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Introduccién

El Derecho se origina por los grupos y fuerzas que de manera desigual
operan en cada sociedad concreta, por tanto; es parte de ella y se
relaciona con los demés factores y productos sociales, (demograficos,
politicos, econdmicos, culturales entre otros), de tal manera se puede
afirmar que existe una conexion entre los contenidos de las relaciones
juridicas, las diferentes relaciones sociales, y los factores que las
condicionan.

En este sentido las interrelaciones originadas durante los procesos
histéricos, marcan el momento de la creacién juridica estatal, a la vez
gue lo condicionan; y una vez iniciado se convierte en un elemento
relativamente independiente para regular la sociedad, con lo que se llega
a identificar al Derecho como una realidad autbnoma. Algo util
metodologicamente para el estudio particular de categorias, pero errado
en su nocion de fendmeno social. Ya desde mediados del siglo XIX ha
quedado claro que para comprender las relaciones juridicas hay que tener
en cuenta las condiciones materiales de vida de la sociedad en que se
desarrolla’, y se ha refutado la nocién de que la legislacion sea un
elemento independiente que deriva la justificacion de su existencia y las
razones de su desarrollo y de sus propios fundamentos interiores, pues se
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olvida que el Derecho se origina en sus condiciones economicas de
vida®, envuelto en el juego mutuo de acciones y reacciones entre todos
los factores sociales, y en especial, con el aparato de poder del cual
deviene y que lo impone.

El Derecho no es “norma y solo norma” como afirmara en su Teoria
Pura del Derecho Hans Kelsen®, sino que estd impregnado de todo
elemento social, politico y cultural, econémico y tambien de valores
morales y de conducta en una sociedad determinada, sin obviar que la
creacion normativa es a la vez resultado de las luchas y logros socio-
politicos de clases, grupos y sectores sociales representados en el rgano
supremo de poder y con los agentes sociales que lo aseguran.

Consecuentemente, el Derecho tiene caracter regulador, fija y consagra
lo obtenido, lo querido y como resultado de tal funcién se dictan las
disposiciones aseguradoras de las conquistas. Ejemplos mdultiples se
tienen a través de toda la historia, luego de las grandes revoluciones, se
aprueban Constituciones. Esta funcion muestra al Derecho como un
fendomeno posterior al hecho, como ente legitimador juridico, portador de
la validez formal posterior en tanto asiste al cambio, pero consolidando
juridicamente las modificaciones que en las costumbres, concepciones e
instituciones de la sociedad se vienen produciendo durante un
determinado periodo histérico, las que no tendrian ninguna estabilidad si
no obtienen una consagracion juridica.

Pero tampoco se puede obviar que el Derecho es un fenédmeno social y
un elemento de la realidad de ésta y no es s6lo normatividad posterior,
sino que constituye también una parte contextual donde se aplica, que a
la vez que nace de la sociedad la condiciona, la moldea. La propia
interaccion antes enunciada hace que el Derecho también se manifieste
como impulsor de transformaciones y asista al cambio social
estimulandolo, como guia del futuro quehacer o instrumento de
cambio?, lo que le hace aparecer como un fenémeno pre-social’,
independiente y anterior a la realidad, aun sin serlo. Esta posicion del
Derecho como instrumento del cambio social ha sido defendida por
diversos autores, Rudolf Stamonel, Maria José Afidn, Roscoe Pound,
Julius Stone entre otros.

Para iniciar se pueden formular varias interrogantes que contribuiran a
este estudio, entre ellas: ¢por qué no estudiar solamente al Derecho
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desde un enfoque juridico normativo? ¢Cuales son las funciones del
Derecho, desde un enfoque sociol6gico juridico? ¢(Qué elementos
Tedricos-Doctrinales fundamentan al Derecho como instrumento de
consagracion de reglas generales o sancionadoras y como factor de
cambio?

Del concepto de Derecho y su contenido.

Desde el propio surgimiento del Derecho como mecanismo regulador y
controlador de las clases y deméas entes que en la sociedad se
desarrollan, se ha venido escribiendo acerca de la complejidad y
contenido que se le atribuye, variando en sus definiciones y conceptos a
lo largo de la historia, todo ello ajustado a las diversas posiciones
jusfilosoficas a traves de los afos.

Asi, desde la nocion iusnaturalista®, la cual en su inicio fue espontanea,
y posteriormente racional, desarrollandose desde el mundo greco latino
hasta finales del siglo XVIII, adn con sus modificaciones
antolégicamente desmembraba al Derecho, lo hacia victima de una
dicotomia, de un desdoblamiento que en efecto, al considerar que
ademas del Derecho positivo habia otro Derecho Natural, asumia al
Derecho como verdad absoluta u ontoldgica como doble Derecho, lo
cual no llega a ser cierto desde una vision netamente positivista teniendo
en cuenta las conclusiones mas radicales de Kelsen cuando plantea: que
el Derecho es solo estructuracién de las normas positiva; es sélo
derecho positivo, independiente de cualquier contenido moral y menos
dependiente de un supuesto derecho natural’.Por su parte, el propio
Kelsen desde el positivismo juridico, y en especial desde el
normativismo, reafirma el planteamiento anterior diciendo que “es la
norma juridica el centro de atencidn y el unico contenido del Derecho”.
En contraposicion con las anteriores, también se desarrollaron nociones
sociologicas que defendieron el origen social del Derecho y su
construccién judicial, diferente de la voluntad expresada en Leyes® ; o

®Kant admitié el Derecho como una doctrina sistematica que se dividia en un derecho natural que
descansaba en juicios a priori y otro positivo o estatuario que procedia de la voluntad del legislador,
estando su teoria en una situacion de iusnaturalismo puente, en cuanto sigue la linea bésica de todo el
iusnaturalismo anterior, pero incorporando de forma paralela un nuevo sentido a su filosofia
inmanentista. Ver Fernandez Bulté, Julio: citando a Kant, Filosofia del Derecho, Editorial Félix
Varela, La Habana, 2005, pag. 122, parrafo primero.

" \fer Fernandez Bulté citando a Kelsen: ob. Cit., pag. 185. Parrafo segundo.

®Duguit reconocio la existencia de un Derecho objetivo superior al Estado mismo y determinado por
causas sociologicas: el origen del el origen del Derecho se encontraba en la conciencia juridica
colectiva, por lo que el Derecho positivo no merecia respeto si entraba en conflicto con el ideal
colectivo de justicia. DuguiT, L. Traité de Droit Constitutionnel. (2da edic- 3 volimenes). Ancienne
Librairie Fontemoing Ed., Paris, 1921, Tome premier, Pag. 92-93:”1l peut méme arriver un moment
ou la disposition positive est si manifestement en contradiction avec la conscience juridique d une
époque qu’on ne peut plus prétendre qu’elle s impose comme limite aux juges et a ['administrateur”
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desde la Axiologfa juridica de Carlos Cossio® que con un fundamento
filos6fico existencialista defini6 al Derecho como regulador de
conductas a través de las cuales se conceptualiza, sintetiza y plasma el
deber ser, ya que si el Derecho es conducta, y la conducta reclama
siempre un comportarse de alguna manera, la norma tiene que ser
conceptualizacion de valores positivos .Cada una de ellas fue
enfatizando un angulo del fendmeno, ofrecieron  definiciones y
valoraciones, aportando al caudal de informacién que tenemos hoy, pero
en ocasiones desconocieron su complejidad.

Consiguientemente, como elementos 0 componentes del concepto del
Derecho vale sefialar tres basicos:

El normativo!, a través del cual se regulan las conductas de la sociedad,
una norma, con su significado en la vida social, es una regla de conducta,
una determinacion de lo que se debe hacer, 0 no hacer o, lo que puede
ser hecho alternativamente.

Ciertamente, el Derecho es, ante todo, un fendmeno normativo, una
estructura normativa. Incluso hay que significar que el caracter
normativo del Derecho no s6lo alude a que sea siempre un conjunto de
normas, de dictados de conducta deontoldgico (del deber ser), sino,
ademds, a que sea un conjunto armoénico, que pueda constituir un
sistema, en el que cada una de sus partes esté en intima vinculacion con
el todo en un sentido ontoldgico y funcional, de modo que una afectacion
en una de las partes se extiende al todo del sistema.

El axiologico, con un  cardcter subjetivo que condiciona una
determinada concepcion acerca del Derecho. Este se encarga de
distribuir valores en la sociedad, tanto economicos como culturales o
espirituales, con lo que en cualquier Estado u ordenamiento juridico se
consagran los principios y fundamentos bésicos del sistema econdémico
social que se protege y, con ello, se contribuye a brindar una connotacién
y una consagracion juridica distribuyendo asi los valores que
corresponde a cada sistema o modo de produccion®.

