te para la caracterizacion del “Estado”. Esto se puede observar en
todas las definiciones que Weber da de aquél, cuando afiade que el
monopolio de la fuerza ha de ser legitimo, Aqui, nuevamente, surge
el paralelismo entre la definicién weberiana del concepto de derecho
y la definicién del concepto de Estado. Igual que en aquélla se distin-
guian dos elementos —el reconocimiento {o aceptacién) y la coac-
cibn—, en ésta aparecen también los referidos elementos: la legitimidad
y el monopolio de la fuerza; este ultimo no es suficiente, si no es legi-
timo. El elemento de la legitimidad, al igual que el del reconocimiento
en el derecho, constituye el elemento interno; mientras el monopolio
de la fuerza constituye el elemento externo, o del medio a través del
cual se realiza el derecho y se ejerce el poder.

Por otra parte, sélo un poder, que sea considerado legitimo, puede
perdurar y adquirir un caracter de “continuidad”, lo que constituye
otra nota esencial del concepto de “Estado”. Un "Estado” o agrupa-
cién politica tendra continuidad y perdurara en el tiempo, sélo si es
legitimo. La eficacia o efectividad de un “Estado”, al igual que la de
un ordenamiento juridico, depende de su legitimidad. Los individuos
orientan o guian su conducta, con caracter de continuidad, por un or-
den determinado, sélo si éste es considerado como legitimo, con arreglo
a algun principio de legitimidad. De igual manera, los individuos obe-
decen a los gobernantes de un “Estado” o agrupacién politica, sola-
mente si aquél se encuentra legitimado, con arreglo también a algin
principio de legitimidad. Por consiguiente, un “Estado” o un "ordena-
miento juridico” son eficaces, porque son legitimos. Es decir, que Ila
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efectividad o continuidad del Estado —al igual que la de un orden ju-
ridico— es un reflejo empirico de la legitimidad. Aquella sera mavyor,
cuanto mas aparezca el orden “con el prestigio de la legitimidad, es
decir, con el prestigio de ser obligatorio y modelo”.1%

Como dice Bobbio, hemos de considerar que, en Weber, la efectivi-
dad de un orden "es una consecuencia de la legitimidad"; puesto que,
si Weber hubiese querido reducir la legitimidad a efectividad, le hu-
biera bastado con definir al Estado como monopolio de la fuerza, sin
mas. Sin embargo, Weber afiade que ese monopolio debe ser de la
“fuerza legitima”, con o cual esta poniendo de manifieto que la mera
concentracién de fuerza no es suficiente a la larga para garantizar la
continuidad y efectividad de un estado o agrupacién politica. Por lo
tanto, "la eficacia de un ordenamiento en su conjunto o la efectividad
—o0, en palabras de los clasicos, la ‘perpetuidad’ del poder, y en pala-
bras de Weber, la ‘continuidad’ del ordenamiento —(...) —, son sélo
la prueba empirica o histérica de la legitimidad, (...), en el sentido de
que, cuando los mandatos del soberano son habitualmente obedecidos
o son eficaces en lineas generales, es sefial de que los destinatarios de
esas normas estin convencidos de su legitimidad’.1%

El elemento de la legitimidad, al igual que el reconocimiento en la
definicién del concepto de derecho, implica una "aceptacién” del or-
denamiento en su conjunto, esto es del “Estado”. Y esta “aceptacién”
no es mas que una justificacion interna o autojustificacién de la obe-
diencia de los dominados a los dominantes.*® “El hecho de gque el
fundamento de la legitimidad de una forma de dominacién no sea una
mera cuestion de especulacién tedrica o filoséfica —dice Weber—,
sino que da origen a diferencias reales entre las distintas estructuras

180 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 16; (traduccién castellana:
p. 26).

%1 N, Bobbio, Esfudios de Historia de la Filosofia..., cit., p. 267. Sobre este
temia véase, también, del mismo autor, Sul principio di legitimifi, en Studi per una
teoria generale del diritto, Torino, Edit. Giappichelli, 1970, pp. %1-92. Existe tra-
duccién castellana en Contribucion a la teoria del derecho, cit., pp. 307-316.

162 También para N.M. de Feo, Weber e Lukacs, De Donato editore, Bari, 1971.
Se cita aqui la traduccién castellana de E. Pardifias, A. Redondo editor, Barcelona
1972, p. 78: "La legitimidad significa justificacién del poder y presupone la ‘fe’ en
él mismo, que es justamente el motivo por el cual los ciudadanos obedecen a la
autoridad constituida’™; R. Bendix, Max WWeber, cit., p. 283, sefiala que “hay en
cada sistema de dominacidén ciertas salvaguardias intrinsecas de su propia identidad,
que resultan de la creencia en la legitimidad de la relacién entre gobernantes y go-
bernados’. Asimismo, A. Karten, Das Problem der Legitimitat in Max Webers
Idealtypus der rationales Herrschft, Dissertation, Hamburgo 1960, p. 37, indica que,
“para Weber, la legitimidad de un poder viene dada a través de la 'fe’ en la legi-
timidad de los dominantes’.
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empiricas de las formas de dominacién, se debe a ese otro hecho general
inherente a toda forma de dominacién e inclusive a toda probabilidad
de la vida; la autojustificacién. La mas sencilla observacién muestra
que en todos los contrastres notables que se manifiestan en el destino
y en la situacién de dos hombres, tanto en lo que se refiere a su
salud y a su situacién econémica o social como en cualquier otro res-
pecto, y por evidente que sea el motivo puramente ‘accidental’ de la
diferencia, el que esta mejor situado siente la urgente necesidad de
considerar como ‘legitima’ su posicion privilegiada, ...’

Ahora bien, los motivos por los que unos individuos obedzcan a un
mandato determinado pueden ser de diverso tipo, como circunstancia
utilitarias o de conveniencia, costumbre o habituacién, etcétera. .. Pero
estos motivos no tienen nada que ver con el elemento o principio de
legitimidad, entendida ésta como justificacién interna y, en definitiva,
como fundamento del poder. El problema de la legitimidad, tanto en
relacion con el orden juridico, como con el “Estado”, no es mas que
el problema de la “fundamentacién” o "justificacién interna” del de-
recho o del "Estado”.

Hay un parrafo de Weber, en su Sociologia de la dominacién, que
es muy esclarecedor al respecto: "La dominacién, o sea la probabi-
lidad de hallar obediencia a un mandato determinado, puede fundarse
en diversos motivos: puede depender directamente de una constela~
cién de intereses, o sea de consideraciones utilitarias de ventajas o
inconvenientes por parte del que obedece; o puede depender también
de la mera “costumbre”, de la ciega habituacién a un comportamiento
inventerado, o puede fundarse, por fin, en el puro afecto, en la mera
inclinacién personal del subdito. Sin embargo, la dominacién que sélo
se fundara en tales moéviles seria relativamente inestable, en las rela-
ciones suele apoyarse interiormente en mofivos juridicos, en motivos
de su 'legitimidad’, de tal manera que la conmocion de esa creencia en
la legitimidad suele, por lo general, acarrear graves consecuencias’ 164

Asimismo, al caracterizar las categorias sociolégicas, Weber sefiala
al respecto que, “'en realidad, todo poder de imposicién se basa en una
influencia especifica, cambiante en cada caso en cuanto a su alcance
y a su indole, de ‘dominacién’ de hombres concretos (...}, sobre la
accién grupal de los otros. Esta influencia descansa en motivos carac-

153 M, Weber, Wirtschaft und Geselischaft, cit., p. 549; (traduccidn castellana:
p. 705).

164 M. Weber, Die drei reinen Typen der legitimen Hecrs chaff, en Gesam-
melte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, cit, p. 475 (traduccién castellana: pp,
706.707).
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teristicamente diversos, entre los cuales se cuenta fambién la chance
de que se aplique coaccién fisica o psiquica de cualquier tipo. Pero
también aqui la accidén por consenso orientada en vista de meras ex-
pectativas (en particular el ‘temor’ de quienes obedecen) constitye
s6lo el caso limite relativamente labil. Las chances de validez empirica
del consenso se vuelven también aqui permaneciendo iguales las demas
circunstancias, tanto mayores cuanto mas pueda contarse con que los
individuos que obedecen lo hagan, en promedio, porque consideran
‘obligatoria” para ellos, también subjetivamente, la relacion de domi-
nacién. En cuanto ello suceda en promedio o aproximativamente, la
‘dominacién’ descansa en el consenso de ‘legitimidad’ ".%*

‘Weber construye tres tipos ideales de “motivos de legitimidad”: el
legal, el tradicional y el carismatico. A cada uno de ellos corresponde
un tipo de dominacidn o gobierno, con distinta estructura sociclégica
en cuanto a los medios administrativos de funcionamiento: dominacion
legal o racional, cuyo tipo més puro es la dominacién burocratica; y
se basa en la idea de que “cualquier derecho puede crearse y modifi-
carse por medio de un estatuto sancionado correctamente en cuanto
a la forma”, En la dominacién legal, pues, se obedece a la “regla”
—que es una ‘'norma formalmente abstracta—, que establece’” a quién
y en qué medida hay que obedecer”, y no a la “persona en virtud
de su derecho propio”.** La dominacion tradicional, cuyo tipo mas
puro es el del dominio patriarcal. Su legitimidad viene dada en base
a la creencia “en la santidad de los ordenamientos y los poderes se-
fioriales existentes desde siempre”, Se obedece, en este caso, “a la
persona en virtud de su dignidad propia, santificada por la tradicion:
por fidelidad”.*** Y, por iltimo, la dominacién carismatica, cuya legi-
timidad se basa en la “devocién afectiva a la persona del sefior y a sus
dotes sobrenaturales (carisma) y, en particular: facultades magicas,
revelaciones o heroismo, poder intelectual u oratorio”.*®®

Asi pues, el tema de la legitimidad 1* —justificacién interna o funda-
mento del poder— se convierte en el tema central de la obra politica

165 M., Weber, Uleber einige Kafdgorien der verstehenden Soziologie, cit., p.
470 (traduccion castellana: p. 218).

166 M, Weber, ibid., pp. 475-476 (trad. cast.: p. 707).

187 M, Weber, ibid.,, p. 478 (trad. cast.: p., 708).

168 M. Weber, ibid., p. 481 (trad, cast.: p. 711).

199 Entre la abundante bibliografia existente sobre el tema de la legitimidad
en Weber, v sobre los tipos de dominacién legitima, me remito a los siguientes
trabajos: C. Schmitt, Legalitdt und Legitimiti¢, Miinchen und Lefipzig, 1932; J.
Winckenlmann, Legitimitat und Legalitit in Max Webers Herrschaftssoziologie.
cit.; y del mismo autor, Die verfassungsrechtliche Unterscheidung von Legitimitis
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weberiana, sobre el cual construye su tipologia de las formas de poder
o de gobierno. De esta manera, todo “estado” o agrupacién politica,
tal y como se ha venido definiendo hasta ahora, encuentra su funda-
mento o justificacidn inferna en uno de los tres tipos de legitimidad
citados; por ejemplo, la estructura moderna del Estado viene legitimada
—vcomo se verd— por el principio de legalidad, dando lugar a una
forma de poder legitimo, que Weber denomina legal-racional, carac-
terizado por ser un poder regulado a todos los niveles por leyes, esto
es por un ordenamiento impersonal, al cual se ha llegado a través de un
largo proceso de racionalizacién formal,

No obstante, hay que tener en cuenta que estamos ante “tipos
ideales” de legitimidad del poder, que no han existido ni existen en la
realidad histérica en toda su pureza conceptual, sino que normalmente
se entremezclan con mayor o menor predominio de uno de ellos.
Weber, incluso, reconoce que existen formas de gobierno, que no se
pueden identificar con ninguno de los tres principios de legitimidad,
sino gue representan una combinacién de los tres tipos puros de legi-
timidad. Piénsese, por ejemplo, en el concepto de la “democracia ple-
biscitaria del lider”,™® propuesto por Weber en sus iltimas obras de

und Legalitif, en “Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft”, 112 Bd. (1956},
pp. 164-175; y Herrschaftskategoriender politischen Soziologie und die Legifimitaf
der Demokratie, en “‘Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosoprie”, 42, 1956, pp.
383-401; F. Loos, Legalistit und Legitimitdt, en Zur Wert- und Rechtslehre Max
Webers, cit., pp. 113-142; W. Schluchter, Typen des Rechfs und Typen der
Herrschaft, en Entwicklung des okzidentalen Rationalismus, cit., pp. 122-203; A.
Karsten, Das Problem der Legitimitit in Max Webers Idealtypus der rationalen
Herreschalt, cit.; F. 'W. Stallberg, Herrschaft und Legitimitidt, Meisenheim, 1975;
H. Speer, Herrschaff und Legitimitit: Zeifgebundere Aspekte in Max Weber
Herrschaftssoziologie, Berlin, 1978; D. Sternberger, The problem of legifimacy:
Max Weber's concept reconsidered, en “Science et conscience de la Societé” {Me~
langes en l'honneur de Raymond Aron), 2 Bde., Paris, 1971, Vol. I, pp. 209-229;
W. J. Mommsen, Max Weber und die deutsche Politik, 1890-1920, cit., especial-
mente las pp., 478-483: H. Hasso, Legifimitét gegen Legalitit, Luchterhand Verlag
GmbH, Neuwied und Berlin, 1964; K. Gabriel, Organisation und Legitimation: Die
Selbstestenerun gsimperative der Organisation und das Problem der Legitimation,
en “Zeitschrift fiir Soziologie™ 3, 1974, pp, 339-355; R. Prewo, Max Webers Wis-
senschafts programm, cit., especialmente las pp. 421-587,

170 E] autor, que mas ha reflexionado sobre el concepto de la “democracia ple-
biscitaria del lider”, ha sido W. J. Mommsen. Para su constatacién ver: Vom
liberalem Verfassungsstaat zur plebiszitdren Fihrerdemokratie, en D. Kasler
{Hrsg.), "Max Weber. Sein Werk und seine Wirkung™, cit,, pp. 202-228; Zum
Begriffder “Plebiszitiren Fiihrerdemokratie”, en Max Weber. Gesellschaft, Politik
und Geschichfe, cit., pp. 441-71 (traduccién castellana: Acerca del concepto de
“Democracia plebiscitaria del lider”, en Max Weber. Sociedad, Politica e Historia,
cit.,, pp. 49-82); v Max Weber und die deufsche Politik. 1890-1920, cit., pp. 416-441.

