La sociologia del derecho:
su temadtica actual
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I
UNA NUEVA RAMA DE LA SOCIOLOGfA

A partir de Durkheim y Erlich, a comienzos de siglo, queda sefialada el
area correspondiente a una nueva rama de la sociologia: la sociologia del
derecho. Y aunque la produccion académica sobre el tema ha sido abun-
dante, el socidlogo norteamericano Skolnick! pudo afirmar en 1965 qué
la sociologia del derecho en Estados Unidos era una rama virtualmente
nueva, nacida alrededor de 1960 como consecuencia de los estudios empi-
ricos realizados a partir de 1950. ; Como explicar esto? O se ha querido
afirmar que los trabajos empiricos deben, necesariamente, preceder a los
tedricos? Entendemos que no quiso decir esto ultimo, pues su opinién es
clara. ; Entonces?

Es indudable que a pesar de la produccién acumulada a lo largo del
siglo, poco se ha trabajado sobre el tema especifico y mucho se ha escrito
sobre filosofia socio-juridica. A ello debe sumarse el escaso y deficiente
conocimiento que del derecho tiene el socidlogo, lo que ha llevado, por
ejemplo, a la creacién de la asociacién Law '& Society, en 1964, para sal-
var el foso que separa a abogados y socidlogos y hacer fructifera la in-
vestigacion sociolégica de los fendémenos juridicos.

Nada de esto debe asombrarnos. Esa situaciéon no es propia de los
Estados Unidos, ya que se repite en los demis paises y reviste un caracter
general. Bastard enumerar brevemente los obsticulos que se oponen al
afianzamiento de una sociologia del derecho:

a) el socidlogo no ha terminado de acercarse a la Casa del Jurista, y
ya le llegan los ecos de una estéril, bizantina y airada discusién en torno
a la pregunta: ;qué es el derecho? Descubriendo que en esa puja por
encontrar la respuesta que revele la “esencia” del derecho (con recursos
dignos de un mago: intuicién, revelacién, comprension, razoén, etcétera),
no priva un legitimo afin cientifico, sino el ejercicio cuasi-deportivo de
la discusién y/o el propdsito de figurar en el ya largo y vano catilogo
con una definicién mas;
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b) que los fenémencs juridicos y los problemas sociales a ellos vincu-
lados desaparecen de la visién del jurista, que reduce todo a foérmulas
(normas juridicas). El lenguaje del derecho se vuelve hacia sus fuentes
magicas, y solo puede y debe ser comprendido por iniciados (los profe-
sionales del derecho); ’

c) las normas juridicas se convierten en entes dificiles de explicar, ver-
daderas entelequias, sélo invocadas por jueces y abcgados;

d) una espesa ideologia profesional, resultante de lo expuesto, hace di-
ficil al profano obtener informacién 1til sobre lo que “realmente sucede”
en el campo juridico, y debera conformarse con “lo que se le dice que su-
cede”. Criticas y reparos no deben trascender al exterior, ya que ello re-
dundaria en desmedro de la majestad de la justicia. Errores, debilidades
y reparos deben reconocerse “inter pares’;

e) la funcién del juez y del abogado estin por encima de toda encuesta
o investigacion. El orden sccial podria quedar comprometido si se indaga
y divulga como funciona la administracién de justicia;

f) todo ordenamiento protege determinada concepcion de la sociedad,
impone cierto orden social que asegura el statu-quo, es expresion y soporte
de una ideologia, y la investigacion puede prcmover la duda, sefialar la
necesidad de cambios, identificar beneficiarios, descubrir prejuicios, dis-
gustar a la comunidad.

Como resultado de estas dificultades, el socidlogo debe: 19) trabajar
con la nocién de derecho que le ofrece la corriente filosofica imperante, de
manera que ciertos aspectos de lo juridico aparecerin claramente visibles,
y otros quedarin oscurecidos o eliminados; 2°2) encontrara escaso apoyo
en el jurista, cuya preparacion técnica lo inhabilita generalmente para el
anilisis y la investigacion cientifica del material juridico que emplea (la
llamada ciencia del derecho es en realidad una técnica o arte del derecho);
39) encontrard dificultades para investigar como funciona realmente el
derecho; 49) le faltard por lo general una vision de conjunto de ese com-
plejo instrumento social llamado derecho.

II
LOS GRANDES TEMAS DE LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

De los elementos que integran el tipo de control social juridico, 2 interesan
al jurista particularmente dos, que estudia con estricto sentido profesional:
analiza, clasifica y sistematiza las normas que integran el orden juridico
positivo de un pais, o alguna de sus ramas, y verifica cuales normas son
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o han dejado de ser aplicadas por los magistrados. Su atencién se concen-
tra en el estudio de la validez (formal y material) y la vigencia de las
normas de este o aquel derecho positivo (historico o vigente).

