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RESUMEN

Buen numero de los soci6logos del derecho, aunque reconocen que el profesional en esta
area solo desarrolla una actividad teérico-descriptiva del derecho y de los fendmenos que se
relacionan con éste, incurren en valoraciones de los ordenamientos juridicos, al punto que
definen el contenido de ciertas normas, es decir el contenido del derecho y lo hacen sim-
plemente con base en estudios empiricos, producto de la observacién, o lo que es lo mismo,
de la experiencia. El presente articulo, con fundamento en el pensamiento de importantes
fildsofos pretende mostrar que tal tendencia es equivocada, por cuanto al hacerlo se incurre
en graves falacias.
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ABSTRACT

A good number of sociologists of law, while recognizing that the sociologist of law only devel-
ops a theoretical-descriptive activity of law and of the phenomena that relate to it, are subject
to appraisals of legal systems, to the extent that they define the content of certain Norms,
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that is to say the content of the law and they do it simply on the basis of empirical studies,
that is to say product of observation or what is the same, of experience. The present article,
based on the thought of important philosophers tries to show that such a tendency is wrong,
inasmuch as doing so is incurred serious logical fallacies.

KEywoRrDs: Keywords: Empirical; To be; Should be; Theoretical-descriptive activity;
Normative assessment; Fallacy; Philosophical foundation; Social norm.
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N>

INTRODUCCION

Este trabajo no se ocupa propiamente del desarrollo de un enfoque,
teoria o concepto de la sociologia juridica, sino de una critica a la so-
ciologia juridica misma, es decir, si se nos permite, es mas un estudio
filosofico de la sociologia juridica que un desarrollo de ésta. El obje-
tivo es examinar los problemas tedricos de la sociologia contempora-
neay es eso lo que se pretende hacer. Ademas de crear competencias
criticas y de problematizacion, es decir, formar la capacidad de cues-
tionar de manera fundamentada las cuestiones sociales y juridicas
(competencias criticas) y ponerlo en condiciones de proponer temas
socio juridicos relevantes, como materia de indagacién teérica (com-
petencias de problematizacién), objetivos éstos que se cumplen con
el escrito. La pertinencia del trabajo queda del todo aclarada con las
palabras del profesor VINCENZO FERRARI, cuando en su obra se refiere
al campo de investigacion de la sociologia juridica en los siguientes
términos:

Con la misma frecuencia, sin embargo, ella ha investigado sobre las relacio-
nes entre el derecho y otros elementos de la vida social, ocupandose del te-
rreno ético, econdémico, politico y, en sentido amplio, filoséfico.

1 VICENZO FERRARIL Derecho y sociedad, SANTIAGO PEREA LATORRE (trad.), Bo got3,
Externado, 2012, p. 17.



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. IX, N.2 18, JULIO-DICIEMBRE 2018, JuLio C. MONTANEZ R.

Limites de la sociologia juridica 45

En cuanto al tema a desarrollar, es el relacionado con el caracter
valorativo que muchos sociologos del derecho le otorgan a esta cien-
cia, tesis que se controvierte en este articulo por cuanto, en nuestra
opinion y la de muchos fildsofos del derecho, si la sociologia solo pue-
de ocuparse del estudio de los hechos desde una perspectiva descrip-
tiva, no esta habilitada para definir o controvertir el contenido de las
normas juridicas.

I. LIMITES DE LA SOCIOLOGI{A JURIDICA

El presente articulo nace a raiz de la inquietud suscitada por el pro-
fesor GERMAN SILvA GARCIA cuando afirmé que la sociologia juridica
no tiene como objeto la solucién del problema de cuales son las nor-
mas juridicas que debe tener un conglomerado social, sino mas bien
conocer y presentar los efectos que éstas producen en la convivencia
social. Pero agregé ademas el reconocido conferencista que lo que si
hace la sociologia es emitir juicios criticos respecto de las normas ju-
ridicas a fin de promover cambios o reformas de las mismas. Dada
nuestra tendencia a cuestionar filos6ficamente toda afirmacion que
tenga que ver con el derecho, nos surge de inmediato la inquietud de
como puede una ciencia que no se ocupa de saber cuales son las nor-
mas que determinado grupo puede o debe tener, sino de estudiar los
efectos que las normas vigentes producen, emitir juicios sobre cam-
bios o reformas de las mismas. En nuestra opinion, el profesor SiLva
GARCIA comparte esta inquietud, advirtiendo que tal forma de pensar
no puede llegar hasta menospreciar el aporte que la sociologia hace
al ordenamiento juridico en general, conclusion que por igual acep-
tamos.

En principio, puede afirmarse que la sociologia no esta en condi-
ciones de emitir juicios de valor sobre el derecho, porque solo estaria
en condiciones de hacerlo quien pueda saber cudl es el derecho que
debe regir una comunidad, es decir, no solo el derecho que es, sino
el derecho que debe ser y esto, visto filos6ficamente, no lo sabe la
sociologia juridica, en la medida en que sélo se ocupa de ver los he-
chos sociales originados por el derecho o que importan al derecho.
Seria posible si el derecho fuera producto tan solo de la experiencia,
es decir, si s6lo de los hechos que ocurren en la sociedad resultara el
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derecho, pero ello no es asi, por lo menos en nuestro parecer, que es
producto del conocimiento del pensamiento de varios fildsofos y en
particular, de fildsofos del derecho.