Sobre el mismo concepto, véanse también las posturas de: K. Loewenstein, Max
Webers staatspolitische Aiiffassungen in der Sicht unserer Zeif, Athenium Verlag,
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caracter politico,™ que conduce a la idea —como apunta Anabitarte—
de la existencia de una ‘legitimacion ‘carismatica’ de la democracia
y del lider en Weber".'"* Dicho concepto, a parte de la polémica a
que ha dado lugar entre los intérpretes weberianos, sobre la relacién
Weber-totalitarismo —vy, en la cual no entraré, por no ser objeto del
presente trabajo—,'"® supone la inclusion, en la teoria politica webe-

Frankfurt am Main. Bonn, 1965, especialmente el capitule IV: Max Webers
Prognose der plebiszitiren Massendemokratie und des Casarismus, pp. 65-87; y
del mismo autor, Max Weber als “Ahnherr” des plebiszitiren Fiihrerstaats, en
"Kélner Zeitschrift fir Soziologie und Sozialpsychologie” XIII, 1961, pp. 275-289;
E. Nolte, Max Weber vor dem Faschismus, en “Der Staat”, vol. 2, 1963, pp.
pp. 1-24; P. Honigsheim, Max Weber und die deutsche Politik, Bei Gelegenheit
des gleichnamigen Biiches von Wolfgang Mommsen, en “Ké&iner ueitschrift fiches
von Wolfgang Mommsen, en '"Kélner Zeitshrift fiir Soziologie und Sozialpsycho-
logie” 13/1961, pp. 263-274; R. Aron, Max Weber und die Machtpolitik, en: O,
Stammler {hrag.), "Max Weber und die Soziologie heute”, cit., pp. 103-120; hay
traduccién castellana: Max Weber y la politica del poder, en “Papers”, n¢ 15,
1981, pp. 33-53.

171 Nf, Weber, Parlament und Regierung im neugeordneten Deutschland y Po-
litik als Beruf; ambos escritos recogidos en Cesammelte Politische Schriften, cit.,
pp. respectivamente, 306-443 y 505-560. Existe traduccion castellana en Max Weber,
Escritos politicos, cit., respectivamente, tomo I, pp. 59-162 y tomo II, pp. 308-364.

172 A, (5. Anabitarte, Polemica sobre la figura y obra de Max Weber, en "Re-
vista de Estudios Politicos”, Madrid no 138, nov./dic., 1964, p. 87.

173 Sobre la polémica en torno a la relacién “Weber-Totalitarismo'’, seiialaré,
a titulo de ejemplo, los dos autores, a mi juicio, mas representativos de la misma. A
favor de dicha relacidon se ha manifestado W. Mommsen, en su articulo Zum
Begriff der “Dlebiszitdren Fihrerdemokratie”, en Max Weber. Gesellschaft, Politik
und Geschichte, cit., pp. 44-71. Asimismo, en el XV Congreso Aleman de Sociologia,
celebrado en Heidelberg del 28 al 30 de abril de 1964, con motivo del centenario
del nacimiento de Max Weber y con el titulo de Max Weber und die Soziolog.e
heute, cuyas ponencias y discusiones fueron publicadas al afio siguiente por Otto
Stammler, en ]J. C. B. Mohr, Tiibingen, 1965, W. Mommsen —durante la discusion
referente al tema Max Weber und die Machfpolitik, presentado por el Prof. Ray-
mond Aron— mantuvo la tesis (pp. 133+138) de la existencia de una relacidn
directa entre Weber y el totalitarismo, al menos en lo que se refiere a las conse-~
cuencias de la teoria politica weberiana en Alemania, Llegd, incluso, a considerar
a Carl Schmitt —teérico del totalitalismo alemén— como un discipulo de Weber.
Esta tesis fue seguida también, en el mismo Congreso, por J. Habermas, quien
afirmé que Carl Schmitt era “el méds legitimo discipulo de Max Weber”,

La postura contraria ha sido mantenida por K. Loewenstein, principalmente en su
conferencia titulada, Max Webers Beifrag zur Staatslehre in der Sicht unserer
Zeif, pronunciada en la celebracién del centenario del nacimiento de Max Weber,
en la Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen (en junio de 1964), y cuyas po-
nencias fueron publicadas en el afio 1966 por K. Engisch, B. Pfister y J. Winckel-
mann, cit.; Loewenstein defendié en esa ocasién la tesis de que, en la concepcion
weberiana, el lider elegido plebiscitariamente estaba sometido totalmente a la Cons-
titucion y al Parlamento; manifestandose, por tanto, contrario a todo posible intento.
de ver en el “lider” weberianc un precursor del Estado totalitario (pp. 131-146).

Otros autores, posteriormente, han tomado postura en la linea de considerar a
Weber como un ‘liberal convencido”; entre ellos, D. Beetham, Max Weber and
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riana, de la idea tradicional de las formas mixtas de gobierno. Si bien,
esta combinacién de dos tipos ideales implica en ' Weber —como sefiala
Bobbio— la utilizacién de la “idea de la forma mixta como remedio
no al caracter irreal, sino al caracter negativo de las formas simples’ .1

Por otra parte, obsérvese que, en la teoria weberiana, el concepto
de legalidad no se encuentra contrapuesto al de legitimidad, como ha
venido ocurriendo tradicionalmente en la filosofia politica contempo-
ranea, sino que la "legalidad” constituye uno de los principios de legi-
timidad, en el cual se basa una forma concreta de poder politico, No
es, pues, un concepto distinto al de legitimidad, sino que se integra en
este Gltimo, en cuanto el principio de legalidad es uno de los tres tipos
ideales de “motivos de legitimidad”, que 'Weber construye y en los
cuales se basa su filosofia politica, Esta observacion ha sido, también,
puesta de manifiesto por Bobbio, para el cual “tradicionalmente legiti-
midad y legalidad son dos conceptos distintos, como lo demuestra la
distincion escolastica entre el tirano ex defectu tituli y el tirano ex
parte exercitii, El primero es el principe ilegitimo, que carece de titulo
para gobernar, mientras que el segundo es el principe que ejerce ile-
galmente, es decir, contra leyes, su poder. La legitimidad se refiere a la
titularidad del poder, la legalidad a su ejercicio. Hasta tal punto son
distintas una y otra categoria, gue un principe puede ejercer legalmente
el poder sin ser legitimo, y otro puede ser legitimo y ejercer ilegal-
mente el poder, Por el contrario, el poder legal de Weber adquiria
su legitimidad por el mero hecho de actuar dentro de las leyes es-
tablecidas’’ .18

La legalidad, pues —en cuanto sometimiento general a las leyes—,
constituye en la teoria politica weberiana un principio formal de legi-
timidad. Problema distinto es, si el principio de legalidad, en cuanto
principio formal de legitimidad, es suficiente, como lo son el principio
tradicional o el carismatico, o bien necesita recurrir a algin princi-
pio material, que fundamente o justifique la existencia de las leyes.
Este problema sera estudiado al final del presente trabajo, cuando se
aborde la legalidad como principio de legitimidad del Estado racional
moderno,

the Theory of Modern Politics, George Allen and Unwin LTd, 1974, London, pp.
113 v ss. Existe traducién castellana a cargo de F. Pérez Cebrian, Max Weber y
la teoria politica moderna, Edit. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979;
y A. Giddens, Polifics and Sociology in the Thought of Max Weber, cit...

14+ N. Bobbio, La teoria dello stato e del potere, cit., p, 229; traduccién cas-
‘tellana en N, Bobbio, Estudios de Historia de la Filosofia, cit., p. 271.

175 N, Bobbio, Ibid., p. 241 {trad. cast.: pp. 282-283),
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3. Falta de univocidad del concepto de “validez” del orden juridico:
Referencias a la validez empirica.

Consecuencia del doble planteamiento metodolégico de Weber refe-
rente al orden juridico, es la inexistencia a nivel cientifico de un con-
cepto univoco de validez del orden juridico. El concepto de validez
aparece asi como un concepto polisémico: no es lo mismo la validez
para un jurista, que para un cientifico social. Por ello, como afirma
Dux, "todo interés de conocimiento referido a la esfera del Derecho
debia de antemano pasar un purgatorio, debiéndose de explicar qué
orden o qué validez estan puestos en discusién: la normativa o la fac-
tica, la juridica o la sociclogica”.*™

Asi pues, para Weber, desde el punto de vista juridico, existe el
concepto de validez ideal (plano de deber ser) o validez normativa, y
desde el punto de vista sociolégico, el concepto de validez empirica
(plano del ser). Pero, este tltimo concepto de validez no sélo lo aplica
Weber al orden juridico, sino que se da cuenta de la existencia de
otros 6rdenes y normas de conducta, que, al igual que el orden juri-
dico, tienen también validez empirica. Con este planteamiento, Weber
se coloca frente a las posturas de otros autores estrictamente socio-
logistas de la época, como Enlich o Kantorowicz. Como ya se ha
dicho, ambos autores niegan caracter cientifico a la Ciencia del dere-
cho o “Jurisprudencia”, reduciéndola a una disciplina sociolégica. Esto
es debido a la falta de distincién, en ambos autores, entre “validez
ideal” y “validez empirica”, y, en definitiva, a que confunden al plano
sociol6égico con el plano juridico, y, ademas, a que juegan con una
desvalorizacion cientifica de la Dogmatica juridica.™

Weber, sin embargo, pone gran énfasis en la distincién entre el
concepto de la validez ideal y el de la validez empirica. Asi, la “validez
ideal” de una proposicién juridica consiste en que ésta tenga un “sen-~
tido normative” légicamente correcto, reconducible a un sistema exento
de contradicciones, Cuando éxiste un sistema formado por normas va-
lidas, cuyo sentido es interpretado por el juez y los juristas para su
aplicacién a casos concretos, podemos hablar de “validez ideal” de un
orden juridico. Por el contrario, la “validez empirica” de un orden
consiste en la probabilidad objetiva de que los individuos de una co-
munidad, considerando un determinado orden (juridico, en este caso)

17¢ G, Dux, Strukturwandel der Legitimation, cit., p. 243.
177 M. Weber, Gesammelte Aufsitze Fir Soziologie und Sozialpolitik, cit., pp.
471-476.
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como valido, orienten por él, sus comportamientos.'™ Hemos visto an-
teriormente, que el orden juridico, desde el punto de vista empirico o
sociologico, es un conjunto de maximas o de motivaciones, que operan
como un componente real del actuar social; pues bien, consiguiente-
mente, la “validez empirica’ del orden juridico, asi entendido, consiste
precisamente en el grado de probabilidad de que los individuos orienten
sus conductas segin esas maximas o motivos de comportamiento.!??

Dicho en palabras del propio Weber, y partiendo de una distincién
légica de ambos conceptos de validez, hay que sefialar que: “La ‘va-
lidez empirica’ de un precepto juridico. .. significa, en altimo caso, una
serie de complicadas combinaciones causales dentro de la realidad de
la dependencia empirico-histérica, significa un comportamiento real en-
tre los hombres y entre los hombres y la ‘naturaleza’, La ‘validez ideal’
de un precepto juridico,.. ., significa, por el contrario, un comporta-
miento ideolégico de unién entre conceptos: un deber-valer de un de-
terminado orden de ideas para el intelecto juridico” .28

Weber, por tanto, admite y distingue paralelamente los dos concep-
tos de validez, sin rechazar o negar valor cientifico a uno de ellos. No
se puede, pués, afirmar, como ha hecho Richter, que en Weber “la va-
lidez sélo se puede comprender de forma empirica™*$! Esto, dicho asi,
resulta incorrecto por cuanto, para Weber, existe, paralelamente al
concepto de validez empirica, el concepto de validez ideal o normativa,
y ambos con igual valor cientifico. Ahora bien, lo cierto es que Weber,
comp cientifico social, centra su anéalisis en la "validez empirica”, en
cuanto ésta es objeto de la Sociologia del derecho, sin entrar en la
“validez ideal”’, ya que ésta se encuentra en un plano diferente, a sa-
ber, el del “deber ser”, objeto de la Dogmética juridica. En efecto,
come ya se vis, Weber en su Sociclogia del derecho se ocupa del orden
juridico no en el sentido dogmatico-juridico, sino en el sentido socio-

178 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschalt, cit., p. 16 {traduccién castellana:
p. 25).

