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DERECHO Y CAMBIO SOCIAL



{Por qué los gobiernos no son mas aptos
para anticipar y proveer las reformas?, gpor
qué no compartir su sabiduria con las mino-
rias?, (por qué no enfusiasmar a sus ciuda-
danias para que les sefialen sus faltas y puedan
hacer mejor sus tareas?, (por qué siempre
crucifican a Cristo y excomuigan a Copérnico
¥y a Lutero y declaran a Washingion y a
Franklin rebeldes?

Henry David THoRrgAU

Los instrumentos legislativos son 6rganos ac-
tivos que efectilan reformas sociales, en parte
como respuestas a necesidades sociales senti-

das y en parte estimulandolas.

BENTHAM

El derecho estd para eso, para que se realice.
La realizacién es la vida y la verdad misma
del derecho, es el derecho mismo. Lo que no
pasa en la realidad, lo que estd simplemente
en la ley, en el papel, es solamente un dere-
cho aparente, palabras vacfas y por el con-
trario, lo que se realiza es derecho y aunque
no se encuentre en la ley y el pueblo y Ia
ciencia no se hayan dado cuenta de ello.

IHERING

El fenémeno juridico es extremadamente com-
plejo por su estructura antindémica: en efecto,
en él se encuentran autonomia y beteronomia,
elementos. ideales vy elementos reales, estabi-
lidad e inestabilidad, orden y creacidn, cons-
triccion y conviccidon, necesidades sociales e
ideales sociales, experiencia e interpretacién
¥ en fin, ideas 1égicas y valores morales.

GURVITCH

El orden del lenguaje (juridico) nos revela
ya la existencia de una conexién necesaria,
con necesidad real, entre el ser y el deber ser,
la normalidad y la normatividad, conexién
que entraila importancia suprema para el pro-
blema cel derecho.

Herman HELLER



1. EL CAMBIO Y LAS DIVERSAS ESCUELAS SOCIOLOGICAS

EL cameio sociAL ha sido y es, sin Tugar a dudas, tema central de la socio-
logia, de la ciencia politica y de la psicologia social; su origen y sus
diversos tipos son abordados por los distintos tedricos que a su vez
aportan interesantes opiniones y enfoques con el fin de entenderlo cabai-
mente. Aunque la bibliografia es amplia, los tratadistas casi no se detienen
en definiciones; parten de algo que debe ser para todos un concepto
claro, y se dedican al andlisis de sus origenes y los distintos tipos. Re-
cientemente los estructuralistas than insistido en dar una definicién que,
en principio, parece acertada; ellos hacen hincapié en que todo cambio se
refleja en la estructura social; de ahi parten para elaborar una serie de
criterios que sirven para medir la intensidad del cambio. Algunos estiman
que el cambio mas importante es el que se da en el terreno de la axio-
logia, es decir, de los valores que en un momento rigen y se sefialan
como de mayor jerarquia en una sociedad y en una situacién determi-
nada. Otros miden la intensidad del cambio por los aspectos econdmicos,
déndole prioridad a los factores que reflejan la distribucién del ingreso
y el producto nacional bruio. Por su parte los socidlogos efectian diver-
sas clasificaciones de los cambios; asi, se habla desde los cambios institu-
cionales hasta los cambios en el elenco, esto es, los cambios que pueden
ocurrir en las personas que ocupan los puesios de mando de un siste-
ma social.

En todas las teorias llamadas cldsicas se aborda, de una u otra manera,
el tema, sus fuentes y sus tipos. Herbert Spencer vio el desarrollo de Ja
sociedad como un proceso evolutivo. Augusto Comte consideraba a
la sociedad como un proceso de evolucién y progreso. Para Oswald
Spengler la existencia humana es una serie interminable de vaivenes.
Arnold Tonynbee sostiene que una civilizacién nace de una respuesta
vicloriosa a un reto, y atribuye la capacidad de concebir esas respuestas
a las “minorias creadoras”. Carlos Marx sostiene que el avance hacia
la sociedad sin clases se realiza mediante conflictos dialécticos en los que
una clase subordinada derriba a su clase gobernante; sefiala con especial
énfasis a la violencia como la gran partera de los cambios. Max Weber
le da relevancia especial al lider carismdtico que, cuando se agota la
legitimidad de una vieja estructura, aparece y le da el golpe de gracia.
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32 LA POLITICA DEL DERECHO

Dentro de las teorias modernas Talcott Parsons relaciona los cambios
con el equilibrio, no tan sélo para resquebrajarlo sino en algunos casos
para consolidarlo. Francesa Cancian los relaciona directamente con la
estabilidad del sistema y resalta la necesidad del mismo de conservarla.
C. Wright Mills asigna un papel considerable a los factores politicos,
desde luego sin menospreciar los factores de clase, reflejando asi sus
influencias marxistas. David McLelland y Everett E. Hagen expresan
que la principal fuerza que impulsa a las sociedades no descansa en los
factores ambientales, ni en los conflictos sociales, ni en las ideas, sino
en los individuos que estdn fuertemente movidos por el afdn de alcanzar
ciertos logros.

El caso es que hasta los refranes populares sefialan las diversas ten-
dencias. En Roma se decfa: “Los tiempos cambian y nosotros cambiamos
con ellos”, y en Francia se afirma que: “Cuando més s¢ cambia, mis
igual se permanece”.

Este ha sido un repaso muy superficial e incompleto pero ofrece una
idea de la extensién del tema y de la gran cantidad de aspectos impli-
cados; sin embargo, para poder entrar después en el terreno de lo juri-
dico, deberdn quedar contestadas dos interrogantes:

1. ;Pueden los hombres hacer su propia historia, o s6lo son llevados
por la historia como se va encima de una ola? i

2. (Puede un sistema politico, sin desestabilizarse, realizar cambios
4 sus estructuras?

La respuesta a la primera cuestién es que definitivamente el hombre
es autor de su historia. No se trata de desentenderse de las corrientes
deterministas, pero aceptar que el hombre simplemente es arrastrado por
fuerzas incontrolables seria negarle todo albedrio, capacidad y raciocinto.
Las teorfas resefiadas creen que las fuerzas de la historia se originan
dentro de la sociedad humana, en su estructura econémica y en su cultura;
aunque en diferente grado, ninguna niega la libertad del hombre. Curiosa-
mente las teorias modernas, a diferencia de las clasicas, conceden mayor
capacidad de impulso a los érganos de poder, a la cultura y a la actitud
de la sociedad en su conjunto, para generar el cambio, estructurarlo y
llevarlo a sus Gltimas consecuencias. Puesto que el tema tiene una gran
amplitud, baste reafirmar la capacidad del hombre para decidir su futuro
e influir con su voluntad en los procesos histdricos, ya sea que se halle
ante un espectro amplio de alternativas o ante uno estrecho.

Con relacién a la segunda interrogante la respuesta es si, si pueden
darse los cambios en la estabilidad y el orden.

