T
Tul171 0
1IN, &

En los 1ultimos aflos, dentro de numero-
sos trabajos tedricos se ha venido en recu-
sar la aproximacion tradicional al derecho
como objeto de estudio. La vieja polémica
entre quienes conceptualizaban el derecho
como un orden derivado de otro superior y
quienes tomaban el orden juridico formal
como un hecho dado e indiscutible, es de-
cir, la secular discusion entre jusnaturalis-
tas y positivistas, ha sido superada por nue-
vos enfoques del derecho que vinculan de-
terminadas aproximaciones tedricas tributa-
rias del realismo escandinavo y norteameri-
cano y de la escuela socioldgica con los cre-
cientes analisis empiricos del derecho en la
realidad, visto con los instrumentos propor-
cionados por las ciencias sociales. Es nece-
sario ubicar mejor esta perspectiva para ha-
cer explicito su enfoque.

Si tomamos el caso de la Facultad de De-
recho de la Universidad Catdlica, es facil
comprobar que si bien en ella se adheria
formalmente a la escuela jusnaturalista, por
lo menos en los cursos tedricos, la concep-
cion durante largo tiempo vigente' centré la
definicion de derecho en la ley y la especu-
lacién teodrica en torno a ella: la doctrina.
Es cierto que esto nunca se definié6 concep-
tualmente asi, es decir, nunca se afirmé que
derecho y ley eran sindnimos; sin embargo,
en la practica la tarea de enseflanza e in-
vestigacion operé en torno a la ley, afiadien-
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do como elemento especulativo adicional la
doctrina en cuanto sistematizacion, comenta-
rio o exégesis. Esto llevd a una vision cua-
driculada del derecho, identificado con el
orden legal, proveyendo para cada problema
una solucidén prevista e inequivoca. La prac-
tica nos demuestra que tal vision es falsa.
En efecto, el papel presuntamente prepon-
derante de la ley en nuestro orden juridico
debe ser corregido conceptualmente por va-
rias formas de relativizacion.

En primer lugar, en muchos casos con-
cretos la ley no tiene vigencia, carece de
aplicacion, es ignorada sistematicamente por
quienes deben cumplirla o aplicarla. Baste
recordar como ejemplo la situacion de nues-
tras comunidades indigenas que han venido
viviendo sustantivamente al margen del ré-
gimen legal tedricamente vigente. El ejem-
plo, si bien no es el unico, muestra de la
manera' mas evidente el funcionamiento de
una instituciéon por entero al margen de la
normatividad formalmente valida; esto, es-
pecialmente en lo tocante al régimen de
propiedad que nuestra legislacion pretende
colectiva pero que, en verdad, opera de mo-
do preeminentemente privado, con fuerza
de obligatoriedad en los términos de las re-
laciones juridicas entre partes. que gozan de
un caracter duradero, estable y socialmente
respetado.

La segunda relativizacion se refiere a las
modificaciones del orden legal operadas en
la practica a través de la decision judicial,
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de las formas de aplicacion de la ley, de la
costumbre o el uso dados a la norma por
las partes. En un estudio realizado sobre el
primer afio de vigencia de la actual ley de
Reforma Agraria peruana (1) se comprobd
que las causales de afectacion que la ley dis-
pone venian siendo utilizadas de modo di-
verso por la administracion del proceso; es
decir, que el organismo ejecutor utilizaba
con preferencia cierto tipo de causales de
afectacion y alguna no era utilizada del to-
do. Esto demuestra, por lo menos, que co-
nocer lo que la ley dispone, no agota el co-
nocimiento del derecho vigente. Jorge Aven-
dafio cita el caso de las leyes de inquilinato
para mostrar la misma divergencia entre ley
y aplicaciéon (2). Pero ambos casos mues-
tran una misma y notable discrepancia en-
tre determinadas instituciones juridicas se-
gin la forma en que son consagradas por
la normatividad legal y los modos concretos
en que el aplicador les da eficacia real al
ponerlas en funcionamiento efectivo.

