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Desde que la sociologia hizo su aparicién como ciencia auténoma, dentro de
cuyo campo de investigacién ocupa lugar preferente el Derecho, los juristas
se enfrentan con una nueva manera de estudiar el objeto de su especialidad,
que por los puntos de vista que adopta y por los métodos que emplea, difiere
radicalmente de la que siempre ha imperado en la ciencia juridica. Esta
Gltima ve en el Derecho un conjunto de normas o preceptos que determinan
cémo deben conducirse los hombres en la vida social. La sociologfa juridica,
por el contrario, considera el Derecho como una manifestacion social y se
fija en cémo se conducen realmente los hombres en la vida social. Mientras la
ciencia juridica se propone conocer las normas juridicas, las cuales, como

. expresién de lo que debe ser, se diferencian netamente de la conducta social

por ellas regulada, la sociologfa del Derecho constata la existencia de
regularidades en la conducta social y describe el Derecho, no como un
conjunto de normas o reglas de lo que debe ser, sino como una serie de reglas
de la conducta real o probable. Asi pues, la ciencia jurfdica normativa y la
sociologra juridica parecen moverse en dos mundos distintos, el mundo del
“deber ser” y el mundo del ‘“‘ser” que cualquiera dirfa separados por un
abismo insondable.

A la diferencia de puntos de vista de una y otra consideracién del Derecho
corresponde la diversidad de los métodos utilizados. La consideracion
jurfdica normativa se sirve de los métodos conducentes a la averiguacion del
sentido de las normas juridicas, como son los llamados métodos gramatical,
16gico, histérico y sistematico; la consideracién sociologica, en cambio,




GUILLERMO GARCIA-VALDECASAS

utiliza los métodos propios de la investigacidon sociologica: estadisticas,
encuestas, estudio de la documentacién, formulacion de hip6tesis,
experimentacion, etc...

En cuanto al fin perseguido por una y otra clase de estudios, a la ciencia
juridica se le ha asignado siempre un fin eminentemente practico, el de
facilitar la aplicacion del Derecho a las relaciones de la vida; la elaboracion de
los conceptos juridicos, mediante los cuales se capta el contenido de las
normas juridicas, y su ordenacién en un sistema unitario, no persigue otro
objetivo que el de facilitar la comprension y el manejo de las normas
juridicas y dar seguridad a su aplicacién. El fin de la sociologfa, en cambio,
serfa puramente cientifico: el conocimiento objetivo e imparcial de la
realidad social.

A la vista de unos contrastes tan acusados, no es de extrafiar que la reaccion
de los juristas frente a la sociologfa jurfdica fuese, en general, de repulsa y
oposicién; la mayor parte se mostraron indiferentes a la investigacién
sociologica por considerarla extrafia e inatil a la jurisprudencia; otros
declararon abiertamente su hostilidad por advertir en la sociologia un peligro
de deformacioén y desnaturalizacién de la genuina ciencia del Derecho. Pero,
a pesar de que esta actitud negativa sea la dominante, cada dia son mas los
juristas que se interesan por los problemas sociales y dan entrada en sus
estudios a la investigacion sociolégica, sin por eso abandonar los métodos
clésicos de la jurisprudencia. Esta tltima direccion, que algunos designan con
el nombre de jurisprudencia sociolégica, no debe ser confundida ni con la
sociologia del Derecho, rama de la sociologfa que estudia los fendmenos
sociales relacionados con el Derecho, ni con aquella direccién extrema que
concibe la jurisprudencia como ciencia exclusivamente sociolbgica.

Lo cierto es que la consideracién socioldgica del Derecho gana terreno
progresivamente dentro de la misma ciencia juridica y que, por consiguiente,
parece llegado el momento de plantearse la cuestion de si la investigacién y
los métodos sociologicos tienen realmente cabida dentro de nuestra ciencia
¥, en caso afirmativo, cual sea su campo de aplicacién y su fin. Como
civilista, es decir, como jurista y no como socidlogo, ésta es la cuestidén que
hace tiempo nos hemos planteado y que hoy nos proponemos desarrollar en
este discurso.
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EL PANORAMA DE LA CIENCIA JURIDICA EN EL S. XIX Y LA
APARICION DE LAS TENDENCIAS SOCIOLOGICAS.

Si bien la sociedad y sus problemas han atratdo siempre la atencidon de
filbsofos y pensadores, la sociologia como ciencia independiente no aparece
hasta el siglo XIX. El nombre de sociologia se lo puso Augusto Comte,
considerado generalmente como el verdadero fundador de la nueva
disciplina. Ciencia todavia en formacién, la sociologfa no tiene claramente
definidos ni su campo de estudio -que en principio, parece de una amplitud
desmesurada- ni sus métodos y objetivos; una cosa, sin embargo, est4 clara:
que se propone conocer cientificamente la realidad social por la via de la
experimentacién y la induccién. Paralelamente a las ciencias de la naturaleza,
cuya investigacion tiene por objeto la realidad fisico-natural, la sociologia
estudia otra realidad no menos evidente que esta Ultima, aunque de indole
diferente: la realidad social. Algunas direcciones conciben la sociologfa como
una ciencia que, por su objeto y por sus métodos, no difiere esencialmente
de las ciencias naturales, particularmente de la biologfa; son las llamadas
direcciones naturalistas que parecen desconocer la fndole peculiar de los
fenédmenos sociales frente a los fenémenos naturales, quizd con la secreta
esperanza de alcanzar resultados tan brillantes como los obtenidos por las
ciencias de la naturaleza. Pero otra direccién mds acertada, entre cuyos
representantes destaca el socidlogo alemdn Max Weber, reconoce que los
hechos sociales, como hechos humanos que son, se caracterizan por su
intimo sentido o significacién, y no simplemente por su forma externa y
sensible; ésta Gltima ha de ser debidamente interpretada por el sociélogo para
descubrir la significacién de los hechos. La sociologfa, segiin la define Weber
es “la ciencia que se propone comprender la conducta social, interpretando
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su sentido, y mediante ello, explicar causalmente su desarrollo y sus
efectos”.

Siendo el Derecho una realidad social de primera magnitud, pronto lo
encontraron en su camino los socidlogos a quienes se les aparecié como el
hecho social por excelencia y el inico que, hasta entonces, habra sido objeto
de tratamiento por una ciencia rigurosa, la ciencia juridica. La sociologia del
Derecho estaba, pues, llamada a ocupar una posicién central dentro de la
sociologia; mas afin, para algunos la sociologia no podia ser otra cosa que
sociologia del Derecho, direccién por la que parece inclinarse en una obra
postuma el célebre soci6logo francés Durkheim.

En justa correspondencia a la atencion que la sociologfa prestaba al Derecho,
algunos juristas se interesaron por la nueva ciencia, aprovechando los
resultados de la investigacidn sociologica en apoyo de sus propias doctrinas,
o ensayando ellos mismos el método sociologico en el andlisis de las
instituciones jurfdicas; otros, muy pocos, en su aproximacion a la sociologia,
han llegado al extremo de querer sustituir la ciencia juridica tradicional por
una sociologia del Derecho -como es el caso de Ehrlich-, o por una
jurisprudencia exclusivamente sociolégica -como es el caso de los realistas
americanos-.

