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RESUMEN

El autor sostiene en este articulo que es posible una aproximacién entre la teoria del
derecho de corte positivista, la que sigue el modelo de la teoria analitica desarrollada por
Hart, y aquellas otras que aplican un enfoque socio-juridico. En contra de lo que propugnan
algunos defensores de ambos planteamientos, que se miran mutuamente con cierto desdén, el
autor afirma la necesidad de integrar la teoria del derecho con la perspectiva de las ciencias
sociales en el ambito de las ideas juridicas. Esto supone abrir espacios para desarrollar
una teoria socio-juridica del derecho que se nutra igualmente de las categorias del analisis
conceptual y de las investigaciones socioldgicas. El autor se apoya especialmente, para
defender esta posicion, en autores como Roger Coterrell, Denis Galligan, Nicola Lacey vy,
sobre todo, Brian Tamanaha y William Twining, cuyos argumentos son objeto de especial
consideracion.
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ABSTRACT

The author maintains in this article that it is possible an approach between the posi-
tivistic legal theory, the one that follows the model of the analytical theory developed by
Hart, and those others that apply a socio-legal method. Against what some defenders of
both perspectives advocate, who view each others with some disdain, the author asserts
the need to integrate legal theory with social sciences in the field of juridical ideas. This
supposes opening spaces to develop a socio-legal theory of law that lives equally from
categories of conceptual analysis and of sociological research. The author rests specially,
in order to defend this position, on authors like Roger Coterrell, Denis Galligan, Nicola
Lacey and, above all, Brian Tamanaha and William Twinning, whose arguments are here
object of special consideration.
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PRESENTACION

La pregunta sobre si cabe un enfoque socio-juridico en la Teoria del derecho
puede concitar respuestas —tanto positivas, como negativas— extremadamente
radicales. Desde una perspectiva doctrinal, se ha defendido predominantemente
una aproximacion fundada en premisas filosoficas que niega a los estudios socio-
juridicos la posibilidad de ser considerados como un conocimiento basado en
valores de verdad, cientificamente aceptable e, incluso, util. No hay margenes para
la perspectiva socioldgica ni en la praxis, ni en el conocimiento juridico. Como
ha reiterado recientemente Nicola Lacey, esta “desafortunada e intelectualmente
obstructora hostilidad” no es menor desde el otro punto de vista. Las perspecti-
vas teoricas de critica juridica o basadas en movimientos socio-juridicos también
rechazan la Teoria del derecho, que en muchos casos tienden a identificar con el
“imperialismo filos6fico” de la jurisprudencia analitica' y, en general, con el po-
sitivismo juridico. Afortunadamente, hoy por hoy, este tipo de posiciones estarian
empezando a resquebrajarse y asistiriamos a un auge importante de planteamientos
que huyen de la refutacion reciproca y se inclinarian mas por la complementariedad
o la integracion que por el rechazo excluyente?.

Este trabajo se inserta en la tendencia sefialada. Como consecuencia, aun
defendiendo la necesidad de incorporar una perspectiva socio-juridica en la Teoria
del derecho, no se va a defender su sustitucion por una Sociologia del derecho o
una Teoria socioldgica del derecho. Por lo demas, tampoco se pretende abarcar la
revision de todas las Teorias del derecho. El enfoque del mismo se circunscribe
basicamente a la teoria positivista del derecho y, en particular, sobre todo, a la
teoria analitica desarrollada por Hart. Este enfoque viene determinado, en par-
te, porque han sido algunas relecturas de la jurisprudencia analitica las que han
puesto sobre la mesa esas propuestas encaminadas a buscar la complementariedad
o integracion de la Teoria del derecho con la perspectiva de las ciencias sociales
en el ambito de las ideas juridicas. Pero, también, porque entiendo que la Teoria
del derecho de Hart ofrece mas posibilidades a tal efecto que otras propuestas
tedricas, y no s6lo por —o mejor dicho, a pesar de— la deriva socioldgica que
se anuncia en el prefacio de su libro El concepto de derecho.

Aun existiria otro sentido en el que igualmente podria decirse que los objeti-
vos de este trabajo son modestos. De acuerdo con lo apuntado mas arriba, no se
pretende fundamentar, ni desarrollar una “disciplina” —como la Sociologia del
derecho o una Teoria socioldgica del derecho— que pueda operar como alternativa
excluyente de la Teoria del derecho. El reto que me he planteado es mucho mas

1. Nicola Lacey (2006: 958, 948) habla desde una perspectiva anglosajona, pero el rechazo de
la Sociologia juridica no es patrimonio de la jurisprudencia analitica. En general, puede decirse que
no so6lo la Teoria del derecho, también la ciencia juridica se construye en gran medida negro sobre
blanco y completamente de espaldas a la dimension factica e institucional del derecho.

2. Vid., entre otros, Cotterrel, 2003, 2006; Tamanaha, 2001; Lacey, 2006; Galligan, 2007;
Twining, 2009.
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moderado y pasa por defender la necesidad de introducir la perspectiva socio-juridica
en la Teoria del derecho. Quiza sea en este ultimo punto donde si se vislumbran
trazas de radicalidad al reivindicar la “necesidad” de la perspectiva socio-juridica.
También puede decirse que se trata de una perspectiva critica. Aunque no
estaria basada en el mero rechazo, sino en una especie de complementariedad sim-
bidtica. Con todo, una propuesta de este tipo exige avanzar en las rectificaciones
necesarias del “imperialismo filos6fico” imperante en la Teoria del derecho como
paso previo para articular una propuesta alternativa que incorpore la perspectiva
socio-juridica al analisis conceptual y abrir espacios, incluso, para desarrollar
una Teoria socio-juridica del derecho que se nutra igualmente de las categorias e
ideas del analisis conceptual y de las investigaciones de las ciencias sociales. Ello
obligara a revisar las propuestas que se han realizado en esa direccion y a concluir
perfilando las caracteristicas de un enfoque socio-juridico que pueda operar esa
funcioén integradora sin hacer que crujan significativamente las premisas de ambas
perspectivas de conocimiento —que no “conceptos” o “disciplinas”—.

1. EL RECHAZO DEL ENFOQUE SOCIO-JURIDICO DESDE LAS TEORIAS
POSITIVISTAS DEL DERECHO

Historicamente, la critica del formalismo juridico abrid espacios para la So-
ciologia juridica en el ambito de la Ciencia juridica y en la Teoria del derecho®.
Sin embargo, como se ha apuntado en la presentacion, un siglo después seguimos
formulando la pregunta sobre si cabe una orientacion socio-juridica de la Teoria
del derecho e, incluso, si tiene sentido una aproximacion socio-juridica al analisis
de los fenomenos juridicos. Las resistencias del formalismo juridico a desaparecer
como elemento central de nuestra mentalidad juridica tienen muchas caras. Las
Teorias positivistas del derecho, en las que se va a centrar este trabajo, han ju-
gado un papel fundamental a la hora de cerrar cualquier fisura en el proyecto de
construir una teoria puramente conceptual y cientificamente autonoma del derecho.

Hans Kelsen es quiza el autor mas representativo de este talante en las pri-
meras décadas del siglo XX. Su apuesta por un conocimiento juridico sobre bases
cientificas sélidas le lleva a propugnar una Teoria pura del derecho que, por una
parte, consagra la separacion positivista del derecho y la moral y, por otro lado,
aisla la ciencia juridica de otras disciplinas conexas en pro de los ideales cien-
tificos de autonomia y objetividad (Kelsen 1979: 36-37, 17; 1982: 15). De esta
manera, su propuesta entronca con las premisas del formalismo juridico, si bien
las renueva y de alguna manera las profundiza.

Como se ha senalado, Kelsen persigue una auténtica aproximacion cientifica
al conocimiento del derecho. Como consecuencia, la teoria pura del derecho, desde
sus origenes, pretende ser una teoria del derecho positivo y no quiere ser mas

3. En general, sobre el tema puede verse Calvo Garcia, 1996: 105 ss.
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que esto. En este sentido, es una teoria que crea sus instrumentos conceptuales
desde el propio derecho, o mejor dicho, desde su dimension formal. Al respecto,
distingue entre forma y contenido y separa “los conceptos juridicos formales, que
se encuentran en cualquier ordenamiento juridico, de los conceptos relativos al
contenido del derecho, que s6lo pueden ser establecidos a través de la investigacion
comparativa de los ordenamientos juridicos histéricamente considerados” (Kelsen
1992: 41). En cualquier caso, este autor propugna que si se quiere alcanzar una
ciencia del derecho verdaderamente auténoma y objetiva “se debe formalizar
necesariamente su objeto” (Kelsen 1992: 42).