La revolucién no es de ninguna manera el Gnico método para efectuar
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un cambio social bésico, aunque su caricter dramdtico atrac mucho,
inevitablemente, la atencién. Otros cambios de gran alcance se hacen
poco a poco, cuando el goblerno y/o las clases gobernantes, temerosas
de las presiones cada vez mayores y sensibles a las necesidades de
diversos grupos sociales, salen a su encuentro. Primero Bismark declaré
fuera de la ley a los social-deméceratas, pero después en realidad, intro-
dujo en su legislacién gran parte del programa de aquéllos. Disraeli, el
primer Ministro conservador de la Gran Bretafia, en su competencia
con los Whigs liberales por los votos de la clase baja, inicié mucha
legislacién social. La famosa Revolucién Industrial no fue en absoluto
una revolucién, sino més bien un proceso gradual de cambio que durd
dos generaciones (aproximadamente de 1760 a 1830). En este pe-
riodo, Ingiaterra pasé de sociedad tradicional y agraria a una sociedad
maoderna e industrial, sin ningln estallido importante de violencia ni
derribamiento de los gobiernos, no obstante la considerable desorga-
nizacién. En suma, la reforma es un modo importante de reaccionar
a las necesidades sociales agudas y a la desorganizacién social. Sélo
cuando las clases gobernantes o el gobierno no ajustan suficientemente
la estructura social a las necesidades y demandas crecientes, la enaje-
nacién y la desorganizacién social se acumulan en tal grado, que se
acumula un potencial revolucionario. Cuando es grande la velocidad
del reajuste social necesarioc —debido por ejemplo a la rdpida suce-
sién de cambios en el medio social— es probable que sean pocos los
gobiernos que respondan con reformas adecuadas.?

De lo anterior se desprende que un sistema necesita permanentemente
de cambios que lo actualicen, de lo contrario dicho sistema se petrifica
¥ su resquebrajamiento se vuelve inminente, “La cresta de la curva se
deprime con la estabilizacién de una sociedad moderna en la que es ru-
tina por lo menos aigin cambio”.? Para que un sistema politico pueda
preservarse es necesario que puedan realizarse cambios en la estabilidad;
para reforzar esta posicién acudimos a Gino Germani, quien clasifica
los cambios en dos clases: “el cambio andémico y el cambio integrado”.
“El concepto de anomia es bien conocido y puede ser sencillamente
definido por su significado literal como ausencia de normas [. . .] Cambio
integrado es aquel que se halla previsto dentro del sistema normativo, y
para el cual los individuos han incorporado normas, valores, actitudes
que los guian a ajustarse al cambio mismo”.® Germani precisa cudles
son los limites para hacer el cambio integrado y cuéndo surge la anomia:

t Etzioni, Amitai y Eva, Los cambios sociales. Fuentes, fipos y consciuencias,
p. 360

z Ibid., p. 539.

3 Johnson, H. M. et al., El cambio social, p. 144.
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La primera causa de la revolucién podria ser lamada *excitacién®
si s¢ trata de una insatisfaccién lo suficientemente general como para
crear, no simplemente un cierto grado de desesperacién subjetiva sino
un deseo generalizado y contagioso de accién. Tal “excitacion” pro-
vino en la revolucién norteamericana, la revolucién francesa y la re-
volucién rusa de cosas tales como ideales de nacionalidad; impuestos;
altos honorarios por servicios prestados o no prestados; exclusién de
ciertos tipos de prestigio o de ciertos tipos de cargos; mal gobierno;
- malos caminos; restricciones comerciales; corrupcién; derrota militar
© diplomitica; hambre; precios elevados; salarios bajos y desempleo.*

" Las posibilidades de resquebrajamiento o conservaciéon de un sistema
han sido estudiados con profundidad por los estructuralistas y funciona-
listas norteamericanos.* A partit de la Segunda Guerra Mundial ha surgido
una profunda desconfianza en Ja violencia, que caracteriza fundamental-
mente a la revolucién como promotora eficaz de cambios. Raymond G.
Gettel dice:

. Es curioso notar que cuando una teoria revolucionaria ha sido general-
mente aceptada y ha triunfado en la realidad, tiende a convertirse en
conservadora, haciendo determinadas concesiones a las necesidades
de la prictica y esforzandose en sostener cuanto ha cumplido, preser-
vindose de un cambio futuro.t

Muchos autores se han preocupado por analizar este proceso de con-
servadurismo que ha caracterizado a los movimientos revolucionarios; este
proceso comienza desde el momento en que se ha resquebrajado el sistema
anterior y los nuevos dirigentes toman el poder, y se encaminan a cumplir
con los ideales pregonados. Practicamente desde Carlos Marx, con su
analisis del Dieciocho Brumario, hasta el socidlogo norteamericano Irving
Louis Horowitz han abordado el tema; este ultimo hace un detallado
analisis de las etapas del proceso revolucionario. Por otra parte, se con-
firma cada vez més la posibilidad del cambio en la estabilidad politica;
en este caso el derecho es un principalisimo e importante instrumento
para llevar a cabo ¢l cambio. Eduarde Andrade Sanchez, en su libro
Introducion a la ciencia politica, pone como ejemplo el caso de Espafia;
sin lugar a dudas lo gue ha acontecido en este pals confirma Jo que

t Ibid., p. 39.

5 Véase Deutsch, Karl W., Los nervios del gobierno. Young, Oran R., Sistemas
de ciencia politica y Moodie, Graeme C. y Gerald Studdert-Kennedy, Opiniones,
piiblicos y grupos de presidn, entre ofros.

¢ Gettel, Raymond G., Historia de las ideas politicas, p. 47,



DERECHO Y CAMBIO SOCIAL 41

aqui se ha venido sosteniendo. La instauracién de un parlamento, la
promulgacién de una constitucién que amplia y reconoce los derechos
de los espafioles, la legalizacién de los partidos politicos y la presencia
hoy en dia del lider del Partido Socialista Obrero Espaifiol en la jefatura
del gobierno, es algo que rebasa los prondsticos y la capacidad de sor-
presa del mis optimista de los espafioles que hubiera sido interrogado
sobre el futuro de Espafia a la muerte de Franco.

Precisamente en Furopa occidental es donde se ha vigorizado la acep-
tacién de la posibilidad del cambio dentro del orden. Al acatar el juego
electoral el eurocomunismo estd rechazando el camino de la violencia
aprovechando la “jurisprudencia de la insurgencia”, como la llama
Michel E. Tigar y Madeleine R. Levy en su libro El derecho y el ascenso
del capitalismo, para implantar cambios, como en su oportunidad lo
hizo la burguesia. Si se analiza al régimen soviético, con su revolucion
y mas de seis décadas edificando el socialismo, y se lo compara con el
sistema espafiol, con sdlo ocho afios de vida desde la muerte de Franco
pero con una politica de cambio en la estabilidad por via del derecho,
se tendrd que llegar a la conclusion de que son notables los avances
registrados en el pais ibérico; tal comparacion confirma lo expuesto aqui,
esto es, los cambios si se pueden llevar a cabo sin la violencia y en forma
institucionalizada. Visto lo cual, se impone precisar qué papel juega el
derecho en la promocién de los cambios; si Gnicamente es reflejo de
lo que acontece en la realidad, si es un obsticulo que frena el cambio,
o0 si, por el contrario, puede estimular cambios e implantarios hasta sus
ultimas consecuencias y resultados,

2. EL DERECHO COMOD REFLEJO DE LA REALIDAD SOCIAL

Diversas escuelas del pensamiento juridico han sostenido con vehe-
mencia que el derecho es simple reflejo de la realidad social, que carece
de la capacidad de ser promotor de cambios. Tal vez el mas destacado
jurista en este orden de ideas sea Savigny, encarnizado adversario de las
tendencias racionualizadoras y legisladoras que fueron estimuladas por
la Revolucion francesa; él considera que el derecho se encuentra, no
se hace.