Para comprender la significacién de estas tendencia sociol6gicas en la ciencia
del Derecho, hay que tener presente la situacion de crisis que ésta Gltima
atravesaba en el momento de hacer aquellas su aparicién. Crisis en gran parte
provocada por el peligro, que siempre amenaza a la ciencia juridica, de
encerrarse en el estudio de los textos legales, vuelta de espaldas a la vida
social en la que se manifiesta y realiza el Derecho. Hasta cierto punto
podriamos decir que éste es un defecto de nacimiento de nuestra ciencia.
Recuérdese que, en sus orfgenes medievales, la ciencia jurfdica europea se
construyé sobre el Derecho romano, tal como habfa cristalizado en la
Compilacion de Justiniano; el objeto'de su estudio no fue, pues, el Derecho
vivo que regfa en la sociedad medieval, sino un Derecho perteneciente al
pasado, pero cuyo intrinseco valor racional(“‘ratio scripta’) le hacfa digno, a
juicio de quienes lo estudiaban, de erigirse en Derecho universal; y fueron
precisamente los juristas quienes lograron introducirlo, por via
consuetudinaria, en los pueblos europeos, donde rigié como Derecho comiin,
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supletorio del Derecho particular de cada uno de ellos. Durante siglos, estos
Derechos particulares, en los que predominaba la costumbre, apenas
merecieron la atencién de la ciencia, la cual segufa ocupdndose -con rigor y
sistema- s6lo del Derecho romano o comin.

El cambio de situacidén que se produce a principios del siglo XIX con la
aparicion de los primeros Codigos, reafirmé la orientacién legalista de la
jurisprudencia y, por consiguiente, acentud el riesgo indicado mds arriba.
Como es sabido, un Coédigo es una Ley que tiene la pretensién de contener
un sistema completo y cerrado de Derecho, en el que es posible encontrar
solucion para cualquier problema de la vida juridica, que caiga dentro de su
esfera de vigencia, Pues bien, en Francia concretamente, el Codigo de
Napoledn fue recibido por los juristas como un sistema completo de Derecho
enteramente nuevo, sin enlace con el pasado (algo asi como si les hubiese
llovido del cielo); a partir de entonces se prescinde de todo lo que no sea el
Codigo (“‘quod non est in codice, non est in mundo”) y todo el afdn se
centra en desentrafiar el sentido de los textos legales, por los que se siente un
respeto casi supersticioso. Las disposiciones del Codigo son objeto de una
amplia exégesis y, una vez aclarado su sentido, se elevan a la categoria de
dogmas, de principios inmutables y absolutamente vilidos, de los cuales se
deducen rigurosamente todas sus consecuencias, sin contar para nada con la
realidad social.

En Alemania, hasta el 1 de enero de 1900, en que entr6 en vigor el Codigo
civil, habia regido, como Derecho comun, el Derecho romano contenido en
el Digesto o Pandectas; asi es que la ciencia civilista alemana, la célebre
Pandectistica, se dedicaba al estudio de los textos del Digesto, tal como
venfan aplicindose en la préctica (‘“‘usus modernus Pandectarum”). Aunque
la situacion era distinta que en Francia, la jurisprudencia alemana se dejo
llevar también por un dogmatismo legalista, en el que priacticamente no tenfa
cabida la consideraciéon de losaspectos sociales del Derecho. La escuela
histérica, dirigida por el insigne Savigny,.con su concepcidn del Derecho como
un producto histérico del espiritu del pueblo, que tiene en la costumbre su
mas auténtica expresién, parecfa llamada a imprimir a la ciencia juridica una
cierta direccidn realista o socioldgica; pero no s6lo no innové nada en este
aspecto, sino que al destacar la importancia del método sistemdtico o
dogmatico, senté las bases de la Ilamada jurisprudencia de conceptos
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(“Begriffsjurisprudenz™), que domina en Alemania durante el siglo XIX.

La jurisprudencia de conceptos se conoce con este nombre porque cifra su
cometido en la elaboracion de los conceptos cientificos mediante los cuales
se explica y ordena el contenido de las normas juridicas. Los conceptos
(dogmas) se obtienen a través de un proceso de abstraccién y generalizacion
de los datos de la experiencia juridica, proceso que se denomina
“construccion juridica” y que culmina en la formacién del sistema, dentro
del cual cada concepto tiene su lugar adecuado. Pero los conceptos -y ésto es
lo mas caracteristico de la jurisprudencia conceptual- no reducen su funcién
a captar el contenido de los preceptos legales, sino que también desempefian
el papel de fuentes de nuevas normas: de las disposiciones legales la ciencia se
eleva a los principios superiores que estdn implicitos en ellas y luego deduce
de dichos principios, con una légica inflexible, hasta sus ultimas
consecuencias. Es el llamado “método de inversion”, procedimiento
puramente 10gico en el que no intervienen ni la consideracién de la realidad
social, ni criterios valorativos de justicia o utilidad. Si los resultados del
meétodo de inversién no fueron desastrosos se debe unicamente -como dice
Geny- a que el sentido comtn y el sentimiento de justicia de los juristas que
lo emplearon, les libr6 de llevar al @ltimo extremo las deducciones
estrictamente 1égicas.

El logiscismo caracteristico de la jurisprudebia conceptual se manifiesta
también en la consideracion del proceso de aplicacién del derecho como una
simple operacién logica, o mas concretamente, un “silogismo”” en el que la
premisa mayor es la norma general que se trata de aplicar; la premisa menor,
el caso que hay que decidir; y la conclusién, la sentencia o norma individual
para el caso particular, deducida de la norma general. La realidad, sin
embargo, contradice semejante concepcion, pues la complejidad de cada caso
particular suele plantear cuestiones, no previstas en la ley, cuya solucibn,
lejos de deducirse mecdnicamente de esta Gltima, ha de buscarla el juez por
otros procedimientos. '

Las transformaciones sociales, principalmente las de orden politico y
econdmico, que se producen a lo largo del siglo XIX, hicieron cada vez mas
patentes las limitaciones de la jurisprudencia conceptual. Como dice Larenz,
“una ciencia del Derecho que vefa su misién principal en aprehender con

12
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fidelidad historica las fuentes juridicas romanas -consideradas como aan
vigentes para el presente- y en insertarlas en un sistema conceptual
logicamente inatacable... dificilmente podifa satisfacer las exigencias de una
practica juridica que se encontraba diariamente ante cuestiones a las que
aquellas fuentes no eran capaces de dar una respuesta satisfactoria”.

La primera reaccién contra la jurisprudencia de conceptos fue obra de un
gran jurista, R. v. Thering que, habiendo practicado sus métodos, termind por
darse cuenta de la insuficiencia de la ciencia pandectista de su época, y de la
necesidad de ponerla en estrecho contacto con la vida. thering se lamenta de
“los conceptos que no soportan el contacto con el mundo real”, del “mundo
de los conceptos donde no existe la vida.. sino el imperio de los
pensamientos y conceptos abstractos”; clama contra ‘el culto de la logica
que se propone convertir a la jurisprudencia en una matematica del
Derecho™; y sostiene; ““La vida no son los conceptos, sino que los conceptos
existen a causa de la vida. No ha de suceder lo que la logica postula, sino lo
que postula la vida, el trafico, el sentimiento juridico, tanto si es légicamente
necesario, como si es légicamente imposible”.

Para fundamentar filos6ficamente sus nuevas ideas escribié “El fin en el
Derecho’; segiin declara él mismo, ““la idea cardinal de este trabajo consiste
en que el fin es el creador de todo el Derecho, en que no existe ninguna
proposicion juridica que no deba su origen a un fin, es decir, a un motivo
practico”. El fin del Derecho es el aseguramiento de las condiciones de
existencia de la sociedad. El fin del Derecho es, pues, un fin social y toda
norma jurfdica desempefia una funcion social, prescindiendo de la cual es
imposible comprenderla; por consiguiente la interpretacion de las normas
juridicas ha de acomodarse no tanto a los principios de la légica, como a las
exigencias del fin social que persiguen.