° Carlos Cossfo. Argentina (1903-1987) para Cossio el hombre es un ser situado de forma existente en
la sociedad es decir en un mundo existencial y situacionado por la creacion de juicios de valor que
crea en su actuar diario, determinado y limitado por el medio social e histérico en que se desenvuelve
actuando y desarrollando las establecidas relaciones sociales.

9 \er Carlos Cossio, Teoria egolégica del derecho...; La valoracion juridica y la ciencia del
derecho, Editorial Aray(, Buenos Aires, 1964.

1 Ver Diego Cafiizares, Fernando. Teoria del Estado. Editorial Pueblo y Educacién, Ministerio de
Educacién Superior 1979, pagina 59

12 \/éase Aparisi, Angela. ob. Cit., pag. 37



El histérico®®, que condiciona y en ocasiones determina la existencia de
ciertos intereses, y principios politicos, ideoldgicos, éticos y su
expresion juridica. De esta manera el Derecho, ademas de ser un orden
normativo, tiene esencialmente un contenido politico que incide en la
conciencia social ademaés de los valores que se integran en la cultura y la
ética de cada sociedad y, por sobre todo, expresa las luchas de clase de
cada momento histdrico, manifestando los intereses de la clases, grupos
y sectores dominantes en cada etapa.

Entonces, vale decir al respecto que: ElI Derecho es un conjunto de
valores, principios e intereses expresados como normatividad, fendémeno
espacio-temporal que existe para ser realizado consecuentemente con el
ideal de justicia, y resultado de un proceso de creacion consciente,
matizado por factores ideo politicos que dimanan de los intereses que lo
fundamentan y de aquellos que priman en los 6rganos facultados para su
creacion y aplicacion™.

El Derecho y su interrelacion con la sociedad y los subsistemas de
esta.

Si entendemos a la realidad social, en su caracter interrelacional con los
factores que en ella se manifiestan; sujetos, instituciones, hechos y
diferentes tipos de situaciones y relaciones, estariamos observando una
concepcién de la sociedad desde  un modelo estructural. Como lo
plantea Giner: la sociedad como conjunto constituiria una gran
estructura, un sistema compuesto de otras estructuras o subsistemas. Por
estructura, cabe entender lo que €l mismo ilustra como conjunto,
relativamente estable, de las interrelaciones de las diversas partes y la
organizacion o distribucion de esas partes segtin un orden dinamico.®

En este punto nos detenemos a describir otros conceptos de sistema,
segun diferentes modelos que nos permitan desarrollar una idea de
sistema social. En primer lugar este puede ser entendido segun el modelo
bioldgico o de la organizacion entre organismos Vvivos. La sociologia en
este sentido estudia los grupos o sistemas humanos, desde grupos
reducidos, como puede ser la familia, pequefias organizaciones sociales y
hasta grandes extensiones de esta. Este desarrollo lo ha llevado a cabo
una corriente funcional®™ de la sociologfa guiada principalmente por

'3 \er Diego Cafiizares, Fernando. ob. Cit., p4g. 106.

 Ver Prieto Valdés, Martha; Cuba, 1901-1976: Criterios doctrinales acerca de la interpretacion del
Derecho. En Matilla Correa, A.-coordinador: Historia del Derecho en Cuba, Primera edicion, Editorial
Ciencias Sociales, la Habana 2009, p.190.

!> Giner, S. Sociologfa, Barcelona, Ediciones 62. Afio 1976.
18 \/gase Afi6n, Maria J. citando a Parsons en Ob. Cit. P4g. 67



Parsons. Sobre otra concepcion de conceptos de sistemas; recae el
sistema entendido como conjunto de elementos en relacién®’, lo cual es
defendido desde las teorias de sistemas, que defienden que este, se
observa como un complejo de elementos que interactian y se relacionan,
siendo determinante la relacion con el entorno para definir la
caracterizacion del sistema, ya que se define segun lo haga el propio
entorno.

A la concepcion que antes citabamos, se contrapuso Luhmann con un
concepto de sistema visto como elemento autorreferente®®, es decir: que
los sistemas debian ser vistos siempre definidos por su diferencia con el
entorno y no como lo ilustraba Bertalanffy en su estrecha relacién con
estos, significando Luhmann que tales sistemas sociales podian crear su
propia estructura y los elementos que se componen dentro de este, y
como punto basico: caracterizaria a la sociedad por la complejidad de las
relaciones dentro de esta. Es por ello, que el objetivo fundamental de su
teoria es el de crear una concepcion de los sistemas sociales que tengan
como fin reducir tal complejidad.

Nos es imprescindible en este punto fijar algunas ideas que entendemos
esenciales. Pues la primera hace referencia a la representacion del
Derecho, como subsistema social complejo, entendiendo a este no solo
en sus relaciones internas, sino en su caracter de subsistema que se
relaciona con el sistema social que lo circunscribe. Y como segunda
idea, hacemos referencia a la propia nocidn de sistema que hemos ido
planteando desde algunas posiciones doctrinales, no entendiendo el
sistema solamente como un conjunto de elementos, sino de interacciones
entre los elementos mismos, en su sentido interactivo y relacional.

Las ideas antes expuestas nos permiten representarnos al Derecho desde
su contextualizacion en el sistema social, para referirnos a las relaciones
que este tiene con los demaés factores dentro de la sociedad, o como lo
veniamos planteando en los términos que hemos utilizado, a las
relaciones entre el subsistema juridico y los demas subsistemas:
econdmico, politico y cultural.

Cabe sefialar en un primer analisis, la aproximacion innegable que tiene
el Derecho con la economia. Pues, desde una visidn economica resulta
necesario contar con las condiciones que en el orden juridico
determinan: el impulso, la proteccion y el control evolutivo de los
hechos que dentro de las relaciones econdmicas se manifiestan; ya que
desde la perspectiva juridica en relacion con el contexto social, los

'7 Bertalanffy, L.Von. Teoria General de los Sistemas (1968), Editorial Fondo de Cultura Econémica,
México, 1981
18 \/éase Afi6n, MariaJ. Ob. Cit. P4g. 69



hechos economicos tienen una marcada influencia en la configuracion
del Derecho. Las relaciones sociales y econdmicas constituyen los
elementos que se encuentran en la base de cualquier problema de orden
juridico, y si el Derecho los tiene en cuenta como tales, pasa a ser la
manera en que la norma se encuentra con mas interaccion con la
realidad, permitiéndole superar las diferencias entre el orden juridico y
la realidad social materializada.

En un segundo lugar, hacemos referencia a las relaciones entre en
Derecho y el subsistema politico. Este factor social estd marcado por la
consecucion del alcance de objetivos bien determinados, estableciendo
los fines, las metas, las directivas y los recursos necesarios para alcanzar
estos, a lo que pudiéramos llamar el subsistema de la toma de
decisiones.™ Sin embargo el término politica resulta ser ambiguo, lo que
nos obliga a acogernos a conceptos dados por algunos pensadores, para
poder llegar a un anélisis de la relacion existente entre lo politico y lo
juridico. Si observamos como lo determina Gonzalez Casanova, este lo
conceptualiza desde una accion Humana que da lugar a una relacion
social de doble caracter, pues por un lado tiene caracter de proyecto de
decision de objetivos, y por otro lado tiene un caracter de finalidad,
constituyendo la politica: la accion con el fin de lograr algo, a traves de
un conjunto de acciones sociales o desde la sociedad, que son
determinadas por la época o por una situacion temporal, historicamente
complementada dentro del tejido social, y que pone de relieve una
estructura organizada para las interacciones sociales en forma de
comunidad; a lo que refiere el mismo Casanova que esa comunidad
vendria a ser el Estado y su formacion politica.

Si partimos del concepto antes planteado para determinar la interrelacion
del subsistema politico con el juridico, debemos tener bien en cuenta
los aspectos espacio -temporales y los modelos sociales donde se
manifiestan tales subsistemas. Por una parte, se puede ver como esa
interrelacion entre lo juridico y lo politico, se plantea siempre en el nivel
de la justificacion del poder legitimo; y por otro lado, se manifiesta tal
interaccion desde la vision socioldgica que abarca la insercidn juridico-
politica en un contexto histérico determinado®.