Sélo cuando la costumbre popular articulada en parte por los juris-
consultos, se ha desarrollado plenamente puede y debe entrar en accién
el cuerpo legislativo. Savigny condenaba en particular la tendencia
a la codificacion del derecho inaugurada por los codigos napoled-
nicos y rapidamente propagada por el mundo civilizado.

7 Frisdmann, W., El derecho en una seciedad en transformacion, p. 21.
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Habla del “derecho vivo del puebio”, y considera “que e! derecho es
un producto de fuerzas internas que operan sigilosamente”;® agrega que
“el derecho como el idioma es producte no de una voluntad arbitraria,
sino de un crecimiento lento, gradual y orgdnico”.® El derecho, como
la cultura, es “emanacién de las fuerzas inconscientes andnimas, gra-
duales ¢ irracionales de la vida individual de una nacién”.?* EIl jurista
soviético Puchta se manifiesta como partidario de una idea semejante
cuando afirma:

La génesis o desarrollo del derecho, partiendo del espiritu de! pueblo,
es un proceso invisible. ;Quién seria capaz de emprender la tarea de
seguir los caminos por medio de los cuales surge en un pueblo la con-
viccién, cémo germina, crece, prospera y se desarrolla? Lo que vemos
es sblo el producte —el derecho— tal como ha surgido del oscuro
laboratorio en el que ha sido preparado y le ha dado realidad.™

Por otra parte Herman Kantorowicz, creador y méximo exponente
del movimiento del derecho libre considera, resumiendo su teoria, que:

el movimiento de derecho libre tiende con todas sus fuerzas hacia la
meta mis alta de toda juridicidad: la justicia. S6lo si hacemos estallar
los angostos cauces de las pocas disposiciones legales, sélo si la pleni-
tud del derecho libre hace posible de dar a cada caso la reglamentacién
adecuada, solo donde hay libertad, existe también justicia. Sélo si eli-
minamos estériles sutilezas y colocamos en su lugar la voluntad crea-
dora que engendra nuevos pensamientos, slo domle hay personalidad,
existe también justicia. SOlo si apartamos la mirada de los libros y los
dirigimos hacia la vida, calculando las consecuencas y las condiciones
mis lejanas de nuestros actos, sélo donde hay sabidurfa, existe tam-
bién justicia.’®

Segin W. Friedmann, en su libro El derecho en una sociedad en trars-
formacion:

La teoria de Savigny es hoy un tema histérico excesivamente fuera
de tono con las condiciones fundamentales de la sociedad moderna
Para que constituya un motivo serio de discusién. Pero la teoria mas
sutil y realista que expuso un siglo después el jurista austriaco Eugen

® Bodenheimer, Edgar, Teoria del derecho, p. 272.

¥ Ibid., p. 273.

10 Idem.

1 Ibid., pp. 272-274.

2 Recaséns Siches, Luis, Panorama del derecho en el siglo XX, pp. 104-105.
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Ehirlich es un punto de partida adecuado para las reflexiones que pre-
sentamos en este capitulo.®

Ehrlich coincide con Savigny al dar importancia al “derecho vivo del
pueblo”, el cual estd basado en la conducta social y no en la norma
coercitiva del Estado; concede al derecho cierta influencia en la realidad,
pero s6lo en lo que respecta a los fines del Estado, a saber: la organi~
zacién militar, la tributacién y la administracién policiaca; sostiene que,
“hoy como siempre, el centro de gravedad del desarrollo juridico, no se
encuentra en la legislacién, ni en la ciencia juridica, ni en la decision
judicial sino en la sociedad misma”, '+

Sucede, empero, que la vida es incomparablemente mas rica que
los conceptos y tipos contenidos en las normas juridicas generales: los
intereses en la realidad presentan multitud de matices diferenciales
entre si, en niimero tan grande y en variaciones tales, que ninguna
norma juridica ni ningdn conjunto de normas juridicas podrian nunca
expresar.’®

Por su parte Gurvitch “distigue entre el derecho organizado, el cual
es el que ha sido fijado de antemano —leyes, reglamentos, estatutos
pricticos de los tribunales— y suele ser relativamente inmévil y rigido,
v el derecho vivo, el espontineo, el flexible y el inventivo™.1®

3, EL DERECHO COMO OBSTACULO DEL CAMBIO SOCIAL

Otras escuelas del pensamiento juridico van mas alli de lo expresado
en el apartado anterior y no sélo niegan al derecho la capacidad de ser un
eficiente instrumento en la promocién de cambios sino que lo sefialan
como un obsticulo. Fundamentalmente éste es el caso de los juristas
marxistas, quienes hacen sus propias conclusiones partiendo del siguiente
postulado del ilustre filésofo:

las relaciones juridicas, asi como las formas estatales, no pueden ser
comprendidas por si mismas, ni explicadas por ¢l llamado progreso
general de la mente humana, sino que tiene sus raices en las condi-
ciones materiales de vida [...] con el cambio de fundamentos eco-

12 Friedmann, W, op. cit, p. 21.

1+ Bodenheimer, Edgar, op. cit,, p. 245,

15 Recaséns Siches, Luis, op. cit., p. 105.

1¢ Recaséns Siches, Luis, Sociologia, p. 567.
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némicos se transforma mas o menos rapidamente toda la inmensa
estructura.’”

De aqui parte Paschukanis para decir: “El derecho sobre todo en su
forma mds desarrollada es un producto tipico de la economia y cultura
burguesa™,!#

E! derecho presupone intereses contrapuestos que requieren un acuerdo
pacifico. En una sociedad colectivista, donde habrd una unidad de
proposito social y una armonia de intereses, el derecho dejard de ser
necesario, serd reemplazado por normas técnicas sociales basadas en
la utilidad y conveniencias econdmicas.®

Otro jurista soviético, P. Yudin, afirma: “El derecho no es una fuerza
innovadora, sino mas bien un factor estabilizante del factor social”.z®

En 1975 un jurista chileno, E. Novoa Monreal, escribié un libro de-
nominado El derecho como obsticulo al cambio social, cuyas prmmpales
tesis son:

No hay un derecho despegado de la concepcién politica y econémica
concreta que vive una sociedad. El derecho debe ajustarse al “pro-
yecto concreto de vida social” que anima a cada sociedad determinada
en un momento histérico dado. El mal actual es que esto:no se ha
cumplido, por lo que nos encontramos en presencia de un derecho
obsoleto que el conservantismo de los juristas es incapaz de advertir
y mucho menos, de remover.?!

En su libro, Novoa Monreal analiza el espiritu liberal individualista
de la legislacion latinoamericana y lo considera influido por el Code Civil,
que responde a su vez a la ideologia politica de la Revolucién francesa

y sirve para sancionar el triunfo de la burguesia sobre los privilegios
teudales, sobre la base de afirmar los principios de igualdad personal,
de respeto de un derecho de propiedad privada tenido por sagrado e
inviolable, de libertad de contratacién y amplio reconocimiento de
la autonomia de la voluntad y del derecho de herencia.**

' Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, p. 47.

1% Recaséns Siches, Luis, Panorama..., p. 1088.

' Bodenheimer, Edgar, op. cit,, p. 255.