En la sociedad no sélo estd el fin del Derecho sino también su origen. Pues
aunque Ihering sigue reconociendo en el Estado el monopolio de la creacién
del Derecho, estima que el legislador actlia como intérprete de un querer o
aspiraciéon que estd latente en la sociedad, la cual es, en definitiva, el sujeto
de la creacién jurfdica. Ademds -y ésto es muy importante- Ihering intuye
que el ser del Derecho descansa en su eficacia; ‘““la realizacion -dice- es la vida
y la verdad del Derecho; es el Derecho mismo. Lo que no sucede en la
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realidad, lo que no existe més que en las leyes y sobre el papel, no es mas que
un fantasma de Derecho, no son mis que palabras. Por el contrario, lo que se
realiza como Derecho es Derecho, aunque no se encuentre en las leyes y el
pueblo y la ciencia no hayan adquirido todavia conciencia de ello”.

Estas breves indicaciones sobre la concepcion de Ihering bastan para darse
cuenta del esfuerzo realizado por €l para aproximar la ciencia del Derecho a
la vida social, por lo que debe ser considerado como un precursor de las
tendencias socioldgicas en la jurisprudencia.

También en Francia se produce, a fines del siglo XIX, un movimiento de
renovacion de los métodos juridicos. El exagerado culto a la letra de la ley y
el excesivo rigor l6gico, caracteristicos de la escuela de la exégesis, movieron
a algunos juristas a desviarse de aquel camino y acercarse, cada vez mas, a las
realidades vitales, buscando soluciones m4s de acuerdo con la equidad y con
las necesidades de la practica. Pero el verdadero reformador de los métodos
en Francia fue Geny, autor de un plan para la elaboracién cientifica del
Derecho en el que se han de tener en cuenta las “fuentes reales” del Derecho
(la ley es s6lo una forma de manifestarse el Derecho); a este propésito
distingue cuatro clases de datos jurfdicos: naturales, histéricos, racionales e
ideales. Aunque el verdadero eje de la elaboracién cientifica, el supremo
principio que la gufa, es el dato racional, es decir, el Derecho natural
rectamente entendido, también tiene que utilizar los datos naturales, dentro
de los cuales se comprenden las condiciones de hecho (fisicas, morales,
econdmicas) en que se encuentra situada la humanidad, los datos histéricos
que son los preceptos producto de la evolucién histérica, y los datos ideales
que encietrran en si las simples tendencias o aspiraciones humanas en orden
al Derecho. La elaboracién cientifica del Derecho se completa con la técnica,
cuya finalidad es adaptar los preceptos demasiado generales y abstractos
‘obtenidos por aquélla, a la fluidez y multiformidad de la vida.

Las ideas renovadoras sembradas por-lThering en Alemania dieron por fruto
nuevas direcciones anticonceptualistas en la ciencia juridica de este parss. La
“jurisprudencia de intereses”, fundada por Philipp Heck, ha puesto de relieve
el papel decisivo que los intereses (materiales e ideales) juegan en el Derecho.
Segiin ella, el Derecho es un producto de los intereses que en el seno de la

sociedad luchan por su reconocimiento. Pero los intereses son también el
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objeto de la valoracion del Derecho; toda norma juridica, en efecFo, decide
un conflicto de intereses, concediendo la preferencia a los que juzga mas
dignos de proteccion. Al aplicar la ley el juez ha de velar por la totahdad‘ de
los intereses que ella protege; y si no hay ley aplicable, se representard el
conflicto de intereses que hay en el litigio, para ver si la ley resu.elve otros
analogos; de no ser éste el caso, decidird segiin su propia valorf':tcm’)n de los
intereses. En cuanto a la ciencia juridica , distingue dos labores. dlffz'rentes: de
una parte la obtencién de normas, a través de la investigacion de los
intereses; de otra parte, la clasificaciébn u ordenacion de las nOI'ITlf?lS; los
conceptos cientificos no reflejan el contenido de las normas; sqn simples
etiquetas o casilleros en que se colocan las normas para tenerlas mis a mano.

Pero el intento de orientar francamente el estudio del Derecho por los
senderos de la sociologia, se debe a Eugen Ehrlich, un jurista prqce@ente de
la Escuela del Derecho libre, movimiento que afirma la existenC{a, J'un'to‘ al
Derecho del Estado, de un Derecho libre creado por gl criterlo. juridico
subjetivo de los miembros de la comunidad, por la jurisprudencia .de lc.)s
tribunales y por la ciencia del Derecho. En su “Grundlegung der Soziologie
des Rechts” sostiene Ehrlich que el Derecho no es, o por lo menos no es
tnicamente, como cree la ciencia juridica tradicional, un conjur'lto dt? normas
con arreglo a las cuales los tribunales han de decidir las cuestiones juridicas
sometidas a su conocimiento; como ‘“orden real” de la sociedad el Derecho
consiste, por el contrario, en las reglas conforme a las cuales los hombres se
comportan realmente en su convivencia. Estas reglas no se derivan de las
leyes, ni de las sentencias, sino de los hechos sociales qu§ originan el ]_)ere_c’ho
y cuyos tipos principales son -segin Ehrlich-: usos, relaciones de dominacion,
relaciones posesorias y declaraciones de voluntad (p. e., estatutog, con‘tratos,
testamentos). De estos hechos sociales y no de las proposiciones juridicas, se
derivan las relaciones juridicas. Familia, propiedad, compraventa,
arrendamiento, etc., eran relaciones juridicas (instituciones) much.o ax?’tes de
que los juristas romanos hubiesen realizado su primera generahzggon, es
decir, antes de que la dogmadtica juridica, mediante la abstraccién y la
generalizacion, formulara las proposiciones juridicas como normas de
decisibn a las que habrian de ajustarse los tribunales. Por con&ggentg,’ el
centro de gravedad del Derecho -concluye Ehrlich- no estd en la legwlamon,
ni en la ciencia del Derecho, ni en la actividad jurisdiccional, sino en la

sociedad misma.
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De esta concepcidn se sigue que la ciencia del Derecho no puede ser otra cosa
que sociologfa del Derecho. Lo que hasta ahora se ha venido considerando
ciencia del Derecho, la dogmética, no es mds que una tecnologia dirigida a un
fin practico, el de “‘hacer servible el Derecho a las necesidades especiales de
la vida juridica”. Pero el conocimiento puro del Derecho sbdlo puede
proporcionarlo la sociologia juridica, la cual dirige su mirada a los hechos en
que asienta el Derecho, y como toda ciencia auténtica, parte de los datos de
la experiencia y se sirve del método inductivo.

La teoria de Ehrlich era, en verdad, revolucionaria, y su intento de sustituir
la ciencia juridica tradicional -la jurisprudencia normativa- que tenfa una
existencia milenaria, por una sociologia del Derecho, tropez6 con la enemiga,
tanto de los filésofos del Derecho, como de los cultivadores de la ciencia
juridica positiva. La critica de Kelsen, basada fundamentalmente en la
imposibilidad de que la sociologia, ciencia del ser, se aplique al estudio del
Derecho, es decir, del deber ser, ha perdido gran parte de su fuerza desde que
Kelsenen sus ultimos escritos, ha reconocido que la contraposicion
entre ser y deber ser es s6lo una contraposicion relativa; pues la validez de las
normas jurldicas presupone -dice Kelsen- la efectivad (ser) del orden juridico
en su conjunto. Pero sigue en pie la observacidén de que Ehrlich no nos ha
dicho claramente qué es el Derecho para él; definirlo simplemente como
orden real de la conducta social no es suficiente, pues también existen en la
sociedad otras ordenaciones de la conducta que no son Derecho. La
sociologfa de Ehrlich es una ciencia de puros hechos, a la que escapa
totalmente el problema del sentido de los hechos sociales y, en especial, el de
los hechos juridicos. Quizd por eso ha sido incapaz de comprender el papel
esencial e insustituible que tiene la dogmaética en el conocimiento cientifico
del Derecho; tacharla de ser una ciencia de palabras, mientras la sociologia es
una ciencia de hechos, es no s6lo injusto sino inexacto; pues lo que interesa a
la dogmatica no son las palabras en sf sino su sentido; y no s6lo el sentido de
las palabras, sino también el de todos aquellos hechos que nos ayudan a
conocer las normas juridicas vigenteé.

