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TEORIA SOCIOLOGICA DEL DERECHO Y SOCIOLOGIA JURIDICA
IPARTE

Oscar Correas*

1. Sociologia juridica y critica marxista

“Los valores éticos y politicos en-
tran en juego, en toda ciencia, en
toda ciencia social, en la sociolo-
gia y en la sociologia del derecho,
en al menos tres momentos im-
portantes: el momento de la posi-
cion o de la aceptacion de las
condiciones, de los presupuestos,
de las convenciones constitutivas
de la ciencia; el momento de la
determinacion del campo y de los
temas de investigacion; el momen-
to mismo de la invencion tedrica,
con las formulaciones de las teo-
rias y de las hipotesis.”

Esta explicita aceptacion de la intervencion de lo politico en la fundacion
de una ciencia, no corresponde, como pudiera creerse a primera vista, a un
aulor de confesidn marxista, sino precisamente a uno de filiacion positivis-
ta, que para muchos constituiria su antitesis. Pertenece a Uberto Scarpe-
lli,' quien, en la pagina siguiente, se autodefine como un “verificazionista
indurito”. Esto revela que no todos los cientificos sociales inspirados en el
positivismo contemporaneo son refractarios a considerar el origen y el ob-
jetivo politico de disciplinas como la sociologia del derecho. Como bien

* Universidad Autonoma de Puebla.

1 Uberto Scarpelli, **Per una sociologiz del diritto come scienza™, en Sociologie
del Diritio, 19742, p. 273.
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dice a continuacion de lo anterior este autor, “‘la no valoracion (avalutati-
vitd) propia de la ciencia esta en la forma logica del lenguaje en el cual son
ennnciadas las teorias y las hipdtesis, idonea para hacer posible el control
con los procedimientos de la verificacion o falsificacion; de manera que los
valores para la calificacion del discurso cientifico en el interior de la cien-
cia, puedan ser, y puedan ser solamente, los de la verdad y la falsedad™.
Es decir, ni el mas endurecido positivisata —contemporaneo— deja de acep-
tar ¢l rol (ue juega la politica en la ciencia, requiriendo a cambio ue sus
enunciados puedan ser de alguna manera contrastados empiricamente, y
valorados logicamente conforme a la verdad o falsedad (y no conforme a la
conveniencia o inconveniencia, o a la justicia o injusticia, por ejemplo).

La relacién politica-ciencia es aceptada también por Vernengo, s de
lo jue se tratara fuera de citar autores contemporaneos (ue, partiendo de
posiciones analitico-positivistas, muy hostiles al marxismo, y por tanto
pretendiendo la mayor cantidad de exigencias con respecto a las pautas del
discurso cientifico, no por ello caen en los delirios de algunos miembros
del llamado positivismo logico, que postularon la esterilizacion total de la
ciencia.?

Lo anterior permite obviar una discusion acerca de la legitimidad de
un sociologia juridica inspirada en algunos sectores del pensamiento de
Marx. Es claro que cualquier marxismo es, b initio, una postura politica,
(ue, en términus muy generales, puede definirse como de critica de la
soiedad capitalista. Es esta confesa posicion politica lo que permitio a mu-
chos positivistas encontrar un pretexto para rechazar el marxismo en blo-
que. Postura que a su vez comienza a ser abandonada en la misma medida
en que los marxistas abandonan los delirios que haclan del pensamiento de
Marx la ciencia, frente a la ideologia —que eran los otros—, y las aiin mas
absurdas pretenciones de postular al materialismo dialéctico como base
“dialéctica” —no “metafisica”, queriase decir—, de cualquier ciencia.

Fl marxismo —si es que hay algo que pueda llamarse hoy asi, mas alla
de los marxistas concretos— puede aceptar unas reglas de juego como las
resumidas por Scarpelli, sin comprometer su cardcter critico-politico. En
efecto, la formulacion de la teoria que nutre cualquier ciencia social, es
un acto politico. Desde luego que no cuaalquier grito de rebeldia pude ser
considerado una teoria, pero sin duda que El Capital ofrece una teoria
critica de la sociedad capitalista. Y no hay inconvenientes —no debiera
haberlo— en aceptar yue no todas las obras de Marx tienen el mismo valor
tedrico, que es Bl Capital la mas importante, y que, como toda teoria, la
de Marx ha de modificarse con el tiempo —tal vez hasta desaparecer—, a
medida, precisamente, de que las hipitesis contrastables que de ella se
originen, la verifiquen o la falseen parcialmente.

2 “La relectura y revision del libro. . . me permitieron comprobar hasta qué pun-
to era crrénea la supuesta tentativa de lograr una cierta neutralidad ideologica en la
exposicion de una teoria general del derecho més o menos aceptable. Abandono tal
pretension imposible”: Roberto J. Vernengo, ‘““Advertencia a la segunda edicion™, en
Curso de Teoria General del Derecha, Coop. de Derecho y Ciencias Sociales, Bs. As.
1976, p. 9. Véase asimismo ¢l apéndice 1V de este libro, “Sobre la funcion social
de la ciencia™.
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La misma actitud politica, que legitimamente funda las teorias socio-
logicas, legitima la pretension de fundar una sociologia juridica en el pen-
samiento de Marx. Con el mismo derecho a an lugar bajo el cielo de las
ciencias sociales, que cualyjuier otra sociologia juridica fundada en cual-
quier otra teoria social. Ln definitiva, solo los resnltados convalidan a las
disciplinas cientificas. Las cortapisas, las descalificaciones a priori, no son
sino escaramuzas con las cuales los grupos de cientificos instalados en los
institulos de investigaciones, intentan cetrar el paso a cualquiera que ose
interferir en sus proyectos o disputar sectores del prestigio o del presupues-
to de que gozan.

Finalmente, por lo demas, los reseltados de una ciencia social deben
juzgarse teniendo en cuenta los objeiivos que se han planteado quienes la
practican. Y desde luego que los objetivos que se proponen los cientificos
sociales al servicio del poder, no son los mismos que los objetivos que se
plantean quienes contestan ese poder. La practica es en este punto lo deci-
sivo,

El objetivo de este trabajo, es proponer elementos de una metodologia
para una Sociologia del Derecho inspirada en algunos sectores del pensa-
miento de Marx, Kl sector del pensamiento de Marx al que me refiero, es ¢l
que se encuentra en EI Capital y los Grudrisse. No reivindico ningan otro
sector como hase de una sociologia del derecho, ain cuando Marx haya
hablado del derecho en los escritos sobre Hegel, en La Cuestién Judia, en
la Critica al programa de Gotha u otros escritos,

La razon por la cual me parece que este marxismo constituye una base
aproplad.l para una Soc:ologza del Derecho, consiste en que es, aGn hoy, el
mas rico cuerpo teorico formulado desde un punto de vista eritico de la
sociedad capitalista. Y por esto Gltimo, entiendo el punto de vista de los
no beneficiados en la distribucion de los bienes materiales y culturales pro-
ducidoa por esa sociedad. Con ello dejo claramente dicho que entiendo que
los beneficiados son los capitalistas y los ocupantes de los puestos de co-
mando del estado, y yue los no beneficiados son los obreros, los campesi-
nos —en el sentido latinoamericano del término—, los indigenas, y el po-
brerio en general. Por su “punto de vista’ no entiendo lo que tales sectores
piensen, sino el analisis racional que puede formularse a partir de recono-
cer que unos y otros, los heneficiados y los no beneficiados, tienen intere-
ses objetivamente distintos, tan distintos como que la riqueza de unos hace
la pobreza de otros. Cosa que me parece no necesita ser probada con
procedimientos muy complicados en Aménca Latina. El punto de partida
es, pues, una actitud critica, de disconformidad con la organizacion social
del capitalismo, y este punto de partida incluye una aceptacion de ese sec-
tor del pensamiento de Marx, lo que sin duda contiene alguna arbitrarie-
dad, pero no mayor que cualquier otro punto de partida ético-politico.

