COMUNICACIONES PARA EL II CONGRESO DE LA
SOCIEDAD ESPANOLA DE FILOSOFIA JLIRIDICA
Y SOCIAL

FORMAS Y TRANSFORMACIONES DEL DERECHO

§ 1. El epigrafe «Las transformaciones del Derecho» trae a la memoria.
los titulos de ciertos trabajos de Ledn Duguit y evoca, con ello, uno de
los temas caros al positivismo socioldégico. Recuerda también en su enun-
ciado la fiebre del «transformismo», moda y escandalo en el ultimo tercio
del siglo xx. Es, pues, un tema cuyo interés ha sido al menos potencia-
do por quienes han tratado de construir la ciencia juridica como una
physique sociale, lo que no quiere decir que sélo sea abordable desde la
posicién metddica del sociologismo. Por lo demés, habiendo pasado ya
la. época de las mareas vivas en el flujo y reflujo de evolucionismo y anti-
evolucionismo, cabe esperar que sea ya posible acercarse al tema de las
transformaciones juridicas sin olvidar su raigambre socioldgica, pem den- -
tro de un clima de serenidad. o '

Desde el punto de vista filos6fico, el tema de las transformaciones del
Derecho ha de ser enfocado en términos universales, en los que quepa en-
cuadrar cualquier transformacién histéricamente verificable. Se trata, pues,
no de comprobar tendencias scciales ni constantes histéricas, simno de ave-
riguar las condiciones de posibilidad de toda transformacion juridica.

- Por de pronto, el mero enunciado del tema da ya por admitidos unos
supuestos previos; a saber: | | "
@) que existen formas juridicas definidas;

b) que estas formas cambian, convirtiéndose en otras; con bastante
probabilidad: ' '

¢) que dichos cambios no son, a,parmtementa continuos, sino que,
tras la duracién sensible de formas de la misma o similar fisonomia, se
pmduce:n cambios, mutaciones, de estas formas. '

Caﬁsecﬁentmnente para, el estudio de ias transformaciones juridicas es
pI'BC};SO

1. Determunar los diversos modelos posibles de la vida juridica.
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2. Poner de manifiesto las posibilidades de paso de unos modelos a
otros. | . '

3. Investigar las regularidades que se revelen en tales pasos, es de-
cir, averiguar las leyes de las «modulaciones» juridicas (seria interesante
determinar hasta qué punto puede avanzar una investigacion de este tipo
al margen de la experiencia).

Asi, pues, el estudio de las transformaciones juridicas, o estudio evo-
lutivo del Derecho, ha de ir precedido de una indagacién sobre las formas
juridicas, esto es, de una morfologia juridica. De esta morfologia se tra-
tard aqui tan sélo, v ello en 1a medida en que pueda ser 1til para ayudar
a comprender con caracter general los fendmenos evolutivos.

§ 2. Para la construccién racional de una morfologia juridica, una de
las vias posibles es la de comenzar por catalogar las notas que puedan ser
elementos relevantes de las formas juridicas y proceder a establecer clases,
por el metodo de contradiccién. Cada nota tomada en consideracién dara
origen a un orden o dimension clasificatoria, integrado por dos clases: la
de las formas que poseen dicha nota, y la clase complementaria de las
"que no la poseen. De este modo, cada una de las formas juridicas con-
cretas constituird un #ipo, caracterizado por la tabla de presencia o ausen-
cia de cada una de las notas en cuestidn. Este sistema permite ademaés
la representacién de cada forma juridica en un cédigo binario, a efectos
de una eventual computacién mecénica o electrénica.,

' (Al iniciar la construccién de una morfologia juridica conviene recor-
dar que las formas juridicas, como toda forma de conducta, no constitu-
yen unidades estructurales estdticas, sino unidades dindmicas, funcionales;
es decwr, que la mas elemental relacion juridica es un proceso; en la me-
dida en que en la multitud de los procesos juridicos se advierte la repe-
ticion de ciertas constelaciones de notas, pueden reducirse muchos de ellos
a unas cuantas formas tipicas. Por lo tanto, cuando se habla de trans-
formaciones juridicas se alude a procesos de grado segundo—y, en gene-
ral, de grado m 4+ I—: el estudio de las transformaciones del Derecho es
el estudio de las procesiones de procesos juridicos tipicos. El cambic de
cauce de un rio puede ser una buena metafora de transformacién juri-
dica.)