Sin dejar de obviar elementos esenciales de las interrelaciones de todos
los subsistemas en su conjunto, en los antes expuesto, (juridico y lo
politico) se destacan variables que responden en gran manera a factores
tales como: la distribucién de poder, las formas de dominacion, las

19 Gonzalez Casanova. J. Teoria del Estado y Derecho Constitucional, Editorial Vicens-Vives,
Barcelona ,1980.

2% Treves, R. Sociologia del Derecho. Origenes, investigaciones y problemas, Editorial Ariel. Espafia,
Barcelona, 1988. Trad. Afién. Maria. J



relaciones entre poder, fuerza y violencia, los mecanismos de
representacion, las situaciones de privilegios y los grupos de presion
social.

Para concluir en este sentido, se nos hace imprescindible sefialar que
también existe una conexion entre el Derecho y la cultura. Pues, como
bien cita Bult¢ “Cuando se impone una normativa juridica sin un
fundamento cultural, por muy justa que sea tedricamente, el resultado no
es revolucionario sino, precisamente, lo opuesto a lo que se dice

21
pretender”.

Ahora bien, de los efectos antes planteados, se puede hablar de un
subsistema de socializacién®, de mantenimiento de pautas, el nivel de
identidad en la colectividad, el nivel de simbolismo, donde se asienta el
recurso de legitimacion y motivacion de las conductas sociales. Varias
concepciones mantienen, que los sistemas sociales tienen significado, a
partir del hecho de que los hombres estan situados siempre en un
universo cultural creados por ellos mismos. Claro esta que la manera de
manifestarse el Derecho, regulativo y esencialmente institucional difiere
de las relaciones que se dan en el orden cultural. Sin embargo esta ultima
ejerce una determinada influencia sobre el Derecho, que es donde se
encuentra la identidad cultural, solo asi puede llegar a tener la norma un
caracter eficaz y duradero. Desde esta vision la experiencia juridica
puede ser entendida como experiencia cultural.”

Hasta ahora hemos mostrado que el Derecho, en su concepto, tiene
elementos que lo integran y que a la misma vez, estos le permiten
interrelacionarse en un marco historico social concreto, identificandose
hacia tendencias politicas y con un contenido multiple, variable y
dindmico. Pudiéndose entender como factor social que se encuentra
interrelacionado con los demas factores o subsistemas de la sociedad.
Llevandonos a plantearnos y a ubicar el Derecho en cada grupo social
atendiendo a una cuestion fundamental: el cambio social.

Analisis funcional del Derecho.

Siempre que se estudia el fenomeno juridico en su manera mas
totalizadora, se nos hace imposible evitar hacer un analisis real de las
funciones del Derecho. Por supuesto que esta interrogante ¢para que
sirve el Derecho? Ha sido asumida en toda la historia del pensamiento
juridico de la humanidad en distintos planos, y muchas veces ha sido
afrontada directamente, mientras que en otras ocasiones se ha torcido su

21 \/gase Fernandez Bulté. J. Citando a Armando Hart en: Ob. Cit. P4g. 164
2 Treves. R. Ob. Cit.
2% \/éase Af6Nn, Marfa. Ob. Cit. P4g. 79



planteamiento, pero de hecho se ha debatido para qué sirve el Derecho, y
qué fines tiene.

El ya antes citado norteamericano Roscoe Pound plante6 en una ocasion
“que el Derecho, tratando de armonizar su propdsito de ser estable y sin
embargo asumir las transformaciones de la vida, ha seguido tres grandes
direcciones principales: la autoridad, la posicion de la filosofia y la
posicion historica”®’. Como bien plantea Bulté, Pound no hablaba de los
fines del Derecho, pero aludia sin embargo a que desde sus mas
remotos origenes los ordenamientos juridicos, segun su perspectiva, se
habian apoyado, primero en una autoridad superior, casi siempre divina,
de lo cual fue ejemplo notable el derecho de los pueblos del Antiguo
Oriente; lo que lo llevé a plantear que la razdn de ser del Derecho se
apoya en la racionalidad, en el iusnaturalismo y mas tarde analizé que
la concepcidn historica portada por Savigny y las escuelas histéricas
ulteriores introdujeron una nueva razon de ser o un nuevo sustentaculo al
Derecho.”

Sobre la base de esta vision filoséfica del Derecho ya se podia observar
de manera concreta el problema de los fines para los que era creado este.
De hecho, cuando este se apoya sélo en la dominacion esta aceptando
que su unico resultado o el mas importante es sostener el poder; cuando
avanza hacia fines de racionalidad, afirmandose en la especulacion que
procede del Derecho Natural, estad significando que procura un cierto
contenido ético al cual deben sujetarse incluso los que lo crean en los
organos legislativos y, posteriormente, cuando acepta la fuerza de la
historia esta también aceptando que el Derecho recoge eso que Savigny
llamaba “el espiritu del pueblo”, el wolgeist.”®

Desde esa perspectiva historica el Derecho debe asumir la orden o el
mandato de convivencia de los hombres condicionados en un momento
determinado de la historia. En ese sentido Pound recordaba a Jefferson,
quien escribiendo a Madison en

1789 le habia dicho que la tierra pertenecia en usufructo a los vivos y por
consiguiente, toda constitucion y toda ley debian caducar al cabo de 19
anos, para evitar que su vigencia pasara de ser un acto de derecho a un
acto de fuerza.”’

2% \fer Fernandez Bulté, Julio. Citando a Pound en Teoria del Derecho. Ed. Félix Varela. La Habana
2005. P4g. 43

2% pound Roscoe. Las grandes tendencias del pensamiento juridico. Traduccion y estudio preliminar
de José Puig Brutau. Ediciones Ariel. Barcelona, 1950

2T Jefferson escribio exactamente: “Parto de este principio que me parece evidente, que la tierra
pertenece en usufructo a los que viven; aun los muertos no tienen sobre ella ni derechos ni poderes...
Con principios semejantes puede demostrarse que ninguna sociedad puede hacer una Constitucion
perpetua, ni tan siquiera un Derecho que lo sea. La tierra siempre pertenece a la generacion viviente.
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Ya en términos méas concretos, refiriendonos a cada ordenamiento
juridico en cada momento histérico determinado, la pregunta que salta a
los juristas ¢Para que se crea el Derecho y con que proposito? En este
sentido cabe resaltar que para llegar a una concepcion mas acertada, en
relacion a los fines y funciones del Derecho, no debemos sepéaralos en
sus conceptos, sino entender que ambos, fines y funciones estan
aludiendo a un mismo problema esencial.

Diversas han sido las posiciones que han tratado de brindar diferentes
visiones en relacion a las funciones del Derecho. Agrupandolas de
alguna manera podemos mostrar las siguientes:

La que considera que la misién principal del Derecho es justamente la de
integracion, considerando como tal que el Derecho viene a establecer,
esencialmente, el orden social o, como lo presenta Afion, “el Derecho se
caracterizaria porque sus normas servirian para resolver los conflictos
una vez que se hayan producido”.”® No cabe duda que en la concepcion
del Derecho, este tiene como funcion esencial la de integrar la sociedad,
pero Bulté lo plantea de una forma dialéctica cuando asume, que el
Derecho no solo viene a resolver los conflictos sino que también se
propone como preverlos, de manera que se encargue el Derecho de
orientar a la sociedad para que no surjan tales conflictos®. Cabe
entonces evidenciar la funcion que cumple el Derecho como integrador
de los grupos sociales que se desenvuelven en los diferentes circulos
dentro de la sociedad, a través de los elementos de consenso y de
conflictos. Ya que si observamos determinados aspectos, como pueden
ser: el equilibrio social o el factor unitario y totalizador que dentro del
sistema social existe o debe existir, entonces vale sustentar que el
Derecho cumple con una funcion integradora de todos los elementos que
dentro del sistema se manifiestan.

De hecho ha existido otra corriente tedrica calificada como “subjetivista”
que ha postulado como funcién central del Derecho el tratamiento de
los conflictos o la regulacion de los mismos. Como dice Andn, ‘“De
acuerdo con esta posicion, a traves del Derecho se proponen o se
imponen modelos de comportamiento que constrifien a las partes a
adecuar sus relaciones en la evolucion del conflicto.”*Claro esta, segin
esta vision el Derecho viene a regular conflictos que se materializan

Esta es la que puede administrarla y aprovecharse de sus productos durante el plazo de su usufructo.
También son duefios de sus propias personas y pueden, por consiguiente, regirlas de la manera que les
plazca.” De la carta a James Madison, del 6 de septiembre de 1789. Citado por Pound Roscoe en Ob.
cit. P4g. 20

28 Afion Marfa José. Funciones del Derecho. En Introduccién ala Teoria del Derecho. Ed. Cit. Pag.
120 y siguiente.

2% \fer Fernandez Bulté, Julio. Ob. Cit.

