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PROLOGO

Podria creerse, si se leyeran superficialmente las paginas que siguen, que animé al
autor una idea destructiva del derecho, tendiente a inspirar desconfianza en los que a él se
acercan por vez primera, y a alejarlos de lo que el derecho debe ser, en aras de lo que es en
algunos efimeros momentos.

En rigor, si bien el autor de estas lineas tuvo, (no diré sufrid) la ensenanza dogmatica
propia de nuestras Facultades de Derecho, estd lejos, a pesar de ello, de abrigar semejantes
ideas. Notd, al comenzar hace mas de dos décadas su practica juridica, la gran distancia que
existe entre lo que debe ser y lo que es, tanto en la actividad de los que ahora se llaman
“operadores del derecho” como en la de todos los que de algun modo pretenden ajustar su
conducta a él. Esto podia ser, por supuesto, producto de una experiencia parcial dentro de una
sociedad particularmente conflictuada y dirigida a separar lo dicho de lo actuado, lo formal de
lo real. Sin embargo, la experiencia de paises mas estables indicaba en mayor o menor medida
similar discrepancia.

Lo cierto es que, sobre la base de esas inquietudes, pensé que la ensefianza del
derecho dirigida también a lo que en realidad fuera, y no exclusivamente a lo que deberia ser,
no alejaria a los hombres del derecho, sino que, por el contrario, podria mostrar su senda. Que
el engano derivado de creer, por omisién de la realidad cotidiana, que la mera declaracién de
una imputacion normativa, supone automatica aplicacién a la realidad en la generalidad de los
casos, era una verdadera fuente de desilusion, menor que la derivada de aquella visién que
mostrara las discrepancias, sus posibles fundamentos, y los modos por los que la conducta se
ajusta realmente a la norma.

De alli las inquietudes del que, luego de pasar por la ciencia que busca la explicacion de
las causas de los fendmenos sociales, desemboca nuevamente en el derecho, pero desde una
perspectiva generalizadora.

Lo dicho, sin perjuicio de que el autor llegd a las conclusiones sefaladas por vias
propias, no pasa por novedoso ni mucho menos. La vieja prosapia de muchos de los autores
gue se mencionan, y que son, por otra parte, de manejo comun por los juristas, basta para
alejar cualquier absurda pretension de originalidad. Sin embargo, muchos
sefialados juristas no son valorados en sus aspectos criticos y en no pocas oportunidades, no
son citados en sus comentarios sobre la realidad de la aplicacion del derecho, sino en sus
aportes exegéticos, o tedricos.

La problematica de lo juridico, y la determinacion de la funcién que. debe cumplir el
derecho, pasa también por la confrontacidon con la que cumple, o la que deja de cumplir, mas
alla de las creencias de los que, desde su Optica "juristica normoldgica" (para decirlo con las
palabras de Goldschimdt) sefalan lo normativo con prescindencia de lo que a menudo como
practicos ven, y, desde la catedra, con olvido de que sus alumnos veran otra realidad a poco
de dejar los claustros, si no antes.

Como se sefiala en el texto, mas que una idea disvaliosa sobre el derecho, animan
estas paginas la necesidad de revalorizarlo a partir de la descripcion de lo que ocurre en
realidad, primer paso para tratar de comprender los motivos de la ya sefalada discrepancia
entre mundo formal y mundo real, entre ideologia juridica y realidad social.

Algunos autores como Reale, Hall y el anteriormente citado, concientes del problema
del peso de lo real en cualquier concepcion amplia del derecho, acuden a la tridimensionalidad
en la definicion del mismo. Estiman que las experiencias y los valores resultan tan importantes
para entender a las normas como las imputaciones normativas mismas. El objetivo de este
trabajo es la dimensién social del derecho, pues se considera problematico mezclar los
métodos del jurista y los del fildsofo con los del socidlogo, y porque se estima que los otros
tienen suficiente desarrollo, frente a la insuficiencia de los avances de éste en el campo
indicado. Podria ser que no se tratara mas que de someter al “acido cinico”, segun términos de
Holmes, muchas de las ideas que, aunque sostenidas honestamente, tienen efectos
disfuncionales en la vida social, efectos que pasan por no querer ver que se sabe poco de los
mecanismos de la evasidn institucionalizada de las normas juridicas, y esto no puede ocultarse
por medio de afirmaciones dogmaticas sobre el caracter antijuridico de las conductas
desajustadas.
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No es necesario (aunque algunas veces es conveniente) acercarse al derecho como el
“hombre malo" de Holmes para llegar al significado real del derecho en la vida social. Pero si
es necesario acercarse con la menor cantidad de condicionamientos sobre la intangibilidad y el
caracter metasocial del derecho, actitud basica para cualquiera que trate de interpretar un
hecho social con un encuadre socioldgico.

Si, como escribié Levi Bruhl, las reglas juridicas de un pais son un espejo de sus
aspiraciones, es bueno que algunos se ocupen de observar como se cumplen en la practica
aquellas aspiraciones inscriptas en la ley. Esta visién, ajena a muchos juristas, permite
determinar si aspiraciones elevadas corresponden a realizaciones de igual dimension o si es el
modo de ocultar la pobreza del ajuste de las conductas al derecho, cuando prevalecen criterios
informales mas arraigados- y opuestos a los inscriptos en la ley. En uno u otro caso, es por lo
menos interesante repasar lo que se ha escrito sobre las posibles causas del fendmeno en la
teoria socioldgica general y en la socioldgico juridica, con el fin de valorizar a ésta en el marco
de la interpretacion del derecho como hecho social.

Muchas de las ideas socioldgicas generales en que se fundan las paginas siguientes
fueron expuestas y elaboradas en un trabajo anterior (Las dimensiones de la teoria socia]), y a
éste necesariamente remitimos, ya que no es posible intentar una sociologia del derecho sin
alguna exposicion de los puntos de vista de teoria social implicados en ella, objetivo intentado
en esa obra precedente.

La presente publicacion en los Cuadernos de Investigacion del Instituto de
Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, corresponde al capitulo preliminar de la investigacion sobre los
origenes y el desarrollo de la Sociologia del Derecho, en curso de realizacién. Al Instituto, a su
Director Juan C. Agulla y a los investigadores del mismo, el agradecimiento y reconocimiento
del autor por haberlo facilitado.

Felipe Fucito
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LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

1.1.1. El nombre “sociologia juridica” comienza a utilizarse a fines del siglo XIX, habiendo sido,
aparentemente, el primero en utilizarlo D. Anzilotti en su libro “La filosofia del derecho y la
sociologia”. Sin embargo, como titulo especifico de obras aparece luego de la primera década
del presente siglo, en la de Erhlich (1912) y Nardi Greco (1927). En la tradicidon anglosajona el
término sociologia del derecho se complementa con otras denominaciones tales como “derecho
y sociedad” o “derecho y ciencias sociales”.

1.1.2. Para expresarlo con términos muy generales, el problema central de la disciplina es
tratar de discernir cudles son los influjos reciprocos entre el ordenamiento juridico y la realidad
social, entendido el primero como un conjunto de normas que existe en un medio social que lo
aplica, o deja de aplicarlo, de acuerdo con variables circunstancias determinadas por otros
tipos de normas (usos, costumbres, normas religiosas o éticas, normas morales). Relaciona
ademas las normas juridicas y sus circunstancias de aplicacién con variables sociolégicas como
el tipo de estratificacion social, el sistema politico real (no el derivado de consideraciones
juridico-formales exclusivamente), los intereses econdmicos de determinados grupos o la
situacion econdmica en la que actuan los operadores judiciales y extrajudiciales del derecho,
entre otros, jueces y juristas.

1.1.3. En sentido general, la sociologia del derecho tiende a considerar al derecho como un
“fendmeno social”, esto es, como un objeto de estudio de la ciencia social encuadrable en el
“hecho social” identificado por Durkheim?, y por lo tanto, en relacién con otros hechos sociales
tales como los antes mencionados, y todos los que pudieran ser identificados en cualquier
sociedad.

Sociologia del derecho y control social.

1.2.1. Puede estimarse que la sociologia del derecho es parte, dentro de la sociologia
general, de una sociologia del control social. Si éste es un conjunto de modelos normativos
que permiten a los miembros de la sociedad resolver o mitigar una parte de los conflictos que
existen en la misma (se parte de la idea segun la cual la resolucion total de los conflictos
sociales, correspondiente a un estado de equilibrio eunémico, es por definicion ajeno a la vida
misma), hay tantas clases de control social como escalas de valores encamadas en normas,
puedan existir. De este modo, hay un control social religioso y magico, moral, juridico, ético, a
través de las costumbres (y de los prejuicios), de las normas que rigen la practica econdmica,
a través de la opinidn publica; todos ellos coexisten, no son tipos histdricos, ya que si bien
puede registrarse la aparicion del fendmeno juridico como norma escrita con alguna
aproximacion, no es posible identificar cudndo aparece el “derecho" en el sentido que le da la
sociologia del derecho, desvinculado del Estado. Tampoco puede suponerse la inexistencia de
los otros tipos de control social en las sociedades modernas.

1.2.2. El control social puede extenderse, como lo hace Gurvitch, hasta todo sistema de ideas
e ideales, de modo tal que existiria un control social derivado del arte, el conocimiento y la
educacion, y aun dentro de cada clase, diversas subclases. Asi, por ejemplo, en el
conocimiento (en sentido de saber), puede predominar un conocimiento perceptivo, en otro
uno técnico, o mistico, o cientifico, o filosofico, y ello permitiria derivar distintos tipos de
control social.®> Sin embargo, por este camino puede confundirse la sociologia del control social
con la sociologia general misma, considerada sociologia cultural o sociologia del espiritu

' Segun la referencia que hace Povifia. en “Cursos de sociologia”. 11. 545.

? Sobre estos conceptos, remitimos a los tratados de sociologia y también a nuestra obra “Las
dimensiones de la teoria social”, Norte, 1988, 1, Cap. IV.

3 Gurvitch. El control social, en “La sociologia del siglo XX". pag. 265
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humano. Preferimos referir el control social a cualquier sistema normativo (y no todas las ideas
ni todos los conocimientos lo son), y decir que dentro de este campo de la sociologia (que
estudia normas juridicas, morales, éticas, religiosas, magicas, costumbres. usos) pueden
incluirse diversos conjuntos de ideas (por ejemplo determinada concepcion filosofica o
cientifica) bajo condicién de que su uso se encuentre prescripto y de algin modo sancionado el
apartarse de él.

Dentro de ese capitulo, la sociologia del derecho pretende relacionar los sistemas de
normas juridicas —a cuya definicidn nos referimos mas abajo—, con los otros sistemas de
normas existentes y que las condicionan, o a las cuales condicionan.

1.2.3. No es necesario en este lugar un detenido analisis de lo que es la costumbre, o su
distincién de otros tipos de normas que configuran el control social, ya que esta tarea ha sido
realizada tanto por la sociologia general como por la antropologia. Bastara con recordar que se
trata de un conjunto de hechos sociales, un modo efectivo de conducta practicado por un
namero preponderante de los integrantes de una comunidad determinada®, hechos sociales de
cuya observacién se infieren las normas que lo constituyen. La costumbre no es inmodificable,
sino que a pesar de su caracter obligatorio, varia aun en las sociedades aparentemente mas
conservadoras; se diferencian de los usos sociales en la variabilidad mayor de éstos, propios
de las sociedades de mayor individualizacion®. Segun Ruth Benedict, cada cultura, cada era,
explota unas pocas de un gran niumero de posibilidades, ya que los cambios pueden ser muy
intranquilizadores e implicar grandes pérdidas; no obstante es inevitable que asi ocurra, y los
cambios son el eje de la historia®. En cada época el derecho trata de reflejar la vocaciéon por
ese cambio, o el miedo a ese cambio, pero en todos los casos es reflejo de la cultura. Y esta
cultura solo puede ser entendida funcionalmente en sus distintos aspectos, dentro de los
cuales participan la costumbre y el derecho, insusceptibles de ser interpretados aisladamente
si se busca un significado del papel que representan ambos en el conjunto social.

Socidlogos y juristas.

1.3.1. Es conocido el historico enfrentamiento entre socidlogos del derecho y juristas
tradicionales, oposicion solo dejada de lado en los autores que han confundido los papeles de
uno y otro, marginando la idea de que las tareas desarrolladas sobre el objeto derecho” son
distintas. Puede decirse, con Bobbio, que el jurista es al socidlogo lo que el gramatico al
linglista, o con Kelsen que en un caso se esta frente a una ciencia normativa, y en el otro
frente a una ciencia explicativa, o con Hart que uno (el jurista ) posee el punto de vista interno
frente al derecho, y el otro (sociélogo) un punto de vista externo. Todo esto es cierto, como lo
es que el jurista (por lo menos el tradicional) se ocupa preferentemente de la validez de la
norma, y el socidlogo de la eficacia de la misma, y también que el primero parte de la norma,
y trata de llegar a la conducta, y el segundo parte de la conducta, y trata de llegar a la norma.

1.3.2. El punto de vista de la sociologia juridica, que no es sino uno de los variados con que
puede enfocarse al derecho, interesa no sdlo en los momentos en que los rapidos cambios
sociales producen una brecha entre derecho y sociedad, sino también en aquéllos en que
existe un cierto ajuste entre esas normas establecidas, y las conductas efectivamente
realizadas por las personas a quienes se refiere. La intuicidn sobre la necesaria correlacion
entre derecho y realidad social ha existido desde antiguo, como para que Gurvitch le
atribuyera a Aristoteles haber desarrollado incipientemente la vinculacion entre ambos (no
obstante su integracion de la sociologia del derecho con la metafisica dogmatica).

1.3.3. No obstante, la relacion es dificil de estimar y de ponderar con precisidon, y ello puede
ser considerado un problema derivado de una cuestion heredada por la sociologia del derecho:
la imprecision que afecta no solo al término derecho, sino al término sociedad, desde que tanto
la ciencia del derecho como la sociologia no acaban de coincidir sobre sus conceptos basicos.

# Cueto Rua, EI Common Law, péag. 45.
> V. Cuviller, Manual de sociologia. pag. 257 y sgs.
% El hombre y la cultura, pag. 76/83.
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Pound enfocaba parcialmente este problema al sostener que lo que la sociologia del
derecho fuera dependeria de lo que se entendiera por el término derecho’. Si bien es cierto
que la perspectiva de la definicién de derecho es importante, otro tanto cabe decir del punto
de vista en la definicion de los caracteres basicos de la vida social. Si no hay acuerdo sobre lo
que debe tratar la ciencia del derecho, tampoco lo hay sobre cual es el objeto de la
sociologia.

Este aspecto del problema liga estrechamente el grado de madurez de la sociologia del
derecho al de la sociologia de la que deriva conceptual y metodoldégicamente, y al de la ciencia
del derecho, de la cual toma la primera parte de sus materiales de analisis (ley, jurisprudencia,
doctrina juridica), y pone en primer plano el problema ideoldgico presente en toda ciencia pero
de maxima incidencia en las sociales, que afecta por igual al derecho y a la sociologia. Los
puntos de vista extra cientificos de socidlogos y juristas difieren, como difieren sus intereses, y
aqui puede comenzar la buUsqueda de algunas divergencias histdricas aparentemente
insuperables.

1.3.4. Significativamente, y quiza sobre la base de ideologias comunes, las discrepancias sobre
el objetivo especifico de la sociologia del derecho no se encuentra entre los socidlogos del
derecho (entendiendo por éstos tanto los tedricos sociales que se han ocupado del fenémeno
juridico, como los juristas con orientacién sociolégica que lo han abordado) sino entre éstos en
conjunto y los juristas formalistas. Mas alla de esta gran divisidon existen, por supuesto,
divergencias entre la sociologia del derecho de distintas épocas, pero estas discrepancias
aparecen como menores frente a la posicién de muchos juristas antiguos y modernos que
niegan campo de accidén a la sociologia, y que abarcan una amplia gama desde los que
simplemente la desconocen, hasta los que le atribuyen reducidos campos o tareas ajenas, pero
en un caso u otro, subordinados al derecho.

Ciencia del derecho y sociologia del derecho.

1.4.1. Deberemos comenzar, entonces, por senalar las discrepancias y oposiciones que
han existido entre la visién tradicional del derecho y las posiciones que ya desde antiguo
aparecen como “sociologizantes”, aunque no se llamaran de esa manera sino “histéricas” o
dirigidas al “espiritu” de las leyes.

1.4.2. Afirmamos mas arriba que si bien la denominacidon de nuestra disciplina tiene un siglo
escaso, los problemas basicos fueron identificados mucho antes. Sin necesidad de remontarnos
a Aristételes, existen dos figuras modernas, Montesquieu desde la teoria politica y Savigny,
desde la juridica, que sefialaron algunos aspectos basicos de la rama que nos ocupa. Y es
precisamente en estos comienzos que deberemos buscar el tardio desarrollo de las
concepciones, aparte de la identificacién de los problemas basicos. No es casual que las
grandes polémicas en tomo al derecho hayan tenido, desde el siglo pasado, el tema de la
codificacion como centro, esto es, el derecho positivo y su significado. Y mas alld de las ideas
de Savigny y su circunstancial oposicidn a la codificacion alemana, la demora de la sociologia
del derecho en afirmarse provino, segun estimamos, del triunfo de una ciencia del derecho de
corte dogmatico, y la consiguiente resistencia a todo lo que mentara un derecho “vivo” o
flexible. En esto el normativismo de Kelsen, y su victoria en la polémica que sostuvo con
Erhlich fue un elemento adicional en el desprestigio de las posiciones socioldgicas del derecho,
por lo menos en los paises del llamado “sistema continental”, hasta bien avanzado el siglo
presente.

1.4.3. El impulso codificador, desde mediados del siglo XVIII, se vio incentivado por los
Estados nacionales y la centralizacién burocratica, frente a la vigencia y aplicacién de los
fueros provinciales y el derecho comun. Las doctrinas racionalistas fueron el origen filosoéfico
de estas concepciones que pretendian fijar el derecho con certeza, y englobarlo en leyes claras
y concretas, que pudieran prever todas las soluciones. De este modo la ciencia del derecho se

7 Sociologia y jurisprudencia, en la "La sociologia del Siglo XX" p. 271
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configuré como una ciencia dogmatica; segun escribe Elias Diaz, la norma para el jurista es un
dogma, en el sentido del profundo respeto que le inspira®. Y el indiscutido fundamento de este
respeto es la seguridad juridica, la certeza del derecho constituida en valor fundamental de la
sociedad democratico-burguesa, basada en principios cuya vigencia hizo posible el mundo
capitalista moderno: no puede existir contrato, sin respeto a la palabra empefada, pero
sancionada por el Cédigo Civil que lo declara “ley para las partes”: la costumbre no es
suficiente, o no lo parece. Tampoco puede haber transacciones sin la seguridad de obtener el
resarcimiento en caso de incumplimiento (seguridad mas supuesta que real), y del mismo
modo se supone necesario un derecho penal claro y concreto en sus tipos, que permita por
anticipado a las personas conocer las conductas prohibidas pasa ajustar su actuar a los
patrones normativos aprobados, o de lo contrario atenerse a las inexorables consecuencias de
su conducta. Desde ya que esta “inexorabilidad” no es mas que una expresiéon de deseos, en
cualquier sistema juridico.

Frente a ello, las disquisiciones de corte socioldgico-juridico podian parecer disolventes
y contrarias a los principios rectores del actuar social, al sugerir que no toda norma valida es
eficaz (o peor aun, que muchas normas validas no son cumplidas por la mayoria), que
tampoco las conductas son linealmente determinadas por el derecho, aunque lo aparenten, por
la presencia de un derecho “libre”, “no oficial” que se justifica a la luz de otros sistemas
normativos (no juridicos en sentido formal). Todo ello deberia ser catalogado de “conductas
ajenas al derecho”, no aprobadas, o antijuridicas si fueran contrarias a la conducta prescripta,
y en todo caso posiblemente peligrosas para la idea que debe tenerse sobre la funcién del
derecho como instrumento de control social.

1.4.4. Podria estimarse que partir hoy de la posicién de Kelsen para un analisis del concepto
de sociologia del derecho es volver a etapas anteriores de la relacion entre derecho y
sociologia, en virtud de la importancia cada vez mayor que se le atribuye a las fuentes extra
legislativas frente a las tradicionales de las normas juridicas, en un marco que parece no tener
mucho espacio para los dogmas del positivismo juridico.

Sin embargo, como trataremos en futuras publicaciones de analizar la teoria desde un
punto de vista histérico, no estara fuera de contexto partir de un autor cuya precision e
importancia en la teoria juridica a partir de su formulacion de la ciencia del derecho
—aquella que “prescribia describir”, segin las acertadas palabras de Bobbio— produjo el
enfrentamiento con iusnaturalistas y sociélogos y fue criticado por ambos grupos, no siempre
con razoén.

1.4.5. Desde otro punto de vista, y no obstante los avances de las perspectivas socioldgicas,
no esta tan lejos el tiempo de la dogmatica juridica como teoria imperial del derecho, ni son
tan brillantes los avances de la sociologia del derecho como algunos entusiastas suponen. Creo
que en muchas oportunidades es necesario volver nuevamente al abecedario de esta ciencia,
para afirmarla en oposicién a los tedricos del derecho que tanto desde la teoria general como
desde algunas ramas en particular, la desconocen y la menosprecian.

1.4.6. En casi todos los paises de los que puede recibirse informacion juridica existen juristas
con orientacion socioldgica en las diversas ramas usuales del derecho. Pero esto no debe
llamar a engafio sobre la superacion de una dogmatica juridica, sino que debe rescatarse la
posibilidad de clarificar los roles de socidlogos y juristas, de modo que la interdisciplina sea
posible, con respeto por ambos, que es precisamente lo que se negd en los comienzos.

