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1/ La doctrina en el Derecho
1/ Papel de la doctrina en el Derecho
Lareferencia que el encabezamiento
del trabajo hace a la doctrina nos conduce
primeramente a examinar qué significa ésta
y coémo deben entenderse sus fundamentos
para una categoria juridica nueva en el me-
dio como el Derecho Social.

El significado del término doctrina en
el Derecho como en el resto de las ciencias
sociales es, sucintamente, ¢l de formulacion
y desarrollo de enunciados tedricos en rela-
cion a una determinada realidad y en orden
a su explicacién, mantenimiento o modifica-
cion.

La actividad doctrinaria supone, por
tanto, 1) partir de unos ciertos supuestos
epistemologicos, 2) poner en juego un de-
terminado sistema de valoraciones (corres-
pondientes a una base explicita o implicita
de principios), 3) observar rigor y coheren-
cia en el método y en el discurso, y 4) tener
vocacion de arribar a conclusiones formula-
tivas.

Especificamente en referencia a la
doctrina en el Derecho, se dice que "la acti-
vidad tedrica es necesaria para la confeccion
de leyes; prepara la labor legislativa, ofre-
ciendo el esquema de la organizacion juridica,
de modo que el legislador pueda conocer
la situacion presente y prever, en lo posible,
la eficacia futura de una norma; sefiala los
limites y la orientacién aconsejable a las le-
yes, conforme a las exigencias de la justicia
y de la realidad politica y social; muestra,
por ultimo, el modo para que las disposicio-
nes legales consigan exactamente sus fines"

Dentro de este temperamento, la doc-
trina no juega s6lo en el campo de la glosa
—como es usual en nuestro medio— con
posterioridad a la aparicion del fendémeno
normativo, sino que también le corresponde
—y quiza primordialmente— un rol de anti-
cipacion en la prevision del funcionamien-
to de las leyes, en la proyeccion de sus al-
cances y en el pronostico de su vigencia, apli-
cacion y funcionamiento.

En este sentido es que se debe subra-
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yar la importancia y la necesidad de formu-
laciones doctrinarias en el campo ain expec-
taticio del Derecho Social.

2/ La doctrina como fuente derivada del
Derecho

Sin pretender entrar en un tratamien-
to integral ni de detalle de técnica juridica,
puede decirse que la calificacion de fuente
se aplica a las varias formas en que se pro-
duce validamente el Derecho.

Aunque suelen distinguirse diferentes
enfoques en cuanto al origen de la compe-
tencia jurisdiccional (quién puede dictar De-
recho), en cuanto a los modos en que el
Derecho puede manifestarse (como puede
hacerlo), y en cuanto a las etapas de gesta-
cién y produccién juridica (cudndo se puede
considerar originado), aqui importa mas bien
centrar la atencion en el punto en que esas
variables (origen, forma y momento) con-
fluyen para determinar un cierto modo de
produccién juridica {qué es, en definitiva,
Derecho) y que merezca la calificacion de
tal.

No se trata de escoger una de entre
muchas lineas divergentes formadas por los
tratadistas para explicar el tema buscando
la raiz terminal del Derecho, como tampoco
se trata de focalizar la atencion de los aspec-
tos mas inmediatos de la presentacion juridi-
ca. Baste solo sefialar que entre ambos ex-
tremos (el de discutir inutilmente cuales pu-
den ser todos los posibles puntos de origen
legitimo de Derecho hasta el de s6lo admi-
tir la produccidon estatal por excelencia, esto
es, la ley) existen algunos elementos de ri-
queza explotable en nuestro intento como,
por ejemplo, si las verdaderas fuentes del
Derecho son las inmediatamente perceptibles
y cual es el papel que juega en ello la doc-
trina.

Ha de admitirse, de una parte, que
la ley por si misma y sola no agota el cam-
po de produccion juridica. Pensar en lo con-
trario equivaldria a considerar, por ejem-
plo, que el agua se origina en el solo grifo
del que la vemos salir, ignorando la vasta
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trama de redes que la conducen hasta alli, o
—mas atras— los reservorios y plantas de
tratamiento, o —antes aun— los procesos de
acumulaciony transformacion de las vertien-
tes primigenias, o —finalmente— a estas Ul-
timas en si.

Si bien no se puede dejar de admitir
que la ley es la fuente inmediata o directa
por excelencia de la que deriva el Derecho
estatal en sus manifestaciones generales (ya
que, en las manifestaciones particulares, ha
de considerarse también la funcidén jurisdic-
cional), también debe reconocerse que aun
antes —cronologicamente hablando— de la
ley se encuentra un espectro de fuerzas so-
ciales de las que el legislador actia como
"simple eco"’. En determinados supuestos,
la actividad doctrinaria puede jugar este rol
y servir de guia condicionante a la orienta-
cién y sentido de la propia ley. En otros ca-
sos, la misma actividad doctrinaria podrd de-
sempefiar la funcion amplificadora o conden-
sadora respecto a la naturaleza, contenido y
alcances de las instituciones juridicas confi-
guradas en el ordenamiento legal, segin su
conceptualizacion clasica’.

De alli, pues, que sean muchos los tra-
tadistas que califiquen a la doctrina como
fuente derivada o indirecta de Derecho® y
de alli la importancia y la necesidad de in-
tentar la elaboracion, en este estado de si-
tuacion, de los fundamentos doctrinarios
del Derecho Social.

3/ Alcances y limitaciones

Sin embargo de lo dicho hasta ahora,
debe tenerse siempre presente que el pa-
pel de la doctrina a través del aporte de sus
fundamentos no concluye con su enunciacion.
Sin desconocer su importancia y su eventual
caracter decisivo, no debe olvidarse que la
virtualidad juridica se desprende inmediata
o directamente de la ley cuando ella se pro-
duzca y cuya primacia en el rango de fuer-
za productora de efectos juridicos nadie pue-
de dejar de observar.

Ademas de ello, tampoco puede des-
cartarse el condicionamiento de retroalimen-
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tacion que la ley representa respecto a la
doctrina, que puede ir recibiendo de aquella
una serie de agregados inicialmente no pre-
vistos. Ellos pueden significar, a la vez, un
enriquecimiento o una progresiva (y en al-
gunas ocasiones imperceptible) desnaturali-
zacion.

Sera, pues, cometido adicional de
quienes formulen los fundamentos doctrina-
rios cuidar que los mismos no resulten igno-
rados, distorsionados, mediatizados o nega-
dos por la practica legislativa y jurisdiccio-
nal que, por ser ambas funciones permanen-
tes, requeriran de constante influencia de la
orientacion doctrinaria en el itinerario que
queda por recorrer hasta la instauracion con-
solidada de un nuevo orden.

I[1/ Derecho y Estado
1/ Estado y ordenamiento juridico

Como un modo de aproximacion al
tema, resulta de interés tocar el aspecto
de la conceptualizacion del Estado, ya que
constituye —como se vera mas adelante— el
marco de referencia obligada en la configu-
racion del Derecho Social.

Lo que se conoce en Ciencia Politica
o en Derecho Politico, dentro de los moldes
clasicos, como Teoria del Estado, no es otra
cosa que el estudio de un conjunto de ele-
mentos a los que se les encuentra alguna sig-
nificacién en la fenomenologia politica, sin
importar mayormente la heterogeneidad que
observan entre si, la diferente magnitud de
su incidencia, la jerarquizacion de su gravi-
tacion, ni el grado su interrelacion. Asi, se
tiene, por ejemplo, que se sefialan como ele-
mentos del Estado, dentro de un mismo or-
den o categoria conceptual, a ingredientes
tan distintos como la nacién, su identidad
de aspiraciones y factores comunes, el terri-
torio, el aparato gubernamental, el poder so-
berano, el orden econdmico, social, juridico
y politico, el tiempo, u otros de naturaleza
similar o también dispar a los anteriores.

Mas adelante se vera la implicancia
de ello en la conceptualizacion del Estado
y la conveniencia de despejar del campo aque-
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lios ingredientes que no acrediten un grado
suficiente de consistencia.

Interesa ahora analizar la relacion
existente entre Estado y Derecho, entendién-
dolo para estos efectos como una manifesta-
ciébn normativa positiva u ordenamiento ju-
ridico.

Esta relacion se explica en el sentido
de que el conjunto de relaciones basicas que
constituye la trama social que sustenta el Es-
tado es definida y consagrada por una deter-
minada forma de organizacion, recogida en
un sistema de normas que representan tanto
la expresion del ejercicio del Poder cuanto
lo que en términos generales podemos lla-
mar regulacion de la vida social.

Este sistema de normas se identifica
con el ordenamiento juridico, o conjunto de
disposiciones legislativas y gubernamentales
por las que el Poder ejerce su funcion, asi
como ordena o prohibe (reconoce o castiga)
y tolera determinados tipos de conductas y
comportamientos sociales, colectivos o indi-
viduales.

Al ser el ordenamiento juridico o De-
recho expresion de las relaciones visualiza-
das como necesarios o como posibles y, por
su parte, al ser el Estado el producto resul-
tante de tales relaciones, son notables las
identificaciones que hacen de ambos algunas
escuelas de pensamiento. Citaremos aqui dos
de ellas, por cierto no coincidentes en su in-
tencionalidad.

De una parte, la doctrina positivista,
representada por Kelsen, sefiala que "el Es-
tado, como comunidad juridica, no es algo
separado de su orden juridico". Para expli-
car su razonamiento ejemplifica que "la per-
sona colectiva no es algo diverso que el or-
den que la constituye. Un cierto nimero de
individuos forma una comunidad unicamente
en cuanto un orden normativo regula su con-
ducta reciproca (...)j la comunidad no es
otra cosa que un orden normativo regulador
del comportamiento reciproco de los indivi-
duos, El término 'comunidad' sélo designa
el hecho de que la conducta reciproca de cier-
tos individuos se halla regulada por un orden
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normativo. La afirmacién de que los indivi-
duos son miembros de una comunidad, es
solo una expresion metaforica, la descripcion
grafica de relaciones especificas entre los in-
dividuos que se hallan constituidas por un or-
den normativo". Mas adelante sefiala que "co-
mo no hay ninguna razoén para suponer la
existencia de dos diferentes ordenes, el 'Es-
tado' y su orden legal, tenemos que admitir
que la comunidad a la que damos ese nom-
bre, es 'su' orden legal™.

Por su parte, el pensamiento marxista,
en tanto materialista, entiende que el Estado
(y las formas politicas burguesas) como el
Derecho son supraestructuras que expresan
y representan las concepciones e intereses de
la clase dominante en las “elaciones infra-
estructurales de produccion o de fuerzas eco-
némicas, cuyo objeto o razon de ser es, pre-
cisamente, mantener tal sfatus quo. Ambos
son entendidos como momentos de una mis-
ma fuerza coactiva para preservar un cierto
orden, como organizaciones politicas utiliza-
bles por la clase que tiene, econdmicamente,
el poder frente a las otras clases, mientras
subsisten. El pensamiento de Marx no es pre-
ciso en cuanto a la prevision detallada del
tipo de Estado subsiguiente a la revolucion
y, después de ella, a la "dictadura del pro-
letariado" (que llevaria hipotéticamente a su
consunciéon y a su consecuente desaparicion);
0, mas bien y en todo caso, sus previsiones
globales no se han visto aun traducidas en
las manifestaciones histdricas de aquellos pai-
ses que han emprendido revoluciones en su
nombre®.

Hay otro tipo de enfoques, fundamen-
talmente nutridos de las fuentes clasicas y
neoclasicas, que se esfuerzan en demostrar
la separacién y diferencias conceptuales en-
tre el Estado y el Derecho, empleando largos
razonamientos para identificar priorizaciones
y derivaciones entre las notas propias de ca-
da uno de ellos.

Las Opticas antes consignadas no nos
sirven necesariamente de referencia para
adoptar posiciones de consonancia. Han sido
citadas solo para sefialar que las relaciones
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entre Derecho y Estado se encuentran en la
base misma de la teoria general de ambos
y se considera por todos como necesario alu-
dir a ellas en el tratamiento inicial de los
respectivos temas.

Creemos que muchas de las cuestio-
nes formulables se obvian segin sea la pers-
pectiva que se asuma para el desarrollo de
los conceptos. En definitiva, toda ordenacion
social implica y produce un sustento norma-
tivo que se expresa y representa en un apa-
rato de Poder originado en aquel y, a la vez,
dirigido a alimentarlo. La frontera que —si
existe— separaj la expresion del poder res-
pecto al poder que existe so6lo en tanto se
ejerce expresandose es, pues, bastante vola-
til y, en todo caso, corresponde Unicamente
al dominio de la abstraccion conceptual pero
no al de la experimentacion de la funcion po-
litica. En ésta no cabe entender al Estado
sin el Derecho que lo expresa ni al Derecho sin
el Estado que lo representa. Ambos vienen, en
suma, a constituir la explicacion del orden so-
cial configurado precisamente para su propio
mantenimiento. Esta constante relacion de do-
ble via ha de encontrarse presente en toda
indagacion que se intente respecto al Dere-
cho o al Estado, pues explicara en qué me-
dida uno corresponde al otro dentro de una
misma razéon de ser estructural y funcional.

2/ Conceptualizacion del Estado

Si se aceptan las premisas antes sen-
tadas, la aproximacion al tema del concepto
del Estado no debe jser emprendida por Ia
via del estudio de sus elementos (ruta clasi-
ca) sino por la de su significacion.

En este sentido, valdria admitir que
con el término Estado se alude a una gama
muy amplia de conceptos, en la que resulta
dificil encontrar convencionalidad. Unos con-
ceptos dilucidados se refieren —como hemos
visto antes— a la sola conjuncion de los ele-
mentos clasicos. Otros —quizas los mas fre-
cuentes— parecen extrapolar tan sélo algu-
nos o alguno de ellos (asi, los mas frecuen-
tes son los que remiten al elemento central
del Poder, al aparato administrativo, al Go-
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bierno). Pero la mayoria posiblemente esté
relacionada con oscuras o vagas visualizacio-
nes cuya imprecision y atipicidad encuentra
refugio dentro del ancho continente del tér-
mino Estado. Al fin, el propio término res-
ponde, quizas, a la dificultad de convencion
y acoge comodamente todo aquello que se
quiera seflalar que estd; esto es, representa
conceptualmente la descripcion conjunta de
lo que esta dado en una situacion determina-
da.

Si a este significado etimoldgico uni-
mos el antes aludido de representacion de to-
do un orden que se encarna en el Derecho,
veremos la fragilidad de la teoria clésica.

Por ello es que resulta necesario en-
tender que bajo el término Estado, mas alla
de la manida significacion de "expresion or-
ganizada de la sociedad" o "estructuracion
organizativa de la naciéon dentro del orden",
lo que en realidad se supone es todo un am-
bito cuya mas exacta sinonimia se encontra-
ria en el término situacion.

Explicar al Estado como situacion nos
lleva a considerarlo como aquel equilibrio in-
estable que se produce como resultado de
la composicion de las fuerzas provenientes
de los grupos sociales que pugnan por un
reconocimiento de sus intereses’. Toda la
vida social, y con mayor razén toda la vida
politica, no es otra cosa que el juego de los
intereses que se da entre quienes pretenden
actuarlos a través de las cuotas de poder re-
partidas en la sociedad®.

En efecto, la vida social esta consti-
tuida por la alternancia de derechos (o fa-
cultades) y deberes (u obligaciones) que las
personas y los grupos sociales observan reci-
procamente. Todos esos derechos y deberes
se originan y concluyen en la conformacion
de poderes sociales, esto es, en las prerroga-
tivas de condicionamiento mutuo que se en-
cuentran distribuidas y diluidas en distintos
grados de concentracion dentro de la sociedad.

Todas estas cuotas de poder observan
respecto al Poder politico que encarna la so-
berania una doble relacion simultanea de cau-
sa y efecto a la vez. Pues, si bien la sobera-
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nia (o mayor poder, poder de la totalidad)
es la fuente de todo poder politico y social
(que reconoce, concede, otorga o tolera to-
das las demas manifestaciones de poder a
favor de grupos o personas), es también y al
mismo tiempo la resultante de segundo gra-
do en que han convergido los demas pode-
res reconocidos o permitidos por ella (los
cuales determinan su identidad, su direccio-
nalidad y su ejercicio).

Quizas una graficacion pueda repre-
sentarnos mas claramente la idea. En fisica
es conocida la teoria de vectores’. De acuer-
do con ella, la combinacion de diversos vec-
tores conduce a la formacion de un vector
resultante. Para su obtencion se utilizan di-
versas modalidades. Asi tenemos, por ejem-
plo, aquella que sefiala que el vector resul-
tante se obtiene colocando los vectores par-
ciales en linea continua, situando el origen
de cada uno en el punto terminal del ante-
rior (respetando las respectivas magnitudes
y orientaciones) y uniendo el punto inicial
con el final del Gltimo. O bien aquella otra
que sitlia a los vectores en unos ejes coorde-
nados, de forma que coincida su origen con
el origen de las coordenadas; y se calcula des-
pués algebraicamente el moédulo (magnitud)
y el argumento (orientacion) del vector re-
sultante. En cualquiera de estas formas, en-
contraremos que este vector resultante de la
suma de vectores parciales representa un va-
lor a la vez comun y distinto a cada uno de
ellos.

Si esta misma representacion fisica
pudiese utilizarse en los métodos de las cien-
cias sociales, nos encontrariamos que nos evo-
ca fundamentalmente el criterio de una so-
berania que encarna el Poder politico o gu-
bernamental como una fuerza resultante de
la combinacién de los vectores que represen-
tan las fuerzas y poderes que corresponden
a los grupos no gubernamentales que coexis-
ten en la sociedad y que, por algo que po-
driamos llamar ley social, observan una cons-
tante propension a ser predominantes, esto
es, a sobreponerse y superar a los demas y
de esta forma alterar el signo y magnitud
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del resultante.

Si bien en este juego de fuerzas he-
mos distinguido aquella de naturaleza poli-
tica o de Poder soberano frente a las que no
lo son, no por ello podremos deslizamos a
reservar el calificativo de estatal para la pri-
mera y excluir a las demas. Por ello puede
resultar mas preciso calificar a aquella como
gubernamental, para distinguirla de las de-
mas. Pero resulta necesario pensar que to-
das ellas pueden ser llamadas estatales no
solo porque se dan en el ambito estatal sino
porque la forma en que se produzcan histo-
ricamente supone directamente una modifi-
cacion en la fuerza resultante, esto es, en la
situacion por ella condicionada, vale decir en
el Estado'.