%0 Afion. Marfa José. Ob. Cit.
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durante el desarrollo de las relaciones sociales. Y que se producen
evidentemente cuando el Derecho da lugar a la toma de decisiones que
pueden estar descritas en un proceso. Siendo este, el medio por el cual se
resuelven los conflictos juridicos, tratando de reconstruir hechos,
formular pretensiones y lograr decisiones.

Si observamos ambas posiciones y no tenemos en cuenta el papel del
Derecho como reflejo y condicion de las luchas de clases y reafirmacion
legal de las mismas, deja de lado que cuando nos referimos a los
conflictos, posibles o ya existentes, tendriamos que asumirlos en su
manifestacion méas compleja y significativa dentro de la sociedad, es
decir, como conflicto de clases. En ese sentido, ambas teorias son
considerables y pueden ser tenidas en cuenta en cuanto a cuales son las
verdaderas y basicas funciones del Derecho. Pero es dificil asumirlo asi
de manera totalizadora, pues el Derecho recordemos no siempre viene a
resolver conflictos, sino que en ocasiones respondiendo a los intereses de
una clase determinada que tiene el poder, produce también conflictos,
pues los intereses de unos no siempre son los intereses de otros que
pueden ser mayoria 0 minoria, pero que dominan determinado factor
dentro de la sociedad y se hacen del poder, usando el Derecho para
perpetuar sus conquistas.

Otros autores, como Rehbinder y Ferrari, plantean que el Derecho
cumple una funcién de orientacion de comportamientos, en cuanto
dirige y regula la conducta de los miembros de una sociedad
determinada. Sosteniendo que el Derecho es una modalidad de accién
social particular a través de la cual es posible dirigir a una multitud de
personas relativamente independientes hacia el cumplimiento de
modelos normativos, capaces de proporcionar decisiones ante los
dilemas de conductas que se puedan presentar en la interaccion social®.
En esta teoria se muestra claramente, que el Derecho, en cuanto sistema
normativo contiene dictados de conducta que pueden resumirse segun
ordenan hacer algo, no hacer algo o dejan la posibilidad de decidir entre
distintas alternativas de actuar. De esa forma, el Derecho es una guia
conductual y suele ser un regulador de las manifestaciones que dentro
de la sociedad se materialicen. Con lo que nos permite observar esta
teoria para la tesis que nos estamos planteando, que el Derecho:
contiene dictados, guia y regula la conducta de los hombres dentro de sus
relaciones sociales. Esto lo observdbamos cuando Cossio refutando a
Kelsen en su teoria normativista, le plantea que el Derecho regula la
conducta de los hombres, permitiéndoles elaborar juicios de valor y
desvalor a la hora de actuar en concordancia con este, o simplemente
para realizarlo.

%! Jdem. Pag. 122,
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Hay quienes tambien ilustran como una funcién del Derecho, su papel
de legitimador del poder. Es que, como sefiala Afidn citando a De
Lucas, “la legitimacion hace referencia al hecho de la aceptacion o del
rechazo social de una pretendida legitimidad y, en consecuencia, esta
intimamente relacionado con los mecanismos de mantenimiento del
poder, es decir, con aquellos valores y normas que socialmente poseen
una legitimidad.”* En este sentido también Rehbinder sostiene que el
Derecho en su caracter funcional: Legitima y organiza el poder social;
pero que ademas determina las instancias que deben decidir los casos de
conflictos, asi como el procedimiento para solucionar estos, convirtiendo
el poder en Derecho, es decir, legitimadndolo. Desde nuestra vision, a la
hora de hablar de legitimacion del poder estatal, porque es l6gico que
hablemos de ese poder que mueve toda la sociedad. Pues esta claro que
para poder actuar y dirigir con competencia; primero tiene que estar
legitimado por el Derecho, de lo contrario no se contaria con validez y
autoridad competente para poder actuar. En tanto el Derecho legitima,
también limita los poderes y regula los conflictos que se manifiestan
dentro de las diferentes estructuras e instituciones que dirigen el Estado.

Otros autores como Glastra van Loon que hablan de que el Derecho
desempefia la funcién esencial de distribuir valores en la sociedad®,
tanto econdmicos como culturales o espirituales. Por ese mismo camino
Bobbio hace referencia a que el Estado junto al Derecho, tienen no
s0lo una funcion de represion y mediacion en conflictos, sino de
distribucion de los valores. Lo cual nos resulta evidente que esa nocidn
en Bobbio nace de manera singular en el llamado Estado social y el
Derecho que se integré a el. Sin embargo, no cabe duda de que cualquier
Estado y cualquier ordenamiento juridico consagra los principios y
fundamentos basicos del sistema economico social que se protege y, con
ello, contribuye a brindar una connotacién y una consagracion juridica a
la distribucion de valores que corresponde a cada sistema 0 modo de
produccion determinado. Pues es l6gico que las clases una vez llegadas
al poder y a través del Derecho se encarguen de crear valores, e incluso
no todas las clases crean valores, otras como la burguesa se encargan de
crear desvalores dentro de la sociedad, pues imponen su hegemonia a
través del Derecho, y protegen sus interés en detrimento de otras clases
consideradas explotadas.

Se ha hablado de la funcién educativa como una de las méas importantes
del Derecho. En realidad este objetivo del ordenamiento juridico ha sido
sostenido y defendido desde el pensamiento antiguo, especificamente
desde Platdn, el discurso cristiano y mas tarde con el pensamiento de

%2 |dem. P4g. 123.
%% |dem. Pag. 124
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los luministas, particularmente Rousseau y de los defensores de la
Filosofia Clasica Alemana, Kant y Hegel. Evan habl6 de las
caracteristicas que debia cumplir el Derecho® para poder desenvolver
eficazmente su funcion educativa, y sin duda en algunas de sus
consideraciones tuvo absoluta razon porque es preciso que se cumplan
determinados requisitos que permitan que realmente el Derecho pueda
realizar su mision educativa. En la literatura burguesa esos requisitos se
exploran normalmente en el campo de la funcionalidad del orden
juridico y de la psicologia social, lo cual no es desechable, pero seria
l6gico considerar que esencialmente esa posibilidad de eficacia hay que
encontrarla, en el momento que las normativas juridicas cuenten con el
consenso de las grandes mayorias, lo que es bien dificil en una sociedad
de clases.

Sin embargo, cabria insistir, que esa funcion educativa del Derecho,
como fendmeno encaminado a formar una personalidad ciudadana o
humana en su més alta dimension ética, la encontramos incluso, como lo
cita en La Teoria del Derecho el Maestro Fernandez Bulté, desde el
Derecho Romano en una de sus obras mas importantes que es el Corpus
luris y particularmente el Digesto de Justiniano. Tal es asi, que en el
libro | se encuentra un parrafo que es extraordinariamente significativo
en el que Ulpiano dice de donde procede la palabra ius (derecho), dice
literalmente: “Por cuya razén alguien nos llama sacerdotes; pues
cultivamos la justicia, profesamos el conocimiento de lo bueno y lo
equitativo, separando lo equitativo de lo inicuo, discerniendo lo licito de
lo ilicito, anhelando hacer buenos a los hombres, no s6lo por el miedo de
las penas, sino también por el estimulo de los premios, buscando con
ansia, si no me engafio, la verdadera filosofia, no la aparente.”35

Insistiendo en la  declaracion antes expuesta: el Derecho y sus
sacerdotes, persigue, anhela, hacer buenos a los hombres, pero no so6lo
por razon del miedo, a traves de la funcién represiva, sino por el
estimulo de los premios. Buscando con ansia la verdadera filosofia, no la
aparente. Sin olvidarse que filosofia tenia el justo significado del vocablo
griego, amor a la sabiduria, es decir, buscando el premio de la sabiduria,
que es la verdadera libertad™®.

Adn se refiere también a la funcion represiva del Derecho v,
paralelamente, de su funcién promocional. Para este autor™, se entiende
entre los tedricos que han postulado estas funciones que cuando se habla

% \fer a Afi6n, Marfa José, Citando a Evan, Ob. Cit. P4g. 125

% Digesto del emperador Justiniano. Ulpiano. I.I. § 1.( Del Titulo I, del Libro 1,), Editado por la
Pontificia Universidad Catolica del Per(. Fondo Editorial, 1990

% Fernandez Bulté, Julio. Ob. Cit. Pag. 47

3 Af6N, Marfa José. Ob. Cit. P 125
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de la funcion represiva se esta haciendo alusion a que el Derecho suele
crear normativas que reprimen los comportamientos sociales no
deseados y de ese modo trata de impedir su realizacion. En ese sentido
Bobbio habla de la accidon “desalentadora” del Derecho. En tanto que se
habla de la funcion promocional cuando por el contrario, el sistema
juridico alienta determinadas conductas, las favorece y promueve. En
realidad uno de los inspiradores de la existencia de estas funciones ha
sido el mismo Norberto Bobbio, que las consideré vinculadas a la
sustitucion del Estado liberal por el Estado social que por su propia
naturaleza es intervencionista y asistencial.