Como trataremos de mostrar en este articulo, apoyados en co-
nocidos ius filésofos, ni el derecho que es ni el derecho que debe ser,
se conoce, se obtiene con base en la experiencia, este es producto de
ideas o valores que no estan en el mundo de los hechos, de lo a poste-
riori, sino en el mundo de lo a priori, de lo puramente racional o for-
mal. Asi las cosas, la sociologia no seria la ciencia encargada de emitir
juicios de valor sobre el ordenamiento juridico.

La sociologia en general -y con ella la sociologia del derecho- por
el contrario, cree que todo es producto de los hechos, incluidas las
normas sociales, que toda proposicion no es mas que el mero enun-
ciado de un hecho, por consiguiente, de la observacion de los hechos
salen las normas de la sociedad, sean morales o juridicas, afirmacion
que nos parece equivocada. Nos ocuparemos en seguida de algunas
afirmaciones esenciales sobre la sociologia y del llamado positivismo
que es su soporte filosofico.

En la jerarquia de las ciencias elaborada por ISIDORE MARIE
AUGUSTE FRANCGOIS XAVIER COMTE?, padre del positivismo, la sociolo-
gia ocupa la cima de la piramide, lo cual equivale a decir que es tanto
la ciencia superior como la ciencia menos perfecta, la que ha llegado
con mas retraso a alcanzar el grado de positividad®. La sociologia es
producto del auge de la filosofia positivista, entendiendo por positivo
todo aquello que se basa en los hechos, en la experiencia, en las nocio-
nes a posteriori, en oposicion a lo que se basa en las nociones a priori.
COMTE utiliza la expresion “filosofia positiva” en oposicidn a las filo-
sofias teoldgica y metafisica. El método de las ciencias positivas deter-
mina la doctrina positivista en la medida en que las ciencias positivas
cuentan con una recién llegada, la sociologia, que pasaria a ocupar el
primer lugar entre las ciencias que antes ocupaba las matematicas. El
término ciencia positiva reemplaza el término ciencia de observacion,
asi, la observacidn y la hipotesis forman el nucleo conceptual de la
ciencia positiva. COMTE afirma:

2 Montpellier, 19 de enero de 1798-Paris, 5 de septiembre de 1857.
3 Josk FERRATER MORA. Diccionario de filosofia, t. 1v, Barcelona, Ariel, 2004, p. 3326.
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Si bien es cierto que una ciencia sélo se vuelve positiva fundandose exclusi-
vamente en los hechos observados y cuya exactitud es generalmente recono-
cida, también es indiscutible (segin el espiritu humano en todas las direc-
ciones positivas) que una rama cualquiera de nuestros conocimientos sé6lo
deviene una ciencia en el momento en que, mediante una hipotesis, se ligan
todos los hechos que le sirven de base*.

El positivismo surgié como una especie de reaccion al idealismo ab-
soluto al que llegaron los seguidores de IMMANUEL KANT®, encabe-
zados por GEORG WILHELM FRIEDRICH HEGEL®, que se separaron de
la realidad y practicamente perdieron todo contacto con el mundo,
sobre todo con las ciencias que ya alcanzaban un notable desarro-
llo. Es posible que tenga razoén el positivismo en cuanto advierte las
exageraciones del idealismo, pues la realidad no solo estd compuesta
por ideas, por bienes ideales, también hay bienes reales, hechos y ex-
periencias, pero su error, y con él el de la sociologia, estd en fundar
el mundo, la existencia y su conocimiento en estos dltimos, es decir
incurri6 en la misma exageracidn del idealismo, pero al contrario.

Segun el positivismo, todas nuestras especulaciones, cualesquie-
ra que sean, estan sujetas, tanto en el individuo como en la sociedad,
a pasar de manera sucesiva por tres estados tedricos que inician con
lo teoldgico, pasan por lo metafisico y culminan con lo positivo. En
ultimas, agrega, todo conduce a nuestra inteligencia, gradualmente
emancipada, a su estado definitivo de positividad racional, enton-
ces se reconoce como regla fundamental que toda proposicién que
no pueda ser reducida estrictamente al mero enunciado de un hecho,
particular o general, no puede ofrecer ningun sentido real o inteligi-
ble.

Por otro lado, el positivismo conlleva a la supremacia de lo so-
cial o colectivo sobre lo individual. Para algunos criticos como GEORG
SIMMEL”:

4 Texto que aparece en el “Optisculo de 1820” escrito por COMTE y publicado en Le organiza-
teur. Transcrito en ANGELE KREMER-MARIETTI. El positivismo, México D. F, Publicaciones
Cruz 0., 2000, p. 8.

Konigsberg, 22 de abril de 1724-12 de febrero de 1804.

Stuttgart, 27 de agosto de 1771-Berlin, 14 de noviembre de 1831.

7 Berlin, 1.2 de marzo de 1858-Estrasburgo, 12 de diciembre de 1918.

o vl
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... las exigencias que suele formular la ciencia de la sociologia no son sino la
prolongacidn y el reflejo tedrico del poder practico que han alcanzado en el
siglo Xix las masas frente a los individuos®.

Por eso la sociologia en realidad existe desde la época en que COMTE
forj6é su nombre y sus postulados esenciales. El predominio de la na-
turaleza social sobre la individual ha hecho posible el afin de com-
prender esta naturaleza, tanto presente como pasada, desde el punto
de vista de dicho predominio y, por lo tanto, ha hecho posible la socio-
logia misma en cuanto ciencia.

