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ILA SITUACIÓN DEL DERECHO Y DE LAS CIENCIAS SOCIALES

I

En la primera mitad del siglo XX, las relaciones del orden legal con el más amplio orden social se convirtieron sin lugar a duda en una preocupación jurídica y jurisprudencial central (quizá la principal). Se dirigió la atención en forma creciente a los efectos de la ley sobre el complejo de actitudes humanas, de comportamiento, de organización, del medio, de habilidades y de los poderes relacionados con el mantenimiento de sociedades determinadas, o tipos de sociedades; y, a la inversa, a los efectos de éstas sobre el orden legal específico. En la medida en que un orden legal particular es en sí mismo parte del orden social en que surge, las interrelaciones que comprende incluyen las influencias de elementos extrajurídicos del orden social sobre la formación, operación, cambio y rompimiento del orden legal, así como las influencias del orden legal (o partes específicas, tipos y estados del orden legal) sobre estos elementos extrajurídicos. En su mayoría, aunque no exclusivamente, estas inquisiciones han sido impulsadas bajo la bandera de la jurisprudencia sociológica de la cual los más grandes pioneros y campeones fueron Roscoe Pound, en este país, y Eugen Ehrlich y Herman Kantorowicz en el continente europeo. Es de la naturaleza y del alcance de esta inquietud en el aspecto jurídico, a que me referiré en primer término.

La materia, objeto de tales inquisiciones, se refiere obviamente a los fenómenos que se presentan en el tiempo y a las relaciones entre ellos, y éstas pueden consistir en fenómenos de sociedades pasadas como de sociedades contemporáneas. Así, gran parte del trabajo de los juristas conocidos como pertenecientes a la «Escuela Histórica», es más bien visto en el presente como jurisprudencia sociológica aplicada a sociedades pasadas y sus sistemas legales, tanto si pensamos en la escuela histórica alemana fundada por Savigny a principios del siglo XIX,1 o en la escuela inglesa fundada por Maine cincuenta o más años después. Ese trabajo, especialmente el de Maine, vinculó sus esfuerzos con el de los antropólogos y es notable cómo todavía hoy, decenios después de que Maine era una especie de impostor de la antropología, muchas de sus concepciones básicas frecuentemente sobreviven o reviven con modificaciones de menor importancia, aun en la corriente del conocimiento antropológico contemporáneo.

Sin embargo, ha sido al mundo contemporáneo y sus problemas, que se han dedicado la mayor energía y esperanza en la exploración de la interacción entre el cambio legal y el social. En nuestro tiempo, las inquietudes centrales de los órdenes jurídicos de Occidente se consideran sobre todo como manifestación de la presión de los elementos extralegales en juego en el orden social sobre los preceptos e instituciones del Derecho. Parece obvio ver hoy en día estas inquietudes en términos de reclamaciones de facto presionando sobre el statu quo legal a título de la vida individual o a título de la vida social (esto es de la interdependencia social) de los individuos. Y luchamos para interpretar incluso los más intratables conflictos de las asociaciones económicas, ya sean laborales o de las grandes corporaciones, incluyendo en estos términos aquellos de las relaciones laborales y de las leyes antimonopolísticas. Sin embargo, como un marco de referencia para los abogados, todo esto está tan lejos de ser evidente por sí mismo, que los abogados de los siglos anteriores difícilmente tenían conciencia de ello.