Parto, pues, de la clasica posicion de Kelsen en la Teoria General del Derecho y del
Estado, con el convencimiento que tal postura es compartida hoy por muchos juristas, incluso
mas que el autor mismo a la luz de trabajos posteriores. Es sabido que no existe acuerdo
pleno en muchos de los puntos tratados por Kelsen, y su posicién respecto de la sociologia no
es una excepcién. Sin embargo, de la lectura de la obra mencionada parece surgir una vision
manifiestamente adversa, no soélo frente a los excesos de la llamada “jurisprudencia
sociolégica” (Holmes, Cardozo), y a los errores atribuidos a Erhlich, sino también a la
constitucion de una sociologia del derecho independiente. Parece sdlo rescatar la posicion

¥ Sociologia y filosofia del derecho, pag. 70.

Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales A. L. Gioja- Facultad de Derecho - U.B.A.



Cuadernos de investigaciones N° 10 Felipe Fucito. Concepcion socioldgica del derecho, 1989

socioldgico juridica de Max Weber, que, no obstante su trascendencia en el campo socioldgico
general, es uno de los autores destacados del periodo analitico que menos margen para la
accién de una sociologia del derecho reconoce, por la dependencia que, al igual que Kelsen,
atribuye a esta disciplina respecto del derecho. Sefialo al respecto la critica de Gurvitch a Max
Weber, por las excesivas concesiones que hace a favor de las ciencias dogmaticas normativas,
que supone aceptar una “suspensién en el aire” de los sistemas normativos juridicos®.
Volveremos sobre este tema oportunamente.

1.4.7. Al criticar la posicién socioldgica de Erhlich (para el cual es enteramente obvio que cada
hombre vive en innumerables relaciones juridicas, y que cumple los mandatos de modo
voluntario, sin que la coaccion les pase por la cabeza), Kelsen argumenta que si bien es cierto
que los individuos sometidos al orden juridico no ajustan Unicamente su conducta a este orden
porque quieren evitar sanciones, esta afirmacién no es inconciliable con la que sostiene que la
coaccién es un elemento esencial del derecho. Lo que ocurre, segun Kelsen, es que la doctrina
del “orden coactivo”, no se refiere a la conducta efectiva de los individuos sometidos al orden
juridico, sino a éste mismo orden, a la circunstancia de establecer sanciones y sélo por este
hecho: es decir, por constituir una “técnica social especifica” que lo distingue de otros érdenes
sociales.!®

En este aspecto no puede haber discrepancias, y la critica segun la cual el derecho es
un fendmeno social y que como tal no puede ser estudiado abstrayéndolo de la sociedad, a
menos que se convierta en un “estéril y vacio formalismo”, peca no de socioldgica, sino de
sociologista. El tema de la validez del derecho no excluye que pueda en otro lugar, con otro
método, estudiarse la realidad social del mismo, pero esta posibilidad no invalida que se
concrete un estudio del primer tipo, y que tenga utilidad.

1.4.8. Como bien sefiala Bobbio, no tiene ningin sentido reprochar a la teoria pura del derecho
el ser formal, si es cierto que su proposito es el de describir, y solo el de describir, los
elementos formales de la realidad juridica, prescindiendo concientemente del contenido. La
teoria pura del derecho no es una investigacién formalista, sino pura y simplemente formal®..

Pero a continuacién de parrafo anteriormente citado, Kelsen agrega: “Si un individuo se
abstiene —contra su impulso instintivo— del homicidio, del adulterio o del robo, porque cree en
Dios y se siente ligado por los Diez Mandamientos, no porque tema el castigo que ciertas
normas juridicas enlazan a esos delitos, las normas juridicas resultan, por lo que a él toca,
completamente superfluas. No teniendo eficacia ni siquiera las podemos considerar, desde un
punto de vista psicolégico social, como existentes en relacion con tal persona. Si
caracterizamos la conducta humana desde el punto de vista de sus motivos, el
comportamiento de tal individuo no seria un fenémeno juridico, sino religioso, y su estudio no
corresponderia a la sociologia del derecho, sino a la de la religiéon”.'? Si ignoramos que lo que
distingue al derecho es el hecho de que regula la conducta humana por medio de una técnica
especifica, y lo definimos simplemente como orden y organizacién, y no como orden (o
organizacion) coercitivo, perderemos la posibilidad de diferenciarlo de otros fenémenos
sociales e identificaremos al derecho con la sociedad, y la sociologia juridica con la sociologia
general, sostiene. Este es el error que atribuye a muchos socidlogos juristas, y especialmente
a Erhlich.

Al fundar la critica a este autor, cita parrafos que sostienen que el derecho es la norma
o complejo de normas de acuerdo con los cuales los hombres efectivamente se conducen, y
gue es una organizacion, es decir, una norma que asigna a todos y a cada uno de los
miembros de la asociacion su posicion dentro de la comunidad, ya sea de dominacion o de
sujecién. Kelsen argumenta que esta definicion del derecho como organizacion no es del
derecho sino de la sociedad. Si no se distingue que “la asignacién de posiciones” lo hace el
derecho por medio de una técnica especifica (el acto coactivo) no podemos diferenciar el orden
juridico de otros érdenes sociales.

? La teoria del derecho y sus criticos, en Contribucién a la Teoria del derecho, pag. 134.
10 Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado, pag. 29/30.

| a teoria del derecho y sus criticos, en Contribucién a la Teoria del derecho, pag. 134.
12 Kelsen, op. cit. pag. 30.
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1.4.9. Puede admitirse con Bobbio que es posible detectar una evolucién posterior de este
pensamiento, sobre la base de criticas socioldgicas admitidas, de modo que en definitiva
Kelsen moderd su rigidez inicial. Sin embargo, por el hecho de que muchos juristas —y
jueces— aceptan la tesitura que surge de las ideas antes transcriptas, merece un analisis algo
mayor.

Desde ya que no puede discutirse la posibilidad de definir al derecho por su caracter de
orden coactivo, ni pedir que la ciencia del derecho estudie obligatoriamente "“conductas”
efectivamente realizadas por los hombres, y no normas. Pero otra cosa es la posibilidad de
realizar una sociologia del derecho que no incluya la distorsiva imagen del derecho atribuida a
Erhlich, sino que, al lado del concepto de derecho histéricamente aceptado por la ciencia del
derecho, incorpore los fendmenos que junto con las normas juridicas influyen en las
motivaciones de los hombres para regir sus conductas. La sociologia del derecho no puede
definirse a partir de condicionamientos férreos sobre los fendmenos que va a considerar,
presupuestos por otras ciencias sociales.

1.4.10. Cuesta ver a Kelsen en otra posicién que la de opositor a la sociologia del derecho
creada como ciencia independiente, a la luz de la obra considerada. No obstante su
valorizacion del analisis socioldgico, pretende una dependencia respecto del concepto de
derecho por él afirmado que no tiene por qué ser reconocida mas que como el concepto
elaborado por la ciencia del derecho sobre este “orden coactivo”.

Al comentar y criticar la posicién de Holmes y Cardozo, Kelsen rechaza la idea de que el
derecho sea la prediccidon de la conducta futura de los tribunales y sostiene que decir a una
persona “es improbable que lo castiguen” no equivale a decirle: “Usted no estaba obligado a
abstenerse de matar”!®. “La existencia del deber es la necesidad legal, no la probabilidad
factica de una sancion”. De ello concluye que la informacién juridica seria dada por el abogado
en el segundo caso, no en el primero*.

Si esto es aceptable para la ciencia del derecho, debe preguntarse por qué deberia
también serlo para la sociologia del derecho. Si no obstante la presencia de la norma juridica
gue dispone que en tal supuesto deberd ser sancion, el tribunal no aplica dicha norma (por
falta de habilidad, corrupcidon o cualquier otro motivo), por qué causa no deberia ser estudiado
este hecho social, vinculado al derecho y con otros sistemas normativos, por la sociologia
juridica?

Kelsen, preocupado por fundar la ciencia del derecho sobre bases firmes, fue mas alla
de lo que requeria esa necesidad, en detrimento de la sociologia juridica. “A fin de predecir lo
que los tribunales habran de hacer, la jurisprudencia socioldgica®® tendria que estudiar la
conducta “real” de estos con la mira de obtener reglas “reales” que efectivamente determinan
su comportamiento. Parece enteramente posible, a priori, que estas reglas generales
abstraidas por la sociologia de la conducta real de los tribunales, sean muy diferentes de las
normas generales creadas por la legislacion y la costumbre... Puede suceder que, de acuerdo
con las reglas reales establecidas por la sociologia, los tribunales revelen un comportamiento
totalmente distinto del que deberian observar de acuerdo con las reglas “escritas sobre el
papel”, que la jurisprudencia normativa representa”. Sin embargo, observa Kelsen, este no es
el caso, porque la jurisprudencia normativa (o ciencia del derecho) afirma la validez de una
norma, o lo que es lo mismo, su existencia, Unicamente cuando el precepto pertenece a un
orden juridico que, considerado en su totalidad, es eficaz, o sea cuando las normas de éste
son, en la mayoria de los casos, obedecidas por los sometidos al propio orden... Los preceptos
que la jurisprudencia normativa considera validos, son normas ordinariamente obedecidas o
aplicadas...”*®. Por lo tanto, la pertenencia de un precepto a un orden juridico eficaz implica a
su vez la probabilidad de que el 6rgano aplique realmente la sancién. En las condiciones en
que, de acuerdo con la jurisprudencia socioldgica, los tribunales realmente se conducen de

1 Kelsen, op. cit. pag. 199.
' Kelsen, op. cit. loc. cit.
' Suele entenderse que la jurisprudencia sociolégica pretendia sustituir a la ciencia del derecho como
Unica disciplina cientifica para analizar el objeto derecho. Por lo tanto no debe ser confundida con la
sociologia del derecho, que carece de tal pretension.
'®Kelsen, op. cit. pag. 202.
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cierta manera y habran de conducirse probablemente en el futuro, deben los mismos
conducirse de igual modo de acuerdo con la jurisprudencia normativa®’.

1.4.11. Existen varias objeciones que pueden formularse a este razonamiento de Kelsen. En
primer lugar la efectividad del “orden juridico en su totalidad” no es mas que una gruesa
hipdtesis de la sociologia del derecho, de escasa utilidad. A ésta le interesa no “la totalidad”
sino cada instituto normativo en particular, y cada norma —si cabe— dentro de él. No se trata
de argumentar que si el orden juridico es valido los tribunales se comportaran del modo
prescripto por las leyes; salvo que afirmemos (afirmacion muy general, y de escaso valor
instrumental) que el “orden juridico” es valido porque una gran cantidad de normas se
cumplen por una gran cantidad de personas, o no lo es porque una parte (no sabemos
cuantas) no son efectivamente acatadas.

Afirmaciones de este tipo le servirian de poco a la sociologia del derecho, cuyos
intereses son mas minuciosos en cuanto al acatamiento a las normas. éSon, por ejemplo, las
normas procesales vinculadas a la prueba de testigos cumplidas por los tribunales? éSe cumple
el principio de inmediacidon en los Juzgados de determinado fuero? éCastigan los jueces la
emisién de cheques sin provision de fondos? Cuantos incumplimientos y por parte de cuantos
funcionarios y particulares hacen a un orden juridico “invalido”? La sociologia del derecho
considera y acepta que existe un orden juridico que se aplica generalmente, o puede
rechazarlo. En ambos casos se trata de hipotesis de trabajo. Aun reconociendo que dificilmente
se optara por la segunda alternativa, en la primera, luego de sefialar esa idea, el trabajo
comienza por investigar la medida del cumplimiento en el instituto que especificamente
interese al investigador, ya que por descontado no podra abordar el “orden juridico” en su
totalidad y proponerse semejante tarea. Para llegar a comprobar los casos en que se cumple o
no se cumple, sus causas y sus consecuencias, tendra necesariamente presente, como dato
(hecho social) los analisis que formulan los juristas sobre estas instituciones.

1.4.12. Kelsen combatia la jurisprudencia socioldgica de Holmes y de otros autores del llamado
realismo juridico, por su pretension de ser la Unica ciencia juridica posible, y como tal, sustituir
a la llamada jurisprudencia normativa, esto es, la que Kelsen proponia. Dicha actitud distingue
claramente a estos autores, como veremos, de los socidlogos del derecho, que no pretenden
un monopolio ni una exclusién, y que nada tienen que objetar a la construccion de una teoria
normativa, salvo la advertencia a muchos operadores del derecho, de que la creencia tan firme
en la “existencia normativa" lleva a alejar de la realidad social, en ocasiones de un modo
excesivo aun para los que no poseen inclinacidn socioldgica.

Sin embargo, aun reconociendo que la pretension de la jurisprudencia socioldgica era
excesivas las criticas de Kelsen también lo fueron por atacar el punto de vista socioldgico en lo
gue podia tener de independiente. “Lo que la jurisprudencia socioldgica predice acerca de lo
que los tribunales decidirdn en el futuro, escribe Kelsen, la jurisprudencia normativa lo
presenta como lo que los mismos tribunales tienen el deber de decidir”. Si no hay norma
preexistente, el tribunal esta facultado de acuerdo con la jurisprudencia normativa, para crear
nuevo derecho; pero la jurisprudencia normativa no puede establecer de antemano en qué
forma un determinado caso concreto sera resuelto por el juez. La jurisprudencia socioldgica
tampoco puede hacerlo por la misma razén que no puede predecir qué leyes seran expedidas
por el legislador'®,

1.4.13. Frente a la posibilidad de eliminar a la ciencia del derecho, Kelsen opone la subsuncién
del punto de vista socioldgico al juridico. Esto no respeta la realidad ni las posibilidades de la
sociologia, aunque es cierto que para la época en que Kelsen escribia, no existian
investigaciones empiricas que valorizaran el nuevo punto de vista.

En realidad la sociologia del derecho podria (de acuerdo con las hipétesis que pudiera
probar) afirmar la probabilidad de la forma que resolverd un juez, y ello sin acudir
necesariamente al “derecho consuetudinario”, sino precisamente a los 6rdenes que Kelsen
excluia de la sociologia del derecho, y que resultan imprescindibles en una consideracién

17 Kelsen, op. cit. loc. cit.
' Kelsen, op. cit. pag. 205.
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sistémica del fenomeno juridico: normas de todo tipo que prevalecen, o se hallan en conflicto,
o modifican, o son modificadas por las normas de derecho positivo o consuetudinario. No debe
olvidarse que el derecho es sbélo un subsistema del sistema de control social, y que permanece
en relacion funcional con los restantes, lo que significa no sdlo ajuste, sino desajuste posible
en el sistema total.

1.4.14. De acuerdo con su criterio de relegar a “sociologias especiales” como la de la religion,
a los restantes conjuntos normativos del sistema de control social, Kelsen, deja de lado hechos
sociales insusceptibles de ser marginados por la sociologia, en cualquiera de sus ramas, no
sOlo por constituir la realidad social un conjunto de relaciones, sino por la razéon mas especifica
dada mas arriba: el sistema juridico de control social significa poco en su aplicacion real si no
se estudian sus relaciones con los restantes, sean éstos formales o informales. La afirmacion
de una postura “cientifica” de la ciencia del derecho (que puede aceptarse o rechazarse de
acuerdo con la posicion que asuma el jurista), no es mas que un dato de la realidad para el
socidlogo, no un postulado metodoldgico. Le servira, seguramente, para fundar algunas
hipétesis sobre la ideologia cientifica de jueces y juristas, pero no para condicionar en un
marco de acero sus propias posibilidades.

1.4.15. Otra cosa es decir, como también sostuvo Kelsen, para la época en que escribié su
Teoria General del Derecho y del Estado, que la investigacidon de la causas por las que un
orden juridico es generalmente eficaz constituye un importante problema sociolégico que no
puede resolverse por el estada de la ciencia’®. El hecho de que no hubiera existido, como dice,
descripcion alguna de un ordenamiento juridico realizado a la luz de la sociologia (lo que era
cierto) no invalidaba para el futuro esa posibilidad, que con toda claridad dicho autor negaba.
Los limites que se quieren poner entre el derecho como orden social coactivo y el
derecho coma fendmeno social, pueden eventualmente servir para los objetivos de la ciencia
del derecho, pero no para los de la sociologia del derecho, cualquiera sea ésta. El fendmeno
juridico no se agota en la descripcion del derecho, segin han afirmado numerosos autores de
nuestra materia, con el agregado de que indicar lo que “debe ser cumplido” y que “en general
es eficaz” no aporta luz alguna a los problemas que pretende investigar la sociologia. Si se
limita tanto el sentido de los juridico, seguramente no valdria la pena hacer sociologia del
derecho, pero si tiene algun valor el hacerlo, es porque la ciencia del derecho (entendida como
mas arriba se indicd) no da mas que descripciones de lo que “debe ser”, sus contradicciones
légicas y las posibles soluciones tedricas a los posibles conflictos interpretativos, o a los casos
no previstos, con el agregado de lo que algunos tribunales han resuelto en oportunidades
concretas. No nos dice en general nada sobre lo que hacen los particulares con ese derecho,
con los casos que no llegan a los tribunales —que son la mayoria de los implicados en temas
juridicos—, ni con las instituciones de escasa o nula aplicacidon (como entre nosotros la factura
conformada, el derecho real de uso y habitacién, etc.) ni con las soluciones tan ampliamente
fundadas en el orden juridico que podrian considerarse también ajustadas a otros ordenes
validos, que suministran soluciones o criterios mas cercanos a los aplicados en concreto por los
jueces que el derecho invocado. Un tratado de derecho no nos dice en general porqué una
formula legislativa toma un sentido diferente con el tiempo, que se aleja de la idea y del
pensamiento dominante en la época en que fue sancionada, para llegar a veces a invertir el
sentido y decir lo contrario de la inicial interpretacién®. Esta explicacién no puede tener otro
fundamento que el de las ideas prevalecientes sobre del derecho en la época de la sancion, y
las ideas diversas sobre el mismo derecho en épocas posteriores. Estas opiniones se modifican
por la influencia de los restantes Ordenes normativos internalizados por los operadores
juridicos; si se trata de un juez, podra no prestar mucha atencién al “verdadero sentido de las
palabras de la ley” ni a la opinién concordante del legislador expuesta expresamente. Suele
leerse en los tratados de derecho que ni las notas del codificador, ni las exposiciones de
motivos, ni el debate legislativo son parte de la ley o del derecho. La sociologia del derecho
puede entender que dichos fundamentos expresos de un sentido atribuido a la ley (verdadero
sentido auténtico) pueden ser expresamente ignorados por el juez en el acto real y concreto

¥ Kelsen, op. cit. pag. 207.
% Observacién de Levy Bruhi, H. Aspects sociologyques du droit, pag. 23.
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de dictar su fallo, con el fin de imponer sus propias opiniones y criterios. Esto aun en el caso
que los citados antecedentes sean tan claros que no dejen casi lugar a dudas, o no la dejen en
absoluto, sobre los supuestos tenidos en mira al legislar y sobre la solucidn prevista. Frente a
una situacion como la antedicha, el juez puede (y de hecho carece de impedimentos en llevarlo
a cabo) hacer prevalecer otro sistema normativo, y de este modo interpretar el “verdadero
sentido de la norma” en el caso. De este modo —y de muchos otros— las mismas leyes tienen
sentidos y contenidos casi infinitos, y es asi como tanto el juez del sistema de derecho
continental como el del “common law” tienen las manos mucho mas libres de lo que la
ideologia juridica suele reconocer.

1.4.16. La sociologia como ciencia busca la relacion y explicacién de los hechos sociales,
ademas de su descripcidn. Para esto es necesario utilizar como objeto “hechos sociales” que en
hipétesis aparezcan vinculados, no aislarlos en compartimientos estancos. Una “sociologia pura
del derecho”, si se entiende por tal la que sélo toma normas juridicas sin relacionarlas con
otros d6rdenes del sistema de control social, tendria muy bajo poder explicativo y posiblemente
una nula utilidad.

La explicacion se puede obtener relacionando el orden juridico con aquellos otros que
Kelsen relegaba, fundadamente (o sin fundamento, de acuerdo con la posicion que se pueda
tener en teoria del derecho) pero sin razén alguna para el socidlogo del derecho.

No es necesario negar la posibilidad o la validez de construir una teoria pura del
derecho al estilo kelseniano para hacer sociologia del derecho; sdlo se irata de deslindar los
ordenes validos: no sélo es valido lo juridico, sino también la religién o las costumbres. Y aun
frente al rechazo que pueda producir, no sélo puede considerarse validos los altos designios de
quien se rige y actla por elevados valores religiosos (o la mayoria de la comunidad, si asi dice
y practica su vida cotidiana), sino también las costumbres corruptas o degradantes de una
comunidad que las hace prevalecer a todo trance sobre el derecho o sobre la religion. Para un
cientifico del derecho las actividades de la mafia seran simplemente antijuridicas; para un
sociélogo del derecho, que funda sus ideas en los criterios de legitimidad (y no solo de
legalidad), una comunidad con un fiel cumplimiento del “pacto de silencio”, antepone sus
costumbres al derecho, y el modo como se practica (o se deja de practicar) éste sdlo se
entiende a través de las arraigadas costumbres que ninguna norma juridica puede desterrar.
Si se trata de censurar, no existe problema en castigar o valorar negativamente a tales
comunidades. Si se trata de explicar, el tema es mas delicado y complejo, y en esa
complejidad radica precisamente el hecho de que es facil calificar, pero mucho mas dificil
aplicar las normas juridicas en un medio hostil, de lo que da buen ejemplo las comunidades
beneficiadas o dependientes econdmicamente del narcotrafico, o las que hacen buen negocio
de la actividad mafiosa.

Volvamos al caso del juez, y supongamos que por odio racial condena sistematicamente
a los miembros de la “raza” que desprecia, buscando en cada caso fundamento juridico
formalmente suficiente. Se podra decir, desde la ciencia del derecho, que se ajusta al orden
juridico y que sus motivaciones inconfesadas son ajenas al derecho. Sea eso correcto o no lo
sea, desde la perspectiva juridica, es en la dilucidacion de los fundamentos de su conducta
donde comienza el trabajo sociolégico atribuible a la sociologia especializada del derecho, ya
que se trata de una conducta aparente y manifiestamente orientada por el derecho, sin
perjuicio de que, por tratarse de hechos sociales que se fundan en prejuicios, pueda
sostenerse que la ciencia de[ derecho carece de categorias para analizarlo, o que no es de su
incumbencia.