Desde nuestro analisis es imposible negar que el Derecho, en cualquier
circunstancia y en cualquier momento historico ha tenido o cumplido la
mayoria de las funciones a que antes haciamos mencion. Sin embargo,
esto no ha sido de forma ingenua, pero en ninguna de las propuestas
anteriores se encuentra el sentido, la naturaleza y la esencia del Derecho.

Enfatizando la esencia del Derecho, Cafiizares, siguiendo a los clasicos
del marxismo®, plantea que éste no tiene valor por si mismo, sino que
es un instrumento al servicio de la clase dominante para realizar los
objetivos que la propia clase le asigna, fijando ante todo, y a traves de
este (El Derecho), el régimen econémico*. Analizando esta expresion
pudiera aseverarse que ahi estd la funcion principal del Derecho,
sancionar el dominio economico y politico de una clase mediante la
promulgacion de de leyes o normas juridicas obligatorias para toda la
sociedad. Con el apoyo del poder del Estado, la clase dominante elabora
las leyes, procedimientos e instituciones que responden a sus intereses,
ofreciendo a traves tales normativas las reglas que imperaran en la
sociedad, voluntad que se cumplird mediante la fuerza coercitiva del
Estado si fuere necesario.

Como bien dice Bulté al despojar el Derecho de la apreciacion de la
esencia clasista del Derecho, se le hace perder su nervio y su sangre,
viéndosele entonces como normatividad aséptica; no se alcanza a ver por
qué se dicta, ni en funcion de que intereses, ni a favor de qué razones o
grupos sociales. Por el contrario, cuando el Derecho es visto desde su
naturaleza social y su esencia clasista, resulta evidente que este cumple
con la mayoria de las funciones antes expuestas: siempre orienta los
comportamientos, legitima o trata de legitimar al poder Estatal en el
cual, sin embargo, se apoya para alcanzar su obligatoriedad, siempre
cumple una funcioén distributiva y educativa y por supuesto una funcién
represiva que actua también de conjunto con la funcion promocional.

%8 \fer al respecto: Manifiesto del Partido comunista, y Prologo a la Contribucion a la critica de la
Economia politica.
%9 \er Diego Cafiizares, Fernando. ob. Cit., pAg. 64-65
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Claro esta, todas esas funciones se mezclan dialécticamente en la serie
sincrénica de la evolucion historica de los ordenamientos juridicos y
también en la serie policronica, es decir, en los diferentes sistemas y
ordenamientos juridicos en un momento histérico determinado. De esa
relacion dialéctica procede que, en algunos momentos histdricos, haya
predominado una o varias funciones sobre las demaés; teniendo en cuenta
en cada una las particularidades de cada momento o circunstancias
historicas. De la misma forma, en un mismo momento historico se
seflalan marcadas diferencias en el sistema de funciones del Derecho en
paises distintos, con diferentes sistemas politicos y niveles culturales y
de desarrollo cientifico y técnico.

Siguiendo la linea que han trazado los pensadores cubanos, de que no
obstante, ese caracter relativo que tienen unas funciones del Derecho
sobre otras y la importancia alcanzada que se puede observar en
distintos momentos, seguin circunstancias de épocas diferentes y distintas
politicas y culturas. Cabe la gran significacion, que nos permite
determinar las funciones del Derecho para lograr establecer en su
momento, y mantener posteriormente nuestro proyecto politico
alternativo al sistema capitalista.

La concepcion marxista nos exige asumir la herencia cultural de la
humanidad y en ese sentido no perder los aportes mas significativos que
se han producido a traves de todo el proceso civilizatorio en las distintas
actividades humanas y en sus consideraciones teoricas o filoséficas. En
nuestro caso particular del modelo cubano se defiende contra algunas
tendencias reduccionistas y mecanicistas sobre el Derecho y su
significado social®, en tanto éste es una fuerza viva y no un pasivo
reflejo inofensivo de la base econdémica; que en las circunstancias
concretas de nuestra patria, el Derecho es un modelo conductual
paradigmatico, que ofrece o debe ofrecer ese conjunto de dictados de
conducta que sean efectivamente guia del mundo éticamente superior por
el que luchamos.

En ese sentido, el Derecho asume un papel y una funcion deontoldgica y
de altisimo contenido axioldgico que puede ser la ética alternativa al
mundo individualista y egoista del capitalismo y particularmente del
neoliberalismo.

Consecuentemente, el Derecho tiene entonces una esencial funcion
promocional y educativa; promueve al estimular el cumplimiento del
programa distributivo, como fuerza paradigmatica superior. Pero
tampoco se puede menoscabar, por supuesto, su funcion represiva o,
mejor, “desalentadora”, cuando no cumple con esta funcion antes

%9 \/éase Fernandez Bulté, Julio. Ob. Cit. P4g. 49
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planteada.El objetivo final de nuestro Derecho, como dijo Fernandez
Bulté, esta en afirmar que él es y tiene ser el instrumento consagrar la
desalineacion v la plena libertad de cada uno en la libertad de todos™*.

El Derecho como instrumento asegurador de las relaciones en la
sociedad.

En el proceso de produccion del Derecho se incluye a los hechos o
actos juridicos que tienen como efecto la creacién, modificacion o
derogacion de las disposiciones o normas de un ordenamiento juridico.

El Derecho como instrumento de consagracion de conquistas se expresa
a través del proceso de produccion normativa de la autoridad normativa
gue ya existe, o sujeto investido de poder para crear Derecho, que a
traves del acto normativo de contenido prescriptivo, crea una
disposiciébn o documento normativo integrado por un conjunto de
enunciados acerca del deber ser juridico, o el reconocimiento de
conductas de libre ejercicio, y a través de los cuales asegura un
determinado orden social. En tal sentido el anéalisis del sistema de
fuentes de Derecho imperante en determinada sociedad nos permite
corroborar nuestras ideas acerca de las funciones del Derecho y en
particular de su utilizacion como instrumento de consagracion de
conquistas o del status quo establecido.

De ese proceso de creacion del Derecho y su forma de expresion vale
mencionar las denominadas Fuentes-hecho, la costumbre vy el
precedente judicial, regulaciones que devienen de la sociedad, en tanto
son la forma primaria del mismo. Tanto la utilizacion de la costumbre
por los Tribunales, o a partir de una decision judicial en si misma, ambas
son formas de expresar y dar origen al Derecho y lo que hacen es
reencauzar, adaptar, y en ocasiones dar un enfoque diferente al previsto
legalmente. En la primera situacion, al asumir una costumbre juridica
por los tribunales se esta creando una norma concreta para la solucion de
un caso, y se manifiesta esa funcion dual del Derecho: en tanto se
emplea la costumbre, se reafirma una actualidad existente, y al crearse
una norma de Derecho, de posible utilizacién posterior, introduce un
cambio en el sistema de normas imperantes. Algo parecido sucede con
las decisiones judiciales, a través de interpretaciones literal e historica de
las normas reafirman el status imperante; pudiendo incluso dar lugar a
una nueva construccion doctrinal y que esta se haga con la finalidad de
salvaguardar el estado de cosas existentes, de consagracion o validacion
de una normatividad imperante

! \/éase Fernandez Bulté, Julio. Ob. Cit. P4g. 50. parrafo segundo
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La expresion juridico formal del Derecho, o lo que se conoce también
como Fuentes-acto, tales como la Constitucion, la ley, el reglamento y
otras similares que emanan de los 6rganos constitucionales competentes,
en tanto crean o modifican el Derecho vigente, también son utilizadas o
demuestran la funcionalidad de las normativas vigentes, tanto como los
actos normativos que determinan la aplicabilidad de normativas ya
existentes pero no operantes en el ordenamiento de referencia, mediante
un proceso de “remision”.

Cabria en este sentido tener presente la distincion entre las diversas
fuentes segin su mayor o menor capacidad de incidir en el sistema
juridico, ratificar o modificar el orden existente o de crear un nuevo
Derecho, partir de la concepcion piramidal del ordenamiento, pero con
el fundamento de que cada tipo de fuente tiene atribuida determinada
capacidad para producir materiales normativos con un especifico grado
de eficacia.