El socidlogo investiga y estudia el derecho y sus funciones en la sociedad
para la que fue creado, verifica su eficacia, el grado de correlacién entre
las conductas que las normas prescriben y la conducta real de los miem-
bros del cuerpo social. Para cumplir esa tarea y determinar el grado de
correspondencia entre normas y conductas (de drganos y stibditos), el
investigador social acude a los métodos comunes a las ciencias sociales,
con las limitaciones y problemas tipicos del cbjeto en estudio. El socidlogo
debe responder a la pregunta: ;cémo funciona el derecho?

Al comienzo de los cursos desarrollados entre 1890-1900 en Bordeaux y
repetidos luego en la Sorbonne en 1904 y afios pcsteriores, Durkheim ?
sefialé los dos grandes temas de la sociologia del derecho:

a) “como se han constituido histéricamente las reglas juridicas, es decir,
cuales son las causas que las suscitaron y los fines o necesidades que deben
satisfacer”’;

b) “la manera como funcicnan en la sociedad, es decir, como son apli-
s ’
cadas por los individuos.”

A la luz de la moderna sociologia, es posible explicar los alcances de la
tematica precedente:

12 el tema de las causas que suscitaron la creaciéon de ciertas normas
juridicas se vincula estrechamente con la estructura social imperante. Las
normas vigentes son resultado de la imposicién de un criterio maycritario
o de élite; apoyado en el consentimiento, el mero acatamiento o en la fuerza
ya sea de una élite, una clase o una mayoria. Las normas vigentes seran
la expresion del poder de un grupo o clase sobre otrcs, o bien el compro-
miso entre grupos o clases. Esa estructura social estard reflejada en el
ordenamiento juridico, tanto en lo referente a lo que los stbditos y funcio-
narios pueden o no hacer, cuanto a las vias institucionalizadas de acceso
al poder, que posibilitan la creacién y aplicacion de normas favorables al
propio grupo o clase;

29 el tema de los fines o necesidades a satisfacer se vincula a los intereses
sociales. Los hcmbres no actian caprichosamente ni cambian y alteran
todos lcs dias sus concepciones sobre organizacién social, relaciones entre
organos y subditos y entre éstos y extranjeros. Sus necesidades se cana-
lizan en soluciones determinadas por la cultura local o nacional. ] hom-
bre se mueve para alcanzar intereses concretos. El interés no es un estado
mental, sino la concreta relacion entre un fin tenido a la vista y lcs medios
idoneos (o no) que se ponen en movimiento para alcanzarlo.* Para
Thering el fin del derecho es el establecimiento de un orden social que
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constituye “la garantia de las condiciones de vida de una sociedad”,® y
entre esas condiciones cabe situar la mis variada ccnstelacion de intereses
materiales y espirituales caracteristicos de la cultura de una sociedad deter-
minada. Habré intereses valorados por la sociedad como legitimos, y las
conductas encaminadas a su logro se calificaran de licitas; otros, encami-
nados al logro de intereses valoradcs como negativos, seran juridicamente
calificados de i#licitos y sancionados. Pueden surgir, a su vez, intereses de
grupos que se mueven marginalmente al derecho, y cuyas conductas ilicitas
son valoradas positivamente por el grupo (p.ej.: las sub-culturas cri-
minales);

39 el estudio de la manera cémo son aplicadas, se relaciona también con
la estructura social y los intereses sociales. Importa investigar c6mo se
reclutan y a quiénes representan los Organos estatales (incluidos los ma-
gistrados judiciales), en qué medida el factor clase social determina la
linea jurisprudencial vigente (es decir, cOmo se interpretan y aplican las
normas) y qué intereses sociales aparecen o no protegidos por el derecho.
En qué medida los factores sefialados se oponen o favorecen la evolucion
y adaptacion del derecho vigente a las nuevas necesidades sociales;

49 el estudio de las ideologias juridicas imperantes y los valores reales
de la sociedad, tema necesariamente vinculado a la estructura y los intere-
ses sociales. Cabe advertir que cada profesién tiene —en cada cultura—,
una ideologia propia que, a veces, no aparece necesariamente uncida a la
ideologia predominante en el ordenamiento juridico vigente. El conserva-
tismo profesional entre los hombres de leyes, puede ccnstituir y ha cons-
tituido un serio obstaculo a cambios y renovaciones en el ordenamiento
juridico, tornindolos inocuos. ¢ En tales cascs, la estrechez profesional del
juez y del abogado litigante pueden torcer el propésito de cambios funda-
mentales introducidos por el legislador y el constituyente; 7