Por ultimo, creo yue no es necesario argumentar demasiado acerca de
¢ue el contenido de las normas juridicas no puede explicarse a 51 mismo. Y
a menos de caer en up irracionalismo radical, que no es sino una descarada
apologia de la sociedad capitalista, es necesario aceptar que aquellas con-
ductas que las normas promueven, son ésas y no otras por algunarazon que
no esta en las normas mismas. Fsto es, ni mas ni menos, que aceptar, sin
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mayores discusiones, innecesarias creo, que ¢l derecho tiene “causas”, y
que éstas deben buscarse en las relaciones socioeconomicas, como postulo
desde siempre el marxismo. Es claro que, si bien todos aceptan que existen
tales “causas™, no por ello estan de acuerdo en cuales son ni en donde
hay que buscarlas. Pero ello es lo que justifica, precisamente, mi acepta-
cidn de ese marxismo: porque todos Henen que aceptar alguna teoria so-
cioldgica que postule alguna forma de encontrar tales “causas™ Cualquier
Sociologia Juridice tiene que partir de alguna Sociologia general, que no
sera otra cosa que una Teoria General de la Sociedad, capitalista en este
caso. Afortunadamente, las fronteras entre las distintas teorias sociologicas
generales han empezado a abrirse, y prevalece actualmente una postura de
tolerancia que obvia esta discusion. Todos sabemos que existen distintos
puntos de vista, y todos sabemos que va pasando el tiempo de las verdades
absolutas.

2. Politica y Sociologia Juridica

Ademis de todo lo dicho antes, cabria agregar que una sociologia de algo
que ha sido definido sin contestacion como “técnica de control social”,
no puede pretender apoliticidad. El problema pareciera trasladarse a la
“objetividad™, que generalmente es entendida como resultado de la verifi-
cacidn empirica.

Sin embargo, sobran ejemplos de como las contrastaciones empiricas
de los socidlogos son siempre contestables. Y esto, por la razon simple de
que las hipotesis, como vimos que dice Scarpelli, son formuladas a partir
de intenciones politicas: la sociclogia se hace para comprobar algo que
tiene gue ver con la practica politica, generalmente para proponer transfor-
maciones que, fatalmente, perjudican los intereses de algun sector, que
siempre tendrd argumentos, incluso contraprobaciones sociologicas, para
contestar los resultados. No hay que hacerse ilusiones. La materia de estu-
dio no da para mas. Ningan resultado cientifico que demuestre que el 1%
de los habitantes de un pais usufructia el 50% del producto nacional,
mientras gue el 99% restante se reparte el otro 50%, le parecera “objetivo™
a ningan capitalista, por mds experimentos que los sociologos comprueben
haber realizado para llegar a tal resultado. Quienes estan interesados en
mantener el actual estado de cosas no encontraran jamas “objetividad’ en
ningian resaltado de ninguna sociologia juridica que intente demostrar el
perjuicio que ciertas normas causan a quienes sl quisieran cambiar, por mas
técnicas empiricas que se demuestre haber utilizado. Hablar de objetividad
en sociclogia, y mucho mas en sociologia juridica, mas que una ingenui-
dad —o una hipocrecia— es un stnsentido. Desde luego, eso no quiere decir
que no hay que intentarlo o que vale decir cualgquier cosa. Pero tampoco
hay que hacerse ilusiones acerca de la mayor o menor credibitidad de estu-
dios cuyos resultados pueden perjudicar a alguien. Finalmente, se tratara
de una cuestion politica: tales resultados serviran, o no, para apoyar ciertas
¥ no otras acciones politicas. Finalmente, serd el triunfo politico el que
dara:o no ‘razén” a los resultados cientificos. Después de todo, la historia
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la escriben los vencedores. Los que pierdan seran condenados al error, por
mas verificaciones empiricas que comprueben haber realizado.

3. Las disciplinas juridicas

Acerca del derecho pueden hacerse muchas preguntas. Aceptemos que su
pertinencia y un método para contestarlas funda una disciplina. En princi-
pie podemos aceptar que actualmente existen, o pueden existir, las signien-
tes:

a} Jurisprudencin normativa: se trata de una ciencia que tiene por ob-
jeto la descripcion de las normas vilidas de un sistema juridico nacional.

by Teoria General del Derecho: se trata de una disciplina que investiga
la estructura de las normas, su clasificacion, sus relaciones, las figaras juri-
dicas basicas, como sujeto derecho subjetivo, ete., la produccion, destruc-
cion e interpretacion de las normas, ete,

¢) Filosofia del Derecho: se trata de una disciplina tradicional, gue se
ha preguntado desde siempre queé es el derecho, sus relaciones con la ética,
cuales son las normas cuyo contenido corresponde o no con la idea de jus-
ticia, etc.

d} Logica Juridica: a partir del desarrollo de la logica simbolica se han
desarrollado a su vez logicas de normas, disciplinas de futuro promisorio,
que pueden considerarse auxiliares tanto de la Jurisprudencia Normativa,
como de la Politica Juridica e incluso de la Sociologia del Derecho. El
objeto de trabajo de estas {0gicas, esta constituido por el lenguaje utilizado
por los operadores juridicos, al que se pretende sistematizar y “racionali-
zar’”,

e) Politica del Derecho: se conoce con este nombre una actividad po-
litica tendiente a juzgar normas vigentes y promover reformas legislativas.
No se trata de una ciencia, y su inclusion aqui, entre las disciplinas juridi-
cas, tiene por objeto sefialar precisamente la diferencia entre ciencia y
politica.

) Sociologia Juridica: se tralaria —sobre eso versa este trabajo— de
una ciencia interesada, no en normas, sino en conductas o relaciones socia-
les ligados a las normas de dos maneras: como causa y como efecto de las
mismas. Se trataria de estas dos clases de preguntas: 1. ;Como se explica la
existencia de normas que ordenan, permiten o prohiben tales conductas y
no otras?; 2. ;Son tales normas eficaces? Esto es: ;producen los individuos
las conductas que las normas ordenan, permiten o prohiben?

g) Historin del Derecho: se trata de una disciplina que se ocupa de in-
vestigar, ya sea cudles fueron las normas validas en sociedades anteriores,
ya sea sus causas y efectos. En tal caso estamos o ante una Jurisprudencia
Normativa historica, o una Sociologia Juridica histbrica.

h) Semiologia Juridica: las normas ordenan, permiten o prohiben
conductas, Es la Jurisprudencia Normative la disciplina que indaga cuales
son esas conductas. Pero tales conduetas pueden ser prohibidas, permitidas
u ordenadas a traves de distintos discursos, cada uno de los cuales genera,
ademas de la prohibicion, permision o mandato, otros sentidos, que pueden
ser vistos como otros tantos mensajes vehiculizados por las normas. Fl de-
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gentrafiamiento de estos sentidos implicitos en el discurso juridico, podria
ger tarea de una disciplina que no es ninguna de las anteriores.

Sin duda es posible pensar en otras disciplinas juridicas, como la antro-
pologia, la peicologia ¢ la criminologia. Perc para los fines planteados en
este trabajo, lo hasta aqu1 dicho es suficiente.

4. Las tareas de la Sociologia Juridica y el marxismo, Cuestiones generales

a) Derecho y Sociedad: no deja de ser curioso la recurrencia con que los
autores que tratan la cuestion del objeto de la Sociologia del Derecho, ha-
blan de ésta como de la ciencia que estudia las relaciones entre derecho y
sociedad. La expresion es desafortunada porque la palabra ‘“relacion”
—ademas de su propia oscuridad— parece implicar la existencia de dos cosas
que, precisamente, se ‘‘relacionan™. Y estas dos cosas seria “derecho” y
“sociedad”. Pero ;no resulta desafortunado excluir del concepto de “socie-
dad” —tampoco muy claro en si mismo— la normatividad? ;Cabe pensar
algo que sea designado con la palabra “sociedad” donde no exista el dere-
cho? ;Qué seria “sociedad’’ que fuera lo otro del derecho?