3/ Estado y formas de Estado

De lo dicho anteriormente se infiere
que no puede existir un solo tipo de Estado.
No solamente cada Estado es irrepetible en
las formas estatales que le son simultaneas,
sino que, ademas, varia de momento a mo-
mento, de dia a dia. En realidad hay tantos
Estados cuantas situaciones historicas se su-
ceden en la vida de una sociedad. Cualquier
hecho trascendente desde el punto de vista
social, que implique una alteracion de la si-
tuacion existente es, en realidad, una altera-
cion del Estado. La magnitud con que ello
se presente y sus efectos en el Estado de-
penderan de su incidencia en la composicion
de la que hemos denominado fuerza resul-
tante. Esta consideracion sera explicada mas
adelante (ver II, 5).

Interesa, en suma, destacar que si se
conceptualiza al Estado —para los efectos de
este analisis— en términos equivalentes al de
situacion, todo hecho que pueda ser conside-
rado como factor de alteracion de tal situa-
cion debe ser igualmente estimado, en prin-
cipio, como factor de alteracion para el Es-
tado.

Los cambios y mutaciones que intere-
san para estos efectos son aquellos que se
producen en el modo de las relaciones que
se dan en el ambito social y que, por ello.
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pueden calificarse como sociales dentro de
una acepcion genérica. Si tales cambios
afectan las relaciones o tienen implicacion
de alguna clase con el poder en sus manifes-
taciones estructurales o funcionales, podran
ser tipificadas mas especificamente como po-
liticas.

Ahora bien, no solo los cambios a que
se estd aludiendo como afectantes de las re-
laciones sociales (y, eventualmente, politi-
cas) sino éstas en si mismas tienen como ra-
zOn basica y ultima de su existencia el en-
cuentro de los intereses de las personas o,
mas claramente, de los grupos sociales. Este
encuentro puede producirse en términos de
conflicto, de compatibilizacién o de armoniza-
cion. En realidad, detras de toda relacion so-
cial estd como base y sustento una forma con-
creta de encuentro de intereses.

Los intereses son aspiraciones indivi-
duales y sociales que se dirigen a satisfacer
algiin tipo de necesidad humana a través de
los bienes disponibles, sean estos de natura-
leza material o inmaterial. Como, en princi-
pio, las necesidades humanas son potencial-
mente ilimitadas y los bienes destinados a sa-
tisfacerlas son relativa o realmente limitados,
la satisfaccion de aquellas a través de estos
ultimos es basicamente de naturaleza econo-
mica.

Todo encuentro de intereses (y, en
consecuencia, toda relacion social que se ori-
gina en ellos) tiene, pues, un nilcleo esen-
cial de base econdémica, pues lo que trata es
buscar modos de satisfacer necesidades ma-
teriales o inmateriales potencialmente exce-
sivas respecto a los bienes materiales o in-
materiales relativamente escasos.

Estos modos de satisfaccion o formas
de solucion'' al encuentro de intereses que
cimentan toda relacion social son inicialmen-
te espontaneos y pueden guiarse por pautas
de violencia (abierta o encubierta) o de pac-
to libre (o relativamente libre) entre las par-
tes. Hasta aqui se trata de una modalidad
de relacion social que, en el primer caso (so-
lucion violenta), se dirige fundamentalmente
a cubrir una funcidn satisfactiva para una de
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las partes, aunque la otra resulte lejos de al-
canzarla; y, en el segundo caso (solucion
paccionada o pactada), contempla primor-
dialmente una funcioén pacificadora para las
partes, aunque alguna de ellas o incluso am-
bas no encuentren plena satisfaccion a su as-
piracion causal.

Mientras el encuentro de intereses
quede librado a cualquiera de estas moda-
lidades, estaremos frente a una situaciéon pu-
ramente econdmica. Pero es de suponer que
a la sociedad en su conjunto o, al menos, a
los grupos predominantes que determinan de
manera principal lo que hemos denominado
fuerza o vector mayor resultante, no siempre
convenga la vigencia de solo una de estas dos
modalidades. En un caso, porque la forma de
violencia (mas o menos abierta o encubier-
ta) puede conducir al predominio de grupos
cuya vigencia radique s6lo en su fuerza y ha-
ga peligrar la satisfaccion de necesidades de
grupos dispersos que no pueden oponerse efi-
cazmente a ella a pesar de la racionalidad
de sus aspiraciones e intereses, o, mas amplia-
mente, no se logre la pacificacion social. En
otro caso, porque la sola solucion pactada, que
puede producir un equilibrio transaccional en
las partes de un determinado encuentro de
intereses o relacion social, puede lograr una
inmediata pacificacion entre las mismas pe-
ro no alcanzar la satisfaccion de otros ele-
mentos sociales ajenos a ellas, o, mas exac-
tamente, no lograr una pacificacion social ge-
neral.

Cuando una sociedad se encuentra an-
te estas situaciones, intentara sentar unas
pautas genéricas o especificas para encami-
nar determinados encuentros de intereses a
soluciones preestablecidas.

Como es facilmente deducible, este
modo de solucion tiene, entre otras, las si-
guientes notas basicas:

a/ buscara puntos de equilibrio relativamen-
te estables dentro de un continuo comprendi-
do entre los extremos terminales de la pura
funcion satisfactiva y de la, pura funcion paci-
ficadora;

b/ intentara encontrar también puntos de
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equilibrio relativamente estables dentro de
otro continuo comprendido entre los extre-
mos terminales de la absoluta imposicion de
los intereses globales de la sociedad en con-
junto y de la absoluta vigencia de los inte-
reses particulares (individuales o grupales)
que se opongan a aquellos, a fin de mante-
ner ©1 reconocimiento social de competencia;
¢/ impondra la vigencia de criterios que per-
mitan establecer resultados previsibles o so-
luciones preestablecidas a determinados tipos
de encuentro de intereses;

d/ implementara una tutela para aquella par-
te cuyos intereses se encuentren dentro del
amparo de aquellos resultados previsibles o
soluciones preestablecidas (siendo posible de-
sagregar esa tutela en fracciones iguales o
desiguales atribuibles a ambas partes); y

e/ operacionalizara canales o vias a través
de los cuales se produzcala validamente los
criterios aludidos en (c) y se materialice la
tutela vista en (d).

Desde aqui el encuentro de intereses
o relacion social deja de ser de naturaleza
puramente econdémica para investirse en una
connotacion genuinamente juridica. Aqui es
donde aparece el Derecho en toda su dimen-
sion: tanto en su base y sustento de tras-
fondo {a,b), cuanto en su modo de produc-
cion basico (¢) y su manifestacion concreta
(d) de amparo de intereses, para llegar a
las vias de jurisdiccion (juris-diccioén: pronun-
ciamiento del Derecho) en sus facetas de da-
cion o formulacion legislativa, y aplicacion o
ejecucion de ésta (e), y de intervencion de
organos que cuenten con atribuciones de re-
solucién de los conflictos a través de la eva-
lucion o juzgamiento de proximidad o lejania
de los intereses encontrados respecto  los
criterios establecidos.

El Derecho opera, pues, convirtiendo
una relacion basicamente econémica en juridica
cuando existe 1) la combinacion de las funcio-
nes satisfactiva y pacificadora, 2) la compatibi-
lizacion de los intereses particulares con los so-
ciales de conjunto, 3) el establecimiento de cri-
terios de solucion de conflictos, 4) la existencia
de una tutela en favor de alguno de los in-
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tereses encontrados, y 5) la intervencion de
un tercero en el encuentro de intereses ini-
cial que, revestido de autoridad politica y so-
cial, norma los criterios de solucion, los eje-
cuta o aplica, y juzga y resuelve los conflictos,
pronunciando las soluciones concretas sobre
la base de los criterios genéricamente enun-
ciados.

Lo dicho hasta aqui atafie a la verte-
bracion juridica (orden juridico) que es uno
de los elementos esenciales del Estado, den-
tro de la acepcion ya vista ampliamente (en
II, 1).

Naturalmente, las ordenes asi deriva-
das no presentan en todas las situaciones (o
Estados) la misma conformacion. Es mas,
en un mismo Estado se experimentardn su-
cesivos cambios que, a su vez, determinaran
alteraciones en el ambito en que se produ-
cen. Asi, se hace necesario distinguir con-
ceptualmente la abstraccion del Estado de las
categorias contingentes de su presentacion
cotidiana. La variacion de éstas no produce
necesariamente la afectacion de aquella en
tanto mantenga la caracterizacion cualitativa
de las notas analizadas parrafos arriba cuan-
do se hablé de la insurgencia del fendmeno
juridico.

4/ Ordenamiento juridico y calificaciones del
Derecho

El orden juridico viene a ser, pues,
el resultado operante del conjunto de crite-
rios establecidos por quienes ejercen el Po-
der politico para resolver los encuentros de
intereses que se dan en el ambito de una so-
ciedad, en tanto tales intereses se entiendan
merecedores de una tutela o proteccion.

El ordenamiento juridico es el pro-
ducto material que estructura y sistematiza
tales criterios y sanciona su vigencia positiva.

El orden y el ordenamiento juridicos
y cada una de sus partes no son fenémenos
que se aprecian autdbnomamente y que cuen-
tan con vida propia, sino que se explican en
funcion de toda la trama de relaciones que
les da origen, condiciona su aplicacion y vigen-
cia y determina su modificacion y extincion.
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Por esta relacion, el orden y ordena-
miento juridicos habran de recibir la califi-
cacion y tipificacion que resulten aplicables
a las relaciones sociales que los originan y
explican. Todo esfuerzo dirigido a calificar
o tipologar al Derecho sin tomar en cuenta
simultaneamente y de manera superpuesta
a las relaciones sociales que lo sustentan, es
virtualmente estéril o inconducente. A pe-
sar de esto, es normal que en el campo pu-
ro del Derecho se intenten sistematizaciones
y construcciones que evaden la calificacion y
valorizacion de las relaciones sociales basicas,
suponiendo asi la consideracién de lo juridi-
co como un mundo aparte, lo que es produc-
to de una visién parcelada y, por tanto, in-
completa e inexacta.

5/ Alteraciones en el Estado y cambio del
Derecho

De lo anteriormente visto es facil de-
ducir la relacion indesligable que existe en-
tre el Estado y el Derecho en su acepcion
de orden y ordenamiento sociales.

El Estado, asi, viene a ser el resulta-
do del modo en que se definen las relaciones
sociales y en que se dan y realizan los crite-
rios dirigidos a sancionar los intereses d&
las partes que las componen.

Para estos fines, deben entenderse co-
mo alteraciones en el Estado aquellas condicio-
nes que se presentan en el ambito social y que
ocasionan una recomposicion de las fuerzas
o vectores parciales de manera que cambie
la naturaleza, orientacién, magnitud o signi-
ficacion de la fuerza o vector mayor, siguien-
do la terminologia antes analizada (en II, 2).

De aceptarse esta hipotesis de tra-
bajo, toda alteracion del Estado implicara,
simultdneamente y de alguna forma, un cam-
bio en la calidad del Derecho que constituye
uno de sus elementos esenciales.

Por esta misma razon, puede decirse
que todo cambio que se experimente en el
Derecho estara, a la vez, implicando una al-
teracion del Estado. Esta implicacion no su-
pone necesariamente que el cambio del De-
recho sea la causa de la alteracion del Esta-
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do (como podria defender alguna perspec-
tiva normativista) sino, mas bien, su efecto.
Esto se explica mas claramente cuando se
comprende que la definicion (o redefinicion)
de los intereses que se dan en una sociedad
para las personas y grupos sociales en térmi-
nos de tutela o amparo por el Poder es un
proceso que no se inicia en la norma juridica
(ordenamiento juridico) sino que esto ultimo
es solo la expresion de una voluntad formada
después de una serie de actos reflexivos; este
proceso estd compuesto por la presentacion
mas o menos explicita de intereses que se en-
cuentran, su valorizaciébn y categorizacion de
acuerdo con la composicion de fuerzas exis-
tentes en el ambito social, la visualizacion de
criterios arbitrales y, finalmente, su traduc-
cion en términos de norma que los sancione,
positive y exprese la tutela de aquellos que
han sido preferidos.

Asi, pues, un cambio sustantivo que
se opere en el Derecho estara sirviendo co-
mo sintoma indicador de una alteracion sig-
nificativa en la naturaleza del Estado.

I11/ Clasificaciones del Derecho
1/ Naturaleza

Toda clasificaciébn es una operacion
metodologica dirigida a facilitar la compren-
sion de un determinado universo genérico, de
sus especies agrupadas segun criterios de ho-
mogeneidad y de las relaciones que se dan
entre ellas y respecto a aquel.

Las tipologias que se derivan de una
operacion clasificadora son categorias anali-
ticas que se montan con el fin de procesar
cientificamente los datos de la realidad exa-
minada en orden a inferir conclusiones utiles.

La taxonomia de una cierta materia
no es, por tanto, un dato previo a su obser-
vacion, sino, por el contrario, es ésta la
que proporcionara los datos que se deseen
clasificar.

Sin embargo del valor relativo de to-
da operacion clasificadora o tipificadora, en
el Derecho, y principalmente en la clasifica-
cion matriz del Derecho, no puede ignorar-
se la fuerza y trascendencia quej a ello se
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atribuye. Este peso atribuido tiene vigencia
en los siguientes campos:

a/ en la doctrina de los tratadistas, la gran
mayoria de los cuales asigna a la clasifica-
cion o tipos del Derecho un valor fundamental;
b/ en la actividad legislativa, que usa los fac-
tores de clasificacion como verdaderos indi-
cadores de calificacion juridica de tratamien-
to diferenciado;

¢/ en la actividad jurisdiccional que, al mo-
mento de aplicar el Derecho, utiliza legisla-
cion adjetiva, fueros, instancias y procedi-
mientos igualmente diferenciados; y

d/ en el uso y prdctica juridicos, que asignan
diverso valor y significacion a las institucio-
nes calificadas dentro de una u otra clase de
Derecho.

La clasificacion del Derecho se mani-
fiesta, entre otras, de las siguientes formas:
a/ cuando se establecen disposiciones legales
con criterio diferenciado en cuanto a su apli-
cacion;

b/ cuando se ordenan instituciones juridicas
y se atribuye valor de primera significacion
a su calificacion dentro de alguna clase de
Derecho;

¢/ cuando se califican a las personas juridi-
cas como comprendidas en uno u otro orden;
d/ cuando se tipifican las relaciones juridi-
cas en funcion de la naturaleza de las per-
sonas que actian como partes; y

e/ cuando se clasifican las cosas o bienes se-
gin una naturaleza diversificada.

En el campo de la ciencia del Dere-
cho, sin embargo, es frecuente encontrar cla-
sificaciones de cuyos arboles se hace depen-
der definitivamente la concepcion y el trata-
miento de algunos fendémenos o manifesta-
ciones juridicas. En estos casos se produce
una inversion del discurso cientifico, que lle-
ga a tener repercusiones en el campo de la
doctrina general, y —lo que es mas grave-
en la propia actividad legislativa, de manera
tal que llega a comprometer la propia natu-
raleza del fendmeno juridico.

Aqui se esta aludiendo en concreto a
la clasificacion del Derecho que lo diferencia
en publico y privado. A este respecto se tra-
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tara de ver la génesis y desenvolvimiento
historico de esta clasificacion para compren-
der su real significado y alcances. Seguida-
mente se veran los criterios doctrinales que
pueden considerarse vigentes a efectos de es-
ta misma clasificacion. Finalmente, se vera
la incidencia del Derecho Social dentro de
tal tipologia y las consecuencias que de ello se
derivan.

2/ Sintesis de la evolucion historica

Es frecuente, dentro de la doctrina ju-
ridica, remontarse a las fuentes romanas pa-
ra encontrar el origen de la primera clasifi-
cacion del Derecho. Esto es asi por la carga
romanista de nuestro Derecho y, mas parti-
cularmente, de la doctrina latina que no ha
podido sacudirse de los marcos y limitacio-
nes que impone una observancia rigurosa de
los patrones clasicos. Este uso recurrente al
Derecho romano ha producido en no pocos
aspectos un encasillamiento mental que no
difiere mucho de un verdadero anquilosamien-
io en el desarrollo de una doctrina que pa-
rece preferir constantemente la coherencia
respecto a las fuentes romanas antes que el
juego racional de una necesaria inventiva
creadora.

Este modo de discurso es tan fuerte
en el plano de la doctrina que, aun denun-
ciandolo, habra de observarse a efectos de
seguir la evolucion de ciertos conceptos.

Dentro del Derecho romano se atribu-
ye la significacion originaria y mas importan-
te a Ulpiano quien, a través del Digesto'?,
deja sentada la diferenciacion de dos posicio-
nes para el estudio del Derecho: la publica y
la privada. Para calificar al Derecho publi-
co, sefiala que es el que corresponde al Es-
tado ("statum rei Romanae") , 'y, para el pri-
vado, indica la utilidad singular o particular
(ya que diferencia la utilidad publica de Ia
privada). Para el Derecho publico sefiala los
componentes de su contenido referidos a las
cosas sagradas, a los sacerdotes y a los ma-
gistrados (autoridades); para el Derecho pri-
vado indica tres origenes: natural, de gentes
y civil.
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A pesar de las multiples conclusiones
que pueden extraerse de la construccion de
Ulpiano, parece deducirse, entre otras con-
sideraciones ', que la referencia a la wtili-
dad, que aparece como nucleo central de la
idea, se derivaria de la distincion entre las
cosas publicas y las privadas tan acendrada
en el Derecho romano. De esta forma, el De-
recho publico seria el referido a las cosas que
merecian la consideracion de publicas segin
su utilidad y el Derecho privado corresponde-
ria a las cosas de utilidad privada.

Es materia de duda si a ello se agre-
g6 entonces en correspondencia la clasifica-
cion que distinguia el Derecho publico enten-
dido como el que se refiere a la ciudad (De-
recho politico) del Derecho privado referido
a los ciudadanos (Derecho civil). Ya Cice-
ron, por ejemplo, distinguia los derechos po-
liticos (Derecho de la ciudad o politico, re-
ferido a la organizacion y funciones de los
poderes publicos), de los derechos civiles
(Derecho de los ciudadanos).