1.4.17. El fendmeno juridico no se agota en la descripcion del derecho positivo valido o
genéricamente eficaz. Puede extenderse mucho mas alla de ese campo, como lo hace
Carbonnier, para el que “fendmeno juridico” (objeto de la sociologia del derecho), son tanto los
primarios —llamados asi por su generalidad, como la ley o sentencia— como los secundarios —
determinados en parte por éstos, ya que la causalidad es fragmentaria, y existen concausas
variadas®!. También existen para este autor juicios fundados en criterios generales de amplia

2l Carbonnier, Sociologia Juridica, pag. 91/92
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interpretacion, juicios intuitivos, practicas contra legem institucionalizadas, toleradas o no
sancionadas: de nada sirve tildar de antijuridica una generalizada evasion institucionalizada,
sin determinar las causas sociales que la justifican y la consideran conducta aceptable
socialmente??,

1.4.18. Bobbio define la ciencia del derecho como el estudio de los procedimientos
intelectuales adoptados por los juristas para determinar, interpretar, integrar y conciliar entre
si las reglas de un sistema juridico®>. Sin embargo “los procedimientos intelectuales” son datos
culturales; hoy se interpreta y concilia de un modo, ayer de otro. Su analisis, en consecuencia,
también puede ser propio de la sociologia del derecho, y de la historia del derecho. Para
deslindar los campos, preferible es decir que lo que constituye la ciencia del derecho se ocupa
de la ley, como resultado real. El procedimiento intelectual por el cual el legislador, o este o
aquél tratadista ha llegado a concretar su obra, es un dato histdrico y cultural, y deberia
aceptarse como propio de la sociologia juridica.

La definicién de Bobbio deriva de considerar al lenguaje juridico como lenguaje cerrado,
en cuyo caso los procedimientos intelectuales estarian prescriptos por el mismo ordenamiento.
Cuestionado ese caracter del lenguaje juridico, como lo hemos hecho, la definicién de ciencia
del derecho en los términos antes vistos resulta inadecuada. Sobre este tema volveremos un
poco mas adelante; baste por ahora sefalar que para la sociologia ninglin sistema es cerrado
(ni siquiera el del lenguaje juridico), porque por definicién de sistema social, toda unidad que
responda a esas caracteristicas (social) se encuentra en intercambio permanente con otros
sistemas mayores 0 menores.

La creacion del derecho y la dogmatica juridica.

1.5.1. Uno de los temas que no presenta unanimidad en la teoria juridica es si para la teoria
pura del derecho existia posibilidad de creacién del derecho por los tribunales®®. Podemos
prescindir de este analisis, sin perjuicio de sefalar, con Bobbio, que en general son formalistas
y normativistas los defensores de la funcidn meramente interpretativa de la jurisprudencia, y
los partidarios del llamado “derecho libre” son sociélogos y realistas. Una nota cabria a esta
afirmacién: no se trata de “defensores” sino mas bien de observadores, si no de un “derecho
libre”, de la libertad de los jueces en su. tarea cotidiana.

Tampoco creemos que se trate de un debate entre “certeza” y “equidad”. No es que los
sociélogos sean defensores de lo segundo, si se supone (y debe suponerse, pues es la funcion
de esta ciencia) que su funcidn es observar como se aplica el derecho. De la observacion
podria surgir que la discrecionalidad interpretativa practicada por un grupo de jueces no
representara la equidad, sino, como sostienen algunos formalistas, la arbitrariedad. Sin
perjuicio de ello los sociélogos, tanto como los juristas, no pueden desprenderse de sus valores
y tienen hoy mas conciencia de su compromiso y de su imposibilidad de tomar partido que
antafio. Pero este compromiso, segin hemos sostenido, no equivale a ceguera y a vincular
estrechamente observacién con valoraciéon®>.

> La aprobacién social de la evasion fiscal en Argentina ha sido muchas veces mencionada como una de
las causas de la dificultad de su control. Esto ocurre toda vez que la legitimidad legal no coincide con la
legitimidad social, o, en otras palabras, cuando los valores presupuestos por la ley no son coincidentes
con los valores entendidos, sentidos y aplicados por los particulares alcanzados (presuntamente) por la
norma. La eficacia de dichas normas (que se aplican y sancionan cuando es posible detectar al evasor) no
obsta a la presencia de un fendmeno juridico que debe ser estudiado por la sociologia con apoyo en la
historia social. Al respecto, véanse los interesantes parrafos de Juan Agustin Garcia en “La ciudad
indiana” respecto de las fortunas coloniales y su ocultamiento de la voracidad fiscal. También podria
realizarse similares aseveraciones sobre la lucha contra el trafico de drogas en paises que dependen del
cultivo de los vegetales que las producen para sostener su economia, o la lucha contra la mafia en
sociedades para las que cumple funciones positivas en los grupos que la aceptan como legitima.

2 Contribucién... pag. 99.

* Conf. Bobbio, La teoria pura del derecho y sus criticos, en Contribucidn... pag. 139.

5 Conf. nuestro trabajo “Las dimensiones de la teoria social”, cit.
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El papel de Ia ciencia del derecho.

1.6.1. Los juristas discrepan también sobre el papel que cabe a la ciencia del derecho.
Sefialemos incidentalmente que la metajurisprudencia (reflexién critica sobre la ciencia del
derecho) puede ser considerada prescriptiva en la posicion de Kelsen, a condicidn que se
entienda que “prescribe describir”, esto es, que el jurista no debe tener una funcién politica o
ideolégica, y debe ser indiferente a los valores, como cientifico. En la actualidad la
metajurisprudencia parece tender a estudiar la labor de los juristas tal como es, y con
independencia del hecho de que los juristas tengan conciencia de ello. La légica de la verdad
seria reemplazada por la ldgica de la opinidn®®, de modo tal que se entenderia que no es
posible prescindir de tomar posicién frente a lo que se observa, y por lo tanto, no puede
dejarse de prescribir.

Una metajurisprudencia asi concebida seria mas util a la sociologia que aquélla que
pretende negar la funcidn politica del jurista. Pero de todos modos, esa es una funcién propia
de la sociologia del derecho, mas desarrollada que la metajurisprudencia concebida como
indicamos mas arriba. Como dato para el socidlogo del derecho, el tratado no nos da mucha
informacién sobre lo que hacen en concreto los jueces, legisladores y particulares, ni sobre los
ordenes normativos que rigen las conductas. Podria considerarse, como propuso Kelsen, propio
de la sociologia de la religidon la orientacién por un orden normativo religioso de la conducta de
particulares y jueces, propio de la sociologia de la cultura, o del conocimiento, las sentencias
fundadas en prejuicios o ideologias (en el sentido marxista estricto, o amplio). Pero, lo
reiteramos una vez mas, la sociologia no ha crecido por la fragmentacién de sus ramas, ni por
la especializacién minuciosa, sin consideracion de los fendmenos sociales como totalidad. Nada
se logra marginando los fenédmenos juridicos de otros érdenes normativos que los expresan y
modifican. En paginas anteriores hemos dado el ejemplo del juez prejuicioso que falla de
acuerdo con los dictados del odio racial; podriamos haber dado el caso opuesto del juez que,
con acendrado fervor religioso orienta una sentencia de derecho de familia, formalmente
fundada en la ley, en los principios de su religién. La relegacién del estudio del caso a la
sociologia de la religion, o del otro a la sociologia de la cultura, hace olvidar que los que asi
han fallado lo han hecho desde una organizacién judicial, con potestad juridica otorgada por la
ley, y con pretension de que su mandato sea obedecido en virtud de esa potestad (legitimidad
legal). Esto es tema de la sociologia del derecho (y del control social), aunque para entender la
conducta de esos jueces deba recurrirse no sélo a la sociologia de la religién y de la cultura,
sino de la estratificacidon social (por ejemplo, para determinar la clase social de origen del
magistrado, que nos permite conocer mucho de sus convicciones religiosas y prejuicios, asi
como la de los destinatarios del fallo).

1.6.2. Volvamos a Kelsen. Para él, el derecho existe en la mente de los hombres como un
conjunto de normas validas, y soélo refiriendo tal comportamiento al derecho, concebido como
sistema de normas validas, es decir al derecho tal como lo define la ciencia del derecho, es
capaz la jurisprudencia socioldégica de distinguir su objeto especifico del de la sociologia
general; y sélo en virtud de esa diferencia es posible distinguir sociolégicamente la conducta
legal de la conducta ilegal, y establecer una diferencia entre el Estado y una partida de
bandoleros?’.

La distincion entre conducta legal e ilegal es propia de la ciencia del derecho. Pero la
sociologia se interesa, tomando como dato que es lo que la ley considera juridico o
antijuridico, también por las causas por las cuales algunos hombres llaman “legal” a algunas
conductas ilegales, y lo contrario. De este modo, puede inquirir validamente por qué se llama
partida de bandoleros” a un grupo que no parece ajustar su accionar a esa caracterizacion
legal, o mas generalmente, por qué no se cataloga de ese modo a muchos de los que
organizadamente infringen la ley. Puede preguntarse (y tratar de contestar) sobre los motivos
por los que la ley penal alcanza de modo diferencial a unos y a otros, y qué fundamentos
sociales existen para tales diferencia, de las que resultan que aparentemente el orden juridico

% Bobbio, pag. 208.
" Kelsen, op. cit. pag. 211
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es “parcialmente valido" segln estratos, sectores, o actividades a los que alcanzan los que
aplican una u otra version de la ley. Podrian agregarse otros supuestos, tales como los
atinentes a las épocas en que se llaman legales o ilegales las conductas, a partir de similares
textos legales, o de un ordenamiento juridico invariado. Podria preguntarse quién define y por
qué define de un modo o de otro, y quiénes son ios definidos como delincuentes o merecen
sancion de algun tipo (sean concubinos, drogadictos, subversivos, o los rétulos que fueren), en
distintos momentos, con las consecuencias que estas estigmatizaciones variables tienen
socialmente?®,

1.6.3. A la sociologia le parece claro desde época muy temprana que bajo un mismo "orden
juridico valido por ser generalmente eficaz” se ocultan innumerables fendmenos sociales
vinculados al que lo aplica, a quién es aplicado, a los que lo eluden, a los momentos
especificos en que se resuelve hacerlo cumplir, etc. También reconoce los intereses especificos
de legisladores y de partidos politicos en orden a la legislacion, de los jueces, que no son una
categoria homogénea de autdmatas aplicadores de leyes matematicas, sino personas con
intereses y creencias cuya variedad puede ser acreditada, de una clase social de extraccién, o
de varias, y con objetivos especificos y no siempre concordantes, ademas de la mayor o menor
habilidad que puedan tener para “subsumir hechos en normas juridicas”. Y se deja de lado, el
hecho de que el derecho puede ser definido de modos muy distintos del propuesto por la teoria
pura.

Lucidos juristas han reparado desde hace tiempo en que no existe una sola ciencia
juridica, sino que existen tantas cuantas imagenes tiene el jurista de si mismo y de su propia
funcion en la sociedad®®. A partir de esta realidad la sociologia del derecho podria
legitimamente, tomando estas definiciones como datos, tratar de explicar la relacién entre
sistemas sociales, o estratos e ideologias de los productores de teorias, con las condiciones de
produccion de esas teorias, investigacion de sociologia del conocimiento que no es patrimonio
de las orientaciones marxistas.

1.6.4. Debe concluirse, por lo expuesto, que la sociologia del derecho independizada
cientificamente de la ciencia del derecho es algo mas que un tema accesorio: es el requisito
ineludible para que la ciencia que nos ocupa sea posible. Las construcciones de la ciencia del
derecho, y sus constructores, son datos (fendmenos juridicos), del mismo modo-que lo son los
productores de la sociologia juridica. Si no se afirma este caracter independiente y amplio, no
podra avanzarse ni tedrica ni empiricamente.

A partir de nuestro concepto no podra distinguirse el contenido de lo que se ha llamado
“sociologia juridica” (analisis de las normas) de lo que se denomind "sociologia del derecho”
(analisis de las causas, efectos, ocasiones de aplicacion, incluido su
desviacion). El modo de considerar al derecho como sistema en relacion con otras normas (o,
si se quiere, como subsistema del sistema de control social), es una forma posible, no
necesariamente incompatible, como se ha supuesto, con la consideracion evolutiva o dialéctica
—pero en todo caso historica— del derecho. En un caso y en el otro (y ambas han sido las
alternativas de la consideracion del derecho por las ciencias sociales no juridicas), se vincula al
derecho con otros hechos sociales, concomitantes en el supuesto estructural funcional,
histérico causal es en el otro. En ambos casos el derecho no se aisla del contexto social, y
ambas consideraciones son Utiles y necesarias a la hora de intentar una explicacién social del
fenémeno juridico 2%,

Nuestras consideraciones previas pretenden un objeto amplio para la ciencia, y es
ademas necesario para abordar el tema de la historia de las concepciones sociojuridicas, que
nos ocupara en trabajos sucesivos. Una limitacion excesiva de la definicidn marginaria

2 Mucho de la criminologia moderna (que posee un alto componente de sociologia juridica) se ocupa de
este tipo de problemas, que habian sido identificados hace varias décadas tanto en Francia (con la obra
de Tarde) como en Estados Unidos (con Sutherland y sus seguidores), hasta llegar a las posiciones mas
criticas que niegan el concepto mismo de desviacion. Conf. Taylor y otros, “La nueva criminologia”,
Tamar Pitch, Teoria de la desviacidn social.
¥ Bobbio, Derecho y Ciencias sociales, en Contribucion, pag. 228.
2Pis B0 jgual sentido coinciden la mayor parte de los socidlogos juridicos; respecto de una concepcion
amplia de la sociologia juridica, V. Carbonnier, op. cit. pag. 15.
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doctrinas o teorias que merecen un lugar en cuanto apuntan al tema basico: el derecho como
fendmeno social, y su relacion con otros fendmenos sociales, lo que con lleva la idea de
ponerlo en consonancia (o en disonancia) con todo lo que en la vida social constituye una guia
manifiesta o encubierta de conductas, normas que deberas ser descriptas y explicadas por el
sociologo, cuya funcidén, una vez mas sera la de explicar racionalmente las conductas
racionales, pero también las irracionales, de las personas.

1.6.5. La sociologia general estudia roles (conductas) determinadas por ciertas posiciones
sociales (estatus), que son necesariamente normativos. El estudio de las relaciones sociales es
un estudio de expectativas condicionadas por distintos tipos de normas, congruentes o
incongruentes entre si. El derecho es una parte (y ni siquiera la mas importante) de esos
conjuntos.

La destruccion del derecho, y la sociologia.

1.7.1. Puede ser (til en este lugar volver sobre el riesgo ya sefialado desde antiguo por
filésofos y juristas, respecto de la tacita propuesta del sociélogo del derecho de destruir todo
derecho en cuanto norma, principio regulador de conductas o valoraciones.

Parece obvio que la ciencia no busca la destruccion de su objeto, aunque su
intervencion lo modifique. En este caso, la modificacion que sobrevendra podria ser el fin de un
prejuicio: el de los juristas que estiman que el derecho, una vez creado, e aplica
geométricamente, a partir de férmulas nitidas y que es posible el “pequeno milagro” de las
férmulas verbales logradas con esa precision ineludible®. Si muchos juristas han observado
gue esto no es asi, cualquier socidlogo, desde su éptica y a poco que indague en el fenémeno
juridico puede llegar a dudar con rapidez de la anterior afirmacion.

La sociologia no puede dejar de estudiar normas, aunque es cierta la afirmacién segun
la cual el socidlogo contemporaneo presta menos atencién a las normas que los clasicos®!, y
las estudia ya que toda conducta social recurrente es normada. Estudiar las conductas regidas
por el derecho es para el socidlogo parte del estudio de sistemas compatibles o incompatibles,
pero en todo caso, distintos de los mecanismos matematicos sugeridos por los dogmaticos.
Con razon dice Treves que “a veces se tiene la impresién de que lo que mas importa al
legislador no es tanto realizar los objetivos explicitados en las leyes, como el aprobar
simplemente un texto en el que determinados ideales estdn proclamados de manera
solemne”?, Y esta solemnidad de las proclamaciones mas alld de las realizaciones es lo que
surge primero a la vista del sociélogo.

1.7.2. Considerar esta afirmacion como destructiva del derecho es propio de los que se
consideran custodios de una concepcion tutelar de la sociedad. La sociologia, como cualquier
ciencia factica, trata de mostrar lo que es en realidad; ni destruye las costumbres al
estudiarlas, ni siquiera ha podido destruir muchos prejuicios (aunque seria uno de los buenos
propositos que podrian resultar de su divulgacién). Respecto del derecho, solo puede incluir en
el estudio a los que por medio de las tutelas que se atribuyen, presentan una determinada
ideologia sobre las normas juridicas; pero, una vez mas, no puede aceptar como un postulado
que lo que se dice es el derecho de una sociedad, deba ser aceptado como la realidad misma
del derecho. Esto debe ser en todo caso probado, y no puede vincularse a afirmaciones que
distinguen entre imputacién y causalidad y luego relegan el estudio de ésta a ramas ajenas o
distantes al del socidlogo juridico.

1.7.3. El tema de la destruccién del derecho aparece vinculado al del irracionalismo de algunas
posiciones sociologizantes. Vernengo, por ejemplo, llama posturas irracionalistas a las que han
hecho mayor sefialamiento de las fuentes materiales que de las formales en la creacion del
derecho, imputa a algunas de estas posturas (por ejemplo la de Holmes) la propugnacion de
aumentar las facultades judiciales frente a una legislacion liberal. En otro punto, sefiala que las

3 Asi, Soler, S. “Fe en el derecho”, p4g. 130 y 140, entre otras citas.
3! Bobbio, Derecho y ciencias sociales, cit. pag. 237.
32 Introduccién a la sociologia del derecho, pag. 170.
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tendencias irracionalistas invocan entidades tales como la tradicién, el espiritu del pueblo, la
raza, la conciencia politica, la voluntad carismatica del jefe politico, etc.*3y disimulan
orientaciones politicas reaccionarias™*.

Aunque sea histéricamente cierto el fundamento de la posicion de Holmes, y aunque
también lo sea el irracionalismo de muchas posiciones como la de Savigny, las debemos
distinguir necesariamente de las que sustenta la sociologia del derecho, pues de lo contrario
nos encontramos con un puente de facil acceso para la acusacién a las posiciones socioldgicas
(a las que tanto Holmes como Savigny han aportado) de buscar la destruccién del derecho
como ley racional y establecida voluntariamente.

1.7.4. La sociologia del derecho no propone la necesidad de existencia de un “deber ser”
irracional o costumbrista que deje a los jueces y operadores del derecho en libertad para hacer
valer sus impulsos y creencias sobre la patria, la raza, o el verdadero espiritu del pueblo. No se
propugna “dejar en libertad al juez” respecto de la norma juridica, o, dicho de otra manera, no
por sostener que en muchos casos el juez hace en realidad lo que quiere, y de hecho hace
prevalecer sus ideas o prejuicios sobre la norma, esto sea correcto, valioso, y asi debe ser
aceptado, permitido o justificado. Lo que trata de lograr la sociologia es entender
racionalmente una realidad, sea esta racional o irracional.

El que escribe estas lineas, y muchos otros que comparten la tarea y la visidon
socioldgica, desde el punto de vista de su propias valoraciones considera inadecuada la
dictadura de los jueces, y disvalioso que éstos, so pretexto de aplicar la ley, distorsionen
términos claros y supuestos cominmente aceptados. Pero esta creencia ideoldgica no le
permite afirmar, sin pruebas, que si el juez debe aplicar la ley, entonces el juez aplica la ley. El
gue observa que la practica concreta de los usuarios del derecho encubre la arbitrariedad y
discrecionalidad con un aparente ajuste a la ley, no por ello tiene que coincidir con lo que
observa; si al socidlogo de la marginalidad social nadie le imputa sostenerla por estudiarla,
menos aun al socidlogo del derecho que ve la distancia entre derecho formal y real puede
acusarsele de destructor del derecho o de oscurantista; lo Unico que destruira (si lo logra, lo
gue es bien dudoso, atento a la energia de los prejuicios) es la creencia en la operatividad de
las llamadas fuentes formales. Si esto puede considerarse una exageracion de la importancia
de las fuentes materiales, estimo que no debe confundirse, una vez mas, explicacion con
justificacion o aceptacion: si la realidad muestra comportamientos irracionales u oscurantistas,
no es patrimonio de la posicién tedrica que lo sefiala, sino de la misma realidad. Si para los
estudiosos de la accion social racional (Max Weber) o logica (Pareto) existian supuestos tipicos
de estos tipos de accién, quedaban al lado de las llamadas acciones tradicionales o emotivas
en el primero, y aldgicas en el segundo. La sociologia del derecho también trata de explicar
este tipo de acciones (y la medida en que estan afectadas por el derecho) sea que entienda
como Max Weber que el mundo marcha hacia la racionalidad (y que por lo tanto, las conductas
de los otros tipos irracionales regiran cada vez menos acciones sociales), o sea que
entendamos, de modo pesimista como Pareto, que la distribucion de esos tipos de accién no
varia histéricamente, de modo que hombre ha sido y seguira siendo predominantemente un
ser irrazonable y racionalizador.

1.7.5. Si se pudiera demostrar, a partir de la sociologia del derecho, que en la realidad social
los jueces, al dictar sus sentencias, y los operadores comunes del derecho (por ejemplo, los
contratantes publicos o privados, agentes de la administracién, etc.), actian racionalmente, y
toman a la ley como guia insustituible de conducta en los casos previstos, la posiciéon no podria
ser ni mas ni menos rotulada de racionalista que si concluyera que la mayoria de los
operadores, incluso los calificados, actlian por opciones erraticas y caprichosas, y en definitiva
hacen lo que les dicta su estado de animo.