Podria decirse, desde luego, que se trata precisamente de la diferencia-
cién marxiana entre estructura —sociedad— y superestructura -lo juridico
politico—; pero ello no seria sino recaer en uno de los lodazales en que
precisamente se empantano desde siempre el eshozo de teoria juridica del
marxismo, En efecto, el problema que este dualismo plantes es, precisa-
mente, el de explicar la relacién de causalidad entre estructura como ante-
cedente y superestructura como consecuente, precedencia temporal de una
sobre otra que no hace sino plantear a renglon seguido el problema de la re-
accion de la segunda sobre la primera, convirtiéndose finalmente en inefi-
caz una distincion que, después de todo, enunciaba solamente una forma
de abordaje de un problema mas que una secuencia real de acontecimien-
tos.

La diferencia entre derecho y sociedad tampoco seria aceptable como
la distineion entre sociedad civil y estado, puesto que ni Marx ni Gramaei
—para citar dos de sus principales teoricos— dejaron el derecho fuera de la
sociedad civil, principalmente el derecho privado.

Por lo demas, no se dice que “sociedad” puede ser entendido como las
relaciones de produccion del marxismo, con lo cual la expresion adquiriria
sentido, a condicion de que se lograra explicar como los hombres se “rela-
cionan’’ a]l margen de las normas que ordenan tales relaciones.

En fin, si de acotar el dominio de una ciencia se trata, hablar de la
relacion entre derecho y sociedad no podria constituir un comienzo mas
confuso.

b) Validez y eficacia, causas y efectos de las normas: por el contrario,
la teoria pura del derecho si brinda puntos de partida firmes para acotar
los limites de la Sociologia del Derecho; y a pesar de que los problemas a
los que han dado lugar las categorias kelsenianas afectarian a una sociolo-
gia fundada en los principios de la teoria pura, de todos modos ésta sigue
giendo el marco oblizado de referencia,

Si el derecho es un orden coactivo, esto es, un conjunto de normas,
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un discurso, resultard que habra una ciencia descriptiva de tal discurso,
una ciencia que describa las normas vélidas de un pais. Fata seria la Juris.
prudencia Normativa. Pero, ademds, resultard pertinente preguntarse por
qué existen -—validez— tales normas y no otras, y si los ciudadanos se
comportan 0 no como éstas lo ordenan, prohiben o autorizan —eficacia.

Preguntarse esto es tanto como preguntarse por las “‘causas” y los
“efectos’ de las normas.

Ahora bien, alguien podria decir que las “causas” de las normas estan
en la “‘sociedad” y que sus ‘‘efectos’ se producen también en ella; y de alli
que se hablara de relacion entre derecho y sociedad. Ello, no obstante, no
supera la objecion central: no puede haber “sociedad” a la que le vengan
normas de fuera a “‘causarle efectos”. A menoa que “sociedad” designe algo
que es totalmente distinto a cualquier cosa que normalmente se piensa
cuando ge oye esa palabra.

A partir de Kelsen, por el contrario, adquirimos gran claridad al res-
pecto: por una parte existen las normas, y por otra parte conductas e ideas-
valores. La existencia —validez— de las normas depende de un acto —con-
ducta— de autoridad; antes de ello, los valores son solo ideas en la concien-
cia de los hombres que las poseen. Una vez producida la norma por una
conducta dada en el tiempo y en el espacio, la norma puede o no ser eficaz.
Es decir pueden o no los ciudadanos y los organos estatales, producir las
conductas ordenadas, prohibidas o permitidas por las normas. Esto, con
toda sencillez y claridad, plantea las dos grandes preguntas de una ciencia
que, legitimamente, puede llamarse Sociologia del Derecho. “Sociologia™
porque indaga por fenémenos humanos —no “individuales’, agreguemos—
y ““del Derecho™ porque indaga solo por esos fenomenos en cuanto que
pueden ser vistos como “‘caugas’ y “efectos” de normas juridicas (la teoria
del derecho brinda, por su parte, el concepto de “norma juridica™).

En estos dos momentos —preduccion y cumplimiento de normas—
caben absolutamente todas las tareas que han sido propuestas como pro-
pias de la Sociologia del Derecho, por quienes se han preocupado por de-
finir esta disciplina, sin recurso a la confusa relacion derecho-sociedad.

¢) Algunos textos: creo encontrar apoyo en el siguiente texto kelsenia-
no:

“Es dudoso si la prediecion de los sucesos futuros es o no una tarea esencial de
la ciencia natural y, en consecuencia por analogia, i lo es de la sociologia. De
cualquier modo, la sociologia del derecho tiene otros problemas mas promete.
dores. No solo tiene que deseribir, y, si es posible, predecir la conducta real de
los individuos que crean, aplican y obedecen la ley; también ha de explicarla
causalmente, Con el fin de cumplir esta tarea, ha de investigar las ideologias
que influencian a los hombres en sus actividades creadoras y de aplicacion del
derecho. Entre estas ideologias, la idea de justicia tiene un papel decisivo. El
andlisis ideologico-critico de csta idea es una de las tareas mis importantes y
promisorias de la sociologia del derecho’*?

3 H. Kelsen, “La Teoria Pura del Derecho y la Jurisprudencia Analitica™, en La
idea del derecho natural y otros ensayos, Ed. Nacional, Méx. 1974, p. 219-220. Cfr.
H. Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado, UNAM, Méx. 1969, p. 207:
“Investigar las causas por las que un orden juridico es generalmente eficaz constituye

DR © 1987, Centro de Investigaciones y Docencia en Ciencias Pbliﬁéeig, UAP



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

94

Me parece encontrar aqui los siguientes objetos de conocimiento:
a) descripcion y —si es posible— prediccion de la “conducta real” de

quienes
1. crean —_
2. aplican — la ley
3. cbedecen

P

b) explicacion causal de esas conductas (el texto dice “explicarla cau-
salmente’’, y podria referirse a la ley y no a las conductas; asumo que se
refiere a las conductas; s se refiriese a la ley, quedaria mucho mas claro
que en Kelsen una sociologia juridica busca las causas de las normas).

c} Las ideologias que influencian tales conductas. (Adviértase que dice
que para cumplir las tareas anteriores hay que recurrir a la ideologia).

d) Analisis critico de la idea de justicia (que tiene un “papel deci-
sivo™ en las conductas de creacion y aplicacion de normas).

Esta nltima tarea ha sido llamada Sociologia de la Idea de Justicia,*
que Kelsen parece querer separar de las otras por la importancia de esa idea
—justicia— en la produccion y aplicacion de las normas. Es posible sin em-
bargo que fuera impropio extraer de una Sociologia del Derecho la idea de
justicia, ¢uando precisamente tiene tal “‘papel decisive™ en la causa de la
ley, que es lo que busca esta ciencia. '

Entiendo que con “conducta real” Kelsen quiere dejar bien claro que
la Sociologia del Dereche no describe normas —tarea de la Jurisprudencia
Normativa— sino hechos. Tales hechos, segun una constante doctrina kel-
seniana que vale la pena comentar en otro lagar, son “‘actos de autoridad”
o de “voluntad™ que se dan en cierto Jugar y cierto momento; son hechos
histéricos, entonces, susceptibles de explicacion “causal”, que es la preten-
gion de toda sociologia, y por cierto la de cualquier marxismo.

Ahora bien, explicar causalmente tales conductas no es otra cosa que
explicar las ‘‘causas™ de las normas, y ello sdlo tiene sentido si de Jo que se
trata es de saber por qué ordenan, prohiben o permiten tales y no otras
conductas,

Mi insistencia en Ja cuestion de las ““causas™ del derecho proviene de
que, a pesar de la claridad con que se me aparece como objetivo de la So-
ciologia del Derecho, no me parece que la tendencia de las investigaciones
que se realizan en Furopa, y creo que también en Estados Unidos, refleja
un interés agudo por este problema.® Y ademas, porque creo que es preci-

gin duda alguna un importante problema sociologico. . . es posible. . . tratar con ciet-
to éxito problemas sociologicos especiales, tonectados con ¢l fenomeno juridico. Si
examinamos, por ejemplo, los motivos de los individuos que crean, aplican y obedecen
el derecho, encontraremos en su espiritu ciertas ideologias, entre las que desempefia
un papel csencial la idea de justicia. Tarea muy importante es analizar criticamente
taf ideologia, para establecer una sociologia de {a justicia, . .”,

4 Veéase Renato Treves, “Sociclogia del Diritto ¢ Sociologia dell’idea di giustizia
del pensiero de Hans Kelsen™, en Sociologia del Diritto, 1981/3,p. 7 y ss.

