” Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia
ISONOMIA Q=S
e _ — ISSN: 1405-0218
B I - editorial.isonomia@gmail.com
Instituto Tecnolégico Autbnomo de
México
México

Munné, Guillermo
Racionalidades del Derecho segin Max Weber y el problema del formalismo juridico.
Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 25, october-march 2007, 2006,
pp. 69-100
Instituto Tecnoldgico Autbnomo de México
Distrito Federal, México

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=363635647021

Cémo citar el articulo - && /!

Numero completo Sistema de Informacion Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3636
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3636
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3636
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=363635647021
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=363635647021
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=3636&numero=35647
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=363635647021
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3636
http://www.redalyc.org

RACIONALIDADES DEL DERECHO
SEGUN MAX WEBER
Y EL PROBLEMA DEL FORMALISMO
JURIDICO

Guillermo Munné*

Resumen

En este trabajo el autor identifica cierta tension en la obra de Weber entre la
racionalizacion del derecho occidental (en un sentido formal) y tendencias contra-
rias que se dirigen hacia su materializacion. Para ello intenta precisar, por una par-
te, algunos de los principales conceptos claves del analisis weberiano, como son
los de “derecho racional”, “derecho formal” y “derecho material”. Por otra parte,
muestra algunos de los aspectos mas destacados del proceso de racionalizacion ju-
ridica descrito por Weber, y las vinculaciones que este autor traza con el desarro-
llo del capitalismo y la dominacion del Estado burocratico. Al lado de esta
racionalizacion formal del derecho surgen dos tendencias de signo contrario que
apuntan hacia la materializacion del derecho: de una lado, ciertas corrientes de la
dogmatica y de la teoria del derecho, y, de otro lado, ciertas exigencias materiales
de la democracia, que apuntan a introducir consideraciones éticas.

Abstract

In this work, the author identifies some tensions existing within Weber’s work,
tensions between the formal rationalization of Western law and tendencies that work
against it and points to its materialization. On the one hand, he tries to define more
precisely some of the key concepts that exist within Weber’s analysis, such as
“rational law”, “formal law”, and “material law”. On the other hand, he examines
some of the most important aspects of the rationalization process that were described
in Weber’s work, and the links that this author established between the development
of capitalism and domination by the bureaucratic State. Besides this formal
rationalization of the law, there are two tendencies that point in opposite direction:
in one side, some views belonging to legal science and jurisprudence and, in the
other, some material requirements of democracy, aimed at introducing ethical
considerations.

* Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, Argentina
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70 GUILLERMO MUNNE

D entro de la sociologia juridica elaborada por Weber encontramos

como un tema relevante a la problematica de la racionalizacion del
derecho occidental en un sentido formal que es acompaiiada, aiin en su
ultima etapa moderna, de tendencias contrarias que se dirigen hacia la
materializacion del mismo. En el presente trabajo nos proponemos pre-
cisar algunos de los principales conceptos en que se sustenta este ana-
lisis weberiano, como son los de derecho racional, derecho formal y de-
recho material. Igualmente presentaremos los aspectos mas destacados
del proceso de racionalizacion juridica descrito por Weber, de las vin-
culaciones que traza con el desarrollo del capitalismo racional y la do-
minacion del Estado burocratico, asi como de los fendmenos que toma
por exigencias de materializacion del derecho en el periodo mas proxi-
mo a la época en que escribe esta parte de su obra. Finalmente intenta-
remos dar cuenta de los problemas que se siguen del enfoque de Weber
en varias de las cuestiones antes enumeradas.

Racionalidad y derecho

Los problemas relativos a la racionalidad y la racionalizacion cons-
tituyen los temas principales de la sociologia sustantiva weberiana. No
obstante una de las principales dificultades que debe asumir un estudio
de los trabajos de Weber es el de determinar el sentido preciso de la
nocion de racionalidad que se utiliza en los mismos. Una caracteristica
reconocida en los escritos de Weber es la polisemia que presenta el tér-
mino “racionalidad”.

En la tarea de precisar los sentidos en que es utilizada esta nocion
clave de la sociologia weberiana hay que tener en cuenta que para Weber
la racionalidad y la racionalizacion son relativas a distintos puntos de
vista y distintas direcciones. Lo que es racional desde una perspectiva
resulta irracional desde otra y viceversa, tanto dentro de una misma
cultura como entre diferentes culturas.! Como lo consigna en La ética

' En su “Introduccion” a los escritos sobre sociologia de la religién, Weber plantea que la
palabra “racionalismo” “...puede significar cosas harto diversas ...Hay, por ejemplo, “racionaliza-
ciones” de la contemplacion mistica, es decir, de una actividad que vista desde otros ambitos de
la vida, es especificamente “irracional”, igual que hay racionalizaciones de la economia, de la
técnica, del trabajo cientifico, de la educacion, de la guerra, de la justicia y de la administracion.
Ademas, cada uno de estos &mbitos puede “racionalizarse” desde puntos de vista y objetivos
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protestante y el espiritu del capitalismo, Weber considera el
“racionalismo” como “... un concepto histdrico, que encierra un mun-
do de oposiciones”.? También resulta ttil tener en cuenta, como advierte
Schluchter, que el tema de la racionalidad y la racionalizacion se pre-
sentan en Weber en una doble perspectiva: primera, la relacion de la
racionalidad de una accioén social y del orden social, y segundo, la va-
riacion de la racionalidad dentro y a través de las distintas culturas.?

Como un intento de identificar los modos en que Weber utiliza el
término de racionalidad, Zaccaria encuentra por lo menos tres sentidos
distintos, estrechamente relacionados entre si:

1) Racionalidad en el ambito de las ciencias empiricas. En sentido
estricto significa someter la naturaleza al analisis hipotético-matemati-
co-experimental (y por lo tanto bajo tal concepto de racionalidad se
incluye también la técnica). En una acepcion mas amplia el término
racionalidad puede aplicarse ademas a la organizacion, basada en teo-
rias cientificamente elaboradas, de los ambitos econdmico, politico y
social.

2) Racionalidad en el campo de los saberes intelectuales o en la in-
terpretacion de los significados. Equivale a pensar sistematicamente,
elevandose a los principios ultimos y desarrollar los significados hasta
sus extremas consecuencias logicas.

3) Racionalidad en el ambito ético. Significa comportamiento autd-
nomo y responsable del individuo, implicando la desvinculacion de la
ética respecto de las construcciones religiosas y su transformacion en
una instancia propia de accion personal metédicamente controlada y
capaz de dominar los instintos naturales.*

ultimos de la mayor diversidad, y lo que visto desde uno es “racional” puede ser “irracional” visto
desde el otro. De manera que ha habido racionalizaciones de los tipos mas diversos en los dife-
rentes ambitos de la vida en todas las culturas. Lo caracteristico para su diferente significacion
histdrico cultural es en qué esferas se han racionalizado y en qué direccion”. Ensayos sobre so-
ciologia de la religion I, trad. José¢ Almaraz y Julio Caravana, Taurus, Madrid, 2* edicion, 1987,
p- 21.

2 Ibidem, p. 67.

3 En su trabajo Weber compara las culturas en relacion a quién impulsa la racionalizacion,
de qué esferas de vida, en qué direccion y qué tipos de orden social resulta de ello. Schluchter,
Wolfgang The Rise of Western Rationalism. Max Weber’s Developmental History, trad. Guenter
Roth, Berkeley/London, University of California Press, 1985, pp. 9 y ss.

4 Zaccaria, Giuseppe “Razionalita, formalismo, diritto: riflessioni su Max Weber” en Treves,
Renato (ed.) Max Weber e il diritto, Franco Angeli Ed., Milano, 1981, pp. 202 y ss.
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Puede que parezca contradictorio destacar por un lado que la nocion
de racionalidad aparezca en Weber como relativa a distintos puntos
de vistas y direcciones, y por el otro reconocer que ¢l mismo utiliza
también el término con una connotacion objetiva en el sentido de ra-
cionalidad cientifica y técnica. La aclaracion de este punto nos plan-
tea cuestiones de la teoria weberiana del conocimiento cientifico y las
connotaciones filosoficas de sus estudios sobre los procesos de racionali-
zacion. En el fondo subyace la tesis que sobre las cuestiones valorativas
no hay solucién tltima que no sea subjetiva pero sobre el conocimien-
to de los hechos si cabe alcanzar una validez objetiva. Para Weber las
verdades logicas y matematicas son normativamente correctas y cons-
tituyen el a priori de todas y cada una de las ciencias empiricas. A su
vez, con los recursos de la experiencia cientifica pueden efectuarse com-
probaciones empiricas objetivamente validas que son también la base
de reglas técnicas objetivamente validas. Tales reglas técnicas se cons-
truyen mediante la inversion de proposiciones causales (para el fin y es
adecuado el medio x, porque empiricamente “de x se sigue y”).>

Por ello para Weber cabe distinguir entre un comportamiento
subjetivamente racional y una accion racionalmente correcta. El primero
solo significa que un proposito subjetivo se rige por una orientacion
planificada hacia los medios considerados correctos para un fin dado.
La accion racionalmente correcta, en cambio, es la que objetivamente
emplee, de acuerdo con el conocimiento cientifico, los medios correc-