La sociologia del Derecho de Ehrlich no tuvo éxito entre los juristas
alemanes. La pugna entre las nuevas tendencias metodoldgicas se resolvié con
el triunfo de la “jurisprudencia de intereses™ que, superando las limitaciones
y defectos que se achacaban a la jurisprudencia conceptual, supo mantenerse,
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sin embargo, dentro de la linea tradicional de la jurisprudencia alemana.

El intento de sustituir la ciencia juridica normativa por una ciencia
sociologica o realista del Derecho ha tenido decididos partidarios en los
Estados Unidos de América. Veamos coOmo piensan algunos de ellos: T.H.
Huxley extima que la mision del jurista es predecir la conducta de los
miembros de la sociedad de acuerdo con reglas reales, de igual manera que el
fisico predice de acuerdo con una ley natural, los movimientos futuros de un
cuerpo. O.W. Holmes afirma que la misién de la jurisprudencia es predecir lo
que los oOrganos de la sociedad, especialmente los tribunales, hardn en el
futuro; y llega a decir: “entiendo por Derecho las profecias acerca de lo que
los tribunales hardn realmente, y nada maés”. K. Llewellyn propugna una
jurisprudencia realista que describa el Derecho como un conjunto de reglas
generales, no como una serie de reglas de lo que debe ser, 0 reglas escritas en
el papel. En otros términos, lo que importa conocer es €l Derecho en su
momento operativo, el Derecho en accidbn -“Law in action™ en
contraposicion al! Derecho en los libros. En igual sentido se manifiesta I.
Frank.

La rapida ojeada que hemos dirigido a la evolucion de los métodos juridicos
en los ltimos tiempos, nos ha mostrado los defectos de que adolecfan los
métodos seguidos por la ciencia dogmatica, asf como los esfuerzos realizados
por ilustres juristas para intentar superarlos. Entre aquellos defectos hemos
de retener, por ser el que mds interesa a nuestro objeto, la tendencia a
identificar el Derecho con la ley y, como consecuencia de ello, la creencia de
que, para conocer el Derecho, es suficiente la correcta interpretacion del
texto de las leyes, presciendiendo de la realidad social en que dichas leyes
despliegan su eficacia y revelan su auténtico ser. Por este camino la ciencia
del Derecho corre el riesgo de reflejar un Derecho distinto del que realmente
se observa en la vida social; riesgo que se acentia en las épocas de grandes
transformaciones sociales en todos los 6rdenes, incluido el juridico, como ha
sido el siglo XIX y lo es, todavia con mayor intensidad, el siglo en que
vivimos. Es precisamente en estas épocas, cuando la necesidad de dirigir la
mirada, mas alld de las leyes, a la vida juridica misma, se hace sentir mas
apremiante. '

Después de esta introduccion pasamos a plantear la cuestion que nos hemos
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propuesto en este estudio, a saber, la del valor de la investigacién y de los
métodos socioldgicos para la ciencia del Derecho positivo.

18

LA POSITIVIDAD DEL DERECHO Y LA VERTIENTE SOCIOLOGICA
DE LA CIENCIA JURIDICA

El planteamiento de toda cuestion metodoldgica supone una previa toma de
posicibn sobre la naturaleza del objeto que se trata de conocer
cientificamente. Solo cuando se sabe a donde se va, es posible trazar el
camino a seguir o rectificar el ya recorrido; ésto quiere decir que la
determinacién de los métodos que debe utilizar la ciencia juridica para el
conocimiento del Derecho positivo, dependera necesariamente del concepto
que se tenga de éste. Asi pues, es inevitable aludir al concepto del Derecho.

De acuerdo con la concepcion tradicional en nuestra ciencia, consideramos el
Derecho como orden normativo de la sociedad, esto es, como un conjunto de
normas que ordenan la conducta de las personas en sus relaciones sociales. El
fin que persigue el Derecho y le distingue de otras normas también vigentes
en la sociedad, es el “bien coman”, en prosecucion del cual establece en las
relaciones sociales una cierta justicia, que la sociedad estima necesaria para su
propia existencia y desenvolvimiento. El orden juridico, en efecto,
constituye la estructura basica de la sociedad, en la que ésta apoya
solidamente su existencia. Por ser fundamental y necesario para la sociedad,
el Derecho, a diferencia de otras normas sociales (como las de moralidad,
urbanidad, las modas, etc.), exige una obediencia incondicional a sus
preceptos y emplea medidas coactivas contra quienes los infringen.

En su intima esencia las normas juridicas son entes ideales que determinan
cémo deben conducirse los sujetos a quienes se dirigen. El fundamento de
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este deber es la justicia que las normas pretenden establecer en las relaciones
de la vida social; la validez intrinseca de las normas juridicas se funda, pues,
en que estdn al servicio de la justicia. Sin duda ningan Derecho puede
encarnar esta idea en toda su perfecciéon; pero solamente en la medida en que
participa de ella es Derecho y no simplemente expresion de una voluntad, tal
vez, arbitraria o caprichosa. De ahi que, para comprender el sentido de las
normas juridicas, sea necesario percibir la justicia relativa que ellas encierran.
La ciencia del Derecho no puede, por tanto, adoptar una actitud ciega o
indiferente hacia la justicia.

Pero las normas juridicas no se limitan a ser los entes ideales que acabamos
de indicar. Cuando se dice que el Derecho es orden normativo de la sociedad,
se da a entender que realmente ordena la vida de la sociedad, o dicho con
otras palabras, que estd vigente en la sociedad. Las normas juridicas, en
efecto, son reglas de conducta reconocidas y observadas en la sociedad como
normas jurfidicamente obligatorias. Normas que nadie haya reconocido nunca
0 que s6lo sean reconocidas por algunos individuos, acaso como simple
proyecto o aspiracion de Derecho, no son verdaderas normas juridicas. Para
alcanzar este rango tendrian que ser positivadas, es decir, puestas en la
sociedad como normas obligatorias. De aqui que una de las cualidades
esenciales del Derecho, de todo Derecho con la sola excepcion del Derecho
natural, sea la positividad. En ella hemos de detenernos por ser el radical
aspecto sociolégico del Derecho.

La positividad del Derecho es tan evidente que, por sabida, suelen callar
sobre ella los tratados de Derecho; basta decir Derecho para dar por supuesto
que se habla de Derecho positivo; inicamente cuando se le contrapone al
Derecho natural, es decir, al Derecho cuya validez se funda en la naturaleza y
no en su positivaciéon por los hombres, se le califica de positivo. Con esta
palabra se quiere significar que el Derecho ha sido puesto o establecido en la
sociedad por los poderes o fuerzas sociales a quienes compete la creacién de
Derecho; y, como consecuencia de ello, estd vigente, esto es, hay obligacion de
observarlo. La vigencia es la validez del Derecho fundada exclusivamente en
la positividad; cosa muy distinta de la validez intrinseca que tenga como
orden normativo fundado en la justicia. Sobre esta distincién, de vital
importancia para evitar graves confusiones, volveremos mds adelante.