Como resultado de esta estructura gradual del ordenamiento, es la
constitucién, la fuente superior a la que, resultado de su proceso de
creacion, se le ha atribuido una fuerza superior. Con tal nocion, también
se asume que el propio texto posee en si la condicion de validez de las
demaés normas juridicas, al determinar que son invalidas las normas que
contradigan lo establecido por otras normas superiores.

En esa escala de jerarquizacién, la doctrina reconoce a las Fuentes
primarias®’, dotadas de eficacia normativa inmediatamente inferior a la
Constitucion: la ley y todas las demas fuentes a las que la Constitucion
atribuye fuerza o rango de ley. Su validez sélo esta sometida a lo
preceptuado por las demas fuentes constitucionales.

En este nivel, la doctrina europea®™ ha introducido otra distincién de
normativas que tambien vienen a contribuir al desarrollo constitucional y
con ello a fijar tales contenidos; es el caso del conjunto de “leyes
interpuestas” que forman el llamado “bloque de constitucionalidad ™,
esto es, el conjunto de leyes y actos con fuerza de ley que, teniendo solo
fuerza de ley se convierten en parametros de la validez constitucional de
otras leyes. Tales leyes que condicionan la validez de otras leyes no
poseen una fuerza juridica superior a la de estas ultimas, y este fenomeno
es explicable, precisamente en virtud de la distincion entre la jerarquia
resultante de la cadena de validez de las normas y la jerarquia resultante
de su diferente fuerza o eficacia juridica.

* Aparisi. A. Lépez. Francisco Introduccion a la Teoria del Derecho. Fuentes del Derecho. Ed. Félix
Varela. La Habana, 2006. Pag. 306
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Y asi sucedera con las denominadas fuentes secundarias y terciarias, a
las que se integran los reglamentos dictados por el Ejecutivo en el
ejercicio de la potestad normativa que le viene atribuida y que habréa de
ejercer de acuerdo con la Constitucion y las leyes. En este ultimo caso,
el mejor ejemplo lo constituye la costumbre, que solo regira en defecto
de la ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden
publico y que resulte probada.

El Derecho como factor de cambio social.

Los cambios sociales han sido siempre, eje central de la sociologia, la
politologia y de la psicologia social; el origen y los diferentes tipos de
estos son tratados por los distintos tedricos que a su vez aportan variadas
e interesantes opiniones al respecto. Los estructuralistas han insistido en
dar una definicion que en principio se ilustra acertada, pues ellos
enfatizan que todo cambio tiene su manifestacion en la estructura social,
partiendo de ahi para elaborar sus criterios sobre la base de medir la
intensidad del cambio. Algunos estiman que el cambio més importante
se materializa en el campo de la axiologia, es decir, de los valores que en
un momento determinado presiden y se proyectan como de mayor
jerarquia dentro de la sociedad en una situacion determinada. Otros
prefieren observar la intensidad y alcance del cambio a través de los
factores economicos, dandole prioridad a los elementos que reflejan la
distribucion del ingreso econdémico y el producto interno bruto de cada
pais.

A la vez desde una vision sociologica, estos sitdan diversas
clasificaciones del cambio en el elenco, determinandose, los cambios que
pueden ocurrir en las personas que ocupan los puestos de mandos de un
sistema social.

En todas las teorias clasicas se ha referido de una u otra forma con
respecto al cambio, lo referido al tema, sus fuentes y tipos. Spencer
afirmo que el desarrollo de la sociedad era un proceso de evolucion y
progreso. Para Oswald Spengler la existencia humana es una serie
indeterminables de vaivenes. Arnold Tonynbee sostiene que una
civilizacion nace de una respuesta victoriosa a un reto, atribuyendo la
capacidad de materializar esas respuestas a las “minorias creadoras”.
Carlos Marx sostuvo que el avance hacia la sociedad sin clases se realiza
mediantes conflictos dialecticos en los que una clase subordinada derriba
a su clase gobernante, sefialando a la violencia como la gran impulsora
de tales cambios, teniendo en cuenta las contradicciones reflejadas en la
sociedad capitalista.
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Ya en la teorias modernas Talcott Parsons establece la relacion de los
cambios con el equilibrio, no tan soélo para resquebrajarlo sino en
algunos casos para consolidar estos. Francesa Cancian relaciona tales
cambios directamente con la estabilidad del sistema y resalta sobre este
para lograr conservarlos. Wright Mills le asigna un papel considerable a
los factores politicos, sin menospreciar los factores de clase, reflejando
asi sus influencias marxistas. David McLelland y Everett E. Hagen
expresan que la principal fuerza que impulsa a las sociedades no
descansa en los factores ambientales, ni en los conflictos sociales, ni en
las ideas, sino en los individuos que estan intensamente movidos por el
interés de lograr determinados logros.

Esta ha sido una proyeccion superficial sobre diferentes conceptos y
teorias dados por determinados clasico y estudiosos del cambio, que si
bien no se profundiza, nos da una panoramica del tema y nos ofrece una
serie de aspectos implicados en este, pues para entrar en el campo de lo
juridico debemos dar respuesta a diferentes interrogantes: ¢Pudieran los
hombre ser creadores de su propia historia, o solamente son llevados y
arrastrados por esta?

Si nos centramos a dar respuesta a la interrogante planteada, partimos
por afirmar que evidentemente el hombre es artifice de su historia, no
podemos aceptar que el hombre es simplemente arrastrado por fuerzas
superiores incontrolables, porque estariamos negandole a este, todo
albedrio, capacidad y raciocinio. Las teorias que antes sefialabamos
mantienen que las fuerzas de la historia se originan dentro de la sociedad
civil, en su estructura econdémica, politica y cultural. Las Teorias
modernas a diferencia de las clasicas, conceden mayor capacidad de
impulso a los dérganos de poder, a la cultura y a la sociedad en su
conjunto, para generar el cambio, estructurarlo y llevarlo a lograr sus
fines. Puesto que el tema tiene gran amplitud, baste reafirmar la
capacidad que tiene el hombre para decidir su futuro e influir con su
voluntad en los procesos historicos.

Como ya hemos asentado dentro de otros puntos, el Derecho se
encuentra dentro de una red de relaciones que abarca la amplia esfera de
los subsistemas de lo econdmico, lo politico y lo cultural. En esta
interactividad, el Derecho, no en pocas ocasiones, viene a ser un factor
gue cambia las secuencias de las transformaciones sociales. Lo que le da
la posibilidad de que en cierta manera, este sea un factor de cambio y
transformaciones sociales. A lo que se puede entender como cambio
social, al proceso de transformaciones de la sociedad o parte de esta. Y el
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cambio juridico, al proceso de modificacion y creacion de normas
juridicas en el seno de una sociedad.®

Coterrell sefiala que para que se pueda hablar de cambio social ha de
producirse una alteracion no repetitivita en los modos de conductas
establecidos dentro de una sociedad. Por lo que se define que existe el
cambio social cuando se modifica la estructura social: pautas de
relaciones; normas y roles. El cambio puede tener diferente intensidad,
pueden cambiar solo las pautas individuales de conducta, o un cambio en
las normas y pautas del grupo o, por ultimo un cambio en los valores
basicos de la sociedad en conjunto.®

Es un hecho real desde un anélisis histdrico-doctrinal, que las sociedades
a través de toda la historia hasta la actualidad convulsiva de hoy, han
estado sometidas a diferentes cambios, que en consecuencia €soS
cambios han de ser institucionalizados, y la manera mas importante para
ello, es a través del Derecho, que también pasa a ser un Derecho en
transformacidn, por supuesto condicionado por lo que en otros puntos ya
vimos dada su interrelacion con los demés subsistemas sociales.

Dentro de todo el proceso cambiante, se materializa una marcada
incidencia del cambio social en el Derecho, a como debe de ser adecuada
la norma con respecto a los cambios sociales. Pues asi se asegura la
cuestion de la efectividad de estas, en relacidén a su grado de realizacién
y la préactica social de las diferentes conductas enunciadas por el
Derecho.

Como bien plantea el ya citado Afidn, con relacion a este punto, la gran
parte de los autores muestran: que si la norma no tiene efectos previstos,
0 en un momento determinado deja de tenerlos, puede ser entonces un
indicador la necesidad de introducir cambios en el sistema juridico, para
que pueda ser eficaz y, en este caso, estos cambios vienen a ser una
consecuencia de cambios sociales.

Con respecto a esto, debemos precisar que cuando se manifiesta un
cambio de las normativas juridicas a raiz del imperativo de determinados
cambios sociales, este Derecho modificado puede darse tanto en el
campo de su produccion como en el de la toma de decisiones, 0 ambos a
la vez.