En siglos anteriores, es decir, remontándonos a los primeros destellos de Derecho y Justicia en Occidente, a las grandes tradiciones judeo-cristianas, griegas y romanas, vemos que ellas se ocuparon de la teorización y explicación del Derecho. Pero estas tradiciones y sus sucesoras medievales y posmedievales estaban enfocadas más bien a uno o a dos temas, entre sí muy diferentes. Uno de éstos, que sobrevive en la jurisprudencia analítica moderna, tiene su principal enfoque en facilitar nuestra visión de la coherencia lógica de diversas proposiciones y partes de un orden legal y en fijar las definiciones de los términos usados y de las presuposiciones que llevarán al máximo tal coherencia. Este tipo de interés tiende a identificar «Derecho» y «un orden jurídico», solo con aquellos elementos que pueden expresarse en forma de proposiciones legales. En contraste con esto, la jurisprudencia sociológica, y cualquier estudio que busque aportar un conocimiento científico social para utilizarse en problemas legales, se someten a sí mismos a las influencias de factores sociales, económicos, psicológicos y otros no jurídicos en proceso de cambio, para el contenido concreto de las proposiciones legales. Y éstas también responden a aquellas partes del orden jurídico que, aun cuando no consisten en proposiciones legales, tienen una influencia similar sobre éstas; por ejemplo, la técnica y los ideales tradicionales y las idiosincrasias profesionales de los abogados. Puesto que todos éstos son hechos del orden jurídico, la relación de ellos respecto a los hechos de un contexto social más general, es tarea que ha de ser examinada por esta disciplina.

La otra preocupación fundamental de siglos y milenios anteriores en relación al Derecho, el cual en sí es uno de los más antiguos temas de interés humano, ha sido entender qué es la justicia, establecer qué requiere la justicia que debamos hacer y su particular influencia sobre el Derecho. Está claro que como cuerpo de conocimiento, no es idéntico al conocimiento de las relaciones entre el Derecho y la sociedad. El hecho de que los hombres de una sociedad determinada, en una época dada, sostengan ideales particulares de justicia es en sí mismo una parte de los hechos sociales a los cuales el estudio del Derecho y de la sociedad está interesado en referir al orden jurídico. Y aunque es cierto que el estudio de las teorías de la justicia está también interesado en tales ideales, el punto de partida es radicalmente distinto. El estudio del Derecho en sus interrelaciones sociales se interesa en los efectos reales en el orden jurídico del hecho de que tales ideales se sustentan y los efectos consecuentes del orden jurídico, sobre esos ideales. No se ocupa, en principio, como en el estudio de las teorías de la justicia, del problema de si los ideales son válidos, inválidos, demostrables o indemostrables, útiles o inútiles, o indeterminados. Lo primero es una actividad descriptiva, lo último es normativa o «valorativa». Una trata de describir «lo que es», o «lo que sucede», la otra «lo que debería ser» o «lo que debería suceder».

Esta distinción aparentemente clara fue establecida en la generación pasada por dos factores confusos. Uno fue las embrolladas polémicas entre la principal línea de pensamiento jurídico sociológico de Roscoe Pound y la demanda neorrealista de Karl Llewellyn respecto al «divorcio del ser y el deber ser». El otro fue el hecho de que las teorías pragmáticas de la justicia, tales como las del mismo Pound, implícitamente ofrecían un método de medición de los hechos sociales como teoría de la justicia. La propia teoría de la justicia de Pound ha tenido que ser sacada de escondrijos y grietas, y de las suposiciones frecuentemente ocultas de sus escritos sociológicos.

Hasta ahora he hablado en términos de la interacción entre el Derecho y otros fenómenos sociales. Cuando nos referimos a las relaciones entre el Derecho y la «ciencia social», esto es, a las relaciones entre los respectivos cuerpos de conocimiento, más que a las materias objeto de estudio de éstos, tenemos que reconocer complejidades adicionales. El conocimiento del tema está todavía distribuido entre numerosas ciencias sociales y la cuestión de si éstas pueden ser «unificadas» en alguna forma o si existe alguna disciplina rectora, tal como la sociología o la antropología, que trascienda su pluralidad, ha sido por largo tiempo un causus belli entre los científicos sociales. Sería absurdo para el jurista, que necesita pactos de ayuda mutua con todos los que tienen el conocimiento extralegal que busca, unirse a estos conflictos. En su estudio del Derecho y de la sociedad debe acopiarse conocimientos donde quiera que éstos se encuentren y debe llamar en su auxilio a todas las ciencias sociales dinámicas y en expansión, incluyendo entre ellas a las disciplinas más tradicionales: la antropología, la economía, la geografía, la psicología y la medicina social; y a aquellas relacionadas con las instituciones sociales, éticas y políticas; y entre las disciplinas más modernas, la demografía, la estadística social, la psicología social y la sociología.