3 Entre los distintos escritos metodologicos donde Weber aborda estas cuestiones, destaca-
mos “El sentido de la “neutralidad valorativa” de las ciencias sociologicas y econoémicas”, que
es de 1917, correspondiendo a la etapa mas madura de su obra. Ver en Weber, Max Ensayos sobre
metodologia socioldgica, trad. José Luis Etcheverry, Amorrortu ed., Buenos Aires, 1973, pp. 222-
269. El deslinde de las cuestiones propias y ajenas al conocimiento racional es expresado en los
siguientes términos en la conferencia de “La ciencia como vocacion™: “...existen dos tipos de
problemas perfectamente heterogéneos: de una parte la constatacion de los hechos, la determi-
nacion de los contenidos 16gicos o matematicos o de la estructura interna de fenomenos cultura-
les; de la otra, la respuesta a la pregunta por el valor de la cultura y de sus contenidos concretos
y, dentro de ella, de cual debe ser el comportamiento del hombre en la comunidad cultural y en
las asociaciones politicas”; en El politico y el cientifico, trad. Francisco Rubio Llorente, Alian-
za, Madrid, 1967, pp. 210 y ss. Para expresar su concepcion racionalista sobre las ciencias em-
piricas y su decisionismo ético-politico a Weber le gustaba servirse de una idea de Stuart Mill:
en cuanto se sale de la pura empiria se cae en el politeismo. Respecto de los valores siempre y en
todas partes se trata, en definitiva, no solo de alternativas, sino de una lucha a muerte irreconci-
liable, entre “dios” y el “demonio” “...y es cada individuo el que ha de decidir quién es para él
Dios y quién el demonio”. Ibidem, p. 217 y “El sentido de la “neutralidad valorativa” de las cien-
cias sociologicas...” cit., pp. 238 y ss.
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tos. Graficando estas diferencias, Weber sefala que la primera terapia,
“racional” de acuerdo con su proposito, casi en todas partes significo
un desprecio de la cura de sintomas empiricos mediante hierbas o bre-
bajes, de eficacia empiricamente comprobada, a favor del exorcismo de
las (supuestas) “causas verdaderas” (magicas, demoniacas) de la enfer-
medad. Formalmente, en consecuencia, tenia la misma estructura racio-
nal que presentaron muchos de los mas importantes progresos de la te-
rapia moderna.®

Weber, entonces, admite que objetivamente es determinable la co-
rreccion técnica de una accion, pero también se ocupa de destacar que
de ello es imposible obtener una apreciacion univoca en la “valoracion”
definitiva. Una persona y muchas concepciones, en general, pueden
encontrar en el incremento de la correccion fécnico-objetiva de la ac-
cién una amenaza contra ciertos bienes importantes (por ejemplo, éti-
cos o religiosos). Correspondiendo esto ultimo a consideraciones de la
esfera de los valores, resultan apreciaciones que resulta imposible tan-
to demostrarlas como refutarlas.’

El comportamiento autdbnomo y controlado, que Zaccaria presenta
como el tercer significado de racionalidad en Weber, guarda vincula-
cion con el tema del desencantamiento del mundo en la cultura occi-
dental. La creciente racionalizacion e intelectualizacion de esta cultura
no significa que los individuos tengan mayor conocimiento de las con-
diciones generales de vida. El hotentote tiene mayor conocimiento so-
bre los instrumentos que utiliza comparado con la persona que viaja en
tranvia, que seguramente no tiene ni idea de como y por qué aquello se
mueve. La racionalizacion creciente significa que “...se sabe o se cree
que en cualquier momento que se quiera se puede llegar a saber, que,
por tanto, no existen en torno de nuestra vida poderes ocultos e impre-
visibles, sino que, por el contrario, todo puede ser dominado mediante

6 “El sentido de la “neutralidad valorativa” de las ciencias sociologicas...” cit., p. 255.

7 La ética budista, “...para la cual cualquier accion dirigida a un fin ha de ser rechazada, como
tal, pues aparta de la salvacion, dificilmente seria compartible por nosotros. Pero es desde todo
punto de vista imposible “refutarla” en el sentido en que se lo hace con un calculo o un diagnos-
tico médico erroéneos”, ibidem, p. 259. Por lo tanto no resultan bien encaminadas las criticas a
estas ideas, que en lugar de poner en cuestion los presupuestos de la filosofia de la conciencia de
su teoria de la ciencia y de la racionalidad, encuentra en Weber a un idedlogo del desarrollo téc-
nico. Este tipo de interpretaciones, ademas, parece no tener en cuenta el pesimismo que caracte-
riza la opinion personal de Weber sobre las consecuencias para la vida politica y social que se
seguian de la racionalizacion creciente en las sociedades occidentales.
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el calculo y la prevision”.8 A diferencia del salvaje, dice Weber, el hom-
bre moderno no tiene que recurrir a medios magicos para controlar los
espiritus o moverlos a piedad. Esto es cosa que se logra merced a los
medios técnicos y a la prevision.

Nos cabe ahora establecer la relevancia que tienen esos diversos sen-
tidos en que Weber emplea el término “racionalidad” dentro de su obra,
respecto de su sociologia del derecho en particular. Para Zaccaria el
segundo de los significados por ¢l identificados, que podriamos llamar
de “racionalidad tedrica”, es el que prevalece tanto en la sociologia del
derecho, como en la sociologia de la religion.’ Sin embargo, como el
mismo Zaccaria reconoce, todos estos sentidos se entrecruzan en reci-
procas y complejas relaciones. Por ello, para la propia sociologia del
derecho no dejan de ser relevantes los tres sentidos de racionalidad ya
sefialados.

En un pasaje clave para el analisis de este tema, Weber sostiene que
un derecho puede ser “racional” en muy diversos sentidos, de acuerdo
con las diferentes direcciones de racionalizacion seguidas por el desen-
volvimiento del pensamiento juridico. Dos son las operaciones intelec-
tuales que segun Weber racionalizan un derecho y entre ellas encuen-
tra una diferencia de complejidad:

1) La aparentemente mas simple es la generalizacion, entendiendo
por ello la reduccion de las razones determinantes de la solucion del caso
particular a uno o varios “principios”, los “preceptos juridicos”. Para la
determinacion de los “preceptos juridicos” se requiere un analisis pre-
vio de los elementos del supuesto de hecho que interesan para su enjui-
ciamiento. A la inversa, al contar con “preceptos juridicos” cada vez mas
amplios se influye a su vez en el examen del caso concreto, buscando
determinar cuales de las particularidades de las situaciones de hecho
pueden resultar relevante. El proceso, entonces, se basa en el casuismo
a la vez que lo fomenta. Paralelo a este proceso analitico, Weber en-

8 El politico y el cientifico cit., p. 200.

% Los importantes paralelismos que se verifican en el anélisis weberiano entre los procesos
de racionalizacion en los sistemas religiosos, por un lado, y en los sistemas juridicos, por el otro,
hacen aconsejable que los estudios interpretativos de la sociologia del derecho de Weber presten
especial atencion a los escritos de sociologia de religion que, ademas, es donde se expone el tema
de la racionalizacion de manera mas sistematica y con mayor detalle. Freund, Julien, “La
rationalisation du droit selon Max Weber” en Archives de philosophie du droit, vol. 23, 1978,
p. 69.
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cuentra la labor sintética de construccion de “relaciones juridicas” e
“Instituciones”.

2) La otra tarea logica mas amplia, que surge tardiamente en el
pensamiento juridico, es la sistematizacion. La tarea de sistematizacion
juridica consiste en relacionar los preceptos obtenidos mediante el ana-
lisis de tal suerte que formen un conjunto de reglas claro, coherente y,
sobre todo, desprovisto, en principio, de lagunas. El derecho primitivo
desconoce la sistematizacion y no todos los derechos modernos la in-
cluyen como pretension (verbigracia el derecho inglés). Ademas, cuando
esa pretension existio, la sublimacion logica del sistema fue casi siem-
pre muy imperfecta.!'”

En estas afirmaciones de Weber, entonces, la racionalidad del dere-
cho depende de la construccion de normas generales y de su ordenacion
sistematica. Como han destacado Febbrajo y Farifias, estas notas del
derecho racional muestran una clara vinculacion con otro de los senti-
dos en que Weber habla de racionalidad juridica, esto es, la
previsibilidad de las decisiones juridicas. Esta dimension de la racio-
nalidad del derecho se obtiene desde una perspectiva que toma en cuenta
el punto de vista de los destinatarios. No refiere s6lo a caracteristicas
de los elementos internos del sistema juridico, sino que se hace visible
tomando en cuenta las relaciones de los individuos con el sistema y con
los demas individuos, pudiéndose hablar entonces de una perspectiva
intersubjetiva.!!

19 Weber, Max, Economia y sociedad, trad. J. Medina Echevarria, J. Roum Parella, E. Imaz,
E. Garcia Maynez, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2° ed., 1964, pp. 509 y ss. Enfocando
la racionalidad ya no del orden normativo, sino del pensamiento juridico (la cultura juridica que
comparten los operadores del derecho), Weber considera racional a la formacion de conceptos
generales por abstraccion de lo sensible, interpretacion 16gica del sentido, generalizacion y
subsuncion, que después se deben aplicar silogisticamente, como normas (p. 590). Cuando se
refiere a la racionalidad de los medios de prueba tiene relevancia su aptitud para el descubrimiento
de la verdad (p. 606), conectando asi con su idea de la racionalidad en el sentido de utilizacion
recursos empiricos para la obtencion de conocimiento objetivo y verdadero.

11 Febbrajo, Alberto, “Capitalismo, stato moderno e diritto raciénale-formale” en Treves,
Renato, Max Weber e il diritto cit., pp. 43 y ss. Farifias Dulce, Maria José La sociologia del
derecho de Max Weber, México, UNAM, 1989, pp. 214 y ss. La racionalidad del derecho que
resulta previsible la podemos relacionar con la racionalidad entendida como comportamiento
autonomo y controlado del individuo. Asi, segin Weber, cuando el aparato juridico funciona ..
como una maquina técnico-racional, garantiza al mismo tiempo a los diversos particulares el
maximo relativo de posibilidad y movimiento y, sobre todo, de posibilidad para el calculo racio-
nal de las probabilidades y consecuencias juridicas de su actividad con arreglo a fines.” Econo-
mia y sociedad cit., p. 605.
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La racionalidad del derecho segiin su grado de previsibilidad es el
sentido que resulta destacado cuando se considera como caracteriza
Weber al derecho irracional. La creacion y aplicacion del derecho son
irracionales cuando las decisiones no son controlables intelectualmen-
te y se adoptan prescindiendo de normas generales.'?

Derecho formal y material

Otros parametros a los que Weber asigna importancia central en su
sociologia del derecho, son los de la formalidad y materialidad del de-
recho. También estas nociones son utilizadas por Weber para cubrir una
variedad de situaciones, exigiendo un esfuerzo interpretativo para esta-
blecer con claridad sus significados.