La teoria pura del derecho responde precisamente a ese proyecto de forma-
lizacién y trata de alcanzarlo a toda costa. Primero, construyendo una ciencia
autonoma con respecto a la psicologia, la sociologia y, por supuesto, la politica; y,
segundo, diferenciando las normas juridicas de las normas morales y estableciendo
un criterio autdbnomo (autorreferencial, diriamos hoy) de validez, independiente
tanto de la moral como de la propia eficacia de las normas juridicas. Desde estas
premisas, Kelsen desarrolla una teoria pura del derecho que concibe el ordena-
miento juridico como un sistema normativo y dindmico auténomo, lo cual excluye
radicalmente, entre otras posibles aproximaciones, la perspectiva socio-juridica.

Dicho la anterior, conviene puntualizar que Kelsen no excluye en ningun
momento la posibilidad de una Sociologia del derecho. De facto, como ha puntua-
lizado Renato Treves (1983), reconoci6 su espacio y tiene publicaciones vinculadas
a esta disciplina. Lo que sienta tajantemente es la separacion de la Sociologia y
la Teoria pura del derecho, al igual que desvincula su Teoria pura del derecho de
la moral, la politica, etc.

Varias décadas después, Herbert L. A. Hart renové la perspectiva del positi-
vismo juridico para que, sin abandonar su dimension general y analitica, mantu-
viese —segun sus palabras— una orientacion descriptiva y basada en los sistemas
juridicos —normativos— realmente existentes. Ello ha llevado a plantear que su
Teoria del derecho tendria un claro anclaje en la realidad social. El propio Hart,
en el prefacio de su libro El concepto de derecho, vincula su propuesta analitica a
una suerte de sociologia descriptiva de los sistemas juridicos “modernos” asentada
en los usos lingiiisticos de las practicas juridicas (Hart 1994: v). Como él mismo
indica, esta referencia toma como pie las tesis de J. L. Austin, y descansa en la
asuncion de que los usos lingiiisticos iluminan la percepcion de los fenémenos.
Coterrell (2003: 83 ss.) ha hablado en ese sentido de un cierto “empiricismo lin-
gliistico”, a partir del cual se podria vislumbrar un intento de reconciliacion del
conceptualismo de inspiracion analitica y una cierta perspectiva empirica. Incluso,
aprecia “una cierta ‘deriva socioldgica’ —que no una aproximacion socioldgica
seria— en la teoria juridica normativa de Hart” (Cotterrell 2003: 91-92). Segtn
este autor, en la propuesta metodoldgica de Hart, la realidad empirica se reflejaria
en las practicas lingiiisticas de la gente, en la forma en que hablan y piensan,
por ejemplo, sobre las obligaciones juridicas. Pero no serian la psicologia o la
sociologia las encargadas de hacer emerger los elementos esenciales del derecho,
su naturaleza esencial; sino la filosofia: una “filosofia especulativa sin base en
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ningun tipo de consideracion sistematica sobre las condiciones sociales reales”
(Cotterrell 2003: 91).

Estas tesis, ademas de haber azuzado el rechazo de los criticos, han dado lugar
a un importante debate sobre las aperturas de la Teoria del derecho de Hart hacia la
sociologia. De hecho, son varias las Teorias socio-juridicas del derecho que parten
o toman especialmente en consideracion la teoria juridica hartiana (vid. infra 3).
En un trabajo reciente, Nicola Lacey ha encarado directamente esta cuestion y,
valiéndose de sus informaciones como biografa del mismo, ha establecido como
punto de partida que “Herbert Hart nunca fue un hombre que se tomase las palabras
a la ligera [...]. Ciertamente, la referencia de Hart a la “sociologia descriptiva”
era un gesto hacia la tesis austiniana [J. L. Austin] de que el entendimiento de un
uso lingiiistico iluminaba el mundo. Pero desde mi punto de vista [continua Lacey]
era mas que eso, y estaria sostenida por su determinacion de ir mas alla del rigido
positivismo conceptual de Austin y Kelsen” (Lacey 2006: 948-49). Una tesis no
del todo pacifica y que ella misma se encarga de matizar. De entrada, recogiendo
la opinion de Hart sobre el hecho de que la afirmacion que consideramos no fue
muy afortunada y “quizd hubiese sido mas correcto decir que el libro [El con-
cepto de derecho] proporcionaba los conceptos normativos necesarios para una
sociologia descriptiva”*. Esta autora, incluso, se plantea una posible influencia
de Weber, asentada en su propio descubrimiento de un ejemplar de Economia y
sociedad subrayado y anotado profusamente®. Con todo, acaba concluyendo que
el “imperialismo filos6fico” predominante en el contexto en el que se movia Hart,
la filosofia lingliistica oxoniense, cierra cualquier espacio para una aproximacion
interdisciplinar y, en particular, para las ciencias sociales —que son vistas como
disciplinas carentes de rigor y en las que no cabria el valor de verdad (Lacey
2006: 950, 953; Coterrell 2006: 47 ss)—.

Con todo, a pesar de lo anterior, Lacey (2006: 960 ss.) distingue oportunamente
entre lo que seria la jurisprudencia general, con respecto de la cual lo anterior es
plenamente valido, y la jurisprudencia “especial” desarrollada por Hart en obras
que representan una parte sustancial de su produccion: Punishment and Responsi-
biliy, Causation in the Law, con Tony Honoré, Liberty and Morality, etc. En estas
obras puede apreciarse un claro interés en cuestiones normativas, percibiéndose
ademas como los enfoques normativos (locales) y analiticos se retroalimentan en
su obra (Lacey (2006: 961).

En cualquier caso, si atendemos a su jurisprudencia general, esto es, a su
concepto de derecho, me atreveria a decir que en muchos sentidos Hart exacerba

4. Lacey (2006: 949) toma como fuentes de esta afirmacion, que fecha a finales de los 80,
los cuadernos de notas de Hart y la entrevista realizada por David Sugarman, publicada en 2005.

5. Lacey, 2006: 951. MacCormick (2008: 43) rechaza la influencia weberiana directa en E/
concepto de derecho y da razones sobre el momento —tardio— en que Hart subraya y anota el libro
de Weber. El enfoque “hermenéutico” de Hart seria mas bien deudor del analisis lingiiistico de J. L.
Austin y de algunos temas avanzados por Winch, a través del cual conectaria también con la filosofia
lingiiistica de Wittgenstein y con las tesis de Weber (MacCormick, 2008: 42).
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la separacion entre la dimension social de los fendémenos juridicos y su filosofia
analitica. Un ejemplo claro lo encontrariamos en el hecho de que acaba expul-
sando la dimension coercitiva de su concepto de derecho, con lo cual se estaria
llevando a sus ultimas consecuencias el divorcio de la teoria positivista con la
realidad empirica del derecho. Lo cual ha llevado a Frederick Schauer (2010) a
preguntarse un tanto provocadoramente si después de todo Austin no tenia razon al
asignar un valor central en su Teoria del derecho al papel de las sanciones. En el
mismo sentido, Denis Galligan, tras haber apuntado el papel central de la dimen-
sidén coercitiva en la caracterizacion de los ordenamientos juridicos modernos y
por eso fundamental desde el punto de vista de “su naturaleza y funcionamiento”
(2007: 21, 142 ss.), sefiala que la reformulacion hartiana de las tesis de Austin
sobre el derecho como un “sistema de reglas”, sitia el papel de la coercion en un
lugar “incierto” (2007: 142-143). En realidad, desde algun punto de vista, se ha
sugerido que el soslayo de facto de la dimension coercitiva del derecho por parte
de Hart no supone el abandono de la perspectiva sobre la dimension social del
derecho. El giro hacia un “punto de vista interno” podria vincularse a una cierta
perspectiva sociologica®, donde si que entrarian en juego las tesis de Weber —si
bien indirectamente a través de la obra de Winch— y, en mayor medida en mi
opinion, las tesis de Wittgenstein sobre el concepto de regla y las formas de vida
como trasunto del concepto hartiano de practica’.

A tenor de lo anterior puede concluirse que el concepto de derecho de Hart
se presenta como una teoria verdadera y, en consecuencia, universal y neutral
en términos morales, politicos e ideologicos. Ello es asi porque se parte de un
concepto “filosofico” del derecho, defendible como “el” concepto del derecho
que es. Este es justo el nucleo del enfrentamiento de las tesis de Hart y Dworkin,
una polémica que habria obscurecido otros planteamientos y enfoques criticos en
torno al concepto de derecho de Hart. Ciertamente, el concepto de derecho de
Hart “no es tan neutral como ¢l aparentemente piensa” (Tamanaha 2001: 134). No
es necesario adentrarse en los vericuetos del debe, para que se abran perspectivas
criticas y de evaluacion en la Teoria del derecho. De hecho, la defensa de tesis
positivistas ha sido conciliable con la critica juridica y social®.

