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RESUMEN.-

La complejidad del fendmeno juridico exige para su comprension que sea
analizado desde diversos puntos de vista. Tras un examen de las diferentes posiciones
que en el ultimo siglo se han mantenido sobre el Derecho, centraré mi Trabajo de Fin de
Grado en el estudio del fenémeno juridico desde una triple dptica: la validez, la justicia
y la eficacia. Con una especial referencia a esta Gltima, que es objeto de la Sociologia
Juridica. Sociologia Juridica necesaria para la adecuada comprension del fendmeno
juridico, pero no suficiente, debiendo ser completada con la Teoria o Ciencia del

Derecho y con la Filosofia Juridica.

PALABRAS CLAVE: Derecho, Sociologia del Derecho, Filosofia del Derecho, funciones

del Derecho, eficacia, componentes del Derecho, Justicia, ética.

ABSTRACT .-

The complexity of the juridical phenomenon requires to be understood an
analysis from different points of view. After an exam of the distinct positions
maintained about the Law during the last century, | focus my thesis on the study of the
legal phenomenon from a triple optical that analyses three key ideas: validity, justice
and efficacy. | will make a special reference to the last one of these concepts, which is
the aim of the Legal Sociology. The Legal Sociology is needed for the right
comprehension of the juridical singularity; nonetheless it is not enough, so that it is also
necessary to be completed with other disciplines as the Theory of Law and the

Philosophy of Law.

KEY WORDS: Law, Legal Sociology, purposes of Law, efficacy, components of Law,

ethics.



1. INTRODUCCION: JUSTIFICACION Y OBJETIVOS.-

La justificacion de este trabajo parte de un dato factico, se trata de un trabajo
necesario para la conclusién de mi carrera académica, es un trabajo de fin de grado;
pero hay ademas una justificacion personal, la materia de la que me ocupo esta
precisamente en la base, en los fundamentos de la propia carrera de Derecho, y aun del
Derecho mismo; porque segun cual sea la concepcion con la que se aborde el fendbmeno

juridico, variaran los resultados y las decisiones juridicas.

Mi intencion al iniciar este trabajo es describir una panoramica general, aunque
necesariamente limitada, del pensamiento juridico del ultimo siglo, en relacién con la
concepcién de lo que deba entenderse por Derecho, con una especial atencién a la

concepcidn socioldgica, y a su campo de investigacion: la eficacia juridica.

En efecto, creo que en el lento devenir de la evoluciéon de la humanidad, en
cuanto seres sociales, el Derecho ha sido y es, un instrumento indispensable no s6lo
para la adecuada configuracion de la sociedad, sino también para su progreso. Desde
Hanmurabi hasta la informatica juridica, desde el Edicto del Pretor a los INCOTERMS,
el Derecho ha demostrado cumplir una serie de funciones indispensables en nuestras
sociedades desde servir como mero elemento de control social, hasta constituir un eficaz

medio de impulso a los cambios.

Por ello, en unos tiempos en los que el liberalismo econdmico y las ideas
desregulatorias constituyen los paradigmas economicistas que pretenden invadir todas
las esferas de la sociedad, creo que es preciso afirmar no solo la autonomia del Derecho,
sino su papel regulador y limitador de los poderes individuales, en aras a lograr un ideal

de Justicia.

Las modernas tesis que ven el Derecho como un mero auxiliar de la Economia,
que consideran que las maximas juridicas que destilan la sabiduria acumulada de siglos
son meros frenos a libertad, o que tratan de evaluar la eficacia de las normas en
términos contables olvidan que el Derecho ha de ser sobre todo instrumento para

alcanzar un ideal de Justicia.



En qué medida la justicia constituye un valor inherente al Derecho, o si puede
llamarse verdadero Derecho a aquel que no busque ese valor ideal, son cuestiones que
no podemos obviar en un trabajo de esta naturaleza. La eficacia del Derecho, asi como
su validez no siempre constituyen garantia de Justica, sino, que siempre serd preciso

confrontar el ordenamiento con dicho valor.

La relacién entre validez, eficacia y justicia centra el objeto del presente trabajo

con una especial atencion al segundo elemento, y por ello a la Sociologia Juridica.

2.- LA SOCIEDAD COMO ORIGEN DEL DERECHO.-

Decir que el hombre es un ser social no constituye ninguna novedad. Aunque el
termino sociedad se aplica en etologia también a los animales, la sociedad por
antonomasia es la humana®. Sociedad que surge con la propia aparicion del hombre por
cuanto como hemos dicho, el hombre no puede existir en soledad, sélo se realiza y es

verdadero hombre en cuanto vive en sociedad, es el zoon politicon de los griegos.

Como sabemos, el hombre no podria existir aisladamente, el medio social le es
indispensable (las investigaciones de PIAGET o VYGOTSKY mostraron claramente la
indispensable funcion de la sociedad en la aparicion del lenguaje y el desarrollo
emocional vy la inteligencia del nifio?). Ahora bien, vivir en sociedad, implica la
confluencia en el espacio y en el tiempo de muchos individuos, y es necesaria por tanto
una cierta organizacion. Y, a esa organizacion de la vida social se encamina el Derecho,
que surge asi como herramienta organizadora de la sociedad, de ahi el viejo aforismo

latino ubi societas ubi ius: donde hay sociedad hay Derecho.

! No nos detendremos en la configuracién del concepto de sociedad, bastenos indicar aqui que
consideramos mas adecuada la teoria de la accion social formulada por Talcott PARSONS, conforme a la
cual la sociedad aparece como un entramado complejo y dindmico de acciones sociales, entendiendo por
accion social todo comportamiento que tiene como referente, inspirador o destinatario otro u otros
comportamientos humanos, tomado de ALMOGUERA, J., Lecciones de Teoria del Derecho, Reus,
Madrid, 1999.

2 Recogido en PIAGET, J., El nacimiento de la inteligencia en el nifio, Critica, Madrid, 2007. Y en,
VIGOTSKY, L., Pensamiento y lenguaje, Paid6s, Madrid, 1995.
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La Sociologia nos explica que las acciones sociales se desarrollan en el seno de
los llamados “grupos sociales”, porque al fin y al cabo, la “sociedad” es un concepto
que resulta util al estudio pero que es de naturaleza abstracta. De modo que en el mundo
real lo que existen son multiples grupos sociales en los que nos movemos y actuamos. Y
I6gicamente, cuando actuamos, lo hacemos siguiendo “modelos” que corresponden a
nuestro propio grupo y en ocasiones a los de algunos otros grupos sociales que nos
sirven como referencia. De ese modo nuestros comportamientos se adecuan a lo que el
grupo espera de nosotros, es decir, nos adecuamos a lo que se denominan “expectativas
de conducta”. Precisamente lo que el grupo espera de cada uno de sus miembros va a
depender de la expectativas que se vinculan a la posicion que ocupa ese miembro dentro
del grupo; y esa posicion va a venir determinada por dos conceptos muy conocidos en

Sociologia general, que son el status y el rol.

El status sefiala la posicion del individuo dentro del grupo social, y por lo tanto
esa posicion puede venir por razones independientes de la voluntad del sujeto, (innata) o
bien como consecuencia de su propia actividad (adquirida)®. Pero junto al status que
como se deduce de lo expuesto parece tener un cierto aspecto pasivo: nos lo atribuyen;
encontramos el rol del que podria decirse que es la version dinamica del status, es decir,
cuando el individuo pone en funcionamiento su status, cuando lo ejerce, se dice que

juega su rol®.

Parece evidente que el status y el rol van a configurar en gran parte las
expectativas de comportamiento del sujeto en su grupo social. Pero, sin embargo, no
siempre es asi, de modo que es preciso que el grupo establezca algun tipo de mecanismo
de control que minimice las disfunciones entre las conductas esperadas y las realmente
desarrolladas. Esos mecanismos pueden ir desde un sistema de premios y castigos® en el
que todos estamos inmersos, hasta la represion de aquellos sujetos con comportamientos

no deseados.

® Un ejemplo de status innato serfa el derivado del nacimiento; mientras un ejemplo del adquirido, serfa el
derivado de los estudios.

* A un individuo que ha terminado sus estudios de Derecho y se ha colegiado, la sociedad le atribuye el
status de abogado. Pero, solo si ejerce y se comporta como tal, tendréa el rol de Abogado.

® Sistema de premios y castigos en el que todos estamos inmersos sin ser conscientes de ello: el grupo
social premia a quien se adapta en su conducta a lo que se espera y castiga —de multiples formas- a quien
se aparta. El castigo mas fuerte que reserva para las conductas mas peligrosas es el de la represion o el
alejamiento (por ejemplo relegandolo al ghetto).



Pero a su vez, el concepto de status social “es un concepto tipicamente
sociologico-juridico [porque] el status mide los elementos socialmente relevantes que
caracterizan la situacion de una persona en el contexto del conjunto de la sociedad,

elementos que de ordinario son delimitados por el Derecho™.

De igual forma, el concepto de rol social tiene un paralelismo “con el concepto
juridico de capacidad de obrar. Ambos indican las acciones que pueden (y en su caso,
deben) ser realizadas por los individuos”’. Pero, obviamente la capacidad de obrar tiene
un ambito mas limitado, pues queda constrefiida a aquellas actuaciones del individuo
que tienen trascendencia juridica; y aun asi, entre los roles sociales que el Derecho
contempla, no lo hace en todos sus aspectos: asi el rol de padre interesa al Derecho en el

aspecto juridico (deberes, obligaciones, etc.) pero no se ocupa de otros aspectos del rol®.

Si seguimos avanzando en esta breve introduccién socioldgica, nos daremos
cuenta que cuando hablamos de las expectativas y de las conformidades del grupo,
empleamos nuevamente el término grupo en un sentido genérico. Pero en realidad, el
grupo no es totalmente homogéneo, sino que en todos los grupos pueden sefialarse a
determinados individuos o sectores de ellos que imponen de algin modo sus directrices
sobre los demas miembros, ya sea porque detentan la propiedad de los medios de
produccion como mantienen los pensadores marxistas, o bien porque ha aparecido una
élite que impone tales objetivos. No es éste el lugar de analizar el surgimiento de las
élites ni su movilidad, ni siquiera sus causas’; lo que nos interesa ahora destacar es que
histéricamente siempre ha existido un sector del grupo, o un grupo en la sociedad que

impone sus directrices sobre los demas®.

® ROBLES, G., Sociologia del Derecho, Civitas, Madrid, 1997. p. 135.

” Ibid, p. 136.

8 Ibid, p. 137 sefiala que al Derecho no le interesa si el padre ayuda o no a su hijo con los deberes, aunque
sin embargo dicha actividad, forma parte normalmente de ese rol.

® MOSCA, G., La clase dirigente, FCE, México, 1984. Este autor mantiene que la élite es un grupo
social politicamente organizado, que destaca de la masa. Esta élite monopoliza el poder politico, y
controla el acceso a la élite de manera burocratica. De modo que es capaz de seguir existiendo como élite
aunque cambie el sistema politico. En el mismo sentido, PARETO, V., “Forma y equilibrio sociales.”, en
Revista de Occidente, n° 6, Madrid, 1966.

¥Desde luego, ese grupo puede venir determinado por la designacion divina (antiguos monarcas) o por la
designacién democrética; pero no siempre se confunde con lo que técnicamente denominariamos “el
Ggobierno”, sino con un sector de la sociedad, del que se recluta mayoritariamente a aquellos que van a
desempefiar puestos dirigentes, al margen del partido en el Ggobierno.