En el pasaje donde Weber se ocupa de brindar alguna caracterizacion
conceptual de estos términos, nos dice que un derecho es “formal” cuan-
do lo juridico de fondo y lo juridico procesal no tienen en cuenta mas
que caracteristicas generales, “univocas”, de los hechos. Este formalis-
mo es de orden externo, cuando las caracteristicas juridicamente rele-
vantes son de tipo sensible (p.e. exigencia de ciertas palabras o ciertos
actos cuyo significado simbolico se ha establecido previamente). Un
formalismo menos rigido es en cambio el que determina las caracteris-
ticas juridicamente relevantes por medio de una interpretacion logica,
para construir una serie de conceptos juridicos claramente definidos, a
fin de aplicarlos en forma de reglas rigurosamente abstractas.'? Este al-
timo tipo de formalismo es al que se alude en otros tramos de la obra
de Weber cuando se habla de derecho formal como l6gicamente abs-
tracto o logicamente sublimado.!* Afirma también Weber que un dere-
cho desarrollado desde el punto de vista formal es el que cuenta con un
complejo de méaximas conscientes de decision.'> Finalmente encontra-
mos diversos pasajes donde se considera como formalismo juridico al
tratamiento especializado y auténomo de lo juridico, recurriendo sélo
a supuestos propios del derecho.!®

12 Ibidem, pp. 510 y ss. Estos sentidos son los que vuelven a aparecer cuando en la “Sociolo-
gia de la dominacion” caracteriza la “justicia carismatica”, “la justicia de Cadi” y la “justicia
empirica” como casos de justicia irracional. Ibidem, pp. 732 y ss.

3 Ibidem, p. 510.

14 Ibidem, pp. 645 y 650.

15 Ibidem, p. 531.

16 Ibidem, pp. 594 y 604.
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El ultimo de los sentidos apuntados puede considerarse el significa-
do central de formalismo juridico en Weber, es decir, entendido como
especificidad de los instrumentos juridicos que se definen independien-
temente de consideraciones exteriores de caracter ético, politico, reli-
gioso o econdmico.!” Esta manera de considerar la formalidad del de-
recho es la que cobra relieve cuando se contrasta con la caracterizacion
que hace Weber del derecho material como aquel en el que prevalecen
exigencias éticas, politicas o de conveniencia.'®

Pero también respecto de “derecho material” se pueden encontrar
distintas significaciones en la “Sociologia del derecho” de Weber. Asi
Coutu encuentra cuatro significados con que se utiliza el término “ma-
terial”: @) el sentido mas elemental relativo al contenido del derecho por
oposicion a su forma o estructura;'® b) como la creaciéon y aplicacion
del derecho regida por motivos extrinsecos (de orden ético, politico o
utilitarista), opuesta a la 16gica juridica intrinseca que caracteriza al de-
recho formal; c) referido a la relacion entre lo concreto y lo abstracto,
que determina el caracter material o formal de las concepciones de de-
recho natural o que aparece en la oposicion entre igualdad formal y
material; d) por ultimo, en ciertos pasajes, “material” se utiliza como
idéntico a irracional. Dentro de esta polisemia, también Coutu se incli-
na por retener que la segunda significacion, relativa a la preponderan-
cia de criterios externos, corresponde al sentido mas usual del sintagma
“derecho material” en la sociologia juridica weberiana.?

Del entrecruzamiento entre las perspectivas que corresponden a las
antinomias de racional/irracional y de formal/material, Weber obtiene
los cuatro casos mas sencillos que utilizara para el estudio de la gran

17 En ese sentido Freund, J., “La rationalisation du droit...”, cit., p. 81; Febbrajo, A., “Capi-
talismo, stato moderno...” cit., pp. 44 y ss.; Farifas Dulce, M. J., La sociologia del derecho...,
cit., pp. 215 y ss.

18 Economia y sociedad, cit., p. 511.

19 Este significado cobra importancia en la interpretacion de Schluchter, quien entiende que
derecho formal es aquel en que la elaboracion y la aplicacion del derecho estan dominada por
aspectos procedimentales, mientras que en el derecho material cobran primacia los aspectos sus-
tanciales o de contenido; The Rise of Western Rationalism, cit., pp. 87 y ss.

20 Coutu, Michel, Max Weber et les rationalités du droit, Droit et société 15, Paris, 1995, pp.
50 y ss. Se inclinan también por entender el derecho material como aquel que toma en cuenta
elementos extra-juridicos, Freund, J., “La rationalisation du droit...”, cit., p. 81; Febbrajo, A.,
“Capitalismo, stato moderno...”, cit., pp. 44 y ss.; Farifias Dulce, M. J., La sociologia del dere-
cho..., cit., pp. 216 y ss.
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diversidad de medios que se pueden emplear en la practica del derecho,
a los que podemos considerar tipos-ideales:?!

1) El derecho irracional en sentido material, aquel en que la creacion
y aplicacion del derecho depende esencialmente de apreciaciones
valorativas concretas de indole ética, sentimental o politica y no de
normas generales. Es el caso de lo que Weber designa genéricamente
como “justicia de Cadi” y de la cual encuentra elementos en la justicia
moderna a base de jurados.

2) El derecho irracional en sentido formal, cuando en la creacion y
aplicacion del derecho se recurre a procedimientos no controlados por
la razon, como por ejemplo, los oraculos y sus sucedaneos. También se
califica como irracional de modo formal a la “justicia empirica” que no
recurre a nociones racionales, sino que utiliza la “analogia” y se apoya
en “precedentes judiciales” concretos.

3) El derecho racional en sentido material, en que las decisiones de
los problemas juridicos se realizan sobre la base de normas generales
pero cuya dignidad cualitativa es ajena a la sublimacion logica del de-
recho, sino que se trata de imperativos €ticos, reglas utilitarias o postu-
lados politicos.

4) El derecho racional en sentido formal, cuando por interpretacion
logica se construyen una serie de conceptos juridicos claramente defi-
nidos, a fin de aplicarlos en forma de reglas rigurosamente abstractas.
La abstraccion interpretativa hace posible la tarea sistemdatica que con-
siste en ordenar y racionalizar, con ayuda de la logica, las reglas juridi-
cas cuya validez se acepta, formando con ellas un sistema coherente de
preceptos abstractos.??

La racionalizacion del derecho en la cultura occidental

En sus estudios sobre las distintas formas y direcciones que sigue la
racionalizacion dentro y a través de distintas culturas, Weber se intere-

2l Como es sabido los tipos-ideales son el instrumento metodoldgico sobresaliente de la so-
ciologia weberiana, consistentes en “utopias racionales” obtenidas a partir de la acentuacion
unilateral de ciertos puntos de vistas a los que se suma una gran cantidad de fenomenos a fin de
integrar un cuadro homogéneo de ideas. Estos tipos-ideales tienen so6lo valor heuristico y no sus-
tancial, ellos no se podran encontrar realizados de manera pura en la realidad, sino que sirven
para compararlos con ella y comprenderla a partir de su contraste, divergencia o aproximacion
relativa.

22 Weber, M., Economia y sociedad, cit., pp. 510y ss. y 732y ss.
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saba por el fenomeno histérico especifico de la racionalidad y la
racionalizacion occidentales. Como lo expresa en la “Introduccion” a
los textos sobre sociologia de la religion, lo que trataba de primariamente
conocer es “...1a peculiaridad especifica del racionalismo occidental, y
dentro de ¢l, del racionalismo occidental moderno, y de explicarlo en
su génesis”.?* En la sociologia juridica, también Weber trata las distin-
tas direcciones que puede seguir la racionalizacion con el interés prin-
cipal de dar cuenta de aquella alcanzada en occidente y particularmen-
te en la modernidad.

Weber construye tedricamente los estadios de desarrollo de la racio-
nalidad juridica, sin pretender con esto que se sucedan asi en la reali-
dad histodrica segun un grado de racionalidad creciente, ni se den todos,
ni siquiera en occidente. Las etapas teoricas de desarrollo del derecho
que propone Weber son: a) la revelacion carismatica a través de profe-
tas juridicos, b) la creacion y aplicacion empirica del derecho por no-
tables (creacion cautelar de acuerdo con precedentes), c) el “otorgamien-
to” del derecho por el imperium profano y los poderes teocraticos, y d)
el “derecho sistematicamente estatuido” y la “aplicacion” del mismo por
juristas especializados, sobre la base de una educacion letrada de tipo
logico-formal. La racionalizacion del derecho hacia el despliegue de
sus cualidades propiamente juridicas se desarrolla “...partiendo de una
combinacion del formalismo magicamente condicionado y de la irra-
cio-nalidad, condicionada por la revelacion, del procedimiento juri-
dico primitivo, eventualmente a través de una racionalidad material
y antiformaista racional con arreglo a fines condicionada teocratica y
patrimonialmente, hacia la sistematizacion y creciente racionalidad ju-
ridica especializada y, por tanto, 16gica y, con ello —primeramente des-
de un punto de vista puramente exterior— hacia una mayor sublimacion
logica y creciente fuerza deductiva del derecho, lo mismo que hacia una
técnica crecientemente racional del procedimiento juridico”.?*

Sefiala Weber que el estadio del derecho de los juristas “profesiona-
les” especializados solo en occidente fue alcanzado en plenitud. La so-
ciologia juridica de Weber tiene como un tema fundamental el explicar

2 Ensayos sobre sociologia de la religién I, cit., p. 21. Alli presenta el problema de por qué
en otros lugares “no encaminaron ni la evolucion cientifica ni el desarrollo de la ciencia, ni el
del arte, ni el del estado ni el de la economia por esas sendas de la racionalizacion que son ca-
racteristicas de Occidente”, p. 20.