Especular ahora sobre la trascendencia de la teoria juridica de Hart estaria
sin lugar a dudas de mas. Tampoco es posible hacerse eco de todas las criticas y
matizaciones que se han ido acumulando sobre sus propuestas. Ahora bien, con

6. Tamanaha (1997: cap. 3 y 4) ha vinculado este enfoque con una sociologia de corte inter-
pretativista y funcionalista. Ciertamente, coincidiria con el papel secundario que tiene en la teoria
social funcionalista la nociéon de fuerza, en favor de nociones como las de poder, consenso, medios
simbolicos, etc. (Calvo Garcia, 2001)

7. Sin entrar ahora en mayores profundidades, se puede recordar que este enfoque también enca-
jaria con las tesis del llamado “giro hermenéutico” de la Teoria del derecho de Hart (Bix, 2006: 182).

8. Como sefala Schauer (1996: 37), las posiciones positivistas con frecuencia han sido sim-
plificadas, malinterpretadas y/o confundidas. En este sentido comparto muchas de las matizaciones
que hace este autor en este trabajo.
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el fin de perfilar mas el enfoque filosofico de la Teoria analitica del derecho
quiza no esté de mas revisar las tesis de Joseph Raz, quien podria ser considerado
como el autor que con mayor rotundidad defiende las premisas hartianas como
fundamento de la Teoria del derecho.

Segtn Raz (1982: 137), la Teoria del derecho “tiene que basarse sélo en aque-
llos rasgos que los sistemas juridicos tienen que poseer, con independencia de las
circunstancias especiales de las sociedades en las cuales se encuentran en vigor.
Esta es la diferencia entre Filosofia juridica y Sociologia juridica. Esta ultima se
ocupa de lo contingente y particular; la primera de lo necesario y universal. La
Sociologia del derecho proporciona gran abundancia de informacion detallada y de
analisis de las funciones del derecho en sociedades particulares. La Filosofia del
derecho tiene que contentarse con aquellas pocas caracteristicas que los sistemas
juridicos necesariamente poseen”. Tesis que este autor ha reafirmado recientemente
en su defensa de una Teoria del derecho en sentido restringido, esto es, una teoria
analitica, conceptual, dirigida a explicar la naturaleza del derecho. Una teoria
que, en definitiva, debe estar construida sobre “proposiciones verdaderas, siste-
maticamente relacionadas”, que puedan explicar qué es el derecho, o siendo mas
precisos, la naturaleza del derecho (Raz 2007: 47). Tales verdades necesarias, al
revelar la naturaleza del derecho, pondrian de manifiesto y explicarian la esencia
del derecho. Como consecuencia, Raz (2007: 48) entiende que “una Teoria del
derecho es exitosa si satisface dos criterios: en primer lugar, si consiste en pro-
posiciones acerca del derecho que son necesariamente verdaderas y, en segundo
lugar, si estas proposiciones explican lo que es el derecho”.

Una Teoria del derecho concebida seglin los planteamientos antedichos no
solo seria objetiva, ademas seria universal: una teoria “necesariamente verdadera
del derecho” en todo tiempo y lugar (Raz 2007: 48). En su ultima propuesta, sin
embargo, Raz introduce un elemento novedoso que, aparentemente, le apartaria
de los parametros de una Teoria general del derecho. Asi, reconoce que “hablar
del concepto de derecho en realidad quiere decir nuestro concepto de derecho”
(Raz 2007: 66). Sin embargo, las propiedades esenciales del derecho que describe
la teoria juridica seguirian siendo, a su entender, “caracteristicas universales del
derecho” (Raz 2007: 57) y condicion para la existencia de un sistema juridico.
Consecuentemente, subraya que la objetividad y universalidad de la teoria juridica
no se ve afectada por la circunstancia de que el concepto de derecho, esto es,
nuestro concepto de derecho, sea “local™.

Finalmente, se podria discutir si el concepto de derecho, asi entendido, aboca al
discurso de la filosofia del derecho o de la Teoria del derecho, pero lo que parece
claro es que siguen sin existir resquicios para los enfoques socio-juridicos. En este

9. Raz, 2007: 85. Cfr. también: 67: “Mientras que el concepto de derecho es local, es decir,
no todas las sociedades lo poseen, nuestra investigacion es universal en tanto explora la naturaleza
del derecho, dondequiera que lo encuentre”; y p. 85: “El concepto de derecho esta dentro de los
conceptos que trascienden culturas. Es un concepto que captura una institucion que existe aun en
sociedades que no tienen tal concepto”.
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sentido, puede apuntarse que las teorias juridicas positivistas mas influyentes en
el siglo XX y con un importante peso en la actualidad, anulan la consideracion
de cualquier perspectiva socio-juridica en la Teoria del derecho. La Teoria del
derecho debe explicar la naturaleza del sistema juridico con objetividad, lo cual
se traduce en un planteamiento filoséfico pseudo-descriptivo, conceptual y for-
malista. Desde numerosos puntos de vista se ha sefialado que este planteamiento
tiene fisuras internas importantes, aunque aqui por razones obvias se tendran en
cuenta aquellos que se han formulado al hilo de los objetivos de este trabajo. En
cualquier caso, los interrogantes criticos son siempre pertinentes, lo cual da pie a
la pregunta sobre si esta propuesta “es apropiada”; pero, incluso, cabe cuestionarse
“si siendo apropiada es suficiente y, en cualquier caso, si sus objetivos y logros
son sustanciales” (Bix 2007: 5).

2. CONSIDERACIONES CRITICAS

Los planteamientos filoséficos sobre los que se construye la teoria positivista
del derecho y, en particular, la teoria analitica pueden ser cuestionados metodo-
légicamente. E, incluso, mas alld de las cuestiones referidas a sus fundamentos
metodologicos, también surgen interrogantes criticos sobre su adecuacion a los
objetivos explicativos de la misma y a su propia funcionalidad. Ciertamente, en
lo que antecede ya se han ido colando algunos planteamientos criticos, pero se
hace necesario avanzar una critica mas reposada y expuesta con mayor orden. Es
por ello que en este apartado, antes de revisar algunas de las propuestas actuales
mas significativas sobre el enfoque socio-juridico en la Teoria del derecho, se
profundizard en torno a las fisuras metodologicas y funcionales de las propuestas
analiticas presentadas mas arriba.

Una de las criticas a la Teoria analitica del derecho mas recurrente insiste
en su caracter parcial y en las limitaciones de que adolece al dejar fuera de su
consideracién elementos importantes de la praxis juridica y el funcionamiento
efectivo de las instituciones juridicas actuales. De entrada, una Teoria del dere-
cho como la que se defiende desde tesis positivistas se asentaria en un punto de
vista puramente “doctrinal”!®. Esto es, una perspectiva que aisla el concepto de
derecho no sélo de su dimension coercitiva, como se ha apuntado mas arriba; sino
que, en general, se desentiende de la dimension institucional y las estructuras de
gobernanza vinculadas al mismo. Como ha sefialado Kornhauser (2004: 375): “El
concepto de derecho que interesa a los filésofos del derecho pone su énfasis en el
orden juridico (legal order), esto es, en el conjunto de prohibiciones, exigencias

10. Lo cual acentua la escision entre la Teoria del derecho, asi planteada, y el enfoque socio-
juridico. La contraposicion entre el “sentido doctrinal” y el “concepto socioldgico del derecho” ha
sido subrayada por Dworkin (2007: 12-14, 24 ss.), aplicandola a su propia Teoria del derecho. Dwor-
kin califica la Teoria del derecho de Hart como un “positivismo doctrinal” (Dworkin, 2007: 36 ss.).
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y permisos que prevalecen en un sociedad, mas que en las instituciones del régi-
men juridico (legal regime) que promulgan, aplican coercitivamente y mantienen
el orden juridico. Dicho de otro modo, el debate filoséfico sobre el concepto de
derecho trata el orden juridico como un conjunto autonomo de normas mas que
como un aparato de instituciones en funcionamiento dentro de una estructura de
gobernanza”. En definitiva, la apuesta por una perspectiva puramente “doctrinal”
deja fuera de la Teoria del derecho la practica y el funcionamiento efectivo de
las instituciones juridicas. Eso hace que, cuando menos, esta perspectiva pueda
considerarse como una teoria limitada o parcial.