179 D). Kisler, Einfithrung in das Studium Max Weber, cit., p. 147, destaca la
su utilizacién implica que “para la Sociologia, la validez de un orden juridico no
mayor significacién sociolégica del concepto weberiano de “probabilidad”, en cuante
se hace depender de su cumplimiento factico general”, sino de la “precbabilidad de
orientacién en un caso concreto’.

Por su parte, G. Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., p. 25, destaca también
el “gran significado™ del concepto de probabilidad en la sociclogia weberiana y su
relacion con la teoria de la “posibilidad objetiva™ v la “causacién adecuada”.

180 M, Weber, R. Stammlers “Ueberwindung” der materialistischen Geschichfau-
ffassung, cit., pp. 446-447.

181 (G, Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., p. 25.
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logico: como validez empirica.’** En definitiva —como senala Tosca-
no—, Weber intenta determinar el significado del derecho como “expe-
riencia juridica”: "'no se trata de establecer el sentido ideal del derecho
en el ambito de una construccién aparentemente ideal, esto es, el pues-
to v el papel del derecho en el universo del deber ser, sino su plano
empirico en relacién a la accién,'®®

La significacién socioldgica-conceptual, de la validez empirica de un
“precepto juridico”, en palabras de Weber, consiste en lo siguiente:
“El hecho de que en la cabeza de determinados hombres dominen cier-
tas representaciones, empiricamente determinadas en cada caso, acerca
del ‘sentido’ de un ‘precepto juridico’ representado como vilido, tiene
por consecuencia que el actuar pueda estar orientado racionalmente
hacia ciertas expectativas y, por lo tanto, proporcione a individuos con-
cretos, 'chances’ determinadas, Su conducta puede estar considerable-
mente influida por esa via’.** Ahora bien, ;qué significa y qué ele-
mentos implica, para Weber, la validez empirica?:

1?) En principio, s6lo se podra hablar de validez empirica de un
orden, cuando un conjunto de maximas de conducta aparezcan como
validas para la accién, es decir, “como obligatorias o como modelos
de conducta”, en definitiva, como “algo que debe ser”. No es, pués,
suficiente con una simple regularidad de la accién, determinada por la
costumbre o por una situacién de intereses.®

Sin embargo, Weber sostiene que, para la existencia de la validez
empirica de un orden, no es necesario e imprescindible que “fodos los
individuos, ni siquiera la mayoria”, consideren el orden en cuestién
como ‘“‘obligatorio”, y realicen sus acciones porque asi lo prescribe
aquél, En la practica, la orientacién de la conducta humana por un
orden puede producirse en los individuos por los mas diversos motivos:
por mero hébito, por razones éticas, de utilidad o conveniencia, por te-
mor a la desaprobacién social, etc. .. “El hecho de que algunos hom-
bres —seiiala Weber— se conduzcan de un determinado modo porque
consideran que asi estd prescrito por normas juridicas, constituye un
componente esencial para el nacimiento empirico, real, de un ‘orden
juridico’, y también para su perduracién. Pero no significa esto, en
modo alguno, que fodos y ni siquiera la mayoria de los participantes

182 M, Weber, Rechtssoziologie, cit,, p. 54; (traduccion castellana: p. 252},

183 M.A. Toscano, Evoluzione e crisi del mondo normative, cit., p. 251.

184 M, Weber, Lleber einige Kafegorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 440;
traduccién castellana: p. 188).

185 WM. Weber, Wirtschaf¢ und Gesellschaft, cit., p. 16; (traduccién castellana:
p- 25).
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en aquella conducta obren en virtud de tal motivo, Las amplias capas
de los participes se conducen de acuerdo con el orden juridico, bien por-
que el mundo circundante lo aprueba y reprueba lo contrario, bien
por una nueva habitracion rutinaria a las regularidades de la vida
arraigadas en calidad de costumbres; pero no por una obediencia ‘sen-
tida' como obligacién juridica™ 1%

De este parrafo de Weber se desprende, por tanto, que lo importante
es que exista un predominio de individuos, que orienten efectivamente
sus conductas a la vista de ese orden; los metivos, por los que esa
orientacién se produzca, son irrelevantes. La creencia en su obligato-
riedad, en su caracter normativo es, para Weber, un elemento mas en
la motivacién de la conducta orientada por maximas. Y, por supuesto
~como ya se vio—, la existencia de un aparato coactivo, en cuanto
garantia externa del orden juridico, es también un componente mas del
conjunto de motivaciones del actuar humano real. En este sentido
—~como ha sefialado Engisch, en relacién con el orden juridico esta~
tal—, si bien Weber subraya el caracter de monopolio con el que, en
el derecho moderno del Estado, se desempeifia, el ejercicio de la violen-
cia, no obstante “"Weber, como historiador y sociélogo, no se cansa de
advertir sobre las diferencias sustanciales que existian en la antigiie-
dad al respecto y, cémo en la actualidad, la validez empirica del dere-
cho puede producirse al margen e independientemente del preexistente
aparato coactivo del Estado, en forma de muy precisas y particulares
maneras de comportamiento’ 1#¥

En mi opinién, si bien la interpretacién de Engisch es cierta, no
obstante parece apreciarse, en las afirmaciones de Weber, anterior-~
mente citadas, una cierta contradiccién interna, entre la validez empiri-
ca de un orden juridico y su “legitimidad”, que ~como se vio— forma
parte de la definicion weberiana del orden juridico. Si el orden juridico
es, segiin Weber, un orden legitimo, no parece légico que el propio
‘Weber afirmase, que no hace falta para la validez empirica, que “‘todos
y ni siquiera la mayoria...”, crean en la obligatoriedad del orden
juridico y, en definitiva, en la legitimidad de dicho orden.

Incluso, el propio Weber se contradice a si mismo, porque en las
primeras paginas de Wirtschaft und Gesellschaft, en las que aborda
la definicién de los conceptos sociolégicos fundamentales, al definir el
concepto de orden legitimo, sefiala precisamente, que, para la validez
empirica de un orden, lo decisivo es que exista una mayoria predomi-

188 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 54 (traduccion castellana p. 252.
187 K. Engisch, Max Weber als Rechtsphilosoph und Rechtssoziologie, cit. p. 71.
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nante de individuos, que orienten sus acciopes hacia ese orden legitimo,
en base a la creencia en su obligatoriedad. Es decir, para hablar de
validez empirica de un orden hace falta algo méas que la mera regulari-
dad en el desarrollo de las acciones determinadas por costumbres, habi-
tos o por una situacion de conveniencia ¢ de intereses,

En este ultimo texto weberiano, al que me estoy refiriendo, se puede
leer lo siguiente: Al ‘contenido de sentido’ de una relacién social le
llamamos: a) ‘orden’ cuando la accién se orienta (por término medio
o aproximadamente) por ‘maximas’ que pueden ser sefialadas. Y so6lo
hablaremos, &) de una ‘validez’ de este orden cuando la orientacién de
hecho por aquellas maximas tiene lugar porque en algian grado signifi-
cativo {es decir, en un grado que pese practicamente} aparecen validas
para la accién, es decir, como obligatorias o como modelos de conduc-
ta. De hecho la crientacién de la accién por un orden tiene lugar en los
participes por muy diversos motivos. Pero la circunstancia de que, al
Jado de los otros motivos, por lo menos para una parte de los actores
aparezca ese orden como obligatoric o como modelo, o sea, como algo
que debe ser, acrecienta la probabilidad de que la accién se oriente por
é] y eso en un grado considerable. Un orden sostenido sélo por mo-
tivos racionales de fin es, en general, mucho mas fragil que otro que
provenga de una orientacién hacia é] mantenida (nicamente por la
fuerza de la costumbre, por ¢l arraigo de una conducta; la cual es con
mucho la forma méas frecuente de la actitud intima. Pero todavia es
mucho mas fragil comparado con aguel orden que aparezca con el
prestigio de ser obligatorio v modelo, es decir, con el prestigio de la
legitimidad’ ¢

De aqui cabria deducirse, a mi juicio, que la validez empirica de
un orden juridico, o su eficacia, es el "reflejo” empirico de la legitimi-
dad de dicho orden.®® Es decir, que, si los individuos creen en la
legitimidad de un orden juridico, orientaran sus acciones hacia ese or-
den, y éste, consiguientemente, gozara de validez empirica. Si los indi-
viduos no creen en la ‘obligatoriedad’ de un orden determinado y, en
definitiva, no creen en su legitimidad, la validez empirica y la perdura-

188 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 16; (traduccién castellana:
pp. 25-26); v, también en Ueber einige Kategorien der versteheénden Soziclogie cit.,
p. 445 (traduccién castellana: p. 194).

189 P, Loos, Zur Wert-und Rechfslehre Max Webers, cit., p. 102, opina que “en
1a teoria de las categorias de "Wirtschaft und Gesellschaft’” Weber opta por la de-
terminacién del concepto de la ‘validez de un orden’ —sea un orden convenciona]
o un orden juridico—, que incluye el concepto de ‘caricter obligatorio’ (‘idea de
legitimidad'}...".



LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO DE MAX WEBER 189

cién de ese orden seran evidentemente fragiles y coyunturales. Bien es
cierto, que la orientaciéon de las acciones sociales hacia determinado
precepto concreto de un orden juridico puede producirse por los mas
diversos motivos: por costumbre, por interés o conveniencia propia,
etcétera, Sin embargo, esto no es suficiente para poder hablar de validez
empirica de un orden, Si ésta so6lo se basara en los motivos antes sefia-
lados, seria bastante inestable. Es pues, necesario presuponer la creen-
cia en la obligatoriedad juridica del ordenamiento, esto es, en su legiti-
midad, para que éste goce de validez empirica. El ordenamiento juridico
necesita de una justificacién interna, que avale su existencia empirica,'®®

2¢ Lo que decide sobre la validez empirica de un orden es el hecho
de que la “orientacién’ de la accién por ese orden, pero no su ‘‘re-
sultado”, Por ello, no es necesario que toda accién, orientada por un
orden determinado, consista en el efectivo cumplimiento de su sentido,
sine que es posible, que dicho sentido sea transgredide o infringido de
manera consciente por parte de un individuo, No cabe duda de que un
ladrén, por ejemplo, o un asesino orientan su conducta en vista de los
mismos ordenamientos que infringen de forma subjetiva, en cuanto
ocuitan su hacer o su persona. El que viola una norma de forma cons-
ciente, orienta su conducta hacia aquella misma norma, cuya presencia
debe tener en cuenta para poderla eludir.

Por lo tanto, existe, también, una validez empirica de un orden, cuan-
do la orientacién de la accién consiste en la transgresién del sentido de
dicho orden. “Una ‘orientacién’ del actuar hacia un orden estatuido
puede consistir, también —dice Weber~, en que su sentido subjetiva~
mente aprehendido sea infringido de manera consciente por parte de un
individuo asociado™ 1

La validez empirica, pues, no equivale a cumplimiento de un orden,
sino a la probabilidad de orientacién de las acciones humanas reales, de
forma continua, hacia un orden o hacia el contenido del mismo, bien sea
para cumplirlo, o para infringirlo. Como dice Bobbio, la “validez em-
pirica de un ordenamiento no coincide con la obediencia a las normas
por parte de los participantes, porque estan comprendidos tanto aque-
llos que se someten sin obedecerlo propiamente (en el sentido de sen-

190 No comparto, por tanto, la opinidn de G. Richter, Max Weber als Rechfs-
denker, cit.,, p. 25, segin el cual “el problema de la obligatoriedad del dereche no
existe en la sociologia comprensiva”,

101 M, Weber, Ueber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit,, p. 443
(traduccidn castellana: pp. 191-192}, v también en Wirtschaft und Gesellschaft, cit.,
pp. 16-17 (traduccién castellana: p, 26).
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tirse obligados por aquellas normas), como aquellos que lo desobede-
cen {pero lo tienen presente)’.1%2

Puede ocurrir también que existan distintas concepciones o inter-
pretaciones del sentido del orden, pero esto es igualmente valido desde
un punto de vista sociolégico, en cuanto determinan también el actuar
humano empirico. Pero, incluso, puede darse el caso ~como ya se ha
apuntado aqui— de la existencia de 6rdenes contradictorios entre si,
que, sin embargo, gocen todos igualmente de validez empirica. Weber
reconoce que, desde un punto de vista sociolégico, “e] actuar real de los
individuos puede estar orientado, de manera subjetivamente provista
de sentido, segiin miltiples ordenamientos que, de acuerdo con los
habitos de pensamiento prevalecientes en cada caso, se “contradigan’
de una manera provista de sentido, aunque ‘valgan’ empiricamente uno
al lado del otro.’® Y, para avalar su afirmacién, utiliza el ejemplo del
duelo, porque "quien se bate en duelo ~dice Weber— orienta su con-
ducta por el cédigo del honor, pero, tanto si oculta esta accién como
si se presenta ante los tribunales, orienta la misma conducta por el
cédigo penal” . 1#¢

3¢ Como consecuencia de lo anteriormente dicho, se puede afirmar
que la validez empirica de un orden determina su existencia: un orden
existe cuando tiene validez empirica, es decir, cuando existe una pro-
babilidad objetiva de que los individuos orienten su accién por dicho
orden. Por tanto, un orden juridico existe, desde el punto de vista so-
ciolégico, cuando tiene validez empirica.