No debemos dejar de tener en cuenta tampoco, que los cambios pueden
surgir por nacimiento de una nueva legislacion, o porque el Derecho se
adapte a las nuevas exigencias sociales sin modificar su estructura o
forma, ya que los conceptos juridicos pueden mantenerse inalterados,

> Commaille,J, Diccionario Enciclopedico de Teoriay Sociologia Del Derecho, Ed. Ciencia e
Historia. Paris — Bruselas. 1988
“® \éase Af6n, Marfa J. Ob. Cit. Pag. 82
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pero si, cambiar su funcion través de la interpretacion y aplicacion del
Derecho. A lo que Renner, citado por Coterrell, llama Derecho en
accion,

Dentro del caracter empirico del Derecho y a través de una adecuada
objetividad histdrica, hacer un anélisis, implica no olvidar ni desconocer
los efectos reales y progresivos de transformaciones de cambios
liberadores. Los cuales se producen tanto en el pasado como en el
presente, desde y a traves de leyes protectoras e impulsoras, como por
ejemplo las que se encargaron de proteger derechos sociales, politicos,
econdmicos y culturales durante la provisionalidad cubana.

Por supuesto que esa legislacion fue, la mayor parte de las veces,
acelerada tras no pocas luchas sociales y esfuerzos antepuestos de las
gentes que habian sido excluidas de ellas. Pero no es menos cierto que
una vez reconocidos y garantizados tales derechos y libertades por las
correspondientes normas juridicas, se generaron desde ahi nuevas
situaciones y relaciones, nuevas conquistas sociales que dieron lugar a
transformaciones reales de indudable importancia para avanzar hacia las
metas de mayor igualdad y solidaridad.

En ese camino de actuacion, de manera profunda, a través de reformas,
incluso intensas, de abierta homogeneizacion Yy participacion critica
desde la sociedad civil, de entendimiento mas bien evolutivo y procesal
de la historia, aunque no de sentido siempre rectilineo ni unidimensional
e irreversible, es en la que hay que ubicar esa afirmacion y
reivindicacion del Derecho, como posible factor de cambio social e
incluso como causante de las transformaciones humanas de caracter
emancipador.

Los cambios sociales también se pueden estimular a través del Derecho
a partir de la creacion o aplicacion de normativas con sentido de
modificacion o renovacion del status quo.

Desde el poder legislativo: Cuando se coadyuvan ambos poderes
(legislativo-Ejecutivo) en respeto y acuerdo con La Constitucion, ambos
crean Derecho, siendo en democracia representantes legitimos de toda la
sociedad. Aqui no hacemos referencia de forma estricta a la norma ya
creada Yy sus repercusiones cualitativas y cuantitativas, sino al trabajo
previo de los operadores politicos (legislativo y ejecutivo) que van a
crearla.

El Derecho es ejercido desde la democracia, a traves de la accion de
los legisladores y también del Gobierno y la administracidn, puede ser
visto asi como factor de cambio en la medida en que contribuya a
autentificar, profundizar y prolongar esa libre voluntad popular: nunca
contra ella, pero ayudando, a su vez, a una mejor y mas efectiva
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articulacion y ejecucion de sus demandas; asi como a una progresiva
toma de conciencia sobre nuevas legitimas necesidades y exigencias para
unos u otros sectores y que tienen mas dificultades para hacerse
escuchar. Vale insistir aqui, en la decisiva e importancia del momento
en que este es aplicado por el poder judicial y demas poderes.

A nuestro entender no se pueden ni se deben hacer las leyes de
“cualquier manera”, despreocupandose del necesario estudio y rigor,
sacrificando uno y otro a las premuras de coyunturales calendarios
politicos, de presiones o intereses corporativos, para después tratar de
encontrar la justa solucién concentrando todos los desmesurados
esfuerzos interpretativos en el postrer momento jurisdiccional.

El cual se logra a través del trabajo de los operadores juridicos: y, muy
en especial, a través de la funcion judicial en cuanto a posible
interpretacion y aplicacion progresiva, creadora de las normas singulares
y del ordenamiento juridico en su totalidad. Los jueces crean Derecho,
las sentencias también contienen normas juridicas, pero particulares,
referidos al caso. Seria logico para partir de este elemento, hacerlo desde
especificas propuestas en pro de la labor judicial como factor de cambio
social. Esta posicion no debe conducir en absoluto a ningun tipo de viejo
0 nuevo extremo Yy unilateral ejercicio judicial desvinculado o autbnomo
respecto de las normas legales, como pudiera haber ocurrido en algunas
tendencias de la denominada libre jurisprudencia. Las normas son con
frecuencia susceptible de mas de una interpretacion, a veces con
diferencias sustanciales entre ellas, y no solo, aunque ahi de manera muy
especial, en los denominados casos dificiles con conflictos fuertes entre
reglas, principios o valores y con ausencia o gran incertidumbre vy
problematismo acerca de su regulacion o de los criterios aptos para su
resolucion. Es indudable, también en los casos normales y normados, la
experiencia empirica asi lo confirma, que no pocas ocasiones de una
misma norma se puede hacer una interpretacion y aplicacién que
favorezca un cierto cambio social, en el sentido aqui definido, o, por el
contrario, que lo impida y obstaculice con determinaciones que incluso
impongan comportamientos claramente opuestos a él.  Aunque no
siempre el arco de posibilidades normativas sea tan amplio y diverso, por
lo general es verdad que de una misma norma se pueden llevar a cabo
plurales interpretaciones, no indiferentes nunca desde la perspectiva de
sus efectos y consecuencias individuales y sociales.

Por supuesto que las opciones entre ellas no son de ningin modo
arbitrarias. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus
palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes historicos y
legislativos vy la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas. El
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problema, uno de los problemas, y bien complejo, es saber construir,
sintetizar una metodologia en la cual el sentido propio de las palabras de
la ley y sus internos condicionantes se fecunden y orienten desde las
circunstancias y exigencias de la realidad social del tiempo en que ha de
hacerse tal aplicacion. El juez no es, desde luego, una simple maquina
de acciones interpretativas, ni su tarea se reduce a obtener la conclusion
de un mero silogismo légico como creian, o querian, las direcciones
denominadas formalistas y exegéticas. Pero tampoco es el juez, ni el
poder judicial, el protagonista principal, unico y ultimo, de todo lo que
esta en juego en el mundo del Derecho: intereses, valores, libertades,
necesidades, aspiraciones humanas. Hay otras instancias superiores a él,
las leyes, la constitucion, es decir, otros poderes como el constituyente o
el legislativo que representan esa referencia suprema que, para las
decisiones juridico-politicas, es siempre la soberania popular.

El Derecho, las normas y su aplicacion desde esa realidad social de un
tiempo determinado no es algo, a su vez, que carezca de historia, que
parta siempre de cero y que esa historia y esa realidad social estén
desprovistas de uno u otro significado expresado facticamente de unos u
otros por diferentes grupos o sectores sociales. Ni la historia, ni la
sociedad, ni el Derecho que surge de ellas son algo neutro, neutral, puro,
imparcial: no lo es ni en sus contenidos ni en sus métodos y conceptos o
en la instrumentacion practica y efectiva de unos y otros. Y con ello hay
indefectiblemente que contar a la hora de optar.

Sin proyectar en esta tesis la manera de involucrar a Kelsen en estas
criticas, me parece, no obstante, que hay siempre que revisar y criticar a
fondo esa pretendida pureza del Derecho, del trabajo de los juristas y
hasta de la misma ciencia juridica. Dentro de la historia, donde la
realidad social se manifiesta, en la que, por lo demas, no todo ha sido ni
es negativo: el Derecho, asi creado, exige actuar dentro del marco
normativo, por supuesto, pero nada de ello autoriza para quedarnos en
una actitud de inmovilismo y de sacralizacion de lo existente, con la
prohibicibn de su critica y de formular propuestas para los
correspondientes cambios y transformaciones. Y si esto es asi para los
ciudadanos, tampoco ello carece de repercusiones, mas condicionadas,
pero mas exigentes, para el jurista y el juez. Ahi, en definitiva, es donde
sé situaria y operaria una filosofia critica del Derecho que implicay da
como resultado posiciones teoricas y practicas bastante diferentes a las
tradicionales, tanto en el campo de su elaboracion y creacion legislativa
como el que analizamos ahora, en el de su interpretacion y aplicacion
judicial.