De seguirse esta linea, entroncaria con
el (anterior) pensamiento griego que distin-
guia las reglas de la "politeia” (referidas a
la constitucion de la ciudad, poderes y auto-
ridades) de las "nomos” (demas leyes civi-
les destinadas a regular la vida de relacion
y comportamiento).

Si bien en el Derecho germanico se co-
nocen algunas manifestaciones puntuales de
diferenciacion entre lo publico o politico y lo
privado, parece ser que tales criterios no eran
usados en la distincion radical de leyes o ins-
tituciones juridicas segin tal calificacion.

Los modelos de division del Derecho
usados en la Edad Moderna tienen una im-
portancia decisiva en la generalizacién de
los conceptos de Derecho publico y Derecho
privado, segin De Castro'. Este autor men-
ciona en esta época las construcciones de Cu-
jacio (que opera la distincion clasica entre
Derecho de la ciudad —rector de las ciuda-
des— y Derecho civil —que rige a cada ciu-
dadano—); Donello (seguidor de Ulpiano en
torno a las notas de la utilidad); y Virgilio
(que diferencia el tratamiento del Derecho

61

publico —fuentes, autoridades, tribunales,
iglesia, liceo, ejército, ciudades, impuestos y
servicios— y Derecho privado —personas, co-
sas, obligaciones y acciones—).

Es en los albores de la Edad Contem-
pordnea cuando, a decir del mismo autor, "el
Derecho plblico no queda reducido a ser un
mero término", pues "se le considerard co-
mo un nuevo tipo de Derecho natural funda-
do en la socialitas, un jus naturale societa-
turn”; 'y es asi que "se crea un instrumento
politico potentisimo, se forja un medio de cri-
tica de apariencia objetiva que serd habilmen-
te utilizado por la corriente enciclopedista
francesa y por el individualismo liberal del
siglo XVIII. Montesquieu (1689-1755) dara
una de las formulas al decir: el gobierno mas
conforme a la Naturaleza es aquel cuya dis-
posicion particular es mas adecuada a la dis-
posicion del pueblo a que se destina; quedan-
do asi en cuestion la legitimidad de todos
los Gobiernos". A continuacion, el autor cita-
do expone que "mientras el Derecho civil per-
manece retirado de la lucha politica, el De-
recho publico adquiere entonces una sonori-
dad y un contenido revolucionario tan agudo
que hard estimar peligroso hasta su mismo
estudio; en torno al Derecho publico se plan-
teaba la lucha que determina el cambio so-
cial que simboliza la Revolucion Francesa".

El auge del individualismo, propio de
la época, trae consigo las siguientes conse-
cuencias: 1) opone el individuo con todos sus
valores frente al Estado; 2) atribuye al indi-
viduo una serie de derechos innatos que ha-
brian de ser protegidos por el Derecho, siendo
éste su principal papel; 3) genera una situa-
cion de permanente desconfianza frente al
Estado por sus temidas invasiones sobre la
esfera de los derechos individuales; y 4) se
asigna al Derecho (civil) privado la defen-
sa y tutela de los derechos individuales fren-
te las "agresiones" del Estado por parte del
Derecho publico. Asi, siguiendo a De Castro,
cambia la significacion del Derecho publico
y privado, ya que "los derechos privados, cu-
ya defensa (inicialmente) se confiaba al po-
der absoluto del soberano, se exigen después
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como reivindicaciones debidas (derechos in-
natos) en su lucha contra (primer liberalis-
mo) la organizacion social del 'viejo régi-
men' y, en fin, se defienden como propios
(derechos adquiridos) por la nueva clase so-
cial dominante (burguesa del siglo XIX) fren-
te a las variaciones siempre alarmantes (con-
servadorismo) del poder politico".

Dentro de la doctrina espafiola (de la
cual la nuestra es, en parte, tributaria) cabria
destacar el uso que Covarrubias y Molina ha-
cen de la "antigua division de Baldo en los
tres tipos de dominios: jurisdiccional, de co-
munidades y de particulares" por la riqueza
de interpretaciones que sugiere a los efectos
de este estudio.

La gravitacion ejercida en el estudio
del Derecho por el cultivo del Derecho pu-
blico la hacen ver como un "peligro politico"
que "la Revolucion francesa hiciera ver cla-
ro y cercano" y como continentes de un "vi-
rus revolucionario". Como reaccién a ello y
a las convulsiones politicas desatadas, se res-
tringe el estudio y la ensefianza del Derecho
publico, se acaba con su sentido politico y se
busca el refugio de la division del Derecho
dentro de una Optica "de simple caracter téc-
nico" dentro del "cauce sereno de la ciencia"
para lo cual "se vuelve a las clasificaciones
inocuas de los romanistas".

En este estado de desenvolvimiento
encuentra el siglo XX a la doctrina.

3/ Teorias vigentes

A propésito de la clasificacion del De-
recho pueden agruparse las teorias vigentes
de la siguiente manera:

a/ Teorias negativistas

En este grupo se incluyen aquellas teo-
rias que niegan la clasificaciéon del Derecho
por considerar que toda division en esferas
internas lleva en definitiva a preferir a una
de ellas como la unica validamente ajustada
a la clasificacion juridica y a negar ésta a la
o a las restantes.

La mayoria de representantes de es-
ta posicion confiesa que la sostiene en aras
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de la unidad del Derecho, y a fin de evitar que
su contenido sufra limitaciones provenientes
de la propia construccion juridica.

Obviamente, esta direccion tiene vi-
gencia en un nivel puramente declarativo, ya
que el hecho de negar una division sistema-
tizadora no trae consigo automaticamente la
desaparicion de las manifestaciones que lle-
van a otros a distinguir una tipologia del De-
recho. De otra parte, y si se profundiza en
el tema, se encuentra que quienes evitan dis-
tinguir mas de un tipo o forma (clase) de
construccién juridica para evitar la ruptura
de la unidad sustancial del Derecho median-
te la absorcion que operaria en definitiva una
de las esferas en desmedro de la o de las
demas, tratan de operar una defensa de és-
tas frente al peligro que representaria el pre-
dominio de aquella en términos de tratamien-
to preferencial. Esta posicion protegeria,
pues, en alguna forma, una cierta unidad del
Derecho, no exenta de intencionalidad y ca-
racterizada en ultima instancia por su ajuste
a determinados condicionamientos histdricos
e ideoldgicos muy concretos.

Es asi que puede constatarse que esta
postura es sostenida no sélo desde una pers-
pectiva puramente doctrinal dogmatica, sino
que resulta especialmente eficaz como tesis
politica. Para demostrar esto sirvan las pre-
sentaciones formuladas por los ide6logos del
nacional-socialismo, del fascismo y del comu-
nismo soviético (el leninismo y, con matices,
el stalinismo).

b/ Teorias dualistas

Dentro de este marco se situan todas
aquellas doctrinas que postulan la diferencia-
ciéon de dos clases en el Derecho, que, cual-
quiera que sea su denominaciéon adjetiva, se
contraen fundamentalmente al polarismo pul-
blico y privado.

Aunque mas adelante (en IV) se ana-
lizaran los diversos criterios utilizados como
base de la distincion, aqui puede sefalarse
que la caracterizacion Ultima y bdasica de am-
bos se hace reposar, en un extremo polar,
en el jus imperium, en la soberania, en el
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Poder ejercido dentro del ambito del Estado
por la instancia competente y dirigido a re-
gular de manera absoluta la conducta y com-
portamiento de los gobernados ("subditos"),
relegados a una condicion de sujetos pura-
mente pasivos, vinculados con dicho Poder
por una relacion de subordinaciéon; y, en el
otro extremo o polo, en la vigencia de la au-
tonomia de la voluntad de los sujetos indivi-
duales, en el campo de sus derechos reserva-
dos frente a cualquier ingerencia por parte
del Poder, en su actividad de relacion con
sus semejantes dentro de un tipo de vincula-
cion calificada como de coordinacion.

El espectro comprendido dentro de
estos dos extremos polares sirvej de escena-
rio para la ubicacion de los diversos tipos
de relaciones juridicas, asi como para la ca-
lificacion de los sujetos, objetos y causas de
las mismas, que es donde, en definitiva, se
encuentra la vigencia e importancia real de
este tipo de distincion.

Los detractores de esta posicion le nie-
gan vigencia por considerar que en el mundo
de nuestros dias son pocas las instituciones
que pueden ser tipificadas dentro de una de
las dos formas puras de construccion juridica.
Indican que cualquiera de las figuras que ti-
picamente formarian parte de uno de los
extremos polares tiene, en realidad y siem-
pre, algo que puede calificarla como propia
del otro. Se sefiala que cualquier institucion
que se comprenda usualmente en el ambito
del Derecho publico termina en definitiva
en la intervencion de la voluntad individual
de una u otra manera; y que cualquier com-
ponente del ambito propio del Derecho pri-
vado conserva en esencia algo que lo refiere
al uso y ejercicio del Poder. Por ello, se di-
ce, la diferenciacion es ficticia, artificial e
imprecisa.

Siendo conscientes de que lo dicho
hasta aqui al respecto tiene mas de caricar
tura que de rigurosa caracterizacion, intere-
sa sin embargo sefialar que este esquema ba-
sico es el marco usual de tipificacion juridica,
con todas sus ambigiiedades y vacios, pero
también con todas sus rigideces e implican-
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cias. Es posible que la labor de calificacion
de las relaciones juridicas y de sus elemen-
tos (sujetos, objetos y causas) se verifique
dentro de pautas matizadoras que lleguen a
ubicar a algunos de ellos como no compren-
didos estrictamente dentro de uno de ambos
extremos, sino mas bien en puntos interme-
dios. Pero lo que importa destacar aqui no
es tanto ello, cuanto que lo dicho supone un
esquema de uso casi forzoso en ia tarea dia-
ria de elaboracion juridica (a nivel legisla-
tivo, jurisdiccional, doctrinal y practico).

Algunos autores'’ entienden que la
taxonomia dualista del Derecho reposa en
una base sencillamente individualista, intere-
sada en cautelar los derechos subjetivos o los
ambitos de poderes y libertades concedidos
y reconocidos a los sujetos principalmente por
el Derecho privado. Segun esta apreciacion,
parece entenderse que la técnica vigente en
el estudio del Derecho tiene una propension
normal a privilegiar la manifestacion publica
del mismo, esto es, a contemplar con prefe-
rencia las expresiones de la soberania, la
organizacion y el ejercicio del Poder politi-
co, y las relaciones de jerarquia establecidas
entre éste y los sujetos particulares; de esta
manera todo énfasis que se pusiese en la con-
ceptualizacion y ponderacion de las relacio-
nes propias del Derecho privado vendria a
rescatar al sujeto particular tanto de las
"agresiones" del Poder publico en términos
de intervencioén, cuanto de la postergacion
que sufriria por el predominio de las formas
juridicas propias del Derecho publico y de
su tratamiento privilegiado. Si bien se trata
de una observacion interesante y util para
identificar procedencias doctrinales, en la ac-
tualidad puede considerarse que la construc-
cion doctrinal de la tipologia juridica tras-
ciende esta intencionalidad concreta (que no
por ello se desestima), alcanzando la catego-
ria de dato heredado e ineludible para el es-
tudio del Derecho.

Mas adelante (en 1V) se profundiza-
ra en el analisis de los elementos utilizados
por las teorias dualistas.
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¢/ Teorias pluralistas

Bajo esta denominacion se compren-
den los exponentes que, habiendo cultivado
determinada especialidad juridica, conside-
ran que la clasificacion dualista (publico-pri-
vado) es insuficiente para abarcar adecuada-
mente la significacion de aquella. Se trata,
en suma, de manifestaciones puntuales y no
de corrientes de pensamiento juridico dife-
rentes sustantivamente de las que apuntan
por la diferenciacion bipolar. Son, si se quie-
re, maneras que se emplean para destacar
dentro de esta ultima la importancia reque-
rida por determinados autores para algunas
de las especialidades juridicas por ellos cul-
tivadas, pero que no se diferencian cualitati-
vamente de los tipos distinguidos en la cla-
sificacion dualista.

Asi tenemos, en via de ejemplo, a
aquellos que destacan dentro del espectro
publico-privado, el Derecho internacional (pu-
blico o privado), el Derecho asociativo en
sus multiples manifestaciones (Derecho de
familia, Derecho de asociaciones intermedias,
Derecho de sociedades, Derecho de comuni-
dades sociales intermedias) o, incluso, el De-
recho eclesiastico, habida cuenta de las par-
ticulares dificultades que se encontraban en
su insercion en el nudo esquema bipolar.

Dentro de este mismo tipo de afanes
se inserta la a veces usada terminologia del
Derecho Social, cuando se aplica este térmi-
no para comprender aquellas instituciones ju-
ridicas calificadas genéricamente como aso-
ciativas (por ejemplo, Derecho de asociacio-
nes, de sociedades, de comunidades interme-
dias, etc.) que tienen una proximidad seman-
tica o filolégica con el término "social". Asi-
mismo cuando se aplica también este térmi-
no para significar el Derecho que se ocupa
de regular las relaciones en las que al me-
nos una de las partes estd constituida por una
colectividad asociada (asi, por ejemplo, ade-
mas del Derecho de sociedades civiles o mer-
cantiles, el conjunto de relaciones derivadas
de los convenios, pactos o negociaciones co-
lectivas de trabajo). Esta ultima considera-
cion, a la que se anade la nota de la funcion
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tuitiva social del Estado a las colectividades
laborales, hizo frecuente el uso del término
de Derecho social para calificar como tal al
Derecho del trabajo o, mas exactamente, al
Derecho colectivo de trabajo.

Mientras estas calificaciones se man-
tengan en los referidos niveles de abstrac-
cion, la adicion de un tercer (o cuarto) tipo
a la clasificacion bipolar (publico-privado)
no afiade ni incorpora ninguna modificacion
sustantiva, sino que marca un hito intermedio
dentro de un mismo "continuo" comprendido
entre los dos extremos del Derecho publico
o estatal quimicamente puro y del Derecho
privado o de la autonomia de la voluntad
igualmente puro.

Las consideraciones que si merecen
ser tenidas en cuenta son aquellas que intro-
ducen ciertos criterios como base de la dis-
tincidén plural, tales como los que diferencian
un Derecho de coordinacion, un Derecho de
subordinacion y un Derecho de inordinacion;
o aquellos que tipifican las relaciones juridi-
cas centrales como de dominacion, de co-
munidad y de lucha o competencia. Las po-
sibilidades que abren estos criterios de tipo-
logacion serdn vistas con mayor detenimien-
to mas adelante (en V).

IV/ Derecho Publico y

Derecho Privado
1/ Criterios de clasificacion

Después de visto el panorama de las
teorias clasificatorias del Derecho, la aten-
ciébn habrda de centrarse necesariamente en
aquellas que han operado sobre la base de
la diferenciacion dualista o bipolar, que dis-
tingue por contraposiciéon un Derecho publi-
co de un Derecho privado. Hacemos esto ya
que, por encima de las preferencias particu-
lares, es indiscutible que se trata de la cla-
sificacion de maés arraigo en el tratamiento
teorico y practico del Derecho y que ha re-
dundado en una aplicaciéon que puede clasifi-
carse como universal.

Sin embargo, no todas las teorias que
diferencian al Derecho publico del Derecho
privado lo hacen funddndose en un mismo
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criterio clasificador. En realidad, tras esta ti-
pologia se encierran multiples razones centra-
les y causales de otrasi tantas derivaciones.
A continuacion se tratara de conocer sucinta-
mente los principales criterios que son uti-
lizados en el uso doctrinal para operar la cla-
sificacion dualista.

a/ Intereses

Para los seguidores de este criterio,
la razon de ser de la distinciéon radica en el
tipo de interés contemplado por el Derecho.
Si se trata de un interés gemeral (esto es,
trascendente al particular y atribuible a la
generalidad colectiva cuyo orden de valores
se encarna en el Estado), las normas del De-
recho que lo contemplen, regulen o tutelen
seran de cardcter publico, como igualmente
seran publicas las relaciones juridicas cons-
tituidas en torno a ese mismo interés gene-
ral, y publicas serdan también las institucio-
nes juridicas que abarquen el desenvolvi-
miento del mismo. En cambio, se dice, si se
trata de un interés particular o particulariza-
ble en términos de identificaciéon de indivi-
dualidad, las normas, relaciones e institucio-
nes correlativas seran calificables como de
Derecho privado.

Demés estd subrayar aqui la raiz cla-
ramente romanista de la inspiracion de este
criterio. A los partidarios del mismo se les
ha criticado desde diversos flancos. Asi, se
les dice que todo interés resulta, en defini-
tiva, partieularizable, incluso el del propio
Estado en la medida en que se le reconoce
personeria juridica independiente; que la
raiz Ultima de toda institucion juridica es cau-
telar un interés comun (general), aun cuan-
do se manifieste particularmente, en cuanto
la razon de ser del Derecho es establecer las
pautas de conducta que hagan posible y prac-
ticable la realizacion del bien comin y de la
convivencia social; que los intereses particu-
lares, en tanto estén adecuadamente difundi-
dos, pueden ser considerados como manifes-
taciones concretas del interés general; que,
llevado a sus ultimas consecuencias, tal cri-
terio conduciria a aceptar absurdos ldgicos,
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puesto que habria de estimar instituciones ti-
picamente privadas como merecedoras de
la calificacion de publicas (v.gr. matrimonio)
y viceversa (v.gr. tutela penal frente a las
violaciones de los derechos particulares);
que, reducida a su esencia, la clasificacion
que se base en este criterio minoraria la sig-
nificacion del Derecho privado a mero gen-
darme del egoismo individualista, lo cual ri-
fie con la trascendencia social de todo De-
recho; etc.

Sin embargo de la validez de estas
criticas, justo es reconocer que este criterio
de distincion es el que mas y mayores luces
ha proporcionado en la funcionalidad practi-
ca de la distincion clasificatoria.

b/ Sujetos

Segun este criterio, la razén de la di-
ferencia estriba en la naturaleza de las per-
sonas que intervienen en una determinada
relacion juridica. Si en la misma al menos
una de las partes es el Estado (Gobierno)
o una entidad oficial que actie con potestad
de "imperio" serd considerada como de De-
recho publico y esta misma calificacion reci-
birdn las normas que la regulen y las insti-
tuciones juridicas en las que se inserten; se-
ran de Derecho privado aquellas relaciones
en las que ambas partes sean sujetos particu-
lares (individuales o colectivos no oficiales),
asi como las normas e instituciones juridicas
correspondientes.