Comprobada la insuficiencia y la simplifi-
cacion provenientes de la primera concep-
cion del derecho que hemos descrito, un se-
gundo paso lleva a una preocupacion por el
contenido de la norma realmente vigente.
Esto significa verificar en qué medida el or-
den legal tedricamente vigente, lo es en la
practica; o en otro caso qué norma no legal
ha sustituido a aquélla, con vigencia plena
de obligatoriedad para las partes. Esta con-
cepcion se dirige a alimentar la ensefianza
del derecho y la investigacion con la mayor
informacion proveniente de la realidad ju-
ridica, tomando el orden legal s6lo como un
elemento de ella que es relativizado, afir-
mado, o sustituido por el uso social de las
normas. La verificaciéon cuantitativa del gra-
do de vigencia de una disposicion o de un
conjunto de normas es la concrecidon mas
precisa de esta concepcion del derecho. Este
"modelo" de aproximacion al derecho y a
su estudio, bajo la influencia empirista nor-
teamericana, ha recorrido varios paises de
América Latina, cuestionando, renovando y
sustituyendo en buena medida la aproxima-
cion tradicional y en estrecha conexidon con
programas de renovacion de la metodologia
de ensefianza.

Nos parece, sin embargo, que esta segun-
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da concepcion que hemos descrito sumaria-
mente, con ser un paso adelante respecto
a la primera, no es suficiente. En efecto, un
concepto del derecho que se contente con
comprobar cuales son las normas juridicas
realmente actuantes en la vida social, no sa-
tisface el grado de comprensiéon necesario
para quien trabaja con normas juridicas. Es
necesaria, asi, a mas de la verificacion de
las normas vigentes (3), una aproximacion
al derecho que implique la informacién ne-
cesaria para comprender dos aspectos adi-
cionales a la norma: a) cémo y por qué sur-
ge, b) qué efectos causa.

Esta concepcion que asume lo que de va-
lido tiene la anterior, adicionalmente, trata
de situar la norma en el contexto social que
la origina y se preocupa por ver cOmo esta
norma, a su vez, cataliza u origina determi-
nadas consecuencias sociales, economicas y
politicas. So6lo desde esta perspectiva es po-
sible una critica del orden legal, en cuanto
los efectos creados o posibilitados por la
norma son susceptibles de enjuiciamiento.

En realidad, esta ultima concepcion del
objeto derecho a ser analizado resulta alter-
nativa a la aproximacién tradicional, no so6-
lo porque contiene una distinta nocion del
derecho sino porque, méas alla, se inscribe
dentro de una perspectiva que inserta el ob-
jeto derecho en su contexto, en vez de fijar
la atencién sobre la norma en si como un
objeto de significacion auténoma. Es decir,
se trata de reubicar a la norma juridica co-
mo instancia particular y especifica de un
conjunto de procesos sociales que la expli-
can y a los cuales coadyuva. Probablemente
en Chambliss y Seidman (4) se encuentra
mejor explicada esta concepcion.

Estos autores conciben el derecho como
un set de procesos:

"Todas estas "tarcas legales" constituyen un
set de procesos: los procesos de creacion de
normas, de definicién autoritativa del conte-
nido de las mismas y aquellos envueltos en
la solucion de las disputas (litis) al sancio-
nar la transgresion de las normas (...).

En esta perspectiva, el Derecho en un Esta-
do centralizado no es meramente un cuerpo
de reglas. Es mas bien, un proceso dinami-
co que envuelve a cada uno de los aspectos
de la accion del Estado, pues ésta compren-
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derd, en algin momento, la creacion de una
norma, la interpretaciéon de su contenido, la
certificacion de que ha sido violada o un
proceso sancionador. Es un set de procesos,

entonces, aquello que constituye el "dere-
cho" (5).
Para entender en profundidad el plan-

teamiento teérico de Chambliss y Seidman
y su importancia operacional en términos de
investigacion, es necesario hacer referencia
a otros dos pasos de su razonamiento. El
primero dice relacion con la naturaleza de
ese Estado a cuyo interior se genera el set
de procesos. Los autores admiten que el Es-
tado no es neutral, sino es mas bien el ins-
trumento de un interés socialmente preva-
lente. Lo que significa que la determinacion
del contenido de los diversos procesos que
constituyen el derecho estd dada por los in-
tereses concretos que en una sociedad y en
un momento determinados signan la accion

y el comportamiento del Estado. En térmi-
nos propiamente investigativos, lo anterior
debe llevarnos a concluir que el andlisis

comprensivo de estos diversos procesos del
derecho no puede desligarse de los elemen-
tos macrosociales que lo explican y le dan
significaciéon. El derecho, pues, estudiado
cientificamente no puede ser estudiado en
si sino en el contexto societal en el cual co-
bra sentido.