59 y por ultimo, cabe investigar la conducta de los miembros del cuerpo
social y como ella se corresponde con las normas. Un ordenamiento juri-
dico vigente es eficaz en la medida que las normas que lo integran pres-
criban conductas (licitas) que se correspondan con la conducta real de la
mayoria de los subditos (obediencia que puede nacer del consentimiento
o del mero acatamiento). Cuando esa correspondencia generalizada no
existe, se asistira a un periodo de crisis juridica, reflejo a su vez de una
crisis social. 8 Por otra parte, puede darse el caso de ciertas normas (no
todas), que carezcan de eficacia, y ser, no obstante, vigentes (es decir, apli-
cadas por los magistrados, aunque ellos en su conducta personal también
las violen).

En atencién a lo expuesto, si el socidlogo pretende responder a la pre-
gunta: ¢como funciona el derecho?, deber tener presente siempre que el
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derecho, como instrumento de control social, puede ser empleado de mul-
tiples maneras, y la mejor forma de investigarlo es recordar que en cuanto
instrumento tiene un fin o destino (gcontrol social para qué?) y un bene-
ficiario, que puede ser un grupo, clase o la sociedad total (scomtrol social
para quién?).

II1
LOS SUBTEMAS DE LA SOCIOLOGiA DEL DERECHO

La enumeracién de los subtemas de la sociologia juridica tiene mero carac-
ter enunciativo, ya que resultard imposible sefialar de una vez para siem-
pre concretos objetivos de estudio. Nuestro propdsito se limitara a sefialar
areas importantes de estudio de conformidad a los temas generales antes
expuestos.

A) Intereses sociales

Siendo los fines sociales que promueven la actividad de la comunidad el
nervio y motor de la conducta de sus miembros, habra que investigar con-
cretamente de qué forma aparecen protegidos o perseguidos por el derecho
vigente y los obsticulos que se oponen a la materializacién de esa protec-
cién o castigo. El derecho puede reprimir el homicidio, con lo que se pro-
tege la vida humana (interés social primordial), pero entre el niimero de
homicidios cometidos y el de homicidas descubiertos y sancionados puede
existir una diferencia muy grande, en cuyo caso la investigacién acredi-
tard que en esa sociedad la vida humana no esti eficazmente protegida
por el control social juridico, o que las disposiciones legales no coinciden
con pautas informales y vigentes en ella (situaciéon que podria darse y se
ha dado en paises o ireas que han vivido la etapa de conquista o frontera).

Thering primero, Pound después,® han ensayado interesantes y titiles
clasificaciones de los intereses sociales, pero hemos preferido otra, mas
simple, inspirada en la obra de Maclver y Page, que los divide en tres
grandes capitulos: politicos, econdmicos, y culturales. 1

19 Intereses politicos

Hemos sefialado en otra obra, que “si la mision de esos 6rganos (inte-
grados por uno o mis hombres) es la de dictar normas, sefialar fines y
encauzar la conducta colectiva, no puede escapar a ninguno lo importante
que resulta desempefiar tales cargos. Ejercer el gobierno significa la posi-
bilidad de emplear la “maquinaria institucional” para imponer con carac-
ter general los fines particulares de los gobernantes”. 11
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El derecho reglamentard quiénes pueden pretender el acceso al poder, y
habra vias institucionalizadas y marginales, grupos politicos permitidos
y prohibidos. La actividad politica legitima (licita) coexistiri con la ilegi-
tima (ilicita). .

Resumiendo, podriamos destacar que interesa estudiar el derecho en su
vinculacién con: a) los grupos cuya actividad, permitida o no, tienen por
meta especifica el ejercicio y control del poder politico (partidos politicos),
y con él, la posibilidad de crear y aplicar normas juridicas en fcrma favo-
rable a sus propios intereses y objetivos; b) la representatividad de esos
grupos, a qué sectores de la sociedad pertenecen y respaldan, a cuéles se
oponen y persiguen; vias licitas de acceso al poder (formales e informa-
les) e ilicitas (informales); d) ejercicio del poder y su relacion con los
intereses, tradiciones y valores politicos de la comunidad.

29 Intereses econdémicos

Nadie ignora el papel que desempefian, como fuente de conflictos socia-
les, la blisqueda y el logro de medios de subsistencia, el control de los
medios de produccién, la adquisicion y distribucién de bienes y servicios.
La estructura social estid estrechamente ligada a una peculiar estructura
economica. “La importancia de los factores econdmicos radica en que los
hombres viven en sociedades que producen una cifra de bienes que no
alcanzan para todos” 2 y no siempre ocurre en esos casos que lo que existe
se distribuya entre los mis. Esa puja genera tensiones y conflictos entre
hombres y grupos (también entre paises) y se refleja en el control social
juridico del pais, cuyas normas traducen en reglas de conducta la filosofia
econémica oficial, que puede ser o no compartida por el resto de la
sociedad.