Pero la prevalencia de lo social sobre lo individual es objeto de
discusion, los defensores de lo social no pueden olvidar que la socie-
dad antes que esto es un conjunto de individuos que se caracterizan
por su autonomia, que el hombre debe decidir por si mismo, pues
posee su propia realidad y debe actuar en libertad. El individuo, la
persona, debe ser el nicleo fundamental de la sociedad y de su vincu-
lacién con las actividades colectivas como la politica y demas institu-
ciones sociales. Los derechos humanos lo son de la persona y no de la
sociedad, la comunidad politica es ante todo comunidad de personas
y debido a esto, se organizan nexos organicos y diferenciantes entre
las personas, la praxis y las instituciones. En pocas palabras lo social,
lo colectivo no nos puede llevar a la deshumanizacién de ninguna ins-
titucion, incluido el derecho.

Ahora, si bien al derecho no le importa lo individual sino lo so-
cial, no le preocupa la tranquilidad interior de cada hombre, sino la
paz exterior o la convivencia de todos los hombres, como lo afirmara
KANT, no puede llegar al extremo de desconocer al hombre como indi-
viduo, no puede olvidar que alin la misma sociedad es necesaria pero
en cuanto contribuye a beneficiar a cada uno de los individuos que
conforman determinado grupo.

Y mucho menos se puede llegar al extremo que ha tomado el po-
sitivismo de confundir las cuestiones de hecho con las de derecho y
someter el derecho a los hechos. Por supuesto el idealismo tiende,
por razén de su misma forma de ver el mundo, a poner todo el énfasis

8 Citado por FERRATER MORA. Diccionario de filosofia, cit., p. 3326.
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en el hombre, en el individuo, pues es éste el que tiene ideas, por su
parte el positivismo, que es una forma de empirismo, tiende a fundar
la existencia en los hechos y consecuencialmente en la observacidn,
lo cual a su vez conduce a dar mayor importancia a lo social; existe
siempre una tensidn, un debate, entre lo social y lo individual, que
en forma equivocada pretende resolverlo la sociologia sometiendo el
individuo a la sociedad, no solo en la forma de vivir, es decir en la exis-
tencia, sino también en la forma de pensar.

Segin COMTE el maximo nivel al que llega el hombre en su evo-
lucion es el espiritu positivo que permite la combinacién de lo que él
llama la estatica, o sea las leyes naturales de nuestra organizacidn,
lo que también él llama dinamica, o sea las leyes sociales de nuestra
evolucion; por ultimo, agrega que la dinamica, es decir las leyes de la
sucesidn, provienen de la estatica o leyes de la coexistencia, lo cual se
aplica en todos los dominios, incluido el hombre, pues solo existe una
ciencia, la de la humanidad, que engloba a todas las demas. Asi pues
las leyes son positivas, vale decir reales, ciertas, precisas, organicas,
relativas y por tanto el pensamiento siempre esta en progreso, la ver-
dad esta en progreso.

Pensamos, por el contrario, como muchos de los ius fildsofos que
no puede confundirse el mundo de los hechos con el mundo del derecho,
que las leyes de la dinamica no provienen de la estatica, el primero de
aquellos mundos es el reino del ser mientras el segundo es el reino
del deber ser. Precisamente por esta confusion es que de inmediato
toma importancia el positivismo, surge su critica: una reacciéon que
se fundamenta en que los puntos de vista para el derecho no pueden
ser los hechos sino el corazon y la mente humana, las preguntas no
deben ser acerca de como se manifiestan los hechos, sino como se
deben manifestar, lo importante no es conocer como se comportan
los hombres, sino por qué razdén se comportan de determinada mane-
ra y como se deberian comportar.Surgen asi pensadores como KARL
EDUARD JULIUS THEODOR RUDOLF STAMMLER®’ 0 GUSTAV RADBRUCH??,

9 Alsfeld, Alemania, 19 de febrero de 1856-Wernigerode, Alemania, 25 de abril de 1938.
10 Liibeck, Alemania, 21 de noviembre de 1878-Heidelberg, 23 de noviembre de 1949.
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para quienes el derecho -es decir, las normas de la sociedad- no pue-
den extraerse del mundo de los hechos, de la experiencia, sino del
mundo del deber ser o del mundo del querer. Para ellos los postulados
de la sociologia no sirven para entender el derecho o las normas que
han de regir una sociedad. Lo importante en el derecho no es la expli-
cacion causal de la conducta de los hombres, ni que los rasgos anima-
les del ser humano sean la base de la vida social, ni las tendencias del
ser humano, como aquellas de maximizar su satisfaccion fisica y a ser
libre, ni que exista una liga perenne de intereses entre los miembros
en su contienda por el control de los recursos escasos, satisfacciones
biologicas y bienes sociales, asi todo lo anterior sea cierto. Aclaramos,
puede esto ser cierto, es decir, puede el hombre ser de esa manera,
pero no es lo importante al momento de definir el derecho.

