HUBERT ROTTLEUTHNER
(Berlin)

Jurisprudencia y ciencias sociales

Al final de los anos 60 cristalizo en la Republica Federal Alemana
un malestar sobre la formacion de los juristas y sobre la praxis ju-
ridica y volvieron a surgir exigencias de reforma, como ya habia
ocurrido de forma parecidg a principios de siglo. El formalismo, el
alejamiento de la vida, la falta de cientificidad actuaron entonces
como topoi para que la educacion y la praxis judicial se abrieran a
las ciencias sociales. En los anos 70 podemos hablar de un renaci-
miento de la sociologia del derecho (1), que tuvo en los primeros
decenios de este siglo su mas temprana floracion con los trabajos
de Max Weber, Eugen Ehrlich y Arthur Nussbaum. La sociologia
juridica de Max Weber ha de entenderse como una parte de su so-
ciologia general y, sobre todo, en el marco de sus tesis sobre la ra-
cionalizaciéon y sobre la relacién entre factores econémicos y juri-
dicos. Las especiales aportaciones de Ehrlich y Nussbaum, de caracter
sociolégico-juridico o especificamente juridico, se debian mas bien
a un interés por saber lo que sucedia por debajo de las mas recientes
codificaciones del derecho privado (2). En cambio, la renovacion

(1) Sobre los aspectos metodolégicos de la critica del derecho de los anos 60 y 70,
informa MODESTO SAAVEDRA en Interpretacion del derecho e ideologia. Elementos
para una critica de la hermenéutica juridica, Granada, 1978.

(2) Sobre los resultados de la discusion en torno a la reforma de los estudios
de aquel tiempo, vd. H. B. GERLAND: Was kann geschehen, um bei der Ausbildung
(vor oder nach Abschluss des Universitdtsstudiums) das Verstindnis der Ju-
risten fiir psychologische, wirtschaftliche und soziologische Fragen in erhohtem
Masse zu fordern?, en ‘“Verhandlungen des 31. Deutschen Juristentages” (Wien,
1912), Berlin, 1913, Vol. 2, pgs. 805-896.
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mas reciente de la investigacién socioldégico-juridica y su toma en
consideracion de la formacion de los juristas se alimenta de otras
fuentes. El impetu critico del movimiento estudiantil respecto a la
justicia y a la enseflanza en primer lugar, y mas tarde el creciente
interés de los legisladores y la administracion por conseguir explicar
los presupuestos y las consecuencias de su actividad favorecieron el
establecimiento de la sociologia juridica en Alemania Occidental.

Consecuentemente con ello cambia la consideracion de la sociologia
del derecho y de otras ciencias sociales aplicadas al derecho. Estas
son admitidas o aceptadas como ciencias auxiliares de la praxis
juridica, aunque todavia tienen, por otra parte, el aire provocador
de una “revolucion de los despachos”. Quisiera exponer a continua-
cién un panorama de esta ambivalente relacion y de su desarrollo
en los ultimos anios. En primer lugar se exponen los distintos aspectos
del programa, que se ha dado a conocer bajo la expresion ‘“ciencia
juridica como ciencia social” (I). Seguira una breve exposicion de
las relaciones de hecho que actualmente se establecen entre, por
una parte, ciencias sociales y praxis juridica (legislacion y aplica-
cion del derecho), y jurisprudencia académica (formacion y doctri-
na), por otra parte (II). A continuacién resumiré las propuestas que
se han hecho para una toma en consideracién de las ciencias so-
ciales en la praxis juridica (“Sociologia en el derecho”, las ciencias
sociales como auxiliares de la praxis juridica) (III). El problema
general, concretamente la forma de comunicacion entre la juris-
prudencia académica y la praxis juridica y sus cambios a través de
una cientifizacion, de orientacidén socioldgica, de la doctrina acadé-
mica se trata especialmente en la parte IV. Finalmente se hace un
resumen sistematico del potencial critico de las ciencias sociales,
especialmente de la sociologia del derecho, frente a la jurisprudencia
académica y practica.

I. “Ciencia del Derecho como ciencia social”. Dimensiones de un
programa.

La expresion “ciencia del derecho como ciencia social” ha sido
malentendida sistematicamente y ademas de modo explicito. Lo
que Se interpretd como principales ataques a la jurisprudencia,
a los juristas, a los tribunales, al orden juridico y, por ultimo, al

-orden social, se referia, dentro de unos limites tedrico-cientificos, a

una concepcion nueva de la jurisprudencia académica. Esta no
debia seguir actuando como instancia proveedora de la praxis juri-
4 o
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dica —tribunales, administracion, legislador—, ni tampoco como
ayuda para las propuestas de argumentacion, los intentos de siste-
matizacion o para observaciones criticas, ni tampoco como instru-
mento de unos expertos en un lenguaje especializado y en unas
técnicas de resolucion. La jurisprudencia académica debia compren-
derse como ciencia juridica, esto es, como ung disciplina que con-
sigue una distancia teorética frente a un “ambito-objeto”, la praxis
juridica; se expresa scbre este ambito-objeto en lugar de compartir
con la praxis juridica las perspectivas del sentido que orienta el
funcionamiento de los modelos de fundamentacion. Para alcanzar
la distancia teorética exigida, parece ofrecerse la comprension (y la
institucionalizacién} de la ciencia del derecho como unsa ciencia
social.

Las consecuencias que una autocomprensién, cambiada en este sen-
tido, podia tener sobre la ensenanza, sobre la formacién proporcio-
nada para la praxis juridica y sobre el orden social y juridico soélo
eran conocidas con toda exactitud por aquéllos que, con inquietud,
calificaron desde el primer momento la situacion con el inevitable
“a donde vamos a llegar”.

Antes habia en este ambito tedrico-cientifico aquellos intentos libe-
radores, en los que lg jurisprudencia venia caracterizada como dis-
ciplina practica, como una ciencia del deber ser. Pero se seguia
apelando unicamente a la dicotomia clasica ser y deber ser, que
nunca logro, precisamente, delimitar unas disciplinas cientificas de
otras. El hecho de que la jurisprudencia “trate de normas’”, no basta
para hacer necesaria una ciencia del deber ser independizada. Lo
importante es aclarar, sobre todo, como trata la jurisprudencia las
normas, si éstas pueden analizarse de otro modo, y cémo se apli-
can correctamente este par de categorias de ser y deber ser, dada
su ambigiedad (3).

La referencia al caracter “practico” de la jurisprudencia podria real-
mente llevarnos a localizar una particularidad, que la diferenciaria
de otras ciencias sociales, especialmente de la sociologia. Y esta
particularidad podria encontrarse —para recuperar nuestro hilo
rojo— en su funcion formativa y en su especial relacion con la
praxis juridica

(3) Cfr. a este respecto H. ROTTLEUTHNER, Rechtsstheorie und Rechtssozzolggze
Freiburg/Miinchen, 1980, Parte D II. % f
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En este punto diremos explicitamente que la relacién entre juris-
prudencia y ciencias sociales se establece en tres dimensiones: una
teorético-cientifica (“cientificacién” de la jurisprudencia); otra que
se refiere a la formacion universitaria de los estudiantes de derecho,
y finalmente otra que se refiere a la relacién de una disciplina aca-
démica con la praxis profesional (“teoria-praxis”). A continuacion
consideraré la primera y tercera dimensidn. Las cuestiones sobre la
formacién se perfilan s¢lo de modo esquematico.

La formacion juridica se da pensando en una profesion muy concreta
—aungue también puede enfocarse la orientacién profesional del
estudio con vistas a otras profesiones—. La base sobre la que se
plantean los contenidos de los estudios, el numero de asignaturas,
asi como las practicas y las orientaciones de los licenciados, es la
figura del jurista completo capaz de actuar como juez. Quizas en el
ambito de la Medicina se dé también una relacion tan fuerte entre
la profesionalizacién de nivel superior y el proceso de formacion;
en la sociologia falta esta conexién a causa del caracter difuso del
modelo de profesion. La conexién se garantiza exigiendo examenes
que realizan los servicios estatales para exdmenes de la administra-
cioén de justicia. Tales servicios son los guardianes de la homoge-
neidad de la profesion.

La relacion de la jurisprudencia académica con la praxis juridica
establecida puede considerarse como “practica” en tanto que los
teoricos del derecho formulan instrucciones para la actividad del
legislador y del staff juridico (a veces también para la praxis con-
tractual de la sociedad); asimismo dan indicaciones para la in-
terpretacién o presentan proposiciones de ley —de lege ferenda—;
sistematizan las sentencias promulgadas y su fundamentacion, las
examinan y critican en base a diversos criterios de precision y rec-
titud. De esta manera la jurisprudencia académica se mueve princi-
palmente, como suele decirze, en el mismo medio —con un lenguaje
juridico especializado y con criterios estandarizados de justificacion
y de critica— que la praxis juridica: su receptor y su emisor se
hacen uno. La doctrina académica y la praxis juridica se funden
con la jurisprudencia en una region etérea, simbdlica y unitaria.

Considerada segun los standars cientificos de otras ciencias sociales,
como la psicologia y la sociologia, la dinamica de la jurisprudencia
académica resulta artesanal. Quizas la incomprensibilidad de su
lenguaje especializado (en esto los juristas se parecen a los médicos)
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pueda conferirle una apariencia de cientificidad. Puede considerarse
como criterio de cientificidad que las afirmaciones y la teoria sobre
un ambito-objeto sean formuladas y se analicen sistematicamente (4).
Pero este hablar “sobre” algo puede resultar muy distinto en las
ciencias sociales: puede haber afirmaciones sobre el comportamiento
social, en las cuales el actor todavia puede reconocerse a si mismo,
pero también hay otras que no son determinables en su supuesto
sentido subjetivo. Pues incluso cuando una sociologia de orientacion
fenomenologica habla acerca de la conciencia cotidiana, su analisis
sobre (y por encima de) el “mundo vital” (vd. a este respecto mas
adelante IV).