20

LA POSITIVIDAD DEL DERECHO Y LA VERTIENTE SOCIOLOGICA...

El proceso de creacidén o positivacion de las normas juridicas ofrece varios
tipos o modalidades que la ciencia juridica estudia bajo el nombre de fuentes
del Derecho en sentido técnico. Pero siempre hay en él una fase interna -la
formacién de una conviccidn juridica- y una fase externa -la manifestacién
de dicha conviccidn-. Veamos como describe la primera el germanista Gierke
que ha tratado magistralmente el tema: “El proceso interno -dice- puede
ofrecer distintas modalidades: puede desarrollarse en el espiritu de todos los
miembros de la comunidad, o de una parte de los mismos, o tal vez, de un
individuo que représenta a la comunidad; puede consistir en un oscuro
sentimiento o en una reflexidén consciente, o en un estado intermedio entre
uno y otra; puede ir acompafiado de un impulso de la voluntad mas débil o
mas fuerte. En cualquier caso, todas estas diferencias son mds o menos
fluidas”. Pero este proceso interno, que es fundamental en toda creacidén de
Derecho, sblo constituye la primera fase de la positivacion de las normas
juridicas; a él debe seguirle o acompafiarle, seglin los casos, el proceso
externo de manifestaciéon de la conviccidn juridica, el cual se verifica de
diversas formas cuya diferenciacidén da lugar a las distintas clases de fuentes
del Derecho.

Fundamentalmente las fuentes del Derecho pueden reducirse a dos: laley y
la costumbre. En la ley la norma es establecida por los 6rganos del Estado a
quienes compete la creacion del Derecho; la conviccion juridica se forma en
la conciencia de los individuos que desempeifian la funcidén de tales 6rganos y
se manifiesta, junto con el mandato de que la norma sea obedecida, en un
texto fijo de palabras.

En la costumbre es la sociedad misma, el pueblo, el que establece la norma a
través del uso, es decir de la observancia constante y uniforme de una regla
de conducta, con la conviccidon de su necesidad juridica (“‘opinio iuris seu
necessitatis”); la conviccion juridica se forma en la conciencia de los
miembros de la sociedad, haciéndose paulatinamente comin, y se manifiesta
directamente en el uso.

A pesar de su diversidad, una y otra via de positivacion, la ley y la
costumbre, conducen al mismo resultado final que es la observancia
constante y uniforme de una regla de conducta en la vida social. Toda norma
juridica positiva es, en Gltimo término, una norma que se usa como tal en la
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sociedad. El uso es el definitivo factor de positivacion del Derecho.

Esto, que es evidente en la costumbre, no aparece tan claro en la ley, en la
cual, entre la formacidn de la conviccion juridica y la realizacién o aplicaciéon
de la norma, se interpone un acto formal de positivacién. Formalmente la
norma legal queda positivada con la promulgacién o publicacion, que sefiala
el momento de su entrada en vigor. Pero la realidad es que, hasta que la ley
se aplique en la vida y esta aplicacion se convierta en uso, no se sabe cual serd
el verdadero contenido de la norma formulada en la ley. Ciertamente la
promulgacién nos da la seguridad, casi sin excepciones, de que la ley serd
aplicada; pero si la ley no llegara a aplicarse nunca o cayera en desuso
después de su aplicacion, habria dejado de ser positiva. Por otra parte, si de
la aplicacion usual de la ley (la llamada costumbre “secundum legem’) se
desprende una norma distinta, aunque sblo sea parcialmente, de la formulada
en el texto legal, es evidente que la norma positiva es aquélla y no ésta.

Sin duda, donde se manifiesta con mayor crudeza la superior eficacia de la
costumbre - ‘que en sf es pura eficacia- frente a la ley, es en el desuso
(“‘desuetudo”). Ante el hecho de que una ley ha caido en desuso, es decir,
permanece indefinidamente ineficaz, resulta vano el empefio de la ley en
afirmar su superioridad sobre la costumbre, como hace el art. 5 de nuestro
Codigo civil, al declarar que las leyes sblo se derogan por otras leyes
posteriores y que no prevalecerd contra su observancia el desuso, ni la
costumbre o la prictica en contrario. La efectividad de las normas es una
cuestion de hecho que no puede decidir la ley. Una ley que nunca se aplico
pudo considerarse vigente a raiz de su promulgacion; pero la positividad que
ésta Gltima le proporciond, fue extinguiéndose, poco a poco, hasta
desaparecer totalmente por desuso.

Las anteriores afirmaciones no suponen desconocimiento del papel
preponderante que la ley desempefia hoy como via de positivacion del
Derecho; ni de la superioridad de la ley sobre la costumbre, en cuanto a
claridad, fijeza y seguridad del Derecho. Pero si nos previenen contra la
supervaloracion de la ley, particularmente, contra un excesivo apego a los
textos legales, con inexcusable olvido de los hechos sociales de realizacion o
aplicacion de las normas. Conviene recordar, a este resepcto, que en su origen
la ley no tuvo otra misién que recoger y formular el Derecho
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consuetudinario para darle certeza, impidiendo asi que fuese manipulado
arbitrariamente por los poderosos en perjuicio de las clases débiles. Pero
cuando la ley no recoge un Derecho que se venfa observando
consuetudinariamente, sino que introduce Derecho nuevo, entonces existe,
desde el principio, la incognita de como quedars definitivamente configurado
su contenido; incognita que sélo puede despejar el uso o prictica de la ley a
lo largo del tiempo.

Queda, pues, demostrado que cualesquiera que sean las fuentes o vias de
positivacion del Derecho, el Gltimo y definitivo factor de positivaciéon lo
constituye la observancia continuada y uniforme de las normas, es decir, los
usos. La realidad social y dentro de ella la realidad juridica, esta constituida
fundamentalmente por los usos. Los usos -dice Ortega y Gasset- se articulan
y basan, los unos en los otros, formando ‘“‘esa ingente arquitectura usual que
es la sociedad”.

Que las normas juridicas se observen usualmente en la sociedad no quiere
decir que todos los individuos, sin excepcion, ajusten siempre a ellas su
conducta; la realizacion de las normas juridicas no es absoluta y necesaria
como ocurre con las leyes de la naturaleza; si asi fuera el Derecho carecerfa
de sentido, pues serfa absurdo prescribir lo que necesariamente ha de ocurrir.
Por consiguiente, la posibilidad de infracciones aisladas es inevitable y no
afecta a la positividad del Derecho.

Por otra parte, aunque el proceso de positivacion de las normas culmina en el
uso, ya sabemos que este proceso varfa segin se trate de la ley o de la
costumbre. En la costumbre, -decfamos- la norma se positiva directamente
por el uso; antes de existir el uso, no hay més que actos singulares, aislados,
en los que se manifiesta la conviccion juridica de quienes los realizan; no son,
pues, actos de aplicacién de una norma general que ya estuviera vigente, sino
actos de aplicacion de una norma individual para una situacién también
individual. Sélo cuando la repeticion de estos actos da origen al uso, queda
positivada la norma general que se hallaba implicita o presupuesta en las
normas individuales de los actos singulares. Pero precisar el momento en que
un uso queda constitufdo es practicamente imposible; sdlo se puede decir
que, para que el uso exista, es necesario que la sociedad y especialmente los
Organos encargados de la aplicacion del Derecho, tengan conciencia de su
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existencia, es decir, de que una determinada conducta es juridicamente
obligatoria, porque como tal se viene observando usualmente.