En principio, lo anterior sdlo significaria que los autores que han desarrollado
las teorias analiticas del derecho son filosofos y juristas, no sociologos. También
desde las ciencias sociales se construyen, en ocasiones, teorias muy limitadas y
parciales de los fenomenos juridicos'!. En este sentido, las descripciones de au-
tores como Hart o Raz no pueden ser descalificadas sin mas como “parciales”.
Incluso, pueden ser consideradas como teorias utiles de cara a la investigacion de
las instituciones y el funcionamiento del derecho. La “division del trabajo” entre
perspectivas cientificas o diferentes tipos de personas expertas no seria rechazable
en si misma, al menos no lo seria si existiesen cauces para el dialogo interdis-
ciplinar'?2. Ahora bien, esto aparte, desde mi punto de vista parece mas correcto
colegir que la perspectiva doctrinal seria una exigencia de los planteamientos
“cientifistas” y formalistas que han predominado en la ciencia juridica y en la
Teoria positivista del derecho. En cualquier caso, las limitaciones que impone ese
punto de partida determinan que se pierdan de vista aspectos importantes para la
compresion de los fendmenos juridicos, importantes tanto en términos generales
como desde posiciones vinculadas a la praxis.

El concepto de derecho de la Jurisprudencia analitica adolece de las conse-
cuencias inherentes a este enfoque “cientifista”, lo cual habria determinado el
“imperialismo filoso6fico” dominante en la construccion del concepto de derecho
y/o la determinacion de la naturaleza del derecho. Las opciones epistemologicas
que sustentan El concepto de derecho de Hart o su prolongacion en los desarrollos
de Raz estan determinadas por la posibilidad de construir una teoria cientifica
basada en valores de verdad y, por lo tanto, objetiva y universal. Puede parecer
que el hecho de apelar a continuidades entre lo social y el derecho (reglas sociales,
practicas, tesis de las fuentes sociales del derecho, ...) podrian llevar a describir
el derecho como una construccion cultural y/o social; pero los resultados niegan
esa posibilidad. En realidad, como ha apuntado rotundamente Tamanaha, desde
una perspectiva realista y socio-juridica, el concepto de derecho asi planteado sé6lo
puede estar basado en la consideracion de “un” derecho dotado de una “naturaleza
esencial y universal”'?,

11. Cotterrell (2006b 21 ss.) habla de indiferencia, hostilidad e imperialismo.

12.  Cfr. Murphy, 2001: 375-376.

13. Tamanaha, 1997: 128. Obviamos el debate sobre el “esencialismo”, tema sobre el cual
pueden verse: Tamanaha, 2001:149 ss.; Bix, 2006; Himma, 2004, 732 ss.; Bulygin, 2007.
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Cuando Hart defiende su Teoria del derecho como descripcion en realidad
lo que esta defendiendo no es una perspectiva socioldgica, sino el caracter no
evaluativo de su teoria. Aunque haya de interpretarse en el contexto de su polé-
mica con Dworkin, Hart sienta tajantemente en su Postscript que el concepto de
derecho, para alcanzar adecuadamente sus finalidades explicativas, tiene que ser
“descriptivo”, es decir, “moralmente neutral, y no tener pretensiones justificati-
vas” (Hart 1994: 240; cfr. Dickson 2004: 119-20). La razén que subyace a este
planteamiento parece clara: si el derecho descansara sobre valores morales en
lugar de descansar sobre la tesis de las fuentes sociales del derecho, las demandas
de certeza en relacidon con la naturaleza del derecho se convertirian en un tema
mucho mas controvertido (Murphy 2001: 383). La exigencia de objetividad parece
llevar a tesis esencialistas en la construccion del concepto de derecho como unica
via para asegurar la “neutralidad” de la Teoria del derecho asi construida. ;Pero
realmente es neutral?

La objetividad y neutralidad de la Teoria analitica del derecho es defendida
por Hart como uno de los pilares basicos de su propuesta. Incluso su inclinacion
hacia un soft positivism no implica un rechazo radical de la tesis de la separacion.
La tesis de las fuentes sociales del derecho sigue siendo uno de los “elementos
esenciales” de la concepcion analitica del derecho tanto en Hart como en Raz. Sin
embargo, Raz reconoce que su Teoria del derecho es valorativa y no meramente
descriptiva, al menos en un sentido: la explicacion de la naturaleza del derecho que
defiende presupone opciones valorativas'4. En este sentido, la opcion epistemologica
de construir la Teoria del derecho desde un punto de vista interno no es neutral y
tiene consecuencias importantes como se apuntd mas arriba. Estariamos ante lo
que Julie Dyckson (2001: 33 ss) ha denominado “meta-theoretical evaluation '3
y Bulygin (2007: 109) evaluacion epistémica.

La explicacion de la naturaleza del derecho, de sus propiedades esenciales,
supone explicar la naturaleza de una institucion social, lo cual podria llevar a pen-
sar que esta explicacion hunde sus raices en las ciencias sociales (Raz 2007: 64).
Pero Raz deja bien claro que “la identificacion de cierta institucidén social como
derecho no es introducida por socidlogos, politdlogos u otros académicos como
parte de su estudio de la sociedad. Es parte de la auto-consciencia, del modo en
que concebimos y comprendemos nuestra sociedad.” (Raz 2007: 65). Siguiendo
las pautas marcadas por Hart, esto es, partiendo también de la tesis del punto de
vista interno, Raz esta cercenando la posibilidad de contar de facto con la pers-
pectiva socio-juridica en la explicacion de la naturaleza del derecho. Obviamente,
esta es una opcion epistemologica que puede considerarse valorativa y que tiene

14. De hecho, Raz llega a sostener claramente, frente a las tesis iniciales de Hart, que la
explicacion de la naturaleza del derecho implica consideraciones valorativas (Raz, 1998: 268). El
propio Hart (1987: 38-39) habria matizado sus tesis iniciales para reconocer la existencia de valores
metatedricos, si bien estos no anularian en caracter descriptivo de su propuesta analitica.

15. Sobre la que descansa su tesis de la Teoria del derecho como una teoria evaluativa, pero
no moralmente evaluativa. Vid. Dyckson (2004: 125 ss.)
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implicaciones ideoldgicas en la explicacion y comprension de los fendmenos
juridicos. Asi, por ejemplo, me atreveria a suscribir que el planteamiento de Raz
es extraordinariamente confuso y discutible. En otro orden de cosas, y con mayor
rigor, también podria decirse que el giro de la teoria analitica hartiana hacia un
punto de vista interno implica una pérdida substancial en la consideracion de la
dimension coercitiva de los fendomenos juridicos (vid. supra 1) y que esta opcion
descansaria en una eleccidn meta-tedrica valorativa.

En realidad, dando un paso mas y encarando un enfoque mas general, me
parecen muy sugerentes las reflexiones'® de Schauer (2005: 497) cuando afirma
que “tanto el derecho como el concepto de derecho son construidos socialmente”.
La dimension justificativa seria inherente tanto al derecho como al concepto de
derecho. Pero es que, ademas, el concepto de derecho asi entendido no s6lo cambia
a lo largo del tiempo y entre las diferentes culturas, sino que debe ser entendido
a través de un continuo proceso de construccion y reconstruccion. (Schauer 2005:
498). Si se acepta este planteamiento, esta claro que no se puede perder de vista
ni la contextualizacion de los fendomenos juridicos, ni la propia evolucion de los
mismos. Las teorias esencialistas, limitadas a la construccion de un concepto parcial
del derecho que identifican como su naturaleza, carecerian de la perspectiva nece-
saria para asumir la dimension justificativa meta-teorica del concepto de derecho,
como tampoco podrian asumir el cambio conceptual que requieren las propias
transformaciones del derecho. En este sentido, Schauer apoya la pertinencia de
un punto de vista socio-juridico. En su opinion, “el cambio conceptual es lento,
progresivo e incierto; lo cual hace mas apropiado su estudio desde la perspectiva de
las ciencias sociales mejor que desde la Teoria del derecho” (Schauer 2005: 500).

Lo anterior obliga a plantearse cuestiones que transciendan el discurso me-
todologico, pero que pueden aclarar las limitaciones de una neutralidad asentada
entre otras razones en un enfoque parcial del fenomeno juridico. En un trabajo
anterior (Calvo Garcia 2008)"7, he defendido que la teoria analitica y, en general, la
teoria positivista del derecho representan tanto una opcion epistemologica como la
consagracion “teodrica” de un determinado modelo juridico, un modelo que podria
identificarse como el modelo juridico liberal. Los elementos esenciales del derecho
sobre los que se construye serian deudores de una doble tension que los vincula a
una doble eleccion epistemoldgica, a la que no son ajenos los condicionamientos
del modelo politico sobre el que se sustentan la estructura y las dinamicas del
derecho imperantes en una determinada cultura juridica. Como consecuencia de
lo anterior, la teoria analitica construye un concepto de derecho profundamente
estatalista, racional y formal; segun el cual el estado monopoliza en la practica las
fuentes sociales del derecho y su aplicacion. Las formas juridicas desarrolladas
como fundamento y sostén del estado-nacion alientan el monopolio de la produc-

16. Se trata de unas reflexiones a vuela pluma, respondiendo a algunas objeciones planteadas
por Julie Dickson y desbordando en buena medida los planteamientos de ésta en Evaluation and
Legal Theory.