Debe ocuparse en hacer que tales cuerpos acumulados de conocimiento se viertan, en la medida en que sean relevantes, sobre los problemas legales; y debe hacerlo así, tal y como hemos dicho, tanto para los ordenamientos jurídicos del presente como para los del pasado. Más aún, se encuentra también entre sus tareas llevar los descubrimientos resultantes concernientes al Derecho y a otros fenómenos sociales hasta un nivel de afirmación tan general como éstos puedan tolerar. En el medio de los juristas, por cierto, se libra una lucha a muerte sobre si debe existir o no una «ciencia social del Derecho» o «sociología del Derecho», consistente en principios generales tan invariables como los de las ciencias naturales, considerando al Derecho como un fenómeno social. Haré algunas observaciones posteriores concernientes a esta cuestión; nuestra opinión actual se sostiene en cualquier caso. Una parte de las tareas de cooperación en que el estudio del Derecho debe recurrir a las ciencias sociales se coloca a un nivel tan general como sea posible respecto a los factores sociales, económicos y psicológicos que operan en la estabilidad legal y el cambio. Por ejemplo, debe examinar, a la luz de los hechos de diversas teorías de la naturaleza no autónoma del Derecho, la teoría marxista soviética del «desvanecimiento» del Estado y del Derecho y ciertas teorías institucionalistas. Debe decir lo que el estado de conocimiento permite en lo concerniente a las relaciones del Derecho con las interacciones sociopsicológicas de los hombres en sus actitudes respecto a problemas de valor surgidos por las condiciones socioeconómicas actuales. Y hay tareas relacionadas concernientes a la relación del Derecho con el proceso de poder en la sociedad en sus aspectos y grados enormemente variados, todos los cuales giran sobre las interacciones sociopsicológicas de complejidad diversa. Las funciones del juez, el administrador y otros funcionarios en el orden legal, demandan una reconsideración y quizá hasta una reestructuración por medio de una unión de los recursos jurídicos con los de las ciencias sociales. Y, quizá sobre todo, el jurista necesita las ciencias sociales para entender cómo están relacionados con el Derecho otros controles sociales en la democracia moderna, cuáles son las implicaciones de esto bajo condiciones dadas de extensión del control social a través del Derecho, especialmente para la participación de los ciudadanos y la responsabilidad de los gobernantes; porque de esta comprensión y de nuestra capacidad para guiar consecuentemente nuestras formas de gobierno puede muy bien depender ahora la supervivencia de los mejores logros del libre gobierno.2

II

Al haber así atraído la atención del viejo interés de los juristas por las relaciones sociales del Derecho, es importante que ahora me llame la atención hacia las primeras corrientes de pensamiento que precedieron y contribuyeron a ese interés.

Es sabido que fue nutrido por dos distintas corrientes intelectuales. Del lado jurídico, la llamada jurisprudencia histórica, especialmente en la forma en que fue fructíferamente criticada por la antropología, se trasladó del estudio del Derecho mismo al de sus interrelaciones sociales, mientras que la sociología moderna, y en particular las ciencias sociales tales como la antropología, invadieron el campo jurídico para tratar de explicar el Derecho como un elemento del complejo social. La «jurisprudencia histórica» proporcionó a la jurisprudencia sociológica los falsos colores y la contraseña transitoria pero efectiva del «Volksgeist».3 Introdujo correctivos internos al logicismo jurídico y a la especulación abstracta en lo que respecta a la justicia,4 lo cual quizá no hubiera sido aceptado por la sociología en sus primeros tiempos mostrando sus verdaderos colores bajo el mando (como lo fue) de los «intrusos» de la sociología. Tanto del lado alemán, encabezado por Savigny, como del lado inglés que encabezaba Maine, la escuela histórica produjo dos importantes verdades. En primer lugar mostró que el Derecho estaba íntimamente relacionado con el contexto social, haciendo jurídicamente respetable e incluso común lo que filosófica y políticamente era normal desde Montesquieu. Además, estos juristas propusieron antes que Darwin una burda teoría de la evolución en el campo social; en este sentido burdo la idea de la evolución ya estaba en la terminología jurídica antes de que entrara en la biología y en la sociología de los primeros tiempos. En segundo lugar, estos juristas desafiaron la competencia del mero análisis lógico lo mismo que las especulaciones a priori sobre la justicia, ya que por su naturaleza la visión histórica dirigió su atención a los hechos sociales intratables en esos términos, contra los cuales en verdad (en última instancia) la especulación jurídica tenga que probarse. La jurisprudencia histórica, por lo tanto, no solo condujo a los juristas hacia la tierra prometida, sino también redujo las principales fortalezas de sus ocupantes. Desempeñó el papel del Moisés y, en parte al menos, también el de Josué. Pero no iba a ser bajo su propia bandera, sino bajo la de la jurisprudencia sociológica, que la tierra prometida iba a ser conquistada y ocupada. En las vividas palabras de Saleilles «la escuela histórica... permaneció como pegada a un punto, incapaz de usar el instrumento de la evolución y de la práctica que apenas había proclamado». Culpó de esto al fatalismo que «solo podía esperar, registrar y observar» y que se negaba a enfrentarse al desafío de la «legislación creativa y la interpretación».5 Quizá en el trabajo de Willard Hurst, de Wisconsin, sobre el Derecho y el desarrollo económico deberíamos ver el más logrado intento contemporáneo de trasponer estas limitaciones de la jurisprudencia histórica tradicional.6