2 Economia y sociedad, cit., pp. 649 y ss.
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el desarrollo del derecho occidental hasta esa etapa de la racionalidad
juridica especializada. Freund encuentra aqui la aplicacion de un mé-
todo que Weber siguid respecto de otras areas, por ejemplo la econo-
mia capitalista, esto es, el analisis desde el punto de vista del dinamis-
mo interno y desde el punto de vista de sus influencias externas.?> En
un pasaje que solo se conoci6 con la edicion en 1960 del texto definiti-
vo de la Rechtssoziologie, Weber parece hacer explicitos estos criterios:
“...un derecho puede ser racionalizado en diversas formas, y no nece-
sariamente en la direccion que implica el despliegue de sus cualidades
propiamente “juridicas”. Pero la direccion en que estas cualidades for-
males se desenvuelven encuéntrase condicionada directamente por cir-
cunstancias que podriamos llamar “intrajuridicas”, a saber, la peculia-
ridad del circulo de personas que pueden influir profesionalmente en la
formacion del derecho y solo indirectamente por las condiciones eco-
nomicas y racionales de indole general”.?® Como factores internos de
racionalizacion, entonces, podemos computar al desarrollo que sigue la
cultura juridica impulsado por los “portadores especializados” y como
factores externos a la estructura de los grupos politicos y la estructura
econdmica.

Como decimos, la racionalizacion interna del derecho occidental es
obra de los juristas profesionales, tanto en el continente europeo con la
recepcion del derecho romano, como en Inglaterra donde las corpora-
ciones de juristas resistieron esa recepcion. Como lo resume Weber en
la conferencia de “La politica como vocacion”, en occidente se logra
emancipar el pensamiento juridico racional del pensamiento teoldgico
y racionalizar por entero el procedimiento, esto “...s6lo se ha consegui-
do merced a la recepcion por los juristas italianos de la antigua juris-
prudencia romana, producto de una forma politica totalmente inica que
nace como ciudad-estado para convertirse en Imperio mundial. Junto con
esta recepcion han coadyuvado también a ese fin, por supuesto, el “Usus
modernus” de los canonistas y pandectistas de la Baja Edad Media y
las teorias jusnaturalistas, nacidas del pensamiento cristiano y secula-
rizadas después. Los grandes representantes de este racionalismo juri-

25 Freund, J., “La rationalisation du droit...”, cit., pp. 71 y ss.

26 Economia y sociedad, cit., p. 531. Ademas de Freund, otros autores optan por estos crite-
rios de las condiciones internas y externas de la racionalizacion juridica. Asi Farifias Dulce, M.
J., La sociologia del derecho..., cit., pp. 241 y ss., y Coutu, M., Max Weber, cit., pp. 82 y ss.
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dico han sido el podestd italiano, los juristas del rey, en Francia, que
crearon los medios formales de los que el poder real se vali para aca-
bar con la dominacién de los sefiores, los canonistas y tedlogos jusnatu-
ralistas del Conciliarismo, los juristas cortesanos y los ilustrados jue-
ces de los principes continentales, los monarcémacos y los teoricos del
Derecho natural en Holanda, los juristas de la Corona y del Parlamento
en Inglaterra, la noblesse de robe de los Parlamentos franceses y, por
ultimo, los abogados de la época de la Revolucion™.?’

No podemos aqui presentar todos los aspectos que Weber destaca
sobre la racionalizacion del pensamiento juridico occidental, que abar-
ca: las cualidades analiticas de la jurisprudencia romana, con aspectos
de sistematizacion en el Imperio tardio; la alta racionalizacion del de-
recho candnico a diferencia de otros derechos sacros; la abstraccion y
formalizacion a la que fue sometido el derecho romano para ser apro-
vechado en su recepcion en los inicios de la modernidad; el posterior
desarrollo de un derecho natural no religioso que terminaria desembo-
cando en sucesos revolucionarios y la tendencia positivista que cobra
la doctrina juridica desde el siglo XIX en consonancia con la seculari-
zacion de pensamiento que siguid al desarrollo cientifico y técnico. Si
nos interesa aqui destacar el tipo de pensamiento juridico que se con-
solido con la recepcion del derecho romano.

Si el derecho romano podia llegar a aprovecharse en condiciones
sociales muy distintas a las de la Antigliedad era por sus caracteristicas
formales y no por su contenido material. Para poder ser recibidas las
instituciones juridicas romanas debian ser sometidas a un proceso de
abstraccion que las despojara de todos los restos de nacionalismo, ele-
vandolas a la esfera abstracta de la logica, siendo el derecho romano
absolutizado como el derecho “logicamente recto”. Los juristas profe-
sionales aplicaban la formacion literaria y racional con que se forma-
ban en las Universidades. El pensamiento juridico desviose hacia el lado
logico formal. Los vislumbres ocasionalmente muy certeros de los ju-
ristas romanos fueron arrancados de su conexion con el caso concreto,
como se hallaban en las Pandectas, para ser elevados a la categoria de
ultimos principios juridicos, sobre la base de los cuales se argumenta-
ba luego deductivamente. Se crearon “conceptos” en torno a nociones

21 El politico y el cientifico, cit., p. 112 y ss. Véase también Economia y sociedad, pp. 1064
y ss.
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como el “negocio juridico” o la “declaracion de voluntad” respecto de
las cuales la jurisprudencia antigua carecia de designacion unitaria. Las
categorias puramente sistematicas, que habian faltado al analitico pen-
samiento juridico romano, fueron creadas entonces. Cobro6 especial
importancia el principio segun el cual lo que el jurista no puede conce-
bir tampoco existe juridicamente. La aplicacion del derecho romano a
hechos enteramente desconocidos por la Antigiiedad, planted la tarea
de “construir el hecho juridicamente, sin contradiccion ninguna” y esa
preocupacion paso casi de modo absoluto al primer plano y, con ella,
sostiene Weber, “...aparecio la concepcion del derecho ahora dominante,
como un complejo compacto de “normas”, l6gicamente exento de con-
tradiccion y de lagunas, que debe ser “aplicado”; y esa concepcion re-
sulto ser la Ginica decisiva para el pensamiento juridico”.?

Respecto de las condiciones externas del proceso de racionalizacion
que desemboca en el derecho occidental moderno, Weber atribuye una
incidencia distinta a los factores politicos respecto de los factores eco-
nomicos. El proceso de “...diferenciacion de las concepciones fundamenta-
les acerca de las esferas juridicas corrientes en la actualidad, depende
en gran medida de razones de orden técnico-juridico y, en parte tam-
bién, de la estructura de la asociacion politica. De aqui que solo en for-
ma indirecta podamos considerarlo como econdmicamente determina-
do”.? Es decir que sobre la racionalizacion del derecho Weber reconoce
a los factores politicos una incidencia directa como la que tiene la di-
namica interna de la técnica juridica, mientras que los factores econd-
micos inciden sélo indirectamente.

Nos limitaremos aqui a sefialar los principales impulsos politicos que
se dieron a favor de la racionalizacion del derecho occidental. Entre ellos
encontramos la separacion entre derecho sacro y derecho profano que
guarda relacion con las formas en que la Iglesia establecio sus relacio-
nes con el poder politico teniendo que superar el rechazo a tales vincu-
los que se daba en el primer cristianismo. La autonomizacion del dere-
cho profano se consolida con la separacion entre Iglesia y Estado
resultante de las querellas de investiduras. Otro impulso decisivo pro-
vendra de los intereses de poder del principe frente a los privilegios
estamentales. En el desplazamiento de estos privilegios se favorecio un

8 Economia y sociedad, cit., p. 635.
2 Ibidem, p. 509.
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dominio creciente de la igualdad juridica formal y de las normas juri-
dicas formales. En beneficio de sus intereses fiscales y politicos, tam-
bién el principe debio favorecer y asegurar a las capas burguesas que
reclamaban un derecho inequivoco, claro, sustraido a las interferencias
de privilegios concretos y al arbitrio administrativo irracional.®

Dada la tendencia del poder principesco hacia la unificacion y siste-
matizacion del derecho, hubo asimismo una proliferacion de codifica-
ciones paralela a la aparicion del Estado burocratico. Esto responde a
necesidades técnicas de la administracion como de los intereses perso-
nales de sus funcionarios: la utilizacién amplia de sus funcionarios en
todo el ambito de su autoridad es hecha posible por la unidad juridica y
ofrece a los mismos funcionarios probabilidades mas amplia de hacer
carrera. Pero la mayor formalizacion que se produjo no fue mas que un
efecto no buscado por las codificaciones del despotismo ilustrado. Es-
tas codificaciones tienen una pretension de racionalizaciéon no formal
sino material, buscaban alumbrar una justicia limpia de sutilezas juri-
dicas y formalismo, orientada hacia la realizacion de una justicia mate-
rial.3! De hecho habra que esperar al hijo de la revolucion, el Code Ci-
vil para encontrar un producto propio de la “legislacion racional”. En
el Codigo napoleonico falta toda mezcla de elementos no juridicos, cual-
quier nota didactica y puramente moral asi como toda casuistica. Se
expresaba ahora un tipo especifico de racionalismo: la conciencia so-
berana de crear por primera vez una ley que recibe su contenido de la
“sana razon humana”.*

Respecto de los impulsos politicos para la racionalizacion del dere-
cho queremos detenernos finalmente en algo a lo que ya venimos alu-
diendo en los parrafos anteriores: la burocratizacion del Estado moder-

30 Ibidem, p. 626. Weber marca que entre los intereses del principe, de la burocracia de la
que se sirve y de los burgueses, existen serias divergencias, comprendiendo distintas aspiracio-
nes sobre las caracteristicas del derecho. Esto hace que no se haya dado siempre una coopera-
cion entre tales poderes, sino que en muchos casos han estado en contradiccion. Pero la alianza
que se dio en occidente entre los intereses del principe con los de las capas burguesas constituyo
una de las mas importantes fuerzas impulsoras de la racionalizacion juridica formal.

31 Ibidem, pp. 636 y ss. Si la justicia principesca patrimonial de occidente no desembocé hacia
una justicia genuinamente patriarcal de tipo material, orientada hacia el bien comun, se debe,
entiende Weber, a las caracteristicas formales del derecho romano que inspiraba las codificacio-
nes y la educacion formalista de los juristas; pp. 633 y ss.