17. Ya se habian avanzado algunas ideas en Calvo Garcia, 2000: 63 ss.
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cién y aplicacion del derecho por parte del estado, asi como el caracter unitario
del ordenamiento legal, supeditandose ademas a las exigencias de neutralidad de
la ideologia liberal dominante. Consecuentemente, el derecho se representa como
un sistema excluyente y capaz de organizar autonomamente los presupuestos de
legitimidad de sus practicas y sus discursos.

Partiendo de lo anterior, se niega la condicion de sistema juridico a cualquier
otro sistema social normativo que no reuna esas caracteristicas esenciales. Este
planteamiento no solo excluye las pretensiones de validez juridica del derecho
natural —lo cual puede estar en el origen remoto de las premisas ideologicas que
lo alientan—; sino que, de paso, por unas u otras razones, niega la consideracion
de derecho a cualquier sistema juridico de base consuetudinaria o a los surgidos
de instituciones internacionales o estructuras de gobernabilidad global. Es obvio
que estos presupuestos chocan con algunas de las realidades juridicas hacia las que
abocan las transformaciones del derecho o que han encontrado su reconocimiento
social como derecho. Asi, por ejemplo, el pluralismo juridico o el desarrollo de
un derecho caracteristico de la mundializacion exigen introducir cambios episte-
mologicos y, en particular, una perspectiva socio-juridica para afrontar el analisis
de tales fenomenos'®. En este sentido, también desde esta perspectiva parece ne-
cesario abrir la perspectiva de la Teoria del derecho hacia prismas socio-juridicos
para tratar de descubrir las cualidades normativas de tales sistemas juridicos sin
reducirlos ni explicarlos desde las caracteristicas de los sistemas propios de un
estadio evolutivo del derecho que comienza a ser superado.

En otro orden de cosas, podria sostenerse igualmente que una teoria incapaz
de integrar en el concepto de derecho que promueve las transformaciones del de-
recho y en consecuencia facilitar la comprension o explicacion del derecho en uso
no es una teoria cuyos logros puedan considerarse sustanciales y, ademas, habria
perdido toda su utilidad de cara a la praxis. La reduccion de la Teoria del derecho
a los estrechos cauces de una teoria doctrinal, alejada de la practica y del funcio-
namiento efectivo de las instituciones juridicas, e incapaz de integrar los cambios
estructurales de la praxis juridica en el concepto de derecho abren perspectivas de
critica que tampoco pueden pasarse por alto. Ya se han apuntado las dificultades
de la Teoria analitica del derecho con fendémenos como el pluralismo juridico o
las nuevas formas juridicas de la mundializacion, pero dando un paso mas puede
apuntarse que el “modelo de las normas” de la teoria analitica también quebraria.

En realidad, la Teoria analitica del derecho no s6lo adolece en muchas de
sus propuestas de la pérdida de referencia con la praxis, también muestra una
cierta dependencia con respecto a los planteamientos nucleares del formalismo
juridico y el método 16gico-deductivo. En este sentido, se ha dicho que mas alla

18. No es de extrafiar que tanto el pluralismo juridico, como la globalizacién estén en la base
de las revisiones de la Teoria del derecho desde una perspectiva socio-juridica: Twining, 2003a, 2009;
Tamanaha, 2001: xi-xii, 171 ss.; Santos, 2009: 158 ss., 290 ss.; Galligan, 2007: 158 ss.; Cotterrell,
2004: 25 ss. MacCormick (2007: 287 ss) ha extendido la consideracion de orden normativo institu-
cional al orden institucional interno de las organizaciones de la sociedad civil.
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de las propuestas de ruptura epistemologica, la Teoria analitica del derecho habria
heredado la agenda de la Teoria del derecho tradicional (Lacey 2006). EI “mo-
delo de las normas” tiene en ese sentido muchas dificultades de encaje con las
transformaciones del derecho vinculadas al desarrollo de los sistemas juridicos
actuales orientados a conseguir objetivos o realizar fines y valores sociales regu-
lando positivamente el comportamiento de los agentes sociales y estableciendo
estructuras burocraticas de caracter publico o semi-publico como instrumentos
de implementacion y control. Lo cual, de entrada, supone debilitar la autoridad
y la rigidez formal de las normas juridicas en favor de un importante incremento
de margenes de discrecionalidad que, indirectamente, hacen factible el éxito de
todo tipo de presiones y circunstancias de oportunidad (Galligan 1986; Hawkins
2001; Zagrebelsky 1995). Cambios tan profundos que no se pueden identificar
con una perspectiva conceptual estrecha que se desentienda de la consideracion
del derecho como fenomeno juridico y de su praxis real y que, en consecuencia,
exigirian desarrollos importantes en la Teoria del derecho.

Ademas de afectar al modelo normativo, la evolucion del derecho estaria
influyendo de un modo significativo en las dindmicas juridicas, pudiendo decirse
sin ambages que la adjudicacion ha dejado de ser el elemento central de la praxis
juridica'. Afrontar la dimension de estos cambios no es algo que se resuelva re-
conociendo la existencia de un margen de indeterminacion o de discrecionalidad,
sino que obliga a ir mas alla de las herramientas analitico-conceptuales de la teoria
juridica tradicional. Desde un punto de vista socio juridico, el modelo de decision
juridica ya no puede estar centrado en la decision judicial. Ademas, Denis Galligan
(1986: 110) ha sefialado que los agentes burocraticos, no actuan como pueden ac-
tuar los 6rganos judiciales —tipo ideal de decision juridica o adjudicacion— que
se pueden permitir el lujo de intentar buscar la intencion del legislador, la unica
solucidn correcta. Las burocracias que desarrollan y realizan politicas publicas
y sociales tienen que construir las vias y las pautas para realizar los objetivos
recogidos en los instrumentos regulativos de un modo razonable. Definir objetivos
especificos, policies y pautas de actuacion para alcanzar los objetivos generales
de la legislacion es una tarea compleja donde no sélo se tienen en cuenta los
fines de la ley sino otros criterios como los de eficiencia y efectividad. Como ha
sefialado Offe (1988: 12), “las premisas de la actividad administrativa ya no son
reglas a cumplir a rajatabla, sino recursos a utilizar desde el punto de vista de
su adecuacion para ciertas tareas”. Hoy por hoy, criterios como los de eficiencia,
efectividad y eficacia son consustanciales a las dinamicas juridicas y hacen dificil
encerrar la teoria de la decision juridica en los estrechos margenes de una Teoria

19. La crisis de la teoria positivista de la adjudicacion resulta palmaria cuando la confronta-
mos, por ejemplo, con las dindmicas que hacen efectivo el derecho regulativo o mas genéricamente el
derecho del Estado intervencionista —social o puramente econoémico—. Cfr., desde una perspectiva
general, Manuel Calvo Garcia, Transformaciones del Estado y del Derecho, Bogota, Universidad
Externado, 2005.
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del derecho anclada en los presupuestos del método l6gico-deductivo, por mucho
que se corrijan o atemperen superficialmente.

Dando un paso mas, Keith Hawkins (2002:39), con un profundo conocimien-
to empirico de la implementacion regulativa, ha intentado reflexionar sobre la
decision juridica desde una perspectiva mas general, destacando que es impor-
tante considerar cierto tipo de decisiones como policy decisions. Esto es, como
decisiones que aglutinarian tipos de casos o clases de actos o eventos a los que
hay que hacer frente de una forma coherente y generalizada, dado que responden
a unos objetivos y se enmarcan dentro de una determinada politica regulativa o
criminal. Desde esta perspectiva, la decision juridica se abre por lo general en
una cadena de decisiones articuladas dentro de un complejo marco de imple-
mentacion normativa que incluye multiples resoluciones en cadena —formales
e informales. Este tipo de decisiones en serie obligarian a reconstruir la teoria
de la decision con unos niveles de complejidad muy superiores a los habituales
en las propuestas centradas en torno a las decisiones sobre casos (2002: 47 ss.).
Y esto es asi, tanto en lo que se refiere a las decisiones administrativas como
a las decisiones penales. Segun este autor, incluso el analisis de las decisiones
judiciales de indole penal como casos individuales decididos por sujetos singu-
lares —individuales o colectivos— y auténomos seria erroneo, a pesar de ser la
aproximacion habitual desde el punto de vista del analisis de la decisién juridica
(Hawkins 2003: 194).