Para lograr la adaptacion de las conductas reales de los sujetos a las esperadas, y
en realidad, a las impuestas por la élite, existen multiples mecanismos de control social.
Es decir, un conjunto de medios y procedimientos por medio de los cuales un grupo o
una unidad social encamina a sus miembros a la adopcion de los comportamientos,
normas o reglas de conducta que el grupo considera socialmente buenas. Por eso,
BOTTOMORE sefialaba como el control social podia entenderse bien como una
referencia al “conjunto de valores y normas con el que se resuelven o mitigan las
tensiones y los conflictos entre individuos y grupos con el fin de mantener la solidaridad
de algin grupo mas general; pero también como el sistema de instituciones que sirven
para comunicar e inculcar dichos valores™!. De ese modo, sefiala BOTTOMORE como
principales medios de control social: la educacion, la costumbre, la opinion puablica, la
religion, la moral, y el Derecho. PARSONS™, a su vez, sefiala dos grandes grupos de
mecanismos de control social: los que operan a nivel de motivacion individual (opinion
publica, moral...) y los que operan en un ambito mas colectivo (como la politica y la
religién). Y sitda al Derecho en un punto entre ambos, pero mas cerca de este ultimo, de
tipo colectivo. Porque el Derecho actla a la vez como motivacion individual, y como

control colectivo en su &mbito mas propiamente juridico o normativo™.

Ahora bien, el Derecho no es solo un mecanismo de control social, también
actia como un mecanismo de seguridad, al permitir prever a los individuos las
consecuencias de sus actos, y contribuir a la predeterminabilidad de las conductas
ajenas, cumple pues, una funcién de mantenimiento de la paz social y resolucién de los
conflictos. Constituye a la vez una técnica de organizacion social, al mismo tiempo que
cumple una funcién de distribucion de beneficios y cargas y por ello, también
contribuye a la realizacion de un ideal de Justicia. De ello se deriva su condicion de
instrumento de legitimacién social™®. Y ya, por Gltimo podré tener incluso una funcién

planificadora de la sociedad y en su caso transformadora.

1 BOTTOMORE, T., Introduccion a la sociologia, Peninsula, Madrid, 1967, p. 211.
12 PARSONS, T., “The Law and the social control.” en Law and Sociology: Exploratory Essays (coord.:
Evan), The Free Press of Glencoe, New York, 1962. p. 71.
¥ DIAZ, E., Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus., Madrid, 1989, p. 16.
4 En buena medida, lo deseable es que el Derecho se cumpla no por la coaccién , sino por la adhesién de
los individuos en la idea de que se legisla conforme al interés general. De ahi, la conexidn entre
legitimacién y eficacia del Derecho, que tiene su mayor apoyo en una concepcion democratica: los
ciudadanos se dan las normas a si mismos; de ese modo se legitima la coaccidn institucionalizada. Es la
idea que late en DIAZ, E., op. cit., p. 28.
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Con estos antecedentes, podriamos tratar de dar un concepto de lo que sea el
Derecho, aun de forma provisional. En tal sentido podemos considerarlo como un
conjunto de normas reguladoras de algunos comportamientos humanos en una sociedad
determinada. Pero avanzar mas alld de este concepto general, comporta multiples

dificultades, que pasamos a examinar a continuacion.

2.1. ;Qué es el Derecho?

Deciamos que existen importantes dificultades para su definicion, de modo que
mientras en otras disciplinas son suficientes unas pocas lineas para conocer
razonablemente de su objeto, con el Derecho no ocurre lo mismo. Y ello tiene su causa
en diversas razones: por un lado el Derecho es un producto histérico, de modo que al
examinarlo no cabe prescindir del espacio y del tiempo, resultando asi muy dificil hallar
una definicion abstracta y omnicomprensiva que nos sirva a lo largo de la Historia. Por
otro lado, el fendmeno juridico es extremadamente complejo, y puede ser estudiado
desde mdltiples puntos de vista: para los legisladores y en general para los juristas al
servicio del poder, el Derecho es esencialmente un instrumento para alcanzar metas
politicas y/o sociales. Para los Tribunales, sin embargo, no es un instrumento para
alcanzar otros fines, sino que el Derecho es un fin en si mismo, y de ese modo procuran
que sus decisiones se ajusten al Derecho. El abogado, por su parte, se aproxima al
Derecho con una perspectiva diferente, para él, se trata de un cimulo de herramientas, y
unas reglas de un juego en el que habra de utilizar sus conocimientos y habilidades para

obtener el fin y los intereses perseguidos por sus clientes™.

> No podemos obviar mencionar, siquiera brevemente el papel del Juez y el del Abogado como
operadores juridicos esenciales en el marco del Derecho, en la medida que contribuyen a la
institucionalizacién del objeto litigioso, contribuyendo a su resolucion dentro de unos limites y mediante
unas herramientas normativas preestablecidas. Todo ello va a configurar su rol su papel en la sociedad: lo
que se espera de ellos. En el caso del Abogado, se espera una labor de asesoramiento (que comparte con
otros profesionales del Derecho) que implica la advertencia sobre las consecuencias y riesgos que pueden
acarrear las decisiones del ciudadano que les consulta. Junto a ella hay otra actividad tipica cual es la de
interpretar y aplicar la norma (que nuevamente comparte con otros operadores juridicos). En el del Juez,
se centrara en la interpretacion y la aplicacion de la norma, etc.
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Pero, si aun acudiéramos a su estudio desde una perspectiva externa, no la de los
profesionales, sino la de quienes lo estudian, volvemos a obtener diferentes puntos de
vista: los dogmaticos, buscaran su sistematizacion, obtencion de criterios y principios
generales, y aun asi, su punto de vista variara segun la rama del Derecho a la que se
dediquen: penal, civil, constitucional, etc. Ademas el sesgo ideoldgico del estudioso
tiene (como en todas las ciencias sociales) una marcada influencia y la definicion de

derecho de Santo Tomas'®, es diferente de la que pueda postular Kelsen o Marx"".

Hay ademas otro elemento que contribuye a dificultar la obtencién de una
definicion de lo que sea el Derecho, y es su vinculacion con los valores de la sociedad, y
su caracter practico, de modo que el Derecho establecido en un determinado territorio
va a responder a ciertos juicios de valor que el legislador tiene sobre los temas
regulados. E incluso, aun admitiendo este plano valorativo, podemos distinguir el

meramente descriptivo (lo que hay), y el prescriptivo (lo que deberia haber)®.

Por ultimo, hay una nueva dificultad que a su vez conecta todas las anteriores, y
la derivada del lenguaje y las definiciones®, con todos los problemas que surgen de la
utilizacion de los codigos de significados, de los significantes y de la materia que trata

de representar.

16 para Santo Tomas, el orden sobrenatural, la Revelacion, no anula la naturaleza humana ni la razén, al
contrario, la perfecciona, por eso construye el sistema de la fundamentacion filoséfica de la Ley sobre la
base de la racionalidad misma del legislador; es decir, su contenido de justicia, en su tendencia a
satisfacer las exigencias naturales de cada ser. La ley humana es “la ordenacion de la razén dirigida al
bien comun, promulgada por aquel que tiene el Gobierno de la comunidad”.

17 Bastenos aqui mencionar como para los marxistas, el Derecho es una simple superestructura que refleja
la estructura econdmica de la sociedad, la titularidad de la propiedad de los medios de produccion, y en
ese sentido un instrumento de dominacién de clase. “El Derecho es la voluntad de la clase dominante
erigida en ley”. Para esta concepcion el Derecho desapareceria en una sociedad sin clases.

¥ VILLAVICENCIO MIRANDA, L., Introduccién al Derecho 1., Universidad de Valparaiso, Chile,
2013 (apuntes) sefiala como este problema no se da en otras disciplinas, y asi el bi6logo examina el ADN
sin preguntarse si su estructura es la que debiera ser.

1% Las definiciones pueden sondearse como una técnica para describir o precisar el alcance de ciertas
expresiones; como herramientas de un andlisis conceptual, o como una forma de referirse a lo que esta
detréas de las palabras. Pero ademas, el termino Derecho, adolece de vaguedad (sus contornos estan poco
definidos); ambigliedad (la palabra tiene varios significados); y textura abierta (designacion de nuevos
conceptos con palabras preexistentes con otro significado.
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2.2.-Funciones sociales del Derecho.

El Derecho es lo que en teoria sociolégica se denomina un subsistema, es decir,
un sistema que forma parte de otro que lo comprende. Porque parece obvio, que el
Derecho no abarca toda la sociedad, sino s6lo parte, de modo que podamos afirmar que
el Derecho es por tanto, un subsistema social. Pero es un subsistema social, que tiene,
como afirma ROBLES® dos notas diferenciadoras: la institucionalizacion y su
formulacién verbal. La primera produce el curioso efecto de que siendo un subsistema
va a tener por funcién delimitar otros subsistemas: el privado, el econémico y el
publico/politico; y al tiempo que los delimita determina el contenido de cada uno, y crea
“canales de comunicacion entre ellos, permitiendo asi el engranaje de los diversos

mecanismos sociales en el conjunto de la sociedad”?".

Junto a esa funcion de determinacion de los subsistemas sociales, se aprecia otra
de diferenciacion social, a través de la aplicacion de los conceptos sociologicos de rol y
status, si bien no de todos, sino solamente de aquellos que por su importancia social
merecen ser determinados por el Derecho, y de los que se derivaran, en ocasiones,
verdaderos derechos subjetivos que delimitan las esferas de actuacion, de poder, de las

personas.

Existe ademas una funcion de control social, tradicionalmente estudiada por los

socidlogos del Derecho, y entendida como “la capacidad del grupo social para lograr

9922

que sus miembros sigan determinados comportamientos”“ y es la expresion mas clara

del poder del grupo sobre los individuos, de modo que, como sefiala ROBLES “poder
social y control social son términos que se co-implican, pues quien tiene el poder ejercer

el control y, viceversa, quien ejerce el control, es porque tiene el poder”?,

20 ROBLES, op. cit., p. 153.
“1pid, p. 155.
22 |bid, p. 165.
% |bidem.
12



Ademas, el Derecho, cumple una funciéon de mantenimiento de la paz social, y
por lo tanto de resolucién o al menos canalizacién de conflictos®®, mediante la
monopolizacion de la violencia institucionalizada a través (hoy) de la figura del Estado.
Haciendo asi posible la paz. Esta institucionalizacion de la violencia, no acaba
obviamente, con los conflictos®®, pero permite encauzarlos, resolverlos y en algunos
casos reprimirlos. Ahora bien, el Derecho no se ocupa de todos los conflictos, sino de
aquellos que se consideran socialmente relevantes, dejando el resto a otras vias de

resolucion.

Se atribuye ademéas al Derecho una funcién de reparto o distribucion de
beneficios y cargas, que va vinculada necesariamente a cierta idea de Justicia, lo que
hace transito a los valores que cada sociedad considere adecuados en cada momento
histérico. En el momento actual en el que se considera que es el mercado el principal
mecanismo social de distribucion, al Derecho le correspondera una funcién vigilante y
correctora de las imperfecciones del mercado, regulando el funcionamiento de éste y

evitando sus disfunciones.

La funcion de planificacion social, se vincula, a la actividad legislativa. En
efecto, la funcién que cumple el Derecho legislado es precisamente encauzar la
direccion y el ritmo por el que ha de moverse la sociedad: organizar el futuro de la vida
social. Y esta funcion, es especialmente importante en el mundo contemporaneo, tanto
porque la fuente primordial de la norma ya no es el uso, sino la actividad legisladora;
como porque el legislador tiene un componente politico que se vincula a un proyecto de
futuro para la sociedad, que pretende llevar a cabo con el instrumento de las leyes. No
obstante, como bien nos recuerda ROBLES?®, “hay numerosos casos de fracasos del

Derecho como instrumento de planificacion”.

El Derecho cumple, ademés, una funcion de legitimacion del sistema social,
porque al recoger de forma institucionalizada los valores dominantes en la sociedad,
esta justificando la estructura de ésta: los individuos aceptan el sistema porque lo

consideran beneficioso, y al aceptarlo lo legitiman.