STAMMLER, por ejemplo, sostiene que ni lo que el derecho es ni
lo que debe ser se puede conocer a partir de la experiencia, es decir,
del examen de los fendmenos juridicos: No se puede —agrega- utilizar
el procedimiento consistente en una descripcion de los rasgos exter-
nos del derecho, ni tampoco acudiendo al método inductivo, tomando
como base una determinada serie de manifestaciones juridicas, mu-
cho menos mediante la exposicion de los hechos que dan lugar a las
normas juridicas de un modo causal, porque en todos estos casos se
tiene que dar por supuesto el concepto del derecho. Para encontrar lo
que el derecho es debe partirse del sujeto, mas en concreto del sujeto
que conoce, es decir, acudiendo a la forma a priori que nos hace po-
sible considerar como juridicas determinadas manifestaciones de la
vida social'.

A la anterior conclusion llegamos porque considerabamos que el
derecho no hace parte del mundo del ser, de los objetos cognoscibles
por la percepcion, sino del mundo del querer, es decir, de aquellas
cosas que conocemos segun su fin y no segun el pasado o del presen-
te. En el caso del derecho, el presente, el derecho que es, que existe,
lo comprendemos como un medio o un instrumento para conseguir
determinado fin. Y para conocer el derecho que debe ser, es decir el

11 Tomado de RODRIGO NOGUERA LABORDE. Elementos de filosofia del derecho, Bogot3,
Universidad Sergio Arboleda, 1997, pp. 56 y ss.
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fin del derecho o su rectitud, cdmo organizar ese querer del derecho
en forma recta, se requiere un criterio, un principio, mds explicitamente
una idea y esa idea no se halla a través de la experiencia, de la percep-
cion, pues ésta solo nos ofrece lo concreto y particular. La esencia del
derecho trasciende la experiencia y nos sitia por ende en el campo
del entendimiento. Dice STAMMLER: Para determinar la rectitud de un
querer o la idea del derecho, lo que el derecho debe ser, tenemos que
servirnos de un método que represente una coherencia incondicio-
nada y absoluta de todos los factores que el derecho debe organizar,
y en ese camino llegamos a la justicia como armonia que es de todo
aquello que se trata de ordenar. Lo que garantiza la armonia perma-
nente de la ordenacion social en todas sus posibilidades habidas y por
haber es la justicia®

RADBRUCH, por su parte, afirma que la justicia es la pauta axio-
logica del derecho y su médula es la igualdad, pero la idea de justicia
es una idea formal porque no da respuesta, sino que la supone, a dos
preguntas: a quiénes debe considerarse como iguales o desiguales y
como han de ser tratados los iguales y los desiguales; la justicia solo
puede determinar la forma de la ley, el que ésta sea igual para todos
los considerados como iguales, y revista, por tanto, la forma de la ge-
neralidad, pero no puede decir nada en cuanto al contenido de tales
leyes generales, valederas por igual para todos los equiparados como
iguales. El contenido del derecho debemos buscarlo en la finalidad o
adecuacion a un fin, pero no un fin empirico, sino la idea de fin, de lo
que debe ser; y resulta que esta idea tiene que tomarla el derecho de
la ética, concretamente de los bienes morales que son los valores que
forman el contenido de los deberes impuestos por la moral®>.

Un papel fundamental en este debate es el que juega KANT, para
quien la esencia del derecho no esta en los principios empiricos y de
la legislacion positiva, sino en la mera razén. Para él:

12 idem.
13 Ibid., pp. 58y ss.
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Una doctrina juridica inicamente empirica es (como la cabeza de madera de
la fabula de FEDRO) una cabeza, que puede ser hermosa, pero que lamenta-
blemente no tiene seso**.

En primer lugar, dice KANT, el concepto de derecho se refiere a una
obligacion que le corresponde (el concepto moral del mismo), afec-
tando asi solo a la relacién externa y practica de una persona con otra
en tanto que sus acciones pueden influirse mutuamente; en segundo
lugar, solo se trata de la relacion de nuestro arbitrio con el arbitrio del
otro; en tercer lugar, en esta relacidn reciproca que se da, no se atien-
de al fin o a la materia del arbitrio del otro, sino la forma en la rela-
cion del arbitrio de las dos partes, considerado el arbitrio como libre
y conciliable con la libertad del otro segtin una ley universal. Precisa
el fil6sofo lo siguiente:

Una accién es conforme a derecho (recht) cuando permite, o cuya maxima
permite, a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de
todos seguin una ley universal®.

Esto implicaria que si existe una resistencia a mi libertad me genera
un agravio, pues dicha resistencia no podria constituirse en una maxi-
ma conforme a una ley universal, o sea que tampoco puedo adoptar
como maxima de mi accién a aquella resistencia que inhibe la libertad
de los otros, lo esencial es que no perjudique la libertad de los otros
con mi accién externa. Dice KANT:

Obrar conforme a derecho es una exigencia que me hace la ética, Por tanto,
la ley universal del derecho: “obra externamente de tal modo que el uso li-
bre de tu arbitrio pueda coexistir con la libertad de cada uno segin una ley
universal...’.

Y finalmente agrega este pensador:

Cuando el propoésito no consiste en ensefiar la virtud, sino solo en exponer
qué es conforme a derecho (recht), no es licito, ni se debe incluso, presentar
aquella ley del derecho como mévil de la accion?’.

