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Cualquier investigacion sobre el fenémeno juridico debe de comenzar-
se con una vision empirica de su modo de actuar en la vida social. Este pun-
to de partida evita los errores tan frecuentes producidos por la considera-
cion det derecho como una técnica profesional del jurista o como modo de
actuar del politico tedrico. Es un punto de partida adecuado tanto desde la
concepciones sociologicas predommantes como desde la teoria del De-
recho,

La teoria sociologica tiende cada vez con mas fuerza a contemplar la
realidad social como un orden normativo. Por otra parte la teoria del De-
recho acusa la necesidad de reconducir las respuestas a sus interrogantes a
la dimension social de las normas.

Desde la teoria del derecho esto no tiene duda en el empirismo escandi-
navo, en las altimas consecuencias de la teoria Kelseniana {(donde se acredi-
ta una aproximacion a la efectividad —«Wirksamkeit»— como aplicacién
real del derecho), en la concepcion analitica inglesa y en la teoria alemana.
En todas estas orientaciones se afirma, que la base del sistema juridico se
instala en los procesos de la vida social, y que la explicacion cientifica de
gran parte de sus enigmas ha de irse desplazando a la teorfa social, aunque
ésta no agote tal explicacion.

Por lo que respecta a la teoria sociologica, es mnegable que la corrien-
te funcionalista, sin duda la mas extendida y eficaz, hace un especial hinca-
pie en el orden social como orden normativo, hasta el punto de que ha sido
cuestionada por st legalismo, imputandosela el limitarse a incorporar algu-
nas de la ideas de la vieja ciencia del Derecho. Ha sido ella la que ha puesto
el problema de ]a estabilidad de las pautas en el centro de la discusién con-
temporénea y, a pesar de las criticas que ha tenido, el problema como tal si-
gue sin resolverse. 7

Ni el interaccionismo simbdlico, que tiene que aceptar la dimension
normativa de la vida social a través de la aceptacion de las reglas de la com-
petencia simbolica, ni la etnometodologia, que se ve obligada a reconocer
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la virtualidad de las normas en la realidad social han podido prescindir de
esa dimension normada del mundo social. El conductismo, por su parte
plenamente inserto en la vision normativa de la vida social, establece con
frecuencia postulados de aprendizaje que son aprovechables para la teoria
del Derecho.

En la llamada Teoria Critica o Escuela de Franckfurt no aparece tan
evidente esta consideracion del orden social como orden normativo, pero
ello es explicable puesto que, bien puede decirse, que hasta las elabora-
ciones de Jirgen Habermas apenas s¢ manifesto interés en ofrecer su
descripcion. Efectivamente hay que esperar a la obra de este componente
de la segunda generacion de dicha escuela, para que se supere la situacion
originaria, en la que las ideas de la primera generacion _(Horkheimer, Ador-

0,...) parecian excesivamente constrefiidas por su proposito de recons-
truccion del marxismo mediante inyecciones de subjetividad material
mostrandose siempre reacios a explicitar su concepto de sociedad para elu-
dir el ataque positivista y su propuesta alternativa para eludir la acusacion
de idealismo. Ello no obstante sus elaboraciones empiricas y sus estudios
. de caracter concreto (autoritarismo, papel del yo, familia, técnica, ilustra-
cién, prejuicios,...), ponen de manifiesto su tacita afirmacion de las estruc-
turas economicas y sociales como vehiculos normativos, como transmi-
siones de pautas que, por su autoritarismo en la sociedad industrial les dis-
gusta profundamente.

La incorporacion del psncoanahsls no hace sino reforzar esa presencia
normativa.

La sociedad aparece como un enorme entramado de conductas e inte--
racciones, la inmensa mayoria de las cuales son el producto de una inspira-
cién y estan gobernadas por modelos o definiciones culturales de compor-
tamientos deseables. Casi puede hablarse de un continuo normativo en el
que conviven y actian las mas variadas normas con diferentes caracte-
risticas ocupando lugares cambiantes apareciendo y desapareciendo, ac-
tuando y permaneciendo en estado de latencia constantemente. Para enten-
der el Derecho es preciso partir de esta perspectiva, puesto que uno de los
tipos mas o menos definidos de normas que integran ese enorme complejo.
normativo, aunque probablemente no el mas importante, es el de las nor-
mas juridicas.

Historicamente el desarrollo del derecho ha estado en manes de los es-.
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pecialistas en la aplicacion de las normas. En la tradicion cultural que llega
hasta nuestros dias su estudio se remonta al nacimiento de las Universida-
des. Durante la Edad Moderna hasta la aparicion de las Sociedades In-
dustriales, el saber juridico ha sido el principal saber sobre la sociedad.
Ello le da un caracter que es imprescindible destacar: Se trata de un saber
eminentemente practico, elaborado por técnicos en el dominio social; y
aungue no ke falta a este saber la especulacion, tal como ha llegado hasta el
momento actual es un saber hermenéutico de reglamentaciones determina-
_das, principalmente y sobre todo como un saber del conflicto. Este saber se
ha elaborado por abogados, jueces y funcionarios, de aqui que la especula-
cién sea poco general, pues se realiza desde una experiencia concreta, Ade-
mas en ciertas tradiciones, como la anglosajona, el estudio del derecho
prescinde casi por completo del momento especulativo pues revierte sobre
los casos de los Tribunales. '

Este rasgo del desarrollo del Derecho hay que tenerlo presente concep-
tualmente, pues propicia su estudio desde un punto de vista interno al mis-
mo {en el sentido de que la expresion «interno» aparece en H.L..A. Hart).