Una ciencia juridica como ciencia social no seria mas que un ‘“com-
pafiero de conversacion” —por decirlo en el lenguaje propio de la
hermenéutica— de la praxis juridica, y ni siquiera proporcionaria
los conocimientos y las capacidades que en la praxis, tal y como hoy
existe, se esperan de un jurista principiante. Quizas esta distancia
tedrica pueda explicar la tensa relacién existente entre juristas y
cientificos sociales, que se expresa frecuentemente en reproches re-
ciprocos y en una incomprensién terminoldgica, o en las observa-
ciones de los juristas de que los cientificos sociales apenas pueden
aportar algo relevante para la practica decisoria concreta, a 1o que
responden los cientificos sociales con una critica de la orientacion
casuistico-normativa de los juristas.

II. Las ciencias sociales en la formacion de los juristas y en la
praxis juridica.

Desde la perspectiva de la jurisprudencia establecida, las ciencias
sociales se presentan como un cuerpo extranio. En la formacién tra-
dicional se recomienda establecer “contactos” con ellas (5). Que esto
suceda y de qué forma, queda a la discrecion de los docentes y de
los miembros de los servicios de examenes para la justicia. La so-
ciologia juridica es reconocida como disciplina fundamental y al

(4) HANs ALBERT, en su defensa de una jurisprudencia socioldgico-realista, se
ha expresado del siguiente modo: “De ningin modo es evidente que la juris-
prudencia como ciencia pueda identificarse sin mas con el juez cuando decide”.
(Erkenntnis und Recht. Die Jurisprudenz im Lichte des Kritizismus, en H. AL-
BERT, N. LUHMANN, W. MAIHOFER, O. WEINBERGER, “Rechtstheorie als Grundlagen-
wissenschaft der Rechtwissenschaft”, “Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechts-
theorie”, Vol. 2, Diisseldor f, 1972, pgs. 80-96 (88).

(5) Asi se dice, de modo casi idéntico, en todas las leyes sobre la formacién
para la justicia: “El solicitante debe demostrar en el examen que puede com-
prender el derecho y aplicarlo considerando sus implicaciones historicas, so-
ciales, econémicas, politicas y filosofico-juridicas” (§ 2 des Berliner JAG).
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mismo tiempo relegada a las zonas fronterizas (unas palmadas en
la espalda para el “marginal man”), o la sociologia juridica es to-
talmente desplazada de las Universidades hacia centros especiales
de investigacién, que no tienen ya nada que ver con la formacion.
La integracién de jurisprudencia y ciencias sociales —intentada en
el proceso de formacidon reformado de tipo monofasico— queda des-
cuadrada por el segundo postulado, la integracién de teoria y pra-
Xis, en la medida en que la “praxis”, gracias —entre otras cosas— a
los servicios estatales existentes para examenes de justicia, logra
imponer sus “exigencias” frente a un analisis criticamente distan-
ciado de esas mismas exigencias profesionales.

Para la praxis juridica las ciencias sociales funcionan en todo caso
como ciencias auxiliares (6). El legislador se sirve de las informa-
ciones recibidas sobre el ambito social que se propone regular, o
recibe de las ciencias sociales informaciones retrospectivas sobre
las repercusiones de las medidas adoptadas. Los Ministerios progre-
san cada vez mas en planificacion: encargan investigaciones antes
y después de sus encuestas (7). Verdad es que hasta ahora no han
existido trabajos sobre en qué circunstancias fueron dados estos

(6) O como las entiende W. NAUCKE en una extraordinaria metafora, “como
cantera cientifica, de la que debian extraerse los mejores materiales para la
propia construceion” (W. Nauckr, Uber die juristische Relevanz der Sozial-
wissenschaften, Frankfurt a. M., 1972, pg. 12).

(7Y Cfr. Deutscher Bundestag, 8. Wahlperiode, Drucksache 8/212 de 22.3, 1977
(en una respuesta del gobierno federal):

“El gobiernc federal no se ha cerrado nunca a unos efectivos controles de las
leyes y de los reglamentcs, sino que desde siempre se han realizado tales re-
visiones. Todo colaborador en un Ministerio, responsable de un determinado
sector, esta cbligado a considerar la eficacia y la conveniencia de los preceptos
juridicos significativos para su campo de trabajo en cclaboracién con los co-
rrespondientes centros de los “Linder” o de la economia privada. Esta tarea
se realiza, entre otros modos, por medic del aprovechamiento de la jurispru-
dencia, del intercambic de experiencias con los numerosos comités y circulos
de trabajo gue se dan en las conferencias o encuentros entre mnisterios espe-
cializados o con los gremios de caricter interdisciplinar, que estan establecidos
para aconsejar al gobierno federal en los campos mas diversos, y ademéas por
medio de solicitudes dirigidas a los centros y asociaciones que correspondan y
no teniendc que estar pendientes de las peticiones que haga la gente, Esta clase
de controles efectivos se apoya parcialmente en preceptos legales, que preven
ademas que se informe periddicamente al Bundestag sobre sus resultados (Cfr.
per ejemplo § 126 ¢ de la “Bundessczialhilfegesetz”, § 61 de la Bundes-Immis-
sionsschutzgesetz, § 35 de la Berufsbildungsforderungsgesetz). Estas leyes esta-
blecen las condiciones scbre las propuestas del gobierno federal sobre los cam-
bios de leyes, propuestas gue no serian posibles sin controles efectivos.

El gobiernc federal tiene la intencion, en este sentido, de prestar especial
atencion no solo al problema de un control efectivo de los preceptos juridicos,
sino también y de modo mds detallado a una critica, metodica y comprensiva,
de estas funciones. El gobierno federal no vacilara en hacer suyas las propues-
tas practicables o que puedan ser efectivas para mejorar los instrumentos
existentes”.
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encargos y como se suelen aplicar sus resultados por el legislador.
Muchas veces se tiene la impresién de que las investigaciones de las
ciencias sociales cumplen s6lo unos objetivos dilatorios: por ejemplo,
cuando en el ambito politico no se alcanza ningun acuerdo, se en-
cargan informes. Con los resultados se justifican asi muchas cosas.
De parecida arbitrariedad puede caracterizarse también la aplica-
cion de los resultados de las ciencias sociales empiricas a la praxis
de la administracion y la justicia (8). El juez Rasehorn hace es-
cépticamente la observacién de que esta abierto a las ciencias so-
ciales. Cree que se puede apreciar el avance de los peritos técnicos,
especialmente en los procesos sobre construccion, y de los informes
de los psicologos en las cuestiones penales y en las sentencias sobre
la asignacion de la custodia de los hijos en los matrimonios divor-
ciados. “El perito socidlogo, sin embargo, no me lo he encontrado
en mis treinta afios de actividad judicial. No se trata de ignorancia
o de animosidad del juez respecto al saber sociologico. No puedo
recordar ningun caso en que la consulta a un perito sociolégico haya
pasado a integrar los fundamentos que estructuran las decisiones
dominantes en la practica” (9. Verdad es que, segun matiza él
mismo, hay sectores juridicos muy particulares (de los que €l no se
ha ocupado), en los que hacian falta informaciones sociolégicas y
se contd con ellas. Asi se han solicitado sobre todo informaciones
sobre los conocimientos y actitudes de la poblaciéon (por ejemplo,
sobre unas determinadas marcas y firmas) y en generales dictame-
nes demoscdpicos sobre el trafico. Pero tampoco sobre esto existen
investigaciones sistematicas (10).

La receptividad de la praxis juridica respecto a las ciencias sociales
no tiene, en verdad, que valorarse segun el ambito a que pertenez-
can los expertos en ciencias sociales. La exigencia de una formacion

(8) Se ha divulgado la siguiente opiniéon de un importante juez americano:
“La mayoria de las veces se encuentra no sdlo un sccidlogo para cada una de
las partes que litigan_ sino al mismo tiempo también un estadistico. Y yo digo
a mis ayudantes: decidiré asi y asi. Se dirigen a la biblioteca y toman la docu-
mentacion conveniente de cariacter socio-cientifico”, Citado por E. Krausa, So-
ziologie fiir Richter, en Rotter/Dux/Lautmann, “Rechtssoziclogie Examinato-
rium”, Heidelberg/Karlsruhe, 1980, pgs. 81-100 (99).

(9) Tu. RASEHORN: Soziologisches Wissen in Rechtspflege, en “Soziologie” 2/1978,
pags, 26-34 (30).

(10) Es importante referirse a la contribuciéon de K. LUSCHER, sobre la solucion
del problema si la emisién de un programa de television sobre la comision de un
delito que se ha cometido realmente pone en peligro la resocializacion de un
delincuente que estd a punto de ser puesto en libertad. Cfr. K. LUSCHER, Juris-
prudenz und Soziologie. Die Zusammenarbeit in einem konkreten Rechtsfall,
en F. Kiibler, ed. Medienwirkung und Medienverantwortung, Baden-Baden, 1975,
gs. 82-113.
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de los juristas que integrara las ciencias sociales y juridicas, con-
siste precisamente en que los futuros practicos del derecho deberian
estar en condiciones de reconocer en qué casos las informaciones
de las ciencias sociales pueden servirles de ayuda para asi acudir a
ellas y poder aprovecharlas. Esto presupone ciertamente un cambio
fundamental en la actitud de los juristas respecto a la informacion.
Otra posikilidad seria que, por parte de las ciencias sociales, las
informaciones que se dan se hicieran también mas accesibles a los
no expertos, esto es, la bibliografia, y que la verificacion de sus pro-
puestas se hiciera segun los intereses practicos de los juristas,
esto es, que los resultados inmediatos de la investigacion se dispu-
sieran de acuerdo con esta finalicad.

Sobre la relacion de la jurisprudencia académica con los resultados
de las ciencias sociales empiricas, Blankenburg/Steinert/Treiber dis-
tinguen, en el ejemplo de la discusion sobre el robo de comercio, 1o
siguiente:

— el nivel de yuxtaposiciéon inconexa entre la discusion dogmatica
y las investigaciones “empiricas”, que g lo mas son citadas como
una concesion a los standards de cientificidad dominantes

— el nivel de la aplicacién demagoégica de los resultados empiricos,
que so6lo son tenidos en cuenta en tanto que se acomodan a la con-
cepcion juridico-politica

— Yy el nivel de una recepcion facil de los resultados empiricos, pero
sin poderlos asimilar (11).