14 INMMANUEL KANT. Metafisica de las costumbres, Barcelona, Editorial Altaya, 1993, p. 38.
15 Ibid,, p. 39.

16 Ibid., 40.

17 idem.
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KaNT, al igual que RENE DESCARTES'®, BLAISE PascALY vy
GIAMBATTISTA Vic0?, penso que la conducta humana no puede estu-
diarse bajo los mismos supuestos que la naturaleza, porque los aconte-
cimientos que se generan con base en las conductas presuponen la exis-
tencia de reglas conforme a las cuales actua la voluntad. Los principios
practicos son juicios que contienen una determinacidn general de la
voluntad, la que bajo si misma tiene varias reglas practicas. Todos los
principios practicos que presuponen un objeto del deseo como el fun-
damento de la determinacidon de la voluntad son empiricos y de ellos
no puede derivarse ninguna ley prdctica, pues como principios mate-
riales se encuentran bajo el principio del amor propio o de la propia
felicidad. Cuando, en cambio, una esencia racional piensa sus mdximas
como leyes generales prdcticas, entonces solo puede pensar las mismas,
como principios que no contienen a la materia, sino que segtn la forma
poseen el fundamento de determinacion de la voluntad. Asi, 1a razoén no
sustituye a la experiencia en la forma en que se puede aprender a ser
mas feliz, satisfacer mejor los instintos etc., sino mas bien nos sefiala
de qué forma nos debemos comportar aun sin experiencia de por me-
dio y sin consideracion de las ventajas y desventajas que de tal com-
portamiento llegaran a desprenderse. Segun KANT, la autonomia de la
voluntad del ser humano es el principio de todas las leyes morales. La
persona moral es un fin en si mismo y no un medio para objetivos ex-
ternos y esto no vale para el hombre empirico como parte del mundo
sensorial, sino para la humanidad en su persona o a través de su per-
sona. Para KANT solo cuando una ley puede ser vista y fundamentada a
priori vale como ley, de esta forma la ley moral es concebida como un
principio del uso practico de la razon, la experiencia no puede ser una
fuente de conocimiento necesario y no puede servir en el orden mo-
ral para proporcionar una base suficiente al pensamiento normativo,
la moral no es una ciencia social sino una disciplina racional y es por
tanto necesario distinguir la moral vivida de la moral pensada; al no
ser una ciencia social, no analiza los principios de las relaciones so-

18 La Haye, Touraine, Francia, 31 de marzo de 1596- Estocolmo, 11 de febrero de 1650.
19 Clemont-Ferrand, Francia, 19 de junio de 1623-Paris, 19 de agosto de 1662.
20 Napoles, 23 de junio de 1668-23 de enero de 1744.
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ciales que se entablan entre los individuos de un grupo social y que se
encuentran condicionados por factores de tipo politico, econémico y
religioso, en cambio establece los principios bajo los cuales se pueden
relacionar los entes racionales cuyo unico contenido es la libertad.

Ahora bien, no quiere decir lo anterior que KANT acepte que haya
un derecho natural racional con contenidos concretos que resulte va-
lido para todos los tiempos y para todos los seres humanos, por el
contrario, penso que la materia del derecho proviene, de la realidad
empirica, pero la fundamentacion de ese contenido se lleva a cabo en
términos estrictamente racionales, esto es, en criterios formales que se
derivan directamente de la razon y que valen con total independencia
de la realidad empirica. Tanto el derecho como la moral descansan
sobre la libertad, en ella cobra el hombre la conciencia absoluta de si
mismo.

KANT es el inspirador de buena parte de los positivistas contem-
poraneos encabezados por HANS KELSEN?, estos a la vez son defen-
sores de la sociologia pero, en nuestra opinion, exageran al darle a
esta ciencia el fundamento principal de las normas juridicas cuando
su maestro es claro y reiterativo en afirmar que si bien todos los prin-
cipios practicos que presuponen un objeto del deseo como el funda-
mento de la determinacion de la voluntad son empiricos, de ellos no
puede derivarse ninguna ley practica.

¢Cudl es entonces el papel de la sociologia en el derecho? Al
final de este articulo mencionaremos en forma mas extensa lo que
en nuestro parecer puede ser el objeto de la sociologia, pero en prin-
cipio podemos afirmar que debe limitarse a describir los fendémenos
sociales, a indagar por una parte de las causas, lo empirico, pero sin
desconocer las otras causas, es decir, aquellas leyes o principios uni-
versales a priori, que solo corresponden a la razén de los hombres,
indistintamente de la experiencia, o sea, de lo que ocurre a posteriori.
Por la misma razon no esta facultada para sugerir o imponer normas,
porque estas serian un fracaso en cuanto solo se limitarian a observar
hechos, incluidos los psicologicos, pero desconocen el mundo pura-

21 Praga, 11 de octubre de 1881-Berkeley, CA, 19 de abril de 1973.
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mente racional que es el que determina el deber ser, es decir, el con-
tenido de las normas.

Un derecho producto de la experiencia, de resultados de inves-
tigaciones cientificas como creemos lo sugieren buena parte de los
socidlogos, seria ademas un derecho a la saga, esto es, que iria detras
de los hechos y que por lo tanto nunca alcanzaria la correccién de
los mismos, pues no se anticipa a ellos, seria un derecho que preten-
de corregir comportamientos equivocados o dafiinos, por la via del
“ensayo-error”, pero que nunca llevaria a resolver la problematica
del comportamiento humano, a realizar la justicia, que es la que por
definicion constituye su razdén de ser. Seria un derecho que estaria
permanentemente proponiendo o expidiendo normas para corregir
los problemas de injusticia, pero jamas lograria la justicia porque no
sabria qué es ésta ni como se consigue.