32 Ibidem, pp. 639 y ss. Se ocupa Weber de explicar como la elaboracion de preceptos juridi-
cos abstractos que luce en la codificacion del siglo XIX tiene origen en los axiomas del derecho
natural racionalista.
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no. Las caracteristicas con que se estructura este tipo de Estado cuenta
entre sus causas a la competencia por el poder entre los estados nacio-
nales surgidos en la Europa continental. El Estado moderno desarrollo
un proceso de concentracion de los medios materiales de dominacion
hasta alcanzar su total disposicion separando enteramente de ellos a los
funcionarios autonomos. El poder burocratico del Estado moderno cre6
la base para la organizacion de un derecho sistematizado y racional fun-
dado en leyes, significd un progreso hacia el Estado que juzga y admi-
nistra conforme a un derecho estatuido y a reglamentos concebidos ra-
cionalmente.*’

Los factores econémicos, como condiciones externas de la
racionalizacion derecho occidental moderno, como hemos subrayado
anteriormente, para Weber solo tuvieron una incidencia indirecta. La
forma en que incidieron esos factores econdmicos tienen que ver con
la racionalizacion de la economia, sobre la base del mercado y la libre
contratacion y que ante la creciente complejidad de los conflictos de
intereses, reclamaron imperiosamente el desarrollo de una especializa-
cion del derecho y de una racionalizacion del Estado.** Se trata, enton-
ces, de las relaciones entre capitalismo racional y derecho formal mo-
derno que tomamos como tema del proximo apartado.

Formalismo del derecho y capitalismo racional

Son multiples los aportes teodricos efectuados por Weber sobre las
relaciones entre economia capitalista y otras esferas de accion social.
Asi en La ética protestante y el espiritu del capitalismo identifica el
ethos dominante en el capitalismo racional e indaga sobre los nexos que
guarda con la ética racional del protestantismo ascético.>> Otro de los
aportes de Weber, recogidos en su mayor parte en Economia y Socie-
dad, son sus estudios sobre las formas de dominacion y las estructuras
juridicas que condicionaron el desarrollo del capitalismo racional. En
el derecho previsible encontraba Weber una de las peculiaridades del

33 Ibidem, p. 1061.

34 Ibidem, p. 509. Las demas influencias puramente econdmicas, amplia Weber, se hallan
concretamente condicionadas y no es posible referirlas a reglas de caracter racional.

35 Ver en Ensayos sobre sociologia de la religion I, cit. pp. 25-202.
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orden social occidental que resultaron mas importantes para lo que con-
sideraba el moderno capitalismo racional >

Weber indica que el Estado-nacion cre6 las oportunidades de subsis-
tencia para el capitalismo. La lucha permanente de los Estados nacio-
nales planteaba para cada uno de ellos la necesidad de ajustarse a las
condiciones bajo las cuales podian atraer a los capitales y lograr su apoyo
en esa disputa por el poder. Una forma de alianza entre el Estado y los
intereses capitalistas, fue la que representd el mercantilismo, primer
indicio de una politica econdmica principesca racional. Pero el mercan-
tilismo no import6 el punto de partida del desarrollo capitalista racio-
nal. El capitalismo racional prospero6 al margen de la politica monopolis-
tico-fiscal del mercantilismo y s6lo pudo imponerse con la derrota de
tal politica y de los capitalistas irracionales que la misma habia creado.
El capitalismo que se orienta hacia las oportunidades de mercado y se
basa en realizaciones economicas propias, no podia desarrollarse en el
marco de organismos estatales de construccion irracional. La moderna
empresa capitalista racional necesita tanto de la calculabilidad de los
medios técnicos del trabajo como de un derecho previsible y una admi-
nistracion guiada por reglas formales. Donde faltan estas condiciones
son posibles el capitalismo aventurero, comercial y especulador, y toda
suerte de capitalismo politico, pero es imposible la empresa racional
privada con un capital fijo y un calculo seguro. La empresa capitalista
racional necesita para su existencia una justicia y una administracion
cuyo funcionamiento pueda calcularse racionalmente, por lo menos en
principio, por normas fijas generales con la exactitud con que se puede
calcular el rendimiento de una maquina.®’

Como qued6 expuesto anteriormente al analizar las condiciones in-
ternas y externas de la racionalizacion del derecho, no fueron los capi-
talistas el factor predominante para la aparicion de ese tipo de derecho.
Los factores de orden econdémico, segun Weber, no fueron decisivos pero
en la medida que “...tuvieron participacion en la formacion de los ras-
gos especificamente modernos del actual derecho occidental, la direc-
cion de su influencia consistio en la racionalizacion y sistematizacion
del derecho, lo que en general significé para los interesados en el mer-
cado, con la reserva de una limitacion posterior, una creciente posibili-

36 “Introduccion” en ibidem, p. 20.
37 Weber, M., Economia y sociedad, cit., pp. 1061 y ss.
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dad de calculo del funcionamiento de la administracion de justicia, que
es una de las mas importantes condiciones previas de las explotaciones
econdmicas de caracter permanente, especialmente aquellas de tipo
capitalista que han menester de la seguridad del trafico”.®®

Podemos plantearnos aqui si lo sefialado en el parrafo anterior equi-
vale a sostener que el capitalismo racional solo puede desarrollarse bajo
un derecho racional formal, en el sentido de ese estadio de la racionali-
dad juridica que Weber caracteriza como derecho sistematicamente
estatuido como conjunto coherente de preceptos abstractos. La respuesta
para Weber no puede ser mas que negativa dado que a este ultimo tipo
de derecho se aproxima la experiencia continental europea pero no co-
rresponde a la de Inglaterra, el “...primer pais que ha experimentado en
la época moderna un elevado desarrollo desde el punto de vista capita-
lista...” y que “...ha conservado una justicia menos racional y menos
burocratica”.’* Weber entiende que la justicia inglesa y la norteameri-
cana siguen siendo en gran medida una justicia empirica y en particu-
lar una justicia basada en precedentes.

En las capas burguesas de Inglaterra, sostiene Weber, también se
puede encontrar, por regla general, el interés “...en una practica juridi-
ca racional y, a través de ella, en un derecho formal, sistematizado, in-
equivoco, creado de manera teleologica racional, que excluyese tanto
la vinculacion a la tradicion como a la arbitrariedad y, por ende, aceptase
el derecho subjetivo tinicamente como derivacion o manifestacion de
normas objetivas”, los “puritanos ingleses..., reclamaban un derecho de
este tipo, sistematicamente codificado”.*’ Sin embargo estas pretensio-
nes fueron exitosamente resistidas por las corporaciones de juristas in-
teresadas en la preservacion de su derecho historico. “El motivo de que
en Inglaterra se hayan frustrado todos los intentos de codificacion ra-
cional, asi como la admision del derecho romano, radica en la eficaz
resistencia opuesta por el gran gremio de los abogados, capa de
honoratories de cuyo seno han surgido los jueces de las grandes cortes
de justicia. Estas personas han recibido una educacion juridica en for-
ma de un arte empirico, altamente desarrollado desde el punto de vista
técnico, y han luchado con éxito contra los esfuerzos encaminados a la

38 Ibidem, pp. 650 y ss.
3 Ibidem, p. 734.
40 Ibidem, p. 608.
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codificacion de un derecho racional, esfuerzos que, procedentes sobre
todo de los jueces eclesidsticos y temporalmente también de las univer-
sidades, constituian una amenaza para su posicion social y material”.*!

De alli que Weber afirme que Inglaterra obtuvo el primado capita-
lista no a consecuencia, sino en parte a pesar de la estructura de su de-
recho.*? En otros pasajes Weber matiza estas afirmaciones sobre el de-
recho inglés, porque si bien éste no se conformo con una racionalizacion
formal sistematica, si cumplia las exigencias capitalista de un derecho
calculable. Asi lo dice al insistir en que la logicizacion del derecho que
se dio en el pensamiento juridico continental fue provocada por nece-
sidades internas del pensamiento de los tedricos del derecho y no esen-
cialmente codeterminada en modo alguno por necesidades como la de
los burgueses. Si hay una incidencia de los intereses burgueses en la
existencia de un derecho “calculable”, previsible, pero no necesariamen-
te del tipo sistematico del racionalismo formal. La exigencia de un de-
recho calculable “...segin la experiencia lo revela... puede ser satisfe-
cha en la misma o mejor forma por un derecho empirico amorfo, ligado
a precedentes”.*

Esta forma de dar coherencia a las ideas de Weber sobre las relacio-
nes que guarda el capitalismo racional con un derecho previsible, se
corresponde con la afirmacion de Weber de que el capitalismo moder-
no solo podia generarse: 1) alli donde, como en Inglaterra, los aboga-
dos que servian intereses capitalistas creaban la forma adecuada de los
negocios y los jueces estaban ligados estrictamente al esquema calcu-
lable de los «precedentesy; o bien 2) en el moderno Estado occidental
basado en la burocracia profesional y el derecho racional con un fun-
cionamiento que en conjunto puede calcularse.**

41 Ibidem, p. 733.

42 Ibidem, p. 608.

43 Ibidem, p. 635. Aqui Weber habla del derecho calculable como “derecho formal en si mis-
mo” distinto al pensamiento juridico logicizado. Esta utilizacioén del término formal no condice
con el sentido mas frecuente con que aparece en su obra y es una muestra mas de la diversidad
de significados con que es utilizado. Sobre la afirmacion de que la estructura del Common Law
puede llegar a ser incluso mas favorable para el desarrollo capitalista cabe tener presente los co-
mentarios de Weber sobre el caso de Canada, donde ambos tipos de administracion entraron en
competencia y “.. la forma anglosajona se ha mostrado superior y ha desplazado con relativa
rapidez a la que nos es propia”. Ibidem, p. 658.