2 Especialmente a través de la funcién judicial.

%5 E| conflicto es consustancia a la vida en sociedad.
% ROBLES, op cit., p. 174.
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Por ultimo, se alude a una funcién comunicacional del Derecho, funcién que en
el Derecho moderno (y a diferencia de etapas primitivas) se hace exclusivamente en
forma escrita, lo que ademas le atribuye una nota de superioridad sobre el resto de
normas sociales, “porque al escribirse adquiere una connotacion solemne”™’, pero
también porque proporciona a los sujetos una indispensable seguridad, seguridad
juridica del contenido de la norma y de sus efectos. Siendo la seguridad juridica un
valor indispensable para alcanzar la Justicia. Pero es que ademas, el Derecho constituye
como sefiala ROBLES “el gran texto de comunicacion social que leen y actdan todos los
integrantes de la sociedad”?®; es por tanto, el mecanismo de comunicacion social més
importante, y no olvidemos tampoco que su contenido se presume conocido por todos,
pues como dice nuestro Codigo Civil, “la ignorancia de la Leyes no excusa de su

cumplimiento”zg.

2.3.-Breve referencia a las diferentes posiciones mantenidas en los siglos XIXy XX,

sobre lo que el Derecho sea.

2.3.1.-Positivismo Juridico.

Hemos de iniciar nuestro breve recorrido por la idea de positivismo juridico,
porque en realidad la historia del pensamiento juridico de los dos ultimos siglos no es
mas que la historia de la progresiva implantacion del paradigma positivista en el &mbito
juridico, dando lugar al positivismo juridico, frente a la tradicional postura

iusnaturalista®.

27 1bid, p. 180.

% |bid, p. 181.

2 Art. 6 Codigo civil espafiol.

%0 |a idea de iuspositivismo se contrapone tradicionalmente a la de iusnaturalismo. Este término, a su vez,
agrupa a gran niumero de concepciones, que basicamente suponen que por encima del Derecho positivo
puesto por el legislado hay un derecho superior inmutable y universal basado en la idea de Justicia, al que
debe acomodarse el Derecho positivo (el origen de este Derecho Natural puede hallarse en Dios, en la
propia naturaleza, o en la voluntad popular).
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El Positivismo juridico supone la plasmacion en el ambito juridico de una gran
orientacion del pensamiento desarrollada en el siglo XIX y denominada positivismo que
supone, en esencia, una mentalidad cientificista (o materialista) que se opone a otra
vision idealista 0o metafisica. El positivismo defiende la observacion empirica y la
induccién no sélo para las ciencias naturales, sino también para las humanas, de modo
que el conocimiento ha de apoyarse exclusivamente en la experiencia, en los hechos
positivos. De ese modo se sustituye la especulacion (metafisica) por estudio de los
hechos observables, que en el campo de las ciencias humanas, serdn hechos sociales y

en suma comportamientos humanos, a los que aplica el llamado método cientifico®.

Pues bien, la aplicacion de estos principios al campo juridico, generd una
version juridica del positivismo. Version juridica, que en realidad se escindi6 en dos: un
iuspositivismo sociologista o realismo juridico, y un iuspositivismo de tipo formal o
legalista. Mientras que el primero supone la aplicacion del positivismo al Derecho, de
modo que se le aplica el método empirico pero considerandolo como un fenémeno
social, y centrandose asi en las causas y consecuencias sociales de las normas, su
eficacia etc, por lo que estudia el Derecho socialmente eficaz, y que desembocara en la
Sociologia Juridica de la que luego nos ocuparemos mas ampliamente. La segunda
corriente del positivismo juridico, es de corte formal: se trata de aplicar el método
empirico a las propias normas vigentes en un ordenamiento. Aqui, el objeto de estudio
ya no seran las conductas humanas observables, sino las normas formalmente validas,
es decir, los enunciados recogidos en los Codigos; y en vez de aplicar métodos
sociologicos, de acuerdo con el objeto a observar, aplican el analisis linguistico a los
enunciados: extraen el significado, construyen conceptos, analiza la logica de las
relaciones entre las normas, las sistematiza. Estamos ante un método diferente, que
también pretende ser cientifico; pero no empirico, sino un método propiamente juridico,
aproximando la ciencia juridica a las ciencias formales (I6gica 0 matematica). Al final,
el término positivismo juridico ha ido quedando para esta Ultima corriente,

designdndose como realismo a la primera.

% El llamado método cientifico supone, en resumen, seguir el patrén de las ciencias naturales, es decir,
observacion neutral de los hechos; a partir de ellos, inducir enunciados generales como hipétesis, que
describen regularidades y explican relaciones de causalidad; verificacion de las hipotesis. ..
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2.3.2.-El iuspositivismo como formalismo juridico.

El iuspositivismo que daré origen a la ciencia juridica moderna se inicia con la
Escuela de la Exégesis®®, que dara lugar a lo que se ha Ilamado el formalismo legal, que
designa aquella direcciéon del pensamiento que tiene su origen en el iusnaturalismo
racionalista, considerando que el Derecho esta constituido solamente por la Ley en
cuanto expresion de la volonté populaire. En suma, identifica al Derecho con las leyes
del Estado. Junto a esta postura, aparece la llamada Jurisprudencia de conceptos®
origen del formalismo conceptual que trata de reducir lo que sea el Derecho a conceptos
ajenos a las especificidades historicas del tiempo de su formacion. Tiene su origen en la
Escuela Historica (SAVIGNY) y la Pandectistica alemana, considerando Derecho al
producto de la elaboracion cientifica de los cientificos del Derecho, quiénes tienen por
misién construir un sistema juridico con los materiales proporcionados por la Historia.
La tercera escuela que contribuird al auge del formalismo, serd el formalismo
jurisprudencial que aunque con antecedentes més tibios en Gran Bretafia®, tuvo su
mayor esplendor en los Estados Unidos de América. Curiosamente, pese a tratarse de un

Derecho jurisprudencial, el Decano de Harvard, LANGDELL, revolucioné en 1870 los

%2 La Escuela de la Exégesis fue un producto de la codificacion, y conforme a tal escuela, la labor del
jurista debia limitarse a estudiar el Cédigo, fuera del cual no existe el Derecho, por eso se habla de culto
al texto de la Ley. Se atribuye a BUGNET uno de sus representantes, la frase: no conozco el derecho civil,
solo ensefio el Codigo de Napoledn. Citado por HUERTAS: Do Critical international legal studies
effectively deny the existence of a possitive international law? En Revista electronica de studios
internacionales, 2006.

% a Jurisprudencia de conceptos aparece vinculada a la figura de IHERING (de la que luego fue muy
critico) y tiene su origen en la Pandectistica alemana. En la Pandectistica confluyeron las influencias de la
Escuela Historica del Derecho (SAVIGNY) y la elaboracion de conceptos juridicos y sistemas abstractos;
de modo que, la labor de la Ciencia del Derecho seria estudiar las normas del ordenamiento y mediante la
I6gica crear un sistema. A diferencia de la Escuela de la Exégesis que ponia su acento en el estudio de la
norma positiva y le atribuia un caréacter sistematico. A la Pandectistica, le interesa los sistemas de
conceptos creados por los juristas. Por eso le resulté de utilidad la Escuela Histérica, en la medida que
ésta llamo la atencidn sobre los antiguos ordenamientos, porque cada pueblo y cada época histérica ha
creado su propio Derecho, y el pasado influye en el presente (también en el ambito juridico). La labor del
jurista serd sistematizar el material acumulado (y filtrado por la Historia) juridico para crear una Ciencia
del Derecho. De ese modo la Ciencia Juridica necesita dos métodos diferentes de trabajo; en una primera
fase un método histdrico para determinar las normas vigentes, su origen y evolucién, y en una segunda
fase un método sistemético que deriva en una clase de formalismo conceptual.

® La Jurisprudencia Analitica inglesa de BENTHAM y AUSTIN. Es interesante al respecto la critica que
HART, H., El concepto del Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 77, realizé al concepto de
norma y al modelo de “obediencia habitual” de AUSTIN que ahora no podemos examinar.
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estudios de Derecho, con la idea de obtener respetabilidad cientifica para ellos. A tal
efecto, disefid el método del caso: case method, conforme al cual se recogian en libros
llamados casebooks recopilaciones de sentencias escogidas® en las que se hacia
abstraccion de los contextos (sociales, politicos, econdmicos de los sujetos) y se
centraba exclusivamente en la regla, que luego debian aplicar los alumnos de un modo
mecanico. El case method separaba el estudio del Derecho del de las demas ciencias
sociales, centrandose exclusivamente en el texto de la regla recogida en el caso
estudiado. En ese sentido pues, estda muy proximo al formalismo de la Escuela de la
Exegesis (aqui del caso, y alli de la norma).

Vemos pues, como desde la Escuela de la Exégesis hasta IHERING, ha ido
naciendo una idea del Derecho y de la Ciencia Juridica que se caracteriza por traer al
ambito juridico los métodos propios de las ciencias formales: la labor de la ciencia
juridica seria asi, la de crear un sistema logico y racional de normas que facilite su
conocimiento y aplicacion. Si este camino tuviera éxito, la aplicacion del Derecho
resultaria también una operacion l6gica, de pura deduccion, sin que se consideren los
aspectos no formales. De ese modo, se desecha cualquier consideracion ética,

socioldgica o psicoldgica en la norma.

2.3.3.-La reaccion socioldgica contra el formalismo.

Fue el propio IHERING quien en su segunda etapa evoluciond hacia posiciones
antiformalistas®®, subrayando el aspecto funcional del Derecho, y si la funcién del
Derecho es lograr un fin que interesa a la sociedad. El estudio del Derecho debe
abandonar los conceptos abstractos para bajar a la realidad, y buscar los intereses

publicos o particulares cuya realizacion ha de procurar.

% Obviamente las sentencias estaban cuidadosamente escogidas y se omitian aquellas que no segufan el
principio o la regla que el recopilador trataba de subrayar. Por otra parte, la eleccion de las sentencias
también respondian a un marcado criterio ideoldgico.

% E| culto a la l6gica que pretende hacer de la jurisprudencia una matematica del Derecho es un error
que descansa en el desconocimiento de la naturaleza del Derecho. IHERING, R., El Fin en el Derecho,
Comares, Granada, 2011.
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No obstante, la mayor reaccion contra el formalismo juridico tuvo lugar en
Norteamérica, con el Ilamado realismo juridico norteamericano cuyos antecedentes se
hallan en el pragmatismo®. Fue el juez HOLMES® quien primero, procedié a una
critica del formalismo a través de un enfoque instrumentalista: el Derecho no es mas
gue un instrumento disefiado por el hombre para satisfacer determinados intereses
sociales que son externos al propio Derecho. Por lo tanto, en la medida que el Derecho
es un instrumento, una herramienta, lo que importa ya no son los conceptos abstractos,
sino las consecuencias reales de las conductas. En realidad lo que interesa es poder
predecir cudles seran esas consecuencias y no las categorias abstractas de conceptos.

A continuacién, POUND (Decano de Derecho en Harvard) subray6 la necesidad
de realizar investigaciones socioldgicas en el ambito de lo juridico, de modo que tales
investigaciones sirvieran para formular propuestas de politica legislativa y orientar tanto
al legislador como al juez en el logro de ciertos fines. El Derecho en ese sentido, se
integraba en algin modo en la ingenieria social para la mejor construcciéon de la
sociedad. Asi, el jurista debia jugar el papel de guia, de experto que extrajera de la

sociedad las demandas y las tradujera en normas®.

Con estos precedentes, la corriente del realismo juridico norteamericano
florecer4 en los afios 20 y 30 del pasado siglo XX*, enfatizando la inevitable
indeterminacion del Derecho, derivada de la propia naturaleza humana del juez y de la
imposibilidad de construir un sistema completo y coherente de normas. Entiende el
Derecho, como un fendmeno social, de caracter dinamico y por tanto en constante
renovacion, que constituye en si mismo un instrumento (para alcanzar fines sociales) y
no un fin. Y cierta idea de que la sociedad avanza mas rapido que el Derecho y que, por

tanto, éste siempre va un paso por detras.