Los iuspositivistas critican a los iusnaturalistas porque, en su
opinién, confunden el ser con el deber ser, dado que, dicen ellos,
creen que existen unos principios universales y que éstos se derivan
de la naturaleza de las cosas, pero, pensamos, aquellos incurren en
la misma confusién en cuanto que niegan la existencia de principios
universales validos en el derecho y solo aceptan la experiencia, es de-
cir, los valores como algo relativo, pero terminan convirtiendo esos
principios, por la via del derecho positivo, en reglas universales, o sea
en valores absolutos. Para nosotros, como hemos dicho en otros esce-
narios, los positivistas se inventaron una nueva corriente que llaman
neopositivismo, positivismo juridico o positivismo critico, con el ar-
gumento de que existen derechos fundamentales por naturaleza que
se pueden extraer de las cosas como son, de su esencia, que podemos
conocerlos a través de la experiencia y que estos derechos o princi-
pios pueden positivisarse en un momento dado con validez absoluta
hacia el futuro. No obstante, ello no puede ser asi: los derechos son
normas juridicas y las normas no son producto de la naturaleza.

El jurista LucA BACCELLI, critica la pretensidn de hallar normas o
principios universales positivizados, asi:

Hace algunos afios, en uno de los ensayos que después se incluirian en el
Tiempo de los derechos, NORBERTO BOBBIO enumeraba una serie de circuns-
tancias que impiden que pueda sefialarse un “fundamento absoluto” de los
derechos humanos, naturales o fundamentales. Se trata, en efecto, indica
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BoBBIO, de derechos fundamentales de otros y, sobre todo, surgen antino-
mias entre diferentes tipos de derechos, tales como los derechos de libertad
y los derechos sociales, de los que son titulares los mismos sujetos. Ello prue-
ba que no existen derechos fundamentales por su propia naturaleza??.

Ahora bien, ;por qué de la naturaleza, de los hechos, no pueden ob-
tenerse las normas y por lo tanto, del estudio de los hechos que hace
la sociologia no puede extraerse el derecho? Esta pregunta obliga a
desentrafiar lo que se llama la “guillotina de Hume”, que precisamente
ensefa que de una proposicion del ser no puede extraerse una propo-
sicién del deber ser.

Afirma DAviD HUME?® en su mas importante obra lo siguiente:

No puedo evitar afiadir a estos razonamientos una observaciéon que quizas
puede tener alguna importancia. En cada sistema de moralidad que he obser-
vado hasta ahora, encuentro siempre que el autor procede algunas veces en
la forma ordinaria de razonamiento, y establece la existencia de Dios, o hace
observaciones sobre asuntos humanos, cuando de repente soy sorprendido
porque, en vez de las usuales copulaciones de proposiciones “es” o “no es”,
me encuentro con proposiciones ninguna de las cuales no est4 conectada con
un “debe” 0 “no debe”**.

Lo que quiere decir HUME es que las proposiciones normativas, sea
que expresen obligaciones o prohibiciones, tienen una estructura
légica distinta a la de las proposiciones facticas. De modo que si las
primeras intentan deducirse de las segundas, estariamos ante un ra-
zonamiento falaz, esto es, un razonamiento que puede resultar per-
suasivo pero que sin embargo es légicamente incorrecto. Es solo a
partir del pasaje de HUME, y mas fundamentalmente a partir de su

22 En su articulo “Derechos sin fundamento”, citado en VINCENZO FERRARI. Los fundamentos
de los derechos fundamentales, 4.2 ed., Madrid, Editorial Trotta, 2009.

23 Edimburgo, UK, 7 de mayo de 1711-25 de agosto de 1776.

24 DavID HUME. Tratado sobre la naturaleza humana, VICENTE VIQUEIRA (trad.), Libro
Tercero, “De la moral”, Parte Primera, “De la virtud y el vicio en general”, Seccidon Primera,
“Las distinciones morales no se derivan de la razén”, Diputacion de Albacete, Libros en la
Red, 2001, disponible en [http://23118.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psico-
logia/informacion_adicional/obligatorias/034_historia_2/Archivos/Hume_tratado.pdf],
pp.-331yss.
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recuperacion por parte de algunos filosofos del lenguaje del siglo x¥,
que se percibid la complejidad del problema del ser y deber ser, y se
extendid la idea de que existe un abismo légico insalvable entre el
orden factico y el orden normativo. Desde entonces, el problema ha
crecido en importancia hasta convertirse en uno de los temas centra-
les de la ética contemporanea.

El derecho por supuesto siempre esta redactado en términos del
deber ser, es decir integrado por proposiciones normativas y por con-
siguiente, salvo que se pretenda desconocer la falacia de HUME, no
puede extraerse, obtenerse del mundo del ser, de lo factico. A manera
de ejemplo, del hecho de que los hombres sean o se comporten de
determinada forma, no se puede concluir en sana légica que deban
comportarse de esa manera o viceversa.

Pero el mismo HUME nos da otro argumento para afirmar que
de la experiencia no pueden obtenerse normas o leyes, nos referimos
al llamado problema de la induccién, que ya no se ocupa del paso de
los hechos a las normas sino de las inducciones dentro del mundo
factico. HUME postul6é que todo el razonamiento humano pertenece
a dos clases o ambitos: 1.2 Relaciones de ideas; y 2.2 Relaciones de
hechos. Mientras que las primeras involucran conceptos abstractos
como la légica o las matematicas y estan gobernadas por las certe-
zas de la implicacion légica de la deduccion, las segundas derivan de
la experiencia empirica donde todos los razonamientos son induc-
tivos. Dado que las inducciones son acerca de hechos, es decir, acerca
de contingencias, carecen, por principio, de certidumbre l6gica, es decir,
son inciertas.