El hecho de que la sociologia plantee estos temas muestra la duda que representa,
frente a la experiencia cotidiana, la verdad segun la cual la ley sirve de marco ineludible y
adecuado para las conductas alcanzadas por ella. Pero tampoco se cree, en esta etapa del
desarrollo de la ciencia, que las conductas se motiven siempre o exclusivamente por oscuros

3 Vernengo, R., Curso de Teoria General del Derecho, pag. 338/339.
** op. cit. pag. 415/416.
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impulsos de la sangre o de la raza, sino, en términos menos emotivos, que existen
condicionantes normativos (esto es, que la conducta se rige por diversos sistemas de
prescripciones combinadas), que en consecuencia los operadores estan muy lejos de hacerlo
que se les ocurre (y mas aun, que sus ocurrencias también estdn normadas, aunque lo
ignoren); en suma, que el sistema prevaleciente es algo a descubrir, que puede ser el orden
juridico, pero mas probablemente resulte de una combinaciéon entre todos, con distintos
resultados segun la sociedad de que se trate (lo que significa decir, de su historia, cultura,
religién, composicién y sistema de estratificacion prevaleciente, y demas variables socioldgicas
relevantes).

A partir de lo expuesto, no puede seriamente sostenerse que la sociologia del derecho
postule un estado social de anomia, sino que, por el contrario, al elevar la nociéon de sistema a
un nivel superior al juridico, aparecen con otra dimension explicativa los fundamentos de las
conductas. Y en todos los casos, se entiende que la aclaracion de estas realidades —si se
logra— mas que propender a institucionalizar de un modo fatalista el predominio de los usos,
costumbres y prejuicios, tiende a esclarecer a los que probablemente si conocieran algunos de
los condicionamientos que ignoran, podrian controlarlos en el peso relativo que tienen en las
decisiones que toman.

1.7.6. Debe observarse también que parte de las conclusiones a las que se arriban derivan de
una metodologia diversa a la de una ciencia normativa. El jurista puede partir de la norma (o
del sistema de normas), definir los conceptos, establecer compatibilidades, contradicciones,
interpretar coherentemente, y dar respuestas posibles a casos no contemplados
expresamente, a la luz de principios previamente definidos. En general, esto constituye el
grueso de un tratado de derecho, que también suele establecer (aunque no de un modo
significativo para el conjunto) si las conductas se ajustan usualmente a las normas; tendera
mas bien a considerar como antijuridica todo apartamiento de la solucién legal prescripta y a
definir las sanciones juridicas por incumplimiento.

Un socidlogo del derecho parte, como investigador de la realidad, de la observacién de
conductas. Aqui surgen caminos mas amplios, porque se recorre el que va del hecho a la
norma, y no el inverso. Mas bien, no sélo del “hecho a la norma”, sino del hecho a los distintos
tipos de normas, o conjuntos normativos que pueden explicarla. Frente a una conducta
alcanzada por el derecho, la pregunta del sociélogo no es si se ajuste o no se ajuste al
derecho, sino: éa qué sistema normativo se ajuste, si no al derecho? équé norma explica la
conducta, y qué compatibilidad existe con la norma juridica que pretende alcanzarla? ées un
tipo de norma irracional la que justifica el acto? Notese que también podria preguntarse si se
trata de una “accidn social”, esto es, con sentido para el actor, en términos weberianos, y en
caso negativo, marginar la conducta del campo sociolégico.

Este encuadre se separa, segun estimo, de una explicacion per obscuris, y en todo
caso, al contrario de lo que piensa Vernengo, creo que si se pudiera llegar a la conclusién de
gue algunos jueces dictan sus sentencias en base a un palpito (segun la opinién de Llewellyn),
se avanzaria bastante en el conocimiento del funcionamiento de los érganos sociales de
aplicacion del derecho, ya que ello desmitificaria una suposicidon contraria, limitaria
efectivamente la actuacién de esos pésimos jueces, y mostraria como, bajo la capa de una
“organizacion racionalmente organizada” en la cual todo debe resolverse desapasionadamente
y con calculo preciso —burocracia— actlan personas con caracteristicas psicoldgicas atipicas
frente al presupuesto organizacional; interesante tarea de investigacion seria determinar los
canales de ingreso de esas personas, las causas por las que fueron promovidas al cargo que
ocupan (seguramente a partir de normas informales mucho mejor cumplidas que las legales),
quiénes los sostienen y qué intereses justifican su permanencia, entre otros numerosos
supuestos vinculados que cabria analizar. Desde ya que similar analisis puede hacerse con
utilidad respecto de los magistrados que desempefian sus tareas en el mejor nivel.
Si se sostuviera que estos temas son irrelevantes para la ciencia del derecho (y no creo que lo
sean), son importantes para el que se interesa por los mecanismos de aplicacion del derecho,
para mejorarlos, no para producir el caos social.

1.7.7. Por lo demas, la interferencia ideoldgica como obstaculo a la aceptacion del mensaje
legal ha sido aceptada por el tedrico mencionado antes, en cuanto sostiene que si la ley ha
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sido sancionada bajo un régimen politico de determinada tendencia y refleja su ideologia, el
juez que no la comparte puede incluso rechazar expresamente el mensaje por serle
repugnante las valoraciones e ideologias que le comunican. Ello refleja, una vez mas, que la
interpretacion del mensaje normativo, como captacién de sentido de las prescripciones, no
pone en juego sdlo la inteligencia del 6rgano®. Desde la ideologia contraria (que abarca el
prejuicio contrario), hasta el capricho o la emocidon que mueve la mano del que dicte su fallo,
la sociologia no intenta explicaciones oscurantistas sino racionales, y este punto debe ser
aclarado desde que en publicaciones posteriores nos ocuparemos de autores que, si bien son
antecedentes necesarios de la posicion que asumimos, han justificado su rechazo a la ley
escrita (lo que la moderna sociologia no hace) con apelaciones esencialistas o metafisicas,
anarquistas o utdpicas, aunque en otros casos s-e vera la apelaciéon a explicaciones causales
de caracter social, o simplemente informadas del sentido comiUn que aparentemente puede
sugerir muchas hipétesis de no muy compleja prueba.

La sociologia del derecho y los problemas del lenguaje juridico.

1.8.1. Tanto se podria imputar, desde una Optica dogmatica y tutelar, o desde otras mas
moderadas, a la sociologia del derecho la pretensiéon de destruir el caracter de guia de
conducta del derecho, como a las posiciones que, desde la misma ciencia del derecho, también
han realizado un trabajo de necesario sinceramiento del derecho con su practica, a partir de
los usos del lenguaje. Esta posicion lleva directamente a la sociologia, y la convierte en
insoslayable para la comprensién del derecho en la realidad social.

Si creemos, como opinaba Soler, que el derecho es un lenguaje especializado de
palabras técnicas, definidas con precisidon, que se incorporan a leyes y demas normas juridicas
escritas, de modo de constituir formulas verbales cuyos criterios de aplicacion son de una
nitidez equivalente a la que poseen los criterios de palabras o expresiones tales como las
geométricas, nos alejaremos de entender que la sociologia es una necesidad para la
interpretacién del fendmeno juridico. Puede construirse una ciencia normativa, pero debe
reconocerse que no nos habla de nada que ocurra en situaciones dadas.

La posicion de Soler fue suficientemente rebatida entre nosotros por Carrid, de modo
que sélo efectuard algunas breves menciones recordatorias®®. Sefialemos primero que la
posicién del gran penalista argentino sobre la precision trascendente del derecho romano
(“exactitud concisa y perfecta”, “lo que ellas —las palabras— designan se presenta con plena
claridad a la mirada de la inteligencia”) recuerda a los autores que lo consideraban una
plasmacion del derecho natural. Los muchos criterios valiosos que defiende Soler, en especial
vinculados a un concepto de libertad, y a la limitacién de la esfera estatal, se asocian a una
propuesta que no se presenta como tal, sino como la descripcion aparente del derecho, una
nueva “prescripcién descriptiva’, con el agregado de suponer que “negado que el derecho sea
norma, no es extraflo que se haya impuesto el pensamiento de que es acto”, lo que significa
para Soler una intencién antiliberal®’.

1.8.2. Respecto de la definicién del derecho como norma, ya la hemos tratado. Aqui se agrega
la suposicion de que si no es norma, es acto, despreciable creencia totalitaria ya que, como
norma, sus palabras son de una precision tal que la interpretacion que pueda caber de ellas es
poco menos que el desarrollo de un teorema, si no lo mismo.

En la base de esta postura se encuentra la necesidad de afirmar un derecho abstracto
de una sociedad democratica y liberal, por oposicién al derecho de sociedades totalitarias,
antiliberales y estatistas, en la cuales los tipos penales abiertos y las normas de vago
contenido no establecian de modo alguno derechos para los ciudadanos, que quedaban
sometidos a principios generales definidos politicamente y cuyo contenido se llenaba voluntaria
y caprichosamente ex post factum como modo de sancién al opositor politico. Sin embargo,
esta pretensiéon (lo que conlleva una opcion valiosa y justificada), es solo la descripcion de un
sistema hipotético, y también utdpico: lo que el derecho debe ser (rector claro, preciso e

3% op. cit. pag. 409.
3% Carri6, Notas sobre derecho y lenguaje, pag. 49 y sgs.
" Soler, op. cit. pag. 58, 101, 104.
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ineludible de conductas), frente a los que el derecho es, no solo en algunas sociedades
totalitarias, sino en todas las sociedades humanas.

En este punto se confunden los planos de un modo evidente: lo que el derecho debe ser
de acuerdo con las convicciones democraticas, y lo que no puede ser en ninguna sociedad, sin
gue el que asi piense pueda por ello ser tildado de antidemocratico, totalitario o disolvente.
Para terminar con la “crisis del derecho” que denunciaba Soler, un sociélogo del derecho
creeria mas util ver con escepticismo “la esencia del fendmeno juridico”, se detendria en
“algunos accidentes” o “formas transitorias”, y no apuntaria a la “naturaleza misma” del
derecho®®. Si se tratara de hacer prender la esperanza fundada, como pedia Soler, puede ser
aconsejable librarse de la anécdota juridica. Pero seguramente no es asi cuando se hace
sociologia, ya que lo que se pretende en un caso es imponer una determinada vision del plano
ideal cerrando los ojos a la realidad, menospreciada como accidente, forma transitoria o
anécdota juridica. Sin embargo, el jurista y el juez pretenden también ser técnicos y resolver
cuestiones practicas que surgen de la vida social; es una verdadera curiosidad que las mismas
personas que actlan empiricamente en su vida de magistrados, o abogados, se revistan d la
solemnidad de filésofos idealistas a la hora de teorizar sobre lo que han hecho y hacen
cotidianamente.

La deificacion del derecho esencial alejo a la teoria juridica de la realidad hasta
extremos perniciosos para cualquier ciencia del derecho. La formula verbal exacta no es una
“necesidad del derecho esencial”; parece mas bien una quimera. Al defender esta posicién,
dice Soler que sus criticos han tenido un gran efecto destructor sobre sus afirmaciones, “pero
sobre las ruinas del Capitolio, apenas si se ha construido una choza de paja”®*°. En rigor, el tal
Capitolio juridico no constituia una realidad, sino una ficcion, y eso es lo que ha senalado parte
de la teoria juridica y confirmado la sociologia. Puede lamentarse el fin de un mito, pero no
necesariamente ello comporta riesgos para la vida social, si se mantienen y conservan algunos
principios en los que no solo los epigonos de Soler estan comprometidos: la seguridad juridica
en todo caso no existia, no obstante las afirmacién dogmatica, y se trata de buscar el modo de
obtenerla, en primer lugar, averiguando las causas por las que se muestra tan falsa la
caracterizacion del derecho como un conjunto normativo preciso, sin lagunas, e insusceptible
de ser interpretado indefinidamente. La sociologia no puede aceptar, ni siquiera como
hipdtesis, pues sabe que ninguna norma social tienen ese caracter, que “el derecho es la
matematica de la ciencias del espiritu” o de las ciencias humanas*’. Menos auln, si acude a la
mera experiencia social, que “el contenido del concepto juridico es, pues, exactamente el que
el legislador le ha acordado, y en esto, la semejanza entre esta clase de conceptos y los
conceptos matematicos es profunda. Entre el concepto de hipoteca y el de tridngulo existe la
coincidencia de que ambos estan constituidos por un numero limitado de elementos

puestos”?,

1.8.3. Bobbio ha refutado, y creo que con razoén, las pretensiones matematizantes de algunos
juristas “puros” como Hermann Cohen, en la misma posicion que representd Soler entre
nosotros. Lo que estos juristas dicen es que el método de la ciencia juridica es el método
l6gico y la ciencia del derecho es una ldgica del derecho; si es asi, escribe Bobbio, no se dice
nada nuevo, ya que se trata de un supuesto comun con todas las ciencias, que se sirven de la
matematica y de la légica. Pero si se pretendiera decir algo mas (que el derecho es
matematica, esto es, que se trata de una ciencia formal, y que por lo tanto, es en si misma un
método), no es ya la afirmacion anterior segun la cual se sirve de la matematica, sino la
pretensién de que equivale a ella. Esto no es cierto, ya que manifiestamente el derecho asi
entendido no constituye por si mismo un lenguaje que pueda ser utilizado para otros estudios.
Entre la instrumentalidad de la ldgica, que vale para todo tipo posible de investigacion
cientifica, y la del derecho que valdria para las ciencias juridicas particulares, hay distancia:
porque la propia teoria general no puede prescindir de la ldgica para su desarrollo, y en tal
caracteristica no difiere para nada de las disciplinas juridicas particulares.

3% op. cit. pag. 118.
¥ op. cit. pag. 131.
4 Cita de H. Cohen por Soler, op. cit. p4g. 159 y 162.
*I'op. cit pag. 161
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1.8.4. Por ultimo, si se pretendiera considerar a la teoria pura como universal y a priori, puede
oponerse que se trata en rigor de conceptos derivados de la experiencia. La teoria general
parte, seglin Bobbio, de un concepto de norma juridica como relacién entre un presupuesto
(accion de un sujeto) y la consecuencia (sancion del érgano publico) que derivan de la
experiencia social del hombre: no hay nada a priori ni trascendental en ese estudio, ni nada
distinto de lo que ocurre en otras investigaciones: recogida de datos, reagrupacion de
elementos que presentan caracteristicas semejantes, atribucién de un nombre a esta
generalizacion empirica, etc.*? "Lo que se llama experiencia juridica no es una esfera de la
realidad que sea de manera absoluta y definitiva, casi por decreto eterno, juridica, sino que
simplemente representa un cierto numero de acontecimientos observables a los que se aplica
el nombre de derecho, y a los que... se podria aplicar también otro nombre”. No puede sino
coincidirse con esta apreciacion.

Por Gltimo, si se entiende que es pura porque es avalorativa, toda ciencia tiene que
serlo, concluye Bobbio. Habria que anotar que dificilmente se puede lograr plenamente este
objetivo, aunque se lo pretenda por pomposas declaraciones.

La 'integracion” como aspecto de la ciencia del derecho y su consideracion por la
sociologia juridica

1.9.1 Descartado que el lenguaje juridico sea un lenguaje matematico, debe analizarse su
consideracion como “lenguaje cerrado’. Esta idea es sostenida por autores que, como Bobbio,
estiman que el jurista se encuentra vinculado por las reglas de transformacién prescriptas en
determinado ordenamiento juridico. Asi, sostiene que “el lenguaje juridico, y de modo mas
preciso el lenguaje de un determinado ordenamiento juridico sobre el que actla el jurista
intérprete, se puede representar como una lengua cerrada”. Esta regla fundamental (segun la
cual el conjunto de las proposiciones normativas que componen el ordenamiento constituyen
un todo cerrado) es la “norma de clausura del ordenamiento juridico”, y sobre su base sélo son
proposiciones juridicas la que estan puestas por el legislador con tales formalidades concretas
y aquellas otras que estan implicitas en la proposiciones puestas, y por tanto, son deducibles
de ellas mediante las reglas de transformacion consentidas por el propio legislador.

De alli, sefiala Bobbio, que “no puede ser considerada como parte del sistema
legislativo una proposicion normativa que no esté puesta por el legislador, ni la que, aun
siendo deducible de una puesta por el legislador, venga deducida mediante el uso de reglas de
transformacion distintas de las licitas en ese determinado lenguaje juridico”. A esto se
circunscribiria la tarea del jurista, a partir de reglas de formacién y transformacién del lenguaje
fijadas de antemano, independientemente de su voluntad*.

1.9.2. Para la sociologia del derecho, el lenguaje juridico no es un lenguaje formalizado, ni
cerrado, sino un lenguaje natural un tanto menos impreciso, que muchos juristas y jueces
usan con la pretension de que constituye un lenguaje riguroso y “clausurado”*. No sélo las
figuras juridicas carecen de perfiles puros e indeformables, y sus términos y conceptos distan
de presentar la integracion de un numero determinado de elementos necesarios, segun se
sefiald antes, sino que el jurista y los restantes operadores acuden a criterios tomados de su
propia experiencia y formacién, y del contorno cultural, que tamizan a partir de su ideologia y
de sus intereses concretos puestos en juego al analizar tal o cual instituto juridico. Carrié ha
demostrado suficientemente la vaguedad de términos tales como compraventa o locacion,
capacidad (que depende de lo que se entienda por demente o sordomudo), domicilio real,
etc.*. Mas alld de estas cuestiones de vaguedad o ambigiliedad que hace siempre insuficiente
el repertorio terminolégico de los juristas, sefiala bien Carrié que a veces éstos toman
conciencia de los problemas indicados, lo que no ocurre cuando estan obsesionados por
alcanzar una inalcanzable seguridad, o por presentar con fines didacticos nitidos perfiles de las
figuras que elaboran.

2 Bobbio, Filosoffa del derecho y teoria general del derecho, en Contribucidn... cit pag. 85.
* Bobbio, Ciencia del derecho y analisis del lenguaje, en Contribucion... pag. 193.

* Carrio op. cit. pag. 51.

¥ Carrio, op. cit. pag. 51/55
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1.9.3. Bobbio desea proponer al lenguaje juridico como un lenguaje cerrado, y para ello no le
obstaculizan las antinomias juridicas, sino que prefiere sostener que la regla que prohibe las
mismas no forma parte del ordenamiento juridico®. Llegado a este punto, y para sostenerlo,
argumenta que la certeza del derecho (que quedaria afectada por la idea antes mantenida, vy
no por la pretension contraria: “La regla que prohibe la antinomia es constitutiva del lenguaje
juridico”) es una exigencia ético politica que puede satisfacerse solamente proponiendo leyes
distintas, mas precisas y mas rigurosas que las existentes, y no haciendo decir a las, leyes que
existen cosas que no se encuentran en ellas.

La consideracién de que la certeza del derecho es un problema ético nos remite a otro
subsistema normativo del control social, que no es el juridico. Y si se trata de una cuestion
politica, esto es, propia del sistema del poder, nos remite a la sociedad que presenta
relaciones concretas de subordinacién. En ambos casos, la certeza no depende entonces de la
apelacién a criterios interpretativos, tales como el caracter cerrado del lenguaje juridico, sino a
criterios derivados de la experiencia social, es decir, de los hechos sociales especificos que
existen en un lugar y tiempo determinado. Esta exigencia no puede satisfacerse por medio de
leyes distintas, porque todas las leyes, por las que caracteristicas del lenguaje que emplean,
seran imprecisas o vagas en mayor o menor medida, aunque su formulador pretenda haber
utilizado términos insusceptibles de ser alterados en su alcance. Ya llegard (muy pronto,
quizas) el intérprete que le hara decir lo que no dijo, y frente a él, el legislador habra perdido
la partida: ya no puede decir otra cosa.

1.9.4. Este tipo de planteos me hace pensar en la medida que los juristas deben marginar lo
social de lo juridico por medio de limitaciones autoimpuestas que, si cayeran, los llevarian
naturalmente a constituir una ciencia social de su propia tarea. Pero esto no es necesario, ya
que la ciencia del derecho puede estimar al lenguaje juridico con ajuste a sus intereses; la
sociologia, por su parte, no puede eludir las consideraciones precedentes.

Una de las consecuencias de estos puntos, que llevan al considerar el lenguaje, es el de
sus usos, y esto permitiria presentar a toda la teoria juridica como teoria socioldgico juridica*’.
No deseo en este punto ingresar en el arduo campo de la linglistica, pero si senalar que al
margen de ser para algunos juristas fundamental o relevante esta perspectiva, no hay duda
que para el socidlogo del derecho es insoslayable que queden incluidos en su consideracion de
los lenguajes la totalidad de la problematica social y cultural de éstos, en lo atinente a sus
usos emotivos, ideoldgicos y en los deslizamientos para alejar o encerrar algun supuesto del
“tipo”, obligados por la inevitable multiplicidad de los hechos y la imposible precisién del tipo
legal para cubrir todos los casos. En el estiramiento o reduccion de la dimensidn interpretativa
existe mucho mas, para el socidlogo del derecho, que en la descripcidn del caso tipico del
jurista tradicional.

1.9.5. Lo que se dice del juez y de los restantes operadores calificados del derecho es
igualmente aplicable a los usuarios legos del mismo, que para la sociologia del derecho tienen
una importancia similar, en cuanto constituyen los “otros” en los sistemas de interaccién de la
sociedad. El derecho no es para la sociologia un sistema cerrado para uso y consumo de jueces
gue elaboran sentencias para un conjunto de juristas, ni de juristas que interpretan cédigos,
leyes y fallos “clausurados” en un conjunto que integran con elementos permitidos por el
mismo ordenamiento, para uso de abogados y jueces, sino un sistema abierto en el cual todos
los mencionados y los particulares —usuarios o no del servicio de justicia—, conjuntamente
con las personas del derecho publico, se encuentran en interaccidon, se influyen mutuamente y
se condicionan por causas extrajuridicas. Debo recordar aqui la sensata observacion de
Carbonnier, para el cual, del fendmeno juridico, lo judicial, la jurisprudencia, representa lo
“patoldgico”: los casos normales de uso del derecho no llegan a los tribunales; de alli sus

* Bobbio, pag. 118/119.

4 Si “el lenguaje juridico constituye en si mismo un complicado sistema de significados tefiidos
fuertemente de emotividad” (Guibourg y otros, Introduccién al conocimiento juridico, I, 107), deberemos
reconocer la necesidad del aporte -socioldgico para definir esos usos, que son normativos, ademas del
aporte de la pragmatica. Y la clarificacion de estos usos también entra en el campo de la sociologia
juridica.
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conclusiones de que lo contencioso deforma la realidad del derecho, y el derecho es
infinitamente mas amplio que lo contencioso®®.