Esta corriente también ha merecido
criticas desde varias perspectivas. Se dice
que contiene una peticiéon de principio, pues
califica como publicas las relaciones juridicas
en las que una de las partes ha merecido
ya una calificacion previa (persona juridica
de Derecho publico), cuando de lo que se tra-
ta es, precisamente, de conocer los fundamen
tos de dicha calificacién; que la sola natura-
leza del sujeto no es suficiente, pues en mu-
chas oportunidades tanto el Estado (Gobier-
no) como las entidades publicas intervienen
en los negocios juridicos investidos de una
calidad juridica equivalente a la de una per-
sona de Derecho privado y usan las normas
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de éste; que tras la presencia de toda norma
juridica (incluso de las "tipicas" de Dere-
cho privado) se detecta la intervencion del
Poder del Estado en su génesis, gestacion y
nacimiento, asi como en la sancion de su vi-
gencia y mantenimiento; que una misma re-
lacion social puede dar lugar a la aparicion
de situaciones propias del Derecho publico
como del Derecho privado (por ejemplo, in-
cumplimiento de contratos o licitaciones con
el Estado, en sus manifestaciones mercanti-
les y administrativas), incluso entre particu-
lares (por ejemplo, responsabilidad objetiva
en sus expresiones civiles y penales); que
se genera un vacio en el tratamiento de la
operacion comercial ordinaria de las empre-
sas publicas, que, siendo sujetos de Dere-
cho publico, realizan operaciones claramen-
te asimilables a las de los sujetos de Dere-
cho privado); etc.

¢/ Patrimonialidad

De acuerdo con este criterio, si tras
una relacion juridica, de las normas que la
regulen o de la institucion juridica en la que
se encuentre comprendida, existe una razon
de ser o utilidad protegida de caracter pa-
trimonial, esto es, susceptible de ser valoriza-
da cuantitativamente en términos patrimonia-
les, se trataria de una materia regulable por
el Derecho privado; si, por el contrario, la
razén de ser o utilidad protegida no es sus-
ceptible de ser patrimonialmente valorizada,
y median otras consideraciones relacionadas
con los ordenes tltimos de la convivencia
social, se trataria de una materia compren-
sible dentro del Derecho publico.

Esta oOptica es también blanco de cri-
tica nutrida. Se le acusa de ser materialis-
ta; de no diferenciarse sustantivamente del
criterio calificador del interés (antes visto en
a); de confundir planos hasta el extremo ab-
surdo que llevaria a calificar como de De-
recho publico las relaciones matrimoniales
de cohabitacion e, inversamente, como de
Derecho privado aquellas que, como en el ca-
so de la fiscalizacion tributaria, cuentan con
una intervencion patrimonial del Estado (Go
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bierno); etc.

d/ Tutela

Segtin ©1 criterio de la tutela, mere-
ceran la calificacion de Derecho publico
aquellas relaciones juridicas (y normas e ins-
tituciones correspondientes) en las que la
cautela o defensa de los derechos subjetivos
derivados implica una intervencion "de ofi-
cio” por parte de la jurisdiccion estatal; vy,
por su parte, aquellas seran de Derecho pri-
vado si la intervencion de la jurisdiccion es-
tatal se produce "a instancia (o requerimien-
to) de parte interesada”.

Para criticar esta posicion se ha di-
cho que no puede operarse una distincion a
partir de las consecuencias de una materia
sino de la naturaleza de ésta en si; que mu-
chas violaciones del orden publico y conduc-
tas antisociales no podrian ser consideradas
como materia de regulacion por el Derecho
penal (publico) en tanto que su revelacion
solo se produce al momento de requerirse a
solicitud de parte interesada la intervencion
de la tutela estatal, ya que ella por si mis-
ma no siempre estd en condiciones de produ-
cirse "de oficio"; que es incompleta, en Ia
medida que las relaciones juridicas de de-
senvolvimiento normal (esto es, cuyo ciclo vi-
tal se cierra sin contar con mas intervencion
estatal que la producida por la legislacion
considerativa) quedarian fuera de califica-
cion si no mediase la incidencia de la juris-
diccion estatal; etc.

e/ Origen

Para los partidarios de esta orienta-
cion, el criterio diferenciador radica en la
causa ultima de las pautas de comportamien-
to juridico, mereciendo la calificacion de De-
recho publico aquellas que se originan en la
voluntad soberana del Estado (Gobierno) a
través de sus organos jurisdiccionales; mien-
tras que mereceran la calificacion de Dere-
cho privado aquellas que son originadas en
la voluntad de los sujetos particulares, den-
tro del juego de autonomia que les es per-
mitido en cada ordenamiento juridico concre-
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to. Con esto quiere significarse que podran
caracterizarse como Derecho publico las pau-
tas de comportamiento establecidas de este
modo imperativo, mas alla de la libre auto-
nomia de los particulares y de observancia
obligada y vinculante; y, por su parte, seran
caracterizadas como de Derecho privado las
pautas de conducta de naturaleza dispositiva,
cuya realizacion y perfeccionamiento supone
la intervencion cualificada de la libre volun-
tad de los sujetos particulares, asi como los
mundos del contrato, acuerdo o pacto reali-
zados dentro de este modo dispositivo de lo
juridico.

Las criticas recibidas por esta opinion
se centran en el juicio de que el Derecho
que se establece en la vida contemporanea
va siendo progresivamente imperativo y re-
corta gradualmente la esfera de la autonomia
de la voluntad, incluso en campos tradicio-
nalmente tan reservados a la influencia de
la voluntad particular libremente expresada
(como pueden ser los de las sociedades mer-
cantiles, los contratos mercantiles de servi-
cios o de seguros que poco a poco se tornan
mas significtivamente en contratos-tipo 0
contratos de adhesion) sin que esto implique
simultdneamente la pérdida de la calificacion
de privadas a las relaciones derivadas; que
toda intervencion imperativa del Poder poli-
tico implica, en ultima instancia, la acepta-
cién del conjunto de voluntades individuales
y, reciprocamente, que el juego de ellas es
posible s6lo en tanto sean permitidas o tole-
radas por aquel; etc.

f/ Naturaleza

De acuerdo con estas teorias, el De-
recho publico estd caracterizado por conte-
ner las relaciones (y normas e instituciones)
en las que prevalece una nota fundamental
de jerarquia, de subordinacion de una parte
frente a la superioridad soberana de la otra;
mientras que el Derecho privado se califica
por abarcar las relaciones (y normas e ins-
tituciones) en que predomina una nota fun-
damental de igualdad, de coordinacion de
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partes fundamentalmente iguales '°. Segun ellas,
a través del Derecho publico la justicia cum-
ple su rol distributivo y a través del Dere-
cho privado se desempefia en su rol conmu-
tativo.

Las criticas que se les oponen van di-
rigidas principalmente a revelar la simpleza
de sus planteamientos y que, se dice, ade-
mas de una jerarquia formal (propia de la
relacion entre gobernantes y gobernados),
hay en el mundo de nuestros dias una serie
de 4areas (familia, organizaciones empresa-
riales, etc.) donde se presenta una jerarquia
no oficial pero igualmente subordinante, y no
en toda relacion calificable como privada am-
bas partes tienen el mismo grado de igual-
dad real; que los roles de la justicia no son
tan facilmente parcelables y toda generali-
zacion que suponga distribuir tales papeles
entre diversos tipos de Derecho no pasa de
ser una abstraccion inexacta e ingenua; etc.

g/ Funcion

Segiin los suscriptores de esta Optica,
a través del Derecho publico se manifiestan
aquellos aspectos en que la convivencia so-
cial exige la imposicion de criterios vinculan-
tes y no discutibles en razéon de estar dirigi-
dos a la satisfaccion de necesidades colecti-
vas e ineludibles; de su parte, a través del
Derecho privado se exteriorizan los criterios
permisibles para que sea posible y efectiva
la libertad que constituye el sustrato de todo
orden social que quiera ser viable.

A este parecer puede considerarsele
pariente cercano de las dos posiciones ante-
riores (vistas en e; y //), por lo que le son
aplicables las criticas alli consignadas, y afia-
dirseles que la tension dialéctica encarnada
entre la satisfaccion de las necesidades y el
goce de la libertad efectiva constituye la va-
riable permanente no so6lo del orden juridi-
co sino del orden social que lo sustenta, cu-
ya compensacion permanente compromete el
éxito de todo proyecto politico pero no impli-
ca mnecesariamente una esquematizacidon sim-
plificada; etc.
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h/ Otros

Con el panorama analizado en los
acapites enteriores no se ha pretendido ago-
tar el espectro de posibles criterios en cu-
yos goznes giren todas las clasificaciones po-
sibles, sino, mas bien, ofrecer un apretado
abanico de posibles alternativas de visualiza-
cion del problema. A estos vistos podrian
afiadirse tantos otros sin que con ello se pue-
da alcanzar la exhaustividad.

Lo verdaderamente importante es
comprender que detras de toda clasificacion
dualista hay toda una trama generalmente
abigarrada y compleja (esto es, representa-
da por la valencia simultanea de mas de
una de las posiciones estudiadas) que, por
ello, no resulta de simple resolucién por el
conjunto de valores que complica.

2/ Alcances de la clasificacion

Después de revisado el panorama ted-
rico doctrinal que se despliega en tomo a
la clasificacion del Derecho, interesaria cono-
cer las repercusiones de la misma y sus po-
sibles usos, a fin de conocer cual es el real
alcance de su empleo. Algo de esto se ha
visto anteriormente (en II, 1), que ahora se
tratard de sintetizar.

Como se dijo al hablar de la natura-
leza de la postura clasificatoria, los campos
que resultan influidos de alguna manera mas
o menos significativa por la operacion dife-
renciadora son la actividad legislativa, juris-
diccional, practica (aplicativa) y doctrinal
(tedrica), con lo que se ve que virtualmente
compromete todo el ciclo vital de la reali-
zacion juridica.

Las materias en que se manifiesta la
diferenciacion clasificatoria pueden compren-
derse dentro de las siguientes posibilidades:
a/ en la calificacion que se da a las normas
juridicas, conllevando ello la pretension de
un tratamiento discriminado (asi se habla,
por ejemplo, de que las normas relativas a
la organizacion y funcionamiento del apara-
to administrativo del Estado —Gobierno— o
las normas procesales son "de derecho pu-
blico", mientras que las normas relativas al
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régimen contractual ordinario o a las rela-
ciones sucesorias son "de derecho privado");
b/ en la tipificacion que se efectiia de las di-
versas instituciones juridicas, como modos bé-
sicos y tipicos del ordenamiento juridico sis-
tematizado, para invocar para unas u otras
un tratamiento especializado (asi, se dice
que la institucion juridica del Poder guber-
namental es "de derecho publico"” y que la
del régimen contractual del mandato inter-
individual es "de derecho privado"),

¢/ en la clasificacibn que se opera respecto
a las relaciones juridicas segin correspondan
a normas o instituciones de diferente tipo
(asi, se dice que la relacion juridico tributa-
ria establecida entre el Fisco y los particula-
res o la que se establece entre dos entes con-
formantes de la organizacion estatal es "de
derecho publico", y que la relacion contrac-
tual entre dos personas naturales es "de de-
recho privado");

d/ en la diferenciacion de las personas ju-
ridicas para invocar la aplicacion de normas
especificas, su ubicacion en instituciones juri-
dicas concretas y la calificacion de las rela-
ciones en que interviniesen como parte (pa-
ra lo que se dice, por ejemplo, que el Go-
bierno Central, los Gobiernos Locales o las
Empresas Publicas son '"personas juridicas
de derecho publico" y que las sociedades ano-
nimas, las cooperativas y las comunidades la-
borales son "personas juridicas de derecho
privado");

e/ en la separacion de competencias para ra-
dicar jurisdiccién en organismos e instancias
a las que se ha asignado cometidos especifi-
cos (asi, se dice que los asuntos relativos a lo
contencioso-administrativo o a la revision de
los actos de la administracion tributaria son
materia de tratamiento jurisdiccional especi-
fico en instancias legitimadas al efecto que
reciben la calificacion de fueros privativos o
tribunales administrativos, mientras que los
asuntos relativos al Derecho civil y al Dere-
cho comercial o mercantil son competencia
de la jurisdiccion o fuero comun);

f/ en el Derecho internacional, cuando se di-
ferencian las instituciones directamente refe-
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ridas a la actuacion de los Estados en el am-
bito exterior al de su soberania (Derecho in-
ternacional publico) o cuando se habla de
las normas y jurisdicciones nacionales apli-
cables a los extranjeros dentro del territorio
nacional o a los nacionales que se encuentren
en el extranjero y de las normas y jurisdic-
ciones extranjeras aplicables a los mismos
supuestos (Derecho internacional privado); y
g/ en la construccion de la doctrina, cuando
se trata de separar las diversas ramas del
Derecho con fines expositivos, didacticos o
de verificacion de hipotesis de trabajo (por
ello, se dice que el Derecho politico, consti-
tucional, administrativo, procesal, penal, etc.,
son correspondientes a la rama publica, y
que el Derecho civil y el comercial o mercan-
til quedan comprendidos en la rama privada).

Estas vendrian a ser las principales
exteriorizaciones en que el concepto de la
clasificacion dualista ha repercutido y reper-
cute. En todas ellas podemos apreciar, por
encima de otras consideraciones, su aplica-
bilidad pragmatica, vale decir, su vigencia
practica, su utilidad y eficacia en el uso y
manejo de la realizacion ordinaria del De-
recho.

Por ello es que estos ejemplos se su-
len esgrimir como argumentos efectivos fren-
te a las posiciones que se aferran a la natu-
raleza unica y universal del Derecho. Pero
los principales inconvenientes aparecen no
cuando se trata de constatar su real existen-
cia, sino cuando se investiga la razén de fon-
do de la misma, los motivos que la originan,
el real sustento tedrico al que se amarran
y, en fin, se trata de penetrar en el no siem-
pre sencillo mundo conocido con el nombre
de filosofia del Derecho".

3/ Caracterizaciones comunes y "continuo”
Lo que se ha visto hasta aqui respec-
to a las clasificaciones del Derecho en gene-
ral, y a las clasificaciones dualistas en parti-
cular, nos pone ante una situacion muy con-
creta: el Derecho seria un fendmeno lineal
comprendido dentro de dos extremos consti-
tuidos, en un punto, por el Derecho publico
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puro, y, en el punto opuesto, por el Derecho
privado puro.

En el primer extremo, esto es, en el
del puro Derecho publico, se cristalizaria la
mas abstracta conceptual izacion del Poder, del
imperio de la soberania, estatal, caracteriza-
da por relaciones enteramente verticales, de
subordinacion completa de ia voluntad parti-
cular ante las normas concretamente impera-
tivas, donde ésta no desempefia otro papel
que la pura obediencia y sumision indiscuti-
da. En el otro extremo, en el del puro De-
recho privado, se materializaria la también
abstracta conceptualizacion de la autonomia
de la voluntad particular, donde ésta cuenta
con capacidad reconocida de establecer tér-
minos y alcances para regular relaciones en-
teramente horizontales de coordinacion, y
donde el Poder publico aparece como un me-
ro testigo consagrador de la validez de las
situaciones que se producen por el libre jue-
go de las voliciones individuales dadas en un
campo acotado que no permite su ingerencia.

Ciertamente, esta visualizacion no su-
pone que las manifestaciones del Derecho
solo puedan darse dentro de una de esas dos
formas especificas, sino mas bien, considera
que ellas se producen en cualquiera de los
puntos intermedios dentro de esa tension bi-
polar. Admite que las relaciones, normas e
instituciones juridicas son matizadas y sesga-
das hacia uno y otro extremo; que represen-
tan un complejo abigarrado de uno y de otro
tono; o, como decia algin autor en su espe-
cialidad, no son negras ni blancas, sino gri-
ses y cambiantes ",

Un examen detenido nos demuestra
que practicamente la totalidad de los trata-
distas que sostienen posturas de clasificacion
pluralista (tal como han quedado vistas en
IT1, 3,c) no rechazan, ni siquiera cuestionan,
la vigencia de ese continuo, por el contrario,
lo suponen al incluir sus terceros términos
de clasificacion en algin punto focalizado de
dicho continuo y siempre en relacion —expli-
cita o implicita— con los dos extremos pola-
res, el publico y el privado puros.

En este estadio de desarrollo doclri-



70

nal, interesa conocer si puede avanzarse en
la construccion de un Derecho Social que su-
ponga un salto cualitativo respecto a esta ca-
racterizacion lineal y continua del Derecho.
Si es que este tipo, llamese asi, de Derecho
no puede constituirse en una alternativa que
supere la conceptualizacion monofasica rela-
tada. En otras palabras, si no ha llegado el
momento de comprender que el fenomeno ju-
ridico no puede quedar circunscrito a su ubi-
cacion en un término intermedio entre el pu-
ro estatismo (en su version histérica actual)
y el puro individualismo. Y esto mas clara-
mente si se percibe que la representacion es-
tatal vigente no es propicia para encarnar los
nuevos intereses que se identifican en el am-
bito societal y que no se encuentran recono-
cidos en la significacion que frente a ellos
asume el Estado de hoy; y, paralelamente,
si se logra captar que, dentro de la visualiza-
cion lineal y continua del Derecho, éste se
origina y concluye necesariamente en el in-
dividuo abstracto, cuya representacion tampo-
co acoge debidamente el signo de los nue-
vos intereses llamados a desempefiar un rol
reclamado cada vez con mayor insistencia,
gravitacion y urgencia.

Sera, pues, necesario retomar algu-
nos de los elementos revelados en el marco
conceptual tedrico para analizar si un Dere-
cho Social significa algo mas que una nueva
clase a ser usada en la exposicion del Dere-
cho conocido. Y para saber hasta donde es
posible considerar su personeria mantenien-
do los actuales parametros de la teoria ju-
ridica.