Pero sin duda, el elemento central del realismo juridico norteamericano va a ser,

poner en entredicho la creencia clasica de que las reglas del Derecho entendidas en

37 Cuyos representantes méas destacados serian JAMES y su Teoria de la verdad; y DEWEY vy su
Ldgica.

*¥ HOLMES, 0., The Path of the Law, Kessinger Publishing, Cambridge, 2004.

¥ POUND, G., An introduction to the Philosophy of Law, Yale University Press. New Haven, 1922. No
trataba (y es importante subrayarlo aqui, dado el objeto del presente trabajo) de separar la sociologia
juridica de la ciencia del Derecho, sino de crear una sociologia en el seno del propio Derecho.

%% Sus representantes mas conspicuos fueron LLEWELLYN y FRANK, aunque se traté de una corriente
muy amplia y heterogénea.
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cuanto prescripciones, eran el factor decisivo de las decisiones judiciales, y entender al
Derecho no como un conjunto de normas, sino como un conjunto de conductas. Se
trataria de las conductas reales de los operadores juridicos al desarrollar sus respectivas
funciones, y por tanto las conductas de los jueces al dictar sus sentencias. Subrayan, que
el Derecho no son las reglas, sino las decisiones concretas adoptadas por los jueces. Y a
tal efecto, los realistas insistieron en la manera real en que los jueces toman las
decisiones. En este sentido, afirman que los jueces no toman sus decisiones a través de
un razonamiento deductivo partiendo de los principios y normas generales donde
subsumir el supuesto de hecho. Sino, que los jueces deciden en realidad motivados por
factores extrajuridicos: sociales, economicos, culturales, profesionales, incluso
psicoldgicos, como prejuicios, intuiciones, etc. Y solo acuden al silogismo para

justificar aquellas decisiones™.

Las posiciones mas extremas de esta corriente del realismo judicialista, y del
ataque a la ley como fuente primaria del Derecho, desembocaran en la llamada escuela
del Derecho libre, quizas la antitesis de la escuela francesa de la Exégesis*, que desde
un supuesto antiformalismo acaba en un verdadero antinormativismo. Esta posicion
estara en el origen de otros movimientos mas recientes como el Uso Alternativo del

Derecho o los Critical Legal Studies, como mas tarde veremos.

2.4.- Kelsen: La Teoria Pura del Derecho.

Kelsen pretendi6 dotar a la ciencia del Derecho de un carécter cientifico, tratd de
restaurar la ciencia cientifica en su dignidad, comparable a las demas ciencias. Y para
ello entendi6 que existia un tipo de ciencias, junto a las tradicionales naturales o facticas

y las formales: las ciencias normativas, en las que su objeto seria el universo de las

* Estas ideas del realismo, que en ocasiones parecen responder a la realidad de los hechos, han sido
criticadas en el plano de la Filosofia de la ciencia, subrayando que es preciso distinguir entre el contexto
del descubrimiento, y el contexto de la justificacion. Por eso, se puede afirmar que el realismo puede
acertar en cuanto al limitado papel de las normas para el proceso de toma de decision pero estas cumplen
un papel indispensable para la justificacion de aquella decision. En ese sentido, no importaria demasiado
el como llegé el juez a la decisién, siempre la pueda justificar juridicamente.

*2 ROBLES, op. cit. p. 119.
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normas o del deber ser. Se trataba asi, de enfatizar que mientras que las ciencias
formales se centran el estudio de la estructura o relacion formal entre varios elementos
(v las naturales, de los hechos de la naturaleza); las ciencias normativas se centran no en

el mundo del ser, sino en el del deber ser.

KELSEN, tratara, ya en el siglo XX de reconstruir una verdadera ciencia juridica, a
través de su Teoria Pura del Derecho. Esta obra, que es posiblemente la mas influyente
de los ultimos tiempos, plantea que la Unica forma de hacer del conocimiento juridico
un verdadero conocimiento cientifico es reduciendo su objeto y limitandolo a lo
estrictamente normativo. De ese modo, si separamos la norma de los hechos y de
cualquier consideracién moral o de otra indole, lograremos una verdadera ciencia del
Derecho. Por eso, KELSEN habla de una teoria “pura” del Derecho, aunque en rigor

quizas fuera mas acertado hablar de una “Teoria del Derecho Puro”.

Conforme a esta posicién, el estudio del Derecho debe excluir todos los
elementos metajuridicos (moral y politica), lo que inmediatamente nos lleva al problema
de como distinguir las normas juridicas de las normas morales. KELSEN, sienta la
diferencia en la idea de que una norma es juridica cuando existe otra norma previa
jerarquicamente superior que la justifique. En un plano practico, en el ambito de una
democracia moderna, parece claro ese fundamento jerarquico, esa escalera de normas,
que termina en la constitucion, pero surge el problema de cual sea entonces la norma
que fundamenta a la propia constitucion. Aqui, hay que reconocer que KELSEN no
parece especialmente coherente con su propia teoria (lo que ha sido objeto de critica),
por cuanto no parece posible encontrar otra norma que sirva de fundamento de la norma
cuspide, de la constitucion. Al no existir tal norma, la constitucion quedara sin sostén

normativo, y habremos de ir a una fundamentacion politica, no juridica.

De ese modo, una vez acotado el objeto de estudio de la ciencia de Derecho a lo
exclusivamente juridico, con completa abstraccion de todo lo demas, habremos de
centrarnos en la norma: lo importante sera la descripcion objetiva de la norma. Por eso,

al objetivar tan radicalmente el estudio de la ciencia juridica en la norma, la Teoria Pura
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del Derecho en si misma, no estudia ningun sistema juridico concreto, sino una mera

propuesta metodoldgica que si puede ser utilizada para dicho fin“.

3.- LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO.-

3.1.-Sociologia del Derecho y otras corrientes juridicas.

A la vista de lo expuesto, parece razonable que abandonemos las tesis
tradicionales que consideran al Derecho como un fendbmeno Unica o eminentemente
normativo, pues como sefiala RECASENS SICHES™ el Derecho es un objeto complejo
“integrado al menos por tres facetas, conformando una unidad indisoluble: la normativa,

la de los hechos y la valorativa”™.

La primera faceta, la normativa nos remite al conjunto de normas juridicas
vigentes en un tiempo y espacios determinados, producidas y aplicadas por un poder

politico capaz de asegurar su cumplimiento aun a través de medios coactivos.

Pero también, como el Derecho es sobre todo un producto de la sociedad, que
aparece a través de un conjunto de convenciones a las que se otorga obligatoriedad en la
idea de resolver los conflictos sociales y asi permitir la convivencia. De ese modo, en
cuanto producto de la sociedad, los hechos sociales condicionan el contenido y sentido
de las normas juridicas, y del mismo modo la eficacia de esas normas ya sea positiva
porque se acaten o negativa por que se rechacen, contribuiran a modificar la propia
sociedad. De ese modo, el Derecho afecta tanto a los individuos y sus conductas, como

al conjunto de la sociedad.

Por ultimo, no podemos olvidar que el Derecho no es solamente norma y hecho

social, sino que tanto las actuaciones humanas (digamos juridicas) como los propios

*3 La tesis de KELSEN es muchisimo més amplia, me limito aqui a recoger lo esencial de su doctrina en
relacion con la tematica del presente estudio.
* RECASENS, L., Tratado general de filosofia del Derecho, Porr(ia, México, 2001. p. 124.
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enunciados de las normas, conllevan una dimension de valor, responden a las creencias
gue en un momento determinado son compartidas en una sociedad acerca de lo correcto

0 incorrecto, de lo aceptable y de lo inaceptable, en suma de lo justo y lo injusto.

No obstante la evolucion examinada y lo que acabamos de exponer sobre el
triple aspecto del fendmeno juridico, no es menos cierto, que el concepto de Derecho
maés generalizadamente manejado, conlleva la idea que lo configura como un “sistema
normativo que intenta organizar la sociedad segun una cierta concepcion de la
justicia”®. Por lo tanto, es obvio que aunque en el mismo Se entrecruzan tres
perspectivas de lo juridico: una perspectiva normativa, una perspectiva social y una
perspectiva de tipo valorativo y que a cada una de esas perspectivas, corresponde un
plano de estudio: la Ciencia del Derecho o la Teoria General quizas en terminologia mas
moderna se ocuparia del plano normativo*. La Sociologia Juridica estudiara el
fendmeno juridico desde una perspectiva social; y por ultimo, a la Filosofia del
Derecho le correspondera el examen de la perspectiva valorativa, en suma, de su

adecuacién al valor Justicia.

Pero en realidad, es preciso subrayar con ELIAS DIAZ, como no cabe entender
plenamente el mundo juridico si el sistema normativo (Ciencia del Derecho) se aisla y
separa de la realidad social en la que nace y a la cual se aplica (Sociologia del Derecho)
y del sistema de legitimidad que inspira a aquel, siempre susceptible de una critica

racional (Filosofia del Derecho) *’.

Pero siendo de ese modo, el elemento més especifico lo constituye el sistema
normativo, es decir la norma. Porque, aunque es verdad, que la norma es el objeto
determinante de la Ciencia del Derecho; no lo es menos que para la Sociologia, la
norma constituye parte de su sustrato fundamental y que va también a ocuparse de las
consecuencias sociales de ella. Por ello continuando con las tesis de E. DIAZ, la

referencia normativa es y aparece como central en el mundo juridico.

** DIAZ, op. cit., p. 50.

% Estrictamente hablando, podrfamos diferenciar ambas, de modo que, mientras la Ciencia del Derecho
estudia el sistema concreto, la normas concretas, de un determinado ordenamiento; la Teoria General del
Derecho se centra en aspectos mas formales: la estructura de la norma, su fundamentacion, etc. que serian
aplicables en cualquier ordenamiento juridico.

* DIAZ, op. cit., p. 52.

22



Y sin perjuicio de dejar sentado ya desde ahora, que aunque la norma sea
central en el mundo del Derecho, no significa que sea lo Unico que constituye sino que
junto a la norma aparecen factores sociales de extraordinaria importancia que hemos de
conocer y tener en cuenta si queremos comprender ese fendémeno complejo y universal

que es el Derecho.

Béstenos ahora recordar la aparicion de una corriente renovadora, la Ilamada
jurisprudencia de intereses en la cual podemos encontrar a autores de tanto renombre
como lhering, Radbruch, Geny, Duguit, Kantoriwicz y Ehrlich. Estos autores,
reaccionan al exceso de formalismo, ponen el énfasis de la ciencia juridica en los
aspectos sociales, con lo que de facto estan dando origen a la Sociologia Juridica. La
reaccion contra el formalismo fue tan vigorosa que llegé al extremo de negarle caracter
cientifico a la ciencia “formal” del Derecho®. Aunque bien es verdad, que ello no
supuso la muerte del formalismo, que volvera posteriormente con otros presupuestos

con KELSEN, como mas adelante veremos.

Por lo tanto, si el Derecho impregna toda nuestra vida y nuestra vida es
esencialmente social, el Derecho impregnara toda la vida social y podra ser estudiado
desde el punto de vista sociologico. Es decir, en la medida en que el Derecho es un
fendmeno social podra ser estudiado y explicado como cualquier otro producto de la
vida colectiva, y a ello se dedica la Sociologia Juridica.

3.2.-Contexto general de la Sociologia Juridica.