El planteamiento se hace mds claro aun
si lo ligamos al siguiente paso: la nocioén de
conflicto en la sociedad. Idea que los auto-
res recogen ' especialmente de Dahrendorf
(6) pero que no logran operacionalizar al
modo que si planteara Philipp Heck cuando
puntualiz6:

"La verdad fundamental de la cual debemos
partir es que cada norma del derecho de-
termina un conflicto de intereses; se origina
de una batalla entre intereses contrapuestos
y representa algo asi como la resultante de
estas fuerzas en oposicion. La proteccion de
intereses a través del derecho nunca ocurre
en el vacio. Esta funciona en un mundo lle-
no de intereses en competencia y consecuen-
temente, siempre trabaja a costa de algunos
intereses. Esto es verdad sin excepcion.
(...) Si nos restringimos a un examen del
propdsito del mandato legal vemos solamen-
te el interés que ha prevalecido. Pero el
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cumplimiento concreto de la regla legal, el
grado en el cual su propdsito es alcanzado,
depende del peso de aquellos intereses que
han sido vencidos" (7).

La apretada sintesis de Heck tiene la ex-
traordinaria claridad de una propuesta de
aproximacién metodoloégica al problema: el
analisis del conflicto de intereses subyacen-
te a la norma que nos puede permitir el dar
cuenta de su texto y su funcionamiento. La
norma no s6lo emerge desde y para un con-
flicto social de intereses sino que su conte-
nido y su eficacia resultan funciéon de los
términos de ese mismo conflicto. Heck, asi,
complementa y precisa el nivel de examen
cientifico del derecho enunciado més gené-
ricamente por Chambliss y Seidman, al su-
gerir un ambito concreto de andlisis: la nor-
ma y el conflicto particular al cual se refiere.

II

Conviene retomar las formas de concebir
el derecho, a las cuales hicimos referencia
antes, al lado de sus respectivos correlatos
en términos de modelo de investigaciéon. En
efecto, a las tres concepciones del derecho
que expusimos como presentacion esquema-
tica anteriormente, corresponden tres tipos
de investigacién en derecho. A la concep-
cion que centra el derecho en torno a la ley
y su comentario doctrinal, corresponde un
tipo de investigacion bibliografica o especu-
lativa que se agota en el resumen de la doc-
trina en torno a la norma legal; y si trata
de ser original especula por cuenta propia
en torno a la hipotesis imaginaria en la cual
la ley quizd pueda entrar en conflicto. La
mayor parte de nuestras tesis universitarias
se han centrado en este tipo de trabajo.

La segunda concepcidén, preocupada por
la vigencia de la norma en la realidad, lleva
directamente a un tipo de investigaciéon en
la cual el empirismo juega un papel muy im-
portante. Una preocupacién por la verifica-
cién porcentual o cifrada de la vigencia de
las normas constituye una primera aproxi-
macién a la realidad del derecho tal como
es, que resulta de importancia, pero en si
misma es insuficiente.

La concepciéon del derecho como un fe-
némeno social actuante en el conjunto de la
sociedad y en medio de sus procesos llega



134

a una funcion de la investigacion explicati-
va del porqué y el como se origina la norma
y del rol que socialmente desempefia. Como
es evidente, un objetivo de esta naturaleza
empieza por ser selectivo en cuanto no to-
ma todas las normas juridicas vigentes sino
aquéllas cuya 4area o materia son especial-
mente relevantes para la marcha de ios as-
pectos mas estratégicos del conjunto social.
Esto lleva a la necesidad de determinar qué
problemas son verdaderamente relevantes
desde el punto de vista de la estructura so-
cial. Es obvio que en la problematica social
hay aspectos que son causa y hay aspectos
que son efecto; pero el punto de vista para
determinarlo no lo da el derecho sino la es-
tructura social. Detectada la relevancia des-
de las ciencias sociales, el derecho debe ser
situado en el analisis de este tipo de trabajo
como catalizador o co-causante de procesos
sociales en términos que importa descubrir.