V/ El Derecho Social
1/ Posicion epistemoldgica y conceptual
Antes de ingresar al estudio de las
implicaciones que el concepto de Derecho So-
cial representa frente a la clasificacion bipo-
lar dualista y en relacién al entorno del or-
denamiento juridico, convendria replantear
algunos puntos para ayudar a tomar concien-
cia de la situacion en el avance del trabajo
principiado.
Se ha visto inicialmente que la doc-
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trina en el Derecho, ademas de desempefiar
un rol posterior al dato juridico como elemen-
to auxiliar en el proceso de elaboracion de
andlisis y de sintesis, puede jugar un papel
decisivo en la anticipacion de dicho dato ju-
ridico. Esto es, ayuda también a la prevision
del funcionamiento de las normas, de su
significacion, de sus alcances, de su vigencia,
de su aplicaciéon y, en suma, de la realiza-
cion de las instituciones o relaciones juridi-
cas (ver, al respecto, I, 1).

Se ha visto también cémo es posible
—y ahora podriamos sefialar hasta necesa-
rio— que sea a través de la doctrina que la
categoria conceptual del Derecho Social ad-
quiera una entidad juridica de significacion
y se constituya en alternativa en el teatro
de las relaciones sociales (ver I, 2).

De otra parte, se ha examinado (en
II, 1) la mutua implicancia sustantiva que
se da entre la conceptualizacion del Derecho
y del Estado, y de qué manera el cambio que
se opere en uno de los dos términos con-
lleva la alteracion del otro. Se estaria tra-
tando, asi, de pronosticar el modo y la mag-
nitud en que la introduccién del concepto de
Derecho Social pueda estar respondiendo a
una transformaciéon actuada en el dmbito de
operacion del Estado o, visto desde otro an-
gulo, la forma y alcances en que dicha in-
troduccion pueda estar implicando una trans-
formacion en el significado del Estado.

Igualmente se han analizado los di-
versos elementos que interactuan en la con-
figuracion estatal, habiéndose seleccionado
como instrumentos Utiles y eficaces en el ni-
vel de elaboracion conceptual los siguientes:
a/ la presencia, identificaciéon y reconocimien-
to de los intereses como base o sustrato de
la construccion conceptual juridica y politica;
b/ la variedad o heterogeneidad de tales in-
tereses en términos de magnitud, orientacion
o intencionalidad, y su propension al encuen-
tro mutuo (en forma de conflicto, compa-
tibilizaciéon o composiciéon) en orden a la con-
figuracion de una "fuerza mayor" resultante
que verdaderamente los signifique y repre-
sente;
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¢/ la conformacion, como resultado de ello,
de una situacion o estado de cosas, caracte-
rizada por la tendencia a guardar un equi-
librio relativamente inestable;

d/ la consecuencia de que, para los efectos
de mantener dicho equilibrio relativamente
inestable, se atribuya y se ejerza un determi-
nado Poder dentro de los modos y alcances
en que el mismo sea reconocido o tolerado
por las fuerzas representativas de los intere-
ses predominantes;

e/ el comportamiento de dicho Poder, que
implica la identificacion de algunos intere-
ses que requieren de una tutela especifica de
cara al mantenimiento y desenvolvimiento de
la situacion configurada; y

f/ la produccion de un cierto orden (o Dere-
cho) dirigido a cautelar los intereses que se
desea permitir o enfatizar en el juego social,
el cual estarda investido de las notas funda-
mentales que se debaten en el plano de las
relaciones de las personas y grupos sociales
(ver el siguiente grafico).

!

sentan en el terreno de la relacion social,
frontacion permanente con las nuevas reali-
reclamando para si un nuevo tratamiento y
el reconocimiento de su vigencia predominan-
te. Estos nuevos intereses (insurgidos como
consecuencia de las transformaciones y avan-
ces que se operen en los fendmenos econo-
micos y primariamente sociales) revestirdn
especial significacion para lo juridico en cuan-
to su reconocimiento sea necesario para ase-
gurar el mantenimiento del equilibrio y con-
vivencia sociales y el desenvolvimiento poli-
tico en consonancia y proporcion respecto a
los nuevos tipos de relaciones generados.

Frente a esta situacion (como también
se vio en II, 3) el Derecho opera mediante
la asignacion de la tutela de los nuevos in-
tereses, expresada mediante la proteccion
coercitiva del aparato del poder en la defini-
cion cotidiana de la realizacién de los valo-
res juridicamente sancionados (esto, es la
justicia, el orden, la seguridad, la libertad)
segun le vengan siendo dictados por la vi-
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Dentro del marco disefiado (especial-
mente en II, 3), cabe admitir la insurgencia
de nuevas categorias de intereses que se pre-

INTERESES

gencia de una ideologia determinada en con-
dades.
Por ello el Derecho habra de cam-



72

biar, en la medida que también cambia el
Estado cuando se altera la situacién o el dm-
bito de desenvolvimiento de las relaciones
sociales (repasar 11, 4 y II, 5), produciéndose
una interaccion de doble sentido entre la rea-
lidad que condiciona el desarrollo de aque-
llas relaciones que en su conjunto componen
lo que se entiende como realidad social.

Dentro de estos supuestos, procede
examinar la vigencia de esta posicion frente
a la estudiada clasificacion dualista del De-
recho y al entorno general del ordenamiento
juridico.

a/ Posicion frente la clasificacion dualista
(Derecho publico-Derecho privado).

Se trata, aqui, de profundizar en el
estudio de la implicancia que el marco an-
tes repasado reviste frente a la clasificacion
dualista del Derecho, segin la cual dentro de
éste se distingue una manifestacion publica
y otra privada.

Conviene, en primer lugar, analizar
hasta qué punto dentro de esta clasificacion
dualista se esta tipificando adecuadamente el
interés publico. Dicho de otra forma, hasta
qué extremo lo que se recoge como "interés
publico" corresponde a una realidad operan-
te u obedece, mas bien, a una abstraccion no-
minalista cuyo contenido real ha sido objeto
de una erosién paulatina que, hoy, podrd dar
lugar a una distorsion desnaturalizadora. Lo
que se entiende como interés publico, ¢es la
correlacion directa del interés general de la
sociedad (o, como se dice en doctrina clasi-
ca, del bien comun), o. mas bien, es el refle-
jo del interés del Estado (lo que no supo-
ne necesariamente equivalencia conceptual)?
(Puede entenderse que, hoy, lo que determi-
nada forma de Estado define como su in-
terés se identifica forzosamente con el inte-
rés de la sociedad en su conjunto?

(Hasta qué punto el Estado en su ver-
sion actual estd realmente en condiciones de
traducir fielmente lo que constituyen las ne-
cesidades sociales que se encarnan en el con-
cepto de interés publico? ;No es, acaso, que
la forma en que actualmente opera el Esta-
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do, dentro del determinado papel y sentido
que se le atribuye, lo lleva a observar una
suerte de autonomizacion frente al dictado de
los reales intereses sociales, segun las reales
necesidades sociales?

Luego, seria preciso averiguar hasta
donde esa peculiar forma de entender el "in-
terés publico" estd efectivamente recogiendo
la aparicion de los nuevos modos de necesi-
dades e intereses sociales y también hasta
donde ky, particular constitucion del Estado
es susceptible de adecuarse para dispensar a
estos el tratamiento apropiado. En otros tér-
minos, si puede admitirse que esos nuevos
intereses y necesidades lleguen a sentirse re-
conocidos tanto en el tratamiento que le es
dispensado por el Estado cuanto en el Esta-
do en si mismo.

Igualmente, se haria necesario pre-
guntamos cual es la real diferencia concep-
tual o el grado de separacidon existente entre
lo "publico" y lo "privado" tal como viene
siendo definido; si es que no es constatable
que la caracterizacion de lo publico se efec-
tud inicialmente a partir de lo privado (por
negacion, separacion, o exclusion: "es publi-
co lo que no es privado ..."); si es que, en
definitiva, en la concepcion bipolar del De-
recho clasificado no hay sélo w$ problema
de escalas y proporciones, por haberse cons-
tituido el concepto de lo publico a imagen
y semejanza de lo concebido como optimo de
la proyeccion privada; si es que tras el man-
to de lo publico no se envolvieron en reali-
dad muy precisos intereses correspondientes
a personas o grupos historicamente dominan-
tes que no son precisamente los que ahora se
encuentran necesitados de atencion preferen-
cial, por haberse producido una revision de
conceptos fundamentales en contrastacion con
las demandas de la realidad.

Finalmente, habria que indagar si la
naturaleza de los nuevos intereses (y la res-
puesta a las nuevas necesidades) es materia
de insercion posible dentro del continuo com-
prendido entre los extremos polares "publi-
cos" y "privado" en sus manifestaciones ac-
tuales o si, mas bien, no representa una ma-
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teria cualitativamente diferente. Dentro de
esta misma linea de cuestionamiento, se ten-
dria que pensar si no es concebible con ma-
yor propiedad una forma de tratamiento ra-
dicalmente alternativa, que afecte la base
misma que sustenta dicho continuo a fin de
que constituya un vehiculo mas eficaz para
la expresion, atencién y tutela de los intere-
ses y necesidades de nueva aparicion'’.

En resumen, es preciso revelar la ver-
dadera naturaleza de la clasificacion dualis-
ta. La visualizacion de dos margenes extre-
mos para; comprender dentro de ellos toda
la fenomenologia juridica nos conduce a ver
que el campo acotado (entre el puro ejerci-
cio del Poder de imperio o soberania esta-
tal y la pura autonomia de la libre voluntad)
tiene un mismo fondo y una misma direccio-
nalidad. La calificacion del Derecho, asi, no
es mas que un ejercicio metodologico pero
no podria llegarse a considerarla un instru-
mento valido que permita su manejo para la
interpretacion y aplicacion de soluciones ju-
ridicas adecuadas a los nuevos intereses y a
las nuevas necesidades. Estos y éstas requie-
ren de otra logica, implican un salto de ca-
lidad, reclaman una reformulacion del uni-
verso de conceptos que se dicen comprendi-
dos en la descripcion tedrica general del De-
recho tradicional.

b/ Posicion frente al entorno del
ordenamiento  juridico
El ordenamiento juridico reproduce
dentro de su entidad sistematica las mismas
notas y los mismos caracteres vistos anterior-
mente. En cierto modo, lo adjetivo-herramen-
tal (metodologia clasificatoria) sigue la mis-
ma suerte y camino que lo principal (orden
-iridico), impregnado de todos los juicios de
valor propios de la ideologia juridica forma-
da en su contorno, y que le sirve de habitat
o. si se quiere, de caldo de cultivo.
En el ordenamiento juridico (entendi-
como el sistema ordenado en que se plas-
man los principios integrantes de lo juridico
expresado a través de normas, practicas,
decisiones jurisdiccionales y jurisprudencia-
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les y opiniones de dogmatica) hay un punto
de referencia inevitable para una genuina in-
terpretacion de su naturaleza: el conjunto de
relaciones de las que derivan las genéri-
camente denominadas instituciones juridicas.

Desde un punto de vista ldgico-juridi-
co, estas relaciones de primer grado o de
base dan lugar a la expresion de principios
y sistemas normativos y jurisdiccionales que
ordenaran, toleraran o prohibiran determina-
das conductas o comportamientos a través de
mecanismos sancionadores de premio (lega-
lidad, oficialidad, validez) o castigo (ilegali-
dad, punidad, ineficacia, nulidad, anulabili-
dad, condena). En un segundo momento, los
citados principios, sistemas y mecanismos re-
guladores condicionaran o determinaran Ia
produccion o impedimento de las conductas
y comportamientos contemplados. Queda asi
completado el circuito de ida y vuelta que
es propio del mundo juridico, dentro de la
perspectiva de nuestro analisis.

Esa logica juridica se refleja en ins-
tituciones que hilvanan la praxis juridica con
la teoria en la que se encuentra tramada la
vigencia de un determinado orden de ideas
(ideologia). Hay, pues, entre la teoria y la
practica juridica un cordéon umbilical de ali-
mentacion y retroalimentacion permanente.

Si, como hemos visto en el punto an-
terior, en el terreno de la abstraccion clasi-
ficadora se aprecian notas y caracteres tipi-
ficadores de un continuo de naturaleza basi-
camente uniforme, esto no solamente res-
ponde a la realidad que asi lo dicta, sino que,
su vez, ésta resulta condicionada —cuando
rio determinada— para que la prevision de
su desenvolvimiento esté sujeta a igual pa-
tron de referencia, a las mismas reglas de
juego.

Como tendremos oportunidad de vet-
en el punto siguiente, en la construccion prac-
tica de la realidad operativa juridica se dis-
tinguen impresos idénticos caracteres a los
previstos en la elaboracion dogmatica. Por
ello se considera conveniente descender a la
observacion directa del funcionamiento real
de las instituciones juridicas, a fin de demos-
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trar la forma en que la polarizaciéon publico-
privada estd respondiendo a las notas acusa-
das, dentro de la que solo puede darse una
unica via de tratamiento juridico a la reali-
dad social. Més adelante hemos de demos-
trar cdmo esa unica via posible dentro del
ordenamiento juridico tradicional no es sus-
ceptible de ser ajustada al tratamiento de las
nuevas realidades (intereses, necesidades) ni
de los nuevos valores que comienzan a insur-
gir en una sociedad en cambio.

Asi, podremos concluir en la necesi-
dad de formular vias alternativas de construc-
cién juridica que hagan coherente la trama
inicial de nuevas relaciones con el trata-
miento que les es dispensado desde el siste-
ma u ordenamiento juridico a fin de que és-
te se convierta en sustento y promotor de
una nueva forma de interaccién social y hu-
mana.

2 ;Antecedentes legislativos del Derecho
Social

Intentaremos, en un primer momen-
to, un analisis de las fuentes y referencias
legales. Dentro de nuestro ordenamiento ju-
ridico positivo no encontramos aun elementos
suficientes. Tenemos, por el momento, tan
s6lo el conjunto de expresiones contenidas
en la Exposicion de Motivos, que, en su opor-
tunidad. fue sometida a debate publico jun-
to con el Anteproyecto de Decreto Ley de
Empresas de Propiedad Social®. Nos refe-
rimos, pues, a ella dentro de la validez que
la hermenéutica juridica atribuye a la inter-
pretacion histérica de los antecedentes pro-
ximos o inmediatos.

En la citada Exposicién de Motivos se
hace la primera referencia al Derecho Social
en nuestra historia legislativa. La alusion que
alli se hace tiene los siguientes alcances:

a/ llega a la denominaciéon de Derecho So-
cial, de primera intencién, por la caracteri-
zacion de las "personas juridicas de derecho
social” (las empresas de propiedad social)
confrontdndolas con las de derecho publico
y derecho privado (ver IV, 2, d); mas ade-
lante se referird a otro criterio diferencia-
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dor (ver este mismo acapite V, 2, c,v.);

b/ Sefiala que la tradicional distincion entre
Derecho publico (que regulaba la accion, nor-
mas y relaciones del Estado dentro de la
sociedad) y Derecho privado (que regulaba
las relaciones entre las persoms en funcion
de sus intereses particulares o individuales)
"tiende a desaparecer dentro de la doctrina
juridica actual”. Sin embargo, a este res-
pecto es interesante anotar:

i/ que no seflala el fundamento de tal apre-
ciacién, ni las consecuencias que se deriva-
rian de la misma, en caso ser exacta;

ii/ que parece haber llegado a la tipificacion
del Derecho publico a través del criterio pro-
porcionado por la teoria de la diferenciacion
de los sujetos (ver 1V, 1, b);

iii/ que, en cambio, parece haber tipificado al
Derecho privado usando el criterio propio de
la teoria del interés o de los intereses (ver
v, 1, a).

¢/ expresa que, si bien "desde un punto de
vista genérico todo derecho es social, pues
es de y para la sociedad” en lo especifico
'el Derecho Social' comprende todo ordena-
miento juridico que retine las siguientes notas:
1/ "defiende al débil frente al fuerte"”

Este criterio, por si mismo, no es mayormen-
te indicativo, pues todo Derecho, incluso el
tradicional, admitird este aserto como premi-
sa. Sin embargo, alguna conclusion puede ex-
traerse de este punto, aunque de modo in-
directo: el Derecho tradicional tiene por sen-
tado como axioma que "todos son iguales an-
te la ley". Esta afirmacién puede envolver
una falacia en tanto se confunda —como fre-
cuentemente se hace— la exposicion de un
postulado finalista correspondiente al mundo
del 'deber ser' con la presentacion de una
verdad actual correspondiente al mundo del
'ser'”!. Todos sabemos que en nuestro mun-
do —y, particularmente, en nuestro pais— no
todos son iguales en el campo de las necesi-
dades, de las satisfacciones, de los intereses.
Por tanto, tampoco pueden serlo ante la ley
o el Derecho. El Derecho, para poder cum-
plir a cabalidad su papel de vehiculo de rea-
lizaciones sociales, ha de partir de la admi-



Bustamante: Bases para el Derecho Social

sion de esta Ultima categoria y tratar a las
personas y grupos de modo diferenciado
no sélo porque son, de hecho, desiguales, si-
no también para que no continuen siéndolo.
De otro modo, al dispensarles un trato su-
puestamente igualitario, sélo estara consa-
grando la validez y permanencia de un de-
terminado status quo. Es en este sentido que,
al propugnarse que el rol del Derecho So-
cial es proteger al débil frente al fuerte, se
esta introduciendo un elemento valioso para
la modificacion de la ideologia juridica, cu-
yas perspectivas trascienden la esquematica
formulacion del principio,

i1/ "trata de resolver la normalidad juridica
mediante la justicia"

De la misma forma, este principio por si mis-
mo no es suficientemente revelador de una
determinada intencionalidad. Todos los orde-
namientos juridicos no sélo lo han propuesto
como base de razonamiento sino que lo uti-
lizan como motor de su dinamica. El quid
del problema radica en la definicion que se
dé a la justicia. Si se identifica este término
—como lo podria hacer una mentalidad pu-
ramente positivista— con la vigencia efecti-
ya del ordenamiento juridico, poco se puede
avanzar en el terreno conceptual, pues para
tender a la realizacion de la justicia basta-
ria con asegurar la efectiva realizacion de
las leyes vigentes. De otra parte, la impre-
cision y vaguedad implicitas en la descripcion
de un valor como Ia justicia, respecto al cual
los filésofos no aportan definiciones univer-
sales, hace que coa él se incorporen una se-
rie de caracteres generalmente atribuidos al
Derecho como fines propios: seguridad, orden,
pacificacion, etc. Si a ello agregamos la re-
ferencia al contexto ideoldgico en que se sen-
td6 como postulado juridico, llegamos a encon-
tramos que el pensamiento liberal llevaba a
afirmaciones que, como la de Goethe ("pre-
fiero cometer una injusticia a tolerar el de-
sorden") explican los reales alcances dentro
de los que se entendia y aceptaba la relacion
justicia-Derecho. Por ello la referencia a la
justicia como factor primario de la norma-
lidad o desenvolvimiento juridicos no dice
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mucho por si misma si es que no se propone
con ella una definicion pormenorizada del va-
lor justicia.