La Sociologia del Derecho es frecuentemente definida como una rama de la
Sociologia general, 0 como una aproximacion interdisciplinar a los estudios juridicos;
en consecuencia puede ser considerada como necesariamente perteneciente al campo de

la Sociologia, 0 entenderse que estamos ante un campo de investigacion intermedio

*® Ejemplo de ello es la famosa conferencia de Von Kirchsmann, en la cual sostuvo que el Derecho no
puede ser ciencia al modo de las ciencias naturales, pues ni sus métodos ni su objeto de estudio se ajusta a
dicho modelo. De esta disertacion se recuerda la frase “una decision del legislador convierte en basura
bibliotecas enteras”. Conferencia pronunciada en 1847 en la Juristische Gesellschaft zu Berlin, con el
titulo Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, cuya traduccién literal es La falta de valor de la
Jurisprudencia como ciencia.
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entre la Sociologia y el Derecho. En todo caso, y prescindiendo de su exacta ubicacién
académica, lo que nos interesa aqui destacar es su objeto y métodos: en cuanto al
primero, hay que subrayar que mientras que el Derecho constituye una disciplina
normativa, la Sociologia es una disciplina explicativa, de modo que no se interesa por
las normas, sino por los actos por los cuales dichas normas son creadas, por sus causas y
por sus consecuencias en los hombres, tal y como sefiala KELSEN“. Por su parte,
CARBONNIER insiste en que mientras que la Ciencia del Derecho® se preocupa por
las reglas del Derecho en si mismas, la Sociologia del Derecho se esfuerza por buscar
las causas que las han producido y los efectos sociales que de ellas se derivan. Por lo
tanto hemos de remarcar que el objeto de ambas disciplinas sera el mismo: las normas,
pero el punto de vista sera diferente; por lo tanto sus métodos seran diferentes, las
técnicas de investigacion serdn propiamente socioldgicas. Junto a ambas, se halla la
Teoria del Derecho, entendida por algunos autores con una concepcion de tipo
hermenéutico-analitica como el analisis del lenguaje de los juristas®’. Sin embargo, para
otras corrientes de corte positivista, la Teoria general del Derecho, trata de describir el

Derecho.

En cuanto al método, es claramente socioldgico, tratando de examinar el
desarrollo social de las instituciones, las formas de control social, la eficacia juridica y
los factores que influyen en ella, asi como las relaciones entre el Derecho y el cambio
social. Obviamente la Sociologia como matriz de las ciencias sociales se sirve con
frecuencia de las investigaciones en otros campos como el Derecho comparado, los
estudios de critica legal, la propia teoria del Derecho, el movimiento Derecho y

Economia, asi como la Antropologia social o la Historia®.

%9 Citado por CAMPAGNA, E., Sociologia, Derecho y Sociedad, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2004, p. 77.

CARBONNIER, J., Sociologie juridique.  Themis-PUF, Paris, 1978, p. 36.
>l ROBLES: op. cit. , p.69. No corresponde ahora entrar en los diferentes niveles de analisis que
corresponden a la Teoria del Derecho, segln este autor, bastenos decir que al considerar al derecho como
un texto, entiende que cabe un analisis sintactico o I6gico linglistico (es el campo de la Teoria formal del
Derecho); un analisis semantico o de significado (objeto de la Teoria de la dogmatica juridica) y un
analisis de su proceso de produccién, que seria el campo de la Teoria de la Decision juridica.

2SCURO, P., Sociologia geral e juridica, Saraiva, Sao Paulo, 2004.
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Las raices de la Sociologia del Derecho se encuentran en los trabajos de los
socidlogos Y juristas del siglo XIX, la relacién entre el Derecho y la sociedad ya habia
sido explorada por Weber®®, Durheim> o Ehrlich®. Pero la Sociologia del Derecho
como campo académico formalmente reconocido llegara tras la Segunda Guerra
Mundial®®, surgiendo diversas perspectivas sociolégicas que abordaran el estudio del

Derecho desde diferentes puntos de vista.

3.3.-Sociologia Juridica versus Sociologia del Derecho.

Al abordar la perspectiva sociologica en el estudio del Derecho se ha planteado
la polémica acerca de si debe hablarse de una Sociologia Juridica o de una Sociologia
del Derecho. CARBONNIER al efecto reconoce®’ que hay una concepcion estricta de la
materia que se limitaria a lo que constituye el Derecho mismo, las reglas, las
instituciones y que se conoce como Sociologia del Derecho; frente a una concepcién
amplia que se denominaria Sociologia Juridica y que englobaria todos los fendmenos
relacionados con el Derecho o de los que el Derecho sea causa. Es pues esta
concepcién, la amplia, la que dicho autor considera mas adecuada, y en efecto es la que
seguiré en mi estudio, y ello sin perjuicio de que ambas denominaciones sean en la

doctrina equivalentes.

No obstante, al seguir la concepcion amplia, entiendo que es posible diferenciar
un nucleo de fendmenos juridicos bésicos: las leyes, los juicios, las sentencias, las
decisiones administrativas, que se identifican con el Derecho; y otro nicleo mucho méas
amplio que recogeria los fenémenos juridicos derivados, como la familia, la propiedad,
el contrato, la responsabilidad, el matrimonio; e incluso una tercera area de fenGmenos
maés difusos que guardan relacion con la demografia, la economia, etc. que influencia y

a su vez son influenciados por el Derecho. Y todo ello, sin dejar de lado aquellos

>3 WEBER, M., Sociologia del poder: los tipos de dominacion, Alianza, Madrid, 2012.
>* DURKHEIM, E., La division del trabajo social, Akal, Madrid, 1987.
> EHRLICH, P., Estudios sobre sociologia y jurisprudencia, Marcial Pons, Madrid, 2005.
% En los afios anteriores aparecieron algunos articulos importantes en relacién con la materia. Por
ejemplo TIMASHEEF, N., “What is “Sociology of Law”?” en American Journal of Sociology, N° 2,
Chicago, 1937.
> CARBONNIER, op. cit. p. 58.
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aspectos de la Sociologia general que inciden en el campo juridico, como la Sociologia
de las profesiones aplicada a los abogados, o a los magistrados; o la Sociologia de las
decisiones aplicada a las sentencias o al proceso legislativo; y por tltimo una Sociologia
de las organizaciones que abarcaria otros aspectos del mundo juridico, como los
Tribunales o los lobbies juridicos, por lo que entiendo aquellos grupos profesionales
capaces de ejercer una presion real sobre los legisladores, los grandes despachos de

abogados de caracter multinacional o global®®

, Cuyos contactos politicos, juridicos y
técnicos, les permiten generar influencias muy relevantes en los procesos legislativos y

de ordenacién de determinadas areas: bancaria, aseguradora, energetica. . .etc.

Para concluir subrayaré, como en nuestro pais, E.DIAZ, contrapone “Sociologia

»? calificando a éste dltimo como posicion

Juridica y sociologismo juridico
antinormativista que choca por tanto con la concepcién normativa del Derecho, a
diferencia de la propia “Sociologia Juridica que la presupone, analizando el sustrato y

efectos sociales de la normatividad”®.

3.4.- Contenido de la Sociologia Juridica.

Siguiendo a E. DIAZ®, quien indica que la Sociologfa Juridica puede entenderse
como una “ciencia prevalentemente empirica y de carécter interdisciplinario que estudia
con fines cognoscitivos las relaciones reciprocas entre el Derecho y la sociedad”, cabe
distinguir con TREVES® entre una parte general, que habria de ocuparse de la

definicién del Derecho y del sistema juridico, y sus respectivos papeles en la sociedad;

*% El volumen de negocio que genera la actividad “lobbistica” de los veinte primeros bufetes de Espaiia
ronda el 10% de su facturacion, lo que supera los 100 millones de euros, estiman algunas firmas. Para los
lobbistas, mas del 80% del negocio del lobby estad en manos de abogados. Fuente: www.L obyinspain.com
59{ H

DIAZ, op. cit., p. 183.
1hid, p. 184.
*bid, p. 173. )
2 TREVES, R., Introduzione alla sociologia del Diritto, Einaudi, Turin, 1977. Citado por DIAZ, op.
cit., p.173.
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asi como las relaciones entre el Derecho y el cambio social. Y, una parte especial en la
que, las investigaciones habrian de dirigirse al analisis de las profesiones juridicas,
tanto en el plano de creacion, como de aplicacion del Derecho; la produccion de las
normas, es decir una cierta Sociologia de la legislacion; y otro campo de inmensas
dimensiones para la Sociologia Juridica seria el de la aplicacion del Derecho, ya sea su
aplicacion voluntaria por sus destinatarios, ya sea la aplicacién impuesta por los poderes

publicos, y en especial, por el poder judicial.

Por tultimo, la investigacion sobre “opinidn y actitudes de la sociedad hacia las
normas Yy las instituciones juridicas, el prestigio o desprestigio del Derecho, su

- 63
aceptacion o rechazo”

e incluso el juicio sobre su posible justicia e injusticia. Este
altimo punto, permitira enlazar la Sociologia con el mundo de los valores, y por tanto
con la Filosofia del Derecho; aungque obviamente el analisis que hace la Sociologia
Juridica de los valores imperantes en una sociedad, es solamente eso, un analisis
sociologico, sin valoracion sobre la adecuacion o valor, permitaseme la expresion, de
aquellos valores; se trataria a lo sumo del analisis sociolégico de los valores juridicos y
de un andlisis de la influencia de los valores juridicos sobre la realidad social. En suma
la perspectiva de la Sociologia Juridica en el mundo de los valores, servira “bien para
constatar su presencia 0 su ausencia en una sociedad, bien para determinar los factores

sociales que estan en su base o las consecuencias de hecho por ellos producidas™®.

3.5.-Otras posturas socioldgicas: Movimiento Law&Society, Critical Legal Studies

(CLS), Analisis Econdémico del Derecho, Derecho Comparado.

Pero la Sociologia Juridica no ha sido el Unico movimiento que ha pretendido
analizar el mundo juridico desde un punto de vista diferente del tradicional y
especificamente juridico. En efecto, la perspectiva social y econémica ha acompafiado a
otros movimientos de corte académico que han tratado de acercarse al fenémeno
juridico desde diferentes posiciones y con intenciones también diferentes. Asi ha

sucedido con el movimiento Law & Society que ha tratado de aplicar un enfoque mas

3 DIAZ, op cit., p. 200.
* Ibid, p. 207.
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amplio que el de la Sociologia tradicional, el Analisis Econdmico del Derecho que trata
de aplicar las herramientas del analisis economico al mundo juridico o los CLS o
Cultural Legal Studies, como movimiento critico surgido en las doctrinas
postmodernas, que se apoyara en estudios de raza, feministas, etc, para desenmascarar
los verdaderos intereses que protegen las normas juridicas en las sociedades

postindustriales.

El Movimiento denominado Law & Society aunque surgido en los afios 30
vinculado al New Deal®, en los Estados Unidos, adquiere relevancia con los trabajos
del profesor Friedman® en los 80 quien sefiala que el objeto del movimiento es
describir los fendmenos legales en términos sociales, o 1o que es lo mismo examinar las
relaciones entre dos tipos de fendmenos sociales: aquellos que se dicen legales y
aquellos que no lo son, tratando de mantenerse neutrales respecto del fendmenos
estudiado®. Utiliza métodos cientificos, trata de elaborar teorfas cientificas, pero su
objeto de estudio no parece cientifico, y a tal efecto el mencionado autor® subraya
como aunque pueda existir una medicina francesa o una astrofisica alemana, ese
contenido no difiere de la medicina sudafricana o de la astrofisica canadiense. Sin
embargo, el Derecho francés difiere del sudafricano y del aleman, y aun mas, con el
Derecho es posible, al menos en un plano formal, sustituir todo el ordenamiento de un
pais por la voluntad del gobernante®, lo que no es posible con otros objetos (la
medicina o la astrofisica por seguir con el ejemplo). En ese sentido, el objeto de estudio
resulta ser muy especial, de modo que no permite una “ciencia general”, sino solo
estudiar aspectos particulares, por eso no es posible una “Sociologia general” del

Derecho, sino de algin Derecho en particular.