HUME avanza entonces a preguntar cuan seguros podemos estar
de que, cualquiera que sea el numero de observaciones individuales
que se han realizado, la préxima se conformara a las expectaciones. Y
agrega el pensador:

Considérese el siguiente ejemplo. En la Europa antigua la frase cisne negro se
consideraba como denotando una imposibilidad. El origen de la idea es ob-
vio. Todos los cisnes conocidos en Europa con anterioridad a la expansion
colonial europea eran blancos. Consecuentemente parecia perfectamente
justificado inferir, a partir de todas esas numerosas observaciones, que “to-
dos los cisnes son blancos” o que “ningun cisne es negro”.
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Sin embargo, el hallazgo por WILLEM DE VLAMINGH de cisnes ne-
gros en Australia, en 1697, obligé a corregir la vieja creencia inductiva
de que todos los cisnes eran blancos.

Es decir que aun en el propio mundo de la experiencia, no es co-
rrecto sacar conclusiones generales respecto de cualquier hecho o
comportamiento, con el tnico argumento de que hasta ese momento
siempre ha sido asi, del hecho de que todos los cisnes vistos hasta
ahora sean blancos, no podemos concluir que todos los cisnes son
blancos, que seria tanto como decir, por ejemplo, que del hecho de
que las sanciones penales conocidas hasta ahora han disminuido el
delito, concluir que todas las sanciones penales disminuyen el delito.

Sin embargo eso es lo que hace la sociologia: de los hechos cono-
cidos, que no son sino muestras de un sin numero de acontecimientos
similares, obtiene conclusiones generales, o lo que es lo mismo, una
vez verificado qué ocurre en los hechos conocidos concluye que lo
mismo pasa en la totalidad de los hechos similares, lo que es un error
logico. En resumen, dentro del mundo de los hechos, la simple obser-
vacion conduce a generalizaciones equivocadas, falaces y por consi-
guiente buena parte de las conclusiones de los estudios socioldgicos
estan viciados alterando de esta forma los usos que de ellos haga el
derecho.

Ahora bien, los mismos soci6logos del derecho reconocen que
las normas son elementos diferentes a los hechos, que aquellas cons-
tituyen los modelos preexistentes a los acontecimientos que sirven
para medir a estos y la medicion consiste en una valoracion. Afirman
que una norma es “un modelo con el que una accién se compara, o
bien puede compararse, o bien debe compararse”?. Pero buena parte
de los socidlogos procuran hacer caso omiso del origen de las nor-
mas, pasan por alto el problema puramente racional y moral que hay
detras de todas ellas al cual nos referimos ampliamente atras, en es-
pecial con palabras de KANT, y solo toman el aspecto posterior a su
expedicion, o sea los efectos de éstas. Con esta forma de sociologia
juridica se evita caer en los problemas racionales que mencionamos

25 FERRARI. Derecho y sociedad, cit., p. 67.
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antes, pero queda dicha ciencia limitada en su objeto, pues no tendra
la facultad de cuestionar las normas o proponer cambios o reformas
a las mismas, condicion que no aceptan los sociélogos del derecho en
forma expresa o implicita, pues todos ellos terminan emitiendo jui-
cios de valor sobre el ordenamiento juridico, que es precisamente lo
que en este trabajo se sostiene como imposible de hacer por parte de
la mencionada ciencia. Valga la pena recordar las palabras de KANT:

El contenido del derecho proviene, sélo en parte, de la realidad empirica,
pero la fundamentacién de ese contenido se lleva a cabo en términos estric-
tamente racionales, esto es en criterios formales que se derivan directamen-
te de la razdén y que valen con total independencia de la realidad empirica.

Por eso la sociologia juridica se adecua muy bien a la concepcién ana-
litica del derecho, esto es a la contemporanea teoria segun la cual el
derecho antes que cualquiera otra cosa es comunicacion, lenguaje,
toma las normas como un hecho o conjunto de hechos, como una ex-
presion de algo que necesita ser comunicada y al lograrlo adquiere
caracter social. Asumido este punto de vista, el derecho deja de ser
tomado como un conjunto de normas cuyo contenido esta dado por
valores que la comunidad considera como necesarios para el logro de
la justicia y se convierte tan solo en un conjunto de modelos estableci-
dos de cualquier forma por una comunidad, que es necesario comuni-
car a todos los miembros de ella a fin de que se comporten como estas
dicen y se logre la convivencia.