IIT. Propuestas para la aplicacion ce lags ciencias sociales a la pra-
xis juridica.

Son muchos los expertos en ciencias sociales que han aceptado el
papel de ciencia auxiliar asignado a su disciplina por los juristas,
y han formulado desde esta posicién su exigencia de una aplicacion
de las ciencias sociales a la praxis juridica. En este sentido se pueden
distinguir tres grupos de cuestiones:

(1) Por una parte, se ponen ce relieve aquellos aspectos puntuales
de la actividad del legislador y del staff juridico respecto de los

(11) E. BLANKENBURG/H. STEINERT/H. TREIBER, Empirische Rechtssoziologie und
Strafrechtsdegmatik, en “Kritische Justiz”, 1977, pgs. 126-146.
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cuales ni siquiera se hacen hipotesis sobre la realidad y a propoésito
de los cuales los expertos en ciencias sociales podrian disponer o
preparar informaciones mas exactas. Estas afirmaciones pueden re-
ferirse tanto a un ambito de normas juridicas existentes, como tam-
bién a las hipotesis sobre los efectos de otras posibles normas juri-
dicas. El reconocimiento de que ambas clases de hipdtesis son fre-
cuentes en la legislacion ha contribuido, seguramente, a una mayor
apertura hacia las ciencias sociales en este terreno. Se intento, es-
pecialmente en la administracion de justicia, poner de manifiesto la
existencia de campos en los que los jueces podrian encontrar nece-
sariamente afirmaciones comprobables empiricamente y de cuya
correccion podrian juzgar competentemente los expertos en ciencias
sociales, tomando como base un fondo de informacion ya existente
y comprobado o mediante pruebas hechas por ellos mismos (12). Por
lo general se trata, de esta manera, de introducir argumentaciones
empiricas en 1los campos normativos, Al parecer, el saber acerca de
los hechos o de lo empiricamente comprobable se acepta no sélo en
relaciéon con cuestiones cde hecho, sino también en la fundamenta-
cién y justificacién de las sentencias (13).

Los expertos en ciencias sociales no han intentado solo distinguir
en qué campos y de qué forma los juristas pueden utilizar un saber
empirico, para cuya valoracién el investigador social empirico se
considera competente, e incluso mas competente que los juristas,
sino que también han hecho propuestas en el sentido de que los ju-
ristas deberian reforzar y apoyar sus decisiones en argumentaciones
empiricas. Lo que el legislador (ordinariamente) considera ya como
algo evidente (que sus decisiones deben orientarse segun las con-
secuencias, segun los efectos verificables), se amplié también ahora
a la aplicacion del derecho. Pero esto no es ninguna evidencia para
la aplicacion del derecho, en tanto que, por principio, se la considera
como ‘“condicionalmente programada”; es decir, la mision del juez
consiste en aclarar unos hechos de tal modo que puedan ser subsu-
midos (o no) bajo un supuesto legal, vinculandose a ello una conse-
cuencia legalmente prescrita. CoOmo repercutira la exigencia de la

(12) K. D. Opp ha trabajado (Scziologie im Recht, Reinbek, 1973), en la cla-
rificacion de estos puntos, que él ha clasificado como problemas de descripcion,
de aclaracion, de prognocsis, de medicién y de valoracion. Los jueces han de
tratar de tocdos estos problemas y los expertos en ciencias sociales pueden
colaborar convenientemente en su solucidn.

(13) Cfr. H. ROTTLEUTHNER, Plddoyer fiir eine empirische Argumentationstheo-
rie, en “Argumentation und Recht”, en ARSP, Beiheft Neue Folge, Nr. 14,
Wiesbaden, 1980, pgs. 87-118.
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consecuencia juridica sobre sus destinatarios inmediatos o sobre otros
sectores, es algo que deberig jugar un papel sélo cuando ese aspecto
esté mencionado expresamente en la ley, como por ejemplo sucede
con la fijacion de la pena. La propuesta metodolégica de orientar
fundamentalmente las decisiones tambkién segun los resultados, es
decir, en funcion de los efectos empiricamente verificables de un
mandato-consecuencia juridica, ha sido criticada a menudo como
inconciliable con la vinculacién del juez a la ley (14). Ung formu-
lacion maéas precisa de esta regla, metodolégica, que podria evitar
este malentendido, diria: al! precisar los hechos y/o al precisar las
consecuencias juridicas, en la medida en que éstas dejen margenes
semanticos o de otro tipo para la decisién, elige las soluciones dque
conduzcan del modo mejor a los efectos empiricamente deseados (15).

Para poder apreciar los efectos que origina una determinacion con-
ceptual concreta o la particular ordenacion de una consecuencia ju-
ridica, es necesario. entre otros, un saber noroldégico empiricamente
comprobkado. como el que las ciencias sociales podrian proporcionar.

(2) La contribucién de las ciencias sociales no se agota solo con
suministrar informacién sobre el ambito normativo y sobre los efectos
de las decisiones legislativas, administrativas o judiciales. La inves-
tigacion social empirica ha desarrollado una serie de métodos de re-
cogida de datos —entrevistas, experiencias, analisis de contenidos,
experimentos—, que también podrian encontrar aplicacién en la
praxis juridica. Asi, por ejeraplo, se ha sefialado a menudo que los
jueces podrian aprovechar los conocimientos de la técnica de la en-
trevista para el interrogatorio de los acusados y testigos (16). Para
la jurisprudencia académica, la consideracién de los standars de
analisis de contenidos podria resultar natural en la preparacion
sistematica del material de las decisiones. Los andlisis de contenidos,

(14) Cfr. N. LuaMANN, Rechissystem und Rechtsdogmatik, Stuttgart, 1974.
(15) Cfr. en particular H. ROTTLEUTENER, Zur Methode einer folgenorientierten
Rechtsanwendung, en “Wissenschaften und Philosophie als Basis der Jurispru-
denz”, ARSP Beiheft N-F. Nr. 13, Wiesbaden, 1980, pgs. 97-118. Se cuestiona
scbre los resultados empiricos de la decision. Los juristas clasifican frecuente-
mente las consecuencias juridicas con las siguientes denominaciones: “efecto”,
“resultado”, ‘“consecuencia”, cuando se trata del “resultado deseado”, de una
argumentacion “a partir de ese resultado”. Pero en el fondo de una aplicacién
del derecho, crientada segin sus ccnsecuencias, se estan considerando los efectos
empiricos de este “resultado”.

(16) Cfr. K. D. Opp, Soziologie im Recht (Nota 12, pg. 49 ss. 92, 233 ss.; Th. RAISER,
Soziclogie in Gerichtssaal, DRiZ, 1978, pgs. 161-166 (161).
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hechos metodicamente, podrian poner un dique a la practica —usual
hasta la fecha— del casiusmo en los juicios (17)

(3) Pero las propuestas de las ciencias sociales no se limitan so6lo a
lo que se determina empiricamente o a los métodos empiricos. Para
poder constatar en general circunstancias scciales, las ciencias so-
ciales han de realizar muchas veces extensos estudios previos de
caracter conceptual. Hay que precisar conceptos, hay que aclarar
a qué circunstancias sociales pueden aplicarse los principios. Es de-
cir, hay que concretar en proposiciones el significacdo de las expre-
siones particulares, de forma que sea posible delimitar, con ayuda
de los métodos de recopilacién de datos, si las circunstancias des-
critas se dan y en qué términos. Muchos o la mayoria de los térmi-
nos usados por las ciencias sociales no responden a nada que Sea
directamente experimentable. Algunas variables, como estrato, renta,
status, grupos, las diversas clases de variables de actitud y de rela-
ciones sociales, tienen que ser antes “operacionados”, esto es, con-
vertidos en “indicadores” experimentables para las variables (pién-
sese en las dificultades que plantea este trabajo con los indicadores
de clase). Una gran parte de las tareas de las ciencias sociales con-
siste en este “trabajo sobre el concepto”.

Las precisiones conceptuales, las determinsaciones semanticas de la
significacion contenida en las expresiones legales, constituyen tam-
bién el centro de lg interpretacién juridica. A los juristas se les
ensefia, entre otras cosas, como la administracion de justicia y la
doctrina “comprenden”, es cdecir, determinan el significado de los
conceptos que hay en las normas juridicas: por citar algunos ejem-

(17) Como ejemplos pueden sefialarse: R. SCHUMANN, Der Worlgebrauch des
Bundesgerichtshoft zur Kennzeichnung der Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG,
Diss, Gottingen, 1973; E. EICHENHCFER, Freguenzanalytische Untersuchungen ju-
ristischer Argumentation, en “Rechtstheorie”, 1974, pgs. 216-222; H.-J. Hopp,
Qualitative Inhaltsanalyse hochstrichterlicher Entscheidung -Exemplarische
Analyse der Fallgrupen: § 1634, § 1666 und 1671, EGB, jur. Diss. Frankfurt
a. M. 1977; M. DOBBERTHIEN, Inhaltsanalytische Untersuchung weiblicher Rollen-
askriptionen im Ehe- und Familienrecht, dargestellt am Beispiel von hochstrich-
terlichen Entscheidungen, Lehrbiichern und Kommentaren, phil. Diss. Hamburg,
1978: F. Jost, Soziclogische Feststellungen in der Rechtssprechung des Bun-
desgerichtshofs in Zivilsachen, Berlin, 1979; F. PArsT, Der Begriff 'Kampfparitdt’
in der hochstrichterlichen Rechtssprechung. Eine systematische Urteilsanalyse,
Konigstein/Ts, 1880. Como trabajos ya clasicos: O. KAHN-FREUND, Das soziale
Ideal des Reichsarbeitsgerichts (1971), en Th. Ramm, edit. “Arbeitsrecht und
Politik”. Neuwied/Berlin, 1966, pgs. 149-210: W. DAUBLER, Das sacziale Ideal des
Bundesarbeitsgerichts, Frankfurt a. M./Koln, 1975. Una vision general en:
H. ROTTLEUTHNER, Inhaltsanalyse juristicher Texte, en R. Mackensen y F. Sage-
biel, ed. Soziclogische Analysen. Referate aus den Veranstallungen der Sektions
Deutschen Gesellschajt fiir Soziclogie und der ad-hocGruppen beim 19. Deut-
schen Soziolcgentag, Berlin 1979, pgs. 793-804.
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plos, ¢qué ha de entenderse por “fuerza” en § 240 StGB?, icuales
son las caracteristicas de una “incautacién”, qué constituye un
“documento”, qué es un “daiio”, una “obra”, una “parte esencial”,
etc.? (18).