Pero es que ademas, el movimiento Law and Society presta una especial
atencion a lo que se ha dado en llamar el pluralismo legal”, que pone de manifiesto

como la vision dominante que vincula al Derecho con un sistema uniforme

 FRIEDMAN, L., “The Law and Society Movement”, en Stanford Law Review, n° 763, 1986, p. 14.

% FRIEDMAN, op. cit., p. 2.

% Ibid, p. 4.

% Ibid, p.6.

% Los gobernantes japoneses en un momento determinado decidieron sustituir parte de su Derecho por el
aleman.

" TAMANAHA, B., “Understanding legal pluralism: past to present, local to global”, en Legal studies
research paper series, n° May, 2008.

28



administrado por el Estado ha borrado la percepcion histérica de la pluralidad legal,
pero al mismo tiempo subraya como tras una evolucion secular hacia esa uniformidad y
estatalizacion del Derecho, actualmente se esta produciendo un movimiento en sentido
contrario, que los estudiosos del Law and Society detectan: los Estados estan perdiendo
poder y sus funciones legales tradicionales estan disminuyendo™. Pero a la vez, el
pluralismo legal gana amplitud si consideramos los diferentes campos en los que se
desarrollan los sistemas juridicos: el mundo rural, las ciudades o municipios, las
autonomias, o los Estados federados, los Estados, las Uniones transnacionales, y el
propio Derecho internacional entre otros, generan sus propias normas y pretenden su
eficacia en su correspondiente ambito territorial; y ello sin acudir a “mas exoticas
formas de Derecho como el Derecho consuetudinario, el Derecho indigena, el Derecho

religioso, o los Derechos de los diferentes grupos étnicos...”"%.

Lo que diferencia al Movimiento Law and Society, de la Sociologia Juridica es
precisamente la amplitud de las herramientas que utiliza, que no son solamente las de la
Sociologia tradicional, sino las de todas las ciencias sociales; y la amplitud de su objeto,
ya que no se limita solamente al estudio de las normas, de las instituciones o de los
sistemas juridicos, sino que este movimiento trata de ir mas alld. Realizaciones
concretas de este movimiento fueron los estudios de FELSTINER sobre los medios
alternativos de resolucién de conflictos”, consecuencia de indagar sobre los conflictos
sociales que yacian bajo las reclamaciones legales y adoptar una perspectiva diferente

de la tradicional solucion judicial.

Por otro lado, el movimiento CLS (Critical Legal Studies) aparece a mediados
de los afios 70, en parte como consecuencia de la influencia realista norteamericana a la
gue ya nos referimos en la primera parte de este trabajo y su escepticismo frente a las

fuentes tradicionales del Derecho. Y a la influencia de las posiciones intelectuales

™ Guardias privados estan sustituyendo a la policia, se admiten penitenciarias privadas, se potencian las
cortes de arbitraje; y al mismo tiempo Tribunales supranacionales ganan competencias: de Derechos
Humanos, de la UE; por Gltimo se producen trasposiciones entre sistemas juridicos y se crean redes de
relacion a través de las corrientes de emigracion, que trasvasan ciertas normas e instituciones, como
sucede con los musulmanes en Europa.
2 TAMANAHA, op.cit., p. 6.
® FELSTINER, A&S., “The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming",
en Law and Society Review, n° 401, 1981.
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postmodernas’® con una cierta vision critica de la sociedad provocaron la consagracion
de esta escuela que ve el Derecho como un sistema de herramientas que tratan de
perpetuar situaciones sociales injustas y mantener posiciones de dominio. Objetivo de
estos estudios sera desentrafiar cuales son los intereses y los poderes que se ocultan tras
el velo del sistema juridico, que generan, en suma, las situaciones socialmente injustas
que el Derecho ampara bajo un manto de aparente Justicia. Para ello se servird de los
estudios que desde mdaltiples angulos se han ido haciendo acerca de las minorias en la
sociedad: las mujeres, las personas de color, los desposeidos, los indigenas, etc. Es pues,
en general un movimiento critico vinculado a un cierto pensamiento de izquierda, que a
la vez conecta con el llamado Movimiento por el Uso Alternativo del Derecho™, ya que
busca reconstruir 0 en su defecto utilizar las instituciones de un modo distinto, para que,
en vez de servir para la proteccion de los poderosos, sean un instrumento de promocion

de la igualdad y de proteccion de los necesitados®.

Otro de los movimientos que se propuso analizar el fendmeno juridico desde una
perspectiva diferente fue el Analisis Econdmico del Derecho, que en suma pretendia
aplicar al Derecho las herramientas de andlisis propias de la econémica con el objeto de
examinar la eficacia econdémica de las normas e instituciones, y de ese modo contribuir
a la generacion de normas que resultasen mas eficaces. Para ello aplicara conceptos

tipicos de la ciencia economica, como el de “eficiencia”’’, el de “costo de transaccién”’®

* El mundo de lo postmoderno, tiene su origen en la caida de los grandes relatos miticos: las religiones;
el marxismo; y en especial el racionalismo. La desaparicion de los “grandes relatos” permitira la
visibilidad de los “pequefios”, y de las minorias, hasta entonces ocultas bajo el manto de la generalidad.
Se hacen asi visibles los otros, y surgen asi las culturas minoritarias, y el relativismo. EI hombre basara su
existencia en el relativismo, en la variedad y en suma en la individualidad; lo que lleva a una exageracion
de la libertad que se extrapola a la vida econdmica, es el triunfo del mercado sin limites: politicamente
estamos en el neoliberalismo. Simultaneamente el avance tecnoldgico, llevara a que la tecnologia ocupe
el lugar de las antiguas utopias. Resumen de LECHNER, N., “Un desencanto llamado posmodernismo”
en Debates sobre modernidad y posmodernidad, Editores Unidos Nariz del Diablo, Quito, 1991.
> Movimiento que pretende la transformacién de la sociedad, utilizando al Derecho como herramienta
para ello. Enlaza con el movimiento Magistratura Democratica, de TREVES, y por tanto con la escuela

italiana de sociologia del Derecho.
® Su principal exponente es MANGABEIRA, R., The Critical Legal Studies Movement, Harvard
University Press, Boston, 1983.

T El principio de eficiencia econdmica de PARETO aplicado al Derecho entiende que la norma juridica
es eficiente segun el éptimo de Pareto si no puede ser modificada para mejorar la situacion de una
persona, sin perjudicar a otra.
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o el de “externalidad””. Cuestion interesante y muy debatida en este ambito, es la del
alcance del Analisis Econdmico del Derecho, o lo que es lo mismo, si esta herramienta
de anélisis puede aplicarse a todo el sistema juridico, o solo al ambito patrimonial. Al
respecto, solo indicar, que como herramienta de analisis obtiene su mayor eficacia en el
ambito patrimonial, siendo de muy dificil implementacion en el campo del Derecho

constitucional o en el de familia.

Por ultimo y muy brevemente, aludiré al Derecho comparado como herramienta
de analisis de los sistemas juridicos nacionales. En efecto el “comparatismo juridico”
trata de estudiar el modo en que una determinada institucion es regulada en los
diferentes sistemas juridicos nacionales, bien para obtener los elementos comunes que
determinan la esencia de la institucion, bien para compararlos y examinar la mayor o
menor eficacia de cada uno®, constituyendo asf una disciplina de una enorme utilidad
para el legislador. Limitado a este ambito, el Derecho comparado es esencialmente una
disciplina juridica, cuyos sistemas, herramientas y objeto es plenamente juridico, es
decir, es Derecho. Sin embargo, cuando en vez de comparar instituciones o normas, lo
que se comparan son las soluciones juridicas que diferentes sistemas dan a un mismo
problema social, la materia hace transito a la Sociologia de los Derechos comparados.
Por otro lado, la combinacion del Derecho Comparado con el Andlisis Econémico del
Derecho, genera, en un mundo globalizado, una verdadera competencia entre sistemas
juridicos. Dicha competencia se hace evidente en la cada vez mas frecuente facultad
concedida a las partes para “optar” por el Derecho que va a regular sus relaciones
juridicas, especialmente en el ambito mercantil con clausulas de sumision expresa a

tribunales y regulaciones de pais diferente del de los contratantes.

78 Concepto vinculado al teorema de COASE, que sintéticamente expuesto, a los efectos que aqui nos
interesan dice que si dos partes pueden ponerse de acuerdo y generar transacciones sin ningln coste, es
innecesario que se generen normas juridicas para regular ese acuerdo.
" Se habla de “externalidad” cuando el bienestar de un agente est4 afectado por las acciones de otro
agente en la economia, y l6gicamente puede haberlas positivas y negativas.
8 E| Derecho comparado para facilitar su estudio, agrupa los Derechos nacionales en grandes familias o
sistemas que parecen compartir principios comunes: europeo-continental, anglosajon, musulman, etc.
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3.6.-La concepcidn tridimensional del Derecho: Justicia, Validez y Eficacia.

De todo lo visto hasta ahora, resulta muy evidente que el Derecho es un
fendmeno normativo y a la vez un fendmeno social, de modo que puede y debe ser
estudiado desde ambos puntos de vista. Ahora bien, el Derecho no es solamente la
norma positiva 0 un mecanismo de control social, es y sobre todo debe ser un
instrumento que sirva para buscar y lograr un ideal de Justicia. Sin ese elemento
valorativo, el Derecho seria un mecanismo vacio, quizas util en algunos aspectos, pero
falto de una finalidad superior. Es el valor Justicia, el que dota al Derecho de una
especificidad propia que le hace trascender mas alld de un mero elemento de

organizacion y control de la sociedad, y de una autocomplaciente teoria de la norma.

Sera ese elemento de busqueda de la realizacion del valor Justicia, lo que sera
objeto de estudio por la Filosofia del Derecho, que aparece asi junto con la Ciencia del
Derecho y a la Sociologia del Derecho (entendamos ésta en sentido amplio o estricto)

como campos de conocimiento aptos para el estudio del fenémenos juridico.

Por eso, se ha hablado de una concepcién tridimensional del Derecho, en la que
habria tres vertientes; la normativa objeto de la Ciencia del Derecho que se preocuparia
por la idea de validez, de vigencia, de positividad; la dimension filosofica que estudiaria
la adecuacion del Derecho al ideal de Justicia que persigue esa sociedad, y por lo tanto
se preocuparia del valor Justicia; y por ultimo una vertiente sociologica que se ocuparia

de la eficacia del Derecho en una determinada sociedad.

Del Vecchio en ltalia, Recasens®™ en México y Legaz en Espafia se
manifestaron en un sentido similar, entendiendo que el Derecho no podia considerarse
desde solo uno de sus aspectos obviando los demaés, el Derecho es a la vez valor, hecho
y norma. Pero serd MIGUEL REALE®, quien sistematice la tesis generando la llamada

teoria tridimensional del Derecho, conforme a la que corresponde estudiar al Derecho

8 En su tratado general, RECASENS, L., Tratado General de Filosofia del Derecho, Porrua, México,
1981.
8 REALE, M., Teoria tridimensional del Derecho: una visién integral del Derecho, Tecnos, Madrid,
1997.
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como un hecho, de lo que se encargara tanto el mismo Derecho (plano interno) como las
demés ciencias sociales (plano externo)®. Pero también habra que estudiarlo como
norma y ahi serd la Ciencia del Derecho la disciplina que se ocupe. Por dltimo, el
Derecho realiza valores, algunos de caracter instrumental (orden, seguridad, etc.) y otros
de caracter superior (la Justicia); esta dimension axioldgica sera el objeto de la Filosofia

del Derecho.

No les falta razén en mi opinién a los seguidores de esta corriente, pues es
imposible aprehender el Derecho si lo consideramos con un valor puro o si lo
contemplamos solamente como norma, o solamente como hecho social. Es preciso que
lo examinemos desde los tres puntos de vista para captar en toda su amplitud el
fendmeno juridico. Como norma a través de la Ciencia del Derecho; como hecho social
a través de la Sociologia del Derecho; y como realizacion del valor Justicia mediante la

Filosofia del Derecho.