El derecho legitima cierto tipo de ordenamiento econdmico, y serd ttil
investigar en qué medida ese control funciona eficazmente, evitando fric-
ciones y problemas y qué alcance y consecuencia tienen para la conducta
social general.

Derecho de propiedad, organizacién de sociedades y empresas comer-
ciales e industriales, distribuciéon de bienes y servicios, régimen monetario
y crediticio, son otras tantas esferas de lo juridico que reglamentan y
orientan la actividad econémica, protegiendo ciertos intereses sociales en
detrimento de otros.

39 Intereses culturales

Bajo este rubro clasificaremos un vasto conjunto de intereses que se
vinculan a los conocimientos, las creencias y los valores de la sociedad.
La religion, la educacion publica, el arte, la ciencia, la técnica, promueven la
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actividad de los hombres, los agrupa y enfrenta. Desde tiempo inmemo-
rial, el control social juridico se ha ejercido sobre aquellas actividades
mediante diversos controles que, en lineas generales, configuran variedades
de censura. En el plano religioso, el derecho positivo instituyo el delito de
herejia; la moral y las buenas costumbres la razén invocada para censu-
rar y destruir cbras de arte; en el terreno del conocimiento, las ciencias
vieron durante siglos el castigo de cientificos e investigadores que se atre-
vian a ir mas alla de lo permitido, poniendo en duda lo conocido por auto-
ridad y sometiéndolo a verificacion.

En el terreno de la actividad cultural, sea del arte o del ccnocimiento,
el control social juridico se ejercié y se ejerce con particular dureza, ya
que el innovador, el inconformista, el genio, ponen en duda los valores y
creencias vastamente extendidos y oficialmente aceptados, haciendo peli-
grar situaciones de pcder y de privilegio de grupos e instituciones. En
nuestro tiempo, la herejia religiosa ha sido sustituida por la herejia poli-
tica. En ciertas sociedades modernas, quien no estd conforme con el credo
politico oficial, pierde la proteccién juridica y su conducta serd calificada
de ilicita, mereciendo persecucién y castigo. Al siglo xx no le han sido
desconocidas ciertas “cazas de brujas”.

B) Estructura social

Cada sociedad exhibe una estructura social peculiar, que en lineas gene-
rales, se institucionaliza juridicamente en la Constitucion. Ese cuerpo legal
fijara los principios basicos para la determinacién de las diversas jerar-
quias sociales, generando una sociedad abierta o cerrada, y un correlativo
sistema de poder.

Dentro de esa estructura enccntraremos toda suerte de grupos y agru-
pamientos, * y en cada uno de ellos, sus integrantes seran titulares de
ciertos status y roles que adjudicaran cierta posicién social.

Isa posicion social, con sus correlativos status y roles, no solo reflejard
la distribucion del quehacer social, sino también su funcionamiento y ejer-
cicic, las relaciones de subordinacién y supraordinacién, todo lo cual estard
garantizado por el derecho vigente. LIl status se expresara juridicamente
a través de la “capacidad de derecho” (facultad de adquirir derechos y
contraer obligaciones) y los roles se traducirin juridicamente en la apti-
tud para cumplir o ejercer aquellos actos.

Es indudable, y la experiencia asi lo acredita, que el control social juri-
dico no puede abarcar en sus normas a la estructura sccial total, ya que
buena parte de la misma ha sido institucionalizada de manera informal.
De todos modos, el derecho constituye un factor favorable o un impedi-
mento grande a la movilidad social, sea impidiéndola, sea institucionali-
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zando ciertas vias de ascenso y descenso. Una abundante literatura socio-
logica sobre la conducta desviada se vincula al tema.

Los grupos sociales estructurales merecen especial atencion del dere-
cho, ya que su organizacion interna esti juridicamente prevista; los grupos
cuasi-estructurales, generalmente merecen una atencién indirecta (en el
caso de las clases sociales, a través de la proteccion juridica a los intereses
sociales; en el caso de unidades nacionales menores, dentro de la nacién
total, puede traducirse en problemas raciales y de minorias, que tendran
expresion juridica en la estructura socialmente aceptada y su correlato
de status y roles de privilegio o de exclusion); para los grupos circuns-
tanciales se crean las reglamentaciones policiales o ciertos delitos penales;
y por ultimo, el derecho pondra especial énfasis en la organizacién, fun-
cionamiento y contrcl de los grupos artificiales, que hoy constituyen la
base primordial de las sociedades modernas.