A tenor de lo que se ha visto, quizad sea bueno subrayar que mas alla del de-
bate meta-tedrico y metodologico centrado en torno a las virtudes “cientificas” o
“esencialistas” de un concepto parcial de derecho y limitado a una justificacion
en términos de verdad, cabe preguntarse si la Teoria del derecho, concebida desde
esos presupuestos, es util o no. Dicho de otra manera, si cumple o no con los
objetivos explicativos y de comprension del derecho —que serian su razon de ser.
Al respecto, Tamanaha ha apuntado que buena parte del discurso de la Teoria del
derecho actual es irrelevante desde el punto de vista de la realidad cotidiana del
derecho, dado que aparentemente tendria poco que ver con la practica del derecho
en uso (Tamanaha 1997: 249, 251; 2001: 154). Y en el mismo sentido Lacey (2006:
975) ha subrayado que el derecho no puede comprenderse correctamente con una
teoria desvinculada de la practica juridica y el contexto institucional en el que se
desenvuelve. Opiniones que obviamente llevan a defender la incorporacion de la
perspectiva de las investigaciones socio-juridicas en la Teoria del derecho. Algo que,
como senala Twining (2009: 60), ya llevaban defendiendo durante afios diversos
autores: “el derecho, incluyendo la doctrina juridica y los conceptos, necesitan ser
comprendidos contextualmente”. Lo que habria cambiado, seglin este autor, es que
“recientemente se han producido signos alentadores de convergencia de los enfo-
ques empirico y analitico”. Siendo destacable a su entender que muchas personas
vinculadas a estudios socio-juridicos hayan reconocido incluso las aportaciones de
Hart a las ciencias sociales. Estas seran, precisamente, las coordenadas a partir de
la cuales se esbozaran las reflexiones que avanzo en el apartado siguiente tratando
de superar hostilidades y desdenes reciprocos; pero teniendo claro que es preciso
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plantearse decididamente que el enfoque socio-juridico puede ser, mas que util,
necesario para la Teoria del derecho.

3. NOTAS SOBRE EL ENFOQUE SOCIO-JURIDICO EN LA TEORIA DEL
DERECHO

Una vez esbozada en al apartado anterior la critica de algunos de los plantea-
mientos que desde posiciones analiticas rechazan la incorporacion de la perspectiva
de las ciencias sociales en la Teoria del derecho, concluiremos este trabajo con
algunas notas sobre la oportunidad y particularidades del enfoque socio-juridico
en la Teoria del derecho. Con este fin, partiremos de algunas propuestas que
insisten en la necesidad de incorporar una perspectiva socio-juridica para com-
pletar el déficit de la Teoria analitica del derecho, pero sin ser en modo alguno
excluyentes o limitarse a enfoques confinados en la pura descalificacion de los
planteamientos conceptuales sobre la esencia del derecho. Como se ha apuntado
en la conclusiones del punto anterior, las cosas parecen haber cambiado de un
modo significativo, habiéndose superado el desdén mutuo entre las perspectivas
centradas en torno a consideraciones socio-juridicas o de derecho y sociedad y
las perspectivas filosoficas de la Teoria del derecho centradas en torno a la cons-
truccion de los conceptos esenciales explicativos de la naturaleza del derecho.

Las aperturas de la Teoria del derecho hacia la Sociologia juridica tienen ya
una gran tradicion en los discursos académicos. Uno de los autores que han lide-
rado esta propuesta es Roger Cotterrell. Segtin este autor, la teoria normativa del
derecho debe afrontar con urgencia la tarea de dar sentido “tedrico” a las nuevas
realidades del derecho. Con este fin, en su opinion, “se impone la conclusiéon de
que la teoria normativa del derecho y la teoria empirica del derecho, orientada
socio-juridicamente, deben confluir en una sola tarea. Lo cual no supone rechazar o
minusvalorar el valor del andlisis conceptual del derecho, propio de las propuestas
de la teoria normativa del derecho tradicional. Mas bien supone insistir en que
dado el contexto de vertiginoso cambio del medio juridico, las tareas de la Teoria
del derecho no pueden permanecer estaticas” (2003: 263). Su propuesta, en este
sentido, no deja dudas sobre la pertinencia y necesidad de la Sociologia juridica:
el enfoque socioldgico es “indispensable” desde una perspectiva practica y tedrica
(2006a: 54). En realidad, Cotterrell defiende con caracter general la necesidad
de interpretar sociologicamente las ideas juridicas: “la tarea de la interpretacion
sociologica de las ideas juridicas no es un complemento deseable, sino un recurso
esencial para la comprension del derecho. Las ideas legales son medios a través
de los que se estructuran las dinamicas sociales. Para apreciarlas correctamente
en este sentido y reconocer su poder y sus limites, es necesario entenderlas so-
ciologicamente” (2006a: 63).

El planteamiento de Cotterrell no deja lugar a dudas, por eso emplea y recalca
el término “necesidad”. Ahora bien, aunque subraya la necesidad de incorporar
la perspectiva “socioldgica”, su posicion no es excluyente ni con respecto a la
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Teoria del derecho ni en relacion al conjunto de las ciencias sociales. Al contra-
rio, concibe esta empresa como una tarea transdisciplinar cuya finalidad seria
la de ampliar las perspectivas de conocimiento y explicacion de los fendémenos
juridicos. En ese sentido concibe su propuesta como una propuesta incluyente,
mas que excluyente. Incluso rechaza el término “Sociologia del derecho” en favor
de otros menos “disciplinares” como “perspectiva sociologica” y “comprension o
interpretacion sociologica”?.

Otro autor que ha planteado recientemente la posibilidad de un dialogo in-
terdisciplinario entre el analisis socio-juridico y la Teoria analitica del derecho es
Denis Galligan (2007). Este autor, subraya que de la misma manera que la Teoria
del derecho y, en particular la Teoria analitica, puede ser util para el analisis
socio-juridico; reflexivamente, el enfoque socio-juridico también puede ser util
para la Teoria del derecho. Segtin Galligan, la Teoria del derecho tiene sus propios
métodos y objetivos y seria erroneo pensar que deba asumir la metodologia y los
intereses especificos de la sociologia u otras ciencias sociales. Pero ello no obsta
para que el didlogo entre la Teoria del derecho y el enfoque socio-juridico pueda
ser util, tanto para las investigaciones sobre derecho y sociedad, como para la
propia Teoria del derecho.

La respuesta de Galligan a la pregunta sobre si la Teoria del derecho puede
tener utilidad para las investigaciones socio-juridicas recibe un rotundo si: los
conceptos de la teoria juridica son una buena base para clasificar y dar sentido a
los datos sociales. Pero también es rotundo cuando afirma que su utilidad es limi-
tada, ya que la Teoria del derecho aisladamente “no puede mostrarnos qué ocurre
en la practica” y tampoco es suficientemente compleja como para explicar toda
la riqueza que implica la gran variedad de fenémenos juridicos (2007: 11). Con-
secuentemente, concluye que “la Teoria del derecho, al proveernos de conceptos,
categorias e ideas, es un buen punto de partida para las investigaciones de derecho
y sociedad; pero al mismo tiempo, es s6lo un punto de partida, que necesita ser
complementado con la toma en consideracion sobre el funcionamiento del derecho
en la diversa variedad de situaciones sociales en las que nos lo encontramos”. El
proceso, pues, “es reflexivo” (2007: 11). En este sentido, Galligan deja claro que
la perspectiva socio-juridica también puede contribuir a la Teoria del derecho. Con
base en ejemplos relacionados con algunos de los temas que se han considerado
en el apartado anterior y otros, concluye que las investigaciones sobre derecho y
sociedad “pueden arrojar luz sobre cuestiones de interés para la Teoria del derecho”.
Aportaciones que pueden obligar incluso a modificar su contenido conceptual y
que, alternativamente pueden servir para cuestionar y confirmar los conceptos
imperantes en la Teoria del derecho (2007: 19).