Pero lo cierto es que los jueces, en la fundamentacion de sus juicios,
no se limitan a utilizar expresiones que provienen de las respectivas
normas a aplicar. Precisamente uno de los fines de la aplicacion del
derecho consiste en establecer si un hecho dado constituye o no un
caso que se ajusta a una o varias normas, esto es, si es posible com-
prenderlos con ayuda de los predicados de la norma aplicada. En el
ambito de la fundamentacién de los juicios se hacen extensas argu-
mentaciones sobre la justificacién de la interpretacion y de la apli-
cacién de una norma juridica, en cuyas argumentaciones los tér-
minos legales no tienen por qué encontrar una incondicional apli-
cacion. (Todo ello al margen del fenémeno de la evolucién que los
jueces puedan tener “extra lege”).

Por ello son frecuentes las referencias a situaciones que debian
ser evitadas, a objetivos que el legislador intentaba alcanzar o que
el tribunal considera oportunos, ocultes naturalmente tras una
“objetiva” forma de haklar. Se trata, pues, del “mantenimiento de
una democracia que funciona”, de la conservacion de la ‘“paridad
conflictiva” entre las organizaciones econdémicas; o lo que es lo
mismo de “los riesgos para la seguridad juridica”, el “quebranta-
miento de la confianza de la gente en una administracion de justicia
objetivamente justa”, la “salud publica”, el “bien del nifio”, etc.
Se trata, pues, de conseguir, de mantener, de evitar o de abolir cir-
cunstancias sociales, no cualesquiera ‘“valores abstractos”. El ex-
perto en ciencias sociales intentaria reconstruir en ello una justifi-
cacién para que en la practica juridica hubierg siempre (aungue
encubierta una orientaciéon de las decisiones segun sus consecuen-
cias sociales. Pero 1o que molesta al experto en ciencias sociales ante
esta forma “juridica” de concebir los fines es su enorme vaguedad.
Es practicamente imposible establecer con propiedad cuando una

(18) Ademas estudian el contexto, en que se encuentran las normas juridicas.
Por ejemplo en el BGB: los fundamentos de las demandas, interrupciones de
la produccién, la produccion, la relacion propietario-poseedor, intentan aclarar
las reglas sobre el enriquecimiento injusto, ete. Las técnicas Jde resclucion mas
rutinaria ofrecen, en este sentido, los primeros puntos de apoyo. La meto-
dologia juridica frecuentemente utilizada trata con especial prioridad de los
problemas ccnceptuales y presupone también, en el ambito de la interpreta-
cién sistematica, que estd claro en qué contexto se encuentran las normas
correspondientes.
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finalidad de esta clase o una situacion semejante se realiza o se
evita. Esta vaguedad puede parecer una manera de conseguir un
consenso, En ultima instancia, cada cual puede hacerse su propia
idea de “una democracia que funciona”, pero lo que se consigue asi
es unicamente encubrir momentaneamente un disenso. El experto
en ciencias sociales esperaria, en lugar de una semantica politica,
una descripcion mas exacta de las situaciones y para ello él podria
ofrecer su colaboracion: ¢cuales pueden ser las caracteristicas del
“bien del nifio”, con qué indicadores se da “un riesgo para la salud
publica”, etc.? Es verdad que los juristas han acumulado un amplio
saber sobre los significados de los predicados legales (por ejemplo,
en forma de comentarios legales), pero en lo que se refiere a la des-
cripcion no legal de las circunstancias sociales, podrian aprender
mucho de los esfuerzos de caracter operativo de las ciencias sociales
empiricas (19).

IV. Problemas de una comunicacién de las ciencias sociales con la
praxis juridica.

El hecho de que las ciencias sociales constituyan una ayuda no
significa que haya que reducir la jurisprudencia a la ciencia del
derecho y con ello a un elemento de las ciencias sociales. Las cien-
cias sociales no son ya las Unicas ciencias auxiliares para la juris-
prudencia académica y para la praxis juridicas, sino también la
medicina y las ciencias naturales, asi como las disciplinas técnicas
aplicadas. Piénsese so6lo en el papel de las ciencias naturales en el
sector de la construcciéon, en el derecho del medio ambiente o en la
autorizacién de instalaciones de energia atémica (20). Si bien Ia
importancia de tales saberes aumenta, nadie tendria la idea de pro-
pagar una “ciencia del derecho como ciencia natural”.

Respecto a la praxis juridica, las ciencias sociales s6lo pueden cum-
plir, como las otras ciencias, una funcion auxiliar. El postulado de
comprender la jurisprudencia e incluso de practicarla como una
ciencia social se dirigia siempre a la jurisprudencia acudémica. La
cientificacion de ésta llevaria a una disolucion de la necesaria co-
municacion entre doctrina académica y praxis juridica. En su lugar

(19) Cfr. en este sentido también la indicaciéon de K. D. Opp, ibid. (nota 12),
pg. 228 y s., 235. B

(20) Cfr. a este respecto F. OSsSENBUHL, Die gerichtliche Uberpriifung der
Beurteilung technischer und wirtschaftlicher Fragen in Genehmigungen des
Baus von Kraftwerken, en DVBI 1978, pgs. 1-9.
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se institucionalizaria la separacién teorico-cientifica entre teoria y
ambito-objeto.

Pero esta expectativa en el campo de la teoria no afectaria solo a
las ciencias sociales, sino también a las disciplinas que generalmente
se denominan ‘“teoria del derecho”, En este sentido se han sumado
esfuerzos tan distintos como lg clasificacion de las diferentes partes
de los ordenamientos juridicos (¢qué clase de normas comprende
un orden juridico?), y la clarificacién de conceptos juridicos funda-
mentales. Un puesto relevante ocupan, en este sentido, las investi-
gaciones normolsgicas, esto es, la aplicacion del instrumental nor-
molégico a normas juridicas. En definitiva, habria que contar con
los principios de una teoria de la argumentacion juridica, puesto
que de lo que se trata es de una reconstruccion logica de la funda-
mentacion de las decisiones (y no de dar instrucciones para la praxis
de la fundamentacion).

Por tanto, no habria que entender la ciencia juridica utnicamente
como una ciencia social, sino que también incluiria, como un ele -
mento mas, los principios teodrico-practicos. Me limito ahora al as-
pecto cientifico-social y sobre todo al sociologico. Quisiera discutir
como puede presentarse la relacién de una ciencia juridica socio-
logica con la praxis juridica, cémo la unidad comunicativa que, en
el contexto de un entendimiento dogmatico de la fundamentacion,
forman la jurisprudencia académica y la jurisprudencia practica,
puede transformarse en una relacion tecricamente distanciada entre
ciencia juridica y praxis juridica. Me detendré primero en algunas
experiencias que se pueden hacer desde el punto de vista de una
investigacion sociolégica de la justicia, con los practicos de la jus-
ticia, especialmente con los jueces, y terminaré con una explicacion
sistematica sobre el papel critico de las ciencias sociales respecto a
la praxis juridica (V).

Cuando se informa a los practicos de la justicia de los resultados
de las investigaciones sobre la actividad judicial en las vistas y en
las sentencias, sobre las opiniones y actitudes de los jueces, o tam-
bién sobre los fenémenos del horizonte diario de su experiencia, es
frecuente oir que todo esto no es nada nuevo. Los practicos oscilan
entre su tranquilidad, por el hecho de que los socidlogos no han
descubierto nada sucio, y su fastidio, mezclado con la alegria por el
mal ajeno, ante los resultados triviales. No se sorprenden de nada,
se reconocen como en un album de fotos familiares, no aprenden
nada en este sentido. Con un orgullo respetuoso el sociélogo advertira:
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— que ¢él puede elaborar con mas exactitud datos cuantificables
(cuanto duran los procedimientos por término medio; qué tanto por
ciento de acusados estan representados por un abogado, etc.).

— que, sin embargo, ha analizado relaciones, correlaciones y que,
por ello, puede proporcionar coeficientes explicativos (por ejemplo,
entre la materia de los pleitos y el modo de conducirlos).

— que ha descubierto aspectos informales en el comportamiento de
los jueces y en otras partes implicadas en el proceso, que no corres-
ponden a los modelos oficiales de procedimiento de las normas pro-
cesales, o que al menos no estan comprendidos en este ambito.

— que ha introducido todo esto en un maravilloso dmbito teorético
(teoria de la interaccion, del conflicto, etc.).

Argumentar asi ayudara poco al socidlogo. Los datos cuantitativos,
exactos, en absoluto importan al juez, esto es, aumentan la carga
de su trabajo o le dan algunas informaciones relevantes s6lo para
la administracion judicial o penitenciaria. En la mayoria de los
c250s, las correlaciones establecidas y analizadas por los sociologos
se las suministran también a los practicos, pero éstos encuentran
dificultades para interpretar por si mismos, en base a los datos apor-
tados por los sociélogos, tales conexiones y la clase e importancia de
las correlaciones. Pero confrontando los resultados de estas inves-
tigaciones, la verdad es que ellos siempre sabian ya de todo esto,
quizas no con tanta exactitud, perc en cualquier caso no les eran
totalmente desconocidos. Frente a los aspectos informales, el saber
de los practicos respondera quizas con una sonrisa cansada y el
marco teorético les parecera, mas bien, un detalle decorativo, dada
la incomprensibilidad terminolégica de este peculiar adorno.