4 Ibidem, p. 1062. La cuestion del desarrollo capitalista en Inglaterra a pesar de su justicia
empirica y su derecho sin pretensiones de sistematizacion racional, dieron lugar en la literatura
sobre la sociologia juridica de Weber al 1llamado “problema de Inglaterra”. Al respecto puede
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De lo anterior podemos retener que para Weber la racionalizacion
formal del derecho sistematico moderno no es mas que una condicion
favorable para el desarrollo del capitalismo racional aunque no es la
unica forma de derecho con la cual tal capitalismo puede coexistir.
Asimismo, que los intereses de las capas burguesas se encontraron en-
tre los factores que allanaron el avance del derecho racional formal pero
que no fueron el factor determinante para ello sino que las condiciones
decisivas fueron aquellas internas de la esfera juridica unidas a los
factores politicos.* No hay en el capitalismo, como tal, afirma Weber
“...ninglin motivo decisivo de esa forma de racionalizacion del derecho
que desde la época de la educacion romanistica universitaria de la Edad
Media es caracteristica del Occidente continental” 4

En estas ideas se visualiza la oposicion de Weber a explicar el desa-
rrollo de una esfera de accion social reduciéndola a alguna otra y al
determinismo econdmico respecto del derecho en particular.*’ Las re-
laciones entre derecho racional formal y capitalismo, como apunta
Febbrajo, aparecen en Weber no como una simple relacion causa-efec-
to, sino como “...una mas compleja relacion de afinidad estructural y
de complementariedad funcional adecuada para poner en evidencia que
un ordenamiento juridico racional-formal, producto como se ha visto de
factores no necesariamente ni principalmente econémicos, puede por un
lado favorecer la formacion de empresas capitalistas inspiradas por los
mismos criterios de racionalidad formal y, por otro lado, puede ser re-

verse Ewing, Sally “Formal Justice and the Spirt of Capitalism: Max Weber's Sociology of Law”
en Law & Society Review, vol.21, N° 3, 1987, pp 487-511. La autora se inclina por una interpre-
tacion similar a la que hemos sostenido, aunque poniendo énfasis en una distincion entre
formalizacion del pensamiento juridico frente a formalizacion del sistema juridico, basada en el
pasaje de Weber que citamos en la nota anterior y donde utiliza la expresion “derecho formal”
de un modo que para nosotros no es el mas usual en los escritos weberianos.

45 En tal sentido Rossi, Piero “Il processo di razionalizzazione del diritto e il rapporto con
I’economia” en Treves, R. (ed.) Max Weber e il diritto, cit., pp. 21 y ss.

4 Economia y sociedad, p. 658. El “.. capitalismo moderno se desarrolla igualmente y pre-
senta los mismo rasgos en lo econémico, no s6lo bajo ordenamientos juridicos que, desde el punto
de vista del derecho, poseen normas e instituciones radicalmente diferentes .. sino tratandose de
ordenamientos juridicos que difieren radicalmente en su estructura formal”, p. 655.

47 Recuérdese que una de las tesis centrales de la sociologia del derecho de Weber es mostrar
que la economia puede aprovechar y difundir instituciones juridicas, pero que éstas son “inven-
tadas” segun una dinamica propia de la técnica juridica peculiar de cierto derecho. Weber, M.,
Economia y sociedad, cit., p. 550.
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forzado y mayormente difundido, por una especie de feed back, gracias

al apoyo de las clases capitalistas emergentes”.*3

Derecho racional formal y dominacion legal

Uno de los elementos mas divulgados de la sociologia de Weber son
los tipos ideales de que se vale en su sociologia de la dominacion. Ellos
son la dominacion tradicional, la de caracter carismatico y la domina-
cion racional o legal. Esta tltima es caracterizada como aquella que
descansa “...en la creencia en la legalidad de ordenaciones estatuidas y
de los derechos de mando de los llamados por esas ordenaciones a ejer-
cer la autoridad (autoridad legal)”.*’ Entre las ideas que sostienen a la
dominacion legal se encuentra la de que “...todo derecho segun su esen-
cia es un cosmos de reglas abstractas por lo general estatuidas
intencionalmente; que la judicatura implica la aplicacion de esas reglas
al caso concreto; y que la administracion supone el cuidado racional de
los intereses previstos por las ordenaciones de la asociacion, dentro de
los limites de las normas juridicas y segun principios sefalables que
tienen la aprobacion o por lo menos carecen de la desaprobacion de las
ordenaciones de la asociacion”; asi como, “...el que obedece ...s6lo
obedece ‘al derecho’ ” y que el soberano legal “...obedece por su parte
al orden impersonal por el que orienta sus disposiciones”.>

A la vista de estas precisiones de Weber sobre el tipo de dominacion
legal, se aprecia la vinculacion que con ella guarda la descripcion que
hace del proceso de racionalizacion formal seguido por el derecho oc-
cidental. Este ultimo proceso, recordemos, es el que ha conducido ha-
cia el predominio de un derecho sistematico, legalmente estatuido, cuya
aplicacion supone la sublimacion logica de preceptos juridicos y la de-
duccion de soluciones para el caso particular. Tengamos presente, ade-
mas, que la burocratizacion el Estado moderno ha sido uno de los fac-
tores politicos de mayor influencia para el proceso de racionalizacion
formal del derecho y es justamente el poder burocratico racional el que
se corresponde con la forma mas pura de la dominacion legal.

48 «“Capitalismo, stato moderno...”, cit., p. 55.
4 Weber, M., Economia y sociedad, p. 172.
30 Ibidem, pp. 174 y ss.
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Por otra parte, el proceso de racionalizacion del derecho occidental
alcanza su ultima etapa con la pérdida de capacidad legitimadora del
derecho natural racional. En parte “...debido al racionalismo juridico,
en parte por la escepsis del moderno intelectualismo en general, la
axiomatica iusnaturalista ha caido actualmente en un hondo descrédi-
to. En todo caso ha perdido la capacidad de ser fundamento de un dere-
cho. Comparadas con la robusta fe en el caracter positivo de revelacion
religiosa de una norma juridica, o en la inviolable santidad de una tra-
diciéon secular, las normas obtenidas por abstraccion, incluso las mas
convincentes, tienen en este aspecto una estructura demasiado sutil”.>!

Si no cabe ya atribuir legitimidad al orden imperante en virtud de la
tradicion, ni de la creencia afectiva en lo revelado, ni tampoco por una
creencia racional con arreglo a valores (propia del derecho natural),
segun el instrumental conceptual weberiano debemos concluir que el
derecho moderno plenamente secularizado es obedecido por la fe en la
legalidad.> Asi dice Weber que la “... forma de legitimidad hoy mas
corriente es la creencia en la legalidad: la obediencia a preceptos juri-
dicos positivos estatuidos segun el procedimiento usual y formalmente
correctos”.>® En la misma linea de apreciaciones podemos ubicar lo se-
nalado por Weber sobre la extincion del arraigo metajuridico del dere-
cho que correspondia “...a ese desarrollo ideologico que aumento el
escepticismo frente a la dignidad de los preceptos aislados del ordena-
miento juridico concreto, pero que, precisamente por ello, fomento ex-
traordinariamente la fotal sumision a la autoridad, valorizada ahora solo
de modo utilitario, de los poderes que se ostentaban como legitimos”.>*

Se puede apreciar asi como la situacion en que culmina la racionaliza-
cion formal del derecho, por el agotamiento del derecho natural como
fundamento de legitimacion y por el triunfo del poder burocratico en el
Estado moderno, se corresponde con una dominacion legal cuya legiti-

U Ibidem, p. 646.

32 Esto responde a las formas de legitimidad que Weber presenta en los “Conceptos sociold-
gicos fundamentales”. Ibidem, p. 29.

33 Ibidem, p. 30.

3 Ibidem, p. 647. Este ultimo pasaje de Weber resulta interesante por conectar la domina-
cion legal imperante con la accion racional con arreglo a fines, al hablar de la valoracion sdlo
utilitarista de la autoridad. El problema de qué tipo de accion social es el que corresponde a cada
tipo de dominacion es uno de los temas que ha ocupado a los especialistas en la obra de Weber
y que aqui no podemos abordar. Al respecto ver Schluchter, W., The Rise of Western Rationalism...,
cit. pp. 128 y ss.
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midad se sustenta en la fe en la legalidad. Este es uno de los aspectos
del andlisis weberiano que motivan los comentarios criticos expuestos
en el apartado final de nuestro trabajo.

Tendencias a la materializacion del derecho moderno

En su sociologia del derecho Max Weber se ocupa fundamentalmente
de la racionalizacion formal del derecho, mientras que la cuestion de la
racionalidad material queda mayormente marginada.>> Como lo decla-
ra al inicio de su “Sociologia del derecho”, Weber se interesa en el exa-
men de las circunstancias que mayor influjo ejercieron sobre las cuali-
dades de orden formal del derecho, de su creacion y de su aplicacion, y
fundamentalmente las que se refieren al grado y manera de racionaliza-
cion del derecho.”® Para Weber ambas tipos de racionalizacion se en-
contraban en relacion antitética y bajo ese enfoque dedica algunos im-
portantes pasajes al tratamiento de ciertas tendencias hacia la
materializacion que surgen en el derecho moderno, opuestas al alto grado
de racionalizacion formal que el mismo ha alcanzado. Nos interesa aqui
detenernos a comentar aquellas tendencias que surgen en el ambiente
de los juristas, como cuestionamiento a las ideas del pensamiento juri-
dico imperante, y aquellas que corresponden a reclamos de los sectores
economicamente desfavorecidos de la economia capitalista.