Para Weber, en definitiva, la alterniativa clasica, formulada desde el
punto de vista de la dogmatica-juridica, entre validez y eficacia, no
existe. Ambos términos concluyen en el de validez empirica. Pero, para
la concepcién sociolégica, a diferencia de la dogmatico-juridica, entre
validez de un orden juridico no hay alternativa absoluta. Dicho en
palabras de Rehbinder, “mientras que la pregunta por la validez de
una norma ha de contestarla el jurista con un si o un no, el sociélogo
del derecho tiene que declarar siempre un determinado grado (por
ejemplo: predominante) o un tanto por ciento’” 1%

192 N. Bobbio, Max Weber e Hans Kelsen, cit.,, p. 144,

193 M. Weber, Ueber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 445
(traduccidén castellana: p. 193).

194 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 17 (traduccién castellana:

. 26).

P 195 M. Rehbinder, Max Weber Rechfssoziologie. Eine Bestandaufnahme, cit.,
p. 472. En el mismo sentido se ha manifestado: F. Loos, Max Webers Wissnschaftsle
hre und die Rechtswissenschaft, cit., p. 92; y D. Kasler, Einfithrung in das Studium
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La alternativa de persistencia o cesacién de un orden juridico, que
desde el punto de vista dogmatico-juridico y, también, desde un punto
de vista 16gico, es excluyente, sin embargo, para la consideracién
sociolégica representa "'una escala continua de transiciones”.*** Cuando
la desobediencia o transgresién del sentido de un orden se convierte
en regla, significa que la validez o existencia empirica del orden es
muy escasa, o bien ha desaparecido. Por el contrario, subsiste la validez
empirica del orden solamente en la medida en que todavia perdure,
“en un ambito significativo desde un punto de vista practico”, un ac-
-tuar orientado segin el orden. Sin embargo, la transicién es "muy
fluida entre ambos casos y pueden valer —como se ha indicado— uno
al lado del otro érdenes confradictorios, en la amplitud en que alcance
la probabilidad efectiva de una ordenacién real de la conducta por
ellos".2¥?

Por lo tanto, la validez empirica y la validez normativa son concep-
tos radicalmente opuestos. Por una parte, pueden existir normas juri~
dicas que carezcan de validez empirica, es decir, que no sean observadas
y. consecuentemente, los individuos no orienten sus conductas segin
la representacién del contenido de aquéilas, pero, sin embargo, su va-
lidez normativa no se vea afectada por ello.’*® Por otra parte, la falta
de coincidencia entre la validez empirica y la validez normativa se pro-
duce también entre distintas esferas juridicas, principalmente, cuando
entran en conflicto los érdenes juridicos estatales y los érdenes juri-
dicos eclesiasticos. Weber, al respecto, utiliza el ejeniplo de las “insti-
tucicnes” de la' Zadruga yugoslava (Comunién doméstica) en Austria,
“que carecian ~—dice Weber— solamente de la proteccién juridica
estatal, pero en las épocas de su mayor extensién tenian la proteccion
coactiva, en alto grado eficaz, de la autoridad de la aldea. Cuando
-estas formas de conducta consensual echan raices, perduran durante
siglos, sin que se tome en cuenta la coaccién juridica del estado, El
derecho austriaco reconocido judicialmente no sélo era ignorade por
la Zadruga sino que algunas de sus normas se oponian a ella, no obs-
tante lo cual dominaba ésta de hecho la conducta campesina”.**

Max Webers, cit., p. 147, quien sefiala, que la validez empirica tendria que ser
indicada en términos de “tanto por ciento’.

196 K. Weber, Ueber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 445
{traduccidn castellana: p. 193}.

197 M. Weber, Wirfschaft und Gesellschat, cit., p. 17 (traduccién castellana:
p. 26).

198 K. Engisch, Max Weber als Rechtsphilosoph und Rechtssoziologie, cit., pp.
71-72.

1ws N, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 176; (traduccion castellana: p. 515).
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Por altimo, hay que hacer referencia a las —ya analizadas—~ cate-
gorias de la ‘posibilidad objetiva” y de la “causacién adecuada”,*® en
cuanto elementos fécnicos de la formacién del concepto de la validez
empirica de un orden.

Por una parte, la validez empirica de un orden presupone una pro-
babilidad de expectativas, consistente en que los individuos, por regla
general, “alienten la expectativa de que los ofros individuos asociados
han de configurar en promedio su conducta ‘como si’ tomasen por mo-
delo de su actuar la disposicién interna del orden estatuido’™; 21 [o cual
constituye una aplicacion de juicios de posibilidad objetiva. Por otra
parte, y como consecuiencia de la probabilidad de expectativas, el in-
vestigador, en base a Jos conocimientos y habitos de pensamiento pro-
bables del actor, puede calcular objetivamente la probabilidad de que
los individuos puedan orientar sus conductas en funcién de tales ex-
pectativas; lo cual, a su vez, constituye una formulacién de la categoria
de la causalidad adecuada.

Ambos puntos, aunque confluyentes en la practica, han de ser dis-
tinguidos desde un punto de vista légico: el primero supone un hecho
que se presenta en forma subjetiva entre los individuos, mientras que
el segundo es una probabilidad que el investigador puede calcular ob-
jetivamente.

En resumen, desde un punto de vista sociolégico, “la ‘validez’ em-
pirica de un orden ~~dice Weber— debe consistir en el caracter ob-
jetivamente fundado de aquellas expectativas de conducta promedio
{categoria de la ‘posibilidad objetiva’)”. Y, “en sentido especial, ha
de consistir —prosigue Weber—, en que. .., de acuerdo con la situa~
cién del calculo de los hechos, probable segiin promedio en cada caso,
un actuar orientado subjetivamente, en su contenido de sentido, en
vista de aquellas expectativas de conducta promedio, es un actuar
‘adecuadamente causado".??

4. Modos de produccién juridica

El derecho surge para proteger o tutelar situaciones de intereses,
que, en principio, estan garantizadas por costumbres o convenciones.
Sin embargo, llega un momento en que éstas no son suficientes para

200 Sobre las nociones bdsicas de ambos conceptos me remito a lo dicho en el
epigrafe 1.4.5, del capitulo primero.

201 M. Weber, Ueber einige Kategorien der verstehenden Soziologie, cit., p. 443;
(traduccion castellana: p. 192}.

202 M. Weber, ibid., pp. 443-449; (trad. castellana: pp. 192-193).
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ejercer dicha tutela ni para mantener el control de las situaciones, sien-
do necesaria la creacién de un aparato coactivo especifico, que garan-
tice, y legitime a la vez, las situaciones de intereses. Esto se produce
por la confluencia de dos tipos de causas:

a) causas externas que suponen un cambio en las condiciones
externas de vida de una comunidad, afectando o alterando su orden
natural de convivencia. Estas causas pueden ser guerras, conquis-
tas, cataclismos naturales, etc...;

b) causas internas a la comunidad, es decir, la influencia de gru-
pos de individuos con niveles patrimoniales elevados, que buscan
sequridad y reconocimiento “erga omnes” de su superioridad eco-
némica.

El derecho surge, pues, para legitimar situaciones de intereses, que,
a su vez, provocan la aparicién del mismo.

En primer lugar, respecto a las formas de produccién juridica, Weber
se plantea un problema teérico previo, que se resumiria en la siguiente
pregunta: ;cuales son Jos motivos por los que se producen cambios en
los 6rdenes normativos?, o, dicho en palabras de Weber: ";jc6mo na-
cen en este mundo, en que estamos adaptados a lo ‘regular’ y a lo
‘vigente', ‘innovaciones’ cualesquiera? *** O, como se pregunta Febbra-
jo, parafraseando a Weber, "jc6mo es que esquemas de comporta-
miento, va consolidados, pueden ser sustituidos por otros? ;Cuales son
las razones que cambian el consenso en los ordenamientos normati-
vos?'' T '

Normalmente, Ja apariciéon o creacién de nuevo derecho sucede “de
forma consciente a través de una nueva accién comunitaria”, y muy
pocas veces “de manera inconsciente, por medio de un cambio impre-
meditado de significado”.2%5 Asi, Weber se manifiesta, por ejemplo, en
contra de los postulados de la llamada escuela histérica, que admitia
la evolucién de un “espiritu del pueble”, al que se consideraba, me-
diante una hipétesis, como portador de una unidad organica suprain-

203 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 65; (traduccién castellana: p: 260).

w4 A Febbrajo, Per una rilettura della Sociologia del Diritfo weberiana, cit.,
p. 14.

205 W, Rehbinder, Max Webers Rechtssoziclogies..., cit., p. 474
En el mismo sentido, G. Richter, Max Weber als Rechfsdenker, cit., p. 37; y. A.
Febbrajo, Per una rileffura della Sociologia del diritto weberiana, cit., p. 14, quien
sefiala que “el analisis debe ser concentrado sobre mévilgs que impulsan al individuo
a un actuar nuevg, méviles que estdn estrechamente conectados al complejo haz de
consecuencias de] actuar que de vez en cuando es inventado y también Ias condxcm—
nes ambientales influyen su difusién mediante ‘seleccién’ e ‘imitacién™.
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dividual, Para nuestro autor, esta concepcién carece por completo de
valor cientifico.**® Considera que, en algunos casos, puede haber una
creacion inconsciente de reglas validas empiricamente, tanto juridicas
como no juridicas, que no es considerada como verdadera creacién por
quienes participan en ella. Esto puede ser debido, bien a una serie de
cambios de significacién que pasan desapercibidos, o bien a la aplica-
cién de nuwevo derecho, creyendo que siempre estuvo en vigor y fue
aplicado en la misma forma. Pero esto no es lo normal.

Por tanto, Weber se manifiesta —como ha sefialado Richter-— en
contra de la “aprioridad” del derecho, desde el punto de vista de la
Sociclogia empirica.®” En principio, es cierto que las regularidades se
encontraban condicionadas de forma organica, y en ellas se basaba la
concepcién de las reglas primitivas. Ahora bien, para 'Weber, la in-
fluencia de causas naturales puede ser necesaria en algunos casos, pero
nunca decisiva, Por el contrario, la fuente mas importante y decisiva
en la creacién de nuevas normas ha sido siempre la creacidén cons-
ciente ¢ intencionada de nuevas regularidades; esto es la influencia de
tos individuos, que con sus acciones, son capaces de influir la conducta
de los demas,

En este punto, la tesis de Weber no difiere en sustancia de la man-
tenida por Kantorowicz, para quien “la idea pavorosa segiin la cual el
Derecho no puede ser alterado por el hombre, en cuanto esta ordenado
por la naturaleza o por seres sobrenaturales, cede el paso a una secu-
larizacién de muchos aspectos y, finalmente, de todos los aspectos del
Derecho z través de la creacién deliberada de nuevas normas. ..” *®

Para Weber, pués, por regla general, se produce una “conducta”
nueva, que conduce a una alteracién del sentido del derecho vigente,
o a la creacién de nuevo derecho. "Lo mas frecuente, (...}, es que,
por ‘invencidn' individual, se de a la accién comunitaria v a la accion
societaria un nuevo contenido, y que éste se propague después por
imitacién y selecciéon”2®

Weber utiliza aqui conceptos sociolgicos —tales como “invensién”
© “inspiracién” e “imitacién” ~ utilizados por Hellpach, para explicar
la aparicién vy, sobre todo, las influencias en los demas de las nuevas

206 A} respecto, A. Febbrajo, Per una rilettura della..., cit, p. 16, sefiala que,
“para Weber, es preciso abandonar el menocausalismo implicito del recurso al ‘es-
piritu del pueblo’, e interpretar la evolucién juridica partiendo de una éptica pluri-
facética”. - :

207 (G, Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., p. 37.

208 H, Kantorowicz, La definicion del derecho, cit. p. 111.

209 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 175 (traduccion castellana: p. 514).
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reqularidades de la conducta. ‘Estas influencias, que superan la ‘iner-
cia’ de lo acostumbrado —sefiala Weber—, pueden tener lugar de
distintos modos psicolégicos”. En primer lugar, “consiste en despertar
de pronto en el individuo influido la idea de una accion mediante me-
dios eficacicimos como algo gque, ‘debe hacerse’: ‘inspiracién’ de la
conducta”. Y, en segundo lugar, “consiste en que el influido convive
la propia conducta interior del que influye: ‘endopatia’ penetracion
simpatica. La forma del actuar, en virtud de esta mediacién puede ser
de lo mas diversa en cada caso particular, Sin embargo, muy a menudo
nace una ‘accién comunitaria’ de masa referida al que ejerce la influen-
cia y a su vivencia, de la que pueden después desarrollarse ‘consensos’
con el contenido correspondiente”.??