El control social juridico serd utilizado por ciertos grupos en detri-
mento de otros, o bien por un grupo, clase o élite para beneficio de toda
la sociedad. En uno u otro caso, la jerarquia de grupos y agrupamientos
en la sociedad nacional encontrara reflejo en el contenido de las normas
juridicas y en el mcdo en que son impuestas y aplicadas. “Claramente, la
sociologia de las decisiones judiciales, la investigacién de los intereses de
clases y los prejuicios personales de los jueces, es de cierta importancia.
Pero no hay nada alarmante en estos factores sociales de los fallos.” 14

C) Las ideologias

Cada etapa de la cultura de un pueblo exhibe un conjunto de conoci-
mientos, de creencias y de ideales que movilizan la conducta de sus miem-
bros para alcanzar ciertas metas. Ese bagaje cultural, se integra, segin
Parsons, 1 con los siguientes elementos:

a) un sistema de ideas, creencias y conocimientos;
b) un sistema de simbolos;
c) un sistema de valores.

Esos sistemas son inculcados al miembro del cuerpo sccial a través de
un largo e ininterrumpido proceso de socializacién, mediante la educacién
y el aprendizaje, internacionalizandolos de modo tal que constituyen la
base de ese elemento o lazo espiritual, ese esprit de corps de que habla
Linton. ® Cada individuo se siente participe de una empresa comtin, here-
dero de ideales y tradiciones, de grandes hechos, de entusiasmos y de odios,
de frustraciones y empefios nacionales. Los propositos de la sociedad o de
un sector influyente de ella, conforman y moldean la creencia, el saber y
¢l deseo de los hombres. “Se conoce lo que la sociedad cree, y lo que se
conoce, lo cree la sociedad.” 17
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“El derecho esti enraizado en las ideas acerca de la sociedad sostenidas
por la sociedad en su conjunto y refinadas por los abogados.” 1® Una de
las formas mas antiguas de legitimar una especifica concepcién juridica,
de una determinada idea de justicia, lo constituye el derecho natural. Como
toda ideologia, el derecho natural puede encararse de dos formas o puntos
de vista: “Como credo de los de arriba o doctrina de los de abajo. En el
primer caso, la ideologia oscurece la situacion real, y hace aparecer un
orden social dado como el tnico posible, ya que se conforma a los propios
intereses y necesidades. En el segundo caso, en su afin de lucha y de reno-
vacion, los de abajo denuncian el caricter ideologico del adversario, olvi-
dando que la parte atacada puede demostrarles que su posicién ‘no es
mas que la racionalizacion, sin justificacién alguna de un prejuicio subje-
tivo’ ”. *® IEn una u otra situacién, el conocimiento aparece enturbiado por
los prejuicios nacidos al calor de los objetivos en pugna. Como dice Hol-
mes, “los hombres, en una amplia esfera, creen aquello que desean”. 20

Asi, un jusnaturalista podra afirmar que: “La Sociclogia juridica estu-
dia, pues, las formas, los modos, las leyes a través de las cuales se realiza
el derecho natural al hallar en ellas expresion de lo justo.” 2! Una socio-
logia como la que esta opinién propone, uncida a una ideologia juridica
(hallar la expresion de lo justo), perderd jerarquia cientifica, pues sus
objetivos y resultados estaran condicionados al éxito de la empresa: defen-
der un sistema o atacarlo.

Ideologia y utopia, como elementos portantes de una concepcion particu-
lar de lo justo, mereceran el apoyo y la fe de grupos sociales contrapuestos,
y el derecho serd explicado, interpretado y aplicado a la luz de la ideologia
imperante. La investigacion socioldgica permitird, a través del capitulo
juridico de la sociologia del conocimiento, destacar lo verdadero de lo falso,
ya que ideologia no se opone a ideologia, sino a conocimiento verdadero.
Y los idolos (particularmente el del teatro), ya denunciados por Bacon, 22
suelen oscurecer el entendimiento del jurista.