La idea de esfera cerrada, dentro de la cual elaboran sus doctrinas los juristas, la
sociologia la reemplaza por una esfera cribada, dentro de la cual mantenerse incélume es una
guimera. Ni siquiera la “ideologia democratica” —otro término cuya vaguedad podria dar lugar
a innumerables disquisiciones— sea tanto del legislador, del jurista o del juez, aporta solucion
alguna al problema, pues la presencia de elementos latentes escapan por definicién a la
percepcién de esas personas, y van mas alld del caracter presupuesto por él o imaginado por
los otros. Lo mismo puede decirse del “autoritarismo”, cuya definicion no escapa de los
sistemas ideolégicos.

1.9.6. Decir que el juez “descubre o halla significados" presentes en la ley, no puede tener
para la sociologia del derecho otro valor que una opinién (esto es, un hecho social derivado de
una determinada concepcion que el derecho se tiene en un momento histérico). Aunque el
jurista imagine que el juez halla significados objetivos, y que él mismo se circunscribe a reglas
de transformacion fijadas de antemano, nos remite necesariamente a los usos que la
comunidad hace del lenguaje, o a los que la subcultura juridica o judicial hacen del mismo. En
ambos casos existe una informacion que determina las decisiones que concretamente se
toman.

Sugerimos que esas decisiones, que muchas veces se justifican y racionalizan en el
descubrimiento de significados objetivos, se encuentran condicionadas por ideologias,
prejuicios, costumbres, habitos de pensamiento, etc., y entre ellos se mezcla la informacion
“ley” y “doctrina” tal como las entienden el operador en cuestién, como una variable mas del
conjunto que lleva a la sentencia.

La costumbre.

1.10.1. En general los tedricos del derecho limitan el peso de la costumbre como fuente del
derecho, aunque reconozcan su valor. Es admitida como fuente de derecho, con contenido
normativo: se entiende que puede ser un procedimiento para la produccién o convalidacion de
normas, como el legislativo o el contractual. La validez de la norma, derivada de una norma
superior consuetudinaria significa que la costumbre ha estatuido la forma de creacién de una
norma inferior, su contenido, o la derogacion de la norma inferior que no sea compatible con
los presupuestos de la norma superior consuetudinaria. La diferencia con la creacién de
normas juridicas a partir de otras normas juridicas radicaria en la descentralizacion de su
produccién, y en la reduccién del control normativo para los 6rganos productores*. Puede, sin
embargo, considerarse mas discutible el caracter intersticial e marginal de la forma de
produccion consuetudinaria del derecho en los sistemas centralizados modernos, si por
intersticial se considera lo que escapa a la mayoria de las decisiones, y por marginal lo que se
realiza subrepticia o excepcionalmente.

Lo que afirma la sociologia del derecho es que no sdlo la costumbre entendida de tal
modo opera en algunos casos, sino en todos, y que no podria ser de otro modo, por la
insercién del que maneja informacion juridica en la vida real y cotidiana de su comunidad.

1.10.2. Bien dice Carrié que la adjudicacion de sentido a una regla motivada por la zona de
penumbra del lenguaje no tiene por qué ser arbitraria estda guiada por ciertos estandares
valorativos, sociales, politicos y econdmicos®. Pero esto ocurre no sélo en esos casos sino en
todos. Estos son los criterios que dan fundamento a la decision.

La palabra penumbra no debe confundir al respecto. No se trata de interpretaciones
arbitrarias o caprichosas, aunque puede haberlas, sino de criterios que modifican los
supuestos, hasta en los casos en que mas clara aparece la subsuncién del hecho en la norma,
y menos equivocos los términos de éstas. Huelga referirse a la versatilidad de los hechos, a las

* Carbonnier, op. cit. pag. 98/99.
¥ Vernengo. op. cit. pag. 357/358.
%% Carrié, op. cit. pag. 57.
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innumerables circunstancias que los configuran, y a las infinitas historias que podrian
realizarse con tomar algunos datos, omitiendo otros, de la misma sucesién factica®'.

La sociologia del derecho nacié y se formdé como un conjunto de reflexiones que en
diversos tiempos y lugares se formularon contra la posicidon formalista dogmatica. Todos los
sociologos del derecho han dicho en alguna parte de su obra que ni el derecho es un sistema
cerrado, con plenitud hermética y finitud ldgica, con solucién para todos los casos, ni la ley se
puede expresar jamas con exactitud tajante. Tampoco cabe atribuir al derecho vida propia, ni
a los juristas ni jueces la especial capacidad para interpretar las leyes de acuerdo con canones
por aquélla prescripta. Es cierto que muchos tedricos de esta rama, marxistas o no marxistas,
no han dicho mas que eso.

1.10.3. Si se tuviera que hacer una formulacién de este tema de la sociologia del derecho,
diria que pretende contestar a la pregunta: éQué tipos de condicionamientos normativos reales
poseen el juez y el jurista en su actuar especifico? ¢Qué sometimiento poseen al orden
juridico, y en qué medida se rigen por él? ¢Qué mecanismos permiten la elaboracion juridica, y
cuales son las causas por las que se presume una rigidez limitativa de la creacidon sobre bases
no juridicas?

Una primera respuesta a estos interrogantes se tratara de dar a través de los primitivos
pensadores de la sociologia del derecho, que han planteado en rigor mas dudas que aportado
soluciones, dudas que- aun hoy tienen vigencia y que no se han superado plenamente ni por el
desarrollo de la teoria juridica ni por el desarrollo de la sociedad. Puede vérselos tan vigentes
como si hoy hubieran formulado sus observaciones, ya que en algunos paises (como el
nuestro) el problema ha pasado poco mas que de su formulacién, y la respuesta socioldgica
avanza en la puesta a prueba de hipotesis concretas; esta realidad no puede imputarse mas al
retraso de la sociologia sin agregarle la resistencia de los centro de poder juridicos a
permitirlas. No existe entre nosotros una tradicion de la investigacion social (la azarosa
historia de nuestra sociologia académica es buena prueba de ello), y todavia puede rechazarse
anticipadamente la validez de cualquier resultado de la investigacidon social dirigida al derecho,
por desconocimiento o prejuicio.

1.10.4. Todavia hoy podemos encontrar en nuestro medio a juristas que creen en el "cogito,
ergo est” satirizado por Ihering en una pequefia joya de la critica saludable®?, segun el que los
juristas hacen cuentas con sus conceptos —o creen hacerlas— como el matematico con sus
magnitudes, de modo que si el total es correcto Iégicamente, no hay mas de qué preocuparse,
ya que se encuentran a salvo de las consecuencias practicas, que pertenecen al mundo de los
otros.

Se ha tenido que volver una y otra vez a la negacion estos postulados, desde Carlos
Comte, Ihering, Geny, Kantorowicz, Cruet, Pound, Marx, Engels, Stucka, y muchos otros,
porque la ideologia juridica vigente (que debe ser sociolégicamente explicada, aunque pueden
elaborarse hipétesis al respecto), vuelve una y otra vez al planteo inicial, y obliga a reiniciar la
respuesta. Creo que entre nosotros no se ha avanzado en estos aspectos, y que la creencia en
la “seguridad” derivada del otro planteo no ha permitido ver que encubre la profunda
inseguridad de la arbitrariedad cuando no se reconocen los valores, se hace ideologia sin
saberlo, en el mejor de los casos. Se miente, en el peor. El panorama histdrico que seguira a

°I Mientras escribo estas lineas recuerdo el escrito “Sobre el ‘Vathek’ de William Beckford” de Borges
(Otras Inquisiciones, en Obras Completas, I 729/732) ya que la idea que expone tiene relacion con lo
sefialado en el texto, respecto de la infinitud de la realidad. “Tan compleja es la realidad, tan
fragmentaria y tan simplificada la historia, que un observador omnisciente podria redactar un nidmero
indefinido, y casi infinito, de biografias de un hombre, que destacan hechos independientes y de las que
tendriamos que leer muchas antes de comprender que el protagonista es el mismo....” Idea ésta que se
encuentra con frecuencia en el autor citado. Es lamentable que frente a la infinitud de la realidad,
muchos jueces no contemplen siquiera algunos de los hechos que tienen a su alcance, y se conformen
con una contrahecha reconstruccién de fragmentos, muchas veces mal recogidos por sus subalternos,
gue no forman ni siquiera una de las hipotéticas biografias de Borges, que en su construccién se
encontraban configuradas por algunas series de hechos ocurridos, y no falsificados. é¢Cuantas biografias
podrian realizarse si a los hipotéticos 13.000 hechos del cuento le sumaramos las infinitas falsificaciones
de los hechos?
32 Thering, Jurisprudencia en broma y en serio.
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estas consideraciones preliminares mostrara la permanente afirmacion, desde distintos paises,
en distintos momentos, con distintas legislaciones: el derecho hace menos a la sociedad y a la
cultura de lo que la sociedad vy la cultura hacen al derecho y a su aplicacién.

1.10.5. Escribe Carrid que los realistas, aunque exagerados, pusieron ante nuestros ojos
hechos muy importantes que la teoria juridica ha pretendido ignorar. Observo que nuestra
practica judicial y buena parte de la doctrina todavia ignora, e ignora enérgicamente. No creo
que hayan sido los excesos de la critica socioldgica los que produjeron el robustecimiento de la
posicion formalista: mas probablemente fueron las permanentes necesidades de la ideologia
profesional legislativa y judicial las que requerian ese punto de vista. Entre nosotros, no
recuerdo época en la que el realismo juridico haya entrado (no digo haya imperado) en las
Facultades de Derecho, para ser luego desplazado. Mas bien se observa que la sociologia
juridica, aun en versiones mucho mas moderadas que la del realismo no ha tenido todavia
entrada plena®?, y si no se desarrollé (tal como algunos juristas imputan), ha sido en parte
porque se la ha visto como un instrumento peligroso, que resultaba en sus conclusiones
incompatible con afirmaciones dogmaticas sobre el caracter que debia revestir el derecho.
Frente a lo que debe ser, afirmado vehementemente, lo que es puede resultar molesto, aun si
se reflexiona que una mejor comprension del funcionamiento del derecho en la sociedad puede
permitir como resultado utilizable por la politica juridica, la sancién de leyes que puedan
resultar aplicables (y no quedar en meras formulaciones), en la presencia de jueces que so
pretexto de rigidez no interpreten tan laxamente algunas normas, y en la inexistencia de
juristas que utilicen cotidianamente la prensa dialéctico hidraulica o el muro del vértigo de
Ihering®*. Dicho en otros términos, el estudio de la ideologia judicial, al ponerla en descubierto,
podria senalar a los jueces que ampararan sus prejuicios en la “aplicacion de la ley”,
deliberada o inconcientemente. Y esto si redundaria en beneficio de una mayor seguridad
juridica, a partir del descubrimiento de las reales causas de su inexistencia.

Sin perjuicio de esto, no puede sino coincidirse con Carrié en que la indeterminacion del
orden juridico es algo inevitable, y que no puede ser eliminada, por muy dignos que sean los
motivos que inspiren las ideas contrarias; la certidumbre absoluta en estas cuestiones,
motivada por la falta de completividad del sistema juridico, es algo que falta a lo que se llama
derecho. Es mejor aceptarlo que negarlo, como en todo dato del sistema social.

Los conflictos normativos y el sistema de derecho.

1.11.1. Tomemos otro aspecto para el que la sociologia del derecho es relevante: el conflicto.
Vernengo, al tratar de los conflictos normativos, estima que la incertidumbre legal puede ser
provocada por aquéllos, derivados de inconsistencias internas del sistema Se entiende por tal,
tanto las legislaciones superpuestas, como las normas que rigen a civiles y militares, o las
normas nacionales y provinciales. También puede plantearse cuando las partes discrepan o no
aceptan la valoracion politica que toda norma expresa, por no coincidir con las valoraciones
subjetivas de las personas a la que la norma debe aplicarse. Esto ocurre en momentos de
cambio social, frecuentemente, y mas aun en caso de cambio revolucionario.>>

1.11.2. La sociologia del derecho, en este caso, amplia la idea de sistema, de modo tal que
trata de medir (si tal palabra no se considerara presuntuosa) la inconsistencia, pero no a partir
de conflictos normativos legales o de valoraciones, sino a partir de los conflictos normativos
entre leyes y otras normas. La inconsistencia aparece en estos supuestos con mayor claridad
en las sociedades modernas, en las cuales la regla es la pluralidad normativa y el conflicto de
valoraciones, y no la coherencia entre el sistema normativo legal y los otros sistemas de
normas. Las soluciones alli no se encuentran organizadas, de modo tal que se podian
considerar estériles, a la luz de la ampliaciéon del mareo normativo, las presunciones de que el
conflicto se resuelve por los mecanismos previstos por las leyes: la sentencia contra legem se

33 Por lo menos hasta 1987, afio en que se escriben estas lineas.
> Ihering, op cit.
> Vernengo, op. cit. pag. 314 y sgs.
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resolvera apelando a un tribunal superior, sélo a condicion de que este tribunal se encuentre
formado por personas ajenas a los restantes sistemas normativos, o que se rija sélo por
normas juridicas; ambos supuestos son imposibles por definicion de participacion en la vida
social.

1.11.3. Hay que admitir que muchas causas del formalismo y el dogmatismo derivan de una
necesidad de los sistemas sociales modernos (capitalismo, socialismo), de postular Ia
racionalidad de las relaciones sociales. Estas sociedades se autodefinen como cooperativas, y
pretenden subsumir el conflicto por medio de un derecho racional. Los intentos antiformalistas
parecen pretensiones de volver a sistemas irracionales (y también anarquicamente
conflictivos), en su creencia aparente del reemplazo de una justicia formal (ficcion de
verdadera justicia) por una justicia que, mas que verdadera, peca por imprevisible, y en esa
medida, de irracional: los casos se resuelven al arbitrio del juez. Esta absurda postulacion no
es la que busca la sociologia del derecho, y no estd de mas repetirlo otra vez: se trata de
descubrir, describir y explicar las reglas reales de conducta. Tras esta busqueda puede existir
no el intento de imponer el conflicto o la sinrazén, sino de obtener con mayor éxito la
seguridad juridica buscada por la otra vertiente del pensamiento juridico. Descubrir la ideologia
del juez o los conflictos subyacentes entre normas (expresion de distintos intereses) puede
llevar al sinceramiento de las reglas aplicadas.

El punto de vista socioldgico y la version realista del derecho.

1.12.1. Las consideraciones precedentes no significan una opcion por la vision realista del
derecho. Si puede llegarse a considerar falso que las normas juridicas son lo que sostienen los
formalistas, la alternativa no es que no existen normas sino decisiones individuales. Como se
ha sefialado, este dilema es falso®®, ya que no es necesario ser escéptico ante las reglas para
reconocer la falsedad de la primera afirmacién. La normatividad juridica no es negada, es
entendida en su aplicacidon concreta alterada por el juego de los subsistemas normativos del
sistema de control social, en conflicto o en armonia, que determinan, junto con ella, las
decisiones judiciales, en un marco de condicionamiento cultural y de limitaciones del lenguaje.

1.12.2. Escribe Hart que los diferentes sistemas juridicos, o el mismo en distintas épocas,
pueden ignorar o reconocer la necesidad de un ejercicio adicional de eleccién en la aplicacion
de reglas a casos particulares. El formalismo o conceptualismo, al minimizar esta necesidad,
pretende congelar el significado de la regla, para lo cual obtiene la certeza a precio de
prejuzgar ciegamente lo que ha de hacerse en un campo de casos futuros, cuya composicion
se ignora®’. De eso se trata, de un prejuicio que pretende encubrir los prejuicios de los que en
el futuro interpreten o apliquen el derecho.

La exageracion del caracter indeterminado de las reglas juridicas —vicio del realismo—
oculta la realidad subyacente al derecho: no se trata, por ello, sélo de un problema de
lenguaje, sino de intereses y de ideologia. No es indeterminacién, sino determinacién por otros
condicionantes. Por supuesto que debe aceptarse como correcta la critica que puede hacerse
del escepticismo, sobre la base que en realidad existen reglas y decisiones: este no es el
problema, sino que las reglas no son todas ni principalmente juridicas®®.

1.12.3. Sostener que las decisiones judiciales se dictan mediante un esfuerzo genuino en
ajustarse a reglas concientemente aceptadas como pautas o criterios orientadores, o
justificadas por reglas que el juez estaba de antemano dispuesto a observar, y cuya relevancia
para el caso sea generalmente reconocida®, no tiene en cuenta varios elementos: la ideologia
del juez, las funciones latentes de la justificacion de la decisiéon por medio de una regla (y no

36 Carrié op. cit. pag. 70/71.

°" Hart, El concepto del derecho, pdg. 161/162. Las observaciones de Hart sobre el "paraiso de los
conceptos” recuerda muy cercanamente a ILhering.

** Hart, op. cit. pag. 170. Véase la critica de este autor a Llewellyn. en p&g.. 172/173, que puede
compartirse sin contradiccién con el punto de vista socioldégico antes sefialado.

* Hart. pag. 145.
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por otra, que siendo extrajuridica haya permitido la eleccidon de la regla juridica que se dice
aplicable al caso), la ideologia y los prejuicios del conjunto social prevaleciente en el sistema,
que hacen “generalmente reconocida” esa relevancia.

A diferencia de las conclusiones de Carrio, segun el cual hay normas juridicas y ellas
desempefian un papel indispensable en la practica cotidiana del derecho, pero no determinan
toda la conducta porque tienen una textura abierta o presentan una zona de penumbra, dentro
de la cual el intérprete tiene que decidir bajo su responsabilidad, prefiero decir que las leyes no
determinan toda la conducta porque no son ni el Unico ni el mas importante sistema normativo
por el cual las personas (los jueces incluidos) guian su conducta las decisiones “bajo su
responsabilidad” suelen ser bajo la cobertura de otro sistema de normas que suministra los
elementos para tomarlas. El estudiar estos sistemas normativos no nos lleva a la
incertidumbre, y de alli al escepticismo: nos lleva a la prediccién de la conducta de jueces y
particulares con un mayor grado de aproximaciéon que el supuesto por criterios sobre el
caracter inequivoco de las construcciones juridicas. El analisis del lenguaje (en sus aspectos de
la semidtica y la pragmatica) es necesario pero no suficiente para este objetivo.

No creemos, a la inversa de Hart, que las reglas tengan ademas de una zona de
penumbra un area de incuestionable aplicacién®. La penumbra, que es la preocupacién central
de los socidlogos del derecho, puede ser total en la medida que se desconozcan los
mecanismos por los cuales una conducta esta regida desde el punto de vista normativo: si no
sabemos quién es el juez, de qué clase social proviene, que religidon profesa —si profesa
alguna—, cual es su ética y su moral, cudles son las costumbres de su medio, cuales las
opiniones que respeta, y si no extendemos esa informacién a la totalidad del sistema de
justicia, no habra “area de incuestionable aplicacion”: todo sera de acuerdo con el tipo de las
normas extrajuridicas que existan, y que desconocemos.

1.12.4. Los mecanismos utilizados para la interpretacién de la ley dan suficiente fuerza a la
posicién socioldgica y constituyen una fuente de investigaciones. Al decir de un tedrico general
ya citado, los procedimientos que utilizan los érganos judiciales para lograr alguna objetividad
en la interpretacién de las normas generales, son en parte retéricos y de antigua tradiciéon: la
analogia, el argumento a fortiori, que si bien son considerados propios de la légica del
razonamiento juridico, no son formas deductivas ldégicamente validas, sino de “topicos
retdricos, relativamente formalizados, que los juristas utilizan tradicionalmente”. Los esquemas
deductivos estrictos, en cambio, no suelen ser utilizados expresamente en el discurso juridico,
continlla, aunque sea posible reconstruirlos. “La légica, sin embargo, como repertorio de
esquemas validos, es una autoridad frecuentemente mencionada por los jueces y los escritores
de derecho, con el mero valor de un tépico retdrico”®!. Que los métodos de interpretacion son
procedimientos retdricos (y politicos) conforme a lo sostenido por Vernengo y también por
Cossio, justificantes de la decision judicial por medio de un procedimiento supuestamente
imparcial y valido, a juicio de los grupos profesionales, académicos y juridicos, remite
directamente a los intereses de esos sectores (incluso la defensa de su propio modo de vida, y
de sus medios de vida), y de los grupos o categorias que representan. Esta remisién a los
criterios interpretativos, admitido que puedan utilizarse indiscriminadamente, seglin sea la
orientacién politica que expresa o tacitamente quiera imprimir el juez a las normas que
estatuya®?, podria entenderse como una remisidon a posiciones irracionalistas, cuando en rigor
es un presupuesto socioldgico y de reconocimiento necesario para cualquier teoria del derecho
que no pretenda estar fundada en esencialidades.

Derecho legislado y Common Law
1.13.1. Otra consecuencia puede extraerse de lo dicho. En general, se considerd

histéricamente que entre el derecho continental y la tradicion anglosajona existia un abismo
dificil de llenar, en cuanto a la idea de derecho propia de uno y otro sistema. Cossio, en su

5 E| positivismo juridico y la separacién entre el derecho y la moral, cit. por Carrid, op. cit. pag. 79.
%' Vernengo, op. cit. pag. 411.
62 VVernengo, op. cit. pag. 417.
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prefacio a la obra de Cueto Rla dedicada al Common Law®® sefialé con precision la falsedad de
esta caracterizacion. Pretextos (o prejuicios) informaban (e informan) ideas como las de la
ajenidad del trabajo del jurista y del juez anglosajon respecto del continental, la pobreza y el
pragmatismo de aquéllos, frente a la profundidad de éstos. Y es precisamente la sentencia y su
formacion la que muestra que el trabajo de uno y otro juez no difiere significativamente, idea
que se confirma cuando se trata de descubrir el papel del derecho en el sistema de derecho
codificado, que mas alla de las declamaciones de los panjuristas®, no se aplica ni se practica si
no existe ese basamento que significa la conviccién por la practica social de que debe ser
cumplido y acatado.