20. Cotterrel, 2006a: 58-59. La preocupacion terminoldgica siempre ha estado presente en la
obra de este autor. Vid. Cotterrell, 1991: 22-25, decantandose inicialmente por “Sociologia juridica”
como terminologia mas apropiada que “Sociologia del derecho” para evitar pensar en una rama de
la Sociologia aplicada al derecho.
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Estas propuestas empiezan a ser discutidas por los filésofos del derecho sin
caer en el aire de desdén propio de las tesis mantenidas en algin momento, si
bien dejando claro que la prioridad epistemologica debe descansar en la Teoria
del derecho. Asi, Bix tras plantearse la pertinencia de las aperturas “empiristas”,
entiende que “la respuesta apropiada es que el analisis conceptual es prioritario”
y la misma respuesta se plantea ante las propuestas de introducir la perspectiva de
la teoria social —dado que el derecho es una institucion social—: ;como podemos
tener ‘una Teoria socioldgica del derecho’ si no tenemos antes una nociéon genérica
de lo que es y no es derecho” (Bix 2006: 172). En cualquier caso, siguiendo a
Tamanaha, se plantea como reflexion si no “podria sefialarse que si fuese un error
tratar de fundamentar una teoria acerca de la naturaleza del derecho unicamente
sobre bases empiricas o sociologicas, sin referencia al analisis conceptual, tam-
bién seria un error basar tal teoria s6lo en el analisis conceptual, sin referencia a
verdades empiricas y sociologicas (Bix 2006: 172). La respuesta de Raz, como se
ha visto mas arriba, seria excluyente, haciendo descansar el concepto de derecho
sobre las percepciones y el autoconocimiento de los individuos, pero Bix al menos
deja la pregunta en el aire.

Mas claro lo tiene Nicola Lacey, al subrayar que el aislamiento de la Teoria
del derecho de la teoria social y los estudios socio-juridicos es un error. En su
opinion, los conceptos juridicos no se comprenden adecuadamente si se omite la
consideracion del contexto practico e institucional del derecho. Para llegar a esa
conclusion, parte del analisis de algunos casos en clave de jurisprudencia parti-
cular (special jurisprudence)?', que le llevan a reivindicar “la relevancia de las
bases sociales de las ideas juridicas” (Lacey 2006: 975), esto es, a dar una base
socio-juridica a la perspectiva puramente doctrinal de la Teoria analitica del dere-
cho: “una jurisprudencia basada en las ciencias sociales o una Teoria del derecho
fundamentada socialmente” (Lacey 2006: 981). Lo cual no debe ser entendido
como la defensa de una metodologia socioldgica para la jurisprudencia, opcion
que rechaza de manera explicita, sino simplemente como una llamada a “teorizar
el derecho como un fenémeno social” (Lacey 2006: 980).

Los dos intentos mas ambiciosos de construir una Teoria general del dere-
cho integrando la perspectiva conceptual en un visiéon mas amplia y ligada a la
practica y los contextos institucionales del derecho en la amplia pluralidad de sus
manifestaciones e incorporando también la perspectiva socio-juridica son, quiza,
los Brian Tamanaha y Willian Twining.

La Teoria general del derecho que defiende Tamanaha se enfoca desde las
relaciones entre derecho y sociedad. Consecuentemente, se plantea como una
aproximacion transdiciplinar que nutre su perspectiva, general y compleja, con
herramientas tomadas de diversos campos, entre los que incluye la teoria social,
la teoria politica, la sociologia, la antropologia y la teoria juridica (2001: xvi).

21. A la misma conclusion se arriba desde perspectivas mas abstractas relacionadas con la
adjudicacion, por ejemplo (vid. supra 2).
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De acuerdo con los planteamientos criticos esbozados mas arriba, la Teoria del
derecho que propugna no descansa en valores de verdad o falsedad, mas bien y de
acuerdo con los planteamientos del pragmatismo que inspira el realismo juridico,
descansaria en torno a la pregunta sobre si son utiles o no para “describir, com-
prender y evaluar los fendmenos juridicos en contextos diversos” (2001: 133-134).
Tamanaha defiende una teoria positivista, que defiende como una teoria descriptiva
y evaluativa, pero insiste en que no es evaluativa respecto a cuestiones sobre si el
derecho es moral o inmoral®?. Se trataria, en realidad, de un positivismo juridico
reconstruido desde una perspectiva socio-juridica, que en su opinion realizaria
mas estrechamente los objetivos de la Teoria del derecho de Hart. En este senti-
do, afirma que “el positivismo juridico reconstruido de la manera que propongo
suministra un marco conceptual receptivo para los intereses e inquietudes de las
personas vinculadas a la investigacion cientifico-social del derecho e igualmente
provee puentes que haran factible que esas investigaciones sean mas relevantes
para los intereses e inquietudes de los teodricos del derecho” (Tamanaha 2001:
135). Esto aparte, lo mas importante en su opinion es que la conciliacioén de la
Teoria del derecho positivista y las investigaciones socio-juridicas facilitara una
via mas sofisticada y empiricamente informada para comprender el derecho como
fendmeno social.

La obra de Tamanaha ha sido bien recibida en la Teoria del derecho. Uno de
los autores que la ha tomado en consideracion es William Twining, autor de una
reciente Teoria general del derecho —General Jurisprudence—, que busca com-
prender el derecho desde una perspectiva global y que comparte muchos de los
presupuestos desarrollados por aquel autor. Twining es un autor reconocido en el
campo de la Teoria del derecho, que atina en su formacion la filosofia analitica del
derecho y el realismo juridico, y cuya teoria puede considerarse mas cuajada que
la de Tamanaha. También con una perspectiva socio-juridica mas elaborada, pero
coincidente con la de ese autor tanto en la defensa de la necesidad de incorporar
el enfoque de las ciencias sociales en la Teoria del derecho como en la apuesta por
un dialogo interdisciplinar que supere el reciproco desdén que ha existido tradi-
cionalmente entre las teorias del derecho de corte filosofico y las investigaciones
socio-juridicas (Twining 2009: 60; Tamanaha 2001: 134).

Segun Twining, la teoria analitica habria partido de la consideracion del derecho
como un fenémeno social, para luego operar metodolégicamente con un completo
aislamiento de la teoria social y las investigaciones socio-juridicas (2009: 57).
Los conceptos de la Teoria del derecho tienen que ser entendidos en el contexto
practico e institucional de su uso. En este sentido, acepta las conclusiones que
Nicola Lacey extrae de su analisis de casos en clave de “jurisprudencia particular”
al que se ha hecho referencia mas arriba, pero entiende que a la misma posicion
se llega desde perspectivas mas abstractas o desde la toma en consideracion de

22. Tamanaha, 2001: xvii. Sobre las premisas positivistas de su Teoria general de derecho y
sociedad, vid. ibidem, 155 ss.
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las transformaciones del derecho —en relacion con las cuales insiste sobre todo
en el fenomeno de la globalizacion y el pluralismo juridico— (Twining 2009: 56).
Es quiza el reconocimiento de la utilidad de las aportaciones sobre estos temas
de algunos autores procedentes del campo de la investigacion socio-juridica®, lo
que le ha llevado a concluir tajantemente que los filésofos que deseen comprender
los fendomenos juridicos necesitan incorporar a su perspectiva un conocimiento
socio-juridico (Twining 2009: 59-60).

Aunque haya sido un breve repaso y limitado a unos pocos autores, pienso
que las referencias analizadas son muestra mas que suficiente de que ciertamente
parece estar abriéndose un nuevo camino tendente a superar las hostilidades y
desdenes del pasado entre la Teoria del derecho y los enfoques socio-juridicos. Son
propuestas que coinciden en muchos puntos; pero que al mismo tiempo presentan
divergencias y matices importantes. Una de las cuestiones que queda abierta es
si la Teoria del derecho debe incorporar los métodos de las ciencias sociales o, si
por el contrario, las relaciones que se establecen entre los enfoques filosofico y
socio-juridico son puramente simbidticas. Lo cual supondria mantener las barreras
metodologicas. Como ha podido apreciarse, algunos planteamientos dan un paso
mas y sugieren incorporar perspectivas y herramientas metodologicas de los dos
campos para llegar a un conocimiento integrado —una Teoria socio-juridica del
derecho—.

EPILOGO

En realidad, las conclusiones de este trabajo pueden encontrarse en el aparta-
do anterior, pero el hecho de haber recabado un profuso apoyo doctrinal para las
mismas oscurece su caracter conclusivo y puede echarse de menos una toma de
posicion mas didfana y coherente. Amén de haberse evitado un pronunciamiento
preciso sobre algunas cuestiones relevantes que han ido emergiendo a lo largo
del mismo. Podria reiterarse que es un trabajo modesto y con objetivos muy
definidos, pero quiza no se evitaria la apreciacion de que eso no tiene nada que
ver con que sea poroso y deje cuestiones abiertas y otras que no se afrontan en
profundidad. De ahi la pertinencia de este epilogo, con el que poner un punto
final que incluya algunos pronunciamientos que quiza se hayan echado de menos
y en el que se perfilen los temas que restan por abordar con mayor calado. En
cualquier caso, hay que advertir que unos y otros requeriran de nuevos trabajos
para su desarrollo y que aqui s6lo podran esbozarse algunas pinceladas puntuales
en torno a los mismos.