Weber ubicaba a la dogmatica juridica entre las disciplinas cientifi-
cas de la modernidad y que por lo tanto respetaba los limites del cono-
cimiento racional, en tanto “...se limita a constatar lo que es valido se-
gun las reglas del pensamiento juridico, en parte estrictamente 16gico y
en parte vinculado por unos esquemas convencionalmente construidos.
Su funcién es la de determinar cudndo son obligatorias determinadas
normas juridicas y determinados métodos de interpretacion”.>” Los pos-
tulados en que se basa la investigacion juridica en aquellas ramas en las
que ha alcanzado el grado mas alto de racionalidad metodica (el dere-

55 En igual sentido Schluchter, ibidem, p. 87 y ss.

36 Economia y sociedad, p. 509.

57 Weber, M., El politico y el cientifico, cit., p. 210. Abunda diciendo que no responde “...a
la cuestion de si debe existir el Derecho o de si deben establecerse precisamente esas normas y
no otras; solo puede indicar que si quiere obtenerse tal fin, el medio apropiado para alcanzarlo,
de acuerdo a nuestro pensamiento juridico, es tal o cual norma”, ibidem.
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cho privado, segiin Weber) son: a) toda decision juridica concreta re-
presenta la “aplicacion” de un precepto abstracto a un “hecho” concre-
to; b) que sea posible encontrar, en relacion con cada caso concreto,
gracias al empleo de la logica juridica, una solucion que se apoye en
los preceptos abstractos en vigor; ¢) el derecho objetivo vigente es un
sistema “sin lagunas” de preceptos juridicos o encierra tal sistema en
estado latente o, por lo menos, tiene que ser tratado como tal para los
fines de la aplicacion del mismo a casos singulares; d) todo aquello que
no es posible “constituir” de un modo racional carece de relevancia para
el derecho; e) la conducta de los hombres que forman una comunidad
tiene que ser necesariamente concebida como “aplicacion” o “ejecucion”
o, por el contrario, como “infraccién” de preceptos juridicos.®

Entre los juristas surgen reacciones contra este pensamiento. Se cues-
tiona la ficcion de la plenitud hermética del derecho y se denuncia que
ante las omisiones s6lo en apariencia hay interpretacion y la decision
es emitida no de acuerdo con normas formales, sino con juicios con-
cretos de valor. Pero se va mucho mas lejos que esto —Weber se refiere
a la escuela del “derecho libre”—y se dice que en muchos casos habria
que prescindir de la referencia a las normas abstractas y “...admitir es-
timaciones enteramente concretas, es decir, una decision no so6lo no
formal sino incluso irracional”.’® Se postula también dar prioridad a las
reglas “vigentes” en la real cotidianeidad de la vida, obteniéndose una
fundamentacion sociologica de la jurisprudencia. Hay también una pre-
ferencia por el derecho basado en precedentes frente a los derechos le-
gislados como una forma de aproximacion a la vida juridica, pero al
mismo tiempo aparece la pretension de que los precedentes no sean
obligatorios mas alla del caso singular, a favor de la libre apreciacion
de los posibles juicios de valor inevitablemente concretos. En contras-
te con este irracionalismo valorativo aparece por otra parte el ensayo
de reimplantar un criterio axiologico objetivo. Frente a la realidad de
“...un derecho mudable y en gran medida “técnico” resurge la idea
nostalgica de un derecho ultrapositivo”.® Tal es la propuesta de dere-
cho natural de los dogmaticos catélicos y el ensayo tendiente a obtener
en forma deductiva criterios objetivos de valor, partiendo de la “esen-
cia” del derecho.

38 Economia y sociedad, pp. 511 y ss.
3 Ibidem, p. 653.
0 Ibidem, pp. 654 y ss.
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Para Weber se trata de una reaccion producto de una constelacion
historica de intereses de capas intelectuales. Ante el aumento del dere-
cho legislado y, sobre todo, de las codificaciones sistematicas, los ju-
ristas académicos se sienten fuertemente amenazados en su significa-
cion y también en las probabilidades de libertad de movimiento del
pensamiento cientifico. Es una paraddjica manifestacion de la intelec-
tualizacion a la que ha llegado el pensamiento juridico. Todas “...1as
especies, precisamente también las irracionalistas, de repudiacion de la
sistematica juridica puramente logica desarrollada en la ciencia del
derecho comun son ...consecuencias de la racionalizacién cientifica y
de la autorreflexion, libre de presupuestos, del pensamiento juridico.
Pues en cuanto no tienen en si mismas caracter racionalista son, sin
embargo, como formas de la fuga hacia lo irracional, un resultado de la
racionalizacion creciente de la técnica juridica, fendmeno paralelo al de
la irracionalizacion de lo religioso™.%! Pero ante todo, lo que condicio-
na estos movimientos es la aspiracion de los juristas practicos moder-
nos hacia la elevacion del sentimiento de dignidad estamental por el for-
talecimiento de la conciencia de poder.®?

Otra fuente de tendencias antiformalistas es reconocida por Weber
en los modernos problemas de clase de los cuales surgen ... diversas
exigencias materiales dirigidas al derecho de parte de un sector de los
particulares (principalmente la clase trabajadora) y de parte de los
idedlogos juristas que repudiaban la vigencia exclusiva de ... criterios
de moralidad mercantil y exigian un derecho social sobre la base de
patéticos postulados morales (“justicia”, “dignidad humana”, etc.). Pero
esto pone radicalmente en cuestion el formalismo del derecho, pues la
aplicacion de conceptos como el de “la explotacion del estado de nece-
sidad” (en la ley sobre la usura), o los ensayos tendientes a repudiar,
considerandolos como inexistentes, los contratos leoninos, fundamen-
talmente descansan, desde el punto de vista juridico, sobre normas
antiformales, que no tienen caracter juridico, convencional o tradicio-

o1 Ibidem, p. 655. Esta apreciacion es equivalente a la que hace sobre el romanticismo como
intento de emancipacion del racionalismo que se dirige a una intelectualizacion de lo irracional.
Esta era una de las vias por la que el hombre moderno busca “vivencias”, producto de una debi-
lidad, .. pues debilidad es la incapacidad para mirar de frente el rostro severo del destino de
nuestro tiempo”, el de la disputa de los valores particulares dado el desencantamiento del mundo
occidental. Weber, M., El politico y el cientifico, cit., pp. 206 y 218.

92 Weber, M., Economia y sociedad, pp. 655y ss.
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nal, sino puramente ético, y pretenden representar una justicia material
en vez de una legalidad formal”.®® Estos son, para Weber, “...influjos
sobre el derecho y la practica juridica, condicionados principalmente por
exigencias sociales de la democracia y por la burocracia monarquica del
estado providente™.%*

Aqui se pone en evidencia la disyuncion que Weber encontraba en
la tendencia “democratica”, entendiendo por ello a toda tendencia de
reduccion a lo minimo del “dominio”. La “igualdad juridica” y “...1a
exigencia de garantias juridicas contra la arbitrariedad requiere una
“objetividad” racional formal por parte del régimen de gobierno, en
oposicion al capricho personal libre derivado de la gracia propia de la
antigua dominacion patrimonial. Sin embargo, cuando en alguna cues-
tion particular el ethos domina a la masa —y queremos prescindir com-
pletamente de otros instintos—, los postulados de la “legalidad” mate-
rial encaminados al caso concreto y a la persona chocan inevitablemente
con el formalismo y con la fria “objetividad” normativa del régimen de
gobierno burocratico, de suerte que entonces debe rechazarse emotiva-
mente lo que habia sido racionalmente exigido”.%> Son las masas des-
poseidas las que mas resultan insatisfechas ante “...1a “igualdad juridi-
ca” formal y la justicia y el gobierno “calculables”, tal como lo exigen
los intereses “burgueses”. Para tales masas, el derecho y el gobierno tie-
nen que estar al servicio de la nivelacion de las probabilidades de vida
economicas y sociales enfrente de los poderosos, y solamente pueden
desempefiar esta funcion cuando asumen un caracter no formal, es de-
cir, un caracter sustancialmente “ético” (o de “Cadi”)”. Esto es una clase
de “justicia popular”, que no suele interesarse por “razones” y “normas”
racionales, oponiéndose al curso racional de la justicia y el gobierno.%

Por mas que se impulse el debilitamiento del racionalismo formal del
derecho, sea por exigencias de justicia material de ciertas clases o ideo-
logias, o sea motivado por las pretensiones de poder de los mismos ju-
ristas, “...el resultado inevitable, condicionado por el desenvolvimien-
to técnico y economico, tendra que ser, a pesar de cualquier judicatura
laica, el desconocimiento creciente, por parte de los legos, de un dere-

9 Ibidem, p. 653.
% Ibidem, p. 653.
5 Ibidem, p. 735.
6 Ibidem, pp. 735 y ss.
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cho cuyo contenido de orden técnico es cada vez mayor, es decir, la
especializacion del mismo y la creciente consideracion del derecho vi-
gente como un aparato racional desprovisto de toda santidad y, por tanto,
modificable en cualquier momento de acuerdo con fines racionales. Este
destino puede ser ocultado por la creciente sumision, determinada por
condiciones generales, al derecho en vigor, mas no puede ser eludido™.¢’

Dado el destino a una creciente racionalizacion técnica del derecho
moderno occidental, para Weber, las exigencias que se hagan por la
transformacion del derecho segln criterios materiales de justicia se
equiparan a las posturas antilogicistas y englobados en una tendencia
hacia el debilitamiento de la racionalidad formal del derecho. Esta con-
clusion que se desprende del analisis weberiano es también una de las
cuestiones que en el siguiente apartado final nos interesa comentar

criticamente.

Derecho, racionalidad y legitimidad

Luego de haber tratado algunos de los principales temas que
estructuran la formidable sociologia juridica de Max Weber queremos
concluir con el planteamiento de problemas a los que da lugar su enfo-
que sobre la racionalizacion del derecho occidental moderno.

En cuanto al proceso de racionalizacion del derecho, como hemos
tenido oportunidad de destacar, Weber se interesa por la creciente es-
pecializacion y sistematizacion técnica del mismo. Su enfoque no abarca
la trayectoria seguida por el derecho moderno en cuanto a su relacion
con una moral secularizada y no tradicional, que es también otra evo-
lucion que tuvo lugar en las sociedades occidentales. Con esto quere-
mos aludir a los problemas de justicia y las exigencias de legitimidad
que debe asumir el derecho moderno cuando han caido los referentes
metafisicos del derecho natural religioso y el derecho natural racional.