1.13.2. Por lo demas, ya en esa tradicién “"ajena”, sobre la que volveremos en fases siguientes
de este trabajo, también existe una vertiente formalista que sostiene que el juez no crea
derecho, sino lo descubre, formalismo jurisprudencial para el que un precedente siempre es
hallado, y existe en cualquier sentencia dictada. En ambas tradiciones existen formalistas y
realistas; lo que Kelsen es a Erhlich, Blackstone es a Frank.

1.13.3. El derecho es basicamente un elemento del sistema de control social que cumple
funciones similares en las sociedades modernas. Las limitaciones por causa de los restantes
elementos del sistema de control (o subsistemas, si se tiene en cuenta la relativa autonomia
de cada uno de ellos) son también comunes. También son compartidas las ideologias que en
uno u otro sistema suponen la rigidez de las normas escritas, y las ficciones sobre el derecho.

Las categorizaciones de la sociologia del derecho

1.14.1. Aceptada la posibilidad y la necesidad de la sociologia del derecho, y establecidos
algunos parametros de su relacién con la ciencia del derecho, es ahora necesario tratar de
determinar sobre qué categorias debe ser construida: si sobre las juridicas o sobre las
socioldgicas. Parece a los juristas, natural optar por las primeras, y asi sugerir una sociologia
juridica paralela a cada rama del derecho: sociologia del derecho civil, penal, constitucional,
politico, rural, etc.

1.14.2. La construccion de la sociologia juridica ha avanzado por encima de estas categorias
que en algunos casos no han pasado de un titulo. Para Bobbio, al lado de cada rama del
derecho, con motivo de los nuevos puntos de vista sociologizantes, se ha abierto una disciplina
del comportamiento humano que “la sigue como su propia sombra”: al derecho constitucional,
la ciencia o sociologia politica; al administrativo, la ciencia de la administraciéon o la sociologia
de las organizaciones; al penal, la sociologia del comportamiento desviado; al derecho del
trabajo y de la empresa, la sociologia industrial y del trabajo; al derecho internacional, las
relaciones internacionales®. Estas afirmaciones requieren algunas precisiones, ya que el
proceso no ha sido lineal, y tampoco se ha dado un paralelismo entre las ramas del derecho y
de la sociologia; mas bien este ha sido un resultado espontaneo de ciencias de evolucién
independiente, casi de espaldas una a la otra.

1.14.3. Algunas ramas de la sociologia se desarrollaron sobre |la base de ciencias anteriores; la
criminologia fue una transicién entre el derecho penal y la sociologia criminal®, sin perjuicio de
su pretension de constituir una ciencia independiente, sobre la cual no abrimos polémica en
este lugar. La ciencia politica, por su parte, pretende una independencia del mismo tipo, pero
mas alla de este aspecto, marcé un paso entre el derecho politico y la sociologia politica . Mas
aun, puede coincidirse con Duverger en que la distincién entre sociologia politica y la ciencia
politica es dificil, sino imposible®’.

1.14.4. La ciencia de la administracidon, que se desarrollé sin vinculacion alguna con el

% Cueto Rua, El Common Law, cit. pag. 11.
5 Expresién que Carbonnier aplica a los que “ven derecho en todas partes”. V. Derecho flexible, pag. 33.
% Bobbio, Derecho y ciencias sociales, en Contribucién... cit. pag. 235
% En el mismo sentido, Carbonnier, Sociologia juridica, pag. 22.
%7 Asi, Duverger, Sociologia politica, pag. 30.
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derecho, tuvo un alcance que no conocieron los aspectos juridicos vinculados con la
administracion publica y privada, y se formo paralelamente a la sociologia de la organizacion,
gue no es estrictamente juridica, pero que afecta a institutos de importancia fundamental para
la regulacion juridica: desde la administracion del Estado (incluyendo el importante capitulo de
la administracion de justicia), hasta las organizaciones privadas, todas ellas sujetos
fundamentales de las relaciones juridicas.

1.14.5. Desde el otro lado, algunas sociologias especiales no juridicas, no han generado ramas
a partir del derecho, como la sociologia rural y la industrial, que abarcan incluso los aspectos
juridicos involucrados. Existen, ademds, subdivisiones de la sociologia del derecho que no
corresponden a ramas del derecho, sino a subdivisiones de éstas. Tal el caso del derecho civil,
que no da lugar a una sociologia del mismo nombre, sino a otras de variado desarrollo: la
sociologia de la familia parece ser la mas avanzada, aunque de una autonomia ambigua, ya
que ha sido conquistada a partir de la sociologia general, no de la juridica®®, no obstante su
central consideracion de las normas juridicas que rigen las relaciones familiares. De las otras,
se ha desarrollado en menor magnitud la de la responsabilidad civil, las sucesiones, los
derechos reales, en especial la propiedad.

1.14.6. En la rama del derecho procesal, se ha hablado de una “sociologia judicial”, aunque en
rigor los estudios sobre jueces y otras figuras procesales son propias de la sociologia de las
organizaciones, por actuar dentro de ese marco, y otro tanto ocurre con la “sociologia
legislativa” que tiene la misma insercion.

El desarrollo dispar y desigual que se ha mencionado muestra que en todo caso se ha
obtenido conocimiento a partir de la sociologia, y el derecho ha aportado parte de la
informacién necesaria, pero no la sistematizacion propia de la ciencia juridica, que muchas
veces no coincide con las necesidades propias de la explicacion de los fendmenos sociales, por
constituir una ciencia normativa.

El caso indicado de la sociologia judicial es claro: el juez, el fiscal, el testigo, el perito,
son figuras del proceso. Sin embargo, desde el punto de vista de la sociologia organizacional.
tienen que ser considerados en un contexto sistematico equivalente al de cualquier
organizacion administrativa estatal, junto con los restantes roles del conjunto, por ejemplo, los
empleados judiciales, y del macrosistema (los representantes de partidos politicos o grupos de
presion, entre otros). Hemos elegido voluntariamente a dos grupos que representan, el uno,
una gran cantidad de personas de valor casi inexistente para el proceso descrito en los Cddigos
Procesales (salvo algunas disposiciones, y los reglamentos internos), y el otro de peso
absolutamente negado por la administracion judicial, que se autodefine como marginada de la
politica e inmune a sus presiones. A la sociologia del derecho no le interesa tanto distinguir a
partir de las categorias juridicas que importan al derecho (tal como la independencia del poder
judicial, la separacion de los poderes, o el control y direccién del proceso por parte del juez),
sino indicar los puntos de aproximaciéon entre todas las estructuras burocraticas
organizacionales, lo que da lugar, por ejemplo, a la comunidad entre el papel del juez y el del
gerente de una empresa de servicios, o el peso apabullante de los empleados publicos en la
estructura administrativa o judicial, mas alld de la consideracion privilegiada que la ley hace
del juez como figura lectora del proceso®.

Algunas definiciones y propuestas de contenido de la sociologia del derecho

1.15.1. Sefialada nuestra opcion por las categorias socioldogicas, pasemos al objetivo especifico
de la sociologia del derecho’®. La evolucidén que Treves apunta sobre su propio pensamiento es

68 Carbonnier, Sociologia juridica, pag. 24.

59 Sobre estos temas, véase del autor La administracion de justicia, sus aspectos socioldgicos, La demora
judicial y los sistemas de comunicacion burocraticos, y El criterio de racionalidad en la administracion de
justicia, y obras alli citadas.

70 Al igual que Carbonnier y Treves, entendemos que no existe distincién Gtil entre sociologia del derecho
y sociologia juridica, debiendo considerarse ambas expresiones como equivalentes. Carbonnier.
Sociologia juridica, pag. 15, Treves, Sociologia del diritto, pag. 5.
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un buen indicador de las dificultades que se encuentran en este tema’!. En 1966 propuso como
objetivo “estudiar las relaciones entre la estructura juridica estatica y acentuadamente antigua
y el contexto social en continua transformaciéon, conocer como el derecho actia efectivamente
en la sociedad, controlar las actitudes del publico frente a la situacidn juridica del presente, y
calcular y prever cuales pueden ser las consecuencias de determinadas reformas legislativas".
Luego, sobre la base de la idea genérica de las relaciones entre derecho y sociedad,
especialmente en su Introduccion, propugna una sociologia del derecho empirica, con mengua
de la tradicional sociologia juridica teérica’?. Por Gltimo, en su Sociologia del Derecho de 1987
sostiene que ésta desarrolla dos érdenes de investigaciones: individualizar el derecho que vive
libremente en la sociedad, y fuera de los esquemas juridicos formales, y buscar la posicion y
funcion del derecho a través del estudio de la sociedad vista en su integridad’>.

Con excepcidon de la posicion empirista, que no tuvo suficientemente en cuenta la
importancia de la teoria en el desarrollo de la investigacion, pero que en su momento significd
un llamado de atencion hacia la excesiva especulacion tedrica que requeria de confirmaciones
dadas por la investigacion social (poco desarrollada hasta la década del sesenta en esta area),
las restantes consideraciones de Treves pueden formar parte del objetivo permanente de la
sociologia del derecho. La evaluacién del llamado derecho libre fue uno de los primeros
desarrollos de los autores que pueden considerarse. Estas mismas opiniones sobre el derecho
no estatal, que regia relaciones y que surgia como una oposicion al derecho escrito, estaban
también vinculadas con el problema del desfasaje entre derecho y realidad social: un derecho
muy atrasado no se cumplia, un derecho muy adelantado, o trasplantado sin prestar atencion
a las condiciones sociales del pais de recepcion, tampoco.

1.15.2. Si bien este tipo de estudios tedricos ocuparon todo el comienzo y el desarrollo de la
sociologia del derecho hasta la mitad del siglo XX, ocurrié en esta rama un fenédmeno similar al
gue existio en la sociologia general: el influjo de la investigacion empirica fue desplazando a la
vieja sociologia tedrica del derecho, por medio de hipdtesis especificas del campo socioldgico
juridico que debian ser probadas. En menor escala, pudo darse un fendmeno similar al que
Merton y Wright Mills habian denunciado al tratar de la sociologia empirica: sin marco tedrico,
el empirismo abstracto peca de insuficiencia y dispersién’*.

1.15.3. La existencia de una etapa tedrica (que arranca en el siglo pasado, por lo menos en
época de la codificacién), de gran especulacién, produjo la reaccién dirigida a la busqueda de
soluciones concretas y particulares a los temas socioldgicos juridicos. La tercera etapa,
producto de una madurez intelectual, es la culminacion de ambas, y a ella se tiende
actualmente. Para algunos, sin embargo, esta tercera etapa no deberia consistir en una
investigacidon objetiva sustentada en un marco teérico adecuado, sino en una sociologia critica
del derecho, en la cual el cientifico social dedicado a estos temas, sin renunciar al papel de
investigador, analice los problemas verdaderamente importantes que subyacen en la sociedad,
tales como la medida en que el derecho resuelve los conflictos sociales o constituye un
instrumento al servicio de determinados intereses implantados, o la vigencia de los derechos
humanos y su defensa efectiva, o bien, también como ejemplo, la medida en que la ley penal
constituye y margina a determinados sectores de la poblacién. Se trataria de una concepcién
derivada de los presupuestos de la sociologia critica originada y desarrollada en las sociedades
capitalistas’”. Sobre su desarrollo volveremos mas adelante.

1.15.4. Si pasamos una breve revista a algunas definiciones y contenidos de la sociologia del

7! En la busqueda de una definicién de la sociologia del derecho, Comunicacién al II Congreso

Internacional de Filosofia del Derecho, La Plata, 1987, pag. 583 y sgs.

2 Treves, comunicacidn citada, pag. 586, e Introduccién a la Sociologia del Derecho, pag. 121/122, en la
cual hace referencia a su posicion empirista de 1966, atenuada para esa época (1977).

73 Treves, “En la busqueda...” cit., pdg. 587.

74 Merton, R. Teoria y estructura, sociales, C. Wright Mills, La imaginacién sociolégica.

7> Sobre sociologia critica, remitimos a los Tratados de sociologia, y también a nuestro trabajo’ Las
dimensiones de la teoria social, cit. Respecto de esta enfoque en la sociologia juridica. V. Selznick, P.
“The Sociology of law” y la opinidn de Elias Diaz en op. cit. pag. 179/180.
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derecho, observaremos la recurrencia de los temas incluidos, a la que hicimos referencia en
paginas anteriores. La extensa definicion de Gurvitch sustancialmente considera a la sociologia
del derecho como la parte de la sociologia del espiritu humano que estudia la realidad plena
del derecho, comenzando por sus expresiones externamente observables en las conductas
colectivas efectivas (organizaciones cristalizadas, practicas y tradiciones) y en su base material
(estructura espacial y densidad demografica de las instituciones juridicas). La sociologia del
derecho interpreta estas conductas y manifestaciones materiales del derecho de acuerdo a los
sentidos internos que las inspiran y a los que transforman. A partir del derecho organizado se
remite a las reglas flexibles y al derecho espontaneo, y desde estos, a los valores e ideas
juridicas que expresan. Por Ultimo, a las creencias colectivas que aspiran a esos valores y que
se manifiestan en hechos normativos, fuentes de validez’®.

1.15.5. Recasens Siches sostiene que si el derecho es resultado de un complejo de factores
sociales, y como hecho social, actia como fuerza configurante de las conductas, la sociologia
del derecho tiene dos grandes temas: 1) El estudio del modo en que el derecho (como
hecho social) representa el producto de procesos sociales. 2) El examen de los efectos
positivos o negativos que el derecho ya producido causa en la sociedad”’.

1.15.6. Elias Diaz considera dos grandes capitulos: 1) La interrelacion entre derecho y
sociedad. Y 2) Las interrelaciones entre valores juridicos (sistema de legitimidad) y sociedad.
El primero se ocuparia de la comprobacidon del derecho realmente vivido en la sociedad,
diferenciando entre el derecho vigente, formalmente valido, y el derecho eficaz, realmente
vivido, entre los que se suponen (y observan) desajustes. Se entiende por derecho eficaz al
aplicado por los tribunales, y también al utilizado espontdneamente en la sociedad o en
sectores de ella, Se trataria de responder a la cuestion de por qué un derecho valido no es
eficaz, y por qué unas normas eficaces no son validas. También estudiaria el sustrato
sociolégico de un sistema juridico (las fuerzas reales que lo determinan) y las influencias del
derecho sobre la realidad social.

En el segundo gran capitulo se comprobarian los valores juridicos aceptados en una
sociedad o los valores compartidos por clases o sectores, esto es, cual es la ideologia juridica o
el sistema de legitimidad realmente aceptado por la sociedad frente al impuesto por la
normativa juridica positiva. Se deberia ocupar este capitulo del sustrato sociolégico de los
valores juridicos, y la influencia de los valores juridicos en la realidad social’®.

1.15.7. Estas posiciones, y otras que no citamos aqui’®, apuntan a lo que Carbonnier expresé
en su “teorema" de la sociologia del derecho: "El derecho es mas amplio que el conjunto de ias
fuentes formales del derecho”, del cual deriva un “lema”: el derecho es mayor que las reglas
de derecho®, afirmacion basica de la sociologia juridica que encontramos reiteradamente bajo
distintas enunciaciones, en la base de todos los que, desde la sociologia o desde el derecho, se
han ocupado de la relacidén entre ese tipo de normas y la vida social.

Utilidad de la sociologia del derecho

1.16.1. Un autor que rescata la utilidad de la sociologia, aunque sea sélo por su reiterado
intento de incorporarla a su teoria, sostiene categdéricamente que la sociologia juridica no sirve
al jurista, y que debe elaborarse una juristica sociolégica, para la cual hay que buscar las
categorias sociales que contemplan el material estimativo del valor justicia®'. Sin abrir juicio
sobre esta idea de Goldschmidt, que parte de la teoria integrativista que reconoce en el objeto
del derecho tres dimensiones, resulta mas adecuado al desarrollo de la sociologia juridica

76 Gurvitch, Sociologia del Derecho, pag. 67/68.

77 Recasens Siches, Sociologia, Cap. XXXI, pag. 546/7.

8 E. Diaz, op. cit. pdg. 201/208.

7% Para el analisis de otras concepciones, V. E. Diaz, op. cit. padg. 189 y sgs., Lautmann, R. Sociologia y
jurisprudencia, cit. pag. 17 y sgs.

80 Carbonnier, Sociologia juridica, cit. padg. 91/92.

81 Goldschmidt, W. Introduccidn Filoséfica al Derecho, pag. 29.
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autéonoma, ajustar esta exposicion a la idea de que el conocimiento sociolégico, como ciencia
independiente del derecho, puede aportar al jurista sin introducir los elementos sociales en la
concepcion juridica al estilo de la comente tridimensionalista. Si la declinacién trialista puede
ser Util o no serlo al pretender confrontar al derecho con la realidad social y con un sistema de
valores, es una cuestion; pero también puede hacerse con categorias socioldgicas, y asi como
hemos preferido rechazar las teorias normativistas que no dejan campo para la sociologia,
también preferimos separarnos de las que pretenden incorporar la sociologia al derecho de un
modo que metodoldgicamente puede ser objetable.

1.16.2. La sociologia del derecho puede brindar informacion util a la ciencia del derecho en casi
todos los temas. Lautmann, al referirse al aporte a la actividad de los juristas y jueces sefiala
en primer lugar la informacioén sobre los estados sociales, con el fin de aplicar una decision a la
realidad social que pueda ser efectiva, si aspira a ser algo mas que una observacion
prejudiciada y superficial®?. Esto es mas claro cuando por carecerse de una norma especifica,
debe crearse la solucién a partir de principios generales (programa de decision informal, en la
terminologia de ese autor), esto es, concepciones morales, éticas o costumbres cuyo
conocimiento deberia hacerse a partir de teorias sociolégicas especificas . Es el caso de los
juicios de familia, que se resuelven usualmente sobre la base de las concepciones que los
jueces tienen sobre los temas debatidos, mas que por normas juridicas especificas.

1.16.3. Al objetivo de la teoria juridica de exponer el derecho desde el punto de vista
normativo (para conocimiento de los técnicos en derecho) pareceria no corresponder una tarea
socioldgica, salvo si se exponen las consecuencias sociales y los presupuestos del derecho, en
cuyo caso la perspectiva aparece con claridad.

Como el derecho es expresidon de politico, el jurista y el juez necesitan conocer no sélo
la realidad social a la que corresponden las propuestas de derecho, sino los fundamentos
politicos de las soluciones. La valorizacidon politica no puede hacerse exclusivamente sobre la
base de opiniones (o por lo menos, no deberia hacerse), sino a partir de informaciones
suministradas por la sociologia politica (respecto del sistema concreto de poder que impera en
esa sociedad) o la sociologia general (por ejemplo, en lo atinente a la estructura de la sociedad
-estratificacion social).

1.16.4. De la ciencia del derecho se esperan propuestas politico-juridicas para los érganos de
creacién del derecho. Toda politica juridica requiere de informacién basica sobre el ambito
social para cuyos problemas ofrece soluciones, y este cuadro de necesidades basicas del
grupo, asi como la determinacion sobre la influencia que la reforma legislativa puede tener en
las conductas, no deberia estar fundada en suposiciones, o en la limitada experiencia que,
como abogado o como juez, pueda tener el jurista Estos no pueden conocer este tipo de
cuestiones pues excede su marco de conocimiento y de técnica; el aporte puede ser hecho por
la sociologia.

Un caso, entre nosotros, del no cumplimiento de estos principios, fue visto en ocasion
de la sancion de la ley de divorcio vincular en Argentina. Las opiniones del debate legislativo,
rara vez —o en ninguna ocasion— se fundaron en comprobaciones socioldgicas, sino en
opiniones personales, experiencias de bufete, y hasta en consideraciones acerca del éxito del
propio matrimonio del legislador opinante. No existieron estudios de campo, ni encuestas
respecto de la aceptacidon, rechazo, o necesidad de la reforma, ni se apeldé a la experiencia
comprobada de paises con antecedentes similares (como Espafa). La sociologia de la familia
poseia material suficiente y recursos adecuados para dar algunas ideas respecto de estos
temas, y la sociologia en general dispone de elementos técnicos que pueden dar respuestas
precisas a interrogantes que se contestaron de acuerdo a estados de animo o banderias
politicas.

1.16.5. La sociologia brinda apoyo al jurista en todas las actividades organizacionales que de
ordinario realiza; ya no puede marginarse de su diario operar como miembro de

82 Lautmann, Sociologia y jurisprudencia, pag. 21.
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organizaciones académicas, juridicas o administrativas, el resultado que obtiene. El
desconocimiento de las ideas desarrolladas para la sociologia de las organizaciones significa,
para el juez, algo mas que una situacién accidental respecto de la conduccién de su grupo de
trabajo;83representa no poder llevar a cabo su objetivo de administrar justicia de un modo
efectivo®.