D) E! procedimiento judicial

El estudio sociologico de la administracion de justicia, en sus comien-
zos, habra de constituir uno de los factores de mayor influencia y gravita-
ci6n en el futuro desarrollo y reforma del proceso. En los Estados Unidos, 23
se ha empezado a investigar la actividad de los jurados, las relaciones entre
éstos y el juez de la causa, la gravitacion e influencia del juez sobre las
decisiones del jurado, etcétera. Con estos trabajos se develarin muchos
factores negativcs, que conspiran contra la celeridad y buena marcha del
juicio, asi como también se arrojarin ideas equivocadas (de profesionales
y legos) sobre ciertas realidades judiciales. Esta labor no es facil, ya que
la necesidad de mantener el control y el secreto en ciertas etapas del pro-
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ceso, para evitar errores, nulidades y prejuzgamientos, torna dificil la
obtencién de datcs. Pero atn dentro de limites estrechos, con la buena
voluntad de jueces y abogados litigantes, el empefio, buena fe e imagina-
cién de los investigadores y un ambiente generalizado de opinién que vea
en estas empresas no un afin de descubrir fallas y errores, sino un legiti-
mo interés cientifico, pueden alcanzarse resultados sorprendentes y fruc-
tiferos, tanto para la sociologia ccmo para el derecho.

Queremos destacar que este tipo de investigacion ha despertado sumo
interés en el drea anglosajona, pero en los paises romanista-continentales,
como los imperantes en Latinoamérica, los obsticulcs son grandes y el
interés escaso. Por otra parte, el procedimiento escrito presenta diferencias
y particularidades que merecen detenido examen. Ya Max Weber considero
el derecho como un modelo de estructura burocratica mediante el cual se
podian cbtener decisiones objetivas, libres de presiones exteriores, sine ira
ac studio.?* La investigacion de la administracién de justicia (con proce-
dimiento escrito) como una estructura burocratica permitira obtener sor-
prendentes resultados en paises como los nuestros. Debe recordarse que
el expediente permite la intervencion y preparacion de decisiones en todo
nivel a empleados y funcionarios situados jerarquicamente por debajo del
juez, y a los que una ficcion legal mantiene en la penumbra. En el proceso
escrito el empleado judicial no existe, y los tnicos protagonistas son el
juez, las partes, sus letrados, testigos y peritcs. 25 Esos empleados, sin
embargo, forman parte de una estructura burocratica, la mas de las veces
informal, con una jerarquia nacida del escalafén presupuestario y cuyas
funciones han sido determinadas por la practica.

El formalismo, el ritualismo, el papeleo, son fendmenos comunes. Y jun-
to al poder formal deciscrio del juez, se yergue el poder decisorio informal
de esos empleados, que preparan resoluciones y sentencias que el juez
firma (enterado o no del contenido, segin grados de confianza, responsa-
bilidad y ctimulo de trabajo). Cémo se reclutan, recaudos de profesiona-
lidad, estabilidad y tareas, margenes formales e informales de decision,
estructura jerirquica, son todos temas que interesan a la sociologia juri-
dica. 26 Como ello significa un ataque frontal a una arraigada funcién
juridica (y a una correspondiente ideologia profesional), segun la cual, en
el proceso escrito, el tnico que decide es el juez y su responsabilidad de
fallar nc es legalmente compartida ni compartible, toda investigacién habra
de encontrar trabas y resistencias en la esfera profesional y académica.

E) La profesion

Cada dia se incrementa el interés por los estudios e investigaciones en
torno a la profesion legal. Pero ese interés se diferencia de cualquier inten-
to anterior en la medida que busca indagar el papel que desempena la pro-
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fesién como factor de cooperacidn técnica en el control social juridico y su
influencia en la aplicacién y evolucién del derecho. 27

Este estudio comienza antes de que el profesional obtenga su patente o
titulo habilitante. Interesa saber de dénde vienen, a qué clases sociales
representan, de qué intereses e ideologias participan quienes ingresan en las
facultades de derecho y serdn los futuros jueces y abcgados. Igualmente
cabe indagar datos semejantes con quienes ensefian. Cé6mo y de donde se
reclutan los profesores y autoridades universitarias de esas casas de esti-
dio, a qué intereses estin ligados profesionalmente, cuiles son sus ideas
respecto al sistema juridico imperante. Buena parte de lo que el futuro
abogado haga estard ccndicionado por esos factores sociales (estructura
social, intereses sociales, conocimientos) y personales (influencia directa
de sus maestros).

El estudio de la profesién de abogado y categorias afines (escribanos,
procuradores, etcétera), deberd sefialar quiénes obtienen el titulo, a qué
estratos sociales pertenecen, su fcrmacién cultural e ideoldgica, su orien-
tacién profesional (especialidad), su forma de trabajar (solo o integrando
grupos profesionales), su clientela real y potencial, su status econémico y
social. El campo de investigacion es enorme y rico y sorprendente en ha-
llazgos. Muchas veces la imagen popular, por ejemplo, del abogado como
arquetipo del profesional liberal que trabaja sélo para el cliente, 28 puede
verse desmentida por la realidad, sea por la proliferacion de firmas o estu-
dios, sea por una pauperizacién profesional nacida del excesivo niimero,
sea de la dependencia de un empleo del Estado para subsistir. También
puede constar el alejamiento de los abogadcs de las areas rurales y su con-
centracion en ciudades y metropolis, contribuyendo al éxodo hacia la urbe.