De este modo van surgiendo nuevos consensus —acuerdos tacitos,
convencionales— o acuerdos teleolégicamente racionales, que tienen un
nuevo contenido significativo y permiten, a su vez, la formacién de
nuevos habitos puramente facticos,

Por otra parte, en el proceso de aparicion de nuevos acuerdos te-
leoldgicamente racionales intervienen diferentes categorias de personas.
En primer lugar, los interesados en una accién concreta, normalmente
para proteger sus intereses econdmicos y sociales, y, especialmente, los
individuos'que gozan de altos niveles patrimoniales. En sequndo lugar,
los nuevos acuerdos se llevan a efecto generalmente con la ayuda de
sus asesores profesionales, los “abogados”. Y por dltimo, se tiene en
cuenta la expectativa de un determinado comportamiento de los tribu-
nales, en cuanto representantes del aparato coactivo. Por lo tanto, el
juez y los tribunales son considerados por Weber, en este caso, como
“segunda instancia independiente”, cuya actividad no se limita sim-
plemente a “autorizar las regu]acmnes validas por consenso o por con-
venio”, sino que consiste en influir “en la seleccion de lo que perdura
como derecho, a través del influjo, que sobre los casos concretos, ejer-
cen las consecuencias de un fallo ya dictado™ 21t

Segun lo dicho hasta ahora, habria que reformular en este momento
la pregunta planteada en un principio, en el sentido de cuestionarnos
cémo aparecen nuevas normas juridicas. Si la respuesta se da en rela-
cién a la actualidad, es evidente que las nuevas normas juridicas vie-
nen formuladas por los érganos legitimos v competentes, y a través de
las formas validas establecidas por la constitucién en cada caso. Esta-
mos en este supuesto ante el derecho estatuido, pero éste no es sino
el tltimo estadio de una larga evolucién histérica,

210 M. Weber, ibid., p. 65; (p. 260).
211 M, Weber, ibid., p. 178 5186.
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Sin embargo, habria que preguntarse, tedavia, qué ha ocurrido con
el desenvolvimiento del derecho en épocas pasadas y, especialmente,
en momentos en los que faltaba la “legislacién” o el derecho estatuido.
Normalmente, en la ciencia juridica tradicional, por contraposicién
al derecho legislativo, el derecho no estatuido recibe la denominacién
de derecho “consuetudinario”, cuyos requisitos tedricos exigidos para
su validez por la ciencia juridica son los siguientes: 1° “practica o uso
comunes’; 2? “conviccién general de su juricidad”; 3¢ “racionalidad”.
En cuanto construccién juridica teérica, Weber esta de acuerdo con la
nocién de derecho consuetudinario. Ahora bien, en relacién con el
desarrollo real del derecho, se plantea la siguiente pregunta: “hasta
qué punto la construccion juridica que hemos recibido acerca de las
condiciones de vigencia del ‘derecho consuetudinario’ revela la verdad
sobre el origen real de la ‘validez' empirica del derecho no establecido
estatutariamente’’ 212

Por lo que respecta al desarrollo real del derecho y a sus formas
de produccién en épocas historicas pasadas —antes de que el derecho
legislativo se impusiera, junto al poder legal, como la forma legitima
de creacién de nuevas normas~—, el concepto juridico-dogmatico teé-
rico del “derecho consuetudinario” es, para Weber, "inutilizable” e
“histéricamente irreal”. El derecho consuetudinario” es, pues, para
‘Weber una construccién juridica de la dogmatica del siglo XIx, pero
que no se corresponde en absoluto con el verdadero desarrcllo del
derecho a lo largo de la historia.

Normalmente, bajo el término del derecho “consuetudinario” se en-
cubre segiin Weber el tipico “problema de la coordinacién de un dere-
cho racional, que pretende ser universalmente valido, con los derechos
forales (nacionales) ya existentes. En el derecho romano tardio trata-
base de la oposicién entre el derecho imperial v los derechos nacio-
nales de los provinciales. En Inglaterra, de la oposicién entre el dere-
cho del reino (lex terrae, Common Law) y los derechos Jocales, En
el continente, por ultimo, de las relaciones entre el derecho romano
recibido y los derechos nacionales, Estos derechos particulares, opues-
tos al derecho universal, fueron subsumidos bajo la definicién del con-
suetudinario y ligados a los supuestos de validez del mismo, lo cual
—concluye Weber— no podia ser de otro modo, ya que el derecho
universal era visto como el Gnico legitimo” 213

212 M. Weber, ibid., pp. 173-174 (p. 512).
213 M, Weber, ibid., p. 174 (p. 513).
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De las propias palabras de Weber se deduce que, bajo, la cons-
truccién dogmatica juridica del derecho “consuetudinario” como dere-
cho no estatuido, no se refleja la verdad del desarrollo histérico del
derecho. El derecho no estatuido —por decirlo de alguna forma—
encierra una mayor complejidad y riqueza de formas en cuanto a su
produccién. En resumen, no todo el derecho no estatuido se puede
incluir bajo el concepto de derecho “consuetudinario”.

Sin embargo, Weber, en su critica a la construccién dogmatico~juri-
dica del derecho “consuetudinario’’, no incurre en el error de otros
sociélogos de la época, como Ehrlich o Lambert. Weber expresamente
reprocha a estos autores, que sus criticas respectivas al derecho consue-
tudinario son totalmente infundadas, por cuanto incurren en el error
de confundir y mezclar los puntos de vista dogmatico-juridicos y so-
ciolégicos.? Por el contrario, Weber intenta explicar, desde un punto
de vista sociol6gico y genético, lo que la dogmatica juridica ha englo-
bado genéricamente bajo el concepto de derecho consuetudinario.?® Se
propone, por tanto, investigar la larga evolucién del desenvolvimiento
y desarrollo real de] derecho en el pasado y, especialmente, en las
épocas en las que no existia atn la “legislacién” o el derecho “esta-
tuido”.

Ya se ha dicho con anterioridad, gque originariamente el derecho
surge por medio de usos o habitos de conducta; idea, que Weber '
refleja claramente en el siguiente parrafo: "la concepcién primitiva de
las normas juridicas podia explicarse sencillamente de este modo: a
consecuencia de una “actitud psicolégica” especial, determinados habi-
tos de conducta, que en un principio revistieron el caracter de simples
hechos: 1) son considerados como “obligatorios” y, a causa del conoci-
miento de su extensién supraindividual; 2) incluidos como “acuerdos
tacitos’, "consensuales” en la ‘expectativa’ consciente o semiconscien-
te de una conducta conforme a ellos. Por altimo; 3) se les provee, fren-
fe a las ‘convenciones” de determinados aparatos coactivos’ >

Sin embargo, el surgimiento del derecho no se produce siempre a
través del uso o la costumbre, es decir, a través de uniformidades na-
turales, sino también v principalmente, per via artificial. Junto al uso
y la costumbre, Weber enumera cuatro formas mas de produccién ju-
ridica: el acuerdo de los interesados (el contrato), el fallo judicial, la

214 M, Weber, ibid., p. 173 (p. 512).

213 (3, Richter, Max Weber als Rechtsdenker, cit., sefiala —~no con mucho acier-
to— gue “Weber intenta traducir el concepto de derecho consuetudinario al lenguaje
de la sociologia” (p. 42). ] ’

216 M, Weber, Rechissoziologie, cit., p. 174 (traduccién castellana: p. 513).-
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revelacién y el derecho estatuido ('imperium’). Estas cuatro fuentes
de derecho las clasifica, a su vez, en fuentes primarias y secundarias;
siendo las primarias, el acuerdo de los interesados v el fallo judicial, y
las secundarias, la revelacién y el establecimiento del derecho positivo.
“La tipificacién de ciertos consensus y, sobre todo, de ciertos conve-
nos, que la conducta de los particulares va creando en forma cons-
ciente, al separar las respectivas esferas de intereses con ayuda de
‘asesores’ debidamente preparados, asi como los ‘precedentes’ judicia-
les, son, por consiguiente, fuentes primarias de la creacién de normas
juridicas’.»7

a) Fuentes primarias de la creacién de normas juridicas

i} El acuerdo de los interesados (““Vereinbarung der
Interesseten’’)

Como se acaba de indicar, raras son las veces en las que el derecho
surge de forma impremeditada. Frente a las formas impositivas de
creacién de nuevas formas, Weber destaca la importancia del “acuerdo
de los interesados” como una de las formas primarias de creacién de
nuevo derecho. A dicha forma de creacién del derecho, Weber dedica
un capitulo entero, cuyo analisis central se refiere al transito de lo que
¢l denomina ‘‘contrato-status” (Stafus-Kontrakt) al “contrato-fin”
(Zweck-Kontrakt),™* que ~~como indica Rehbinder— supuso “'un
cambio que sélo se produjo de forma muy vacilante, ya que primera- .
mente tuvo que ser encontrado un sistema de técnicas juridicas racio-
nales aplicables al trafico, que posibilitase una sociedad basada en el
contrato, en e! sentido del contrato-fin''.21?

‘Weber se propone, pues, analizar desde un punto de vista sociologi-
co, cuales han sido las circunstancias de caracter histérico-politico,
social o econémico, que han determinado la existencia de las distintas
formas de contratacién o de “acuerdos de los interesados” a lo largo
de la historia. No olvidemos, sin embargo, que los dos grandes concep-
tos de contratos aludidos (Status-Kontrakt y Zweck-Konfrakt}, y
en los que Weber basa su analisis, son “tipos ideales’” —y, por tanto,
instrumentos cognoscitivos—, gue como tales no pretenden una descrip-

27 M. Weber, ibid.. p. 179 (p. 517).

218 M, Weber, ibid., pp. 105-172 {pp. 532-588).

212 M, Rehbinder, Max Webers Rechtssoziologie, cit., p. 474. En este sentido
también, M. A, Toscano, Evoluzione e crisi del mondo normativo, cit., pp, 278 y ss.
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cién exhausfiva de la realidad, sino, por el contrario, destacar lo esen-
cial y “adecuado” de la misma.

En principio, Weber comienza constatando que “la significacién del
‘contrato’ en el sentido de convenio libre como fundamento juridico de
ciertas pretensiones y deberes, se halla..., muy extendida en las épo-
cas y estadios mas lejanos del desarrollo del derecho”.*** Ahora bien,
tanto sus caracteristicas, como los sectores en los que se desarrollaban
difieren bastante de las caracteristicas y sectores de aplicaciéon de los
contratos modernos. En efecto, Weber constata este dato,-sefialando
que los contratos primitivos se desarrollaban “precisamente en los secto-
res en que Ja significacién de los convenios libres ha desaparecido o
pasado a ocupar un plano secundario: los derechos publicos, procesal,
familiar y sucesorio. En cambio, la significacién del contrato en la ad-~
quisicién de bienes econdémicos, tratandose de fuentes diversas de las
familiares y hereditarias, es tanto menor en el pasado cuanto mas ale-
jado del presente”

Como se ha dicho al prmcxp:o, Weber denomina a estos tipos pr1~
mitivos de contratacién 'contratos relativos al status” (Stafus-Kon-
trakt), para diferenciarlos de los actuales, que se refieren al trafico de
bienes, es decir, “a la comunidad de mercado”, a los que’ denomina
“contratos. relativos al fin" (Zweck-Kontrakt). Los contratos primi-
tivos o contratos relativos al status, explica Weber, son aquellos que
“implican una transformacién de la calificacion juridica total, de la
posicién universal y del habitus social de las personas’’. A través de
ellos se da nacimiento, normalmente, a asociaciones, bien sean politicas
o de otro tipo, o a relaciones de familia. Para producir efectos de este
tipo, se trataba originariamente de contratos que tenian un cariz ma-
gico o implicaban la realizacion de ciertos actos de significacién magica.
Para 'Weber, la mayoria de dichos contratos primitivos eran "contra-
tos de confraternidad”, que implicaban la modificacién del status social
de los contratantes, pero que no servian para la adquisicién de bienes
econémicos.

Por el contrario, segin Weber, la utllxzacmn de los contratos en el
ambito econémico es un fenémeno, que va paralelo “a la extensién
del mercado y a la utilizacién del dinero”. Por ello, los primitivos
contratos de trueque o de cambio, cuyo esquema es suministrado por
los contratos de “confraternidad”, no alcanzan una verdadera cons-
truccién juridica de caracter formalista hasta que no se produce un

z2¢ M, Weber, Rechtssoziclogie, cit., pp. 110-111 (traduccién castellana: p. 536}.
221 M. Weber, ibid., pp. 110-111 p. 536).
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desarrollo de la funcién monetaria de ciertos bienes, especialmente
metales, lo cual da origen a la compraventa. De este modo aparecen
los primeros contratos monetarios 0 pecuniarios, como “acuerdos abs-
tractos, limitados y determinados cuantitativamente, sin significacién
cualitativa alguna y, por regla general condicionados en forma pura-
mente econdmica’’.??? Este tipo de contratos son considerados por
‘Weber como la primera manifestacién de los contratos relativos al fin,
que, ademas, al carecer de significacién ética, actdan como un medio
eficaz para la eliminacién del antiguo caracter magico o sacramental de
los actos juridicos, y, consiguientemente, como medio de secularizacion
juridica.