1.16.6. No es esta, sin embargo, la Unica utilidad que puede prestar la sociologia al juez.
Podemos agregar

a) El conocimiento de la situacién de hecho sobre bases mas firmes que las suposiciones.
Muchos elementos de la situacion de hecho sometida al juez, pueden constituir casos
socioldgicos tipicos, cuyas caracteristicas se encuentran codificadas suficientemente como para
servir de guia e inspiracion de probables cursos de accién: carrera criminal, matrimonio
desquiciado, hijo abandonado, marginalidad social, etc. Del mismo modo son relevantes las
situaciones no explicitadas de las relaciones sometidas a jurisdicciéon: la dependencia concreta
(que puede ser inexistente, en determinados casos), supuesta en la relacion laboral o locativa
de inmuebles, puede integrar criterios en un sentido o en otro, mas alla de los prejuicios
propios del juez.

b) La valoracién de las consecuencias del fallo, permite no conformarse con fallos adecuados al
derecho material, sino que, como afirma Lautmann, la preocupacién debe ser por dictar una
solucion socialmente exitosa, aceptable para los interesados, y susceptible de ser cumplida.
Para conocer los efectos del fallo a dictar, el conocimiento sociolégico es necesario.
c) De la misma manera, puede ayudar a neutralizar la presencia de consecuencias negativas
tipicas de la actividad judicial. El conocimiento por el juez de la selectividad detectada en el
castigo del delito, por los tribunales, o la definicidn conspicua de los miembros de determinada
clase como criminales, mas que los de otras, sefialado hace largo tiempo en sociologia
criminal, las consecuencias de la rotulacion o estigma criminoso, las consecuencias nefastas de
la reclusién de los menores y de la inevitable carrera delictiva que la circunstancial represién
no detiene, son elementos que, de conocerse y aceptarse mas que formalmente, podrian
inducir a conductas preventivas adecuadas al objetivo de control del delito. Una conciencia de
estos hechos podria convertir al juez en algo mas que en pasivo administrador de penas y
reclusiones.

d) Determinados contenidos de las normas aluden a regularidades sociales cuya
conceptualizacién es propia de la sociologia, no de la ciencia del derecho, tales como
costumbres, usos comerciales concretos, modos usuales de relacidon entre cényuges o padres e
hijos (que determinan el contenido de los roles y estatus, y los consiguientes derechos y
obligaciones). Asi, por ejemplo, la diligencia en el cumplimiento de las obligaciones, el “buen
padre de familia” o la “moderada correccion” de los hijos sélo puede determinarse a partir de
circunstancias sociales concretas y variables en el tiempo, que el juez muchas veces supone
sobre la base de su propia experiencia.

e) En el caso de conflicto entre normas juridicas y normas subculturales de las partes, la
sociologia presta invalorable colaboracion. La persona que es sometida a proceso, o que
peticiona, o que es demandada, puede ser de clase o estamento bajo, o extranjero (lo que en
muchos paises puede considerarse términos equivalentes). En estos casos, las normas
juridicas, que se suponen aplicables formalmente a todas las personas, pueden ser
contradictorias con las internalizadas por ellas. El juez puede conocer a partir del proceso de
socializacion que ha producido determinado comportamiento —delictivo o no delictivo— si se
trata de conductas desviadas respecto del medio social propio del agente, o no lo son. Esto es
particularmente atil en el caso de relaciones maritales, consumo de drogas —propias o
comunes en determinadas culturas—, comportamientos presuntamente injuriosos. Todo ello
sin perjuicio de que el juez pueda decidir que las conductas son violatorias del orden publico y
no deben ser toleradas a pesar de ser conformes con las practicas subculturales del grupo en
cuestién.

f) La sociologia ayuda a la reflexién sobre la propia tarea judicial. El juez es —o deber ser— un

83 . L L . C .
Fucito, F. La administracion de justicia: sus aspectos socioldgicos, cit.
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intelectual que, excediendo el marco del derecho, fuera capaz de una reflexion mas extensa y
profunda sobre la sociedad en la que actla, y sobre las consecuencias de su actuar. La
sociologia, que en un aspecto es conciencia critica de la sociedad, brinda la posibilidad de no
encerrarse en determinada optica dogmatica, en favor de un enfoque pluralista y relativo util
para el que debe analizar intereses y puntos de vista contrapuestos y contradictorios, pero
surgidos del medio social que también puede gestar la tarea propia del magistrado. Un capitulo
no pequefio de este aspecto es el conocimiento y manejo de la propia ideologia, de un modo
eficiente y no supuesto en la norma aplicada.

g) La critica de las normas juridicas que aplica o deje aplicar, muchas veces realizada por los
jueces, solo puede efectuarse con conocimiento cuando se incluye los supuestos de creacion de
las normas, sus consecuencias funcionales o disfuncionales y las posibles consecuencias de
una alternativa legal. También en este caso, la sociologia es base de informacién necesaria

Los presupuestos metacientificos de la sociologia del derecho

1.17.1. Ha quedado claro que la sociologia del derecho, tal como la entendemos, no pretende
abordar todo el derecho desde su perspectiva; busca pensar el derecho desde afuera, como se
ha sostenido, desde la sociedad, a partir de sus relaciones con otras guias de conducta. En
ultima instancia, lo que pretende es saber por qué los hombres cumplen con las normas que se
dan como juridicas, o por qué no cumplen. con ellas de donde surgen estas normas, cuanto
existe de deliberado en su creacion y cuanto es producto de una practica tradicional: en qué
medida estas tradiciones alteran la aplicacion de una norma, y, en fin, qué distancia existe
entre el derecho declamado y el derecho cumplido, entre el mundo formal y el mundo real.

Estos temas han inquietado desde antiguo a los pensadores desde dentro y desde fuera
de la sociologia, pero no se ha intentado sistematicamente una sociologia del conocimiento
juridico. La antigliiedad misma de la inquietud se asimila a la que ha existido sobre todos los
fendmenos sociales.

1.17.2. A partir de alli, debemos observar que alin en las posiciones mas pretenciosas sobre la
autonomia de la ciencia social, debe aceptarse la presencia de presupuestos no explicitados, o
por lo menos ajenos al campo cientifico. Existen algunas definiciones previas que hacen a la
cosmovision del pensador, y que se justifican asi mismas: no se prueban cientificamente ni el
fundamento de la vida social en la cooperacién, ni el fundamento en el conflicto. Estas
consideraciones son previas a cualquier trabajo sociolégico, e ineludible tener alguna idea
sobre estos aspectos, con fundamento filoséfico o religioso.

Estimamos, seglin sostuvimos en otro trabajo®® que estos aspectos otorgan criterios
primeros para la clasificacion de las concepciones tedricas en la sociologia, y lo hacen también
en la sociologia del derecho. Esto se observa en la obra de muchos de los socidlogos teoricos
precursores y fundadores de la ciencia, que se han ocupado de la sociologia del derecho, y
también en los juristas que han intentado mirar el derecho desde fuera, como fenémeno.

1.17.3. Mas adelante sefialaremos cudles criterios se tomaran como rectores en el analisis
tedrico, a partir de principios tedricos considerados inspiradores de cada linea de pensamiento
en la cooperacion y el conflicto. Podemos, sin embargo, anticipar algunas ideas sobre la
relacion entre cooperacidon y conflicto y las posiciones que se asumen sobre el derecho desde
la sociologia, que mostraran cémo las primeras influyen sobre las segundas.

En primer lugar, si se cree (por los motivos que sean, en general por decisiéon adoptada
en virtud de una posicidn previamente asumida) que la sociedad es cooperacidn e integracion,
se tendera a ver al derecho como el elemento que tiene la funcién de aportar al ajuste y evitar
la disfuncionalidad. Esta concepcidon del derecho como restablecedora del equilibrio es, desde
ya, basicamente conservadora, como lo es en general el analisis funcional (con la posible
excepcion de Merton, discutible, por cierto). Puede considerarse al derecho tanto el elemento
de ajuste, como el que evita los desajustes por medio de la sancién de la perturbacion del

84 Las dimensiones de la teoria social, op. cit. Prefacio y Cap. I.
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equilibrio (condena penal o civil), o el elemento del sistema que integra a los restantes en un
todo armonioso “dando a cada uno lo suyo”.

1.17.4. Si partimos de la idea opuesta, propia de la sociologia del conflicto, podemos llegar a
una concepcion diversa del derecho. Ya no serd un elemento de ajuste, sino “la estructura
misma del conflicto”, como la llama Torneo®. Si la sociedad es la perpetuacidon de la lucha de
clases, el derecho es el mecanismo que la explica, justifica y mantiene. Sera, por definicion, un
permanente motivador de la desigualdad social, una expresion instrumental del poder de los
explotadores. Algunos crimindlogos criticos han partido de este punto de vista; H. Becker, por
ejemplo, considera que los grupos sociales son los que crean la desviacion al crear las reglas
juridicas cuya infraccién constituye la desviacion. Asi se “genera” al delincuente, y se puede
sostener que el desviado es producido por la norma que tipifica la conducta y que sdlo existe
en la medida de la rotulacién, sefialamiento o estigmatizacion. Esta inversidon del problema
permite, en el autor comentado, tratar del “falsamente acusado” (actor cuya conducta
obediente al sistema es percibida como desviada) como categoria mas significativa que la del
“desviado secreto” (trasgresor a quién nadie sefiala como tal)®.

Si lo expresamos en términos todavia mas claros, un sistema que establece la
propiedad privada, crea la clase de los desposeidos, la marginacién consiguiente, y el castigo
por los delitos que se ven llevados a cometer los que se encuentran en esa condicion. El
delincuente es producido por la sociedad y por el derecho que de este modo, lejos de integrar
o poseer funciones positivas, es agente del conflicto y de la desigualdad.

1.17.5. Estas consideraciones —parciales por igual— muestran que la posicién que se tenga
sobre el derecho desde la sociologia general no depende de ninguna investigacion empirica
sino de un preconcepto de origen filosofico, o, si se quiere, de una ideologia entendida como
una concepcion del mundo, mas que una falsa representacion de la realidad. En un caso o en
el otro, es ajeno a la sociologia del derecho misma, y a la ciencia del derecho, por mas que los
autores traten de no derivar sus ensayos de las ideas tenidas previamente.

Debe reconocerse la inevitabilidad aparente de que esa opcion previa sea anterior al
analisis de los supuestos concretos de aplicacion de la norma y esto, que en derecho es comun
(no obstante llamarse ciencia), no lo es menos en sociologia.

1.17.6. La opcién cooperacién-conflicto, como base de la sociedad, es previa no sélo a las
teorias sociologicas sino también a las socioldgico juridicas, y es notable como entre
Bredemeier y Tomeo (podria decirse también entre Parsons y Vold) las opciones parecen de tal
modo tajantes, que no admiten superacion.

Desde ya entendemos, en consonancia con lo sostenido en anteriores oportunidades®’
gue se trata de una falsa antinomia, porque el derecho de una sociedad engloba a un nimero
muy elevado de normas, mas sus interpretaciones (indeterminadas en nimero, por lo menos
desde el punto de vista practico), que sufren el influjo de los restantes subsistemas de control
social a que nos hemos referido anteriormente. Asi considerado en su versidon intermedia
(podria optarse por la mas reducida referida exclusivamente a las normas sancionadas, o la
mas amplia de los tedricos del derecho libre extremados, como Duguit), contiene normas que
ajustan e integran el sistema y normas que lo desajustan y generan conflictos; normas cuya
aplicacion genera confianza social, y que si faltaran producirian graves alteraciones de la
sociedad tal como existe (Ildmese equilibrio social, si se quiere, con las reservas propias con la
que debe utilizarse este concepto), y otras normas cuya presencia puede considerarse agente
de desajuste, frustracion o conflicto. Todavia puede sostenerse que algunas normas tienen un
efecto ambiguo. Asi por ejemplo, las antiguas normas sobre derecho de familia (como las que
mantenian la indisolubilidad del vinculo matrimonial), éeran integrativas o generaban conflicto?
Podria aplicarse en este caso el principio de “unidad servida por la funcion” desarrollada por

85 Tomeo, Il diritto come struttura del conflitto, Milano, Y. También nuestro comentario sobre esta obra
en Revista de Sociologia del derecho N 4.

86 Becker, Los extrafios. Sociologia de la desviacidn, pag. 29 y sgs.

87y, citas notas 83 y 85.
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Merton en su critica a los postulados del analisis funcional®®: integraban y sostenian a los que
poseian normas del sistema de control social religiosos coherentes con los fundamentos de
esas normas juridicas, pero frente a los participantes de otros subsistemas de control social
(por ejemplo, las costumbres que legitiman toda unién duradera y publica sin mengua de la
reputaciéon de la mujer) generaba conflicto en la medida que estos grupos no valoraban la
vigencia de un vinculo socialmente inexistente (el primer matrimonio disuelto en los hechos).

Frente a los grupos sociales (o categorias, para expresarlo con propiedad) que poseian
criterios ajenos al matrimonio concebido segun las normas religiosas catodlicas, el
mantenimiento de la indisolubilidad del vinculo era profundamente disfuncional, ya que
impedia y frustraba la legitimidad legal de uniones que ya poseian legitimidad social.

Otros ejemplos sobre este aspecto ambiguo de la funcionalidad o conflictividad de las
normas juridicas son las distintas posiciones sobre la dimensidon de la actividad del Estado
ajena a sus funciones tradicionales, referidas a la seguridad, la administracién general, etc.
é¢Para quién son funcionales las normas que otorgan el monopolio estatal de correos, de
ferrocarriles o teléfonos? Soélo para aquellos grupos cuyo sistema normativo incluye las
funciones positivas que pudieran tener para la integracion de un sistema tales privilegios. Por
el contrario, son disfuncionales y conflictivas para los grupos que sostienen las ventajas
integrativas del supuesto contrario, y sefialan el conflicto derivado de una mala administraciéon
de tales servicios por parte del Estado.

En estos casos las normas en cuestidon son funcionales para un subsistema vy
disfuncionales y conflictivas para otro, y s6lo podrian considerarse funcionales o disfuncionales
para toda la sociedad por apelacion al falso postulado de la unidad funcional, o por negacién de
los grupos e intereses que representan la idea contraria.

1.17.7. De acuerdo con la idea que sustentamos, entonces, puede considerarse a las normas
mas o menos generadoras de conflicto o integradoras, segun el subsistema que abarque, y la
ideologia de los miembros de cada subsistema, que no cabe postular pareja en una sociedad
compleja. Sin perjuicio de esto, podria afirmarse que no existe sociedad que no posea en todo
momento de su existencia normas de uno u otro tipo, lo que podria merecer también una
forzada explicacion funcional del cambio (a través del saldo liquido de funciones y de
disfunciones®®) que permitiria pasar de un utdpico estado de equilibrio S; a otro no menos
utdpico S,. Sin llegar a esas especulaciones, en todo momento de la vida social puede
presumirse que el derecho no es totalmente funcional ni totalmente conflictivo, sino que en
conjunto es ambas cosas a la vez.

Las posibles sistematizaciones del pensamiento socioldgico juridico

1.18.1. Realizaremos ahora una breve referencia al algunas sistematizaciones que se han
realizado en la historia del pensamiento socioldgico juridico para interpretar la obra de los
tedricos que posee esta disciplina.

Sefialabamos en otro lugar, al tratar de la sistematizacién de las lineas de pensamiento
social, que la falta de unidad entre las distintas concepciones posibilitaron la proliferacion de
criterios sistematizadores de los cuales indicamos diez, que fueron empleados de acuerdo con
las distintas necesidades, lugares y épocas en que los que los tedricos habian operado.

1.18.2. Los criterios empleados en sociologia general, eran, brevemente resumidos:

1) La ordenacion de acuerdo con épocas histéricas de aparicion de las teorias.
2) La distincion entre escuelas basadas en los tipos de solucidon tedrica dada a problemas
basicos.

3) La distincion de las teorias segin paises o regiones en que vivieron sus productores.
4) La sistematizacion a partir de las ciencias en que se han inspirado.

5) La sistematizacién a partir de un principio teorico inspirador.

8 Teoria y estructura sociales, pag. 35y sgs y 61.
89 Merton, op. cit. pag. 61.
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6) La combinacion entre linea historica de aparicion de las teorias y el tipo de solucidn histérica
dado a los problemas basicos.
7) La sistematizacion de periodos seguin una sucesion definida en términos de sintesis tedrica
preponderante en cada uno de ellos.
8) La vinculacién del pensamiento socioldgico con la transicién de la comunidad feudal a las
sociedades nacionales.
9) El sefialamiento de los autores que en conjunto relnen una tradicion y marcan etapas
fundamentales del pensamiento social.
10) La realizacion del analisis tematico de cada sociologia especial.

A estos se suma el utilizado por nosotros, segun se funden en la cooperacion o el conflicto
como base de la convivencia social, y dentro de cada una de ellas, por lineas de solucion
tedrica dada a los problemas basicos de la disciplina®.

Algunas sistematizaciones utilizadas en sociologia del derecho

1.18.3. Si intentaramos realizar algo parecido con la sociologia del derecho nos encontrariamos
con la aguda orfandad y abandono de esta rama de la sociologia general. Y ello aunque en
realidad la sociologia del derecho es por lo menos tan antigua como la otra
—aunque es dudoso que lo sea mas, como ha sostenido Legaz y Lacambra®’—. No puede sino
coincidirse con Gurvitch y con Diaz sobre el peso que la doble resistencia que a la sociologia
del derecho hacen desde distintos angulos el derecho y la sociologia, que ha retardado la
formulacion de teorias especificas, y hasta la sistematizacién o aplicaciéon de las teorias
socioldgicas generales del derecho®.

Dentro de las consecuencias de ese retardo se encuentra una falta evidente de criterio
sistematizador en la mayoria de los autores que tratan de la historia —sino breve, raleada— de
la sociologia del derecho, no obstante la relevancia que aquéllos tienen. De los criterios antes
expuestos, existe un predominio, entre los escasos historiadores de la sociologia del derecho,
del primero de los citados (ordenacién cronoldgica) y el tercero (ordenaciéon segun paises o
regiones), con alguna sistematizacion incompleta a partir de las ciencias en que se han
inspirado (cuarto criterio) y de la sintesis tedrica preponderante en cada uno (séptimo
criterio). En general, con excepcién de Treves, se trata de exposiciones que no poseen un
grado elevado de sistematizacion, aunque presentan una buena informacion sobre los autores
que tratan.

1.18.4. La mas importante fue durante décadas la realizada por Gurvitch, que dedica un
capitulo extenso de su Sociologia del derecho a estudiar a precursores y fundadores, y en el
que combina varios de los criterios anteriores®. Parte de la base de la fragmentaria
consideracion por parte de los tedricos respecto de uno u otro tema de la materia (origen del
derecho, relacion entre realidad social del derecho y de otros fendmenos sociales, tipologia de
los grupos), y los divide en tres grupos: a) Aristételes, Hobbes, Spinoza y Montesquieu, que
presentan los problemas basicos, limitdndose el primero a describir diferentes clases de
derecho en su relacion con el orden social eficiente, con la solidaridad social y los grupos
particulares, e incluidos los dos que siguen a pesar de corresponder a una filosofia del derecho
societaria-naturalista y no a una sociologia del derecho, ya que aplican la mecanica al estudio
de los fendmenos sociales. En cuanto a Montesquieu, es el que por vez primera libera a la
sociologia del derecho de toda metafisica y de toda tendencia dogmatica, y la aproxima al
estudio del derecho comparado®*.

1.18.5. En un segundo grupo de precursores incluye Gurvitch a Grocio, Altusio, Saint Simon,
Fichte, la escuela histérica del derecho, y a Leibniz, Proudhon y Gierke, por enfocar el tema del
derecho sobre la base de los grupos particulares y combinaciones de grupos que lo generan,

0 Las dimensiones de la teoria. social, parr. 1.2.2.

°! Concepto y funcién de la sociologia juridica, cit. por Diaz, Elias, op. cit pag. 135.
2 Conf. Gurvitch, op. cit. pag. 1, Diaz, op. cit. pdg. 135/6 y 146.

93 Gurvitch, op. cit. pag. 75 y sgs.

%4 Pag. 85.
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de modo que distinguen tantos tipos de derecho social como de grupos. De esta forma liberan
al derecho del Estado, que deja de ser un grupo jerarquizado frente a los otros.

El tercer grupo comprende a los que se ocupan de la génesis del derecho, que pretenden
estudiar por medio de analisis de las sociedades antiguas: Sumner Maine, Fustel de Coulanges,
Kovalewski, y también Ihering, en cuanto a sus estudios sobre el derecho romano. Forman
parte de este grupo también los etndlogos: especialmente Frazer, Boas, Malinowski, Radcliffe
Brown, Mauss, Levy-Bruhl. Separa, por ultimo, a los precursores en el campo de la sociologia
criminal: Lombroso, Garofalo, Ferri, Tarde.

1.18.6. Los fundadores son estudiados de acuerdo con su ubicacién geografica. En Francia,
Durkheim, Duguit, Emmanuel Levy y Hauriou. En Alemania Max Weber, en Austria
Ehrlich, en Estados Unidos Homes, Pound, Cardozo y los realistas juridicos (Llewellyn,
Arnold). Ello a pesar del parentesco tedrico entre algunas teorias consideradas por separado
(por ejemplo, entre Ehrlich y Hauriou)®®.

1.18.7. En otro de los trabajos de la década del cuarenta, Roscoe Pound, que escribe para la
obra colectiva “Sociologia del Siglo XX”, realiza una extensa resefia bibliografica tanto de la
sociologia del derecho (que el autor indicado estima ciencia tedrica), como de la jurisprudencia
socioldgica (que entiende es una ciencia practica), criterio que no compartimos®®. El trabajo,
de gran valor en cuanto a la informacién que suministra, carece de un criterio sistematizador
gue presida la exposicién, ademas del cronoldgico.

Comienza por Montesquieu —cuya obra es considerada la primera tentativa para elaborar
una sociologia del derecho, segun cita que realiza de Ehrlich, y del cual estima no existe un
solo problema de sociologia juridica para el que no haya una sugestion valiosa en el Espiritu de
las Leyes.

1.18.8. El fundador para Pound es Comte, al contrario de la opinién de Gurvitch, para el cual,
de modo concordante con Ehrlich, el fundador de la sociologia fue hostil a toda derecho, y por
lo tanto excluye la posibilidad de una sociologia del derecho®’. Para Pound la hostilidad de
Comte se limitaba a las leyes, y no se extendia al derecho, de donde la “inutilidad de toda
legislacién” defendida en sus obras no equivale a la inutilidad de todo derecho sostenida por
sus sucesores. Sin perjuicio de volver sobre el tema mas adelante, debe observarse que
tambiébn la desaparicién de todo derecho es, por motivos muy diversos, la posicion final de
Marx.

Pound se ocupa brevemente de Spencer, Sumner Maine, Ward y Durkheim, sefialando los
aportes sucesivos a la ciencia, al igual que los de Ross y Max Weber. En segundo lugar
considera a Ehrlich, Horvath, Timashev y al mismo Gurvitch. En tercer lugar, a la Escuela
histérica del derecho, Ihering, Duguit y Houriou, analizando de paso a Kelsen y a Stammler,
que no deberian tener un lugar equivalente en un analisis sistematico de la sociologia del
derecho, que no se propusieron realizar. Continla analizando otros autores, e incluso sus
propias obras, sin mayor precision sobre los criterios de inclusion: von Gierke, Tarde, y los
autores americanos.