La búsqueda de un entendimiento más completo de la vida social es, por supuesto, mucho más antiguo que lo que en los últimos cien o más años se ha designado como sociología. Y no es necesario aquí, como otros lo han hecho, que fije sus inicios, ya sea en Confucio o en Platón, o en algún otro momento.7 Montesquieu, en el siglo XVIII, es un punto de partida bastante moderno con la suficiente antigüedad, tanto en su influencia indirecta sobre algunos grandes pensadores del ámbito jurídico, tales como Beccaria y Bentham,8 y en su impacto directo sobre el pensamiento social y político en general. Las tesis centrales de sus Lettres Persones y l’Esprit des Lois, es que las leyes humanas y la justicia son resultantes de numerosos factores tales como los modos de ser y las costumbres locales y el medio físico, tomando en cuenta que las leyes humanas cómo fenómeno social pueden ser entendidas solo postulando la operación de causa y efecto en el campo social.9 Desafió la suposición corriente del Derecho natural dé que las normas ideales del Derecho eran constantes de época a época y de pueblo a pueblo y podían descubrirse por la contemplación de la naturaleza ideal del hombre,10 y sentó simultáneamente las bases de la sociología en general y de la jurisprudencia sociológica en particular.11 Solo después de que esta base fue establecida, los enfoques jurídicos y sociológicos se separaron durante un tiempo hasta el acercamiento que tuvo lugar en el presente siglo.12

Una etapa importante del desarrollo después de Montesquieu y sus Seguidores se localiza generalmente en la influencia de las analogías científicas en los escritos sociológicos. El punto culminante de esta tendencia del siglo XIX está vinculado con el nombre de otro pensador clásico francés, el padre del positivismo moderno, Augusto Comte, quien vivió en la primera mitad de aquella centuria y cuyo Système de Philosophie Positive ou Traité de Sociologie, fue publicado en 1852-54,13 aunque también se ha sugerido que los orígenes de la analogía con la física newtoniana datan del siglo XVIII.14 La influencia del modelo matemático sobre la sociología de Comte es indudable. Comte mismo era maestro de matemáticas y la época en que vivió estaba marcada por los obvios triunfos de las ciencias matemáticas y físicas, al traer a la luz la estructura y desarrollo del universo físico. Vio su propia época como el comienzo de una era en la que la humanidad aceptaría el punto de vista positivista, después de fracasos sucesivos para explicar el mundo a través de la teología y de la magia y a través de los postulados metafísicos sobre la «esencia» de las cosas. Los hechos de la sociedad, al igual que los del universo físico, habían de ser explicados no por la introducción de un deus ex machina a la trama, sino relacionándolos entre sí, recurriendo a hipótesis y a su verificación y llegando así a leyes sociales comparables con las leyes de la física y de la química.