i/ "surge del problema social”

Esta nota nos ubica en un punto de referen-
cia historico y social mas concreto. El proble-
ma social nos refiere al fendémeno definido a
partir de la revolucién industrial y el apare-
jado surgimiento de las masas de trabajado-
res que intercambian su fuerza de trabajo
con el salario proporcionado por los titula-
res de los medios de produccion, quienes
retienen el excedente obtenido en el proce-
so productivo. Este fenémeno es conocido
como "problema social" en las disciplinas so-
ciales, y el Derecho le dispensé atencion a tra-
vés de una de sus ramas de mayor desarro-
llo en este siglo: el Derecho del trabajo o la-
boral que, incluso, llegd a ser denominado
por algunos tratadistas como Derecho social
(ver 111, 3, ¢). No esta de mas precisar que
puede encontrarse una sustanciosa diferencia
en este planteamiento, pues si bien es admi-
tido que el Derecho del trabajo o laboral na-
cié para atender la problematica de conflic-
to de intereses originada por el problema so-
cial, es distinta la nota atribuida al Derecho
Social segun la Exposicion de Motivos anali-
zada, que sefiala que éste surge del proble-
ma social, implicando asi no soélo la admision
de la subsistencia del mismo en la realidad
peruana contemporanea sino también que re-
quiere de un tratamiento alternativo al que
le dispensa el Derecho tradicional (incluyen-
do al Derecho del trabajo o laboral). Esto,
que se entenderd mas claramente cuando se
relacione esta nota con las demas, se explica
en tanto el Derecho del trabajo o laboral,
al estar inmerso en todo un orden juridico
impregnado de ciertos valores encadenados
en su ideologia referencial, plantea modos de
solucionar los conflictos de intereses deriva-
dos del hecho del trabajo, considerado des-
del punto de vista individual y desde el co-
lectivo, que no escapan de los parametros de-
rivados del marco general. Asi, mucho se
ha dicho y escrito acerca del papel juagado
por esta sub-rama del Derecho en cuanto a
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su relacion con la justicia conmutativa y dis-
tributiva y mucho también se ha discutido en
torno a su pertenencia a la clasificacion de
privado o publico pues, si bien nadie discu-
te que el origen corresponde al primero de
estos tipos, la progresiva colectivizacion del
hecho del trabajo y el acrecentamiento de
la "funcidn tuitiva" que lleva al Estado a pro-
teger especialmente a la parte mas débil de
la relacion laboral mediante reglamentacio-
nes de orden publico hacen que muchos lo con-
sideren como el segundo tipo (publico). Sin
embargo, nadie puede discutir que su rctiio
y las soluciones juridicas que propone como
regulacion de los intereses confrontados en
el hecho del trabajo no escapan de las notas
basicas de todo el orden del que forma par-
te, esto es, del entorno del sistema tradicional,
iv/ "se concibe como contrapuesto al derecho
individual”;

Esta nota, que debe entenderse intimamen-
te vinculada a la anterior, clarifica mas el
panorama. Mas aun si, como se ha visto an-
teriormente (IV, 3), el continuo en que se
plantea la clasificacion publico-privado enfa-
tiza de manera real aunque inconsciente el
origen y finalidad individualistas del Dere-
cho tradicional. Esta nota, pues, viene a in-
dicar que el Derecho surgido del problema
social ha de ser contrapuesto a una solucion
individualista, vale decir, contrapuesto a la
forma o modos de soluciébn propuestas por
el Derecho tradicional. Ello implica no soélo
la revision integral de éste en cuanto a la
forma en que ha venido encarando el proble-
ma social, sino también y fundamentalmente
que la, tutela y proteccion derivadas de Ia
aplicacion del Derecho a esta realidad social
ha de inspirarse en valores contrapuestos a
los del individualismo. Con ello se estara
denotando la reorientacion del ordenamien-
to juridico hacia soluciones no individualis-
tas, lo que supone modos de solucion prima-
riamente solidarios que enfaticen el aspecto
de compromiso de destinos comunes que se
dan para los sectores o masas a que afecta
el problema social por el hecho de la reali-
zacion colectiva del trabajo como fendmeno
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de incidencia general en la sociedad, No pue-
de dejar de considerarse aqui que de los ti-
pos de soluciébn que so. propongan para el
conflicto de intereses producidos en torno ai
hecho del trabajo depende no solamente la
configuracion de algunas instituciones juridi-
cas primarias (como es la propiedad) sino
también los caracteres basicos del orden ju-
ridico general.

v/ "concilla e integra los principios de la jus-
ticia conmutativa y distributiva que funda-
mentan la distincion entre derecho privado
vy derecho publico respectivamente”

En cuanto a esta nota, cabe sefialar, de una
parte, que introduce un criterio mas de dis-
tincion entre el Derecho publico y si Dere-
cho privado (adicional a la ya vista en V, 2,
a), y que la misma corresponderia a lo estu-
diado en 1V, 1, f. De otra parte, la diferen-
cia que aqui se subraya entre la justicia con-
mutativa (por la cual se mantiene el equili-
brio equitativo de correspondencias en las re-
laciones entre iguales) y la justicia distribu-
tiva (por la que se contempla que aquello
que es dado para distribuir entre quienes es-
tan subordinados a superiores debe hacerse
reconociendo a cada uno lo que le correspon-
da) se remota hasta el pensamiento esco-
lastico que establece y explica esta dicotomia.
La referencia de la nota, en el sentido que
ambas manifestaciones de la justicia son con-
ciliadas e integradas dentro de la nocidon del
Derecho Social, no es del todo clara, ya que
la conciliaciéon supone una previa contraposi-
cién de contenidos, de finalidades o al me-
nos de intenciones; y la integracion de am-
bos conceptos contrapuestos —para efectuar-
se— deberia contar con una base indicadora
igualmente previa de los aspectos que se se-
leccionan y de los que se prescinde en cada
uno de ellos. Sin embargo, la razéon de ha-
berse consignado parece obvia: se reconoce
que la realizacion de la justicia en un plano
horizontal puede no ser consistente con la
realizacion de la justicia a través del ejerci-
cio de la autoridad y que, en tales casos, de-
be optarse por una via que arregle las posi-
bles discrepancias y que integre aquellos as-
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pectos que sean mas eficaces para que la jus-
ticia (que. en definitiva, en una sola) sea tal
y no la simple consecuencia logica de la ex-
tension de criterios primordialmente dogma-
ticos. Como se vio anteriormente (V, 2, c, ii),
el unico itinerario valedero estd constituido
por los alcances de la definicion del valor jus-
ticia frente a una realidad concreta,

vi/ "(constituye) un nuevo derecho que res-
ponde a razonamientos distintos, a principios
distintos"

También esta nota es sumamente revelado-
ra. Plantea que el Derecho Social es nuevo,
es decir, distinto a lo que antes se conocia
como tal. Para que esto no se quede en el
margen de los puramente declarativo, habra
de implicar la reformulacion de todo un sis-
tema de concepciones, de mecanismos, de
valores y de categorias que sustentan lo
que en la actualidad se conoce como or-
den juridico. Como seria ingenuo pensar que
este nuevo Derecho sustituye por si mismo y
en un solo acto todo el orden preexistente,
el planteamiento correcto debe ubicarlo, en
un primer momento, como una férmula ju-
ridica sistematica y coherente que sea alter-
nativa a aquél. Solamente después de que
el nuevo sistema de ideas y mecanismos pra-
xeologicos se consolide y, por su aplicacion,
resulte impregnando el vasto campo de las
relaciones sociales, podria hablarse de un
nuevo Derecho que, en desplazamiento del
anterior, vaya formando un nuevo orden ju-
ridico.

vii/ " (constituye un nuevo Derecho) que
responde a las necesidades de la libertad y
de la justicia social”

La presente aseveracion replantea la vieja
acha supuestamente antitética entre la rea-
lizacion de la justicia y la practica de la li-
bertad. Se supone que todo énfasis que se
r-onga en esta ultima por parte del Derecho,
representa dejar librado poco menos que al
12ar y diferir en el tiempo el logro de aquella
otra. Para este razonamiento se dice que, si
en la realidad actual la justicia es ain un
* i.or inaccesible para muchos sectores y es-
ratos  sociales  (fundamentalmente por las
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profundas desigualdades subsistentes), el he-
cho de hablar de libertad resulta puramente
ideal, ya que la misma solo sera efectiva y
tangible para algunos, y otros —Ilos mas—
veran en ella tan so6lo una quimera. Por ello
mismo algunos hablan, con propiedad, de
que el Derecho ha de preocuparse sobre to-
do de liberar a muchos (esto es, a ponerlos
en condiciones de ser realmente libres) an-
tes de entregarlos al mejor juego de la li-
bertad”?. Este proceso de liberacion, que
conduce a que los hombres y los grupos sean
cada vez mas libres, y, principalmente, que
sean cada vez mds igualmente libres, esta
intimamente vinculado con el principio de la
justicia social, cuya formulacién es también
tan conocida como antigua. La justicia social
representa el punto en que se satisfacen las
necesidades sociales de justicia con las aspi-
raciones sociales de libertad; donde se con-
ciba el mundo de las necesidades con los
ideales de las libertades; donde, en fin, no
se considera a una sociedad como justa hasta
que todos sus miembros! (y no Unicamente
algunas de sus partes) vean en su modo de
vida la justicia como realidad y ya no sdlo
como destino remoto e inalcanzable. Este
ultimo caracter atribuido al Derecho Social
nos engrana con estos conceptos y con otros
que pueden derivarse sobre el tema.

Intentaremos, en adelante, hacer el
boceto de las bases preliminares del concep-
to, naturaleza, caracteres y contenido del De-
recho Social a partir de su comparaciéon con
lo correspondiente para el Derecho publico
y privado, por considerar que este camino es
uno de los pocos que metodoléogicamente que-
dan abiertos para el procesamiento de una
materia como la presente.

3 /Naturaleza del Derecho Social

Al entrar en el estudio de la natura-
leza del Derecho Social es necesario dejar
constancia de que el mismo es mas una bus-
queda que un encuentro de una realidad da-
da. Y se trata de una busqueda que no esta
inspirada en una inquietud puramente dog-
matica como tampoco en el refinamiento pro-
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pi6o de la sutileza doctrinal. Es un empefio
que se acomete a conciencia de su riesgo y
de su precio, pero que estda animado por la
vivencia de una necesidad que no admite pos-
tergacion: el Derecho es un instrumento pa-
ra la solucion de los problemas humanos y
sociales y ha de adaptarse a las modalida-
des con que ellos se presentan, y no al revés.

No se trata, en consecuencia, de un
simple propdsito de encontrar salidas "logi-
cas" a materias que no encuentran un lugar
en la exposicion actual del contenido juridi-
co. Se trata, sobre todo, de conocer la capa-
cidad y el ritmo de adecuacion del Derecho
en la realidad a la que debe servir. Tampo-
co se trata de satisfacer un prurito metodo-
logico (encontrar una nueva clasificacion que
sirva de "comodin" a realidades complejas),
sino, por el contrario, de que estas realida-
des complicadas reflejen, en el Derecho un
tratamiento diferenciado en cuanto lo merez-
can.

Son pocos atn los autores que han
tratado con profundidad el tema del Derecho
Social y su inserciéon dentro de la dogmati-
ca juridica. Podemos decir que, hasta el mo-
mento, tal empefio no ha sido acometido su-
ficientemente por ningun tratadista nacional.
Los exponentes disponibles son extranjeros
y, mas precisamente, europeos, por lo cual
se encuentran incorporados en el analisis
existente diversos elementos integrantes de
la problematica de sus respectivas realida-
des. Interesa, pues, discernir lo que en ellos
hay de aprovechable frente a lo que puede
considerarse especifico y relativo a particu-
laridades extrafias a nuestra realidad histo-
rica

Un primer enfoque del Derecho So-
cial que podemos examinar se encuentra en
aquellos autores que piensan que la creacion
de un tipo especial de Derecho denominado
como social obedece a la dificultad de en-
contrar un encuadre a diversas especialida-
des juridicas dentro de la clasificacion bipo-
lar de Derecho publico y Derecho privado®.
Las especialidades que, a juicio de dichos au-
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tores, generaron la necesidad de buscar nue-
vos tipos clasificatorios fueron, en un primer
momento, las relativas del Derecho de fami-
lia, donde se entrecruzan notas caracteristi-
cas del Derecho privado con caracteres de
proteccion de un nivel elemental de integra-
cion social cuya tutela es considerada de or-
den publico y, por tanto, reservada al enfo-
que tipico del Derecho publico. Segin los
mismos autores, a ello sigui6 la preocupa-
cion por las reglas relativas a las personas
juridicas, corporaciones y comunidades. Este
enfoque se caracteriza por entender como so-
cial a lo que también puede llamarse Dere-
cho asociativo intermedio (dentro de ellos,
De Castro).

Otros autores parcelaron los campos
acotables como de Derecho Social de las res-
pectivas esferas del Derecho privado (v.gr.
familia, sociedades, asociaciones privadas) y
del Derecho publico (v.gr. comunal, asocia-
ciones publicas) (asi, Gierke).

Por su parte, otros colocaron entre
el Derecho publico y el privado otro tipo que
denominaron de la economia, (de la socie-
dad) en correspondecia a los principios de
poder, de libertad e igualdad, y de organi-
zacion (Dnistrianskyj).

Finalmente, otros hablaron de un De-
recho de asociaciones, separado del publico
y del privado (Jung); de Derecho de las co-
munidades sociales y de sus partes (Leh-
mann); o, desde una perspectiva mas explo-
table, distinguiendo Derecho de coordinacion,
Derecho de subordinacion y Derecho de inor-
dinacion (Walz von Wessen).

Sintéticamente, podemos resumir con
De Castro que una de las explicaciones vali-
das para este fendomeno tipificador se origi-
na en que "el Derecho romano, se dice, iden-
tifico al Derecho individual con el Derecho
privado, y al Derecho social con el Derecho
publico o Derecho del Estado; pero, segin
la concepcion tanto germanica como moder-
na, la sociedad no se agota en el Estado”. En
lo que puede discreparse con este mismo au-
tor es en que €l concluye que "existe por ello
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una frontera meramente positiva entre el
Derecho publico y el privado, ya que entre
ambos queda el Derecho Social". Puede de-
cirse, mas bien, siguiendo una linea logica
que, si aceptamos la validez de la primera
cita, el Derecho Social queda ubicado mads alld
del Derecho publico y del privado.'

En otra parte, el autor citado, des-
pués de cuestionar el rigor de las tipificacio-
nes que escapen de la biparticion publico-
privada, sefiala que "se denomina Derecho
individual al que considera el 'humano por-
tador de voluntad', en su relaciébn con otros,
como 'ser individual', esto es, en una rela-
cién de coordinacion y no de vinculacion de
los sujetos, y se llama Derecho social al que
ordena las relaciones del 'humano portador
de voluntad' como 'ser social', como miem-
bro de un todo superior, en una relacion de
inordinacion (...) y de vinculacion de los
sujetos". Sin embargo, en el contexto gene-
ral de su obra este autor manifiesta sus re-
sistencias a aceptar la validez y el rigor de
las tipificaciones del Derecho, como es la del
Derecho Social, llevan'do Su opifiiéon a desta-
car la unidad fundamental del Derecho. Aho-
ra bien, reconoce la importancia de las po-
siciones relatadas en cuanto sefialan "la im-
posibilidad de una clasificacion mecéanica de
todas las normas conforme a los criterios
de las teorias dualistas y en haber puesto de
relieve la existencia de (lo que él denomi-
na) tipos de transicion, en los que aparecen
unidos caracteres que se habian estimado,
hasta entonces, contradictorios y excluyentes".

Es Legaz” quien sistematiza adecua-

damentelos grandes Ordenes comparativos
al establecer que el Derecho publico, el De-
recho privado y el Derecho Social se diferen-
cian respectivamente en cuanto a las relacio-
nes que regulan (de subordinacion; de suje-
tosiguales e independientes; de miembros
de una comunidad integrada); en cuanto al
aspecto que acentian (autoridad; derechos;
solidaridad); y en cuanto al fin fundamen-

tal que protegen (autoridad y organizacion;
libertad individual; solidaridad y colabora-
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cion para el bien social).

Entre todos los autores que se han
dedicado al estudio del Derecho Social cabe
destacar de modo muy especial a Georges
Guvitch®. Parte del pensamiento de este
autor francés ha sido sintetizado y sistemati-
zado de manera importante por Legaz”
quien sefala que "sus investigaciones se cen-
traron en torno a la idea y la realidad del
'Derecho Social', cuyas primeras manifesta-
ciones encuentra en la teoria yusnaturalista
de los siglos XVII y XVIII, en el krausismo
y, modernamente, en el 'Derecho libre' y en
la doctrina de la institucion de Hauriou".

Segiin Legaz, para quien Gurvitch "no
es un 'jurista' sino, inicialmente, un filosofo
del Derecho y, al final de su carrera, un so-
civlogo", la base del pensamiento de este au-
tor se centra en su antiformalismo, antiesta-
tismo y pluralismo. La "concepcion jerarqui-
ca y autoritaria imposibilitd, a juicio de Gur-
vitch, la comprension de la realidad social
del Derecho al margen de su referencia al
Estado".

Gurvitch parte de la distincion de
"dos planos de la sociabilidad: la sociabilidad
directa y espontanea y la sociabilidad orga-
nizada y reflexiva. La sociabilidad esponta-
nea se manifiesta por estados inmediatos de
psiquismo colectivo y por conductas colecti-
vas en forma de practicas consuetudiarias
o de actos colectivos de innovacién y crea-
cion" (asi "la capa mas profunda y radical
de la experiencia juridica estd en el 'Dere-
cho intuitivo' "); la sociabilidad organizada,
por el contrario, se refiere a "conductas co-
lectivas cristalizadas en esquemas colectivos
que resisten a la espontaneidad movil del psi-
quismo colectivo y que sirven de modelos
previamente fijados a conductas (...) jerar-
quizadas y centralizadas".