En la ley, por el contrario, la norma juridica general queda positivada en el
momento de la promulgacién, a partir de cuya fecha, los actos realizados de
conformidad con la ley, se consideran simples actos de aplicacion. Pero en
cuanto estos actos, con el tiempo, crean usos que reafirman la existencia de
la norma legal y le dan su configuracién real y definitiva, pueden y deben ser
considerados también como actos de positivacion.

Por fl‘lt.imo conviene advertir, aunque ello se desprende de toda esta
exposicion, que las normas de cuya positivacidn venimos hablando son las
normas juridicas generales, Uinicas, por lo demés, que pueden ser positivadas
mediante el uso, al que también es inherente el cardcter de generalidad. Pero
el orden juridico comprende no solamente las normas generales, sino
?ambién las normas individuales que regulan las situaciones juridicas
individuales. Estas normas individuales, cuya relacién con las
cmre.spondientes normas generales no puede ser explicada ahora, tienen su
propia fuente de positivacidén, como son, entre otras, el negocio juridico, la
senFencia y el acto administrativo; pero su positividad y consiguieljlte
thgatoriedad no depende, como en las normas generales, de su efectividad
sino de que los actos que las han producido (contrato, testamento, sentenciz;
jL%diCial, etc.) hayan sido realizados segin las normas generales que regulan
dlCh?S actos; un contrato incumplido o una sentencia desobedecida
contindan en vigor, a pesar de la respectiva infraccidn. Sin embargo7
también la ineficacia o falta de observancia de las normas individuales’
cuando se prolonga més alld de cierto plazo de tiempo, produce, en la:
mayorfa de los casos, su extincion; la llamada prescripcion extintiva evita los
%nconvenientes que se seguirfan de una contradiccibn permanente o
indefinida entre la situacion de derecho y la situacion de hecho.

P}Jes bien, si la positividad es condicion de la existencia del Derecho, o mejor
gun, es la existencia misma del Derecho, y la positividad descansa, en Gltima
{ns.tancia, en los usos sociales juridicos, se llega a la conclusidn de que estos
altimos son parte esencial, constitutiva del Derecho. El Derecho, por

consiguiente, no es un puro orden normativo, expresion de lo que debe ser,

con una validez independiente de la realidad social que pretende configurar,
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sino que es un orden normativo efectivamente observado o usado en la
sociedad v cuya validez o vigencia deriva precisamente de esta reatidad social.
La relacion entre Derecho y sociedad no es, pues, la relacibn entre un ente
ideal, el Derecho, y un ente real, la sociedad, o con otras palabras, entre el
“deber ser” y el “ser’’; es, por el contrario, la relacion intima e inextricable
entre un orden normativo y los usos sociales que lo realizan. Parecen
desconocer ésto aquellos autores que reducen la consideracion socioldgica
del Derecho al estudio de la influencia de los hechos sociales en el Derecho y
de éste en los hechos sociales. Antes que gsto y primordialmente, la
consideraciéon sociolégica debe dirigir la atencion a los hechos sociales de
realizacién del Derecho. Pues el Derecho, en efecto, s a un tiempo norma y
hecho social, 0 mas exactamente, norma usada socialmente; tiene una doble
naturaleza, normativa (ideal) y social (real); estd anclado tanto en el mundo
del deber ser como en el del ser; entre ambos mundos no hay una separacion
absoluta, como opinaba Kelsen en sus primeros escritos; antes, al contrario,
al positiviarse las normas mediante el uso, el deber ser se realiza, o dicho de
otra manera, el ser se conforma al deber ser; sery deber ser confluyen,
pues, en esa realidad social que son los usos juridicos.

Lo que si es verdad es que el deber ser no puede fundarse o justificarse en el
ser que pretende ordenar. La validez de las normas juridicas, en cuanto
participan de la justicia, es independiente de su positividad y serfa un
contrasentido intentar fundarla en ella. QOcurre precisamente lo contrario:
son los actos de positivacion los que presuponen, O deben presuponer, el
valor intrinseco de las normas; pues solamente llegan a ser ley o costumbre
aquellas normas que, segin la conviccion juridica de quienes las establecen,
deben ser observadas en la sociedad como tales normas juridicas.

Pero ademas de esta validez intrinseca, y cualquiera que sea su grado, a las
normas juridicas es esencial -como ya dijimos- otra clase de validez que se
basa directamente en la positividad: la vigencia. Las normas juridicas estan
vigentes, o lo que es igual, son obligatorias, precisamente porque han sido
establecidas o puestas en la sociedad; de no ser asi no obligarian a nadie. Sin
embargo, v puesto que al positivarlas se tuvo en cuenta el valor intrinseco, su
obligatoriedad se funda también, indirectamente, en éste ultimo.
Aparentemente, al fundar la obligatoriedad del Derecho en su positividad, se
cae en el contrasentido de fundar el deber ser en el ser; pero lejos de tal cosa,
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lo que se hace no es mis que constatar un principio normativo, evidente por
si mismo, que estd presupuesto en todo Derecho, a saber: que el Derecho
debe ser cumplido. Un principio sin excepciones, o con la sola excepcion de
que las normas positivas manifiestamente contrarias al Derecho natural, no
deben ser obedecidas.

La doble naturaleza del Derecho, normativa y social, da a la ciencia juridica
una doble vertiente, normativa y socioldgica. Puesto que su objeto es el
conocimiento de las normas juridicas que estdn vigentes en una determinada
sociedad, la ciencia juridica tendrd que partir del conocimiento de las fuentes
en que se manifiestan o positivan dichas normas y, en definitiva, de los usos
sociales que constituyen el decisivo factor de positivacién. Ahora bien, ésta
es una tarea socioldgica puesto que se trata de constatar una realidad social.
Pero la utilizacién del método sociologico, en este terreno, presupone el
concepto del Derecho que nos proporciona la ciencia juridica normativa,
pues sblo con él seri posible delimitar el campo de la investigacion
sociologica; la cual no puede contentarse con una descripciéon del
comportamiento externo de los sujetos, sino que ha de penetrar en su
significacién juridico-normativa. Pues el fin que persigue la investigacion
socioldgica es proporcionar la base, a partir de la cual la ciencia juridica se
eleva al conocimiento de las normas como determinaciones de lo que debe
ser (consideracidon normativa).

Partiendo de estas premisas se puede sefialar al método socioldgico, dentro
de la ciencia juridica, el siguiente campo de accion:

En primer lugar, la determinacién de cudles sean las fuentes del Derecho
reconocidas en el ordenamiento juridico. Esta es una cuestion de hecho que
no puede resolverse acudiendo solamente al texto de la ley; pues si las
fuentes del Derecho son los hechos sociales a través de los cuales se positivan
las normas juridicas, para determinar dichas fuentes habri que atender a los
hechos sociales de positivacion, distinguiendo sus diversas clases o tipos (ley,
costumbre, jurisprudencia, etc.), lo cual constituye una tarea de naturaleza
sociologica.

Asf, por ejemplo, en el Derecho espafiol la investigacidn sociologica de las
fuentes del Derecho pondrd de manifiesto que, pese a los arts. 5 y 6 del
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Codigo civil, las leyes se derogan también por el desuso y que ademds de las
costumbres locales existen costumbres generales, aunque desde el punto de
vista legal, su aplicacion en cada sitio se hard en concepto de costumbre local
del mismo. Pero, sobre todo, pondrd de relieve que, no obstante omitirla el
art. 6 del Codigo, la jurisprudencia de los tribunales, particularmente la del
Tribunal Supremo, es verdadera fuente del Derecho porque desempefia un
papel muy importante no sélo en la configuracion de las normas juridicas (al
interpretarlas y aplicarlas de un modo constante y uniforme), sino también
en la creacion (por via de costumbre judicial) de nuevas normas que vienen a
colmar las lagunas de la ley.