Puesto que el Derecho no es la Gnica forma de la conducta humana,
ni la unica forma normativa—el conducirse segin normas Se reconoce
como una de las notas himinares para distinguir la conducta humana de
la conducta animal (Aristételes, Lévi-Strauss, Buytendijk)—, para esbo-
zar una morfologia juridica habra que partir de una definicién, siquiera
provisional, del Derecho. Los resultados de esta investigacién morfoldgica
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pueden contribuir posteriormente a corregir la inicial definicién de lo ju-
ridico, pues las notas que se consideren relevantes para las formas juri-
dicas no tienen por qué ser notas exclusivas de lo juridico.

Si se aceptan como notas esenciales de la conducta juridica:

a) la referencia a otro (alteridad);

b} la probabilidad de desencadenar la actuacion de un dispositivo de
violencia (coactividad), y

¢) la pretensién de elevar el nivel de satisfaccibn comiin dentro del
grupo, ora por simple neutralizacion de los efectos nocivos, ora por aumen-
to positivo del nivel de satisfaccion (justicia),

puede iniciarse la catalogacién de las notas relevantes, entendiéndose refe-
ridas a un campo circunscrito por las notas de alteridad, coactividad y
justicia.

k %k ok

Lo que se ofrece a continuacién es el esbozo de un primer intento de
catalogacion de las notas mds relevantes que caracterizan las diversas for-
mas juridicas. Algunas de ellas pueden proceder de un anilisis de la no-
cion de Derecho; otras, de una intuicién fenomenoldgica. Como tal esbo-
z0, no pretende una catalogacion exhaustiva, sino mas bien una muestm
del modo de proceder en esta materia.

Los diversos érdenes que resultan de las notas tomadas en considera-
cion se exponen agrupados, segin su referencia a las tres notas liminares
de alteridad, coactividad y justicia.

A) ORDENES RELATIVOS A LA ALTERIDAD.

Orden I: Formas binarias / no binarias ( mlﬁzﬂa@ }.—Formas binarias
son aquellas en las que solamente intervienen dos posiciones, en cada una
de las cuales pueden hallarse individuos o grupos. Las formas juridicas
mas simples son formas binarias; en ellas el respaldo coactivo queda a la
merced de la capacidad de compulsién de cada una de las partes, lo que
representa la mayor probabilidad de una vida juridica deficiente (proble-
ma clasico del Derecho internacional).

En las formas no binarias intervienen tres o mas posiciones (la hipé-
tesis de una sola posicién queda excluida por el requisito esencial de la
alteridad). Dentro de esta clase de las formas no binarias puede estable-
cerse una clasificacion subordinada que separe la subclase de las formas
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ternarias, comprensivas de los importantisimos fenémenos de jurisdiccién,
que representan una mayor probabilidad de vida juridica eficiente.

B) ORDENES RELATIVOS A LA COACTIVIDAD.

Orden II: Formas com coactividad equilibrada / no equilibrada.—l.2a
capacidad de compulsién de las partes en una relacién puede estar a un
mismo nivel, en cuyo caso la salida normal del conflicto es la «transaccion»,
v la situacibn que se genera, si hay proyeccion hacia el futuro, es de
«coordinacion», o bien el nivel de compulsion de que las partes son capa-
ces es distinto, en cuyo caso la salida normal del conflicto es la «imposi-
cibny», originindose una situacién de «subordinacions si hay proyeccién
hacia el futuro. ' '

Orden I11: Formas respaldadas por un aparato coactivo orgamzado [/ no
orgamizado.—La coaccibn que garantiza las relaciones juridicas puede ser
funcién encomendada a institucicnes organizadas (y permanentes), como
fuerzas armadas, policia, etc., o a instituciones que no requieren organis-
mos permanentes, como por ejemplo la «venganza de la sangres.