En tanto el sociélogo se mueva dentro del ambito de la materia de
los pleitos, del papel de los procedimientos, de las medidas proce-
dimentales, de los valores en litigio, de la clase de ejecuciones, etc.,
esto es, dentro del horizonte de la experiencia juridica, es posible el
dialogo con los practicos de la justicia. Asi como el practico puede
entenderse con los juristas académicos principalmente sobre los
standars relativos a la justificacién de las decisiones, asi también
se puede entender con el socidlogo en lo referente a las experiencias
cotidianas de la praxis judicial. La relacién entre ambos se vuelve
problematica cuando el socidlogo se sale del horizonte de la expe-
riencia del practico. Esto puede suceder de muchas maneras. Una
de ellas es cuando el socidlogo enfrenta a un juez o a otro miembro
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del staff juridico con informaciones provinientes del campo previo a
aqueél en que se desenvuelve su actividad. El soci6logo puede con-
tarles lo que no sucede precisamente ante el tribunal, lo que son los
caracteres peculiares de las personas que presentan sus casos ante
un tribunal. Lo mismo puede decirse de cuestiones como éstas: siy
como los hombres, en el ambito privado o juridico-administrativo,
hacen uso de sus derechos, o cémo las instancias de persecucion y
sancion proceden selectivamente, qué zonas oscuras del compor-
tamiento no descubierto o no perseguido existen. Por otra parte, los
socidlogos pueden informar sobre los resultados objetivos de las
decisiones, sobre las cuales la justicia y la administracién solo en
raros casos conservan influencia. Asi, en la fundamentacion de los
juicios, es posible confrontar los argumentos relativos a una deter-
minada sanciéon juridico-penal, con los efectos de ésta en los san-
cionados. Por ejemplo, se podria investigar en cuantas ocasiones las
demandas de proteccién ante la amenaza de despido, que se han
resuelto positivamente, en la practica han supuesto realmente la
continuidad laboral. ;Qué efectos tienen las sentencias de caracter
preventivo en el desarrollo del nifio? Los efectos de la legislacion
pueden ser comprobados de nuevo una y otra vez, pero esto no es
posible respecto a los efectos de las decisiones judiciales o de las
disposiciones administrativas (21).

Pero también cabe esperar una actitud abierta cuando las investi-
gaciones de los sociologos sobre aquellas zonas oscuras o sobre aquel
“campo previo”, sobrepasan la experiencia ordinaria de los juristas
que actuan en la justicia o en la administracion. Lo usual es que
la relacion entre praxis juridica y expertos en ciencias sociales, es-
pecialmente los investigadores de la justicia, entren en crisis cuando
éstos intentan descubrir, con ayuda de variables “externas”, cone-
xiones “objetivas”. Esto queda de manifiesto en dos casos ejemplares
de investigacion. En numerosos trabajos sobre la justicia se pusieron
de relieve los llamados caracteres fundamentales del tipo social de
los jueces, tales como la profesion del padre en cuanto indicador de
pertenencia a un estrato, o como las dimensiones del lugar de ori-
gen y la religiéon de bautismo. Estas variables se relacionaban con
las caracteristicas de sus actitudes que, por ejemplo, habian sido

(21) Cfr. a este respecto A. HELDRICH, HOchstrichterliche Rechtsprechung als
Triebfeder sczialen Wandels. Betrachtungen zur Entwicklung und Auswirkung
der Judikatur des amerikanischen Obersten Gerichltshofs in der Rassenfrage,
en M. Rehbinder/H. Schelsky, Ed. Zur Effektivitdt des Rechis, “Jahrbuch fiir
Rechtssoziclogie und Rechtsthecrie”, Vol. 3, Diisseldorf, 1972, pgs. 305-343 (se
incluye referencia a la bibliografia americana).
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comprovadas a través de entrevistas. Resultaba de ello que los jue-
ces provinientes de una familia funcionarial catolica y rural eran
especialmente conservadores, lo cual se pensaba que cristaliza tam-
bién en la praxis judicial. Se puede hablar de variables “externas”
(profesion del padre, dimensiones del lugar de origen, religion) y de
correlaciones “objetivas”, en tanto que esas caracteristicas y su
conexién con sus posturas actuales se encuentran mas alld de la
percepcion subjetiva, de la propia autovaloracion del juez. De estos
caracteres no se es responsable (22), ni se pueden cambiar, ni tam-
poco intervienen dentro de la orientacién subjetiva del comporta-
miento: no se fundamenta una decisién en que el padre haya sido
funcionario. La confrontacion de tales correlaciones objetivas se
toma mas bien como una insinuacién. De aqui que esta clase de
investigaciones sobre la justicia haya sido motejada con el calificativo
poco linsojero de una ‘“sociologia de la difamacion”

De igual modo sucede con el segundo ejemplo. Los investigadores
de la justicia, para explicar el comportamiento del juez, no recurren
s6lo a aquellos caracteres sociales basicos de éste (la sentencia es
asi, porque el juez es conservador, y es conservador porque tiene éste
0 aquél origen), sino también a las caracteristicas de los casos que
se han de fallar. Entre éstas se prestaba gran atencién a la perte-
nencia de los acusados o de las partes a un estrato. Asi se creia poder
poner de relieve las correlaciones entre la pertenencia de los proce-
sados a un estrato bajo y una sancién mas dura que la aplicada a
los de estrato medio, precisamente cuando las caracteristicas juri-
dicamente relevantes del caso eran las mismas: gravedad del hecho,
importancia de los antecedentes penales, posibilidad de reincidencia.
Volvemos a encontrarnos aqui con la actitud de no reconocerse en
esas correlaciones “objetivas”. La pertenencia a un estrato, tal como
los sociologos la entienden, no es una caracteristica especialmente
decisiva, sino que por el contrario es meramente “externa”. Conse-
cuentemente, debe ser juridicamente irreievante, segun el impera-
tivo del trato igual.

En este punto, los practicos y los sociélogos de la justicia hablan
sistematicamente sin entenderse entre si. Los sociologos creen haber
descubierto conexiones ocultas, haber cuestionado la propia idea que
los practicos tienen de si y el modelo de argumentacion, asi como
haker clarificado los contenidos desconocidos o ideologicos. Los ju-

(22) Al margen de especiales situaciones politicas,’ en las que la mera per-
tenencia, por nacimiento, a un grupo sccial puede costar la cabeza.
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ristas se sienten mal entendidos en su buena voluntad de vincularse
s6lo a la ley dentro de su esfuerzo diario por la justicia. ;Pero sera
esta incomprensién mutua, esta falta de dialogo consecuencia de la
separacion entre teoria y ambito del objeto? ¢Significa esto que es
necesario hacer del ambito del objeto el “objeto” en un mal sentido
y acomodar los actores a é1? Hay suficientes ejemplos decisivos sobre
ellos en otros ambitos cientificos; piénsese en la psiquiatria o en
gran parte de la psicologia infantil (23). Esta falta de entendimiento
seria fatal, si a causa de las condiciones sociales surge una asime-
tria, consolidada por relaciones de dominio, entre las teorias —que
llegan a convertirse en saberes de dominacion— y el ambito del ob-
jeto, como ocurre entre médicos y enfermos psiquicos o entre edu-
cadores y nifios. Tal relacién de dominio no existe en nuestro caso.
La praxis juridica y los funcionarios de examenes para la justicia
podrian rechazar sin grandes dificultades los esfuerzos de los plani-
ficadores de estudios por establecer unga perspectiva cientifico-social
mas exigente (24).

El hablar y no entenderse no tendria que terminar necesariamente
en una falta de dialogo y en una terca conducta de compartimentos
estancos; gueda aun la posibilidad de una comunicacion a través
de la forma de una “ilustracion sociolégica’”, ya sin tono triunfalista.
La meta de una tal ilustracidon, por parte de los socidlogos, deberia
consistir en hacer integrables en el horizonte de comprensién de los
juristas esos caracteres externos y esas conexiones objetivas. Ayuda
poco confrontar a alguien con la profesion del padre, con su adscrip-
cion religiosa y con las dimensiones de su lugar de origen, si no se

(23) Cfr. en este sentido, B. BerreELHEIM, Kinder brauchen Mdrchen, Miinchen,
1980, pg. 139. “En esto estriba la trazedia de una gran parte de la ’psicologia
infantil’: sus conoccimientcs son correctos e importantes, pero no redundan en
provecho del nifo. Los descubrimientos psicclégiccs ayudan al adulto a com-
prender al nific desde la perspectiva del adulto. Sin embargo esta comprension
del adultc scbre el desarrollo de los pensamientos del nifio aumenta frecuente-
mente e] abismo entre ellos. Ambos parecen cbservar el mismo fenéomeno bajo
puntos de vista diferentes, de mcdo que cada uno ve una cosa distinta. Si res-
pecto a los adultes su visién de las ccsas es correcta —en tanto que las cosas
puedan ser vistas con cbjetividad y precisamente a través de los conocimientos
del adulto—, entonces el nifioc se hunde en un sentimiento de desesperanza,
que no sirve en nada para conseguir un entendimiento mutuo, El nifio sabe
quién tiene el poder en las manos y para evitarse dificultades y mantener la
paz, se dice él, asiente al adulto. De este modo es obligado a hacer frente solo
a sus problemas”.