5 Véase por ejemplo el informe de Vicenzo Ferrari sobre el Congreso Mundial de
Sociologia de! Derecho de Aix-en-Provence de 1975, en Sociologia del Diritto, 1986/
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samente en el problema de las causas que el marxismo puede aportar Gtil-
mente su punto de vista.

Ademais, la gran cantidad de fenomenos que estan ligados con las cau-
sas y efectos de la ley, contribuyen a ocultar la claridad con que tales “cau-
sag” aparecen como objeto principal de la Sociologia del Derecho.

*“. . .puede decirse que los problemas propios de la moderna Seciologia del Dere-
cho, segiin opinion de la mayoria de los ponentes (se refiere a un congreso que
tuvo lugar en Estrasburgo en 1956, 0.C.), cabe reducirlos sustancialmente a los
tres indicados por Bebbio: el de las instituciones juridicas de los tiempos pasa-
dos, el de lIa funcion o €] papel de las normas de derecho pliblico y privado en la
gsociedad presente, v el del derecho en formacién o en construceion™.®

Y si bien ge habla de “‘derecho en formacién” no me parece evidente
que se refiera a lo mismo que se refiere Kelsen con “conductas de quienes
crean laley™

Con motivo de la creacion de la revista Sociologia del Diritto en 1974,
s¢ convoco a otro debate —la cita de Scorpelli proviene del mismo—, en el
que nuevamente Treves resume las distintas posiciones, pero ya no le pare-
cen, las tareas de esta ciencia, las mismas que en 1956:

“Seglin la primera concepcién, la sociologia del derecho tiene esencialmente por
objeto, determinar como el derecho se desarrolla en el ambito de la sociedad y
de acuerdo al desarrollo de la sociedad. .. la scgunda concepcion. . . es aquella
que atribuye a nuestra disciplina el objetivo de distinguir el derecho de los otros
elementos de la vida social y las reglas juridicas de las otras reglas sociales. . .
la tercera concepcion es aquella que asigna a la sociologia del derecho el objetivo
de ver cdmo cada parte de un ordenamiento juridico positivo actila efectivamen-
te en la sociedad, y de desarrollar a partir de ella, investigaciones empiricas sobre
los comportamientos, o mejor, sobre las actitudes que los ;Jarticulares o los gru-
pos asumen frente a determinadas normas o instituciones™.

La concepeion, entre 1956 y 1974, como se ve, ha variado. En este al-
timo texto, es la tercera concepeion la que se aproxima al texto kelseniano
citado mds arriba. Con posterioridad, Treves, en una obra especifica, deja
a mi juicio las cosas mas claras:

1, p. 119 y ss. Me parece que este informe refleja que las investigaciones concretas se
orjetan hacia la eficacia de la ley, esto es, & estudiar los efectos de las normas en los
procesos sociales. Tal vez esta tendencia que me parece advertir, ticne que ver con las
diferencias entre el mundo desarrollado y nuestro mundo: la eficacia de las normas
es, para nosotros, algo todavia a conseguir. Creo que nuestra tendencia a buscar com-
prender nuestro presente, es decir a rastrear la historia de nuesiros estados, tiene que
ver con ¢} hecho de que nuestras democracias no estan afin construidas o consolida-
das. En tales circunstancias, creo que una Sociologia del Derecho, para nosotros, tie-
ne mucho trabajo por delante explicando por qué nuestro derecho ha sido éste y no
otro. Afortunadamente, como la Sociologia del Derecho no tiene aqui casi ningin
desarrollo, nada ohsta a que propongamos para esta ciencia el problema de las causas
mas que el de los efectos, aungue en otros patses sea distinto. Afortunadamente entre
nosotros no hay unapellation controlée,

6 Renato Treves, “*Sociologia del derecho v jurispmdeneia sociologica”, en EI
Juez y la Sociedad, Fdivisa, Madrid, 1974_(Ed. It, Bari, 1970), p. 177,

7 Renato Treves, ““La Sociologia del Diritto: un dibatito™, en Sociologia del Di-
ritto, 19742, p. 298,
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“Este libro. . . estd dividido en dos partes denominadas respectivamente La So-
ciologia teorica del Derecho y La Sociologia empirica del Derecho. En la pri-
mera parte, consideraré el problema de las relaciones entre derecho y sociedad
en su conjunto, y examinaré las doctrinas que de ello se ocupan. . . En la segun-
da parte, examinaré el problema de las relaciones entre derecho y sociedad en
las investigaciones empiricas, que, . . tienen por objeto las relaciones entre deter-
minadas normas e instituciones, por un lado, v determinados comportamientos
individuales y colectivos por otro™.

Ambas partes del libro

., . .tratan evidentemente materiag diversas por el metodo y por el objeto, pero

. . .son dos partes indisolublemente unidas entre si como indisolublemente uni-

das entre si estdn la teoria y la investigacién™, (Tdem ).

Y es en el tercer capitulo de la segunda parte —sociologia empirica—
donde expresamente encontramos una relacion de investigaciones ‘“‘sobre
produccion y actuacion de las normas™. Al respecto

. . la sociologia del derecho puede desarrollar su investigacion para conocer las
causas sociales que las han producido y los efectos que ellas, a su vez, producen
en la sociedad”.

Debemosg asumir que la pregunta por las “causas sociales” de las nor-
mas, debe responderse desde la postura que cada socidlogo adopte como
Sociologia ““tedrica” del Derecho.

Para Elias Diaz los temas de la Sociologia del Derecho se agrupan en:

A, Interrelacion entre Derecho (positivo) y realidad social, y
B. Interrelacion entre valores juridicos v realidad social

donde el grupo B tiene clara aproximacién con la Sociologia de la Idea de
Justicia de Kelsen. En el grupo A, aparecen:

a) Constatacion del derecho realmente vivido en una sociedad
¢) Andlisis de la influencia del Derecho sobre la realidad social.

Estos doa grupos pueden subsumirse en el rubro kelseniano de la efica-
cia del derecho, mientra que el subgrupo b constituye nuestro tema de las
“‘caupas’™

b) “Andlisis del substrato sociologico de un sistema juridico. . . consideracidn
de las fuerzas reales de todo tipo y de los factores infra y superestructurales (fac-
tores economicos, gociales, culturales, politicos, éticos, ete.) que determinan cl
nacimiento, conservacidn, transformacién, destruceién y posible muerte del
derecho. , .1

agregando inmediatamente una distincion que resulta central para admitir,
0 no, un aporte especificamente marxista a la Sociologia del Derecho:

8 Renato Treves, Introduzione alla Sociologia del Diritto, Ed. Einaudi, Torino,
1977, p. 3.

9 Ibidem, p. 217.

10 Elias Diaz, Sociologin y Filosofia del Derecho, Ed. Taurus, 1984, p. 202.
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“. . .tanto en un sentido general historico como en referencia a un concreto or-
denamiento juridico positivo™.

Segin esto, la Sociologia del Derecho deberia explicar, tanto el siste-
ma juridico propio de la sociedad capitalista, como el de un pais capitalista
concreto. Esto introduce, a mi juicio, la posibilidad de una consideracién
especificamente marxista del derecho.

Entre nosotros, también con toda claridad, la Seciologia del Derecho
ha sido vista como una ciencia a la busqueda de las causas del derecho, en
este caso bajo el rubro de ““fuentes reales’™:

*Por lo que respecta a las fuentes reales del derecho, diremos que ellas constitu-
ven parcialmente el objeto de consideracion, ne de la jurisprudencia, sino de la
sociologia del derecho, en tanto que se las considere como aquellos factores o
elementos que determinan el contenido de las normasg juridicas. . . las conside-
raciones sobre la fuente real del derecho tiene que referirse a aquellos elemen-
tos sociales, econdémicos, culturales, valorativos o de otra indole, que pueden
condicionar al organo creador de una norma a darle a esta cierto y determinado
contenido. Pero estos factores son ajenos al contenido de las normas juridicas,
por lo que la determinacidn correspondiente tiene que ser necesariamente una
de caracter causal y, por tanto, corresponde esta problemitica especificamente
a la sociologia juridica™.!