20 Recaséns Siches, Luis, Panorama.. . p. 1092, o
#1 Novoa Monreal, El derecho como nb.smcu!o del cambio sociul, p l4
2 Ibid, p. 18.
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Novoa Monreal considera que la influencia del Code, mas el razona-
miento’ del derecho romano y el ideal cristiano, *ha permitido el naci-
miento y desarrollo del capitalismo moderno, en forma que todo nuestro
derecho estd actualmente impregnado del espiritu capitalista, pues ha
aceptado y alentado la produccién con miras a la ganancia”.?* Califica
al hombre de leyes como un ser eminentemente conservador, para lo
cual se basa en afirmaciones de juristas como Bodenheimer, quien es-
cribe que “el derecho por su propia naturaleza es una fuerza estdtica, con
tendencia al estancamiento y de indole conservadora™;* también menciona
a Vinogradof y Ripert para respaldar su calificacién del derecho. Sefiala
una serie de avances desde la técnica hasta el intervencionismo de estado
y la planeacién, que no han sido considerados en el derecho vigente.
Critica a Ripert, quien considera que “sin negar la necesidad de reformas
no hay que creer en una evolucién fatal del derecho. Debe preverse el
peligro de romper con la tradicién y destruir derechos respetables™.:s
Ataca las deficiencias de una técnica legislativa obsoleta y sefiala que en
ciertos casos se ha idealizado la norma, y opina que en otros casos la pro-
mulgacién de leyes puede también ser “impulsada por afanes populistas
de un gobierno que se siente débil y que espera obtener el apovo de
grupos numerosos o politicamente fuertes”

Noveoa Monreal menciona cudles deben ser las caracteristicas de

un sistema modernc de normatividad social, concebido con audacia
e imaginacién, que implicaria una reformulacién de todas las reglas
socialmente obligatorias para alcanzar como metas minimas, las si-
guientes: 1. Sistema legal nuevo, que exprese adecuadamente las
necesidades sociales del momento; 2. integracién de todos sus pre-
ceptos en un ordenamiento sistematico énico, bien articulado v cohe-
rente; 3. flexibilidad de sus preceptos para que puedan irse poniendo
a tono con nuevas necesidades sociales tan pronto como éstas se
vayan presentando; 4. estar compuesto por un nimero reducido de
preceptos, claros, ordenados vy precisos.?

Seniala después los limites del derecho y niega que el legisiador lo
pueda todo; observa que la misma naturaleza lo circunscribe y que el de-
recho estd excedido por lo espiritual, la generalidad de la ley y por algo
muy importante: el respeto a la dignidad humana, y a les derechos

23 Ibid., p. 19.
4 Ihid., p. 24.
2 Ibid,, p. 45.
26 Ibid., p. 50.
27 Ihid., p. 54.
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fundamentales del hombre. Considera que son resabios individualistas
del derecho desde la propiedad privada, a la que ataca como fuente de
poder por las pocas limitaciones que se le imponen en el derecho mo-
derno, hasta el principio de la libertad de contratacién y autonomia de
la voluntad, al que sefiala —siguiendo a Friedmann— como el “simbolo
juridico por excelencia de la sociedad capitalista™.?* También la no retro-
actividad de la ley y la seguridad y certezas juridicas son los mecanismos
politicos para impedir el cambio del derecho. Al analizar las perspectivas
del derecho moderno, Novoa Monreal seitala las nuevas funciones del
Estado y, siguiendo a Latorre, le da un nuevo giro al concepto tradicional
de seguridad. Para él, la seguridad moderna se convierte en: “La segu-
ridad contra la miseria, contra la enfermedad, el desempieo, 1a vejez, etc.,
es decir, todo lo que hoy se denomina, la seguridad social”.*® Para
terminar con este autor diremos que trata el proyecto concreto de vida
social, la interpretacién de la ley y la revolucion, analizando a grandes

Tasgos al derecho mexicano a través de su Constitucion y de algunos
cddigos, y concluye con un apartado muy interesante, denominado “El
jurista y la revelucién”, Termina con las siguientes palabras:

la norma juridica no puede determinar por si misma una transforma-
cién profunda de la sociedad. El derecho, ni como doctrina ni como
legislacién, tiene aptitud alguna para determinar una revolucién. Esto
parece evidente,

Pero precisariamos, al mismo tiempo, que la elaboracion antes ex-
puesta tiene utilidad en varios aspectos importantes, Ella muestra la
insuficiencia del derecho actual, muy distante de esa perfeccion que
tan intercsadamente se le atribuye; exhibe el mito de instituciones y
conceptos que andan dentro de él, v ayuda a pensar en lineas gene-
rales que podrian caracterizar un derecho apropiade para una nueva
sociedad, mejor organizada. Pero simultdneamente, puesto que la trans-
formacion profunda de un sistema sociceconémico requiere de con-
diciones objetivas que no en todos los paises se dan, permite avizorar
lo que realmente pueden ser reformas juridicas efectivas que hagan
menos dura la espera y que familiaricen al jurista con las instituciones
que el porvenir muy probablemente instaurard en lo normativo. En
fin, clla orienta el pensamiento juridico a los puntos claves para superar
la crisis del Derecho actual.

En esto quisiéramos ser claros: el jurista que quiera hacer la revo-
lucién no tiene sino un camino directo; Contribuir a que se abran
paso en la sociedad, la idea y la accion revolucionaria. En ella obrara
no como jurista sino como revolucionario. Cuando la revolucion esté

25 Ibid., p. 149.
2 Ibid,, p. 165.
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ya producida como fendmeno social, ira surgiendo come producto de
la nueva sociedad y no como causa de ello, un nuevo derecho con
caracteristicas revolucionarias, cuya elaboracién técnica el jurista debe
concurrir. Solamente en esta segunda etapa habrd la posibilidad de
una colaboracidn del jurista revolucionario como tal jurista.’?

Algunas objeciones a este autor se mencionardn en el apartado si-
guiente.

4. EL DERECHO COMO INSTRUMENTO PROMOTOR DEL CAMBIO SOCIAL

En la actualidad précticamente nadie niega la posibilidad que tiens
un sistema de implantar y llevar hasta sus iltimas consecuencias los
cambios que se requieran sin perder por ello la estabilidad; este proceso
dependerd, desde luego, del grado de legitimidad de! sistema en cuestion
y de las instituciones encargadas especificamente de él. Se impone pre-
cisar ahora si el derecho es un instrumento eficaz de la promocién y
ejecucion de cambios. Primero habra que refutar las teorias que ven al
derecho como simple reflejo de la realidad social y, posteriormente, a
las que lo califican como un obstéculo de] cambio.

La teoria de Savigny no se elaborg precisamente sobre bases logicas
sing sobre un sentimiento conservador. Al valorar la escuela histérica
no debe olvidarse que Savigny era noble y conservador que detestaba el
racionalismo igualitario de la Revolucidén francesa. Era, ademds, un
nacionalista alemdn adversario del cosmopolitismo implicito en la doc-
trina de la revolucién; se oponia al Cddigo de Napoledn y trataba de
evitar la promulgacién de cédigos similares en Alemania. Este hecho
explica su enemistad con la legislacién y la importancia que atribuia
a las fuerzas silenciosas, an6nimas e inconscientes, a las que veia como
los verdaderos elementos del desarrollo juridico y con los que no debia
interferir ningdn legislador,

En lo que respecta al pensamiento juridico marxista hay un viraje
que Engels reconoce al sefialar la interrelacién y la mutua influencia que
existen entre los cambios de la estructura y los de la infraestructura, y al
descritir la superestructura menciona en primerfsimo término a la ciencia
juridica. En contra de lo que opina Gumplowicz y los juristas marxistas,
debe aclararse que la idea de que el derecho es la expresion del egofsmo
de Ia clase dominante es una explicacion muy pobre del fendémeno juri-
dico. Los marxistas no se dan cuenta que el derecho tiene una funcién
permanente en la vida humana social; es la respuesta a muchas necesi-

30 Ibid., p. 191.
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dades, asi como también organiza, limita y legitima el poder politico.
Plantear que el derecho va a desaparecer en el Estado comunista es algo
utdépico. Aunque eventulamente pudiera producirse una situacidén de anar-
quia en la que desapareciera el estado de derecho, tal situacién debe
considerarse transitoria y efimera.