En segundo lugar, el conocimiento de la fuente particular en que se
manifiesta cada norma juridica, es también un conocimiento sociologico.
Esto se ve con claridad meridiana cuando la fuente en cuestibn es una
costumbre; la norma juridica establecida consuetudinariamente se nos revela
a través del uso; descubrir una costumbre juridica es, pues, originariamente,
el fruto de una investigacidbn sociologica. Lo mismo se diga de la
jurisprudencia, es decir, de la costumbre judicial: descubrir, a través de las
sentencias reiteradas y uniformes del érgano judicial, la positivacién de una
determinada norma juridica, supone también una investigacidon socioldgica.

Menos claro se ve ésto cuando se trata de la ley. Aunque la ley se forma
también a través de un proceso de hechos sociales (como son la elaboracion
del proyecto, su discusién y votacidén por el organo legislativo, etc.), una vez
que la norma queda formulada en un texto fijo de palabras, parece
suficiente, para conocerla, dirigirse a dicho texto y desentrafiar su sentido,
prescindiendo tanto de los hechos sociales que condujeron a su formacion,
como de los hechos sociales posteriores en que se manifiesta su aplicacion.
Sin embargo, es lo cierto que el texto legal no es mis que la formulacion
dada por el legislador a la norma que quiere establecer, pero el verdadero
contenido de ésta serd, en definitiva, el que con el tiempo se desprenda del
uso. Por consiguiente, también para conocer las leyes hay que investigar
cdmo operan o acthian realmente en la sociedad, y principalmente cémo las
interpretan y aplican los jueces; pues el verdadero contenido de las normas
juridicas se pone de manifiesto no tanto en el modo de observarlas los
particulares, como en el modo de entenderlas y aplicarlas los tribunales que
son, en definitiva, los o6rganos encargados de decidir qué es derecho. El no
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hacerlo asi, el habérselas solo con los textos legales, sin prestar atencion a la
vida juridica, puede conducir a una errénea vision del Derecho alejada de la
realidad. Este peligro se acentGia cuando la ley, en lugar de recoger y
formular el Derecho que venia observindose consuetudinariamente, crea un
Derecho enteramente nuevo, como es el caso de la mayor parte de la
legislaciébn en nuestros dias. En estos casos, la necesidad de dirigir la
atencion, por encima del texto de la ley, a los usos y préacticas, pero sobre
todo a la jurisprudencia de los tribunales, es ineludible.

Por otra parte, es sobradamente conocido que el modo de entender y aplicar
las normas legales evoluciona y cambia con el transcurso del tiempo, pese a
que el texto de la ley permanezca inalterado; la pretension del legislador de
fijar definitivamente el Derecho tropieza con la realidad de que el decisivo
factor de positivaciébn que es el uso, se modifica y renueva continuamente
con la vida social de que forma parte. Esto obliga a la ciencia juridica a
renovar continuamente la consideracidén sociologica para asegurar la
identidad del Derecho que ella estudia con el Derecho realmente vigente.

En resumen: la ciencia del Derecho desarrolla una tarea sociologica en el més
riguroso sentido de este término, cuando investiga los hechos sociales de
positivacién del Derecho -fundamentalmente los usos juridicos- para, a través
de ellos, llegar al conocimiento de las normas juridicas vigentes. Esta labor
no se reduce a la simple constatacién de regularidadesen la conducta, sino
que es una sociologia comprensiva del sentido juridico de la conducta; de
donde se sigue que s6lo puede ser realizada por juristas con la preparacion y
los conocimientos necesarios para poder acotar, dentro del inmenso y
variado campo de la realidad social, el sector juridico y para poder
comprender el significado juridico de la conducta social.

A la investigacién socioldgica de los usos juridicos sucede la interpretacion
de los mismos para obtener el conocimiento de las normas juridicas que ellos
exteriorizan. Con la interpretacibn se pasa ya a la otra vertiente de la
consideracién del Derecho, la normativa, que es donde la ciencia juridica
cumple su genuina y trascendental misién. La interpretacion del Derecho no
se reduce, como algunos piensan, a la interpretacion de las leyes; también los
usos que crean Derecho han de ser interpretados; y esta interpretacion, lo
mismo que la de la ley, es ineludible, tanto si el sentido de los usos aparece
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claro desde el primer momento, como si se presenta dudoso o dificil de
averiguar. En este altimo supuesto, la interpretacion toma en consideracion,
ademas de los resultados de la investigacion sociolOgica, otros elementos,
como los precedentes historicos, el fin racional de la norma, su funcién
dentro del ordenamiento juridico, etc., los cuales contribuyen a facilitar su
tarea; pero la base o punto de partida de la interpretacion es siempre el
mismo, es decir, las formas de positivacion del Derecho -en nuestro caso los

usos sociales-.

Pese a su dependencia de las formas de positivacion, la interpretacién no
puede olvidar que las normas juridicas se ordenan al bien comun, que la
justicia es el fundamento de su validez intrinseca; por consiguiente, tratara
de encontrar el sentido mas justo de la norma, entre los varios posibles
dentro de los limites que le sefialan las formas positivadoras; pues una
interpretacion que no respetara éstos ultimos, no pasarfa de ser una opinion
particular carente de fuerza vinculante.

Finalmente,aunque la mision propia de la ciencia es el conocimiento del
Derecho vigente, no la creacion de Derecho, es lo cierto, sin embargo, que
influye poderosamente en la evolucion y reforma del Derecho. La doctrina
de los autores no es fuente directa del Derecho, pero puede serlo y de he-

“cho lo es a través de la costumbre, principalmente de la costumbre judicial,

cuando ésta acoge sus directrices.

Una vez conocidas las normas juridicas positivas por medio de la
interpretacion, la ciencia jurfdica dirige a ellas su atencion contemplandolas
como determinaciones de lo que debe ser; penetra en la justicia que
pretenden realizar; sefiala sus conexiones y determina el puesto y funcion de
cada una en la totalidad del ordenamiento juridico. Pero la labor mas
caracteristica de la ciencia jurfdica normativa es la que se conoce con el
nombre de “construccién juridica”: el contenido de las normas juridicas es
comprendido en conceptos claros y precisos que luego se integran en un
sistema unitario; el sistema trata de reflejar la coherencia y unidad del orden
juridico en su totalidad.

Pero los conceptos juridicos no son dogmas que tengan un valor absoluto;
antes al contrario, son relativos como el Derecho positivo que ellos
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° . . .
germrflnre(;?en, a medida que éste se modifica y renueva los conceptos han de
odificados y renovados para seguir siendo conceptos vilidos; y en esta

geelaborac:on de los'conceptos los resultados de la investigacion sociolbgica
el Derecho son de inapreciable valor.
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Como hemos podido ver, la doble dimension, normativa y sociologica, del
Derecho determina que éste pueda ser considerado desde un doble punto de
vista, normativo y sociologico. La consideracion normativa es, sin duda, el
centro de gravedad de la ciencia del Derecho; pero ésta no puede prescindir
de la consideracidon socioldgica en cuanto el conocimiento de las normas
juridicas positivas presupone necesariamente la investigacion de los hechos
sociales, principalmente los usos, que las positivan.