El hecho, por lo tanto, de que las investigaciones empiricas en nuestra
disciplina no sean principalmente sobre el problema de las causas sino pre-
ferentemente sobre los efectos de las normas, no puede provenir de una
inexistente ilegitimidad del primer tipo de investigaciones, sino de otros
motivos que resultaria interesante conocer. Aqui, por lo pronto, tenemos
que log textos ciertamente apoyan una pretension de adjudicar a la Socio-
logta del Derecho el estudio de las causas de las normas juridicas.

d) Causas y efectos: A partir de Hume no queda alternativa distinta
que adjudicar a la palabra *‘caunsa™ —y todo lo que de ella se diga vale para
“efecto™ el significado siguiente: es un proceso ideologico que consiste
en imaginar al suceso Hamado antecedente como “productor” —en el sen-
tido del “‘hacer’- del suceso llamado consecuente o efecto. Se trata de
un sentido impregnado de la idea de *‘creacion™ que no tenia la palabra
“aitia” de los griegos, si bien ambas, “‘causa” y “aitia” tienen sentido
objetivo, esto es, se adscriben a cuenta de las cosas y los procesos. Con
Hame, no le quedd a Kant otra alternativa que trasladar la causa de los
objetos al sujeto, del mundo exterior al pensamiento, De esta cuestion,
uno de los mejores estudios sigue siendo el de un jurista: Kelsen. Me refie-
ro a su libro Sociedad y Naturaleza. Con esta advertencia, podemos utilizar
la palabra con el sentido con gue se usa comiinmente en todo lenguaje
cientifico.

Pues bien, precisamente la subjetivizacion de la causa eslo que autoriza
una muy variada gama de sociologias seglin sea, nuevamente la politica
presente, el objetivo del socidlogo. Y con la Sociologia del Derecho no

11 Ulises Schmill Ordéfiez, “Las fuentes del derecho™, en Conceptos Doegméticos
¥ Teoria del Derecho, UNAM, Méx. 1979, pp. 98 y 99.
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sucede cosa distinta: la busqueda de las causas de las normas conlleva
la arbitrariedad propia de los objetivos politicos del estudio. Un par de
ejemplos servira.

Supongamos que el objeto elegido sea las causas de unaley de salario
minimo mévil de acuerdo con la inflacion. La causa la encontraremos, sin
duda, en el fendmeno econdmico de la inflacion y en la lucha de los obre-
ros por mantener el poder adquisitivo del salario. Por lo tanto, un estudio
socioeconémico del estado de cosas anterior a la produccion de la norma
nos condueira a explicar las causas de ésta. Sin embargo ;no podria decirse
que la estructura del capital, su naturaleza —conjunto de valores que tiende
a su propio incremento—, su funcionamiento, que consiste en la nivelacién
de una tasa de ganancia a partir de la cual se fijan los precios finales, que,
por tanto, aumentan con los costos, no podria decirse ue la causa de
aquella norma ez cierto funcionamiento de la sociedad capitalista? ;No se
podria preguntar, ademas, por qué la lucha de los obreros fue por un ma-
yor salario en vez de ser por una redistribucion radical del producto social?

Es facil ver como la bisqueda de las causas de la ley esta signada por
el objetivo del sociologo.

Supongamos que se trata ahora de un estudio del efecto de una norma
que obliga a los capitalistas a pagar un impuesto sobre el capital dinero,
mayor cue el del afic anterior. Y supongamos —ya lo hemos vivido de mo-
do que no es tan “‘supuesto’— que los capitalistas sacan su dinero del pais
y se produce una fuga generalizada de capitales. Si ¢l estudio sociologico
sobre los efectos de la norma en la conducta de los ciudadanos es acertada,
nos conducird a establecer una descripcién de esa fuga de capitales ;Dire-
mos que ello es “‘efecto™ de esa norma? Eso es lo que dicen los capitalistas;
y lo dicen cotidianamente: “el gobierno, con su politica de persecusion a
la iniciativa privada, propicia la salida de capitales en busca de leyes mas
comprensivas y sensibles a las necesidades de la empresa. . . (va lo hemos
oido). Sin embargo, como lo sabemos muy bien, sin necesidad de com-
plicados procesos cientificos, la causa de la fuga de capitales no es esa ley
impositiva, sino la estructura misma del capital: la causa no es otra que la
desaforada voracidad de una burguesia rapaz y cretina; la causa es, otravez,
la naturaleza del capital que busca su propio incremento a la mayor tasa
posible al margen de cualquier interés que no sea el suyo propio ;Cual
sera, pues, ¢l “efecto” que husque el socidlogo? La fuga de capitales ;es
“efecto’’ de la ley o de la estructura del capital?

Estos ejernplos muestran dos cosas: el camino de un aporte especi-
ficamente marxista a la Sociologia del Derecho, y por qué una explicacién
inspirada en ese punto de vista no resultara cientifica para muchos.

e) Los limites de la cadena causal y la Sociologia del Derecho: el estu-
dio de los efectos de una ley ;donde termina? ;En la descripcion de la fu-
ga de capitales? ;O se extendera hasta explicar los efectos de los efectos?
Por ejemplo ;se extenderia hasta describir el efecto desocupacion de mano
de obra como efecto de la fuga de capitales? La respuesta es dificil; pero
mas dificil serd que un sociologo del derecho renuncie a estudiar los efec-
tos de la eficacia de las normas, aiin cuando con ello se constituya en un
soci6logo a secas —o un socidlogo industrial o del trabajo; en definitiva,
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el problema no es sino el que plantea cualquier fraccionamiento en el
interior de las ciencias sociales. Desde luego, una Sociologia del Derecho
de inspiracidn marxista, como es facil ver, no resistiria limites muy cerca-
nos.

f) La eficacia de las normas como produccién de otras: el problema
planteado por la dificultad de acotar los limites de los efectos de laz nor-
mas tiene esta otra faceta.

La aplicacién de una norma por parte de un 6rgano, es también crea-
¢ion de otra norma. Es decir, que el estudio, por ejemplo, de la conducta
de los jueces, st bien debe medirse con relacion a normas ya establecidas,
de todos modos es un estudio acerca de la creacion del derecho. Vernengo
ha Hamado la atencion sobre este problema:

“Kelgen propone una distincién terminologica: ‘eficacia’ (wirksamkeit) seria la
denominacion técnica de la observancia en los hechos de aquellas normas que,
en un orden normativo, estatuyen ganciones; la validez, predicada de cualquier
norma, se limitaria a establecer que la norma debe ser acatada o no. Y esta ca-
racterigtica tendria que ser distinguida de la eficacia, que es susceptible de ser
verificada empiricamente. Pero resulta ahora que la validez de las normas
hipotéticamente generales salo puede afirmarse si, y solo si cabe comprobar la exis-
tencia de una norma categéorica individual. . .”%2

Es decir, comprobar la eficacia de una norma general, que definimos
como tarea de la Sociologin del Derecho, puede consistic en la tarea de
averiguar si los jueces producen normas individuales —sentencias— en ¢um-
plimiento de las generales. En tal caso, la creacién de derecho es obediencia
al derecho. Y bien podria ser que el cumplimiento de normas generales a
través de la creacién de normas particulares por los jueces, condujera a
gituaciones de hecho que el legislador considerase inconvenientes, y que
a causa de ello produjera otras normas generales. En tal caso, el cumpli-
miento —“‘obediencia”— del derecho seria “causa” de creacion de derecho.