Por otra parte, en la época anterior al predominio del contrato con
arreglo a fines (Zweckkontrakt) y a la libertad de contratacién en el
sentido actual, existian también una serie de derechos especiales, par-
ticulares o “privilegios’”, monopolizados por determinados grupos de
personas, y que prevalecian sobre el derecho general y comin del
pais. Este iiltimo no coexistia con aquéllos, sino que se aplicaba sdlo
en ausencia de “privilegios”. Se trataba —dice Weber— de ordena-
mientos “'estatuidos auténomamente por la tradicién o el acuerdo de
comunidades consensuales de tipo estamental o de uniones sociali-
zadas” 2% con lo cual cada comunidad llegaba a ser portadora de su
propio derecho: un derecho particular. A estas comunidades o asocia-
nes Weber las denomina “comunidades juridicas”, en las cuales se
encuentran determinadas por “situaciones de hecho u objetivas: naci-
miento, raza, religién, credo politico, formas de vida 0 modos de ad-
quisicién; o por grupos personales surgidos de una confraternizacién
expresa’’ 2

De esta forma, cada acto juridico estd condicionado por la perte-
nencia a un “grupo’” o “comunidad juridica’ dotada de reglamentacio-
nes particulares, que normalmente asumen la forma de “concesiones”
de la autoridad politica. Es decir, toda posicién juridica y toda relacién
contractual estaba determinada por la situacion del “status”, y cada
individuo tenia capacidad sélo en cuanto miembro de un grupo. Todo
derecho se presenta, pues, como derecho de “grupo”, en la doble ver-
tiente de normas para resolver los conflictos internos de cada grupo y de
normas dirigidas a resolver los conflictos entre los grupos.®®s Como
consecuencia de esto, “toda actividad juridica (en particular, la relati-

222 M, Weber, ibid., p. 113 (p. 539).
23 M. Weber, ibid., p. 135 (p. 556).
2t M. Weber, ibid., pp. 135-136 (p. 557).
28 M, Weber, ibid., p. 136 (p. 557}.
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va a las relaciones contractuales) aparece como ‘monopolio’ del grupo
¥ su concesion al individuo como ‘privilegio’ ".2%0

Naturalmente, estos derechos particulares no tienen nada que ver
~y no deben confundirse— con las normas particulares o derechos
personales que existen en el derecho moderno, como por ejemplo, el
derecho mercantil, Estos particularismos juridicos ~-segin Weber~
se deben, normalmente, “a razones técnicas, profesionales o econémi-
cas”.?*” Sin embargo, los derechos particulares o “privilegios”, a los
que Weber se refiere aqui, tenian otro caricter: como ya hemos vis-
to, se fundaban en cualidades personales de caracter “estamental”,
esto es, derivadas del nacimiento, de la pertenencia a una asociacién
o de ciertas formas de vida. E] "privilegio” es, pues —como se vera~,
la categoria fundamental del derecho informal, que esta basado —como
afirma Cerroni— en “la discriminacién normativa de los sujetos”, en
contraposicién al caracter formal del derecho moderno, que “esta, en
efecto, intimamente ligado a esa decisiva condicién de formalizacién
que le otorga la igualacién abstracta universal de los individuos —"'ca-
pacidad juridica de todos”—, la cual supone el fin de la esclavitud y
de los privilegios'.?*

Posteriormente, esta situacién dio paso, paralelamente a la implan-
tacion definitiva de la libertad contractual y del caracter de instituto
de la asociacién politica, al actual principio de la igualdad juridica de
caracter formal. Este principio permite la conclusién de contratos o
negocios juridicos de cierto tipo, a través de los cuales todos los indi-
viduos tienen la posibilidad de crear derecho. Asimismo, a partir de
este momento, las sociedades pasan a estar delimitadas estrictamente
por normas juridicas, y, al menos desde el punto de vista formal, po-
dian ser creadas por cualquier personal.

Ahora bien, esta transformacion en las normas técnicas de creacién
auténoma del derecho se debe principalmente a dos importantes facto-
res de racionalizacién: “e] ensanchamiento del mercado, por una parte
—seflala Weber—, v la burocratizacién de la actividad organica de las
comunidades consensuales, por otra’. Por lo tanto, las fuerzas im-
pulsoras de tal transformacién son, segin Weber, “en lo politico, las
exigencias de poder del soberano v los funcionarios en el fortalecimien-

226 G, Rebuffa, Diritfo privato e legittimazione nella sociologia webenana, en
“"Revista di Sociologia del diritte”, nam. 1, 1984, p. 150.
227 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 137-138 (traduccion castellana: p. 558).
228 L1, Cerroni, La libertsd dei moderni, De Donato editore, Bari, 1968, Se cita
la traduccién castellana, La libertad de Ios modernos, versién de R. dc Ia Ig]esxa,
Ediciones Martinez Roca, 8. A., 1972, Barcelona, p. 63.
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to creciente del instituto estatal y, en lo econémico —~no exclusivamen-
te, pero si en gran medida—, los intereses de los econémicamente pode-
rosos, es decir, de los privilegiados econémicamente en el mercado, en
virtud de su riqueza ('situacion de clase’), a pesar de la (formalmente
al menos) ‘libre concurrencia’ *',2?

Sin embargo, de todo esto no deriva una igualdad juridica material.
Adn cuando “la evolucién de las relaciones juridicamente reguladas
hacia la sociedad de tipo contractual y del derecho mismo hacia la
libertad contractual, especialmente hacia una autonomia de poderes
reglamentada por medio de esquemas legales, suele ser vista como
disminucién de las limitaciones e incremento de la libertad indivi-
dual”.?*® para Weber esta afirmacién no es absoluta, sino que es
preciso —relativizarla. Ademés, esta también sometida a distintos con-
dicionamientos facticos, como por ejemplo, la diferenciacion en la dis-
tribucién practica de la propiedad.

Para Weber, pues, existe una evidente disfuncion entre la libertad
contractual e igualdad juridica formales, por una parte, y la igualdad
juridica material, por otra, ya que toda sociedad basada en la libre
contratacién puede tener como resultado la probabilidad de que los
mas poderosos en el mercado —los poseedores, normalmente— usen
la libertad contractual como medio para adquirir poder sobre otros,
afianzando asi su posicién de dominio en el mercado. Weber pone el
ejemplo del derecho formal de un trabajador a concluir con cualquier
empresario un contrato de trabajo con cualquier contenido. En la prac-
tica Jos derechos formales del trabajador y del empresaric no se hallan
en igualdad de condiciones, sino que de ellos se deriva la posibilidad
de que, los que son méas poderosos en el mercado —normalmente los
patronos— puedan fijar a su arbitrio las condiciones de trabajo, “ofre-
cerlas al desocupado para su aceptacién o repulsa, v, en el caso normal
de la urgencia econémicamente mas fuerte de la oferta de trabajo,
imponerlas al solicitante”. Por tanto, los interesados en adquirir poder
en el mercado son los mayores defensores de una sociedad basada en
la libre contratacién y en la igualdad juridica formal, “En su interés
—dice Weber— reside primordialmente el establecimiento de ‘normas
facultativas’, que ofrecen esquemas de convenio validos, los cuales,
desde el punto de vista de la libertad formal, son accesibles a todo, ain
cuando de hecho estan a disposicién de los propietarios y, en reali-

220 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., pp. 138-139 (traduccién castellana: p. 559).
230 M, Weber, ibid., p. 169 (p. 585).
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dad, sélo garantizan su autonomia y la posicién de poder en que se
hallan 2

‘Woeber advierte también de un posible error a que puede inducir esta
forma moderna de produccién juridica —el acuerdo de los interesa-
dos—, que, al ser considerada —siguiendo la expresién de Andreas
Voigt— como un tipo de “descentralizacién de la creacién juridica”,
podria pensarse que eguivale a una reduccién de la coaccidn juridica,
en comparacién con los ordenamientos juridicos de indole “socialista”,
caracterizados por una direccién centralizada.

Sin embargo, la relativa reduccién de la coaccién juridica, producida
al establecerse la “libertad contractual o convencional”, lo es s6lo des-
de un punto de vista formal. Materialmente, el beneficio de dicha
reduccién redunda en los que desde el punto de vista econdmico se
encuentran en la posibilidad de hacer uso de las autorizaciones juridicas.

La coaccién, en una sociedad basada en la "libertad contractual”, es
ejercida no por el ordenamiento juridico directamente, sino por los pro-
pietarios de los medios de produccién y adquisicién a través de la lucha
por el mercado, y sobre la base de la garantia y proteccién de la pro-
piedad privada por el derecho. La diferencia, pues, desde un punto de
vista sociolégico, entre un orden de caracter socialista y un orden
de economia privada no esta en la mayor o menor coaccién ejercida,
ni en la mayor o menor libertad permitida, sino en la diversidad de las
peculiaridades de la coaccion y de su reparto entre los miembros de
la comunidad: juridica. En un caso —sefiala Weber—, se da predomi-
nio a los “ordenamientos preceptivos y prohibitivos de una instancia
unitaria cualquiera, reguladora de la actividad econémica”, procurando
su observancia mediante cualquier tipo de coaccién; mientras que en el
otro, la coaccién se ejerce por los propietarios en la lucha por el mer-
cado. Lo que ocurre es que, este segundo tipo de ordenamiento —las
sociedades basadas en la libertad contractual de caracter formal—,
segin Weber, pueden “producir en la practica un incremento cuanti-
tativo y cualitativo muy importante, no sélo de la coaccién misma, sino
del caracter autoritario de los poderes coactivos.2** Y este incremento
sera mayor, cuanto menor sea ¢l circulo de las personas en cuyas ma-
nos se acumula el poder, garantizade por el ordenamiento juridico, de
ejercer contra otros esa clase de coaccion,

Por todo ello, segiin ‘Weber, la libertad e igualdada juridicas de
caracter formal no se corresponden con la libertad e igualdad mate-

231 M, Weber, ibid., p. 170 (p. 586).
222 M, Weber, ibid., p. 196 (p. 589).
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riales, y esto, a su vez, produce una quiebra en la eficacia del dere-
cho, al no verse cumplidos en la practica los principios abstractos
—técnicos-juridicos—, que en &l se proclaman.

En definitiva, para Weber, todo este proceso de naturaleza técnico-
juridica no tiene como resultado un crecimiento de la libertad, por
parte del individuo, de determinadas condiciones de la propia existen-
cia, sino que acentiia la "tendencia hacia una esquematizacién coerci-
tiva de la existencia’’, Weber observa, que cuestiones de esta indole
“no pueden ser decididas sélo en base a un desarrollo de las formas
juridicas”., Ademéas, no es posible “traducir acriticamente en la rea-
lidad social abstractos principios juridicos”, como lo demuestra el
referido ejemplo, que Weber cita.?ss Sin embargo, aiin cuando Weber
denuncia los peligros de un excesivo tecnicismo juridico aplicado a la
realidad social, este tema —como sefiala Febbrajo— “queda aislado
en Economia y sociedad y no da lugar a ulteriores reflexiones, ni
constituye los elementos necesarios para una teoria del conflicto
social’' 2%

En efecto, Wieber simplemente apunta aqui e] ejemplo citado, pero
no entra en el analisis del tema de fondo que aguél implica. Esto pue-
de ser debido, a mi juicio, a dos circunstancias, que, por otra parte, son
caracteristicas de toda la obra weberiana, La primera es la tendencia
de Weber a construir el proceso social como un proceso armonico,
analizado, a su vez, a través de diversos tipos ideales de las distintas
estructuras sociales, que se encuentran interconexionados de forma
complementaria; esta tendencia impide efectivamente la realizacién de
una “‘teoria del conflicto social”.

Y, la segunda, se refiere a una constante en la obra de Weber:
plantear los problemas y dejarlos abiertos a posibles soluciones. En mi
opinién, en el referido ejemplo, Weber plantea implicitamente el pro-
blema -~~que, como veremos, es un problema constante y central en la
obra weberiana~ de la coexistencia no siempre pacifica, o de la dico-
tomia, entre la racionalidad de] sistema, en el sentido del desarrollo
técnico-juridico interno del mismo, y Ja racionalidad del individuo, en
sentido de poder adecuar su propia libertad a las exigencias internas del
sistema. Para Weber, un elevado grado de racionalidad del sistema
no implica mayor libertad para el individuo, sino que esta dltima nor-
malmente se ve mermada por aquella.

233 A, Pebbrajo, Capitalismo, stafo moderno e diritto. .., cit., pp. 54-36.
23+ A Febbrajo, Per una rilettura della Sociolegia del .divifto weberiana, cit,
pp. 24-25
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ii) El fallo judicial ('‘Richterspruch")

La segunda fuente primaria de produccion del derecho es el “fallo
judicial”. Para Weber, desde los origenes del desarrollo de] derecho,
se ha considerado al fallo judicial como fuente de derecho a través de
la creacién juridica de precedentes judiciales, si bien su importancia e
influencia varia segiin las épocas y los sistemas juridicos concretos.