Kelsen hace una dura critica a la posicién marxista cuando senala que:.

la tentativa por desarrollar una teoria del derecho sobre la base de la
interpretacién econémica de la sociedad de Marx ha fracasado por
completo. L.a razén de este fracase se debe en primer lugar a la ten-
dencia a sustituir (en vez de agregar) una interpretacién normativa
del derecho por un andlisis estructural de un sistema especifico de
normas, una investigacién sociolégica sobre las condiciones en las
cuales se da y se hace efectivo un sistema normativo.3!

Sin embarge hay una gran aportacidn marxista a a filosofia del dere-
cho: sefiala la importancia que debe darse a los hechos.*

En el apartado 3 de este capitulo se ha mencionado, a grandes rasgos,
la posicién de Novoa Monreal respecto del papel del derecho en el cam-
bio social; en ese lugar, este autor opina que el derecho no puede ser
promotor de ningin cambio. Las objeciones a su punto de vista perte-
necen mas bien a este apartado, por eso hemos esperado hasta este mo-
mento para darlas:

a) A pesar del titulo de su libro El derecho como obstdculo del cam-
bio social, en su contenido critica un derecho obsoieto; hay que aclarar
que no le niega al derecho su cualidad de cambio, al contrario, indica que
el jurista debe permanecer atento a la realidad social para transformarla
mediante leyes que posean las caracteristicas que la modernidad impone
y que él sefiala con precision. En el mismo titulo del libro se percibe
la contradiccion; si se ve al derecho como obstaculo del cambio social,

31 Cerroni, Umberto, Marx y el derecho moderno, p. 145,

3z Esio es claro si revisamos algunos de los textos de Marx siguiendo a Um-
berto Cerroni. Segin él hay dos conclusiones cardinales en Marx: L. “Que la ana-
tomia de la sociedad hay que buscarla en la economia politica como ciencia de las
relaciones materiales determinadas entre los hombres; 2. Que el mundo de las ideas
y de los valores que integra el plano maés ¢levado de la humanidad se da como
funcién del plano més bajo o material” (op. cit, p. 202). "Toda forma de pro-
duccién genera sus propias relaciones juridicas y correlativamente que no existe
una historia auténoma del derecho” (ibid., p. 96). Todo lo anterior permite ver
a la economia en cualquier elaboracidn normativa, “examinar la norma juridica
no sélo en su estructura interna, sino también en su congruencia externa con la
sociedad moderna, esto es, tomar como objeto de estudio la norma y la sociedad
moderna y, més aiin, tanto la hipotecidad y funcionalidad de la norma, como la
ordenabilidad y objetividad de la sociedad” (ibid., p. 88}.
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se estd reconociendo que ese obsticulo desaparece cuando el derecho
cambia y se actualiza de acuerdo con las demandas sociales, y que en-
tonces, puede funcionar como promotor del cambio.

b) En cuanto a la afirmacion de que el derecho es un “clemento con-
servador”, es necesario aclarar que todos los sistemas tienen defensas
que los mantienen, y procedimientos que los hacen cambiar. El derecho
es instrumento de cambio dentro del orden y la estabilidad. Tiene limi-
taciones que el autor de este trabajo reconoce, puesto que el derecho se
da en una realidad social concreta con la cual mantiene una interde-
pendencia.

¢} Ataca una serie de disposiciones del derecho mexicano vigente que
se originan en el liberalismo y que son sostén de nuestro sistema. Es
natural que dicho sistema deduzca un derecho individualista, con los con-
secuentes principios de la tradicién juridica occidental; en un régimen
socialista encontraria un derecho ad hoc.

d) Novoa Monreal da por sentado el caracter instrumental del derecho
argumentando que la organizacién politica es la que determina sus fines.
Sin embargo cae en una contradiccién cuando se refiere a las limitaciones
del derecho y del legislador porque sefala como tales a los derechos dzl
hombre y a ia dignidad de la persona. Si éstas son limitaciones de todo
derecho, como se concluye de su afirmacién de que todo ordenamiento
juridico debe incorporar y respetar, esti sefialando implicitamente un
fin del derecho: proteger la persona en una esfera de atributos que todo
Estado debe reconocer.

e) Sin aludir a la circunstancia especial del Estado chileno en el golpe
de Estado de 1973, en el trasfondo del libro siempre estd presente esa
vivencia que el jurista Novoa Monreal experimentd en forma muy cer-
cana dado su trabajo como asesor juridico del gobierno del presidente
Satvador Allende. Sin embargo, lo sucedido en Chile fue una falla de
estrategia politica sumada a las fuerzas internacionales que ahogaron el
intento de vida chilena en el socialismo. Tal cosa no sucedié por culpa
del derecho sino a pesar del derecho, pues precisamente el golpe de
Estado fue un resquebrajamiento del estado de derecho que prevalecia
en esc pais antes de los sucesos de 1973.

Como se afirma en la introduccién, se esti ante uno de los grandes
temas de la sociologia del derecho. Todos los especialistas han aportado
algln criterio en relacidn a la capacidad del derecho como instrumento
de cambio. Se impone repasar algunos conceptos para después reafirmar
algurzs conclusiones,

Tal vez quienes mas luces dan sobre el tema en esta cuestién sean los
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sociélogos norteamericanos, particularmente Roscoe Pound y Julius Sione.
Sobre el primero ejercié una gran influencia William James, para quien

el racionalista es devoto de principios abstractos y eternos; el empi-
rista un amante de los hechos en toda su cruda variedad. El raciona-
lismo es monista; tomd como bases los todos y universales y las partes
y hace del todo un compuesto de partes. El racionalista tiene una
posicién dogmdtica, en tanto que el empirista es un escéptico y capaz
de aceptar la discusién de sus supuestos razonamientos. El raciona-
lismo se combina con una tendencia idealista y optimista, los empi-
ristas por el contrario son con frecuencia materialistas y un tanto
predispuestos al pesimismo, el racionalista cree en Ia eternidad de la
razén, el empirista en la variedad de la experiencia.”

Roscoe Pound dice del derecho:

Me limito a considerar el derecho como una institucién social para
satisfacer necesidades sociales —las pretensiones y demandas implici-
tas en la existencia de la sociedad civilizada— logrando lo més posible
con el minimo de sacrificio, en tanto en cuanto pueden ser satisfechas
tales necesidades o realizadas tales pretensiones mediante una orde-
nacién de la conducta humana a través de una sociedad politicamente
organizada.*

Pound, como digno seguidor de James, no cae en el racionalismo, pues
considera que el legislador no puede modificar a su capricho la realidad
mediante leyes: “El derecho deliberado sélo tiene valor y duracién en la
medida que consagra lo que el hecho social expresa”.*

“Para hacer justicia tal como tratamos de administrarla en los tribu-
nales, debemos tener en cuenta algo mds que lo que nos dicta la moral
y el derecho natural.” *¢ Esto no quiere decir que no se le conceda al
derecho capacidad de promover cambios pucs, agrega: “Se va més alla
de la lectura de los hechos, se recurre a una concepcién de la sociedad
y los fines que de ella debe fijarse, a un andlisis de su naturaleza pro-
funda. En esto se ha superado la cobservacién pura y simple.” * En
sintesis, Roscoe Pound considera al derecho como un medio para un fin
social, utilizando sus mismas palabras, es un “instrumento de ingenieria
social”. Por otra parte Julius Stone concibe al derecho como un medio

33 Bodenheimer, Edgar, op. cit., pp. 342-343.

st fbid., p. 346.