Y entonces, cabe preguntarse si un estudio acerca de la jurisprudencia
—en el sentido de los antecedentes judiciales— acerca de la aplicacion de
cierta norma, o los mismos repertorios jurisprudenciales, son o no estudios
de Sociologia del Derecko. A primera vista pareciera que la simple colec-
eion y ordenacion de sentencias, no fuese tarea sociologica. Pero sin duda
que un estudio acerca de tal coleccion si seria sociolagico, si tuviera como
sentido averignar las “‘causas’ que llevaron a talesjueces a que se pronuncia-
ran en tal sentido y no en otro. No cbstante, no me atreveria a decir,
teniendo en cuenta las observaciones citadas de Vernengo, que la tarea
de coleccionar sentencias no sea sociologica, puesto que seria una descrip-
cién del accionar de operadores juridicos. En contrapartida, si la ciencia ju-
ridica pura es descripcion de normas, y las sentencias son normas jqué
diferencia habria entre ambas ciencias?

Finalmente, resulta que no solo aparece en ciertos casos como imposi-

12 Roberto J. Vernengo, “Validez v verdad en la Teoria General de las Normas
de Hans Kelsen™, en Anales de la Cdtedra de Francisco Sudrez, No. 25/1985, pp. 24
v 25,
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ble separar las tareas de investigacion sobre las causas de las de investiga-
cion sobre los efectos, sino que incluso queda comprometida la distancia
entre Sociologia del Derecho y Jurisprudencia Normativa,

g) Lo ideologia como causa de las normas: El texto de Kelsen citado
anteriormente, desde una consideracion inspirada en el marxismo, merece
este otro comentario. Kelsen dice que para cumplir la tarea de explicar
causalmente la ley, se ha de investigar las ideologias que influencian a los
hombres en su actividad de creacion y aplicacién (aplicacion-creacion, di-
gamos ahora} del derecho.

Una lectura apresurada de esto, o tal vez una actitud propia de un
marxismo vulgar, podria conducir a creer que ésta de Kelsen es una afirma-
cion inaceptable para un seguidor de Marx. Esto no es asi, puesto que cual-
quier marxista puede aceptar que los motivos del legislador conereto —su-
pongamos, el diputado que presenta la ley— o del juez, para dictar cierta
norma o cierta sentencia, son ideologicos y no materiales (si es que “‘mate-
rial” conlleva alguna significacion interesante en ciencias sociales). Ni el
mas vulgar de los marxistas podra negar que las palabras elegidas para cons-
tituir la ley o la sentencia son producto de la ideologia de su autor concre-
to. Elegir por ejemplo entre

“Fl fiscal esta obligado a proteger a los ciudadanos ejerciendo la accion penal. . .
ete.”y

“El fiscal estd obligado a perseguir a los sujetos que delinquen ejerciendo accion
penal. . . ete.”

;no revela acaso una cierta concepeion del derecho penal y del 6rgano es-
tatal? ;No es una eleccion “ideclogica™

Cosa muy distinta, y posterior, es explicar por qué el legislador o el
juez comparte esa ideologia y no otra, por qué elige un vocabulario y no
otro. Explicacion que, nadie lo niega, y tampoco Kelsen, debe remitir finai-
mente a ‘relaciones sociales” que permitan no hacer de la ideologia un fe-
nomeno circular o “autoexplicativo™,

Kelsen y Marx Weber han coincidido en este punto, y a mi juicio enri-
quecido ciertas concepciones marxistas que eran originalmente un tanto
duras, y por tanto ineptas para la explicacion sociologica del derecho. Me
refiero a los innumerables textos de Marx y Engels donde los procesos
econOmicos aparecen existiendo al margen de la voluntad e incluso, a veces,
de la conciencia de los hombres. Y si los procesos econdémicos actuan
(“;actiian™?) al margen de la conciencia de los hombres, ética, derecho y
politica resultan conceptos poco menos que inutiles. Afortunadamente un
marxismo de este tipo ha quedado relegado a la vulgaridad y es hoy legi-
timamente repudiado. Y no podra decirse que Weber y Kelsen, entre otros,
o han contribuido a este avance.

Lo importante, deade el punto de vista marxista, es entender los alcan-
ces de las afirmaciones que dicen que las acciones de los hombres eatan
determinadas por sus ideas. En este caso se trata de entender que la ley,
como producto de un legislador concreto —o de un juez—, proviene de la
ideologia y no de “relaciones sociales”, aunque sea luego a l4s relaciones
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sociales a quienes haya que recurrir para explicar la presencia de tal ideo-
logia en la conciencia del legislador o del juez.

De la misma manera, para una sociologia juridica desde una perspecti-
va marxista, que estudie las conductas, sea de jueces o ciudadanos, es ne-
cesario entender los alcances de las afirmaciones que dicen que, en un gran
namero de veces, los ctudadanos actilan de una manera y no de otra, por-
que estan subjetivamente convencidos de que asi debe ser, precisamente
porque asi lo dice €l derecho. La incomprension
porque asi lo dice el derecho. La incomprension de esto ez lo que, tantas
veces, ha paralizado o hecho ineficaz la aceion politica de los marxistas,
principalmente los latinoamericanos: no comprenden que para hacer poli-
tica hay que contar con hombres y mujeres que actiian de la manera como
subjetivamente estan convencidos que debe ser, en virtud de alguna norma
o regla que consideran valida. Demasiadas veces los marxistas han desarro-
Hado estrategias basadas en intereses objetivos de clase, en proceso econo-
micos “ineluctables™, para encontrarse con la sorpresa de que las mayorias
contindan votando 2 los partidos “burgueses”. En América Latina el feno-
meno es notable. Y las izquierdas continian —cada vez menos, creo, afor-
tunadamente— echdndole la culpa a los demagogos populistas, sin advertir
que hacer politica es una tarea en la que hay que contar con hombres y
no con “‘relaciones™ o “procesos™; sin advertir, al parecer, que sociologias
como la de Weber estan planteadas con mayor sensibilidad politica que las
inspiradas en aquel marxismo seco. Me parece que ésta es la gran ensefian-
za de Weber: para hacer politica —dominar, desde luego— es necesario
“comprender” la “accion humana”; pero es que “‘accion humana™ es tal
solo, v solo si, se trata de una conducta cuyo autor enlaza a ella, subjetiva-
mente, un “sentido™. Y me parece que la Sociologia del Derecho de que
habla Kelsen es profundamente weberiana; y me parece que la inspirada
en el marxismo también debe serlo, si de praxis politica es de lo que se
trata. Dejemos aqui este punto preciso, no sin indicar los siguientes textos
kelsenianos y weberianos en que se manifiesta esta orientacion.

“Por el contrario, la Gltima (la sociologia del derecho, 0.C,) se pregunta lo que
de hecho ocurre en una comunidad en razdén de que existe la probabilidad de
que los hombres que participan en la actividad comunitaria, sobre todo aquellos
que pueden influir considerablemente en esa actividad, considera subjetivamente
como vilido un determinado orden y orienten por él su conducta prictica. Con-
forme a esto se define también la relacion de principio entre el derecho v la

economia”. 3

“, . .8 ...cl orden econdmico y el juridico se encuentran mutuamente en la mds
Intima relacion, ello significa que este (ltimo no se entiende en sentido juridico
sino sociologico: como validez empirica, en este caso el sentido de la expresion
“orden juridico™ cambia totalmente. Entonces no significa un cosmos ideolégi-
co de normas “correctamente” inferidas, sino un cumplejo de motivaciones efec-
tivas del actuar humano real” 1

13 Max Weber, Economia y Sociedad, F.C.E., México, 1983, p. 251.
14 [bidem, p. 252,
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“El hecho de que algunos hombres se conduzcan de un determinado modo por-
que consideran que agi esti preserito por normas juridicas, constituyen, sin du-
da, un componente esencial para el nacimiento empirico, real, de un “orden ju-
ridico” y también para su perduracién” 15

“Si examinames, por ejemplo, los motives de los individuos que crean, aplican
y obedecen el derecho, encontraremos en su espiritu ciertas ideologias, entre las
que desempefia un papel esencial la idea de justicia™, 16

“La definicién que da Max Weber del objeto de la jurisprudencia socioldgica:
conducta humana orientada por el individuo actuante hacia un orden que consi-
dera como valido no es satisfactoria. De acuerdo a tal definicion, un hecho an-
tijurfdico cometido sin que el infractor tuviers conciencia alguna del ordena-
miento jurtdico, careceria de significacion para el derecho. En este aspecto,
la definicibn de Weber sobre el objeto de la sociologia es indiscutiblemente
demasiado estrecha. . . El acto ea ohjeto de la sociologia juridica, incluso cuandeo
¢l infractor lo ha cometido sin pensar en el derecho. La conducta humana perte-
nece al dominio de tal disciplina, no porque se encuehtre ‘orientada’ hacia el
orden legal, sino porque se hal]a determmada por una norma juridica eomo con-
dlc:on o como conﬂecucm’:la

.una sociologia de la justicia, esto es, de la investigacion de la funcion social
de ciertas ideas que exlsten en la mente de los hombres y que aparecen como
causas de su conducta™.