En este capitulo deberd estudiarse de donde se reclutan los jueces y
como se les elige. Generalmente los jueces son personas que han recibido
entrenamiento profesional en centros universitarios y obtenido titulos supe-
riores (doctores en leyes, abogados, escribancs, procuradores), pero a
veces y por razones de escasez de profesionales, o por la dificultad de
hallarlos para tareas de menor cuantia y prestigio, se los elige entre perso-
nas que carecen de tal preparacion, tal ocurre con los jueces de paz, legos
de la campafia, cuyo tnico titulo es el de buen vecino. También esa elec-
cion puede estar reservada a personas pertenecientes al partido {inico
oficial, como ocurre en paises comuntstas, y cuyo titulo habilitante es esa
fidelidad a la autoridad politica que asegure decisiones judiciales concor-
dantes con el credo y necesidades politicas del régimen. 2

Interesa indagar, con relacién a quién elige los jueces, los factores so-
ciales que condicionan esa decisién, ya que generalmente, los érganos del
Estado formalizan ese acto previa consulta al partido politico oficial. Re-
cuérdese que en muchos paises el presidente de la republica elige a los
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jueces previo acuerdo del Senado. La designacion de juez es un acto poli-
tico, y como tal, socialmente condicionado.

F) La conducta desviada

El estudio e investigacion de la conducta desviada fue tema de interés
de la criminologia, pero los estudios efectuados por los socidlogos de Chi-
cago y de quienes les han seguido, en torno a las sub-culturas delincuentes,
abren un panorama mayor a la sociologia juridica.3® Lo propio puede
afirmarse respecto a las sub-culturas de las presiones. 3!

La indagacién en torno a la conducta desviada permite un fecundo ana-
lisis del hecho ilicito, la eficacia de los remedios juridicos para la preven-
cion y represion de la misma, y advierte contra el peligro de considerar
todo hecho ilicito intrinsecamente antisccial, lo que evita al sociélogo que
se convierta en inevitable defensor del statu quo. No toda conducta desviada
es fruto de una cultura delincuente, ya que puede ser expresiéon de una
crisis parcial o total de la sociedad que afecta areas substanciales del
ordenamiento juridico.

Este estudio lleva necesariamente a la prueba de la eficacia de los me-
dios represivos legales, destacando defectos y anomalias, al par que pone
a disposicion del juez, del abogado y del legislador, un material valioso
para la correccién del sistema.

La correlacién entre conducta desviada, estructura social e intereses
sociales puede poner de relieve la existencia de bloqueos a la obtencién
de metas socialmente calificadas y que abren al imposibilitado socialmente,
la oportunidad de hacerlo por vias ilegitimas, como lo destaca Merton, 32
En tales casos, el derecho se presenta como disfuncional.

G) Moral y opinion publicas

Toda sociedad exhibe un codigo moral que en lineas generales se corres-
ponde con el coédigo legal, y el sentir comunitario aprueba esas normas
a través de su difusién y practica. Si bien esa correspondencia no es total,
resulta innegable que el derecho contribuye al afianzamiento de los stan-
dards morales vigentes, y que la moral refuerza a su vez y justifica el
orden juridico imperante. Y lo modifica, ataca o destruye. Cuando esa
vinculacién entre norma moral y juridica no existe, ocurre un fenémeno
ya sefialado pcr Pound: “sucede muchas veces que mientras el jurista
imagina que aplica el derecho, el pueblo cree que lo desvirtia”. 33

En épocas de crisis social, ese divorcio puede alcanzar grandes propor-
ciones, poniendo en peligro el ordenamiento juridico en su conjunto. No
ocurre lo mismo cuando normas juridicas aisladas chocan con la moral
publica y se asiste a la presién social que sobre el juez ejercen su condi-
cién profesional (el haber jurado respetar y aplicar el derecho positivo)
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y la opinidén ptiblica de toda la sociedad o sectores influyentes de ella (que
predican la no vigencia de la norma).

El derecho puede ser también expresién moral de un grupo que mantiene
el control social juridico y lo pone a su servicio, en oposicion a la moral
general.