De un diagnodstico operado en el te-
rreno del Derecho vigente se concluye en
que el mismo se desenvuelve en el plano de
regulacion de relaciones interindividuales que
son las de coordinacion asi como de subordi-
nacion.



80

En las primeras, el papel del Derecho
"se basa en la desconfianza". Dentro de ¢l
se perciben funciones de alejamiento (cuan-
do las pretensiones de los sujetos son mayo-
res a los deberes que se les impone: caso
de la propiedad), de acercamiento o aproxi-
macion (caso de las donaciones, concesiones
unilaterales, conciliaciones extracontractua-
les) o mixtas (caso de los contratos en ge-
neral, del cambio, del crédito, de las prome-
sas y compromisos). Se trata, en suma, de
"un Derecho de guerras, de conflictos, de de-
limitacion; pues incluso cuando aproxima a
los sujetos, como en los contratos, los presu-
pone alejados y separados". En él los dere-
chos de unos sujetos y las obligaciones de
otros que les corresponden "chocan y se limi-
tan mutuamente"; por ello ha de recurrir a
ta "coaccion incondicionada" para ser vigente.

En el segundo tipo de relaciones, es-
to es, las de subordinacion, tienen en la 'or-
ganizacion' y en la 'autoridad' un 'ingredien-
te esencial', y se produce una forma de re-
gulacion "que representa la primacia del De-
recho estatal" (que es también interindivi-
dual), y que sofoca la autonomia de los gru-
pos sociales.

De la mezcla de ambos se produce
una "perversion que representa el 'Derecho
de subordinacion', que es el Derecho social
domefiado por el Estado y puesto al servicio
de un Derecho individual (caso tipico, el De-
recho de la empresa en un régimen capita-
lista) (...) en la que el Derecho social de
la empresa es absorbido por el 'dominio' y
la 'propiedad' que, son situaciones de De-
recho individual que se imponen absoluta-
mente en ese grupo”. Segun Gurvitch "todo el
orden capitalista se basa en estas relacio-
nes de subordinacion, por las que el Derecho
social es negado a favor de las relaciones
(subordinativas) del Derecho individual".

Hasta aqui la sintesis del pensamien-
to de Gurvitch en cuanto a la caracterizacion
del Derecho vigente, que podriamos aboce-
tar en el cuadro 1.

Frente a este panorama, ;qué repre-
senta el Derecho Social en el planteamiento
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CUADRO 1

— atiende las situaciones de sociabilidad
organizada y es fundamentalmente
interindividual.

— se ocupa de regular las relaciones de
coordinacion que, a su vez, pueden
ser de alejamiento, de aproximacion o
mixtas; presuponiendo- todas ellas un
alejamiento o separacion de los suje-
tos, por orientarse exclusivamente a
la delimitacion de sus intereses en
conflicto y lucha permanente;

—se ocupa también de regular las rela-
ciones de subordinacion, propias de la
participacion del Estado, con sus in-
gredientes de autoridad y organi-
zacién como elementos indispensables
de la institucién gubernamental,

— produce perversiones al confundir, en
la regulacion de determinadas relacio-
nes, elementos propios de funcion
coordinativa y de la subordinativa;

— es creado e impuesto por el Estado.

de Gurvitch? Tratando de sintetizarlo al ma-
ximo podrian inferirse las siguientes conside-
raciones:

A partir de la diferenciacion de los
dos planos de la sociabilidad (la organizada
y reflexiva —Derecho estatal— y la directa o
espontanea) centra su atencion en esta Ul-
tima y sefiala que tiene dos formas: la prime-
ra de ellas es "la sociabilidad por interde-
pendencia entre 'yo', 'tu' y ¢l', cada uno de
los cuales entra en 'relacion con otros' (coor-
dinacién) " en la que "cada término de la
misma afirma su independencia y relativa au-
tonomia: yo, t, él (...) y a la que corres-
ponde el Derecho individual", es decir, lo que
podria caracterizarse como el Derecho tradi-
cional subsistente y prevaleciente.

La segunda forma de la sociabilidad
directa o espontanea es "la sociabilidad por
interpenetracion o fusion parcial en el 'no-
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sotros' (que) constituye una totalidad inma-
nente a los miembros, asi como éstos son in-
manentes a la totalidad", que "hace partici-
par directamente en el todo a los sujetos a
quienes se dirige", y en la cual, "segin la
intensidad de la fusion (o integracion) dis-
tingue tres formas sociales:

—la masa —cuando la fusion es débil y no
integra més que los estados superficiales de
las conciencias individuales —;

—la comunidad propiamente dicha —en la
cual las conciencias se interpenetran en un
plano mas profundo y mas intimo, en el que
una parte esencial de las aspiraciones de la
personalidad se integra en el nosotros, pero
sin que se alcance el maximo de intensidad
de esta integracion—; y

—la comunion —en la que incluso las pro-
fundidades mas intimas del yo se hallan in-
tegradas en la fusion—".

A esta forma de sociabilidad por in-
terpenetracion corresponde el Derecho Social.

Como resumen de lo visto podria in-
tentarse el cuadro 2.

Después de visto este contexto epis-
temologico de Gurvitch, que servira como
marco de referencia, pasaremos a ver la po-
sible caracterizacion del Derecho Social.

4/ Caracteres y notas del Derecho Social

;Como podrian plantearse las bases
de los caracteres que tipifiquen al Derecho
Social? Podria seguirse el procedimiento com-
parativo respecto a las notas que se atribu-
yen al Derecho publico y al privado, o son
propias de los mismos en la forma en que
se conoce de éstos.

Se podria indicar, en un primer mo-
mento, que se trata de considerar el feno-
meno de la sociabilidad espontanea de las
personas y de los grupos sociales, como cons-
tacion de la existencia de una "capa mads pri-
maria y profunda del Derecho, que es el De-
recho espontaneo de los grupos sociales inor-
ganizados, que existe y se da con indepen-
dencia y anterioridad a toda organizacion".

Se habria de sefialar, también, que se

busca dentro de la sociedad, la existencia
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de ocasiones y oportunidades en que se de-
ba reconocer categoria juridica a la ten-
dencia humana a la conformacién grupal.
Que la misma pueda no presuponer necesa-
riamente posiciones de alejamiento y sepa-
racion en la interrelacion social sino, por el
contrario, la insercion del 'yo' individual en
las totalidades sociales de significacion inte-
grada en busqueda de la formacion de una
nueva personalidad en el 'nosotros'. Que re-
conozca, en suma, en la solidaridad de inte-
reses y de intenciones que se da en el de-
senvolvimiento social una base para la inte-
graciébn de personalidades dentro de grupos
de nuevo significado. Que se admita la va-
lidez juridica de la accién social espontdnea
que necesita de ayuda mutua y del trabajo
en comin para su mas adecuada representa-
cion. Que el Derecho sirva no solamente pa-
ra la determinacion de la solucion de los
conflictos interindividuales sino para la via-
bilizacién de aspiraciones integradas, para
la solucién de necesidades compartidas. Que
los derechos reconocidos a las personas y gru-
pos sociales no solo se confronten y choquen
con las obligaciones derivadas, limitandose
mutuamente, sino que se consagre la posibili-
dad de que tales "derechos subjetivos y obli-
gaciones respectivas se interpenetren y for-
men un todo indisoluble".

Igualmente, se trataria de buscar (en
la integracion de las personas y de los gru-
pos en totalidades superiores y en su partici-
pacion directa en ellas como producto de
decisiones autéonomas) un modo mas perfec-
to y pleno de relacion humana y social. Una
vez que se reconoce que la integracion o in-
terpenetracion social espontanea puede rea-
lizarse a través de varias formas, se "advier-
te que la comunidad representa la forma de
sociabilidad mas adecuada al nacimiento del
Derecho, puesto que prevalecen las tenden-
cias juridicas (...) y porque confiere a la
validez del Derecho Social la eficiencia de
la garantia espontdnea que da a la fuerza
obligatoria de su Derecho de integracion".

Se trataria, en suma, de reconocer
carta de ciudadania juridica a las gamas de
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Derecho intuitivo de los grupos que, por
mecanismos diversos de psiquismo colectivo,
encuentren integrados sus intereses y aspi-
raciones y confundan espontaneamente sus in-
terrelaciones para darles validez ante el entor-
no social.

Como punto aparte de la compara-
cion de notas de ambos Derechos (el inter-
individual —estatal o individual— de una
parte, y el Social de otra) esta el concepto
de Gurvitch acerca del origen de cada uno
de ellos. Este planteamiento es, en ¢€l, cen-
tral pues afirma "la posibilidad de un De-
recho al margen del Estado. Esto significa
que no es preciso para reconocer la existen-
cia de un dato juridico, o, mejor dicho, la ju-
ridicidad de un dato afirmado como juridi-
co, indagar si ha sido establecido por un or-
gano estatal en el sentido técnico de la pa-
labra y si forma parte integrante del siste-
ma juridico que constituye el orden estatal.
El Derecho surge existencialmente en la so-
ciabilidad, como forma de ésta, y es Dere-
cho por representar un punto de vista sobre
la justicia y encarnar en un orden que posee
valor autarquico. No es preciso que el De-
recho, para ser Derecho, sea 'Derecho es-
tatal' ".

Este pensamiento acusado como 'an-
ti-estatista' (que llega a postular que la "pri-
macia del Derecho estatal —que (también)
es Derecho individual— (...) sofoca la auto-
nomia del Derecho de integracion de los gru-
pos sociales") puede ser mejor entendido si
se remite al concepto y "sentido un tanto re-
lativo de la palabra 'Estado’. Lo que en un
momento historico dado constituye el Estado
posee un contenido fluctuante, disimulado ba-
jo la capa de una aparente permanencia y
rigidez. Un Estado®™ es una situacion de
equilibrio relativamente inestable entre di-

versas fuerzas sociales, cuya resultante es la
unidad de una voluntad politica de decision.
Ese equilibrio es hecho posible por la vigen-
ciade un ordenamiento juridico y, al mismo
tiempo, el ordenamiento juridico es expre-
siobn de ese mismo equilibrio. Bajo cierto as-
pecto, la vida juridica es una lucha entre de-
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terminadas formas del Derecho —expresion
del poder de ciertos grupos sociales— que
aspiran a romper el equilibrio actual del or-
den juridico del Estado y la voluntad unita-
ria de éste, que tiende ya a eliminarlas y
destruirlas, ya a integrarlas y absorberlas
en su seno. Solo el nudo poder, el éxito, re-
suelve estas luchas y crea asi nuevos conte-
nidos estatales, pues la extension y la inten-
sidad que de hecho alcance una determina-
da forma de Derecho es lo que decidira cuan-
to a su preeminencia sobre las otras y lo que,
por tanto, permitird atribuir a una determi-
nada situacion de equilibrio el nombre de
'Estado’ con preferencia a otras situaciones".

El pensamiento anteriormente repro-
ducido nos hace ver cudnto de fundado, pe-
ro también cuanto de relativo hay en la acu-
sacion de 'anti-estatismo' que se formula al
planteamiento de Gurvitch. Lo que éste ha-
ce es describirnos una nueva visualizacion
del término 'Estado', redefinirlo. Pero lo que
resulta decisivo es el esfuerzo que practica
en orden a "la comprension de la realidad
social del Derecho al margen de su referen-
cia al Estado", a una forma concreta de Es-
tado signada por los caracteres de jerarquia,
verticalidad, autoritarismo y centralizacion, y,
sobre todo y fundamentalmente, a un Dere-
cho de subordinacion propio de estas notas
del Estado que pone las integraciones de los
grupos sociales al servicio del Derecho indi-
vidual, como es el caso de diversas institucio-
nes del ordenamiento juridico capitalista.

Sin desmerecer la validez y atracti-
vo de los razonamientos de Gurvitch, es tam-
bién digno de considerar el que propone
—desde una perspectiva mas 'realista'—
Lissarrague al decir que "la perfeccion del
Derecho radica en el Estado; el Derecho no
emana todo del Estado, sino que cada grupo
social puede tener y tiene el suyo. Pero asi
como el conjunto de los grupos sociales se
apoya en la asociacion politica general, titu-
lar de las ultimas instancias del poder, el
Derecho de aquellos no tendria eficaz actua-
lidad si no estuviese reconocido por el Dere-
cho estatal"™. O, como también dice Le-
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gaz’’, "Derecho social es el Derecho de los
grupos de estructura comunitaria, pero fam-
bién, por lo mismo, el Derecho legislado si
regula las relaciones de que se trata de acuer-
do con la estructura comunitaria del grupo,
0 sea, como relaciones de integracion".

Lo que se esta discutiendo es, pues,
el reconocimiento de la posibilidad de que
el Estado —como producto y manifestacion
de una sifuacion— sancione la capacidad au-
tonomica de los grupos: sociales y consagre
su validez juridica por los mecanismos legis-
lativos propios de su ordenamiento.

Para terminar, intentaremos una nue-
va comparacion entre las notas del Derecho
entendido como 'interindividual' (sea esta-
tal o individual) frente a las que hemos vis-
to corno inherentes al 'Social* (cuadro 3).

CUADRO 5

ARTICULOS

cerrada organizacion clasista de la sociedad
tradicional (...) Se implanta con un criterio
revolucionario, o, al menos, reformador. El
ingrediente de transformacion radica en los
fines perseguidos, en el estado de cosas que
remueve y en las nuevas realidades con que
ha de enfrentarse. Por otra parte, un deter-
minado derecho se acota como social en la-
ses de transicidon o comparativamente. Da a
entender que no todo el derecho es social
en igual sentido o con el mismo alcance; no
porque en si no pueda serlo, sino porque la
socializacién se afronta parcialmente o por
zonas. Asi se observa de modo particular en
ciertas sociedades capitalistas, bien por obra
de la evolucién, bien como contrapunto al
conservadorismo en otros aspectos. El carac-
ter fraccionario con que se muestra el 'de-

Derecho estatal — individual
{phblico-privado)

Derecho Social

atiende sociabilidad organizada

- fundamentalmente interindividual
regula relaciones de coordinacion
regula relacicnes de subordinacién
exclusivamente heterénomo (creado
e impuesto por el Estado)

- atiende sociabilidad espontdnea

exclusivamente social
- regula relaciones de integracion

— origen autonémico de los grupos
sociales de intereses integrados

5/ Apéndice: Prondstico critico

Como trama de un pronostico critico
sobre el desenvolvimiento del Derecho So-
cial en nuestro medio quizds sea convenien-
te reproducir algunos puntos sefialados por
Hernandez Gil’': "La impulsién normativa
de la socializacion ha dado lugar también al
llamado 'derecho social' (...) Arguye el pre-
dominio de los fines comunitarios —totalidad,
solidaridad, socializacion— en nombre de los
cuales se introducen puntos de ruptura en la

recho social' también se observa si se consi-
dera que, frecuentemente, no afronta el to-
tal problema humano-social de la convi-
vencia, sino mas bien algunas proyecciones
en ciertos grupos sociales o en regiones mas
o menos amplias de la sociedad".

Continia Hernandez Gil senalando
que "el cambio social empieza manifes-
tandose en la funcion del Estado. La socia-

lizacion transforma el cometido y el sentido
del propio agente. El 'Estado de mero de-
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recho' sirve a las exigencias de la democra-
cia liberal: limitacion del poder, atribucion
de derechos subjetivos y garantia de una es-
fera de libertad. El decisionismo caracteri-
zador del Estado absoluto fue reemplazado
por el neutralismo propio del Estado de de-
recho. Y éste sustituido o perfeccionado por
un Estado actuante en el logro de la demo-
cracia social, llamese 'Estado material de de-
recho', 'Estado justo' o 'Estado social'. Perti-
cone, que se inclina por la denominacioén 'Es-
tado justo', ve en ¢l 'un ordenamiento que
cubre integramente el area social como regu-
lador de las relaciones de produccion y dis-
tribucién de los bienes con criterios no aco-
gidos por el Estado de mero derecho'. Lucas
Verdu contempla asi el advenimiento del Es-
tado social del derecho: 'El Estado liberal de
derecho, en la actualidad, ha dejado de ser
forma, neutral o inhibicionista, para transfor-
marse en el Estado material de derecho, en
cuanto adopta una politica que establece la
justicia social. De esta suerte, puede decirse
que nos hallamos ahora ante el Estado so-
cial de derecho'. Elias Diaz (...) no se con-
forma con contraponer al Estado liberal de
derecho el Estado social. Este ultimo puede
encubrir, a su juicio, una manifestacion de
neocapitalismo. La directriz auténticamente
socializadora o socialista se muestra en el
'Estado democratico de derecho', el cual 'apa-
rece asi como superacion real del Estado so-
cial de derecho".

En este contexto, prosigue el citado
autor, "la quiebra del liberalismo es hoy ma-
nifiesta. El proyecto vital de las personas
y de las organizaciones colectivas es mucho
mas complejo. Por el flanco de las necesi-
dades se escapa el postulado de la libertad.
Si bien el literal acoplamiento del derecho a
las necesidades de cada uno desembocaria
en la negacion del derecho y de la persona
como portadora de iniciativa, capacidad y li-
bertad, es evidente que no puede ser insen-
sible la ordenacion juridica a la tutela de las
necesidades en cuanto las mismas conforman
la propia personalidad humana, incluso las
exigencias de la libertad no quedan atendidas
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con el mero reconocimiento de ésta. La liber-
tad efectiva s6lo puede darse a partir de cier-
tos niveles de igualdad y en la medida en
que éstos no resulten destruidos (...) La li-
bertad social no consiste en sustraerse a
los otros, sino en afirmarse entre y con los
otros. La libertad excluye la dominacion, el
sometimiento, mas no la interdependencia
(...); el derecho no es la libertad de algu-
nos reflejada en el sometimiento de otros
(...); se persigue la homogeneizacion social,
con el acceso de las masas a las verdaderas
relaciones de integracion".

Por su parte, Novoa Monreal®' pro-
pone que "el Derecho Social presupone una
mas profunda socializacion de la persona y
la realizacion de valores morales mas hon-
dos, mediante la insercion de todos los hom-
bres en la comunidad organizada bajo el sig-
no de la solidaridad humana".