35 Batiffol, Henri, Filosofia del derecho, p. 40,

3¢ Pound, Roscoe, Justicia conforme a derecho, p. 12,
37 Batiffol, Henri, op. cit. p. 43.
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de resolver los conflictos de intereses o las demandas que existen real y
efectivamente en la sociedad y que surgen de los diferentes sujetos que
la forman. En su opinién las teorfas de la justicia deben ser constante-
mente contrastadas con los datos de la investigacién social.

El abogado, ¢l juez y el legislador deben tener una comprension amplia
de las fuerzas sociales, econémicas y politicas que operan en la sociedad
contempordnea. Saber cuiles son los factores reales de poder para tener-
los en cuenta a la hora de elaborar las leyes incluso a la hora de apli-
carlas. No se puede descartar que existen ciertas fuerzas “modeladoras
del derecho”, como son las fuerzas psicolégicas, las fuerzas econdmicas,
los factores nacionales, histéricos o, como los denomina Tena Ramirez
los: “factores reales del poder”. Ademads, es muy importante la opinién
piblica, ya sea que acepte o rechace determinada norma. Ortega y Gasset
nos recuerda: “No olvidemos que el derecho se compone de muchas
cosas mas que de una idea: por ejemplo, forman parte de él los biceps
de los gendarmes o sus suceddneos. A la técnica del puro pensamiento
juridico tienen que acompafar algunas técnicas ain mas complicadas.”

Para Gény, filésofo francés del derecho en el presente siglo, el derecho
ofrece dos tipos de componentes: por una parte los elementos dados (o
sea los que se desprenden de la investigacién social) y por otro las cons-
trucciones artificiales de los juristas con base en criterios axiolégicos. De
aqui surge un derecho creado, el cual es un hecho social que concurre
con los demds hechos sociales en la estructuracion de la colectividad y
en los procesos dindmicos de ésta. Es decir, el derecho no solo es el
efecto de una serie de hechos sociales, sino que, ya una vez formado,
constituye la causa de otros muchos fendmenos sociales. Cuando se pro-
mulga una ley y se publica en el periddico oficial, dicha ley se convierte

s QOrtega y Gasset, 1., La rebelion de las masas, p. 289, En este sentido hay
algunas opiniones dignas de transcribirse. Ihering escribe: “Rompamos el exorcismo
con que nos tiene prisioneros la supersticiéon. Todo ese culto de lo légico que la
jurisprudencia piensa fundar sobre una matemaitica del derecho. La vida no es de
conceptos sino los conceptos de la vida”. El escarnio de Kantorowicz: “Es ideal
supremo del jurista ser un alto funcionario gubernamental, penetrado de cultura
académica encerrado en su celda y armado sélo de una finisima méquina pensante.
Unico mueble, un escritorio sobre el cual tiene ante s el cddigo estatal de la ley”.
Duguit habla de la “nueva regla del derecho que al contrario no tiene nada de
absoluto. No es un ideal, sino un hecho, que no es de ningiin modo un mandato,
sino una disciplina del hecho que la interdependencia social impone a cualquier
miembro del grupo™ (citade por Umberto Cerroni, op. cit., pp. 48-49). Karl
Manheim apunta ideas similares: “Un funcionario, por lo demas capaz, puede
conocer todos los requisitos técnicos necesarios para poner en practica una deter-
minada regulacién administrativa pero puede ser un ignorante de la configuracion
de las ciencias politicas responsables de la creacién de esas normas y de los posi-
bles efectos sociales que ellas ejercerdn sobre determinadas tendencias dominantes
en la sociedad” (Diagndstico de nuestro tiempo, p. 88).
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desde ese momento en una fuerza que actGa desde el seno de la sociedad;
se convierte en un factor configurante de muchas conductas. Son muchas
y muy diversas las motivaciones que pueden inducir a los hombres a
cumplir las normas juridicas, desde el convencimiento suscitado por una
conviccién ética hasta el puro miedo a las sanciones que se sefialan por
incumplimiento; entre esos motivos figuran por ejemplo: un sentido ético
fundado en la justificacidon del derecho, la devocién patridtica, la creen-
cia religiosa de que las autoridades ejercen un poder delegado por Dios,
el efecto que producen las formalidades solemnes que acompanan la
creacién del derecho, los intereses en pro de la estabilidad y seguridad,
el habito, las emociones favorables que suscita el derecho, el deseo de
imitacidn, el temor de las sanciones, etcétera.
Hans Kelsen considera que:

mientras las leyes no representan para las cosas un factor activo o
actuante, sino gue son sélo explicacién intelectual de las mismas, en
cambio las normas pueden actuar o ejercer influencia real. Es mds,
el fin de las normas consiste que actien como causa motivadora
sobre la voluntad de los hombres. La norma no tiene que explicar
hechos, sino provocarlos. Urge, empero, tener muy presente que la
validez de la norma es total y absolutamente independiente de su ac-
cidén, influencia real y eficacia,®®

Leén Petrazenchi, creador de la doctrina psicolégica del derecho, aporta
conceptos novedosos a la ciencia juridica, los cuales se relacionan con
el tema en cuestion. Socidlogo y jurista a la vez, se inclind hacia una
direccion que ponia énfasis en el andlisis del hombre y que subrayaba
la importancia de la iniciativa y del esfuerzo de éste, en contra det “fa-
talismo” de la escuela marxista y de la “angostura del positivismo juri-
dico”. No concibe sélo un derecho “deliberado” que pueda guiar una
sociedad sino que ve en la politica juridica una funcion educativa con-
sistente en modificar “las disposiciones mentales de los hombres, supri-
miende o disminuyendo las tendencias antisociales y fomentando los
factores sociales”.*® Tampoca se ve en el derecho una “omnipotencia
celestial”, como dice Ortega y Gasset: “Ni racionalismo dogmatico ni
vitalismo anarquico™.** Gustav Radbruch seiiala un ejemplo que parece
acertado:

L.a burguesia ascensional impuso, en su interés econdémico la libertad

%9 Recaséns Siches, Luis, Panorama del.. ., p. 147,
+° Ibid,, p. 98.
it Ortega y Gasset, El tema de nuestro tiempo, p. 34,
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de asociacién. Pero luchd por csta libertad y la instauré en forma de
derecho, es decir, con cardcter general, como una libertad igual para
todos. Esta forma juridica en que se plasmé la nueva libertad hizo
que la libertad de asociacién una vez proclamada y rebasando los
intereses econdémicos de la burguesia, beneficiase también al proleta-
riado y ofreciéndose a éste, bajo la forma de libertad de coalicién
sindical, un arma de Iucha contra la burguesia; es decir, contra la clase
que habia impuesto la libertad de asociacién en su propio interés. Por
donde la autonomia conduce, en este caso, a una repercusién sobre
la economia, la cual habia querido simplemente servirse de aquélla.*?