Lord Devlin ha puesto de relieve que las normas juridicas fundadas en
la moral puiblica vigente son dificiles de modificar o remover, pues re-
sulta “dificil alterar el derecho sin dar la impresién de que se debilita la
moral”. 34

Esa relacién entre moral y derecho, que justifica su vigencia o explica
su ineficacia, es tema de interés para la sociologia. Los valores morales
y los juridicos no son idénticos, pero se complementan y apoyan mutua-
mente. No hay derecho sin una moral implicita o explicitamente aceptada,
ni una moral que no necesite del refuerzo juridico para su permanencia.

Como consecuencia, interesa estudiar los medios de canalizacién de la
moral a través de la opinidon publica, ya sea ésta expresién de valores
sociales reales, o manifestacion exterior, farisea, de los mismos. El control
social juridico no es ajeno al control y posible manipuleo de esa opini6n.

H) Cambios sociales

Las sociedades nunca permanecen estacionarias. Puede variar su ritmo
de cambio; comparado con etapas anteriores, puede configurar una evo-
lucién o involucién; marchar hacia adelante o transformarse negativa-
mente, hacia atras. Esos cambios obedecen a necesidades materiales y
espirituales, a diversas concepciones de lo politico, econdémico, religioso,
social y humano, y el derecho sera la expresion del compromiso de todas
ellas o afianzara el predominio de sélo una. De todos modos, el cambio,
sea técnico, cientifico o cultural, produce y estimula nuevas fuentes de
friccién y de conflicto que no estan previstas por el derecho ni existen
mecanismos juridicos aptos para su solucién. Se produce entonces una
fractura entre problemas sociales y soluciones juridicas. Estas aparecen
con retardo, a la cola de los acontecimientos. 3 Generalmente, el legislador
acude a resolver problemas sociales ya planteados que claman agudamente
por una respuesta satisfactoria; el juez se adelanta al legisladcr, y poco
a poco, a través de tentativas y aproximaciones, puede llegar a resolver
conflictos que conmueven a la sociedad y que no pueden esperar a la lenta
maquinaria politica centrada en el Poder Legislativo.

El derecho puede ser también palanca promotora de cambio. La mayoria
de las constituciones latinoamericanas, como las leyes de fomento a la
inmigracién, a la radicaciéon de empresas y capitales, los planes de educa-
cién publica, fueron concebidas para promover profundos cambios scciales,
y algunos de sus preceptos constituyeron verdaderas muestras de optimis-
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mo, de apuesta al futuro, ya que apuntaban a una sociedad todavia in-
existente. 36

Los factores de cambio y las solucicnes juridicas (legislacién, jurispru-
dencia, etcétera), son temas importantes de una sociologia juridica. Frente
a todo cambio social se abre la posibilidad de una crisis social que destroce
el mecanismo juridico, sea por via de la anomia, sea pcr la revolucion.

v

Hemos destacado el desamparo del socidlogo frente al derecho y la escasa
ayuda que recibe del jurista. Sin embargo, si dirigimos la mirada hacia
atras, descubrimos que quienes aparecen como precursores de la sociologia
del derecho, o son juristas, o tenian claro conocimiento de esa disciplina.
“La principal fuente de la sociologia del derecho se encuentra entre los
cientificos del derecho antes que en la labor auténoma de los soci6logos”,
dira el profesor Selznick, 37 de la Universidad de California. Esto no debe
sorprendernos. Ligado el derecho al afianzamiento de cierto orden social,
en funcién de determinados intereses sociales, el jurista se ve enfrentado
a problemas individuales y sociales en conflicto que debe resolver, sea
como juez, asesor o abogado litigante, o explicar y ensefiar como catedra-
tico universitario. Su opinién va a ser palanca u obsticulo de cambio.
Sus dudas, flaquezas y prejuicios no le son desconocidos, no ignora los
que mueven a los demas, y aunque no lo diga, sabe que el orden juridico
postula y proteje un modo de vida que puede no ser compartido por todos.
El jurista puede callar, cerrar los ojos, pero no ignorar lo que sucede.

La inquietud y el afin de investigacién han partido del hombre de
leyes. Sin su ayuda no podra haber investigacién socioldgica de lo juridico
que merezca ese nombre. El socidlogo necesita del jurista para trabajar,
y el resultado serd un inestimable aporte para el mejor conocimiento de
las funciones del derecho.

La labor del cientifico en materia juridica no radica en perseguir el
descubrimiento de esencias y conceptos fundamentales a priori, ni alcanzar
la Justicia, el Bien o la Ielicidad Social, sino estudiar a fondo los feno-
menos juridicos y contribuir, en aras de su bienestar material y espiritual,
a 1a causa del hombre. Que en el derecho se reduce, en ultima instancia, a
resolver concretos casos de justicia, de bienestar y de paz sociales.
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