No sobra advertir que el punto de vista analitico de la filosofia en
general es muy cuestionable, pero ultimamente se ha impuesto en el
pensamiento occidental y en particular en el derecho; es cuestiona-
do porque reducir el problema del comportamiento humano y de las
normas que lo regulan al problema del lenguaje, significa menospre-
ciar otros elementos o cualidades del hombre como su potencialidad
instintiva, racional y espiritual. Pero como el objeto de este trabajo no
es debatir la filosofia analitica sino el papel de la sociologia juridica en
el mundo del derecho, trataremos a continuacion de rescatar los as-
pectos que en nuestra opinidn constituyen el aporte real y necesario
de esta ciencia, respetando las limitaciones que se han expuesto a lo
largo de este articulo.
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Para los efectos de encontrar la utilidad de la sociologia juridica,
podemos asumir que en efecto las normas juridicas son unidades de
comunicacion, mensajes, actos ilocucionarios que, partiendo de una
fuente o emisor, se dirigen a uno o mas receptores y entran en un es-
pacio discursivo o circulo semiético. Podemos asumir también que las
normas entonces, como actos de comunicacion, estan compuestas de
signos, por unidades expresivas cuyo significado debe ser deducido
mediante la referencia a determinados cddigos. Vistas las normas
como un conjunto de signos, se desarrolla toda una teoria sobre el
significado de éstos y sus implicaciones. Por ejemplo el término “vio-
la”, puede indicar un instrumento musical, una infraccién o un delito
sexual, la interpretacidn correcta de este signo complejo depende de
la referencia a cédigos no solo lingiiisticos, sino también musicales,
sociales o penales, asi como del contexto discursivo en el que sea uti-
lizado, en este campo es mucho el trabajo que tiene que desarrollar
la sociologia juridica para ayudar a resolver el problema o problemas
que se presentan en la aplicacion de la norma.

Pero también encontramos un gran aporte de la sociologia al de-
recho, sin tener que acudir a la filosofia analitica, sin necesidad de
considerar el derecho como un conjunto de signos que determinan la
comunicacion entre los miembros de una comunidad, si se ocupa en
forma exclusiva de las relaciones del derecho con los elementos so-
ciales de la vida, como lo econ6mico, cultural, politico y aiin también
de lo ético, pero en este caso, no como instrumento para justificar las
normas o definir el contenido de tales relaciones, pues como ya lo
expresamos, este no es un asunto de las ciencias sociales sino como
instrumento para conocer por la via de la experiencia, las creencias
y normas éticas que los miembros de la comunidad dicen defender y
sus implicaciones.

En este ultimo caso bien puede entenderse al derecho como una
forma de accidn social o como un ciimulo de acciones sociales que se
inspiran en diferentes motivos, entre ellos las mismas normas de de-
recho, para estos efectos, bien puede mirarse el derecho como un con-
junto o como un sinnumero de elementos independientes que regula
o crea instituciones de trascendencia como el Estado, la sociedad, la
familia y otras mas concretas como los contratos, los delitos, etc.
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Lo que equivale a que la sociologia bien puede estudiar el dere-
cho como un sistema juridico con determinados nexos estructurales,
sus origenes empiricos, sus funciones y relaciones con otros sistemas
sociales y normativos. Puede también ocuparse de la relaciéon entre
las diferentes previsiones juridicas y sus correspondientes compor-
tamientos, como los movimientos culturales, politicos y los intereses
que determinan cada uno de estos. También trataria de los diferentes
roles profesionales que envuelven los procesos de formacion y aplica-
cion del derecho, por ejemplo, los legisladores, jueces, abogados liti-
gantes universidades y agremiaciones de éstos. En todos estos casos
presta un servicio importante al derecho, pero como ciencia auxiliar
que no esta capacitada para entrar en juicios de valor y si con base en
estudios de la naturaleza aqui sefialada, el sociélogo entra en juicios
de valor e incurre en actos de definicidn del derecho, entonces ya no
estaria actuando como sociologo del derecho, sino como jurista, filo-
sofo del derecho o politico.

Ahora bien, respecto de las normas en si bien puede el soci6logo
encargarse de recibir y organizar las diferentes opiniones del publico,
pero tampoco le corresponde emitir juicios sobre su verdadero con-
tenido y en general, emitir juicios de valor sobre ellas.

CONCLUSION

En conclusion, el panorama antes descrito es suficiente para que la
sociologia sea considerada ciencia auxiliar del derecho de gran inci-
dencia, sin que tenga que inmiscuirse en los juicios de racionalidad de
las normas o en los valores que puedan estar detras de éstas, que es lo
que pretenden muchos socidlogos del derecho. La tendencia contra-
ria, la de pretender criticar el ordenamiento juridico y hasta sugerir
normas, no es mas que la muestra de las debilidades de la inteligencia
humana, en especial en aquellos hombres con profunda sensibilidad
social o con notorias tendencias ideolodgicas, una de las cuales consis-
te en aprovechar cualquier forma de poder que se tenga para definir
la manera de organizacion que debe tener la comunidad en la que se
vive.

Asi como los jueces tienen la tendencia a exceder su facultad que
no consiste en otra que la de aplicar el derecho expedido por la Rama
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Legislativa del poder publico, para asumir el papel de ésta y dictar
normas generales, es decir leyes, amparados en teorias que ellos mis-
mos se inventan como las de la jurisprudencia de intereses, el prece-
dente judicial, la constitucionalizacion del derecho o la principialistica
juridica, el realismo juridico, etc., asi mismo los soci6logos, no todos
por supuesto, quieren dejar de ser unos profesionales auxiliares de
quienes hacen o controvierten el derecho y convertirse en los que lo
definen, quienes saben el contenido que este debe tener, amparados
en el hecho de que han estudiado y por lo tanto conocen el comporta-
miento de la sociedad y los efectos que en dicho comportamiento han
tenido las normas que regulan dicha sociedad, lo cual, de nuevo, es
errado, pues seria pretender obtener del ser el mundo del deber ser.
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