4.- LAEFICACIA.-

La eficacia, o efectividad del Derecho es “la manera en que éste se mantiene
vivo en la existencia social. Es la manera de confirmar su vigencia”®. De manera que,
mientras que la validez (o positividad) se refiere al momento del nacimiento del
Derecho, es decir si ha nacido o no, cumpliendo las normas que el propio Derecho prevé
para su creacion; la eficacia se vincula con la vida del propio Derecho, de modo que tal
eficacia, como sefiala ROBLES®, puede variar a lo largo del tiempo de vigencia de una

norma.

La cuestion que surge inmediatamente es determinar cuando podemos considerar
que una norma es eficaz. La primera aproximacion al concepto nos proporciona una

idea de eficacia vinculada a la idea de cumplimiento. Por eso se dice que “una norma es

8 |_a Sociologfa Juridica, la Antropologia Juridica, la Psicologfa Juridica, la ciencia politica, etc.
# ROBLES, op. cit., p. 86.
% Ibidem.
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eficaz cuando se cumple. Y es ineficaz en caso contrario”®. Sin embargo, la simpleza
de tales afirmaciones debe ser matizada, porque en realidad las normas no suelen
cumplirse o incumplirse de un modo total, radical. Porque, mientras que de la validez si
caben Unicamente respuestas radicales: una norma es valida o no; en el ambito de la
eficacia son admisibles, incluso indispensables, los matices: y asi una norma puede ser
mas o0 menos eficaz segun las diferentes circunstancias, de tiempo, lugar y sujetos a los
que se aplica. Se habla por ello de porcentajes o grados de eficacia. La utilizacion de los
porcentajes permite introducir en la investigacion elementos cuantitativos que son muy
atiles a efectos comparativos. Y serd, precisamente tarea de la Sociologia Juridica,
quizas la tarea principal en relacion con las normas, la determinacion de la eficacia de
las mismas, determinacion que puede hacerse en términos porcentuales en razon del
examen de las conductas observadas por los sujetos en un momento y lugar dados y en
relacion con una determinada norma o un grupo de normas. Pero también, cabe aplicar
los conceptos de eficacia o de ineficacia a instituciones completas, a ramas del Derecho,
o incluso a la totalidad del Ordenamiento Juridico. Cuestion diferente, seré la técnica de
analisis socioldgico a aplicar en cada caso en funcion de la amplitud del campo sobre el
que se trabaje; y cuestion diferente también, sera determinar, si asi lo considera
adecuado el investigador, la importancia social de cada institucion o grupo de normas en
atencion a determinar la eficacia del sistema en su conjunto®’. No obstante, hay que
subrayar que el campo de la Sociologia Juridica es mas amplio que el de la eficacia. Asi,
el proceso de creacién de la norma puede examinarse desde la perspectiva socioldgica;

o los propios operadores juridicos pueden ser objeto de analisis sociolégico.

8 bidem.
¥ ROBLES, op. cit., p. 87.
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4.1.-La eficacia desde la perspectiva del legislador®,

Desde el momento en que la volonté populaire se constituye en la verdadera
fuente del Derecho en un marco profundamente estatalizado, y que a su vez dicha
volonté populaire se concentra en las Camaras legislativas, queda consagrado que sera
la ley, la ley estatal, la fuente mas comun y mas importante de normas juridicas en un
pais. Si a ello le afiadimos, la presuncion de racionalidad en el legislador, aquellos
representantes del pueblo, se convierten en representantes de la razon, y por tanto
supone a los ojos de un observador avezado, un cambio entre un Derecho “producto de

»8 3 un Derecho resultado de decisiones concretas

la espontaneidad de la vida
materializadas en normas positivas adoptadas por los representantes del pueblo. De ese
modo, como afirma ROBLES®, el interés del estudioso pasa de la antigua labor de

descubrir el Derecho, a la nueva de crearlo.

Sin embargo la Sociologia Juridica se ha ocupado poco de los fendmenos
legislativos, lo que ROBLES® achaca al propio origen de la Sociologia Juridica. En
efecto, su vinculacion con la escuela historicista de SAVIGNY explica dice dicho autor
que “se haya centrado mas en el analisis sociol6gico de la actividad judicial que en el de
la legislacion”. Donde seguramente ha puesto mas interés la Sociologia Juridica es en
la teoria de la separacion de poderes. En este sentido, la tesis de MONTESQUIEU es
clara: la supremacia del poder legislativo en cuanto representante de la volonté generale
dejando al ejecutivo y al judicial la aplicacion de las decisiones de aquél. Sin embargo,
en la realidad politica nos muestra una imagen muy alejada de aquella teoria: seré el
Gobierno quien lleve la primacia politica y legislativa, convirtiéndose el parlamento

meramente en un teatro en el que se escenifican decisiones ya adoptadas de antemano.

8 Es de subrayar que determinados aspectos de la Sociologia Juridica en relacién con la perspectiva del
legislador, estan a veces mas proximos a la Sociologia Politica, asi aquellas cuestiones relacionadas con el
funcionamiento real de las instituciones democréticas, el régimen real de los partidos, la influencia de los
grupos de presion o los movimientos sociales para la adopcion de decisiones , que muchas veces son
verdaderas decisiones legislativas, porque no olvidemos que no solo legisla el Parlamento, sino que en las
sociedades modernas existe un amplio grupo de fuentes entendidas en sentido amplio.
¥ ROBLES, op cit., p. 252.
% 1bidem.
*! Ibid, p. 253.
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Pero ademas, junto a la pérdida de su papel dirigente y sede de debate, también ha
perdido la iniciativa legislativa que también recae ahora en los gobiernos: ”la ley no se
crea a instancias del Parlamento, sino a instancias del Gobierno (poder ejecutivo) que
normalmente actiia sometido a las presiones sociales”. Presiones que se materializan a
través de los partidos politicos o de otros movimientos ciudadanos, de modo que la ley
ya no se crea por la “existencia de la conciencia de la objetividad de un problema social,
sino porque los agentes sociales afectados se movilizan en busca de solucién al

»% La labor de la Sociologia del Derecho sera aqui identificar esos

problema
movimientos sociales, y los intereses de todo tipo que subyacen tras ellos, a la vez que
estudiar los mecanismos por los que los deseos se acaban convirtiendo en derechos;

problema, por cierto, que también es objeto de estudio para la Filosofia del Derecho™.

La proliferacion legislativa es otro de los fendmenos que ha atraido la atencién
de los sociélogos del derecho, es lo que ROBLES denomina la inundacion legislativa®,
es decir la extraordinaria produccién de normas juridicas en las sociedades modernas,
que invaden todos los &mbitos de la vida y “sumerge a los humanos en un mundo

%8 Como advierte MERGER, segin ROBLES a quien seguimos en este

juridificado’
punto, “La inundacion legislativa se ha convertido en un problema desde el momento
en que el Derecho no exime al individuo de la ignorancia de las normas juridicas” lo
cual implica presumir que el ciudadano conoce todas las normas lo que al fin y al cabo
no deja de ser la “mas ridicula de todas las ficciones™’ que en una época de verdadera
avalancha legislativa. Por otro lado la Sociologia Juridica constata como tal situacién ha
llamado la atencion de los estudiosos y la busqueda de soluciones, que parece
encaminarse hacia la idea de desregulacion, y dejar a las reglas de la iniciativa privada y
del libre mercado la regulacién de grandes sectores de la realidad social. Sin embargo,
esta tesis que resulta reforzada por los postulados del postmodernismo® en el ambito
econoémico y en el de los derechos sociales, lleva a los excesos de las sub prime y demas

escandalos econdmicos que han propiciado la actual crisis. Es preciso recordar aqui la

%2 bid, p. 257.
% Ibidem.
% Me refiero a que pese al desarrollo econémico y social, el “tener” mas cosas, no ha colmado las
aspiraciones del “ser”; de modo que cuanto mayor es el desarrollo mayores son las demandas de nuevos
derechos, tratando de convertir en “derechos” los meros “deseos”.
% Ibid, p. 259.
% Ibidem.
" MENGER, citado por ROBLES, op cit, p. 259.
% \/éase supra la nota 58 en este mismo trabajo.
36



clasica cita de LACORDAIRE: “Entre el fuerte y el débil, la libertad es opresora y el
Derecho liberador”, y buscar otro camino al problema de la inflacion legislativa, de lo
contrario en un mundo globalizado y con poderes econémicos multinacionales que
superan en presupuesto y fuerza a muchos Estados, la falta de regulacion que atempere

las diferencias crearia un ambiente insoportablemente opresor en la vida social.

4.2.-La eficacia para el ciudadano: cumplimiento directo o cumplimiento en la

normalidad.

En general, cuando en el ambito juridico se habla del cumplimiento de las
normas, la primera idea que aparece es el caracter imperativo de la norma, y la idea de
sancion para el caso de incumplimiento; y en consecuencia se piensa en la actividad del
Estado, a través del poder judicial y de los mecanismos de ejecucion. Sin embargo, lo
cierto es que afortunadamente las normas se cumplen en un porcentaje altisimo, sin
necesidad de acudir a tales mecanismos, que por otra parte si hubieran de generalizarse
resultarfan caros e ineficientes®. Por eso, gran parte del Derecho se cumple en la
normalidad, se cumple voluntariamente los ciudadanos en la creencia de su idoneidad
para resolver el conflicto planteado, asumiendo como adecuada la solucién que brinda
el Derecho, haciéndola suya, y ello sin necesidad de que ningun Tribunal asi lo declare.
Pensemos en los contratos de arrendamiento urbano, o en los contratos de trabajo por
sefialar dos figuras juridicas que se dan por millones en nuestro pais. ¢(Cuantos se
resuelven en los Tribunales y cuantos se resuelven voluntariamente sin necesidad de
acudir a la via judicial? Es precisamente este cumplimiento voluntario de las normas el
que permite la vida social: si el cumplimiento de todas las normas hubiere de exigirse
coactivamente no habria aparato judicial suficiente en ningin Estado; porque al fin y al

cabo el Derecho es algo vivo, que surge en la sociedad y se adapta a los cambios

% De hecho, aun sin generalizarse, se habla de la lentitud de la Justicia, del saturamiento de los tribunales.
Imaginemos que ocurriria si en todos los casos el cumplimiento de las normas exigiera la intervencion
judicial.
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sociales, y precisamente en la medida que “surge” de la sociedad es observado y

seguido por ella.

Este Gltimo punto, es decir, el origen social del Derecho, ha quedado oculto en el
ualtimo siglo por la invasion de la norma escrita de origen estatal; pero si hacemos un
examen histdrico, veremos que el origen del Derecho y su fuente méas fecunda no son
las normas escritas emanadas del poder del Estado, sino las reglas consuetudinarias
emanadas de la practica social reiterada y a las que esa misma comunidad les da la nota
de “juridicas”, de obligatorias, de que constituyen Derecho. Por eso, al observar el
origen de las normas vinculado a la practica social de un determinado grupo podemos
hablar de un verdadero “Derecho vivo”, y si eso es asi, la verdadera ciencia del Derecho

seria la sociologia que examinara el Derecho “vivido” en una sociedad determinada.

Precisamente porque el Derecho es emanacion de la propia sociedad, sea
directamente a través de la costumbre, sea indirectamente a través de los poderes del
Estado (en especial del poder legislativo) resulta 16gico que se cumpla de un modo
espontaneo. Ahora bien, ese cumplimiento espontaneo de la norma, va indisolublemente
ligado a la idea de que la norma es justa, o al menos razonablemente justa; y a que ha
sido dictada de acuerdo con un procedimiento consensuado y razonable de creacién en
el que han podido ser oidos los intereses en contraste; y en general ese obedecimiento
espontaneo se apoya en la creencia de una general adecuacion de las instituciones a
nuestras necesidades y creencia sociales, es decir, en la creencia de su legitimidad.
Legitimidad en sentido formal que guarda una gran conexion con el concepto de validez
al que ya aludimos supra en este trabajo, pero que en sentido material, hace referencia a
un consenso en la comunidad sobre la adecuacion de la norma a ciertos valores que esa

comunidad considera justos.