Juan Ramén Capella, en su libro EI derecho como lenguaje, sefiala que
las normas no describen ¢l mundo sino que prescriben algo en él. Opi-
na que:

el hombre utiliza el lenguaje prescriptivo como instrumento de trans-
formacion. La aciitud de quien usa lenguaje prescriptivo no es la de un
espectador pasivo, sino Ja de un transformador del mundo (del sector
del mundo consistente en relaciones sociales). Los l6gicos dirfan que
el lenguaje descriptivo es extensional (puede estudiarse fecundamente
atendiendo a la denotacidn), en cuanto a que el lenguaje prescriptivo
—al igual que el de las interrogaciones, ¢l de las plegarias, etc— es
primordialmente intencional (se estudia fecundamente atendiendo al
sentido) .+

Hay autores que ven al derecho como un promotor de cambios tan
efectivo que lo consideran como una idea del futuro; tal es el caso del
pensador francés Georges Burdeau, quien escribe:

nacida de una representacidn de un orden social descable, la idea
de derecho se dirige por completo hacia el futuro. Su substancia es el
resultado de una anticipacion constante del futuro. lLos principios
de organizacién social que forman su contenido estin ordenados por el
servicio que debe esperar de ellos el tipo de sociedad al que se refiere
la idea de derecho. No solamente es parte de una representacién del
futuro sino adem4s contribuye a crearlo y, de este cardcter se derivan
a la vez, el lugar del hombre en el orden juridico positivo y el propio
valor de este orden.*

En otra parte se cuestiona:

42 Radbruch, G., Intreducrion a la filosofta del derecho, p. 16.
<% Capella, Juan Ramén, & derecho como lengnaje, p. 44,
1+ Burdeau, Georges, Tratado dv ciencia politica, t. I, vol. I, p. 115
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¢Coémo podria, ademds, la idea de derecho no ser una imagen del
futuro? Todo lo que la solicita; un orden en la vida humana, el fin
social y, por €l, el bien comin estd situado en el futuro; y es actuali-
zando en una representacion que las resume, todas estas fuerzas que
la estimulan, como ejerce sobre nuestro espiritu una presidn incesante.
Ella tiene toda la fecundidad de la imaginacion, todas las fuerzas del
deseo, todos los prestigios de los comienzos, de la aurora y de los
bocetos. Pero lo que todavia es mds caracteristico, es que sus virtudes
no se agotan jamas; ella no parece concretarse un instante en un
orden juridico positivo mds que para volver a emprender un vuelo
mas amplio. Tal ave de mar que parece no calmar la ola sobre la que
s¢ posa, méis que para dejarla, después del despegue, mas indécil y
mas encrespada, tal idea del derecho se inscribe en la realidad social
para disciplinarla un instante, sin jamés fijarse en ella. No hay termi-
nacién para ella hasta el dia en que, agotada o traicionada por las
instituciones que se inspiran en ella, cesa de ser porque no encuentra
ya eco en el espiritu de los hombres.*®

En su argumentacién acude incluso a razones semdnticas:

La palabra derecho estid derivada del verbo dirigere, que ha dado
directum, droico, y en fin, derecho. Esta raiz se encuentra en los tér-
minos de las lenguas neolatinas y germénicas, que expresan la idea
de justicia y Ia de derecho; recht, right, regt, diritto, droit, derecho,
drept, por todas partes la misma significacién: el derecho es el que
dirige, el que sefiala un fin.*

Luis Diez-Picazo, en su libro Experiencias juridicas y reoria del dere-
cho, da la clave al hacer su analisis de las normas juridicas: “El esquema
de una norma juridica presenta prima facie, dos partes claramente dis-
tintas, La primera parte puede denominarse supuesto de hecho, tradu-
ciendo la expresién alemana Talsbestand. La segunda parte recibe usual-
mente el nombre de consecuencia o efecto juridico”.*” El supuesto de
hecho es una realidad futura anticipadamente figurada. Sin embargo,
ticne su base en experiencias anteriores, en realidades pretéritas. Se pre-
figura idealmente un hecho como supuesto de una norma, porque con
anterioridad este mismo hecho u otro similar, se ha presentado ya y ha
adquirido un caracter problemitico. El segundo elemento de la norma
es la consecuencia juridica. La norma trata, se dice, de ligar a un su-
puesto hecho (si es A) una determinada consecuencia juridica (decbe

45 Ihid,, p. 118,
46 Ibid., p. 122,

*7 Diez-Picazo, Luis, Experiencias juridicas y teoria del derecho, p- 61.
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ser B). La consecuencia juridica, se ha dicho también, no pertenece al
mundo factico o de la realidad, sino al mundo de la normatividad.
Cuando este comportamiento o esta conducta, en la que parece consistir
cl deber, se produce efectivamente y se inserta en el plano de la realidad,
ya no es deber. Es deber, y sélo entonces, antes de haberse tomado una
decisién respecto de su realizacidn. Si se realiza es cumplimiento. Si no se
realiza es infraccién. Queda claro que cuando se habla del deber el com-
portamiento humano estd idealmente prefigurado. El deber, mas que un
comportamiento, es un proyecto o un programa, un modelo. La norma
parte de un supuesio que se da en la realidad y plantea un deber ser. Su
capacidad transformadora se plantea en la segunda parte, pero si el su-
puesto estd mal contemplado en la realidad entonces puede suceder que
el deber ser que se contemnpla nunca s¢ actualice.

He aqui dos ejemplos sacados de la Constitucién. El articulo 31 de la
carta magna, en su {raccién primera, sefiala como obligacidén de los me-
xicanos hacer que sus hijos o pupilos, menores de quince afios, concurran
a las escuelas publicas o privadas, para obtener la educacién primaria
elemental y militar, durante el tiempo que marque la ley de instruccion
publica de cada estado. Esta disposicién, que proviene desde el Congreso
Constituyente de 1917, ha tenido relativa observancia. El legislador sim-
plemente ignord el supuesto de hecho, parte primera en la elaboracidn
de la norma; si el mexicano debia mandar a sus hijos menores de quince
afos a la escuela es porque se partia del hecho de que habia una escuela
proxima al domicilio de la familia y que ademds, ofrecia la posibilidad
de admitirlo como alumno, pero fue sélo hasta 1980 cuando el presidente
Lopez Portillo manifesté en su IV informe de gobierno que el Estado
mexicano ya podia ofrecer escuela a toda la poblacién en edad escolar
en todo el territorio nacional. Pasaron 63 afios antes de que el supuesto
de hecho se actualizara plenamente. Obviamente la norma en este periodo-
vy en esos casos fue letra muerta; ademds, nunca se seiiald la sancion
correspondiente al mexicano que no acatara la obligacién referida. El
artfcule 115, en su fraccion II, sefiala que los municipios administrardn
libremente su hacienda, !a cual se formari de las contribuciones que
sefialan las legislaturas de los estados y que, en todo caso, serdn las
suficientes para atender sus necesidades. Previamente el legislador habia
sefalado en el articulo 73, fraccién VII, como facultad del Congreso:
de la Unién la de imponer las contribuciones necesarias para cubrir el
presupuesto federal. Es obvio que ante una atribucién tan amplia, la fe-
deracion se adjudicara la mayor parte y las mds productivas fuentes.
de los ingresos fiscales. Entonces ;a qué recursos tendrian que acudir las.
legislaturas locales para dotar a los municipios de las contribuciones sufi-
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cientes para atender sus necesidades? El supucsto de hecho no se dio
y los municipios, hasta la fecha, con todo y las recientes reformas, han
carecido de presupuestos suficientes para cumplir Jas funciones que el
Congreso Constituyente de 1917 les asignd, Puede afirmarse, a manera
de conclusién, que el derecho si es un instrumento de cambio, siempre
y cuando parta de los hechos y asi, se den los supuestos necesarios para
que el deber ser contenida en la norma pueda ser factible de realizacidn,
Desde luego, se coincide con los jusnaturalistas en que de lo que es no se
puede extraer lo que debe ser. No se trata simplemente de que el legis-
lador se concrete a dar fe mediante la ley de hechos consumados en la
realidad, pero tampoco podemos afirmar que el derecho opera en el vacio,
o que la voluntad del legislador hecha ley sea omnipotente para modi-
ficar la realidad a su antojo. De aqui se deriva que el legislador debe
ser un profundo estudioso de la realidad social y considerar primeramente
los hechos para después, con un criterio axioldgico definido, formuie
1z ley,