En la actualidad es ampliamente bien sabido que los modelos mecánicos son azarosos para las ciencias sociales, aunque en refinamientos más sofisticados y menos dogmáticos, pero todavía imprecisos, pueden aún respaldar sus posiciones explícitas o aspiraciones no expresadas de muchos científicos sociales. En verdad, en su forma comtiana era un marco inadecuado para enfrentarse con los hechos psicológicos (incluso los psicológicos de grupo), (después de todo, la moderna ciencia de la psicología se encontraba todavía como una perspectiva para el futuro). Unido a esto estaba la suposición excesivamente confiada de tendencias sociales inexorables, su precipitación de derivar «leyes» de los datos todavía obviamente inadecuados en esa etapa y su tendencia a confundir el descubrimiento de «leyes» que explican fenómenos sociales con la justificación de esos fenómenos.15

El libro de Charles Darwin, The Origin of Species by Means of Natural Selection, or the Preservation of Favoured Races in the Struggle for Life, se dio a conocer al mundo en 1859. Qué tanto del mérito por la originalidad de esta tesis se ha dado indebidamente a Darwin, en vez de a sus predecesores16 y contemporáneos,17 es algo que se ha puesto en duda.18 Puede ser que la idea del evolucionismo por la supervivencia de los más aptos en el campo social se debe más a Spencer que a Darwin, y que las propias ideas de Darwin no fueron más allá de la selección natural derivada de cambios accidentales (no intencionales). Sin embargo, aun entonces, fue principalmente atribuida al Origen de las especies de Darwin que el evolucionismo social se introdujo en la gran corriente del pensamiento social, por ejemplo, a través de William James, W. G. Sumner y de John Dewey.19 Las interpretaciones biológicas a veces tomaron como organismo en desarrollo a un pueblo en particular, produciendo estudios en el crecimiento de instituciones de un tipo etnológico o demográfico; a veces trataron de explicar el dominio o la desaparición de ideas,20 o de clases,21 o de pueblos,22 en la historia de las instituciones legales y de otro tipo, por los principios biológicos de la lucha por la supervivencia. En una forma o en otra, el evolucionismo, como muchas ideas de importancia, rompió el compartimiento científico en que surgió, y las muestras de su influencia jurídica son incontables.23

Las primeras críticas al evolucionismo social, aparte de aquellas hechas por los fundamentalistas bíblicos, fueron principalmente en términos de ideas contrapuestas sobre el evolucionismo y no con base en las interrogantes modernas, que consisten en preguntarse si el desarrollo mental o moral están necesariamente sujetos a las leyes del crecimiento físico-biológico. Un pionero notable del último enfoque fue Samuel Butler, quien en 1872, en su Erewhon, no solo vio claramente el surgimiento tanto de las versiones spencerianas y darwinianas en el pensamiento de los primeros tiempos, sino también señaló el papel clave de los intereses o propósitos de un organismo y, por lo tanto, de sus propios esfuerzos, al originar las variaciones que, a su vez, caracterizan a las diversas especies.24

Sin embargo, históricamente la decadencia del evolucionismo fatalista en las corrientes del pensamiento sociológico y jurídico provino más bien del creciente interés en la psicología. Cinco manifestaciones principales de esta influencia aparecieron sucesivamente al finalizar el siglo anterior e iniciarse el presente: 1) el interés en la voluntad de grupos y la psicología de los mismos como un fenómeno real distinto de los que se presentan en los individuos integrantes del grupo, lo que se puede remontar hasta la obra jurídica de Otto von Gierke;25 2) la teoría de los impulsos psíquicos dinámicos como las causas de los fenómenos sociales y el llamado a usar esos impulsos en acciones sociales positivas, lo que se puede remontar hasta el trabajo sociológico de Lester Ward;26 3) la teoría de la imitación como un fenómeno psíquico primario que contribuye al desarrollo del Derecho y puede remontarse al trabajo de Gabriel Tarde.27 (Gierke, entonces, llamó la atención a la existencia o, como se dice, a la «realidad» de la voluntad de grupo y las actitudes; Ward proclamó la posibilidad y la necesidad de un uso dinámico e intencional de tales fenómenos psicológicos en la planeación social, y Tarde ofreció una hipótesis, que después se comprobó que era demasiado simplista,28 de cómo surgen estos fenómenos y cómo emerge la estabilidad en el comportamiento de grupo [la «ley de imitación» psicológica]). A estas tres influencias deben agregarse hoy cuando menos otras dos:29 4) la teoría de la actividad psíquica individual sobre el nivel inconsciente, como una explicación de un comportamiento irracional al nivel de la conciencia, que puede remontarse a la obra de Sigmund Freud, y 5) la teoría de lo no racional y de lo irracional en la vida social, en que fueron pioneros los trabajos de Wilfredo Pareto y de Max Weber, pero a los cuales se anticiparon Emile Durkheim y otros en aspectos importantes.30