(24) Los que planificaban los estudios necesitaron también de “astutas” estra-
tegias. Cfr. a este respecto las acusaciones con juegos de palabras de R. Laur-
MANN, Soziolcgie vor den Toren der Jurisprudenz, Stuttgart, 1971, y A. HELDRICH,
Das Trojanische Pferd in der Zitadelle des Rechis? Uberlegungen zur Einbezie-
hung der Sozialwissenschaften in die juristische Ausbildung, en JuS, 1974,
pgs. 281-288.
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aclara perfectamente que esas variables remiten a unos modelos
educativos concretos muy complejos y a sus efectos en las primeras
actitudes en los nifios, que pueden considerarse precisamente que
son las que marcan su vida. La mision de los sociclogos seria una
descripcion detallada de estas situaciones y conexiones. Del desti-
natario juridico se espera que aproveche estas descripciones para
renovar sus propias experiencias y que recoja esos datos externos
como una expresion abreviada de episodios de la propia vida. Res-
pecto a las conexiones objetivas entre las propiedades juridicamente
irrelevantes de las personas, sobre las que los juristas juzgan, y res-
pecto a su comportamiento en la decision, la mision de los socio-
logos seria reconstruir una mediacién entre los caracteres externos
de las partes y de los acusados y los factores juridicamente rele-
vantes: ¢en qué forma y por qué existe, por ejemplo, una relacion
entre antecedentes penales del acusado, posibilidad de resocializa-
cion y “vida conducida regularmente” —como topoi subjetivamente
relevantes— y la pertenencia a un estrato? Asi se puede sefalar
como, observando los modelos corrientes de fundamentacion, se pue-
den originar efectos que objetivamente son discriminatorios.

El peso de la explicacion caeria exclusivamente sobre los socidlogos,
si no se tuviera en cuenta cémo los juristas por su parte —y espe-
cialmente los jueces de lo penal— hablan sobre otras personas. Se-
gun la explicacién esquematizada mas arriba de la relacion entre
sociologos y practicos del derecho, los jueces de 1o penal estan muy
alejados de sus “objetos”, de cuya historia vital ellos también hablan.
¢Qué acusado podria reconocerse en esos ‘“‘datos sobre la persona”
o en la forma juridica de cdescribir su comportamiento? La verdad
es que en esa descripcion no se ponen de relieve sélo los caracteres
juridicamente relevantes, sino que también se explican otros carac-
teres respecto de los cuales se da una informacion deformada, una
relacion de dominacioén asimétrica. “El condenado se ve obligado a
hacer frente s6lo a sus problemas”.

Una limitacién ha de ser hecha aun, sin embargo, a la vista de las
exigencias de una ilustracién en contextos comunicativos. Las in-
formaciones sociolégicas desde una perspectiva externa, objetiva,
tienen sus destinatarios no s¢lo en aquéllos de los que se habla. Asi
como lg psicologia infantil se dirige, pero no sélo de modo expreso,
a los adultos, asi también los resultados de la investigacion sobre la
justicia serian aplicables al legislador, a los parlamentarios y a la
administracion de justicia, y también a las instituciones y grupos
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que puedan tener legitima influencia en la praxis juridica. Tales
informaciones podrian tener consecuencias para la organizacion de
los tribunales o para orientar el proceso de reclutamiento de los
jueces. Finalmente, también los abogados y otros potencialmente
afectados podrian, con ayuda de dictamenes sociologicos, intentar
satisfacer su interés en la prognosis de la actividad decisional de los
jueces (25).

V. Sobre el pape: critico de las ciencias sociales frente a la juris-
prudencia.

En esta ultima parte quisiera poner de relieve, de modo sistematico,
los puntos que llevan a las ciencias sociales a distanciarse critica-
mente respecto a la jurisprudencia. Enfre estos puntos se incluye
al mismo tiempo la propuesta a la jurisprudencia académica de que
se comprenda a si misma como ung ciencia de la praxis del derecho,
con. todas las consecuencias ¢e una relacion dificil. En parte son
puntos que permiten a las ciencias sociales comprenderse como
ciencias auxiliares, pero tambkién como ciencias criticas para la mis-
ma praxis juridica.

1. Enfre estos puntos podria senalarse la funcion de los expertos
en ciencias sociales consistente en aplicar las teorias usuales em-
pleadas en la praxis juridica. Las teorias usuales son supuestos no
comprobados, que no tienen que ser falsos, pero que se apoyan antes
en vivencias plausibles que en una comprobacion critica de caracter
sistematico. Los juristas, sin necesidad de atribuirse un nuevo papel,
podrian aprender a distinguir en sus expresiones aquellas afirma-
ciones sobre hechos propias de tales teorias usuales, tendrian que
estar dispuestos a encontrar las informaciones, obtenidas metddica-
mente, que existan al respecto y a considerar sus supuestos a la luz
de estas informaciones. Este punto constituiria el nucleo de enten-
dimiento de una ciencia social como ciencia auxiliar (vd. supra pa-
gina y ss.). Para apreciar la utilidad de los datos ofrecidos por la
ciencia social, los juristas tendrian que disponer de conocimientos

(25) Esta era por lo demdas una finalidad explicita de la investigacion ame-
ricana sobre la justicia: perfeccionar las previsicnes sobre la actividad de los
jueces desde la perspectiva del abogado. Ciertamente las conexiones ’objetivas’
tuvieron aue ser traducidas también en estrategias procedimentales aceptables
juridicamente. No todas las caracteristicas de un hecho sociologicamente rele-
vante puede adaptarse al modo de argumentacion forense.
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basicos sobre los métodos de encuesta y de utilizacion de las esta-
disticas.

2. En el marco de la discusion sobre los ofrecimientos de ayuda
de las ciencias sociales a la praxis juridica, también se habia indi-
cado que los expertos en ciencias sociales podrian criticar las des-
cripciones, muy inexactas, de las situaciones sociales deseadas/no
deseadas, que realizan lcs juristas practicos, y podrian proporcionar
algun remedio con sus trabajos de operacionalizacion. La apertura
del practico del derecho en estos dos puntos no garantizaria el cum-
plimiento aun de las pretensiones de las ciencias sociales. Habria que
exigir una conducta informativa y linguistica diferente, la cual de-
beria consolidarse en el nivel formativo y en la organizacion de los
tribunales (hacer accesikle los datos aportados por las ciencias so-
ciales). También se podria suponer escépticamente que los jueces,
precisamente cuando han aprendido 2 identificar las afirmaciones
sobre hechos, afirmaciones no comprobadas, renuncian posiblemente
a expresarse sobre este tipo de afirmaciones. Ante la vaguedad al
describir situaciones, ellos podrian llamar la atencion sobre la fun-
cion social de esta vaguedad: la fuerza estabilizadora de un con-
senso ficticio.

3. Otro aspecto de estas perspectivas criticas de las ciencias so-
ciales respecto g la praxis juridica las aleja aun mas de una posible
autocomprension, concretamente, como un tercero neutral: la de-
mostracién de los contenidos ideologicos presentes en la aplicacién
del derecho ( y también en la legislacidon), cuyo elemento central
independientemente de como se entienda y de cuales sean sus com-
ponentes (26), es una deformacién interesada bajo la apariencia de
un trato igual. Tal deformaciéon se podria demostrar por el hecho
de que el investigador determina, desde si mismo, los intereses “ob-
jetivos” de los afectados, por ejemplo, de trabajadores y empresa-
rios (27) y con arreglo g ellos establece las decisiones y las funda-
mentaciones, o también se demuestra cuando se investiga empiri-
camente los efectos a corto v largo plazo de las actividades sobre
sus destinatarios estatales. Entre estos efectos se contarian también,

(26) Cfr. a este respecto el intento de F. Passt ibid. (nota 17) de demostrar los
contenidos ideologicos en los textos de los juicios con su estructura formalmente
vacia, con una mezcla de diferentes formas de expresién (empiricas, normati-
vas, definitorias) y ccn la utilizecién de experiencias ordinarias en lugar de un
saber empiricamente comprobado.

(27) Asi procede, por ejemplo, W. DAuUBLER, vd, ibid. nota 17.
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por ejemplo, las tomas de postura y otras articulaciones de los in-
tereses ‘“subjetivos” de los (potencialmente) afectados.

4. En el ejemplo de la investigacion sociolégico-juridica se mues-
tra especialmente cde qué forma la consideracion del derecho, propia
de las ciencias sociales, diverge de la mantenida por los juristas. Los
expertos en ciencias sociales ponen en duda, por principio, algunos
supuestos juridicos fundamentales, aspectos esenciales de una ma-
nera profesional de ver el mundo o aspectos esenciales de una ideo-
logia de casta, que son propias de los juristas.

a) Ciertamente, cuando los socidlogos hablan sobre el derecho
“valido”, trabajan también con un concepto juridico de validez, que
se refiere concretamente a la correcta produccion de las normas
juridicas. Pero al mismo tiempo se dedican a un estudio sistematico
respecto a si las normas juridicas vdlidas son también efectivas. Este
problema entra dentro del horizonte de atencion de los juristas
s6lo cuando una considerable falta de efectividad amenaza al mismo
tiempo la validez de una norma juridica (por ejemplo, un alto nu-
mero de gsbortos, de rokos de tiendas, etc.), o sea, cuando la efecti-
vidad social es tematizada como una condicion de la validez. Mucho
antes de llegar a estos casos extremos, los socidlogos del derecho
estan interesados en saber, de mocdo sistematico, de qué forma y en
qué medida las normas juridicas validas se aplican y se cumplen y
qué efectos ocasionan su aplicacion y su cumplimiento (como tam-
bién su incumplimiento). Y se preocupan de estas cuestiones tanto
en relacion con los objetivos que el legislador ha perseguido con la
creacion de la norma, como también en relacién con las consecuen-
cias sociales ‘“objetivas”, no previstas (28).

b) Juristas y sociélogos del derecho quieren averiguar de qué forma
el staff juridico aplica las leyes. Pero su forma de observacion es
muy distinta. Mientras los juristas se interesan por la fundamenta-
cién de las decisiones, critican y reconstruyen el sistema argumen-
tativo, los socidlogos de la justicia acentuan la importancia de los
caracteres “externos”, que propiamente son irrelevantes en el con-
texto juridico de la justificacion y que incluso son ilegitimos: las

(28) Sobre los problemas tedriccs de la investigacién sobre la efectividad,
cfr. H. ROITLEUTHER, Rechtstheorie und Rechtssoziologie, Freiburz/Miinchen,
1981, Parte C IIT; sobre algunos ejemplcs de la aplicacion, vd. también A.
DIFckMANN, Die Befolgung von Gesetzen, Berlin, 1980, y R. ELLERMAN, Einige
Bemerkungen zur Effektivitétsforschung im Rechts, (publicada proximamente
en Westdeutscher Verlag).
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cualidades de las personas o las caracteristicas extrajuridicas de los
casos (vd. pg. ... ¥ ss. del original) y la conexion “objetiva” con las
decisiones promulgadas. Los socidlogos estan mas interesados —dicho
brevemente— en correlaciones que en argumentaciones. Asi, al plan-
tear la investigacion, ponen en duda ya la realizacién del postulado
del igual tratamiento (jno el postulado mismo!): asi investigan la
influencia del origen del juez o de la pertenencia de clase de los
acusados sobre la praxis judicial o descubren, en el marco de apli-
cacion de la pena, mecanismos de seleccion especificos de clase, sin
que con ello quiera decirse que el staff juridico actua “arbitraria-
mente” en sentido juridico lesionando su vinculacion a la ley.