" Ordem IV: Formas directamenie coactivas / indirectamente coactivas.—
Es decir, formas que incluyen entre sus notas la actuacién coactiva—Ilan-
zamiento, castigo, represalia, guerra, etc.—y formas en que la coaccién es
meramenfe_ potencial.

C) ORDENES RELATIVOS A LA JUSTICIA.

Orden V: Formas con solucion proyectada hacia el futuro / no proyec-
tada hacia el f%mm.;-—-Esto- es, formas que tienden exclusivamente a la
é{}luciénl presente de un conflicto ya planteado y formas que implican un
Pmyegto hacia el futuro. Con esta segunda clase puederi hacerse dos sub-~
clases, seglin la proyeccién verse sobre un conflicto concreto cuya solucién
satisfactoria no sea viable «al momento» o, genéricamente, sobre cualguier
posible conflicto de cierto tipo. Las formas de la clase que no implica pro-
veccion hacia el futuro pueden llamarse «reparadoras», y las otras, «pre-
paradorasy.

Orden VI: Formas que representan una simple neutralizacion de danos
/ que no vepresentan una simple neutralizacién de dasios.—El dafio puede
provenir de la destruccién de un bien o de su sustraccién del patrimonio
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atecto a la satisfaccion de un individuo o grupo. La sociedad puede asu-
mir los danos que sobrevienen a sus miembros {(individuos o grupos) para
remediarlos de la manera mas eficaz y econdémica, pero en principio, asi
como los bienes pueden comunicarse, los dafios han de localizarse. Cuando
un dafio se desplaza de la posicién en que se origina, esta «descomposi-
cibn» amenaza a la sociedad y se hace precisa una «composiciéns que
«vuelva a poner las cosas en su sitioy v neutralice el dafio. La «compo-
sicibn» no aumenta el patrimonio del grupo ni el de sus miembros, pero
repone en lo posible el repertorio de expectativas de satisfaccion de aquel
- membro al que un dafo se lo hubtese disminuido «impropiamentes. Den-
tro de las formas de «composicidns pueden distinguirse dos subclases, se-
giun el dafio se haya producido por destruccién de un bien o por su des-
plazamiento a otro patrimonio. En el primer supuesto se ha producido
una mengua en el patrimonio total del grupo y no puede lograrse la «com-
posicion» mas que menguando el patrimonio (presente o futuro) del cau-
sante del dafo en favor del dafiado; es la especie de «composicion» lla-
- mada «resarcimiento» (la destruccién de otro bien del dafiante no tiene
justificacion desde el punto de vista de un bien comin objetivo, aunqué,
desde un punto de vista subjetivo, sea susceptible de producir la satisfac-
cién psiquica compensatoria de la venganza). En el segundo supuesto no
hay disminucion del patrimonio total del grupo, sino sblo del patrimonio
del dafiado, ‘al ocurrir el desplazamiento de un bien desde su area a la del
dafiante: la «composicibny, en este caso, puede consistir en una «resti-
tucidns. ' - |
Las formas que no representan una simple neutralizacién del dafio im-
plican siempre un «beneficios, esto es, un incremento de las expectativas
de satisfaccion. Pueden distinguirse dos subclases, segtin el «beneficio» se
haya logrado con aumento del patrimonioc de todo el grupo o sin él; en
este Gltimo caso, el incremento de las expectativas de satisfacciéon de los
miembros habrd de ser imputado al traspaso reciproco de bienes desde
unas areas patrimoniales a otras, es decir, a «permutacién». A la muta-
cién gque representa un aumento del patrimonio de todo el grupo se le po-
dria dar acaso el nombre de «transmutacién» (v puede ser debida a un
fenémeno natural, como la caida de un aerolito, o a la industria humana;
en este segundo supuesto, puede deberse a un aumento efectivo del patri-
monio (produccion de bienes) o a una reduccion. estratégica. de su menguna,
mediante el reparto solidario de las cargas (produccién de seguridad).