. una sociologia de la justicia, esto es, de la investigacion de la funcién social
de ciertas ideas que ex{gten en la mente de los hombres y que aparecen como
causas de su conducta”.

‘. . .una sociologia de los fendmenos que son las causas y efectos del hecho de
que los hombres piensen en términos de un derecho determinado. . .*.1°

Mas alla de la diferencia entre Kelsen y Max Weber,? de la que, a mi
juicio, sale ganando Kelsen, lo que interesa es incorporar a la consideracion
marxista de la Sociologia del Derecho, la conviccion de que el contenido
de las normas proviene de las ideas de los hombres; la contribucién marxis-
ta consistiria, ahora, en explicar los fundamentos de tales ideas a partir de
“relaciones sociales” —relaciones sociales de produecién, segin cierta no-
menclatura marxiana— cuya “anatomia” hay que buscar en la economia.

15 fdem.

16 Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y el Estado, UNAM, México, 1969,
p. 207.

17 Ibidem, p. 212.

18 Hans Kelsen, Sociedad y Naturaleza, Ed. Depalma, Bs. As., 1945, p. IX,

19 Idem, p. X.

20 Me refiero a la discrepancia en cuanto a saber cual serd el concepto de derecho
que utilizard la Sociologia. Sobre este aspecto, y en general sobre la relacion entre
ambos, véase Norberto Bobbio, ‘“Max Weber e Hans Kelsen™ en Sociologia del Diritto,
1/1981 (Traduceion castellana de proxima aparicion en Critice Juridica).
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5. Modelo y realidad; teoria y analisis empirico; Teoria Sociologica del
Derecho y Sociologia Juridica.

a) Modelo y realidad: es universalmente aceptado que a “la realidad™, pa-
labra oscura si la hay, solo hay aceceso directo por la via empirica; pero
también que tal acceso no es itil si no se realiza desde una teoria, como
lo dice Scarpelli en la cita innaugural de este trabajo. Tal teoria, cuando
menos en ciencias sociales, no consiste en otra cosa que en la construccion
de un modelo, el que, por otra parte, jamds es totalmente a priori, (Al res-
pecto recuérdese la célebre distincion marxiana entre modo deinvestigacion
y modo de exposicion).

La idea de la construccion de modelos como inicie del conocimiento
de la sociedad es conviccion ya del mundo antiguo. Aparace expresamente
en La Repiblica, cuando Socrates explica el procedimiento a Glaucén. Se
trata de establecer la naturaleza de la justicia, pero no necesariamente para
realizarla, sino para estudiar un caso concreto:

“En razén de tener un modelo (paradeigma, dice) era por lo que investigabamos
lo que es en si la justicia y lo que podria ser el hombre perfectamente justo si
pudiera existir. . . Nuestro propésito era asi el de mirar a estos tipos para ver
cOmo se nos presentan en e} agpecto de su felicidad o de su contrario, y vernos
de este modo obligados a reconocer, relativamente a hosotros mismos, que
aquel que mas se asemeja a ellos ha de tener también la suerte mis semejante
ala silya; pero no con el propésito de demostrar que estos modelos pudieran rea-
lizarse™.

Pero el hecho de que no exista el modelo no le quita el mérito ni la
ventaja de construirlo:

**;Piensas ti que un pintor seria de menor mérito por el hecho de que, después
de haber dibujado el mis bello modelo posible de hombre, ¥ después de haber
trasladado todos sus caracteres con toda perfeceién a su cuadro, fuera incapaz
de demostrar que tal hombre pueda existir?. . . Y nosotros, ;no diremos también
que hemos trazado en palabras el modelo de la ciudad excelente?”. 2

Y si bien el de Platon es un modelo ético, no deja de constitair la mis-
ma idea que la de Marx o Max Weber en cuanto al trabajo del sociologo y
el economista. Ahora bien, la relacion ohservacion-construceion de mode-
los, es variada y disputable. E] modelo dependera del tipo de estudios pre-
vios, pero éstos estaran a su ves orientados por las intenciones politicas:
desde lnego la “ohservacion™ preliminar consiste, en primerisimo lugar,
en el “punto de vista” del observador, y dificilmente habra algo mis
politico que eso en todo el proceso cientifico posterior. No se pida por
tanto, al “modeloe” ninguna objetividad si por ello se entiende apoliticidad,
como suele hacerse euando, con el pretexto de cientificidad, utilizando el
prestigio de la ciencia, se confunde adrede “objetividad™ con imparcialidad
politica, para descalificar politicamente argumentos politicos que deberian
enfrentarse abiertamente en ese terreno, y no ocultandose hajo el manto
de la ciencia.

21 Rep. 472c¢. 5.
22 Rep.47ad.é
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La construccion de un modelo y sus reglas de funcionamiento, consti-
tuyen una “teoria”, sociologica en este caso. Y la teoria pretende ser siem-
pre lo mas “‘general” posible, que quiere decir simplemente que pretende
ser aplicada —"‘explicar”— al mayor numero posible de casos concretos.
Y contrariamente a lo que alguien podria pensar, es Max Weber y no Marx
quien pretendid definir toda accién social, mientras que el Marx maduro,
con relacion a El Capital, penso que se trataba de un modelo apenas aplica-
ble a un par de paises de Europa Occidental. No obstante esto iltimo, los
seguidores de Marx han creido poder utilizar este modelo como base de la
construccion de otros modelos mas complejos, o incluso para el estudio
directo de ‘“‘casos” del tercer mundo.

Con respecto a la relacion entre el modelo marxiano y el tipo weberia-
no, seria imprudente considerarla como cuestién terminada. En principio
habria que decir que se necesitan mutuamente. Max Weber no explico el
funcionamiento del capital, sino mds bien las formas ideoldgicas del capi-
talismo. Mientras que Marx no se detuvo --no tuvo tiempo, segiin algunos—
en desmontar el mecanismo de funcionamiento de la ideologia. Me parece
que Weber, via Gramsci, es un buen camino para el enriquecimiento del
marxismo. Pero este es otro tema.

La distancia entre modelo y realidad, ha sido mencionada, en el cam-
po del marxismo, por la escuela althusseriana como la diferencia entre
modo de produccién y formacion econémicosocial, nomenclatura que
seguiremos aqui. El primer concepto hace referencia al modelo tedrico,
mientras que el segundo 2 una poreidn determinada —un pais, un estado-
nacion determinado para quienes nos ocupamos del derecho— de la *‘reali-
dad social ™.

b) Teoria y analisis empirico: en ciencias sociales, las teorias no tienen
sentido 8 no poseen vocacion emprrica; si no son utiles —o al menos si
no lo pretenden— para algin tipo de prictica, si no politica, cuando menos
cientifica, esto es, si no se proponen como fundamento de estudios que
produzcan nuevos conocimientos sobre alguna poreién de un pafs concre-
to. Por lo tanto, las teorias estan ordenadas a los estudios empiricos.

Pero ademas, deben ser “eficaces” en algin sentido. Deben poseer
alguna posibilidad explicativa, descriptiva, de prewvision o pos-vision. Es
poco discutible, creo, que el marxismo, en Latinoamérica, no ha eumplido
aun, en la misma medida que otras teorias, con su vocacion de eficacia en
la praxis.