Mientras los juristas describen generalmente el desarrollo de los
procesos administrativos y judiciales en términos de normas pro-
cesales o de otras reglas de procedimiento, los socidlogos estan fre-
cuentemente interesados sobre todo en aspectos informales del
proceso, que no pueden describirse con la ayuda del vocabulario juri-
dico: ¢qué uso hacen los jueces de “la libre apreciacion de la prue-
ba”? o cuando en los procesos judiciales, civiles o laborales, se afirma
que en cada fase del procedimiento se ha de aspirar a un acuerdo
amistoso, ¢qué estrategias de acuerdo utilizan realmente los jueces?

¢) Los socidlogos ponen sistematicamente en duda la hipotesis de
la racionalidad, frecuente entre los juristas, segun la cual todo
aquel que tiene una pretension juridica puede hacerla valer y rea-
lizarla. En cambio, en la investigacion sociolégico-juridica de los
ultimos anios se han planteado preguntas de esta clase: ¢quién y
bajo qué condiciones desarrolla y articula “una necesidad juridica”?,
¢de qué depende el que determinados derechos subjetivos se preten-
dan y finalmente se impongan?, ;qué barreras institucionales frenan
o impiden el “acceso al derecho”? ¢qué carencias subjetivas dificul-
tan el uso del derecho?, ¢{qué posibilidades hay para la neutraliza-
cion y compensacion de tales barreras y carencias hasta llegar a
una compensacion de las conductas por el juez?

d) Muchas normas juridicas, especialmente del derecho penal, son
reglas del comportamiento en forma de mandatos o prohibiciones,
que aspiran a ser validas independientemente de la opinidén subje-
tiva y de la actitud de sus propios destinatarios En estas normas se
manifestarian concepciones basicas comunes, y constituirian por
ello y en cierto modo el comun denominador social. La llamada teoria
del reconocimiento subraya que el derecho solo puede existir me-
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diante la aceptacion social. Para los socidlogos del derecho algo no
esta claro en esta vision juridica y filoséfico-juridica de las cosas:
no distingue claramente si aqui se presentan postulados o afirma-
ciones de hecho (al legislador inteligente, al destinatario juridico
de buena voluntad). Los sociologos del derecho se esforzarian —y asi
lo han hecho realmente (29)— por descubrir cémo son realmente las
opiniones y las actitudes de la gente sobre el derecho y qué sabe
propiamente la gente sobre las leyes. Asi se ha investigado si de-
terminadas acciones se consideran ilegales, si son enjuiciadas como
mas o menos reprobables, si deberian ser sancionadas legalmente
y con qué gravedad y qué otras sanciones se considerarian eventual-
mente adecuadas, si hay que actuar generalmente conforme a la
ley, etc. Aqui se revela un relativismo, como también en el plano
de la comparacion entre culturas, que a unos hace dudar quizas mas
de la validez de las investigaciones y a otros de la textura normativa
de una sociedad. En todo caso se ve afectada la evidencia de la
hipoétesis juridica del consenso y se refuerza la necesidad de la fun-
damentacion juridico-normativa.

e) Cuando los juristas hablan de la praxis juridica —no sélo sobre
el “law in the books” (que significa aqui: los codigos), sino también
sobre el “law in action” (que también ellos conocen y no solo los
socidlogos)— se limitan casi exclusivamente a las decisiones de los
tribunales superiores y supremos y entre éstas a las decisiones pu-
blicadas. Sin embargo, las publicaciones de los juicios suponen solo
una parte de las decisiones realmente producidas, incluso a nivel
de los tribunales supremos, y no tienen por qué ser representativas.
Tales publicaciones forman solo una pequefia parte en comparacion
con la cuantia total de las decisiones juridicamente vinculantes o de
otras resoluciones judiciales. El interés de los socidlogos del derecho
esta dirigido, en cambio, mas a la praxis ordinaria, incluso de las
instancias inferiores. En este sentido la base de la informacion ju-
ridico-académica se encuentra sumamente limitada.

f) La orientacion a la praxis judicial establecida respalda otra evi-
dencia del mundo de los juristas: que en el caso de conflictos socia-
les juridicamente relevantes, la intervencion de los tribunales re-
presenta, por principio, un paso apropiado para su solucién. No se
trata so6lo de que el “cauce juridico” esté generalmente garantizado,
sino mas bien de que su utilizacion constituye, por asi decirlo, el

(29) A. PopGORECKI/W.KAUPEN/J. VAN HOUTTE/P. VINCKE/W. KUTSCHINSKY, Know-
legde and Opinion about Law, Lendon, 1973.
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cauce juridico por excelencia para la solucion de los conflictos. Por
el contrario los socidlogos muestran las numerosas alternativas exis-
tentes frente a las formas institucionales de la justicia para dirimir
los conflictos y desarrollan incluso nuevos modelos de resolucion de
los litigios (30). Desde el punto de vista de una teoria de los con-
flictos, una resolucién realizada en la forma institucional de la jus-
ticia —cuando no se trata meramente de una cierta documentacion
de relaciones anénimas— aparece mas bien como un modo de li-
quidar los problemas ocasionados por lg ruptura de unas relaciones
sociales. S6lo en casos muy raros aparece como un modo apto para
fundar el consenso en unas relaciones personales estables.

g) Los juristas acostumbran a ver el mundo a través de unas gafas
normativas, esto es, describen ante todo los datos con la ayuda de
conceptos contenidos en normas juridicas y desarrollados doctri-
nalmente, 10 cual lleva consigo, entre otras, la consecuencia ante-
riormente mencionada: que dificilmente consideran los aspectos in-
formales del desarrollo del procedimiento o de otras formas de
comportamiento juridicamente reguladas. Ahora bien, los sociologos
del derecho utilizan también ese tipo de conceptos juridicos, por
ejemplo cuando ordenan los objetos de los litigios o delitos particu-
lares segun clasificaciones juridicas; cuando correlacionan las for-
mas de resolucion con el valor objeto del litigio y/o con la represen-
tacion por abogados; cuando analizan las formas de asociaciéon
practicadas, etc. No es, pues, absurdo caracterizar la llamada inves-
tigacion de los hechos juridicos precisamente por este motivo, porque
se sirve precisamente de una forma juridica de descripcion, por muy
dificil que sea una determinacion clara de lo “juridico” en el caso
concreto, Ciertamente lg sociologia juridica supera todo esto cuando
emplea términos extrajuridicos o bien expresiones compartidas con
los juristas, pero con otra significacién (como, por ejemplo, clase,
papel, interaccidén, comunicacion, poder, dominio, ideologia, etc.);
y cuando comprueba las conexiones obtenidas con consideraciones
teoricas, provinientes de la teoria de los roles, de la investigacion
de los conflictos, de los principios de la teoria de la comunicacion,

Junto a esta diferencia aun se puede afiadir conceptualmente otro
aspecto mas general. La critica al derecho formal burgués, que hace

abstraccion de todas las caracteristicas concretas-individuales,~se

/mi'”‘ ‘
(30) Cfr. E. BALNKENBURG/E. Krausa/H. ROTTLEUTHNER, Ed. Alternative’ Rech#§-
formen und Alternativen zum Recht, “Jahrbuch fiir Rechtssoziolegie jfund
Rechtstheorie”, Vol. 6, Opladen, 1980. = B B
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puede reformular en el sentido de que los conceptos del derecho
privado permiten describir el mundo so6lo de una determinada ma-
nera, y no comprenden muchisimas caracteristicas que interesan a
los psicologos y a los sociélogos. Comparese, por ejemplo, la pobreza
de caracteres del concepto juridico de persona con las descripciones
de las teorias psicolégicas de la personalidad, o la doctrina de la
voluntad en el derecho privado con las concepciones sobre las mo-
tivaciones provinientes de la psicologia social (31). En las normas
del derecho privado tales caracteres, que precisamente son com-
prendidos en la construccién conceptual de la sociologia y de la psi-
cologia, aparecen sistemdaticamente oscurecidos, por ejemplo, datos
sobre la posicién social, competencias practicas, etc. En cuanto se
puede hablar aqui de una desfiguracién juridico-formal, en este pun-
to corresponde a las ciencias sociales una funcion de critica de la
ideologia.

h) Pero los juristas se distinguen de los expertos en ciencias so-
ciales no s6lo por la forma de describir, sino también por la forma
de explicar los fen6menos sociales, O mas bien la diferencia esta
en que los juristas, en general, estan poco interesados en explica-
ciones, esto es, en una respuesta empirica a las preguntas sobre las
causas, y mas bien en justificaciones o en su reconstruccion. Los
juristas buscan buenas razones para las decisiones, miden las deci-
siones producidas por los standards referentes a la consistencia dog-
matica interna y a la rectitud material. Para ello se apoyan espe-
cialmente en una metodologia juridica (normativa) (vd. supra
pg. ...); una teoria juridica de la argumentacion (32) se ocupa de
una reconstruccion de los contextos de fundamentacion, en cuanto
ésta puede ser considerablemente instructiva para la futura praxis
juridica; finalmente la filosofia del derecho proporciona la cober-
tura de unas fundamentaciones generales, de unos meta-criterios
sobre las normas juridicas para la justificacion y a veces también
para la critica de las instituciones sociales y estatales. Lg carga
ordinaria de la justificacion se ve, sin embargo, facilitada al jurista
practico a través de ung serie de rutinas, extraidas de esa red den-
samente tejida de normas juridicas. Solo en casos muy raros o en
una construccion concienzuda acuden al campo filosofico-juridico.