Frente a toda la perspectiva que abre
en nuestro medio la presencia del fenome-
no asociativo que panoramicamente ha sido
examinado (en V, 2), se hace necesario in-
tentar engarzar las caracteristicas de cada
una de las figuras existentes con las notas
valorativas propias del modelo macrosocieiai
que un proceso de cambios sociales disefie y
que, sin duda ha de experimentar sucesivos
esfuerzos de caracterizacion que perfilen cla-
ramente su identidad.

Dentro de tal proceso y de sus notas
calificadoras se pueden distinguir diversos al-
cances que muestran, de una parte, similitu-
des de base, de orientacion, de intencionali-
dad o de proyeccion con las caracteristicas
descritas como notas propias del Derecho So-
cial; pero, de otra parte, se manifiestan dife-
rencias mas o menos sustanciales en cuanto
a los mismos aspectos en algunas de las per-
sonas juridicas asociativas afectadas. Estas
diferencias determinan no soélo la configura-
cion de un tratamiento a dichas personas ju-
ridicas que no es acorde con lo que resulta-
ria caracteristico del Derecho Social, sino que
también dan lugar al surgimiento de una ga-
ma de relaciones al interior y al exterior
de las mismas que no se ajusta a los funda-
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raentos doctrinarios examinados. A su vez,
estas relaciones determinardn el estableci-
miento o, mas bien, mantenimiento de todo
un conjunto tipico de instituciones juridicas
en las que son predominantes las notas del
Derecho que se ha calificado como privado
o publico y, en algunos casos, a la mezcla
indebida de ambos odrdenes.

El sistema normativo, pues, —y con
¢l el aparato legislativo y, en general, juris-
diccional— habrd de manejar con criterio se-
lectivo 'y criticamente discrimihador los
tratamientos que dispense. No se trata de
engrosar a como dé lugar un nuevo campo
de relaciones juridicas tipificadas como de
Derecho Social. Se trata, mas bien, de que
éste responda en todo momento a los carac-
teres basicos e inexcusables que son propias
de un nuevo orden juridico que se diferencie
cualitativamente del actualmente existente.
En esta materia la autenticidad y el rigor que
se aplique a mantener los rasgos genuinos
del Derecho Social servirdn mas a éste que
un crecimiento indiscriminado que dé cabida
a distorsiones e inconsistencias.

Se puede pensar, de una parte, en la
necesidad de conformar un nuevo marco nor-
mativo para las empresas y otras entidades
e instancias del sector de propiedad social.
Junto a ello puede incluirse el que, cada vez
con mayor urgencia, se precisa para las de-
nominadas organizaciones sociales de base,
con todas sus ramificaciones y proyecciones,
como puede ser el caso de las instancias de
primer y segundo grado de asociaciéon cam-
pesina, o las aplicaciones de fenémenos tan
globales como aquellas organizaciones socia-
les de base que se previeron al momento de
disponerse la socializaciéon de la prensa. Pue-
de también pensarse en la nueva presenta-
cion del fenomeno comunitario, especialmen-
te en sus expresiones laborales y en sus ins-
tancias de segundo grado. O en la conjuncion
de intereses que se expresa a través de las
asociaciones mutuales en sus diversas formas.
O los fenémenos de socializacion que se pro-
ducen como resultado de la acciéon y confe-
deracion sindical o de aquellos que derivan
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de la comunidad de intereses gremiales (ca-
so de los colegios profesionales). Queda cla-
ro que lo anteriormente insinuado se expo-
ne simplemente a titulo de ejemplo interro-
gante.

Asimismo, tenemos otros campos en
que el tratamiento no solo parece ser suscep-
tible de recibir un trato disimil sino mas bien
con valoraciones correctivas, como es el ca-
so de la sociabilidad derivada de la actividad
cooperativa.

En otros supuestos, nos encontramos
frente a presentaciones asociativas que cier-
tamente no pueden cohonestarse —al menos
dentro de las modalidades con que hoy apa-
recen— con los principios vistos como pro-
pios del Derecho Social. Es el caso de las
empresas mercantiles que se insertan dentro
del marco de un ordenamiento capitalista. Su
vinculacion con el nuevo orden social reque-
riria de modificaciones y alteraciones esencia-
les. Otro tanto cabria decirse en relacion a
las empresas publicas, mediante las cuales
se ejerce una funcién productiva de bienes
o servicios para el mejor cumplimiento de los
fines técnico-normativos propios del Gobier-
no (Estado): en el momento presente tales
empresas se inscriben dentro del marco ju-
ridico y econdmico que es tipico del sistema
prevaleciente.

Lo dicho en ultimo lugar nos lleva a
una consideraciéon final fundamental. Se ha
visto de qué manera el Derecho (como orde-
namiento juridico que es elemento principal
y esencial del Estado) puede entenderse co-
mo resultado o precipitado de toda la trama
de relaciones econdmicas y sociales que se
dan en la convivencia, a las que se suma el
ingrediente del poder politico. Se ha visto,
también, de qué forma cuando estas relacio-
nes derivadas de los intereses dados en la
convivencia social presentan alteraciones, ta-
les alteraciones se reflejardn en la mutacion
del orden juridico. Pero también se ha ana-
lizado como es que este condicionamiento
funciona en un sentido doble: las modifica-
ciones que incorpora el orden juridico por
razén del ejercicio del Poder politico resul-
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tan condicionadoras y hasta determinantes
de la produccion de nuevos tipos de relacio-
nes en el desenvolvimiento de la vida econo-
mica y social.

Si esta hipétesis de trabajo resultase
constatada, podria verse de qué manera y
en qué grado la incorporacion que reciba el
orden juridico de las notas explicadas como
propias del Derecho Social estaran implican-
do no so6lo una alteraciéon o cambio cualitati-
vo dentro del mismo, sino también y simul-
taneamente una modificacion en la configu-
racion del Estado. En otras palabras, el re-
conocimiento derivado de la sancion juridica
a un nuevo tipo de relaciones sociales espe-
cialmente caracterizado estara implicando la
conformacion de un nuevo tipo de Estado.

Esto es, por si solo, suficientemente
importante como para afrontar el desafio con
la esperanza que debe acompafiar al desarro-
llo de todo proceso que pretenda ser genui-
namente revolucionario.

V1/ Conclusiones

1/ La doctrina tiene un rol de anticipacion
en la prevision y funcionamiento de las le-
yes, en la proyeccion de sus alcances y en
el pronostico de su vigencia, aplicacion y fun-
cionamiento. Por ello tiene importancia y es
necesario trabajar en la formulacion de fun-
damentos doctrinales en el campo del Dere-
cho Social,

2/ Cualquier hecho trascendente desde el
punto de vista social que implique una alte-
racion de la situacion existente es, en reali-
dad, una alteracion del Estado, si concebimos
a éste como resultado de una situacion de
equilibrio relativamente estable producida
por el juego de las diversas fuerzas e inte-
reses que se dan en el plano de la convi-
vencia social.

3/ Los cambios en el modo de las relaciones
que se dan en el ambito social, en tanto ten-
gan implicacion de alguna clase con el po-
der, en sus manifestaciones estructurales o
funcionales, pueden ser calificadas como po-
liticos.

4/ El orden juridico (Derecho) ha de recibir
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la calificacion y tipificacion que resulte apli-
cable a las relaciones sociales que los origi-
nan y explican.

5/ El Estado, como resultado del modo en
que se definen las relaciones sociales y en
que se dan y realizan los criterios dirigidos
a sancionar los intereses sociales selecciona-
dos como merecedores de tutela juridica,
al experimentar cambios implicarda con ellos
un cambio en la calidad del Derecho que cons-
tituye su elemento principal y esencial.

6/ La clasificacion del Derecho —en rigor,
aportacion inicialmente metodologica— tiene
proyecciones en el tratamiento diferenciado
que se dispense a normas, relaciones, insti-
tuciones, personas y cosas desde una pers-
pectiva juridica.

7/ La clasificacion del Derecho tiene vigen-
cia no solamente en el plano de la doctrina
sino también en la actividad legislativa y ju-
risdiccional y en el uso y la practica juridicos.
8/ En toda actividad clasificatoria se opera
una respuesta a la posicion epistemologica e
ideologica del sujeto que la practica.

9/ De las actitudes y posturas clasificatorias
tiene especial importancia por su predominio
en la doctrina aquella que diferencia al De-
recho en términos bipolares: publico y pri-
vado.

10/ Detras de la clasificacion dualista y con-
temporanea hay una respuesta a la ideolo-
gia juridica, prevalecientemente liberal e in-
dividualista en nuestro medio.

11/ Al examinar los criterios de que se sir-
ven quienes clasifican al Derecho en térmi-
nos dualistas, se constata la aceptacion de
una basica unidad de tratamiento al univer-
so examinado, y que, para ellos, la clasifica-
cion es solo la determinacion de margenes
extremos de un mismo "continuo"” caracteri-
zado por la misma base conceptual, en la cual
se enfatiza y privilegia —no siempre delibe-
radamente— el individualismo como elemen-
to central de lo juridico.

12/ Frente a ello, se presenta la alternativa
del Derecho Social, concebida como variante
cualitativa de la epistemologia e ideologia ju-
ridicas.



88

13/ La caracterizacion del Derecho Social se-
gin la escasa referencia existente del Dere-
cho positivo es aun insuficiente y requiere
de mayor elaboracion y sustento doctrinal
para ios fines vistos en la conclusion 1/.
14/ El aparato doctrinal disponible al efecto
es también, en nuestro medio, insuficiente
y mayormente foraneo, lo que obliga a un
especial esfuerzo de creacion local para ade-
cuarlo a los requerimientos de la realidad
nacional.

15/ Mediante la vigencia del Derecho Social
se trata de otorgar reconocimiento juridico
a diversas formas y modalidades de sociabi-
lidad derivadas del fendémeno mas integral
de socializacion apreciado a partir del llama-
do "problema social", que no se reconocen
en el Estado formal ni en el Derecho estatal
e interindividual.

16/ Con la vigencia actuante de un ordena-
miento inspirado en las notas del Derecho
Social se superaran los caracteres de inter-
individualismo propios del Derecho vigente y
se eliminara paralelamente la posibilidad de
considerar al estatismo como alternativa de
aquel.

17/ A partir de la vigencia del Derecho So-
cial se reconocera la validez juridica de la
sociabilidad inspirada en motivaciones solida-
rias e integradas que, a su vez, se producen
dentro del entorno del Derecho vigente co-

1/ DE CASTRO, Federico; Derecho Civil, Parte Ge-
neral; Tomo I, Ja. edicidén; Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1955; pag. 572.

2/ RIPERT, Georges; Les forces creatices du Broii;
1955; pag. 8.

3/ LATORRE, Angel; Introduccion ai Derecho; Ariel,
Barcelona, 1972; pags. 80 y 85.

4/ ENNECCERUS; Tratado de Derecho Civil; To-
mo I, Volumen I, pag. 166 (citado por DE CAS-
TRO; ob. cit.; pags. 391 y 392).

5/ KELSEN, Hans; Teoria General del Derecho y
del Estado; Universidad Nacional Autonoma de Mé-
xico, México, 1969; pag. 217.

6/ KOHEN, Alberto; Marxismo, Estado y Derecho;
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mo respuesta a las manifestaciones conflic-
tuales inherentes al Derecho prevaleciente.
18/ La integracion de los grupos y masas so-
ciales dentro de un marco de relaciones de-
rivadas de intereses mutuos y solidarios, de
confianza y pretensiones autonOémicas, en-
cuentra en el Derecho Social un vehiculo efi-
caz de vertebracion y viabilidad.

19/ Dentro del panorama de fendmenos que
se producen como resultados de la socializa-
cion en nuestro medio, se hace necesario pro-
ceder a un cuidadoso examen y seleccion pa-
ra ubicar a cada uno de los tipos en que se
presentan como materia afectada por la vi-
gencia del Derecho Social. Por los resulta-
dos de esta operacion, se producird, de una
parte, el descarte de aquellas formas que
responden a planteamientos propios de la ca-
racterizacion del orden juridico (y del siste-
ma socio-econdémico) tradicional; y, de otra
parte, el progresivo crecimiento de un modo
de relaciones sociales que se ajusten genui-
namente a un auténtico orden socio-juridico
nuevo y cualitativamente alternativo. En la
situacion actual, esta operacion se requiere
con la mayor urgencia y precision.

20/ La progresiva definicion del ambito, na-
turaleza, alcances y proyecciones del Derecho
Social debera traer aparejado el cambio de
la naturaleza del Estado.

Ediciones Centro de Estudios, Buenos Aires, 1972.
CERRONI Umberto, et. al.; Marx, el Derecho y el
Estado; Oikos-Tau Ediciones, Barcelona, 1969.

7/ Ver infra, V, 4 y notas (25) y (26).

8/ JIMENEZ NIETO, Juan Ignacio; Teoria Gene-
ral de la Administraciéon; Tecnos, Madrid, 1975;
pags. 162-165.

9/ La idea de esta comparacion es recogida de
exposiciones de URRUTIA, Eduardo.

10/ JIMENEZ NIETO; ob. cit.; pags. 64-66.

11/ Para la exposicion subsiguiente se ha tenido
muy presente el razonamiento usado por DIEZ PI-
CAZO, Luis. Cfr. su Experiencias juridicas y Teo-
ria dei Derecho; Ariel, Barcelona, 1973; Capitulo I,
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pags. 5 y ss. Igualmente, se ha partido de los mis-
mos supuestos de analisis practicados por GUR-
VITCH. (Ver nota (26) asi como V, 3,ay V, 3,b).
12/ Digesto, 1.1.1.2.

13/ DE CASTRO; ob. cit.; pags. 76 y ss.

14/ Ibidem; pags. 80 y ss. Las citas que en el aca-
pite aparecen entre comillas corresponden a este
autor.

15/ Ibidem; pags. 86.

16/ NOVOA MONREAL, Eduardo; El Derecho co-
mo obstaculo al cambio social; Siglo XXI, México,
1975; pag. 124.

17/ El término "Filosofia del Derecho" es equivoco
y suele inducir a confusiones. No se trata de afec-
tar juridicamente una parcela de la disciplina filo-
sofica, sino mas bien de calificar la actitud epis-
temologica que se puede sostener al enfrentarse al
conocimiento de lo juridico, en cuyo universo hay
tantos elementos 10gicos, metodolégicos y deonto-
logicos en juego. Ver, mas ampliamente, LATORRE,
ob. cit.; pags. 229 y 230.

En cuanto a otras consecuencias de la fragmenta-
cion del Derecho en publico y privado, cfr. TRA-
ZEGNIES, Fernando de; Prélogo de "La participa-
cion de la empresa de propiedad social" de BLAN-
CAS, Carlos; Scriptus, Lima, 1975; pags. XIII a
XVIIL.

18/ En su materia, JIMENEZ NIETO;
pags. 49 a 53.

19/ JIMENEZ NIETO, Juan Ignacio; Politica y Ad-
ministracion; Tecnos, Madrid, 1970; III Parte.

20/ EL PERUANO, Diario Oficial, N? 9719, 31 agos-
to 1973. Meses después, e incorporando algunas de
las observaciones recibidas, se promulgé el Decreto
Ley 20598, de 30 abril 1974 (EL PERUANO, Diario
Oficial, N? 9921, 2 mayo 1974).

Respecto a los antecedentes y alcances de la Expo-
sicién de Motivos, cfr. TRAZEGNIES; ob. cit.; pags.
X y XL

21/ RADBRUCH, Gustav; Introduccion a la filoso-
fia del Derecho; Fondo de Cultura Econdémica, Mé-
xico, 1951; pags. 157-165.

22/ HERNANDEZ GIL, Antonio; Derecho de Obli-

ob. cit.;

B

89

gaciones; Madrid, 1960; pags. 233 y 235.

23/ No estd demdas destacar aqui que el aparato
bibliografico de referencia del que puede disponer-
se en nuestro medio es notoriamente reducido, lo
que obliga a frecuentes citas de un mismo autor
asi como a citas de fuentes indirectas o mediatas.
24/ DE CASTRO; ob. cit.; pags. 95 y 96. La refe-
rencia a otros autores se recogen de esta obra. Los
subrayados de las citas no aparecen en la fuente.
25/ LEGAZ LACAMBRA, Luis; Filosofia del Dere-
cho; 6a. edicion; Bosch, Barcelona, 1975.

26/ Este autor tiene, entre otras, las siguientes
obras pertinentes: "La philosofie du droit de Hugo
Grotius et la théorie modeme du droit internatio-
nale" en Revue de Meiaphysique et de Moral; 1928.
"L'idée du droit social"; Paris, 1932. "Les temps
présent et 1'idée du droit social"; Paris, 1932. "Les
idées maitrisses de M. Hauriou", en Archives de
Fhilosophie du droit et de sociologie juridique 1933,
nums, 1-2. "Determinismes sociaux et liberté hu-
maine"; Paris, 1935. "L'experience juridique"; Paris,
1935. "La democratie future"; "Elements de socio-
logie juridique"; Paris, 1939. "Droit, inérale, moeurs
en II Congreso del Institute Internacional© du Phi-
losophie du droit et de sociologie juridique". "Las
formas de la sociabilidad"; Losada, Buenos Aires,
1941. "Sociologia del Derecho"; Rosario, Cordova,
1945. "La vocation actuelle de la sociologie"; Presses
Universitaires de France, Paris, 1950. "Le concept
du structure sociale"; Internationales de Sociologie,
XIX; Paris, 1955. "El control social" (en Sociologia
del Siglo XX, comp. con MOORE, Wilbert E.); El
Ateneo, Buenos Aires, 1956. "Tratado de Sociolo-
gia"; Kapelusz, Buenos Aires, 1962. "Dialéctica y
Sociologia"; Alianza Editorial, Madrid, 1971.

27/ LEGAZ; ob. cit.

28/ Ver anteriormente (II), y en especial (II, 2).
29/ Citado por LEGAZ; ob. cit.; pag. 466.

30/ Ibidem; pag. 470 y ss.

31/ HERNANDEZ GIL, Antonio; La funciéon social
de la posesion; Alianza Editorial, Madrid, 1969.
32/ NOVOA MONREAL; ob. cit.; pag. 127.