El hecho es lo primero. Asegirense de él. Aclirenlo perfectamente.
Pilanlo hasta que brille y centellee como una joya. Entonces relacio-
nenlo con otros hechos. Examinenlo por cuanto a su relacién con
ellos, pues en esto estriba su valor y su importancia, Al aconsejarles
que se cifian a los hechos, no trato de disuadirlos del empleo de las
generalizaciones filoséficas, sino sélo recordarles que las generaliza-
ciones surgen de los hechos v que, sin ellos, no valen nada.*®

Practicamente todos los juristas reconocen hoy en dia la capacidad
que tiene el derecho de ser promotor de cambios. Inclusive el pensador
socialista m4s prominente de México en el presente siglo, Vicente Lom-
bardo Toledano, afirma:

Es verdad que el derecho no constituye la cstructura fundamental de
la sociedad humana, que es soélo el resultado, la proyeccion, en el
terreno de las leyes, de la estructura econtmica. Pero es cierto tam-
bién que el derecho influye sobre la organizacién econdémica y contri-
buye a encauzarla y a orientarla para que alcance los objetivos indi-
cados por los intereses del pueblo y de la nacion.®

En la actualidad no hay teoria que niegue terminantemente que los cam-
blos s¢ pueden dar en la estabilidad y que el derecho es un eficiente

48 FEaston, David, Politica moderna, p. 65.
49 Lombardo Toledano, Vicente, Lo qire vive ¥ lo que ha mucrto de la Cons-
titucidn de 1857, p. 49.
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instrumento para llevarlos a cabo. Esto implica que el derecho debe
modificarse constantemente pero conservando siempre cierta orientacion
axioldgica que es permanente y fundamental en todo derecho. Esto no
&5 motivo de lamentaciones sino de alegria:

Seria trigico que el derecho estuviera tan petrificado que no pudiera
responder a las incitaciones de los cambios evolutivos y revoluciona-
rios de la sociedad. Para el abogado, esas incitaciones significan que
no pueden contentarse con ser un artesano. Sus conocimientos técnicos
le proporcionardn las herramientas, perc es su sentido de responsa-
bilidad para la sociedad en que vive el que debe moverle a ser no sélo
abogado, sino jurista,™

El derecho es una disciplina que debe atender a la ejecucion de sus
postulados; al ignal que la politica, no se concibe en el terreno de la es-
peculacién v la teoria; su manifestacion plena se da en la observancia.
Aqui se ha sostenido Ia idea de que ¢! derecho es instrumento de cambio
en la estabilidad, pero para que pueda generar efectos es menester su
observancia y acatamiento. Ni el derecho ni la politica buscan explicar
fendémenos o traducirse en especulaciones estériles sino dirigir conductas,
producir resultados, estirar una realidad para acercarla a un ideal, a un
deber ser, en suma, un proyecte cuajado que resulte de una demanda
acufiada por el pueblo a través de su historia, pero siempre con una
base tedrica y axioldgica. Derecho que no se realiza es un derecho frus-
trado, proviene de un legislador equivocado o de un poder viciade de
origen e irresponsable a la hora de cumplir su deber.

(Cémo precisar cudl es el derecho posible en una realidad concreta? *
La respuesta la da la visidn del legislador: reunir los estudios sobre
un hecho concreto y buscar la forma para acercarlo a un ideal de jus-
ticia. El derecho no debe quedarse en lo que somos olviddndose de lo

50 Friedmann, W., op. cit,, p. 512,

51 Aqui Giovanni_Sartori precma estos conceptos: “;Qué quiere decir posible?
Posible es en primer lugar sindénimo de pensable. En este sentido, lo posible cs
una p031b111dad mental, la mera posibilidad tedrica. Pero lo qre nos interesa aqui
no es lo mentalmente pensable, ¢ sea lo abstractamente posible. A nosotros nos
interesa lo précticamente posible. Por lo tanto, formulemos la pregunta con mds
exactitud, ¢qué quiere decir précticamente pasible? Respondo: indica tode lo que no
¢s practicamente imposible. Y por pricticamente imposible entendemos dos tipos
de imposibilidad; una unpo&bnhdﬂ.d relativa (condicionada por los medios) y una
imposibilidad absoluta (lo practicamente imposible que es al mismeo tiempo légica-
mente impensable) (op. cit., p. 178).
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que queremos ser, ni deslumbrarse con un ideal olvidindose de lo que
somos, que es en {ltima instancia ja plataforma de lanzamiento de cual-
quier proyecto o ideal.®®

%* He aqui el gran reto y para enfreniarlo no hay que olvidar las grandes lec-
ciones de lhering en su libro sobre la Lucha por el derecho, la gran necesidad
de que el derecho sea sentido como algo propio de cada ciudadano identificado
con sus valores y parte de su dignidad.

“S6lo la voluntad puede dar al derecho lo que constituye su esencia, la realidad.

“Por eminentes que sean las cualidades intelectuales de un pueblo, si la fuerza
moral, la energfa, la perseverancia le faltan, en ese pueblo jamas podrd prosperar
el derecho” (Espiriru del derecho romano t. 1, S. 24) (p- V..

“No, no basta para que el derecho y la justicia florezcan en un pais, que el
juez esté dispuesto siempre a cefiir ia toga, y que la policia esté dispuesta a des-
plegar a sus agentes; es preciso aiin, que cada uno contribuya por su parte a esta
grande obra porque todo hombre tiene el deber de pisotear, cuando llega la oca-
sién, la cabeza de esa vibora que se llama la arbitrariedad y la ilegalidad™ (p. 70).

“Mi derecho es todo el derecho; defendiéndolo, defiendo todo el derecho que
ha sido lesionado al ser lesionado el mio” (p. 76).

“El derecho es el ideal (por mas que se crea esto una paradoja), no el ideal
fantastico, sino el del cardcter, es decir, el del hombre que se reconoce como siendo
su propio fin y que estima poco todo lo que existe, cuando es lesionado en su
dominio intimo y sagradoe™ (p. 92).

“No existe para un Estado que quicre ser considerado como fuerte e inque-
‘brantable en el exterior, bien mas digno de conservacién y de estima que el senti-
'miento del derecho en la Nacién. Este es uno de los deberes mis elevados y mis
importantes de la pedagogia politica. El buen estado y la energia del sentimientio
legal del individuo, constituyen Ia fuente mas fecunda del poder y Ja garantia mas
segura de la existencia de un pais, tanto en su vida exterior como en la interior”,
(p. 94).

“La lucha es el trabajo ecterno del derecho. Si es una verdad decir: Ganaras
it pan con el sudor de tu frente, no lo es menos afadir también: Solamente lu-
chando alcanzards tu derecho™ (p. 130).