Emile Durkheim,31 seguido a este respecto por León Duguit, desarrolló la investigación sobre la correspondencia entre las diferencias en la estructura social y las diferencias en el Derecho surgido de dichas estructuras. Sugirió que estas correspondencias deberían buscarse en el tipo de fuerza cohesiva, de «solidaridad», por medio de la cual una sociedad se mantiene unida. Así pues, la sociología llegó por una ruta independiente a algunos de los problemas centrales que ya habían surgido de un punto de vista jurídico más estrecho de Savigny y Maine —la relación entre las características de una unidad social en funcionamiento y las características de su Derecho.32El funcionalismo de Durkheim se centró en la mutualidad de apoyo y adaptación entre instituciones en una sociedad dada y la trasmisión gradual de cambios de una institución al resto (de lo cual Duguit dio una versión jurídica demasiado rígida) se convirtió en el principal tema que continúa vigente en la ciencia social moderna, y también trajo un apoyo extra del concepto biológico de homeostasis33.

Dentro de este acercamiento de las preocupaciones jurídicas y sociológicas en el último cuarto de siglo, también surgieron líneas de pensamiento centradas en lo económico procedentes de Marx y Engels y sus seguidores, incluyendo no solamente juristas socialistas como Karl Renner, sino también importantes pensadores independientes como Max Weber. Cuando las graves simplificaciones del marxismo son rechazadas, su insistencia en la compleja interdependencia en las investigaciones legales, éticas, económicas y psicológicas permanecieron y (aún permanecen) como de capital importancia.34 Y la tesis del sociólogo E. A. Ross, Control social35.colocó el problema jurídico clásico de la relación entre el Derecho y la moral en el contexto de una teoría general del parentesco funcional de una más amplia diversidad de los «medios de control social», incluyendo la religión, las costumbres, la moral actual y el Derecho. Identificó al Derecho como «el más especializado y más altamente acabado» de estos medios de control social.36 Ciertamente, el fin del siglo trajo consigo un periodo de recapitulación recíproca tanto por parte de los exploradores sociológicos del Derecho como de los exploradores jurídicos de la sociología. Saleilles, como hemos visto, reprochaba la jurisprudencia histórica por su futilidad y su fatalismo; y las generalizaciones dinámicas, aun cuando frecuentemente superficiales de Von Jhering también fueron sometidas al ataque de los científicos sociales. Léon Duguit y Maurice Hauriou37 estaban trasplantando al pensamiento jurídico algunas de las principales ideas de Durkheim. Las hipótesis jurídicas de Eugen Ehrlich, relativas a que el centro de gravedad del desarrollo legal descansa no en la legislación o en la ciencia jurídica o en las decisiones judiciales, sino en la sociedad misma, se desarrolló paralelamente al punto de vista antropológico del Derecho como un cuerpo de obligaciones que se mantenían vigentes por mecanismos específicos de reciprocidad y publicidad profundamente enraizados en la estructura de la sociedad.38 Con el libro de Ehrlich Beiträge zur Theorie der Rechtsquellen, aparecido en 1902, su Soziologie und Jurisprudenz, de 1906, y su Grundlegung der Soziologie des Rechts, de 1913;39 con el libro de Hermann Kantorowicz, Derkampft um die Rechtswissenschaft,40 de 1906 y su Rechtswissentchaft und Soziologie, de 1911, las líneas de investigación sociológica
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