Se trata que para que el Derecho pueda ser factor de cambio social, deba
reintegrar normas, instituciones, en definitiva, el sistema juridico dentro
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de la realidad social en que ha surgido. Es decir, otra vez, de no separar y
aislar lo que de hecho va unido, pero insistiendo siempre en situarlos
dentro del total proceso histérico en que adquieren pleno significado una
y otro. Asi pues, viendo el Derecho como lo que es, como algo
inevitablemente comprometido en tensiones, interese, luchas vy
conflictos, pero teniendo que optar en el ejercicio de esa funcion judiciall,
y desde el punto de vista de la ética critica, por una u otra de las posibles
resoluciones que dentro de la Constitucion se orientan en mayor o menor
modelo o tipo ideal de justicia hacia uno que recorta libertades, derechos
y participacion en decisiones y resultados, o hacia otro que impulsa el
cambio social desde perspectivas de progreso y de real liberacion e
igualdad. ¥

Ahora nos preguntamos ¢A través de qué mecanismos o medios el
Derecho contribuye al cambio social, o es factor estimulante del cambio
social? Primeramente vale referirnos a sus medios de expresion formal,
Pues en el acapite que tocamos las fuentes y su relacion con el cambio,
observamos que siempre ha sido una constante historica en la Historia
del Derecho. Esto es porque las fuentes del Derecho no son sino una
expresion de la distinta relevancia normativa que una sociedad otorga a
los diversos poderes sociales a la hora de producir Derecho. Lo que
explica, que las Historias del Derecho se puedan reconstruir como
historia de la lucha entre las diversas fuentes del Derecho; y asi
conseguir la hegemonia que les permita materializar los cambios dentro
de las relaciones sociales, que ya se dieron, o estan materializando en
determinado momento histérico. La determinacion de los poderes
sociales con relevancia normativa ha sido una constante historica, como
también lo ha sido la tendencia a establecer una ordenacién jerarquica
entre las diversas fuentes del Derecho.

Si observamos las nociones acerca del Derecho ya creado a raiz del
cambio, varios pensadores lo han reflejado como una simple condicion
de la realidad social, ente asegurador que carece de la capacidad de
promover los cambios que ocurren dentro de la sociedad. Asi lo defendio
Savigny® en sus luchas contra las tendencias racionalizadoras y
legisladoras que se vieron estimuladas por la Revolucion francesa,
considerando el que el Derecho se encontraba, no se hacia. Roscoe
Pound citando a Savigny analiza con sutileza, la concepcion historica
portada por este y las escuelas histéricas ulteriores que introdujeron una
nueva razon de ser o un nuevo sustentaculo al Derecho. En el fondo, tras

*" \Véase Diaz, Elias “El Derecho como factor de liberacion y cambio social”, Capitulo: En funcion del
Derecho. Espafia

“® Tomado de “Las grandes tendencias del pensamiento juridico”. Traduccion y estudio preliminar
de José Puig Brutau. Ediciones Ariel. Barcelona, 1950.
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esa vision perspectiva y filosofica del Derecho estaba implicito también
el problema de sus fines. De hecho, como lo plantedbamos en el analisis
de las funciones: cuando el Derecho se sustenta sélo en la autoridad esta
admitiendo que su unico fin o el principal es sostener el poder;
avanzando hacia fines racionales y apoyandose en la especulacion que
deriva del Derecho natural, esta significando que pretende un cierto
contenido ético al cual deben subordinarse incluso los que lo crean en los
organos legislativos y, admitiendo por ultimo la influencia que sobre el
ejerce la fuerza de la historia. Desde esa perspectiva historica el
Derecho debe asumir la orden o el mandato de convivencia de los
hombres condicionados en un momento determinado de esta.

Edgar Bodenheimer en su Libro Teoria del Derecho, aborda el
Derecho como un producto de las fuerzas internas que operan
sigilosamente, no de una voluntad arbitraria, sino un crecimiento lento,
gradual y orgéanico, que al igual que la cultura emana de la fuerzas
inconscientes, graduales e irracionales de la vida individual de una
nacion determinada®™. Cuando en el mismo libro Bodenheimer cita al
jurista soviético Puchta, asiéndolo partidario de su criterio este plantea
“la génesis o desarrollo del Derecho parte del espiritu del pueblo en un
proceso invisible del cual solo vemos su producto. El Derecho.”®

A esto sefialamos que consideramos el Derecho como un producto vivo
gue emana del pueblo basado en la conducta social, y en los intereses de
las clases que dentro de esa sociedad se desarrollan. Se relaciona y
vincula estrechamente con la cultura y ejerce influencia sobre la
realidad, encontrandose el punto esencial del desarrollo juridico, no en la
legislacion, ni en las ciencias juridicas, ni en la decision judicial, sino en
la sociedad misma, como motor impulsor de las relaciones que dentro de
su estructura se desenvuelven y manifiestan.

En la actualidad es imposible negar la posibilidad que tiene un sistema
de implantar y llevar a hecho los cambios que se requieran como
imperativos sociales sin perder la estabilidad de este. Siempre dependera
en gran medida del grado de legitimidad del sistema y de las
instituciones encargadas de el. Por esa razon nos preguntamos ¢Es el
Derecho un instrumento eficaz para la promocién y ejecucion de los
cambios que dentro de la sociedad se desarrollan?

Si analizamos lo planteado por Savigny en su teoria contra el
racionalismo, este no la elabora precisamente sobre bases logicas, y si
sobre cimientos méas conservadores. Desde su posicion de aleméan
nacionalista y opuesto a todo tipo de codificacion, siempre realizd una

* Edgar Bodenheimer, Teorfa del Derecho, Ed. Novoa-Sur, Perd. 1996. p 272
*% |dem. pp 272-274
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total contraposicion al codigo de Napoleon vy a otros codigos similares
en la época, detestando asi todo racionalismo igualitario vivido en
Francia a raiz precisamente de los cambios que se manifestaban dentro
de esa sociedad.

En una observacion al pensamiento marxista, Engels realiza un viraje al
sefialar desde su posicion que existe una interrelacion y constante
influencia entre los cambios de la estructura y los de la infraestructura,
describiendo en el momento que identifica la superestructura de la
sociedad como ente superior de esta a las ciencias juridicas. Aunque no
niega en su esencia que el Derecho es producto del egoismo de la clase
dominante y que a través de este, ella realiza y establece todo un
mecanismo de dominacion.

El Derecho tiene una funcion permanente dentro de la vida social del
hombre, dando respuestas a las necesidades y relaciones que dentro del
actuar de este realiza en su medio social, organizandolo, limitandolo en
su conduccion vy legitimando también el poder publico politico que se
ejerce dentro de la sociedad civil por parte del Estado. Se considera
entonces al Derecho como un efectivo mecanismo capaz de promover y
desarrollar los cambios que ocurren dentro de la sociedad; claro una vez
legitimado tales cambios el Derecho se transforma de limite al cambio a
promotor del cambio, de ahi su importancia en cuanto al ejercicio de su
aplicacion acorde a la realidad exigente e imperante.

Conclusiones

Es cierto que en determinada medida el Derecho llega a ser un elemento
conservador, pues todo sistema tiene establecido mecanismos de defensa
para mantenerlos, y determinados procedimientos que los hacen cambiar,
pero siempre, sin modificar su esencia. El Derecho llega a ser un
instrumento de cambio dentro del orden y la estabilidad, respondiendo a
que este surge del interior de una realidad social determinada con la cual
establece estrechos lazos de interdependencia. Pero, donde a nuestro
entender aparece o se refleja con mayor nitidez la funcion del Derecho
como instrumento que valida y legitima el cambio, es cuando la
sentencia, la norma concreta al caso que se analiza o se resuelve dentro
de lo conflictivas que pueden ser las relaciones sociales y juridicas, es
resultado de una nueva construccion doctrinal que le da nacimiento o
valida una determinada forma de actuar que se identifica con los nuevos
cambios sociales.

Ya habiendo explicado los aspectos considerados necesarios para el
cambio, se puede llegar a conclusiones determinadas con respecto al
Derecho como componente del cambio social. Es un elemento del
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contexto en el que se desarrolla y aplica. No es s6lo norma, sino que
organiza también una parte de la realidad a la que se destina, que no
puede ser absorbida si no se conoce el Derecho que la rige. Pero este
Derecho positivo, que nace de la sociedad, por medio de los
procedimientos juridicamente establecidos, es aplicado por esta de una
forma dinamica y cambiante, nunca estatica ni inmovil. En esta situacion
el problema se acentua y se hace mas critico cuando la sociedad, las
instituciones, las costumbres, los valores y las formas de vida, cambian
con especial rapidez y profundidad. De ahi entonces que el Derecho se
manifieste en constante interactividad con los demas factores que dentro
de la sociedad se desarrollan y cambian en un momento historico
determinado, y la importancia que se le atribuye a este para una vez
materializado el cambio venga a ser validador y asegurador del mismo.
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