La limitacion del planteamiento weberiano a este respecto se hace
particularmente evidente en su propuesta del tipo legitimidad de la do-
minacion legal. Habiendo perdido su capacidad legitimadora el derecho
natural racional, Weber postula que en los estados modernos se consi-

67 Ibidem, p. 660.
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dera legitimo el orden vigente porque se cree en la legalidad.®® Cuando
mas exigente parece que se vuelven las posibilidades de legitimacion,
dado el grado de secularizacion y pensamiento critico desarrollado,
Weber plantea una casi supresion del problema de la legitimidad por la
via de atribuir a los sujetos una fe en la legalidad. Esta extrafia idea de
la sacralizacion de la ley se expresa también en la atribucion que hace
Weber de una “...creencia en la santidad del formalismo juridico...”
como caracteristica de la administracion de justicia en el derecho con-
tinental.® Cabe conjeturar, como sugiere Habermas, que Weber estéa
pensando en un nuevo tipo de tradicionalismo o un tradicionalismo de
segundo orden que desproblematiza los complejos supuestos sobre los
que se asientan las instituciones surgidas de los procesos de racionali-
zacion, como cuando Weber indicaba que la validez empirica de un
orden racional, precisamente por serlo, vuelve a tener su punto de gra-
vedad en el ascenso y obediencia de lo acostumbrado, a lo que se repi-
te siempre.”® Pero como el mismo Weber de algin modo reconocia, esta
actitud del sujeto moderno se basa en la confianza en que si se plantea
una problematizacion de estas cuestiones entonces la respuesta no con-
sistird en la apelacion a poderes ocultos.”! Por lo que insistimos en que
el “desencantamiento de las vias juridicas”, como denomina Schluchter
al proceso de racionalizacion juridica analizado por Weber, en el mar-
co de un mundo racionalizado e intelectualizado, no se corresponde con
la suposicion de que en la modernidad los problemas de legitimidad
quedan resueltos por una fe en la legalidad.

Como problema teorico de esta forma de legitimidad de la domina-
cion legal se ha planteado, justamente, que ella carece de un nucleo
normativo reconocible o una idea inmanente de justicia en que se sus-
tente la obediencia de los sujetos. Mientras que en las demas formas de
legitimidad que Weber describe en los “Conceptos socioldgicos funda-

% Sobre los debates generados por el tipo de la dominacion legal cuyo fundamento (la creen-
cia en la legalidad) aparece para muchos como insuficiente, ver Farifias Dulce, M. J., La socio-
logia del derecho..., cit., pp. 318 y ss.

% Economia y sociedad, cit., p. 659.

70 Habermas, Jiirgen, Teoria de la accién comunicativa I, trad. Manuel Jiménez Redondo,
Taurus, Buenos Aires, 1989, p. 345.

7! Nos referimos al pasaje ya citado de “La ciencia como vocacion” cuando Weber muestra
cual es la especifica diferencia entre la situacion del sujeto moderno dado el desencantamiento
de su mundo, EI politico y el cientifico, cit., p. 200.
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mentales™? puede reconocerse una nocion de justicia, sea de caracter

cosmologico, sea de cardcter religioso o jusnaturalista, a la dominacion
legal se la ubica como un tipo mas de legitimidad aunque carezca de
tal nicleo normativo, desacierto tedrico que no ha dejado de generar
serias confusiones en el estudio de la legitimidad de los regimenes po-
liticos.” Ademas, como planteé Wolfgang Mommsen y otros han rei-
terado, el tipo ideal de dominacion legal, utilizado para el estudio del
Estado moderno, carece de aptitud para distinguir entre estados totali-
tarios y estados democraticos.”

Lo que asimismo queda oscurecido en el analisis de Weber es que la
legitimidad del Estado racional a partir del siglo XIX se sustentaba no
en la caracteristica de abstraccion formal de su legislacion sino en los
principios moral y politicamente densos del liberalismo que postulaba
la separacion entre Estado y sociedad, la naturalidad de los mecanismos
del mercado y la autonomia del ciudadano basada principalmente en la
garantia de las libertades civiles y, en una forma mas precaria, de sus
libertades politicas. A la vista de este ideario politico y moral de legiti-
macion, los reclamos por mejoras en las condiciones materiales de exis-
tencia de los grupos economicamente débiles pueden ser considerados
como una reformulacion de la idea de autonomia ciudadana.

Las exigencias de justicia distributiva proveniente de los grupos so-
ciales mas desfavorecidos, que Weber identifica como una las tenden-
cias hacia la materializacion del derecho, se corresponden con lo que
durante el siglo XX se desarrollard como proyecto del Estado social”.
Este proyecto logro insertarse en las ideologias democraticas bajo la idea
de que la intervencion estatal resulta necesaria para asegurar las pre-

2 Ver nota 52.

3 Guariglia, Osvaldo, Ideologia, verdad y legitimacién, Sudamericana, Buenos Aires, 1986,
p- 283 y ss. (hay segunda edicion de esta obra en Fondo de Cultura Econdémica, México, 1993).
Este autor encuentra que el escepticismo ético de Weber se desliza hacia su teoria sociologica
dando lugar a una idea mutilada de la racionalidad moderna, con todo el peso del lado del desa-
rrollo racional-instrumental y desestimando como pura ilusion toda hipotesis empirica sobre el
desarrollo paralelo la racionalidad practico-moral, en la misma linea critica que Habermas desa-
rrolla en Teoria de la accion comunicativa I, cit., pp. 314 y ss.

74 Mommsen, Wolfgang, Max Weber et la politique allemande, Paris, Presses Universitaires
de France, 1.985, capitulo X.

75 Asi es también interpretado por Farifias Dulce, Maria José, “Crisis de la racionalidad for-
mal del derecho moderno”, en Oriati Proceedings — 2, 1990, p. 156; y Scheuerman, Bill “The
Rule of Law and the Welfare State: Toward a New Synthesis” en Politics & Society, vol. 22,
nam. 2, junio 1994, pp. 195 y ss.
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condiciones sociales de una genuina autonomia ciudadana. En el enfo-
que de Weber, en cambio, tienden a aparecer como reclamos que no se
corresponden con el proceso de racionalizacion formal, quedando equi-
parados a las posturas antilogicistas, las irracionalistas y tradicionalis-
tas respecto al derecho. En el tratamiento conjunto de estas distintas
posturas frente al derecho moderno surge la adjetivacion de “nostal-
gicas” o “patéticas”, es decir, todas pueden tenerse genéricamente como
regresivas y carentes de una vision lucida el “destino” del derecho de
nuestro tiempo.”®

Weber también entiende los reclamos de justicia sustantiva estan
destinados a consagrar standars informales de apreciacion concreta o
particular, por lo tanto a aumentar la arbitrariedad de la administracion
y de la jurisdiccion. Ciertamente no ha dejado de ser acertada la adver-
tencia de Weber sobre los derroteros que podian seguir las politicas
sociales apartadas del formalismo juridico previniendo contra la regre-
sion a cierto neo-patriarcalismo.”” Pero el problema es que Weber es uno
de los que inicia la muy extendida corriente de opinion segun la cual
los reclamos de medidas contra las situaciones de privacion material son
necesariamente incompatibles con una regulacion de legalidad formal,
de firmes garantias contra la arbitrariedad.” Contra ello sostenemos la

76 Algo similar parece ocurrir con cualquier planteo que se aparte del modelo de ciencia juri-
dica que Weber considera como racional y técnicamente ajustado. Este modelo supone como tarea
del dogmatico la dilucidacion del contenido objetivo, l6gicamente correcto de preceptos juridi-
cos, en clara correspondencia con los postulados de la jurisprudencia de conceptos. Acerca del
modelo de dogmatica juridica al que Weber adheria ver Fariiias Dulce, M. J., La sociologia del
derecho... cit., pp. 64 y ss.; Schiera, Pierangelo, “Max Weber e la scienza giuridica tedesca
dell’Ottocento” en Treves, R., Max Weber e il diritto, cit., pp. 85 y ss; y Marra, Realino, “Max
Weber: sociologia del diritto e scienza giuridica”, en Sociologia del diritto, XV, N° 3, 1988, pp.
123 y ss. Weber no asumia las decisiones valorativas implicitas y ocultadas que se dan en la in-
terpretacion juridica conforme a la jurisprudencia de conceptos ni se planteaba la posibilidad de
modelos racionales que reconozcan la conexion interpretativa entre derecho y moral, tales como
los que aportan las actuales teorias de la argumentacion juridica sin que puedan ser equiparadas
a posturas antilogicistas o de regreso a la metafisica del derecho natural.

77 Schluchter, W., The Rise of Western Rationalism cit., p. 56 y ss.

78 Estos planteos weberianos serdn abusivamente aprovechados por el movimiento conserva-
dor contra el Estado social. Asi Ernst Forsthoff hace expreso que sus argumentos contra la ma-
terializacion que conlleva la constitucionalizacion de principios del Estado social, se basa en la
obra de Weber; Stato di diritto in trasformazione, trad. L. Riegert y C. Amirante, Giuffre, Mila-
no, 1973, pp. 221 y ss. Pero lo que en Weber es agudo analisis sociologico, en Fortshoff se vuelve
gruesa calificacion conservadora.
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idea de que los programas de prestaciones sociales pueden desarrollar-
se con normativas regulatorias de alcance general y contenido tan pre-
ciso como el que se atribuye a la legalidad del siglo XIX. Si ese no ha
sido siempre el curso seguido durante el siglo que concluye, no obede-
ce a razones de incompatibilidad 16gica, sino a particulares factores
politicos y econdémicos.”

El planteamiento teorico de Weber se priva asi también de analizar
a los derechos sociales, en tanto prestaciones que cubran necesidades
basicas para una efectiva autonomia ciudadana, como parte los desafios
de legitimidad que tiene que asumir un derecho desencantado en una
época de razoén posmetafisica, y cuyo desarrollo juridico preciso y es-
table puede evitar que den lugar a un incremento de la arbitrariedad en
el poder administrativo y jurisdiccional.
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