En efecto, cuanto mayor sea la legitimidad del sistema juridico-politico'® y de
las normas de él emanadas, tanto mayor seré el grado de cumplimiento espontaneo de
las mismas y menor la necesidad de acudir a procedimientos coercitivos de
cumplimiento. De ahi la importancia de la legitimidad para la eficacia de las normas, y

de ahi la necesaria conexion entre la Filosofia del Derecho que tiene por objeto el

190 BOBBIO, N., Diccionario de Politica, Siglo XXI, Madrid, 1998.
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examen axioldgico del Derecho, y en especial del valor justicia, con la Sociologia del

Derecho, que va a examinar la eficacia.

4.3.-Aplicacion del Derecho.

El Derecho, como vimos, se aplica, afortunadamente, de manera espontanea en
la gran mayoria de los casos. Sin embargo, en ocasiones es preciso instar una aplicacion
coercitiva del Derecho, o al menos instar la actuacion de algunas instituciones (aun no

coercitivas) para lograr la eficacia de la norma.

Me ocupare en primer lugar de la aplicacion judicial, es decir de la aplicacion de
las normas por los Tribunales de justicia, respecto de la que hemos de sefialar, como al
examinar la Sociologia de la aplicacion judicial del Derecho, es preciso hacer una previa
aproximacion a la idea de decision juridica es decir a aquellas decisiones que generan
consecuencias juridicas, y que pueden darse tanto en la vida privada de los individuos,
como en la vida econdmica y por supuesto en la vida publica o politica. Sin embargo, en
este apartado nos interesa centrarnos en el fendbmeno de las decisiones judiciales, que

SlOl

tradicionalmente y a efectos de estudio, sefiala ROBLE gue se ha escindido en dos

aspectos: una sociologia del rol judicial y una sociologia del proceso.

Respecto del primero, el tema estrella es el de la independencia de los jueces'®,
aspecto que no solamente se vincula a la independencia del poder politico o econémico,
es decir la idea tradicional de un juez solamente sometido a la ley, sino la investigacion
sobre aquellas influencias de muy diversos géneros que pueden y de hecho sufren los
jueces: las derivada de su propio origen social, del proceso de seleccién, del contexto
social, o de su propio status que les obliga a representar un rol determinado: el de Juez,

con lo que ello implica.

101 ROBLES, op cit., p. 262.
192 Ibid, p.266.
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En cuanto a la sociologia del proceso, los temas de investigacion socioldgica se
centran como es légico en las barreras de acceso a la justicia (tanto las derivadas de la
propia complejidad normativa, como de los costes, de la duracion, la “lejania social” o
de la inseguridad del resultado); asi como en los Ilamados déficits que tienen un origen
interno en el individuo, psicoldgico, como son la “angustia que produce acudir ante un
tribunal”, ... la ignorancia de la relevancia juridica de los conflicto, ... el temor a los

55 103

costes psicoldgicos y sociales,... etc.

Quizas sea aun mas interesante la investigacion sobre la igualdad de las partes en
el proceso, porque si bien desde un plano tedrico, ambas partes estan en pie de igualdad,
no es menos cierto que las investigaciones demuestran que “las corporaciones o
empresas que disponen de agencias de apoyo juridico y que actGan regularmente
interponiendo acciones procesales tienen mas posibilidades de ganar los pleitos que las

personas que se enfrentan una vez o esporadicamente ante un tribunal”*%,

No obstante, desde una perspectiva sociologica, no podemos olvidar que junto a
las decisiones judiciales, existe un enorme volumen de decisiones que no provienen de
los tribunales, sino de la Administracion publica o incluso de agentes sociales con poder
para imponer sus condiciones (condiciones generales de contratacion, contratos-tipo,

etc.) y que también necesitan ser estudiadas por la Sociologia Juridica.

4.4.-Componente ético de la eficacia.

Ya hemos aludido a la dificultad de determinar lo que haya de entenderse por
“Justicia”, no nos corresponde ahora su examen, pero lo que si hemos de subrayar en
este momento es lo que se ha dado en llamar el “componente ético de la eficacia”. En
efecto, la Justicia, sea cual sea su definicion, “toma cuerpo y se concreta a través de las
decisiones que en el Derecho crean el sistema juridico institucionalizado™'%®. De ese

modo “a través de todo el conjunto de las decisiones juridicas se crea el sistema de las

193 Ipid, p. 270.
104 I hidem.
105 ROBLES, op cit., p. 273.
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normas de derecho que son la verbalizacién institucional de los valores™®. Asi los
valores sociales, permean las normas, se positivizan y contribuyen a su fijacion social.
Y mientras la Sociologia Juridica se ocupa de la eficacia del Derecho, la Sociologia de
los valores, lo hara sobre la vigencia de éstos en la sociedad. La conexidn entre ambas
es obvia, cuanto mas se ajusten los valores recogidos en las normas, positivizados, a los
valores imperantes en la sociedad, mayor sera la legitimacion de las normas y mayor su
cumplimiento espontaneo, es decir mayor su eficacia; de ahi la importancia del
componente ético de la eficacia. La eficacia de las normas resulta muy importante como
hemos visto a lo largo del presente trabajo, pero no es menos cierto que la eficacia por si
sola no nos debe bastar, ese Derecho eficaz debe hacer posibles ciertos valores, y en
especial el valor Justicia, ya entendamos éste como “justo en Si mismo” o como una
mera creencia psicologica. En todo caso esas normas eficaces deben tener un
componente ético que las justifique, de lo contrario estariamos ante un Derecho vacio,
posiblemente valido y aun eficaz, pero vacio y con escasa utilidad social, al menos
entendida ésta desde una perspectiva colectiva. Sin embargo, hemos de subrayar que la
investigacion socioldgica de los valores es dificultosa, porque como resulta evidente los
valores no se expresan en conductas, al menos no en conductas facilmente observables;
de hecho, una misma conducta observable puede responder o no a la existencia de una
motivacion valorativa. Los valores, se expresan mas bien en convicciones sociales, en
opiniones, en creencias, en suma en representaciones colectivas, de tipo psicosocial. Por
otro lado, ademas, en las sociedades complejas y plurales como las occidentales del
siglo veintiuno, no existe solo un patron de valores, sino varios, que ademas y para

mayor dificultad no tienen el mismo peso social.

198 pidem.
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5.- CONCLUSIONES.-

Concluiré sefialando como la Teoria del Derecho define el Derecho posible,
mientras que la Sociologia del Derecho define el Derecho vigente'”’. Sin embargo, serfa
ingenuo pretender reducir el Derecho simplemente a un conjunto de comportamientos, a
veces dificilmente observables. EI Derecho es algo mas, es también y sobre todo “un
sistema de reglas, esto es expresiones linglisticas cuya funcién inmanente es dirigir,
orientar, exigir determinadas acciones humanas "*%. Por eso el campo de la Sociologia
del Derecho ha de ser paralelo al de la propia ciencia juridica, construyendo sus propios
conceptos en sincronia con los de la Teoria del Derecho. De este modo, al tiempo que el
objeto de la Teoria del Derecho ha de ser definir el Derecho cualquiera que sea su
manifestacion mediante conceptos que resulten validos para los ordenamientos hoy
existentes, pero también para los histéricos o para los futuros. La Sociologia del
Derecho ha de tener por objeto primero la determinacion de las notas que hacen vigente
a un Derecho, en el sentido no de su validez sino de su eficacia: cual y de qué manera es
el Derecho realmente aplicado en una sociedad. Pero sin olvidar que como sefiala E.
DIAZ, “el estudio cientifico de los hechos humanos no puede servir por si solo para
fundamentar légicamente ningin juicio de valor*'®. Sera por tanto preciso que el
socidlogo tenga en cuenta al filésofo y a los valores existentes en la sociedad que
estudia. La Sociologia por si misma constituye un valiosisimo instrumento de
comprension del fenémeno juridico, pero por si sola nos daria una version sesgada. El
estudio del fendmeno juridico necesita también de una axiologia juridica y de una
Teoria del Derecho: de ahi que la corriente tridimensional del Derecho constituya una

posicion ecléctica que conviene tener en cuenta.

197 pid, p. 143.
198 |bid, p. 142.
199 BiAZ, op.cit., p. 210.
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A continuacion se recogen las conclusiones mas destacadas tras haber llevado a

cabo la investigacion:

a)

b)

d)

f)

9)

h)

El Derecho es un instrumento indispensable para la adecuada configuracion de la
sociedad y es inseparable de ésta.

El Derecho no puede ser conceptuado como una simple herramienta auxiliar de
la Economia, erigida en la ciencia social rectora.

La complejidad del fendmeno juridico exige que sea estudiado desde diversos
puntos de vista, dada la diversidad de funciones que cumple: control social,
planificacion, reparto, legitimacion del sistema, etc.

Historicamente el Derecho se ha visto como norma, y se ocupaba de él la
Ciencia del Derecho. A su vez, en cuanto el Derecho persigue un cierto ideal de
Justicia, la Filosofia del Derecho lo hacia objeto de su estudio.

Sin embargo, esta doble perspectiva resulta insuficiente porque el Derecho es
sobre todo un hecho social, lo que obliga a adoptar también un punto de vista
sociologico.

Ello permite aplicar al fenédmeno juridico las herramientas y métodos propios de
la Sociologia, resultando los conceptos de status, rol o grupo social de especial
utilidad para ello.

La Sociologia Juridica va a ocuparse de un campo méas amplio que las meras
normas, y junto a un nacleo de fendémenos juridicos béasicos, extendera su
campo a todos aquellos fendmenos sociales que pueden influir en la creacién y
aplicacion de las normas. Llegando incluso al examen de aquellas condiciones
sociales en las que surge la norma, los grupos sociales que la promueven, o
como son aplicadas.

Junto a la Sociologia, otros movimientos surgidos en el altimo medio siglo han
buscado aproximarse al fendémeno juridico desde diferentes angulos: los CLS, el
movimiento Law&Society, el Andlisis Econdmico del Derecho. O incluso el
Derecho comparado.

Pero este examen socioldgico del Derecho, no agota su contenido, sino que es
preciso adoptar también un punto de vista valorativo tendente a identificar
aquellos valores a los que sirve la norma y en especial su adecuacion al valor

Justicia. Es el punto de vista de la Filosofia del Derecho.
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)

k)

Como consecuencia de esa apariencia caleidoscopica del Derecho, su examen
exige al menos una triple perspectiva, en la que se tenga en cuenta simultanea y
conjuntamente al Derecho como norma, como hecho social y como valor.

A esa triple percepcion del Derecho se encamina la denominada tesis
tridimensional del Derecho: no cabe separar (salvo a efectos de su estudio) las
tres perspectivas del Derecho.

La eficacia nos dice en qué medida un Derecho estd vivo en una sociedad:
constituye la medida de su cumplimiento. En la medida en que admite

graduacién, permite aplicar métodos de la Sociologia cuantitativa.

m) La eficacia puede ser examinada desde la perspectiva del legislador/creador del

Derecho, desde la de su cumplimiento espontaneo por los ciudadanos; y desde la
de su cumplimiento forzoso por los Tribunales.

Pero en todo caso no es posible olvidar el componente ético de la eficacia,
porque la Justicia se encarna, se hace cuerpo, en las decisiones concretas. Y los
valores sociales impregnan (o debieran impregnar) las normas, de modo que se

positivizan en éstas, lo que contribuye a su fijacion.
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