De entrada, quiza sea necesario recapitular sobre la oportunidad de plantear
como alternativa a las Teorias filoséficas del derecho una Teoria del derecho

23. En particular, Boaventura de Sousa Santos.
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fundamentada socio-juridicamente e, incluso, dando un paso mas, una Teoria
socio-juridica del derecho.

Mas arriba se han recogido las conclusiones de Schauer sobre el hecho de
que tanto el derecho como el concepto de derecho son construidos socialmente.
A partir de esta toma de posicion, el autor mencionado asume un punto de vista
prescriptivo para la Teoria del derecho. Consecuente, entiende que hay “espacio
para proponer como deberia ser nuestro concepto de derecho o como deberia
llegar a ser” (Schauer 2005: 500). Lo cual a su vez lleva a la pregunta sobre qué
impide, entonces, defender otras teorias del derecho alternativas como teorias mas
adecuadas que la teoria analitica, esto es, otras teorias filosoficas del derecho, o
socioldgicas, o criticas, o interdisciplinares, o ...

En buena medida estoy de acuerdo con el planteamiento bosquejado en el
parrafo anterior y pienso que es defendible que pueden existir diversos enfoques
para reflexionar tedricamente sobre el derecho. Ademas, creo que es bueno que
sea asi, dado que en muchos casos esos enfoques se podran complementar —en
otros casos no, porque seran enfoques antitéticos—. Pero no puede pretenderse
que todo vale. Caben diversas teorias del derecho, pero debe exigirse que sean
teorias validas en orden a alcanzar los objetivos de una construccion teorica:
deben ser utiles desde un punto de vista practico y facilitar la compresion de los
fenomenos juridicos entendidos en un sentido amplio y plural. Una teoria filo-
sofica basada en valores de verdad seria en principio una teoria valida; pero no
a costa de limitar su perspectiva y utilidad como ocurre con los planteamientos
mas estrechos de la teoria analitica y, en cualquier caso, se debera admitir que
este enfoque es discutible. De la misma manera, una teoria critica no tiene por
qué ser rechazada a priori o tachada sin mas de ideoldgica. Como se ha defendido
mas arriba al analizar criticamente las pretensiones de objetividad de la Teoria
positivista del derecho, toda opcion tedrica tiene una dimension justificatoria, dado
que se basara en valores meta-teoricos o epistemoldgicos que obviamente podran
ser debatidos y cuestionados. Pero no puede rechazarse sin mas. Algo diferente
es que, para ser considerada una teoria valida, deberd superar algunos test que
permitan comprobar, por una parte, si facilita la explicacion y comprension de
los fendmenos juridicos en uso entendidos en sentido amplio y plural y, por otra,
su utilidad desde un punto de vista practico y enraizado en el funcionamiento
efectivo de las instituciones juridicas.

Y, por supuesto que cabe el enfoque socio-juridico en la Teoria del derecho
e, incluso, una Teoria socio-juridica del derecho®. Esto es, ademas de apreciar

24. Recurrimos a esta terminologia en lugar de hablar de una feoria social o socioldgica del
derecho para diferenciar la propuesta que se hace del enfoque particularizado de la teoria social en
un campo especifico, como puede ser el derecho, al estilo de las construcciones de algunos autores
vinculados a una perspectiva sociolégica estrecha —por lo general positivista—. Ni que decir tiene
que esta distincion estaria en la linea de la propuesta de Cotterrell (1991: 25) de distinguir la Socio-
logia juridica de una mera rama de la Sociologia aplicada al derecho, la llamemos o no Sociologia
del derecho.
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aspectos positivos en las propuestas de incorporar el enfoque socio-juridico
como complemento de la Teoria del derecho, creo que se puede dar un paso mas
y, en la linea de lo planteado por algunos de los autores que se han tomado en
consideracion mas arriba, desarrollar una Teoria socio-juridica del derecho que
profundice en la descripcion y comprension del derecho como fenomeno social
aunando herramientas metodologicas de los dos campos.

Ahora bien, una vez sentada la opcion expuesta, sigue abierta la cuestion
sobre qué enfoque socio-juridico se perfila como el mas adecuado. En buena
medida, los esbozos de Teorias socio-juridicas que se han revisado en el apartado
anterior se orientan mas hacia la incorporacion de las investigaciones de la teoria
social —entendida en sentido amplio en muchos casos, esto es, no reducidas a la
Sociologia—; aunque de un modo genérico en ocasiones se apela a la necesidad de
la investigacion empirica para el conocimiento de las instituciones y las practicas
juridicas, el cambio juridico, etc.

Twining se ha planteado abiertamente este tema y la conclusion a la que arri-
ba es que mientras los enfoques tedricos gozan de una cierta buena salud en los
estudios socio-juridicos —al menos en algunos contextos—, las investigaciones
empiricas adolecen de una clara debilidad y serian del todo punto insuficientes tanto
desde el punto de vista de las funciones auxiliares al desarrollo y funcionamiento
del derecho como desde las posibles aportaciones al desarrollo de una Teoria del
derecho enfocada socio-juridicamente®. Precisamente por esta razdn, entiendo
que el desarrollo de la Sociologia juridica puede ser importante para promover
investigaciones que permitan avanzar hacia una Teoria del derecho socio-juridica
o fundamentada socio-juridicamente. Y, por supuesto, para facilitar el enfoque
socio-juridico de las ciencias juridicas en general. Nuevamente, cabria la pregunta
sobre el enfoque de la Sociologia juridica. Pero esta cuestion nos llevaria a una
respuesta extraordinariamente compleja que desborda los limites de este trabajo.
Baste decir que personalmente apuesto por una Sociologia juridica no excluyente,
esto es, construida no sélo desde la Sociologia, sino con apoyatura en otras ciencias
sociales, y, en particular, orientada hacia la investigacién empirica®.

25. Twining: 2007: 237 ss. Twining realiza su diagnéstico contraponiendo las presentaciones
en el macro-congreso de Berlin (2007) sobre Sociologia juridica y Derecho y Sociedad con las con-
clusiones del Genn Report sobre la investigacion socio-juridica orientada empiricamente en el Reino
Unido (Genn et al., 2006).

26. Personalmente defiendo que la investigacion socio-juridica debe sustentarse en investiga-
ciones empiricas. Al matizar que la investigacion socio-juridica “debe sustentarse”, queremos subrayar
que este fundamento empirico no quiere decir que todos los investigadores en el &mbito socio-juridico
deban hacer trabajo de campo, sino que tiene que haber personas y grupos que afronten esta tarea y
cauces para fomentar el dialogo entre quienes la hacen y quienes trabajan en el terreno del analisis o
la reflexion tedrica. Obviamente aqui me apartaria de las tesis de Renato Treves (1988: xiii, 183 ss.),
para quien solo cabia la investigacion empirica como fundamento de la Sociologia juridica. Comparto
con ¢l la orientacion empirica, pero la experiencia me ha hecho ver que no todos los enfoques de la
Sociologia juridica pueden reducirse a la Sociologia empirica del derecho que Treves propugnaba y
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En definitiva, volviendo a lo anterior, la Teoria socio-juridica del derecho podria
ser vista como un punto de encuentro para facilitar el didlogo entre perspectivas
y areas cientificas diversas. Esto es, como una aproximacion al conocimiento del
fenéomeno y los procesos del Derecho que bebe en fuentes plurales y propicia el
intercambio de resultados entre opciones epistemoldgicas que se incardinan en
diferentes campos del conocimiento —juridico o no juridico—, permitiendo asi
la conjuncion de las ideas juridicas o aproximaciones doctrinales al derecho con
los métodos y las perspectivas de las ciencias sociales. Pero no solo la Sociologia
o la Sociologia juridica; también la Criminologia, la Ciencia politica, las Ciencias
de la Administracion, la Antropologia juridica, la Economia y otras. Por lo demas,
la vinculacién de la Teoria socio-juridica con estos “saberes tributarios” no debe
basarse tnicamente en el intercambio de resultados; sino que también deben esta-
blecerse relaciones de produccion. En ese sentido, creo que es necesario realizar
investigaciones interdisciplinares que abarquen perspectivas y métodos diversos
sobre los que sustentar las relaciones de la Teoria del derecho con los enfoques
socio-juridicos.
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