Orden VII: En el supuesto de que haya aportaciones: las aporiaciones
se confunden en el seno de una masa comitn / no se confunden en el seno
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de una masa comun.—En las formas de esia Gltima clase, la masa comin
resulta de la simple «adicion» de las aportaciones, las cuales no pierden.
su individualidad a todo lo largo del proceso; en las de la primera clase,
la masa comun resulta de la «integracion» de las aportaciones en un todo
en el que la individualidad de cada una de ellas se pierde o desfigura a
lo largo del proceso. En la fase «retributivay de éste, en el caso de «adi-
ci6n», la «retribuciony se determina mediante «sustracciéons, mientras que
en el caso de «integracion» ha de determinarse mediante «divisidony pro-
porcional o «distribuciény. Puede reservarse la palabra «atribucidony» para
designar las aportaciones en caso de «adiciény, vy la palabra «contribu-
cibny para dar nombre a las aportaciones destinadas a «integracions. El
cambio de bienes o servicios es un fendémeno atributivo-retributivo, mien-
tras que la cooperacién es un fenémeno contributivo-retributivo o distri-
butivo. '

Orvdem VIII: Formas que pmplican la apropiacion de resultados [/ que
no implican la apropiacion de resultados.—Hay casos en que la satisfac-
cién no es posible sin la apropiacién de bienes—ejemplo maximo, la ali-
mentacion—y casos en que la no apropiacion es requisito de una satisfac-
cion adecuada. '

Orden 1X: Formas que presuponen la existencia de una medida wniver-
sal del valor / que no preswponen la existencic de una wedida universal
del valor.—Es decir, formas solo posibles en una economia dineraria, como
la compraventa, y formas también posibles en una economia natural,
como la permuta. |

Estos o6rdenes son ampliables y acaso reducibles. No obstante, aqui,
en donde se pretende esbozar un método de investigacion, pero no ago-
tarlo, puede bastar con lo dicho. Los nueve 6rdenes enunciados permiten
considerar quinientos doce tipos juridicos (2° = 512, y estos tipos se ele-
varian a cuatro mil noventa v seis (212 = 4.096) si se tomasen en consi-
deracién las subclasificaciones que se han hecho dentro de algunos 6rdenes.
Algunos de estos tipos, por supuesto, pueden ser vacuos. Cada uno de los
construidos tedricamente es identificable mediante un sistema digito bina-
rio, como ya se ha dicho; asi, utilizando el 7 para expresar la presencia
de una nota, el 0 para la ausencia y la posicién para representar el orden,
la clave de cada tipo, sin tomar en cuenta los subo6rdenes, seria:
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512¢ & O 0 0 0 0 0 0 0 0

Con el auxilio de una tipologia tedrica de este estilo y de un compu-
tador electrénico, la sociografia juridica podria, sometiendo a andlisis N
clasificacion las instituciones juridicas de una sociedad determinada, llegar
a fijar los tipos predominantes en ella y poner de manifiesto de este modo
la morfologia juridica macroscopica de dicha sociedad. Estudios de este
linaje contribuirian a su vez a un mejor conocimiento cientifico del De-

recho.

§ 3. Al margen de estas perspectivas, hay que preguntarse ahora qué
asidero puede ofrecer esta morfologia para una comprensién de las transfor-
maciones juridicas, desde el punto de vista tebrico.

Conviene, de entrada, no hacerse demasiadas ilusiones sobre lo que
puede dar de si una consideracién meramente teérica de la evolucién. Sin
~embargo, con el auxilio de algunos criterios tomados de la experiencia,
sobre todo en el campo de las ciencias biolbgicas, como son la tendencia
de lo simple a lo complejo y la supervivencia de lo flexible sobre lo in-
flexible, puede intentarse una ordenacién de las notas de las formas juri-
dicas, antes examinadas, segin se las considere correlativamente como
mdicios de estadios _evolutivm mas atrasados o mas adelantados. Natural-
mente, hay que procurar no forzar las cosas y poner aparte aquellos orde-
nes en que la presencia o la ausencia de la nota correspondiente no pa-
rezca relevante desde un punto de vista evolutivo.