‘Weber caracteriza a esta forma primaria de produccién juridica de
la siguiente manera: “en un principio, la fuente de las decisiones
‘judiciales’ no esta constituida en absoluto, o s6lo para determinados
planteamientos formales, por normas generales —'normas de deci-
siébn'— que hubiera que ‘aplicar’ al caso individual. Lo que ocurre es
precisamente lo contrario: cuando el juez pone en movimiento la ga-
rantia de la coaccién relativamente a un caso concreto, por razones
igualmente concretas, inicia casi siempre la vigencia empirica de una
norma general como ‘derecho objetive’, porque la significacién de sus
maximas trasciende del caso singular a los futuros™ 2%

Sin embargo, originariamente, el fallo judicial estaba ligado a me-
dios magicos de revelacién juridica, lo cual implicaba una absoluta
irracionalidad de los medios de decisién, v un caracter estrictamente
formal del procedimiento. Ademas, las primitivas decisiones eran dic-
tadas sin que sus autores manejaran el concepto de “norma’. En las
decisiones no se veia una “aplicacién” de reglas preestablecidas, como
sucede actualmente, Por consiguiente, existia una indiferenciacién en-
tre aplicacién y creacion del derecho, debido ~~segtn sefiala Weber—
a que ‘‘originariamente no existe, en absoluto, la idea de que sea
posible crear, de manera intencional, determinadas reglas de conducta
que tengan el caracter de ‘normas de derecho’, es decir, de preceptos
garantizados por una 'coaccién juridica’ ".25¢

Evidentemente, donde el fallo judicial ha tenido mayor importancia
como fuente de derecho ha sidoe en Inglaterra. Weber, siguiendo en
este punto la opinién de Blackstone,>™ piensa, que el juez inglés es
una especie de oraculo viviente, y sus “decisiones”, en cuanto forma
especifica de integracién del Common Law, tienen el mismo sentido
que el ordculo en el derecho primitivo: “lo que en un principio era
incierto (la existencia de la maxima juridica) se convierte después
(gracias a la decisién), en una regla permanente” (...). “Lo nico

235 M. Weber, Rechfssoziclogie, cit., p. 178 (traduccidn castellana: p: 516},

236 M. Weber, ibid, p. 180 (p. 518).

237 W, Blackstone, Commentaries on the Laws of England (1765), four Books.
13a. edicién, London, Printed by A. Strahan, 1809.
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que distingue e] oraculo auténtico del precedente judicial inglés es la
falta de fundamentos racionales”.?s

En la actualidad, en el derecho inglés, esencialmente empirico, el
“precedente” segiin Weber ha conservado su antigua importancia, y,
evidentemente, la autoridad personal del juez es muy distinta segin
que la referencia sea el derecho anglosajén o al derecho continental
europeo, en donde el papel de aquél se encuentra totalmente burocra-
tizado. No obstante, la antigua posicién del juez inglés se ha visto
afectada también por la reciente formulacién de normas juridicas de
tipo formal junto al Common Law, asi como por el progreso de la
buroeratizacién en la administracién de justicia inglesa.

En la actualidad, en Norteamérica, la autoridad personal del juez
sigue jugando un papel importante en relacion a la consideracién de
los precedentes como fuente de creacién juridica; la sentencia o fallo
judicial llega a ser considerada, incluso, como una “creacién personal
de un juez concreto, a quien se designa por su nombie”. Para Weber,
este hecho es una muestra de la perduracién aiin en nuestros dias del
"genuino caracter ‘carismatico’ de la administracién de justicia”.?®®

b) Fuentes secundarias de produccién juridica

Junto a las fuentes primarias de produccién juridica, esto es, el acuer-
do de los interesades y el fallo judicial, surgen otras dos fuentes de de-
recho de caracter secundario, a través de las cuales las normas nuevas
aparecen como reglas “‘otorgadas’”’, derivadas de una creacidn conscien-
te y directa. En opinién de Rehbinder, por medio de las fuentes secun-~
darias del derecho, “las reglas nuevas no surgen por si mismas en la
comunidad juridica, sino que méas bien son impuestas por ésta”.*® Y
esto s6lo puede ocurrir por medio de la revelacién juridica y del esta-
blecimiento del derecho positive. En palabras del mismo Weber, “el
camino mas corto hacia la creacion juridica por medio de unos ‘estatu-
tos' pactados u otorgados, parte de la revelacién carismatica de nuevos
mandamientos, pasando por el imperium” %

i} La revelacién juridica (“Offenbarung™)
La revelacién juridica, como fuente de nuevo derecho, es conside-
228 M. Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 188 (traduccidn castellana: p. 524).
239 M. Weber, ibid.. p. 285 (p. 656).

240 M. Rehbinder, Max Webers Rechfssoziologie:..., cit., p. 475,
211 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 186 (traduccién castellana: p. 522).
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rada por Weber como un elemento revolucionario,”* que rompe la
estabilidad propia del tradicionalismo juridico. Mientras para este Gl-
timo s6lo existen las normas transmitidas y garantizadas por la santi-
dad de la tradicion, la revelacién juridica supone la creacion o descu-
brimiento®* consciente de nuevas reglas juridicas, bien se trate de la
revelacién de una decisién individual, o bien de la revelacion de una
norma general. En este sentido, es decir, en cuanto primera manifes-
tacién de la creacion consciente y directa de nuevas reglas, Weber
considera a la revelacién juridica como la “madre” de todo ‘estatuto’
o establecimiento de reglas’”.**

La revelacién juridica supuso, por tanto, una fuerza revolucionaria
en épocas vinculadas a la tradicién, asi, como, también, la racionaliza-
cién burocratica ha sido en ocasiones un poder revolucionario contra
la tradicién por medios técnicos, mientras que la revelacién juridica
se basa en un poder carismatico.?® En este sentido, se manifiesta tam-
bién Galeotti cuando afirma —parafraseando a ‘Weber—, que “el ca-
risma representa para Weber una de las fuerzas revolucionarias junto
a la razén, pero, a diferencia de la razén que actiia con medios técnicos,
transformando en primer lugar las cosas (y las organizaciones), y

después a los hombres en la vida cotidiana, el carisma pertenece a lo

excepcional y habla a los hombres suscitando una fe”.*¢

22 M. Weber, ibid., p. 181 (p. 519)}. Sobre el caracter revolucionario de la
revelacién juridica pueden consultarse las interpretaciones de: M. Rehbinder, AMax
Webers Rechissoziologie: . ... cit., p. 475; A. E. Galeotti, Ordine e ordinariefi: norma
235; L. Saavedra, La racionalizacion en Max Weber, en "Sistema” nim. 42, mayo
1981, pp. 109-110; E. A, Shils, Charisma, Order and Status, en “American Sociolo-
giuridica e regole dell’azione sociale in, "Max Weber e il Diritto”, cit., pp. 234-
gical Review”, vol. 30, april 1965, pp. 199-213; L. Cavalli, Il carisma come potenza
rivoluzionaria, en "Max Weber e l'analisi del mondo moderno”, cit., pp. 161-188;
C. Seyfarth, Alltag und Charis ma bei Max Weber: Eine Studie :ur Grundlegung
der “verstehenden” Soziologie, en W, M. Sprondel/R. Grathoff {hrsg.), "Alfred
Schittz und die Idee des Alltag in dem Sozialwissenschaften”, Stuttgart, 1979, pp.
155-177.

243 Como ha sefialado R. Bendix, Max Weber, cit., p. 369, nota 21, “"Weber
usé el término Rechtsfindung { descubrimiento de la ley’, en inglés lawfinding) para
expresar que se creia en la existencia de la ley promulgada, por ejemplo, como
parte integrante del orden divino, De ahi que el derecho y la justicia se "descubran’,
mas bien que se ‘creen’ o 'estatuyan’”

244 M. Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 181 (traduccién castellana: p. 519},

245 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., pp. 656-657 (traduccién caste-
llana: p. 852). Para un analisis de! carisma y la racionalizacién como temas basicos
de la interpretacién weberiana del desarrollo histérico de Occidente, véase las obras de
K. Lowith, Max Weber und Karl Marx, cit., pp. 1-67; y A. Salomon, Max Weber,
en "Die Gesellschaft” III, 1926, pp. 131153,

248 A E. Galeotti, Ordine e ordinarietsd: norma giuridica e regole deil'azione
sociale in Max Weber, cit., p, 234. En el mismo sentido, L. Saavedra, La racionali-
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Por tanto, la revelacién juridica consiste en una produccién caris-
matica —y consiguientemente revolucionaria— de nuevo derecho. Pero
icudles son las notas esenciales de esta produccion carismatica de nuevo
derecho?

1° La revelacién juridica suele ir unida a dominaciones de tipo caris-
matico, caracterizadas por una situacién de excepcionalidad, en la que
se prescinde de toda norma y se reconoce sélo la voluntad del “'jefe”
carismatico, en cuyos dotes sobrenaturales se cree.”” Weber entiende
por “carisma” “la cualidad, que pasa por extraordinaria (condicionada
magicamente en su origen, lo mismo si se trata de profetas de hechice-
ros, arbitros, jefes de caceria o caudillos militares}, de una personali-
dad, por cuya virtud se la considera en posesién de fuerzas sobrenatu-
rales ¢ sobrehumanas —o por lo menos especialmente extracotidianas y
no asequibles a cualquier otro—, o como enviados del dios, o como
ejemplar y, en consecuencia, como jefe, caudillo, guia o lider” >

zacion en Max Weber, cit, p. 109: "... Weber conoce también la fuerza revolu-
cionaria del carisma. Por oposicion a la razon, el carisma opera en la conciencia, e
inversamente al movimiento de aquélla, la accién carismatica se desplaza desde
dentro hacia fuera. Asi, pues, ahora es el hombre quien transforma las cosas, La
técnica se humaniza y el escenario se amplia: el carisma también sirve para cambiar
la visién del mundo. Sélo que Weber no ve este poder ‘revolucionario’ carismatico
més que en momentos atenazados por el nudo tradicionalista u obturados por la invi-
dencia del irracionalismo...”.

27 |, Freund, Sociclogia de Max Weber, cit., p. 207, sefiala aj respecto gque
“la dominacién carisméitica constituye el tipo excepcional del poder politico, no
porgue se encuentre raramente, sino porque descamina los usos de la vida politica
ordinaria. Weber llama carisma (de un término tomado a Rudolf Schm) a la insd-
lita cualidad de una persona que muestra un poder sobrenatural, sobrehumano o al
menos desacostumbrade, de modo que aparece como un ser providencial, ejemplar
o fuera de lo comin...”. En sentido similar, R, Bendix, Max Weber, cit., p. 285,
dice que Weber “emples siempre la palabra ‘carisma’ en el sentido de una 'cualidad
extraordinaria’. . .".

248 M, Weber, Wirfschaft und Gesellschaft, cit., p. 140 {traduccién castellana:
p. 193). Entre la abundante bibliografia existente sobre el concepto weberiano de
“carisma” —ademas de la ya citada en la nota 242—, pueden consultarse los si-
guientes trabajos: |. Freund, Le Charisme selon Max Weber, en "Social Compass”
23, 1976, pp. 383-396; W. ]|. Mommsen, Uriversalgeschichtliches und politisches
Denken bei Max Weber, en “Historische Zeitschriftt” 201, 1965, pp. 557-612; S. N.
Eisenstadt, ed., Max Weber, On Charisma and Institution Building, Chicago-London
1968, Selected Papers, Chicago: University of Chicago Press; K. ]. Ratuam, Cha-
risma and Political Leadership. en “Political Studies” 12 (1964}, pp. 341-354;
A. R, Willner, Charismatic Politica Leadership;: A Theory, Princenton, 1968, espe-
cialmente el cap. IIl: The Charismatic Phenomenon-Convergence and Catalyst; T.
K. Oommen, Charisma, Social Structure and Social Change, en “"Comparative
Studies in Society and History”, nam. 10 (1967}, pp. 85-99%; L. Cavalli, I capo
carisméatico, Pero una sociologia weberiana della leadership, Bologna: Il mulino
1981 (Universale paperbacks It Mulino, 131}; W. H. Friedland, For a Sociological
Concept of Charisma ,en "Social Forces” 43 (1964), pp. 18-26; T. E. Dow, An
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Sin embargo, y con caracter también extraordinario, la dominacién
tradicional, cuando se encuentra ante una situacién nueva no prevista,
tiene que acudir a la via de la revelacién juridica, a través del mago, el
sacerdote de un oraculo divino o el profeta.?*

Pero, en cuanto tipificacién ideal, Weber sitia la revelacion juridica
como propia de la dominacion carismatica. El “carisma” supone la
excepcionalidad frente a lo cotidiano, la ruptura revolucionaria con los
valores tradicionales y con el orden establecide socialmente, y la im-
plantacién de la voluntad del jefe carismatico y, consiguientemente, la
imposibilidad de toda previsibilidad.