Con respecto a la Seciologia Juridica puede decirse lo mismo. Sera
necesario una teoria que fundamente una prdctica cientifica eficaz. Pero
aqui habrd que agregar algo: una teorta que fundamente una Sociologia
Juridica, sera una teoria del derecho qgue, a su vez, haré pié en una teoria
general de la sociedad, capitalista en este caso, o Sociologia “general”,
como tambien ha sido lamada.

¢) Teoria Sociolégica del Derecho y Sociologia Juridica: Lo que se
ha dado en Nlamar Teoriz General del Derecho, que ha sido creada, culti-
vada y desarrollada principalmente por el positivismo que reconoce en
Kelsen a la figura inspiradora, es una actividad intelectual que ha sido des-
crita asi por Bobbio:
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“Los grandes temas de la teorfa del derecho. . . son los temas relacionados con
el origen, la naturaleza, la estructura, la funcién de los sistemas normativos, y
con la distincion entre el sistema normativo que solemos llamar derecho y todos
los demds sistemas normativos (e incluso no normativos), relacionados, asimis-
mo, con el origen, la naturaleza, la estructura y la funcion de los elementos
simples de estos sistemas que son las normas. . . andlisis sobre los problemas de
la validez v la eficacia, de la coherencia o de la completitud del orden, sobre los
distintos tipos de normas, sobre la diferencia entre normas primarias y normas
secundarias, entre normas superiores y normas inferiores, sobre la coaccién v la
sancion, sobre las lamadas situaciones subjetivas (cuyo estudio ha encausado
a los juristas hacia la logica deontica), sobre la funeioén represiva o promotora,
innovadora o conservadora del derecho, sobre la relacion del derecho como sub-
sistema con el sistema social en su conjunto, ete.”.®

Con relacion a estos temas, excepto los dos altimos, cualquier marxis-
ta deberia, creo, poder suseribir lo que dice Bobbio a eontinuacion:

“Ante una reflexion de este tipo se impone la conclusion de que respecto a la

inmensa mayoria de estos temas Marx y el marxismo no han dado, no dan y pro-

bablemente no pretenden dar contribucion alguna™

Aunque probablemente no sea cierto “que no pretenden” dar, de to-
dos modos creo que ¢l pensamiento de Marx no provee elementos para
terciar en los temas enunciados por Bobbio. Si esto es as, &i tiene carta de
ciudadania una disciplina lamada Teoriz General del Derecho que trata
de esos temas acerca de los cuales el marxismo no tiene nada que agregar,
la participacion de éste sucederia en una disciplina distinta. Si llamaramos
Teortz General del Derecho a ésta, que fundara una ciencia juridica formal,
podriamos llamar teoria material del derecho, que fundaria una ciencia
juridica material, a una disciplina que indagarta acerca de las “‘causas™ y
los “efectos™ (eficacia) de los contenidos de un sistema de derecho positi-
vo. Esta disciplina seria la Teoria Sociolégica del Derecho y fundaria la
Sociologia Juridica como ciencia empirica. En palabras de Scarpelli:

“Caracteristica esencial de una teoria del derecho elaborada en sede de socio-
logia del derecho es la de fungir como teoria para una ciencia empirica; de ella
se deberin poder derivar proposiciones confrontables con datos observables
en el campo de referencia del discurso sociolégicojuridico. La teoria del dere-
cho del socidlogo del derecho como cientifico empirico, debe permitir, en
suma, pos-Vvisiones y pre-visiones con la posibilidad conexa de verificacion y

falsificacign™ %

Y es en esta otra disciplina, la Teoria Sociolsgica del Derecho, donde
el marxismo tiene mucho para decir, ain cuando sea cierto que todavia

no lo ha hecho totalmente. Mas atn, en esta disciplina el marxismo puede
reivindicar, en tanto que teoria general de la sociedad capitalista, la legiti-

23 Norberto Bobbio y Renato Treves, “Teoria del derecho y sociologia del dere-
cho ¢n Marx™, en Criticq Juridica, No. 5, p. 10.

24 Idem,

25 11, Scarpelli, Ob. cit., p. 271.

26 N, Bobbio, y Renato Treves, Ob. eit., p. 20.
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ma construecion de un modelo tedrico “marxista”, en el sentido de estar
inspirado en ese sector del pensamiento de Marx contenido en El Capital
y los Grundrisse. En palabras de Bobbio

. es posible afirmar que existe en Marx una teoria sociologica del derecho
en estaidlo embrionario, es decir, una teoria que examina el derecho en funcion
de la sociedad y de las relaciones sociales subyacentes, y que redefine al derecho,
no a travée de la estructura del orden juridico, como han hecho las teorfas for-
males, sino precisamente a través de su funcion™.?

Esto, enanto a la teoria. En cuanto a la ciencia, Bobbio agrega:

“Frente a una teoria de este tipo (ain cuando se trata de un eshozo de teoria),
la tarea de la sociologia del derecho (disciplina que en si misma no es mds
marxista que parsoniana, weberiana o luhmanniana), consiste en sacarla a plena
luz, en explicitar lo que contiene de explicito, en confrontarla con otras teorias
saciologicas del derecho, y naturalmente en verificar o falsear su validez por me-
dio de investigaciones empiricas. . .”.

En materia disputable &i la Sociologia Juridica, en si misma, no es
mads marxista que parsoniana, weberiana o luhmanniana, a menos que “‘en
gl misma” se refiera a las técnicas de investigacion. Aunque mas no sea
porque esta Sociologia Juridica tiene por objeto confrontar la teoria con
otras, y, principalmente, “verificar o falsear su validez por medio de inves-
tigaciones empiricas”, esta ciencia si tendria alguna filiacion: marxista si
la teoria a confrontar, a verificar o falsear, es la Teorfa Sociolgica del
Derecho inspirada en Marx. Y weberiana o parsoniana en su caso.

Finalmente, y de nuevo, lo que haria a la Sociologia Juridica una
ciencia de contenido marxista, seria el objetivo de criticar el sistema juri-
dico de una formacién socioeconomica capitalista, v por lo tanto a las
clases sociales que lo sobredeterminan y lo utilizan. Y obviamente, si para
tales investigaciones empiricas se utilizan categorias, marxistas, € hipo-
tesis fundadag con tales categorias, aunque las técnicas de verificacion
no sean especificamente marxistas, si habria que aceptar que, de alguna
manera, se trata de una ciencia “marxista”. O weberiana o parsoniana en
SU €aso.

Dos ohservaciones finales: la diferencia entre Teoria General del Dere-
cho v Teortn Sociologica del Derecho no significa que sean extrafias una
a la otra. Cuando menos la teoria sociologica, si ha de ser ““del derecho™,
debera recoger las categorias que se refieren a lo juridico, de la Teoria
General del Derecho. Si el socidlogo, por ejemplo, usa la categoria “norma
juridica™, sera con el sentido utilizado en la teoria del derecho y en discu-
sion sucedida en esa sede. Los peores intentos de los sociologos de hablar
del derecho, suceden cuando, ignorando las categorias basicas, las mezclan
y utilizan con criterios verdaderamente infantiles. El caso que me parece
clasico, es el que sucede cuando los sociologos quieren diferenciar — ;con-
fundir? — normas juridicas, morales y “reglas sociales” y tecnologicas.

Por lo demds, no hay ninguna Teoria General del Derecho que no se
vea obligada a recurrir, en alguna seccion, a la Sociologia. Y entonces es
cuando sucede que también esas teorfas aceptan categorias sociologicas
—“gistema social””, por ejemplo aunque generalmente pretenden que son
conceptos no disputados, ohjetivos, o cosa parecida.
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Segunda observacion final, en palabras también de Scarpelli:

“Yo me pregunto. . . hasta dénde una sociologia del dereche, que haya reivin-
dicade v conquistade una autonomia categorial en la confrontacioén de las cate-
gorias de auto-interpretacion de la experiencia juridica, pueda permanecer sepa-
rada de la sociologia ;loll'tica; o si por el contrario, no esta destinada a devenir

L1}

una division de égta”.

27 U. Scarpelli, Ob, cit., p. 272,
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