De acuerdo con estas lineas puede establecerse el cuadro szgmeme
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*

Notas indicativas de estadic relativo Notas
ORDEN - = : irrelevantes
de atraso de adelanto 0 ambiguas
I Binario | Ternario
11 | Transaccion /impo-
- sicion
I Coaccidén no organizadal Coaccibédn organi-
| zada : | (
v . Coaccion directa Coaccidn indirecta
V, 1 Reparacién Preparacion
V, 2 Proyeccién concreta: Proveccidon abs-
tracta,
VI, 1 Composicion | Benehcio
Vi, 2aa | Resarcimiento/res-
titucion
VI, 2ab Venganza | Indemnizacion
VI, 2b Permutacion (de bienes); Transmutaciéon por
produccion
| |
VI, 2bb Produccidén de bienes | Produccién de se-|.
| curidad -
i
VII Adicion | Integraciom
VIII . - | Apropiacién / in-
apropiacion
IX Inestimaciéon dineraria | Estimacién dinera-
ria
i

Es de advertir, en primer lugar, que las indicaciones de esta tabla son
meras indicaciones o indicios carentes de valor absoluto o perentorio, y en
segundo lugar, que una sola de estas notas, aisladamente considerada,
estd desprovista hasta de valor indiciario (pese a la calificacién de las cla-
ses del orden IX en dicha tabla, el que en una sociedad se registre una
- permuta no dice nada en contra de su desarrollo juridico, que puede ser
- amplisimo). En ciertas circunstancias, incluso, alguna de las notas califi-
cada como indicativa de atraso puede ser expresiéon de un estadio juridico
muy evolucionado: asi, como lo han mostrado Malinowski y otros etné-
grafos en sus trabajos de campo, la falta de un aparato coactivo organi-
zado es uno de los rasgos de las sociedades primitivas; sin embargo, en
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sociedades muy desarrolladas—dotadas por supuesto de organizacién coacti-
va—, la eficacia de la vida juridica muchas veces no descansa sobre el
miedo a ese aparato coactivo, sino merced a factores coactivos difusos,
del estilo del crédito comercial, etc., como lo puso de relieve Max Weber.
Solo, pues, el predominio estadistico de formas en que concurren varios
de los rasgos de un mismo género (ora «de atraso», ora «de adelanto»)
en una muestra bien elegida de las instituciones juridicas mas vivas de una
cierta sociedad en un momento dado es el que puede garantizar el acierto
de un juicio sobre el grado de evolucion juridica de dicha sociedad.

Una vez verificada por la experiencia sociolégica e histérica (en la me-
dida en que puede hablarse de esta 0ltima) la certidumbre de esta grada-
cibn evolutiva, habra que averiguar, por comparacion, si hay rasgos co-
munes en los diversos Ordenes que sean concomitantes en el salto de un
nivel evolutivo a otro. Si se llegan a identificar estos rasgos, se habran des-
~ cubierto las tendencias de 1a evolucién juridica, con caracter general.

Asi, pues, la consideracidn filos6fica de las transformaciones juridicas
puede consistir en una triple operacién sobre las formas juridicas concre-
tas: en primer grado, una operacidn abstractiva de las notas mas cualif-
cantes de dichas formas, con la consecuente clasificacion de las formas
sobre el criterio de dichas notas; en segundo grado, la formulacién de una
hipotesis sobre la precedencia evolutiva de una clase sobre otra, dentro
de cada orden, y la verificacion y correccion de esta hipotesis; en tercer
grado, la indagacion de las diferencias entre dos escalones evolutivos y
sobre su posible sistematizacion. |

ALFONSO BARRADA.