Es claro también que en este tipo de in-
vestigacion la vinculacion con las ciencias
sociales resulta predominante; esto significa
que la ubicacion del derecho en la realidad
se da a través del andlisis de las ciencias
sociales y no del derecho en si mismo. Pero
al mismo tiempo este enfoque lleva a una
precisiéon en términos juridicos de la funcidn
particular que desempefa el derecho en el
conjunto social.

A partir de este enfoque, la mayor pro-
blematica en el analisis es delimitar la es-
pecificidad del fenémeno juridico y su gra-
do de autonomia, a fin de no caer en la sim-
plificacibn mecanicista que entiende el or-
den juridico como un mero reflejo de la es-
tructura econdmica. El tema adolece, aln
ahora, de un tratamiento tedrico insuficien-
te al cual han contribuido pocos especialis-
tas; Poulantzas entre ellos (8) se limita a
enunciar la necesidad de ubicar tedricamen-
te el derecho que corresponde al modo de
produccion capitalista y subrayar con énfa-
sis que el derecho disfruta de una autono-
mia relativa cuyos limites y determinaciones
no quedan del todo claros.

Pero las consecuencias de la insuficiencia
tedrica apuntada, en términos operacionales
resultan de la mayor importancia. En efec-
to, estamos ante una tarea delicada que co-
rre el riesgo facil de involucionar hacia el
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estudio formalista del derecho —que incons-
cientemente presume un caracter causal en
la normatividad juridica— o saltar hacia un
estudio socioldgico en el cual lo juridico sea
un aspecto secundario y que en cualquier
caso sea analizado s6lo en términos de una
variable dependiente.

El problema se puede plantear en otros
términos, como una alternativa entre tratar
de resolver el asunto desde una perspectiva
tedrica general (ubicar al derecho en la es-
pecificidad que le adjudica el modo de pro-
duccion correspondiente, en el decir de Pou-
lantzas) cuya resolucion se mantendria co-
mo cuestion previa, o intentar mediante la
via empirica el testar un conjunto de propo-
siciones (una teoria de alcance medio en la
formulacion de Chambliss y Seidman).

Esta tultima via parece ser la tnica fac-
tible y en ese sentido la aproximaciéon me-
todica de Chambliss y Seidman aparece co-
mo mas viable. Se debe partir de un con-
cepto del derecho que incorpore elementos
teoréticas generales, aunque no acabados, y
recoja evidencias empiricas; al mismo tiem-
po, este concepto debe ser susceptible de
ser operacionalizado en un modelo de inves-
tigacibn que ponga en relieve aquellos as-
pectos cruciales en los cuales debe ponerse
atencion para explicar el fendomeno juridico
en su conjunto. De este modo se puede no
so6lo desarrollar tareas concretas de investi-
gacion sino contribuir paulatinamente y des-
de la evidencia empirica a la construccion
de una mas sodlida concepcion tedrica del
derecho. Naturalmente, esta perspectiva re-
cusa una via deductiva para el conocimiento
del derecho y opta decididamente por la
elaboracion cientifica que trabaje necesaria-

mente un concepto tedrico del derecho con
la evidencia empirica sobre el ser de este
objeto y no sobre su "debe ser". Esta ulti-

ma nociéon ha dado lugar a largos desarro-
llos especulativos (9), que en verdad intro-

ducen la dicotomia ser-deber ser con una
fuerte carga ideologica de caracter enmas-
carador sobre la realidad social del orden

juridico y sus funciones dentro de la preser-
vacion de determinados intereses grupaleg
prevalentes.