2¢ La revelacién juridica se caracteriza por el decisionismo y la irra-
cionalidad. Cuando dicha revelacion se produce en el ambito de una
dominacién de tipo carismatico, no reconoce principios ni reglamentos
abstractos, y no admite ninguna jurisdiccién formal.** E] derecho crea-
do por revelacién —dice Weber— es el “resultado concreto de la vi-
vencia personal de la gracia celestial y de la heroica fuerza divina, Por
eso se comporta revolucionariamente, invirtiendo todos los valores y
rompiendo absolutamente con toda norma tradicional o racional: ‘esta
escrito, pero yo os digo’ ".* La forma de zanjar las querellas y litigios
consiste en la revelacion por los profetas o por el oraculo, o por medio
de un arbitraje “saloménico” de un sabio carismaticamente calificado.
El juicio de valor o "sentencia” asi emitido tiene validez absoluta y es
obligatoria, siempre que no se le oponga otra, concurrente, de caracter
igualmente carismatico.

3¢ La dltima caracteristica consiste en la rufinizacién de la produc-
cién carismatica del derecho. En principio, el derecho producido por el
decisionismo de la revelacién juridica de tipo carismatica puede ser
revocado en cualquier momento, ya que no constituye reglas. Sin em-
bargo, a consecuencia de las exigencias de la vida cotidiana, asi como
de las presiones de los intereses econémicos de los individuos —puesto
que Ia dominacién carismatica, a la que va unida la revelacién juridica,

analysis of Weber's work on charisma, en “British Journal of Sociology”, vol. 29,
number 1, march 1978, pp. 83-93; R. Bendix, Reflections on Charismatic Leadership.
en Bendix v otros (eds.), “State and Society”, Boston, Little Brown, 1968, pp. 616-
629; posteriormente aparecido en el capitulo IX: Charismatic Leadership de "Schol-
arship and Partissanship: Essays on Max Weber", cit., pp. 170-187.

249 M. Weber, Rechfssoziologie, cit., p. 181 (traduccién castellana: p. 519).

250 Al respecto, F. Freund, Sociologia de Max Weber, cit., p. 207, sefiala que:
el carisma es ruptura de la continuidad, ya sea legal o tradicional; destruye las
instituciones, ataca el orden establecido vy la coaccién habitual... Los limites y las
normas son los que fija el jefe por propia voluntad...”.

251 M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, cit., p. 656 (traduccion castellana:
p. 851).
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es por definicién contraria a toda gestién econémica ordenada—,2 el
derecho producido por la revelacién juridica tiende a estabilizarse, a
través de lo que Weber denomina un “proceso de rutinizacién”.®s* De
esta forma, las decisiones o revelaciones carismaticas van legitimandose
como reglas de conducta de caracter juridico, adquiriendo, por tanto,
valor normativo.

Por otra parte, el carisma revolucionario una vez que ha triunfado
y se ha implantado pierde su caracter de excepcionalidad para conver-
tirse en fuente de legitimacion de un nuevo orden social, o dicho de
otra forma, legitimando el poder se transforma la extraordinariedad en
orden.”™ "La funcién revolucionaria deviene ahora legitimadora, social-
mente integradora y estabilizadora. La incorporacién estructural del
carisma aparece como la configuracién de un nuevo sistema axiolégico
desde el cual el sistema factico de la nueva sociedad aparece como
‘orden’, posibilitando asi una relativa integracion social a sus miembros,
una relativa racionalizacién de su existencia social, a partir de la cual
adquiere sentido su vida cotidiana™ .2

Por otra parte, el nuevo orden social que surge con la transferma-
cién del carisma en cotidianidad puede dar lugar tanto a un proceso
de racionalizaciéon, como transformarse en una dominacién tradicio-
nal.** ‘Weber admite estas dos posibilidades: “La dominacién caris-
méatica que, por decirlo asi, s6lo existié en status nascendi, tiene que
variar esencialmente su caracter: se racionaliza (legaliza) o tradiciona-~
liza o ambas cosas en varios aspectos . Sin embargo, se inclina a
pensar que la institucionalizacién o rutinizaciéon del carisma “conduce
a la ruta de la racionalidad” y a la aparicién de una nueva clase do-
minante que impone una nueva razén social. “Tanto si el séquito
carismético de un héroe guerrero da origen a un Estado, como si la
comunidad carismatica de un profeta, de un artista, de un filasofo, de
un innovador ético o cientifico da lugar a una iglesia, a una secta, a
una academia, a una escuela, 0 si una agrupacidon carismaticamente

52 M. Weber, ibid., pp. 655-656 (p. 849)}.
53 M. Weber, ibid., pp. 142-148 v 654-687 (pp. 197-204 y 847-889).
5 R. Bendix, Max Weber, cit., p. 311, distingue al respecto entre “liderazgo
carismatico” y “dominacién carismatica”, de tal forma que “la actividad innovadora
se asociaba aqui a un proceso de rutinizacién, y no al liderazgo carismatico™.
253 C. Moya, Max Weber y la vocacion actual de la Sociologia, en Socidlogos
y Sociologia, Siglo Veintiuno Editores, 5. A., Madrid, 2a. edicién, 1975, pp. 115-143.
256 W. Schluchter, Die Enfwicklung des okzidenfalen Rationalismus, cit., pp. 188
v ss.
257 M. Weber, Wirfschaft und Gesellschaft, cit., p. 142 (traduccién castellana:
p. 197).



LA SOCI0LOGIA DEL DERECHO DE MAX WEBER 211

dirigida con vistas a una idea cultural produce un partido o un aparato
de publicacicnes periédicas, en todos estos casos —seiiala Weber—
la forma de existencia del carisma queda abandonada a las condiciones
de existencia de lo cotidiano y a los poderes que lo dominan, especial-
mente a los intereses econémicos. Este es siempre el momento critico
en el cual —...— los secuaces o discipulos se convierten en comen-
sales del sefior, distinguidos con derechos especiales, y luego en feu-
datarios, redactores y editores que quieren vivir del movimiento ca-
rismatico, o en empleados, maestros y otros profesionales, poseedores
de prebendas de cargas y patrimoniales o analogos. Por otro lado, los
dominados carismaticamente se convierten en sibditos regularmente
tributarios, en miembros de iglesias, sectas, partidos o asociaciones, en
soldados disciplinados sujetos al servicio segtin ordenanzas o en ciuda-
danos fieles a las leyes' . *

Sin embargo, esta "ruta hacia la racionalidad”, de la que habla
Weber, en la practica significa una “tradicionalizacién de los ordena-
mientos”, Normalmente, el paso decisivo para la transformacién del
carisma, esto es, de la excepcionalidad a la cotidianidad o normalidad
se produce a través de la sustitucién de la creacién carismatica del
derecho por la autoridad de los precedentes y de la tradicién.

En resumen, a la revelacién juridica de tipo carismatico podemos
trasladar los dos aspectos que Galeoti encuentra en toda innovacién
carismatica, Segiin esta autora, por una parte, la innovacién carisma-
tica “se caracteriza como suspensioén de las reglas y excepcionalidad, y
por otra parte, representa el origen de nuevos comportamientos nor-
mativos, que se estabilizan en un orden con la transformacién del
carisma en vida cotidiana”.** O, como dice Grosclaude, la legislacién
carismética” es a la vez una fuerza de construccién y de destruccién’ .2

ii) El establecimiento del derecho positivo
("Oktrovierte Satzung”)

La segunda de las fuerzas secundarias de produccién juridica, esto
es, la “estatuizacién’ o establecimiento del derecho positivo, es con-

8 M. Weber, ibid., pp. 661-662 (p. 857}.

290 A E, Galeotti, Ordine e ordinarieti: norma giuridica e regole. .., cit.,, p. 234.

#5¢ }. Grosclaude, La Sociologie du droif..., cit., pp. 53-54. En el mismo sen-
tide, J. Freund, Sociologia de Max Weber, cit., p. 208, sefiala que el carisma es
destruccién y construccién al mismo tiempo™; y, W. Schulchter, Die Entwicklung
des okzidentalen Rafionalismus, cit., pp. 183-184, seflala que: "También en el poder
carismatico se puede constatar un doble dominio: el dominio. .. de la discontinuidad
v de la continuidad”,
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siderada por Weber como “el sequndo poder autoritario que inter-
viene en el formalismo e irracionalismo de la vieja administracién po-
pular de la justicia™.?

La aparicién del “imperium” de los principes, magistrados y funcio-
narios, entendido como “poder del cargo” o “competencia” para dictar
leyes, tuvo —como posteriormente veremos— una influencia decisiva
para la racionalizacién y formalizacién del derecho. Si bien, como el
propio Weber indica, esta influencia fue distinta en funcién del tipo
de dominacion, en la cual se desarrolla el “imperium”, en cuanto fuen-
te de derecho. "Mientras mas racional era el aparato autoritario de
los principes y jerarcas a través de ciertos ‘funcionarios’, tanto mas
dirigia su influencia (...} a dar a la administracién de justicia —en
cuanto a forma y contenido— un caracter racional —indudablemente
entendido éste en diverso sentido—; a eliminar los medios procesales
de tipo irracional, y sistematizar el derecho material, lo que significa
siempre al mismo tiempo, racionalizarlo” %2

De aqui, se puede interpretar, como hace Rehbinder,?s que, para
‘Weber, esta fuente del derecho originariamente representa una inter-
vencién del “imperium” del poder politico en la administracién de
justicia y en la formulacién del derecho, debida principalmente a mo-
tivos politicos,

Por otra parte, esta intromisién o intervencion del “imperium” en el
ambito juridico tuvo casi siempre —sobre todo cuando el poder del
principe era fuerte y duradero—, una tendencia a la unificacién y
sistematizacién de]l derecho en cédigos. Esta tendencia codificadora,
que sera2 examinada posteriormente con detenimiento, responde a las
siguientes razones:

~ Intereses politicos centrados principalmente en el intento de
conseguir unidad y orden en la comunidad politica;

~— Necesidades técnicas de la administracion, asi como intereses
personales del funcionariado, pues, como dice Weber, “el poder
emplear indistintamente sus funcionarios en todo el ambito de
su autoridad se hace posible por la unidad juridica, y ofrece a
los mismos funcicnarios probabilidades mas amplias de hacer
carrera’’; %

— vy, por altimo los intereses econdémicos de las clases "burguesas”,
que querian seguridad en la aplicacién del derecho.

261 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 241 (iraduccién castellana: p. 621).

262 M, Weber, ibid., p. 217 {pp. 603-604).

263 M. Rehbinder; Max Webers Rechtssoziologie:.. .. cit., p. 477.

201 M, Weber, Rechtssoziologie, cit., p. 230 (traduccidn castellana: pp. 661-662).
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Ahora bien, la aparicion del “imperium” y del “otorgamiento” del
derecho por los poderes piblicos, como fuente de produccion juridica,
supusc el inicio del proceso de “estatuizacién’ o “'positivizacién”, que
se corresponde con lo que Weber denomina la progresiva racionaliza-
cién del derecho, lo cual sera objeto de analisis en el tercer capitulo
de este trabajo.

5. Caracteristicas infernas que estructuran el orden juridico

Entramos ahora en el tema central de Ja Sociolegia del derecho
weberiana, a saber, el tipo y grado de racionalidad del derecho, asi
como el caracter formal o no de los procesos y criterios de decisién
utilizados por aquél; todo ello analizado, a su vez, bajo el prisma del
proceso de la creciente racionalizacién de la cultura juridica hacia un
derecho racional formal. Sin olvidar, también, que el proceso de racio-
nalizacién juridica —que se analizara en el siguiente capitulo— no se
encuentra aislado en la historia de la humanidad sino que ha de consi-
derarse comparativamente en relacién a un proceso de racionalizacién
que se manifiesta en todas las esferas de la vida, y no sélo en la
juridica,

En el analisis de las caracteristicas internas del! orden juridico, tanto
por lo que respecta al aspecto de la creacién juridica {Rechiésschop-
fung), como al aspecto de la interpretacién y aplicacién juridicas
{ Rechtsfindung) hemos de movernos en torno a los conceptos weberia-
nos de la racionalidad v de la formalidad, por una parte, y de la irra-
cionalidad y de la materialidad, por otra, Sin olvidar tampoco aqui, que
nuevamente nos encontramos con conceptos tipico-ideales que Weber
utiliza como parametros para analizar las caracteristicas de los dis-
tintos rdenes juridicos. A su vez, estos conceptos le sirven para cons-
truir sus cuatro tipos ideales de érdenes juridicos, en base a los cuales
‘Weber estructura teéricamente el estudio del proceso de la raciona-
lizacién juridica.

i) La tensién racionalidad/irracionalidad

La “racionalidad” de un orden juridico puede manifestarse en muy
diversos sentidos, segun sea la direccion tomada por el pensamiento
juridico. Weber sefiala dos vias de racionalizacién del derecho, que,
de menor a mayor complejidad mental, son las siguientes:

— La generalizacién, que significa "'reduccién de las razones deter-
minantes de la solucién de un caso concreto a uno o varios principios,
esto es, a preceptos juridicos”. Tal reduccién lleva consigo un analisis