1.18.9. Entre los trabajos mas modernos, la Sociologia y filosofia del derecho de Elias Diaz
incluye unas “notas para, la historia de la sociologia del derecho”. Alli no se establecen
criterios rectores, pero se analiza a Aristoteles, Montesquieu, Comte, Marx, Durkheim y Max
Weber en la primera parte, pasandose luego a las contribuciones realizadas desde el derecho,
comprensivas a su vez de temas tales como la oposicion de juristas y fildsofos a la sociologia
del derecho, precedentes de la ciencia que nos ocupa en la metodologia finalista y en la
historia del derecho, empirismo y sociologismo en el pensamiento anglosajon, para concluir en
la obra de Gurvitch.%®

%5 Pag. 161.

% Sociologia del S. XX, Cap. XI pag. 274 y sgs.
°7 pound, pag. 277. Gurvitch, pag. 17.

%8 Diaz, Elias, op. cit. pag. 129/152.
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1.18.10. Es posiblemente Renato Treves el autor que ha presentado hasta ahora la
sistematizacion mas completa y significativa para el estudio de la sociologia del derecho y de
sus antecedentes histéricos, ya que ha partido de la quinta alternativa de la sefalada al
comienzo de este parrafo: la utilizacion de un principio teorico inspirador en cada escuela o
conjunto de autores.

Los criterios utilizados en la Introduccién a la Sociologia del derecho son varios y pueden
sinoptizarse como sigue:

A) Doctrinas de tipo tedérico general referidas a la sociologia del derecho.
a) Teorias de la cooperacion:
1) Que consideran al derecho como variable dependiente de la sociedad.
2) Que consideran al derecho como variable independiente de la sociedad.
b) Teorias del conflicto que consideran al derecho a la vez como variable dependiente e
independiente, segun las distintas clases sociales consideradas.

B) Sociologia del derecho de los investigadores empiricos.
a) De los juristas (sociologia del derecho) :

1) Que se opusieron al formalismo legal.

2) Que se opusieron al formalismo conceptual.

3) Que se opusieron al formalismo jurisprudencial.
b) De los socidlogos (sociologia del derecho)®®.
1.18.11. A través del esquema anterior presenta numerosas teorias, separadas a su vez segun
sus propios principios, dentro de los generales antes sefialados. Entre los precursores que
consideran al derecho como variable dependiente de la sociedad se cuentan los tedricos de la
Escuela histérica del derecho y Charles Comte con su Tratado de Legislaciéon publicado en
1836. Entre los que consideran al derecho como independiente de los datos sociales, coloca las
escuelas del derecho natural, y el utilitarismo de Bentham.

Los fundadores, dentro de la primera rama, son Saint Simon, Augusto Comte (nho
obstante sus diatribas contra el derecho, ya que Treves coincide basicamente con la posicion
de Pound), Spencer, Durkheim y Tonnies. Dentro de la segunda rama, el fundador es Max
Weber, a quien considera opuesto a las teorias socioldgicas del derecho, pero no a la sociologia
del derecho.

1.18.12. Al tratar de la sociologia del derecho como variable independiente de la sociedad,
continta con el analisis de las teorias de Horvath, Timacheff, Geiger, y mas adelante, Parsons,
Evan, Bredemeier, Friedman y Luhmann. En lo que hace a la sociologia del conflicto, su
presupuesto basico de la escisidon de la sociedad en clases antagodnicas obliga a atribuir un
papel al derecho en el que no cabe opcidon entre dependencia o independencia de la sociedad:
es dependiente respecto de la clase explotada, que esta oprimida por la otra y que carece del
uso de la fuerza del Estado, y es independiente respecto de la clase explotadora que dispone
de esa fuerza. De ello deriva la necesidad de identificacién entre derecho y Estado en Marx,
Engels y sus sucesores. La evoluciéon de esta linea de pensamiento deriva en dos lineas
teodricas: la que hace prevalecer el elemento econdmico social, y la que hace prevalecer el
elemento juridico!®®. La primera corresponde a los primeros tiempos de la Unién Soviética
(Stucka, Pasukanis), y sufre la represion stalinista y la rehabilitacion posterior a 1956. La otra
corresponde al auge stalinista, y al refuerzo del concepto de Estado productor de normas
(Vysinskij). rechazado a partir del acceso al poder por Khruschev.

1.18.13. Respecto de la sociologia del derecho de los investigadores empiricos, entre los
juristas opositores al formalismo legal coloca a Geny, quien propone la investigacion de los
fendmenos sociales para satisfacer las necesidades de la vida juridica, y también a Duguit,
Hauriou, Cruet, Ripert y Savatier. Enfrentados al formalismo conceptual, Ihering, Heck,

 Treves, Introduccién a la Sociologia del Derecho, Cap. 1 a 8.
100 Treves, Introduccién, pag. 111).

40
Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales A. L. Gioja- Facultad de Derecho - U.B.A.



Cuadernos de investigaciones N° 10 Felipe Fucito. Concepcion socioldgica del derecho, 1989

Rumelin y Ehrlich. En oposicién la formalismo jurisprudencial, toda la tradicién norteamericana
y anglosajona en general, desde Holmes, Pound y Cardozo, a Llewellyn y Frank.

Los sociélogos empiristas relinen la mayor parte de las investigaciones de la época
contemporanea, marginada ya de los aspectos historicos que aqui nos interesa destacar.

1.18.14. De esta sistematizacién compleja, puede objetarse la no muy clara distincién entre
derecho como “variable dependiente’ o “variable independiente” de la sociedad. Si autores
como Max Weber y Parsons son incluidos entre los segundos, esta independencia de la
sociedad (a partir de generar las normas juridicas un sistema coactivo auténomo, aplicado por
el Estado), no seria diversa a la consideracion de Durkheim, para el cual el derecho (y todo
hecho social) es externo y coactivo. Pero Durkheim es colocado entre los que consideran al
derecho como variable dependiente de dos sistemas de solidaridad (mecanica —derecho
represivo— y organica —derecho restitutivo). Aqui la dependencia es clara, pero no justifica la
negativa de ese caracter a Max Weber, para el cual la legitimidad legal parte de un tipo de
sociedad (racional, capitalista) en la que es posible, del mismo modo que la legitimidad
tradicional del derecho es consecuencia de otro tipo de sociedad y de sistemas de ideas
politicas y religiosas. La costumbre es un sistema normativo amparado por el largo uso
(tradicién, habito, imitacién); el derecho tiene una validez garantizada por la coercion fisica y
la autoridad del Estado, pero la transicién entre un sistema tradicional y otro legal es fluida,
segun el autor citado, tan fluida como el paso de una sociedad tradicional a una sociedad
racional en la cual reemplaza (en realidad complementa) el sistema de control social anterior.

1.18.15. Respecto de Talcott Parsons, Treves lo ubica como cooperativista entre los que
sostienen la independencia entre Derecho y sociedad, porque el derecho es para él un sistema
de normas coactivas que determinan la estructura y el funcionamiento de la organizacién de la
sociedad. La funcion del derecho es integrativa (integra los elementos potenciales del conflicto
y lubrica las relaciones sociales). Sélo con la anuencia de un sistema de normas el sistema de
interaccion social puede funcionar sin degenerar en conflictos abiertos o latentes'®!, El sistema
juridico esta conectado con el politico; el derecho se funda en la coercion y en la fuerza fisica,
y la amenaza del uso de la misma es caracteristica de la organizacién politica (Estado)!?. En
este caso, la caracterizacién del derecho como conjunto de normas coactivas es similar al de
Max Weber. La funcion es integrativa, pero en definitiva se trata de un subsistema social, no
de un sistema independiente del sistema social. Por qué entonces sostener que para Parsons
se trata de una variable independiente, cuando los cuatro problemas que el derecho debe
resolver son:

1) La legitimacion del sistema (sentido del valor o del significado), lo que significa averiguar si
el derecho es obedecido porque es querido por alguna autoridad —sin mas—.- o por su
fundamento en un valor religioso o derecho natural. Esto significa remitirlo a la sociedad y a la
cultura, que define los valores respectivos. 2) Interpretacién de la norma, o significado de la
misma en un contexto particular (que es necesariamente social). 3) A quién se aplican y por
qué se aplican las sanciones (también se trata de una cuestion dependiente de otros
subsistemas sociales). 4) Jurisdiccidon: quién aplica las normas y porqué las aplica (cabe la
misma consideracion).

1.18.16. Todos estos problemas dependen de la sociedad, y a ellos apunta cualquier
investigacion del papel del derecho. Por ello entendemos que para todos los autores
considerados el derecho depende de la sociedad, si por esto se entiende algin otro subsistema
ademas del integrativo (en Parsons), o los condicionantes siempre sociales de la legitimidad
(en Max Weber).

1.18.17. Respecto de Marx, considerado un autor que establece la dependencia del derecho
respecto de la clase dominante y la independencia frente a la dominada (por carecer de

101 E| derecho y el control social. Cit. por Treves. Introd. pag. 89.
102 Treves, Introduccién, pag. 90/92.
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coercion), podria decirse que de acuerdo con su doctrina, los hombres entran en relaciones
necesarias con motivo de la produccidon social de su vida, y estas relaciones son
independientes de su voluntad, correspondiendo a una determinada fase del desarrollo de las
fuerzas productivas materiales, segin se expresa en el Prefacio a la Contribucién a la Critica
de la Economia Politica. Esta dependencia es conjunta para todos los que ocupan posiciones en
el sistema productivo. Si la superestructura juridica se levanta sobre la estructura econémica
de la sociedad, no se ve como puede ser independiente para una u otra clase: es dependiente
de la estructura, y ésta se forma por el conjunto de relaciones de produccion en las que estan
involucradas ambas clases'*"™

Las ideas se explican por la practica material, ya que la conciencia es un producto social, y la
estructura social y el Estado surgen continuamente del proceso vital de individuos
determinados, seglin expresa la Ideologia Alemana. La independencia del derecho no se ve, si
se repara en que las relaciones de produccién efectivas entre los individuos se han de expresar
necesariamente como relaciones politicas y legales. Asumen segln Marx una existencia
independiente, y se aceptan como fuerzas misteriosas a las que los juristas atribuyen validez
especial, sélo porque por la division del trabajo, han de rendir culto a dichos conceptos y ver
en ellos, y no en las relaciones de produccion, la verdadera base de las relaciones de

propiedad efectival®.

1.18.18. Es decir que las relaciones de produccion, y la division del trabajo, producen juristas,
que se ven necesitados de adorar los conceptos que crean se trata, en suma de una parte de
la ideologia. No puede verse, entonces, mayor dependencia de todos los participantes respecto
de la sociedad, por lo menos segln los textos de Marx, y sin perjuicio de las interpretaciones
divergentes de los seguidores.

1.18.19. En rigor, sélo podrian pertenecer a una teoria de la independencia del derecho
respecto de lo social los iusnaturalistas extremados, y algun grupo de formalistas que sdélo
quisiera ver la norma juridica como una construccion légica, independiente de los intereses
que le han dado vida. Respecto de los primeros, porque si el derecho proviene de Dios, o de la
naturaleza, y estd inscripto en la mente de los hombres, y si se considera que toda disposicién
gue no ajuste a esos principios dogmaticamente fijados no es derecho, puede sostenerse que
el derecho es independiente de la sociedad. Por otra parte, si el derecho es un conjunto de
normas validas, que pueden y deben analizarse exclusivamente en relacion con otras normas
también validas, dicho andlisis aparece independizado de la sociedad que lo genera. Pero estas
posiciones son ajenas a la sociologia juridica. Recordemos que Hauriou, no obstante su
iusnaturalismo sostiene que la fundacién de las instituciones tiene caracter juridico, y que las
instituciones son sustancialmente el centro y la fuente de juridicidad; en esta medida entra el
citado autor en la sociologia del derecho.

De alli entonces que quepa formular aqui reparo a la clasificacion utilizada por
Treves en su Introduccién, y estimar que si bien el criterio que funda en la cooperacién o
el conflicto como base de la sociedad puede resultar (til, el de la dependencia o
independencia del derecho respecto de la sociedad no lo es porque ningun sociélogo o
jurista que haya presentado inquietudes socioldgicas, ha podido asumir la actitud de Ia
independencia y sostenerla dentro de la sociologia juridica.

1.18.20. En la Sociologia del Derecho de 1987 Treves prefiere otra sistematizacion. Alli dedica
diversos capitulos a los precursores, a la contribucion de las doctrinas socioldgicas, de las
doctrinas politicas, de la ciencia juridica y a los fundadores.

Entre los fundadores considera a Vico, Montesquieu, Savigny, Bentham, Carlos Comte,
y a diversos autores italianos. Entre los que contribuyeron desde las doctrinas socioldgicas,
Saint Simon, Augusto Comte, Spencer, Sumner Maine, Tonnies, Durkheim, Gumplowicz y
Oppen Heimer. En la contribucion de las doctrinas politica incluye a Marx, Engels, Lasalle,

102bis prefacio a la Contribucidn a la Critica de la Economia Politica. pag. 8,9.
103 1deologia Alemana, pag. 19/25 y 430/431.
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Menger, Renner, Lenin, Stucka y Pasukanis. En la contribucion de la ciencia juridica a Ihering,
Kirchmann, Kantorowicz, Ehrlich, Geny, Duguit, Hauriou, Von Gierke, Holmes y Pound.

Por ultimo, entre los fundadores expone a Max Weber, Gurvitch, y Geiger. La Unica
alusion a la clasificacion entre dependencia e independencia de la sociedad, como criterio
distintivo de teorias socioldgico juridicas, se observa al comparar la teoria de Bentham con la
de Carlos Comte.'®*

1.18.21. De los autores nacionales, sefiald la breve resefia de Povifia, que bajo el titulo de
Historia de la sociologia del Derecho en sus Cursos de Sociologia, estudia a precursores y
fundadores de la ciencia'®. Incluye entre los primeros a la corriente del derecho natural, que
arranca en Aristoteles y luego se diversifica en tendencias que llama clasica (Pufendorf, Locke,
Rousseau), historicismo (Savigny) y el positivismo (Ihering, Gumplowicz). En cuanto a los
fundadores, sigue la exposicién de Gurvitch.

1.18.22. No pueden dejar de mencionarse, a pesar de no formar parte de una obra socioldgica,
los capitulos dedicados a la “Historia del pensamiento juridico occidental” incluidos en la
Introduccién al Derecho de Aftalidn, Garcia Olano y Vilanova®. Alli, bajo el rétulo de “Escuelas
modernas”, se trata la jurisprudencia de Intereses (Ihering, Heck, Rumelin), el solidarismo
(Duguit), la escuela de Geny, la alemana de Kantorowicz y Ehrlich, y mas adelante el
“sociologismo norteamericano” (Holmes, Pound y el realismo norteamericano). No obstante
enmarcarse en un estudio tedrico general, que incluye doctrinas filosoficas a la par que
socioldgicas —por lo que no existe un método propio de la sociologia en la resena de las
teorias— se destaca la precision y concisién del analisis de los autores mencionados.

La sistematizacion que se propone

1.19.1. Uno de los sentidos de historiar la sociologia del derecho es obtener resultados de los
cuales pueda seguir algun rédito actual. Y ese beneficio consiste, a mi juicio, en la vigencia de
las distintas observaciones que en distintos tiempos y lugares se efectuaron sobre la
efectividad del derecho y sus posibles causas, desde la afirmacion dogmatica partir de la
coaccién estatal, —fuera de nuestro campo— hasta el escepticismo absoluto, fundado, ora en
la fuerza impeditiva de la historia y la costumbre, ora en impredictibilidad de la conducta
humana mas alla de los estrechos limites que el derecho jamas puede traspasar.

1.19.2. En sociologia del derecho cada nueva escuela no destruye el trabajo de su antecesora,
sino que realiza una contribucion de mayor o menor valor para el estudio cientifico del
derecho. Asi, por ejemplo, la escuela histérica de Savigny ha pasado, pero el método histérico
ha quedado. Bien dice Pound en el prélogo a la Sociologia del Derecho de Ehrlich en su version
inglesa, que la ciencia del derecho moderno nacié en el siglo XVII, luego del divorcio entre la
jurisprudencia y la teologia, realizada en el siglo anterior. En el siglo XIX los problemas de la
ciencia del derecho eran determinar analitica, histérica o filoséficamente la naturaleza de la
ley. En el siglo XX los problemas parecen ser no lo que el derecho es, sino lo que el derecho
hace, como lo hace, qué es lo que puede hacer, cdémo lo puede hacer?”.

1.19.3. Lo que puede tener de interesante el trabajo de historiaren tal sentido, es que nada de
esa historia de la sociologia, de mas de un siglo, puede considerarse totalmente superado. La
polémica Kelsen-Ehrlich estd planteada de modo que todavia hoy puede tomarse partido por
uno u otro, La sociologia del conocimiento que Kantorowicz planteaba sin llamar asi, no se hizo
todavia en lo concerniente a los fendmenos vinculados a la produccion del derecho. La libre
investigacion cientifica de Geny, quedo sélo en la propuesta, que todavia hoy puede realizarse.
Todos los temas estan planteados, y se avanza con excesiva lentitud, lo que justifica inquirir

104 Treves, Sociologia del diritto, pag. 24.

105 Cursos de Sociologia. II, 545.

106 Aftalion, Garcia Olano y Vilanova, Introduccién al Derecho, Cap. 21. 22 y 23. Pag. 722 y sgs.
107 Ehrlich, E. Sociology of Law, pag. 29.
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ademas por qué se produce este hecho, respecto de lo que hemos intentado alguna hipdtesis
en paginas anteriores.

1.19.4. La necesidad de fundar una sociologia del derecho actual en los precedentes histéricos
parece tan importante como la que movido a Bobbio a escribir respecto de la filosofia del
derecho'®®. La sociologia del derecho requiere de la historia de su propia teoria, aunque
pretende hoy ser empirica, tal como lo fue la sociologia general a partir de los afios treinta,
con los trabajos de Thomas y Znaniecki, los Lynd, Mayo, Stouffer, etc. Pero aunque desde la
década del sesenta existen numerosas investigaciones sobre normas y valores, operadores del
derecho, actitudes frente a la administracién judicial, etc., se ha olvidado en parte la fundada
opinién de Merton y de Becker sobre las falencias de la investigacién empirica que carece de
base tedrica®.

Treves, que habia sostenido la opinion de que la sociologia tedrica del derecho
(doctrinaria) era vieja y superada, por oposicién a la de investigaciones empiricas realizadas
sobre hechos particulares que interesan a la sociedad contemporanea, en 1966, diez afios
después reconoce la presencia renacida de una sociologia del derecho tedrica, pero piensa que
la investigacidon empirica sectorial ocupa aun un puesto de primer plano. En 1987, sostiene que
la sociologia del derecho empirica no es una sociologia nueva, sino un momento mas de una
historia Unica. Esto responde, probablemente, al nuevo incentivo por los estudios tedricos,
pero ahora no desvinculados de una posible experimentacién sino como resultado de una
etapa de maduracion tedrica que en estos estudios va pareja con la comprobacién o
falsificacion de hipotesis, frente a las afirmaciones generales o de caracter dogmatico que
cubren buena parte de los primeros periodos.!'°

1.19.5. De los numerosos temas de investigacion de la sociologia juridica, sefialamos por su
interés una recreacion, en un area especifica, del tema “determinismo" o “libre albedrio”; por
otra parte, una discusién sobre “determinismo legal" o “determinismo normativo no legal”, que
lleva al tema de la ideologia en el marco de la ley y su aplicacién. En otra linea, los estudios
organizacionales de la administracién judicial, que aplican a ella el actual nivel de analisis
sistémico de estos grupos secundarios, y especificamente los sistemas de comunicacién y de
poder real (no necesariamente coincidentes con los formales). Otros temas son el ejercicio de
las profesiones juridicas (incluyendo la de jueces y funcionarios, ordinariamente velados a todo
intento de investigacion), el uso cotidiano de las instituciones de derecho por particulares, que
remite a la practica normativa en materia contractual, familiar, del ejercicio del derecho de
propiedad, los derechos verdaderos contra la administracién publica (no sélo los formalmente
disponibles), los estudios de estratificacion social y administracion judicial (quiénes acceden a
los tribunales, y el resultado que obtienen). La lista, desde ya, es de gran amplitud, pues se
trata de vincular la practica social con las normas juridicas que pretenden alcanzarlas, y en la
sociedad moderna no existe practicamente dmbito social que no pretenda ser alcanzado por el
derecho. Hasta la intimidad puede serlo, no obstante la norma constitucional, ya que son
variados y volubles los criterios que informan el concepto de "“acciones privadas de los
hombres” y “ofensa al orden y a la moral publica".

1.19.6. Las consideraciones anteriores serviran de base para realizar una sistematizacion que
partira de los mismos presupuestos utilizados en la anterior obra "Las dimensiones de la teoria
social”: el estudio de las tendencias y las hipotesis (porque en muchos casos no existe mas
que eso), las teorias presuntas (a veces simples prejuicios), y de las observaciones
corroboradas (minimo campo de la sociologia del derecho hasta hace pocas décadas), se
realizara a partir de las concepciones basicas que las informan.

108 Bobbio, op. cit. pag. 100 .

109 gj bjen antes la teoria social no confirmada por observaciones comprobadas carecia de fundamento, la
busqueda de hechos que no se guie por la teoria carece de objetivo, y la acumulacion de los mismos, sin
sintetizacion tedrica, carece de sentido” (Becker y Boskoff, Modern Sociological Theory in Continuity and
Change, pag. 41). Merton, Teoria y estructura sociales, cit.

110 Treves, obras citadas. Sociologia del derecho (1966), pag. 12, Introduccién a la Sociologia del derecho
(1977), pag. 121/122 y En la busqueda de una definicidn de la Sociologia del derecho, pag. 587.
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Se pretende distinguir entre socidlogos del derecho y juristas con orientacion
sociolégica, determinando para todos el criterio pretedrico: en la linea de la cooperacion los
precursores y fundadores (positivistas, evolucionistas, organicistas positivistas, conductistas,
organicistas historicistas, formalistas, funcionalistas y anticientificistas). En la linea del
conflicto, los precursores y los criticos marxistas y no marxistas, dejando un espacio
intermedio para la sociologia del conocimiento juridico.

%k %
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