Ahora bien, independientemente de las tareas socioldgicas que son privativas
de la ciencia juridica, se esta desarrollando en nuestros dias una sociologia
del Derecho que se ocupa no tanto del Derecho en su dimensién social, como
de los fenémenos sociales que se relacionan intimamente con el Derecho. Las
hondas transformaciones sociales (politicas, econdmicas, tecnologicas, etc.)
producidas por la Gltima guerra mundial en todos los pafses, han hecho sentir
vivamente la necesidad de conocer a fondo el contorno social del Derecho.
Fruto de ello han sido una seric de trabajos especializados sobre diversos
fenémenos y problemas sociales relacionados con el Derecho. La nueva
sociologfa del Derecho no es ni una parte de la sociologia como antes
entendfan muchos socidlogos, ni una especial concepcion de la ciencia
juridica profesada por algunos juristas, como fue el caso de Ehrlich y de los
realistas americanos, sino una rama especial de la sociologia que afirma su
autonomia lo mismo frente a la sociologia general que frente a la ciencia
juridica.
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Para conocer la situacion actual de esta clase de estudios, en los diferentes
paises, es de gran interés el libro publicado por iniciativa de la Asociacion
Internacional de Sociologfa, bajo la direccion de Renato Treves, con la
colaboracidon de destacados juristas y sociélogos de los diversos paises
consultados (““Sociologia del Diritto> -Problemi e ricerche- Milano, 1966). Si
nos fijamos en los temas que, segin los informes reunidos en este libro son
objeto de las investigaciones emprendidas hoy por los sociologos del
Derecho, nos encontramos con que algunos de ellos son, desde luego, propios
de la ciencia del Derecho en su vertiente sociologica; tales son, por ejemplo,
el tema de la eficacia de las normas juridicas, es decir, de su efectiva
realizacion en la vida social; el tema de la jurisprudencia, ésto es, del analisis
de las sentencias dictadas por jueces y tribunales: el tema de la génesis de las
diversas fuentes del Derecho. Estos temas, en cuanto son via obligada del
acceso al conocimiento del Derecho positivo, son y han sido siempre de la
incumbencia de los juristas, Gnicos que estdn capacitados para llevar su
estudio a feliz término. Es verdad que esta tarea requiere el empleo de los
métodos socioldgicos, pero también es cierto que sin la debida preparacion
Jjuridica es imposible comprender los hechos en cuestion e interpretarlos
correctamente. Cuando el jurista tiene que hacer sociologfa la hace aunque
no cuente con la preparaciéon ni con los medios de un especialista y aunque
ni siquiera se percate de que estd haciendo sociologia. Pero precisamente esta
deficiencia sociologica de los juristas, como la correlativa deficiencia juridica
de los socidlogos, vienen a demostrar la conveniencia de que los trabajos de
sociologia juridica se realicen por juristas y socidlogos juntamente.

Pero la mayoria de los temas tratados escapan a la ciencia del Derecho y s6lo
tienen cabida en la sociologfa juridica. En ellos lo que mads llama la atencion
es su gran diversidad; pero dentro de esta diversidad hay algunos
predominantes, como son, entre otros: las fuerzas sociales creadoras del
Derecho; las causas sociologicas de la diversidad juridica (raza, religion, casta,
cultura, etc.); los efectos sociales de las normas juridicas en planos diferentes
del juridico, como, por ejemplo, el plano econémico, el politico, el cultural,
etc.; las distintas profesiones juridicas: funciones que cumplen en la sociedad
y modo de actuar sus miembros; -en este ultimo aspecto se han hecho
estudios sobre el influjo que en las decisiones judiciales pueden tener los
factores econémicos, politicos, psicoldgicos, etc., o circunstancias tales como
la extraccion social de los jueces, las presiones ejercidas por grupos sociales,
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etc.-; otro tema predominante es el de la actitud de la opinion publica frente
al Derecho en general, o frente a determinadas instituciones juridicas.

Los objetivos perseguidos por los nuevos estudios de sociologia del Defe.cho
son preponderantemente practicos, sin excluir por ello los de orden tedrico.
Asi, por ejemplo, las investigaciones sobre los efectos sociales de lias normas
juridicas, o sobre la opinidén publica acerca del Derecho, persiguen  casi
siempre la finalidad de proponer las adecuadas reformas leglslgt}vas; ‘l’os
estudios sobre las profesiones juridicas tienden a lograr una administracion
de justicia mas rapida, econdmica y eficaz; y asf sucesivamente. Pero tamb.ién
se reconoce que la labor mas importante del socidlogo del Derecho consiste
en “‘elaborar los principios teéricos que se infieren de los estudios empiricos”
(Skolnick), o que “la caracteristica de la sociologia del Derecho como
ciencia consiste en determinar las leyes especificas en torno a las
correlaciones entre los variados factores de la vida social, incluidos los
factores juridicos’” (Podgorecki).

La extraordinaria variedad de los temas estudiados por la sociologia del
Derecho no debe causar extrafieza si se considera que el Derecho es el orden
fundamental de la sociedad y que, por consiguiente,no hay sector de la vida
social que directa o indirectamente no se relacione con él. Por eso, no
solamente la sociologia del Derecho que loégicamente limita su estudio a los
fen6bmenos sociales mas intimamente relacionados con el Derecho, sino, en
general, todos los estudios de sociologia, en cuanto se proponen ?mpliar y
profundizar el conocimiento de la sociedad, ofrecen gran interés para la
jurisprudencia.

La razon profunda del valor que la sociologfa, incluso la no jurl’c?ica, tigne
para el Derecho, radica en que la realizacién de la justicia en la vida somgl,
que es el fin del Derecho, estd condicionada por esa misma realidad social
sobre la que el Derecho ha de actuar. El ser propio y peculiar de cada
sociedad, sus creencias, su cultura, su economia... condicionan y delimitan
las posibilidades de realizacion de la justicia en dicha sociedad. De donde se
sigue que el conocimiento profundo de la sociedad en ‘que esté vigente el
Derecho tiene un gran valor, no ya sblo para la comprension de este 0iltimo,
sino también y sobre todo, para la justa aplicacion de sus normas y para la
adecuada reforma de sus instituciones.
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Con esta breve referencia a la sociologia del Derecho de la postguerra
ponemos fin a nuestro estudio en el que creemos haber demostrado que la
ciencia del Derecho no es una ciencia puramente normativa, sino también, en
cierta medida, una ciencia sociologica. Ello se debe a la doble naturaleza
normativa (ideal) y social (real) del Derecho. En su intima esencia las normas
juridicas son determinaciones ideales de lo que debe ser; pero estas
determinaciones ideales solo son Derecho cuando se positivan, es decir,
cuando encarnan en una sociedad determinada que las reconoce y observa
como normas juridicas vélidas. Asi pues, el Derecho es orden real y efectivo
de la sociedad y solamente a través de la realidad social y mediante la
correcta interpretaciéon de la misma, es posible llegar a conocerlo. Esto
supone para la ciencia juridica la necesidad de efectuar una investigacién de
caricter socioldgico; pero esta investigacion no es mds que un punto de
partida para llegar al conocimiento de las normas juridicas que es la
verdadera mision de la ciencia del Derecho.

La ciencia del Derecho, por consiguiente, es v ha sido siempre, una ciencia
normativa, pero no puede prescindir, ni en realidad ha prescindido nunca
totalmente, de la consideracion sociologica del Derecho; lo que sucede es que
el aspecto sociolégico ha quedado siempre en un segundo plano, como algo
que, siendo conocido directamente por los juristas, se da por supuesto y no
necesita un especifico tratamiento cientifico. Pero esta situacién ha
cambiado en los ultimos tiempos: socidlogos del Derecho y juristas
inclinados a la sociologia someten hoy los aspectos sociologicos del Derecho
a un estudio rigurosamente cientifico; y es de esperar que de la estrecha
colaboracion entre unos y otros se obtengan los mejores resultados para un
conocimiento mas penetrante y mds exacto de la sociedad y del Derecho que
es su estructura fundamental.
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