Quiza sea util detenerse en las implican-

cias metodologicas de este planteamiento
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que formulamos como marco de ubicacion
socio-juridica. Partimos de un objeto cen-
tral de atencion y examen que es el dere-
cho. Sin embargo, como se ha dicho antes,
la identificacion de cual objeto particular
sera analizado no se configura desde para-
metros juridicos; es decir, el area del dere-
cho escogida no lo es necesariamente en
funcion de su trascendencia en términos
doctrinales, ni las normas concretas dentro
del area escogida seran las de mayor jerar-
quia o nivel segin los criterios clasicos de
exégesis positiva. Lo uno y lo otro estd de-
terminado por criterios que son sugeridos
por una perspectiva macro-social y no des-
de la sub-esfera de lo juridico.

En segundo lugar, el analisis mismo de-
be complementar instrumentos juridicos con
instrumentos de las otras ciencias sociales.
Esta conjuncion deviene indispensable en la
medida en que el objeto analizado abarca
las relaciones dindmicas al interior de la
problematica social concreta en la cual se
desenvuelve la normacion juridica. Como es
obvio, lo segundo supone recoger las con-
clusiones del analisis hecho por otros cien-
tificos sociales, cuando este trabajo ya ha
sido realizado; 'en caso contrario se tendra
que intentar un analisis de fuentes prima-
rias por cuenta propia.

En tercer lugar, como quiera que la pers-
pectiva tedrica no es mecanicista, debe in-
terpretarse el papel peculiar desempefiado
por la norma en la situacién social materia
de examen. Esto toca, nuevamente, los pro-
blemas teoricos antes mencionados.

Probablemente, de estos tres niveles de
aproximacion metodologica, el primero es el
que cuenta con un instrumental mas adecua-
do en este momento en el pais. Es decir, el
aporte de las ciencias sociales nos permiten
el sefialamiento ele las &areas tematicas del
derecho y los problemas especificos dentro
de ellas, que resultan socialmente relevan-
tes, no solo con un criterio de priorizacion
sino sugiriendo concentrar la atencion en
aquellos de los fenomenos sociales con una
mas alta capacidad de determinacion sobre
el conjunto de la estructura social.

Mientras tanto, el analisis ya disponible
sobre la normatividad juridica en general,
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y sobre todo el de su funcionamiento, es
muy pobre. Esto significa que el contenido
de las normas de nuestro orden juridico, in-
cluso en sus areas mas significativas segln
el criterio sefialado, no es objeto sistemati-
co de tratamiento ni siquiera en los térmi-
nos de investigacion mas tradicionales y me-
recen apenas el cuidado de alguna compila-
cion seria para cada area tematica. El fun-
cionamiento efectivo de la normatividad casi
no es tratado: la aplicacion por el oOrgano
competente, la forma y calidad de la vigen-
cia entre las partes, etc., son temas indis-
pensables de ser trabajados en estudios em-
piricos de caso que proporcionen una multi-
plicada evidencia descriptiva, que sea base
para un analisis posterior mas refinado. Es-
te trabajo previo atn 110 existe sino parcial
y fragmentariamente, hecho por socidlogos,
antropologos y economistas que lateralmen-
te encuentran el fendmeno juridico y se ocu-
pan de ¢l al paso. Esta carencia configura
una dificultad esencial para cualquier tra-
bajo que trate de situarse en esta perspec-
tiva; dificultad que se agrava si afadimos el
componente del complicado acceso a los me-
dios oficiales de informaciéon, habida cuenta
de la no publicacion y el caracter confiden-
cial otorgado a multitud de datos, elementa-
les para constatar el efectivo desenvolvi-
miento del fenomeno juridico.

Por ultimo, en el tercer nivel de la me-
todologia propuesta encontramos no sb6lo la
dificultad tedérica anotada anteriormente si-
no la escasez y lo reciente de esta perspec-
tiva de trabajo. Ello hace que un esfuerzo
investigativo de este tipo sea escasamente
comparable a otros de su especie, para me-
jorarlo y reforzarlo tanto en términos ted-
ricos como metodologicos. Esto aumenta las
dificultades de un proyecto de investigacion
socio-juridica en nuestro pais, hoy. Sin em-
bargo, la realizaciéon de las primeras empre-
sas de investigacion de esta especie, aunque
torpemente, estd abriendo un camino impor-
tante, tanto para los efectos del conocimien-
to de la realidad social desde un nuevo an-
gulo cientifico, como para la construccion
tedrica sobre el derecho con basamento tam-
bién cientifico.
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