(31) El concepto de accién segun el derecho penal puede constrastarse cierta-
mente con las teorias sociclégicas de la accion; algunas contribuciones filosofi-
cas sobre una teoria analitica de la accion podrian aprender de la dogmadtica
del derecho penal.

(32) Como, por ejemplo, ha mostrado R. ALExY, Theorie der juristischen Argu-
mentation, Frankfurt, a. M., 1978.
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Normalmente el jurista practico se mueve sobre los sedimentos, con-
solidados dogmaticamente, de la filosofia practica en general y de
la filosofia del derecho.

Los expertos en ciencias sociales intentan explicar por qué ocurre
el caso, o intentan predecir qué caso ocurrira y por qué. No justifi-
can y critican directamente, aunque ello depende de los standars
metodicos de cientificidad. En todo caso pueden suministrar las
llamadas recomendaciones técnicas, la ayuda de con qué medidas se
puede alcanzar una meta propuesta y de qué otros efectos podrian
producirse con ellas. Muchas veces tendran que contentarse con
indicaciones sobre un conjunto de condiciones marginales que deben
ser tenidas en cuenta y que son mas o menos variables.

5. La distincién entre explicacion y justificacion, la contraposicion
entre sociologia juridica y jurisprudencia/filosofia del derecho me
ofrece la oportunidad de examinar una vez mas, como conclusion,
la relacion entre estas disciplinas desde otra perspectiva. Si se con-
sidera el desarrollo de la sociologia del derecho, por un lado, y de la
jurisprudencia y la filosofia del derecho, por otro, antes y después
de 1933 en Alemania, llama la atencion el hecho de que no puede
habklarse de una sociologia juridica bajo el dominio nacionalsocia-
lista. En cambio juristas y especialmente filosofos del derecho con-
tribuyeron gustosamente a la legitimacion de aquel sistema injusto.
¢Se debe solamente a que los socidlogos del derecho alemanes y los
investigadores de los hechos juridicos de los anos 20 y 30 fueron
obligados a emigrar después de 1933 por ser judios y/o socialistas
(Arthur Nussbaum, Hugo Sinzheimer, Erns Fraenkel, Otto Kahn-
Freund, Ludwing Bendix, Otto Kricchheimer, Franz Neuman, Theo-
dor Geiger)? (33). ¢Corresponden casualmente los calificativos de
judio/socialista solo a los sociologos del cderecho? ¢O existe una
conexion entre un “determinado ambito” académico y una posicion
social marginal, una conexion entre una actitud politica critica
frente a unas relaciones de dominacion y una manera cientifica de
ver las cosas, que al menos puede ser critica frente a la jurispru-
dencia? Una excepcion ilustrativa es el caso de Marx Rumpf (nacido
en 1878), el cual ya se habia destacado a comienzos de siglo con
algunos trabajos sobre la justicia y que realizé también en los afnos
20 diversas contribuciones de sociologia juridica (34). Después de

(33) Su clasica obra ‘“Vorstudien zur Soziologie des Rechts” fue elaborada en
su exilio de Dinamarca y publicada en 1947.

(34) Was ist Rechtssoziologie?, en AcP 122 (1924); Rechtswissenschaft als
Sozialwissenschaft?, Niirberg, 1929.
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1933, sin embargo, se paso al terreno de la etnologia, de la sociologia
de las nacionalidades (35).

Si se compara esta regresion teorética con la extension y el fervor
de las efusiones filosofica-juridicas después de 1933, si se compara
el desinterés de los grupos politico-cientificos mas influyentes por
la investigacion socioldgico-juridica con el ardor filosofico-juridico,
que unia los altos representantes de la profesion juridica con los
grandes del nazismo como Goring, Freisler, Frank y Rosenberg en
actos y publicaciones, se podria sostener la tesis de que la sociologia
juridica, como disciplina necesariamente critica, se distancia de esa
funcién legitimadora de la filosofia del derecho. Las dos disciplinas
fundamentales para la jurisprudencia, serian en realidad muy dis-
tintas. Ambas llegan a ser probablemente irreconciliables en la me-
dida en que el velo ideologico, que los filésofos del derecho ayudan a
tejer, se hace mas tupido sobre las relaciones de dominio realmente
existentes. La misién de la sociologia del derecho, como la de las cien-
cias sociales en general, seria desgarrar ese velo y hacer patentes las
discriminaciones facticas, las sanciones y las brutalidades ocultas
bajo aquel velo. Ellas habrian podido conservar la relacion con la
realidad, esa relacién que faltaba a los filosofos del derecho después
de 1933, Estos, en medio de un pathos populista y revolucionaria-
mente entusiasta, movilizaron el fundus de los bienes culturales bur-
gueses, conjuraron los grandes espiritus de la historia. Lo que real-
mente sucedia permanecié para ellos oculto tras su propia proclama
de valores. Un ejemplo escandaloso fue el caso de Wilhelm Sauer, el
cual después de 1933 vio enfaticamente resucitado el “espiritu divino”
en el pueblo aleman. Llegd a concebir todo aquel movimiento s6lo
como un conjunto de banderas con los mas altos valores inscritos
en sus estandartes. Después de 1936/37, cuando ya no pudo ignorar
la persecucion de los judios, de ninguna manera se distancié de ese
cielo de valores. En lugar de comprender estos valores como frases
vacias que son utiles para todos los “movimientos”, interpreté la
dominacion nazi con una actitud bellamente espiritualista, como una
traicion a esos valores (36). Junto al grupo de filosofos del derecho
oficiosos del nazismo, que razonaron hasta alcanzar el final mas

(35) Por ejemplo: Deutsches Bauernleben, 1935; Bauernhof am Grosstadirand,
1939. En su bibliografia sociolégico-juridica, M. REeHBINDER demuestra que hay
un solo trabajo en lengua alemana, que no fue escrito en el extranjero ni
tampoco por un extranjero durante la época de finales de 1933 a 1945 y es
K. ErBacH, Die bduerliche Erbsitte im rechtsrheinischen Bayern, 1935.

(36) Cfr. a este respecto la autobiografia de SAUER, Leben und Lehre, Berlin,
1958.
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amargo (como W. Schonfeld y Karl Larenz), se formé un circulo de
filésofos del derecho (como Emge, Sauer, Erik Wolf, Radbruch), los
cuales a partir de los afos 1936/38 emprendieron la emigracion in-
terior hacia los valores eternos. Yo creo que en este periodo se pre-
paro el renacimiento del derecho natural producido después de 1945.

Lo sorprendente en la evolucion del pensamiento juridico en Ale-
mania Occidental después de 1945 es que la filosofia del derecho fue
movilizada para otro cambio radical. La consumacion del pasado
tuvo lugar, de nuevo, a través de otra juramentacién de valores. El
derecho natural —habia también un derecho natural nacionalista—
volvié otra vez con su eterno retorno. En general los valores que se
perseguian después de 1933 y después de 1945 se parecen de modo
fatal (después de 1945 verdad es que con perfiles populistas y na-
cionales), pero siempre eran los mismos. Una “consumacion” cien-
tifico-social de la praxis juridica del nacionalsocialismo no tuvo
lugar hasta los aiios 60. A partir de esta época, en mayor o menor
medida, empezaron a darse planteamientos sistematicos sobre la
praxis juridica propia del nacionalsocialiSmo y sobre las tendencias
de la jurisprudencia académica de ese tiempo (37). La considera-
cion cientifico-social del orden juridico fascista atendidé las condi-
ciones socioestructurales, bajo las cuales se manifestaban los cono-
cidos fenomenos, como la coexistencia de una superorganizacion
juridica y la ausencia de estructura, como la vinculacion juridica y
el cumplimiento de unas grandes exigencias ideologicas, como la
técnica juridica reglamentaria y la prostitucion politica de los teo-
ricos del derecho, tanto los dogmaticos como los filésofos del dere-
cho (38). Estas consideraciones se extenderian también a los dife-
rentes mecanismos sociales, que conducian a una, aunque inestable,
superacion del nacionalsocialismo en las dos partes de Alemania (39).

(37) En este sentido esta la serie editada por H. WEINKAUFF, Die deutsche Justiz
und der Nationalsozialismus. Stuttgart, 1968 y ss.

(38) Aun puede considerarse como una exposiciéon, temprana y amplia, la de
F. NEUMANN, Behemoth: The Structure and Function of National Socialism,
1933-1944, New York, 1944 (1.* ed. 1942).

(39) Desde una perspectiva sociologica cbserva en este sentido Luhmann: “La
reacciéon adecuada ante el nacionalsccialisme fue no el precario restableci-
miento del derecho natural en las cabezas de algunos juristas, sino el resuelto
restablecimiento de la importancia de las cuestiones econémicas en la sociedad
moderna”. (Positivitdt des Rechts als Voraussetzung einer modernen Gesellschaft,
en R. LAUTMANN/W. Maiuorer/H. ScHELskY, ed. Die Funktion des Rechts in der
modernen Q@Gesellschaft, “Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie”,
Vol. 1, Bielefeld, 1970, pgs. 175-202 (201).
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Las ciencias sociales intentan comprender las condiciones, bajo las
cuales se desarrolla ante todo el trabajo del jurista. En este sentido
el programa de una jurisprudencia, que se entiende a si mismag tam-
bién como ciencia social, implica la propuesta y la promesa de re-
flejar los presupuestos de la propia actividad juridica.