Pero pese a su entidad, también ¢l punto de vista interno del Derecho
ha de ser puesto en cuestion. Con independencia de que el saber juridico se
busque para una profesion cualquiera, se obtendra un saber deformado si
s6lo se persigue en funcion de una practica. El que la desobediencia al de-
recho sea.importante para los juristas no supone que sea este ¢l fendbmeno
juridico mas importante socialmente. Desde el punto de vista del cientifico
es mucho mas importante y problematico que la desobediencia y el litigio el
que el derecho se obedezca.

Cualquier reglamentaciom juridica encierra un sistema de valores que
suelen ser parciales. Este hecho tomado como elemento basico ha de coor-
dinarse con otro fundamental: ninguna regulacion juridica se sostiene por
si misma, sino que forzosamente ha de ser aplicada e interpretada por un
conjunto de personas adiestradas para ello. Este adiestramiento o técnica
contiene sustancialmente dos facetas: una, la técnica que permite atender el
especializado lenguaje legal y la organizaciéon y funcionamiento de las insti-
tuciones juridicos-politicas; otra no técnica sino ideoldgica, .para que el
operador juridico coirncida plenamente al aplicar e interpretar el derecho
con el sistema de valores subyacentes en la reglamentacion positiva. Pero
en la ensefianza del derecho no se incluye el adoctrinamiento de sus valores,
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sino que se basa en la adopcion incondicional del punto de vista interno del
derecho positivo que es objeto de aprendizaje; lo cual veda al jurista como
tal la posibilidad de distanciarse criticamente del objeto de su estudio. Esta
concepcion auténoma del derecho, como si la sociedad no tuviera historia,
economia, y valores determinados, es el principal obstaculo para su
comprension cientifica y critica del mismo. Su adopcion conduce a la for-
macion de técnicos puros y acriticos no cientificos. La indeferencia hacia la
" realidad circundante se traduce en un formalismo que llega a 1mpregnar la
propia concepcion del derecho.

Los juristas asignan al derecho, de forma constante, la funcién supe-
rior de realizar la justicia o atender al bien comun, algunos afiaden a estos
fines el orden, de lo que resulta que justicia, bien comiin y orden son los va-
lores incorporados al sistema. Pero una ligera reflexion nos demuestra que
dichas palabras pueden usarse y se usan de modos variados y contradicto-
rios en la sociedad en que vivimos.

Otra cuestion imprescindible y magnificada por los juristas en la asig-
nacion a la ley de una cateporia especial y privilegiada entre las normas.

La Ley es una norma privilegiada por haber emanado de un organis-
mo del Estado que se muestra como el tnico representante de la soberania
popular; por ello aparece como norma de rango especial plena de conteni-
do ético, pero al considerarla como base y fundamento del orden social hay
que afrontar un doble riesgo: el ser la causa y razon de las instituciones so-
ciales; y otra el tener que olvidar la existencia de numerosos Derechos posi-
tivos que nunca han conocido la ley y se han formado a base de decisiones
judiciales no fundadas en reglamentaciones juridicas preexistentes.

Max Weber distingue entre poder, que significa la probabilidad de im-
poner la propia voluntad dentro de una relacion social, alin contra toda re-
sistencia y cualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad y domina-
cién que significa la probabilidad de encontrar obediencia a un mandato de
determinado contenido entre personas dadas. Una de las formas tipicas de
dominacion, es para dicho autor, la llamada legitima, uno de cuyos tipos
puros es la dominacion legal. Esta dominacion legal se efectiia mediante la
norma juridica.

El Derecho se puede considerar como un conjunto de normas, perc en
la vida social coexisten con él otras reglamentaciones. Lo que diferencia en
este punto el derecho no es que consista en una reglamentacion sino en un
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modo de coercion mediante el cual se imponen ciertas normas. E?gstg'do
monopoliza el ejercicio de la violencia impidiendo por todos los medios el
uso social de la fuerza al margen de €l. El estado normalmente no emplea la
" violencia, se vale de otro medio para ejercer sus funciones, consistente en
-dictar normas empleado en algunos supuestos la fuerza contra sus infrac-
tores.

El monopolio de la fuerza por ¢l Estado, es por tanto insuficiente para
conseguir un concepto del derecho, si olvidamos un aspecto esencial del
mismo: la tendencia a la interiorizacion de las normas juridicas por los in-
dividuos sometidos 2 ellas.

Interiorizar significa aceptar sin hacer problema o cuestién sobre la
ética de 1a norma. La falta de interiorizacion del derecho o de parte del mis-
mo es siempre causa de un conflicto social que en sus Gltimos extremos
puede y suele ir acompafnado de la violencia.

Es indudable que el derecho funciona bien cuanto menos fuerza tenga
que ejercer el Estado. Por ello un derecho cumple sus fines cuando los
conflictos son escasos y aparecen unicamente como juridicos y no como
conflictos juridico-politicos.

El punto de partida de las teorias sobre la interiorizacién de la% nor-
mas aparece con Linton, antropologo social, antes ya se habian intuido,
pero corresponde al indicado autor el mérito de su formulacion en 1936 al
publicar su obra: «Estudio del hombre», estableciendo un status o posicion
social como un lugar ideal en la sociedad, consistente en una suerte de defi-
nicion social modelo, de 1os comportamientos y cualidades necesarios para
poder ocupar ese determinado lugar; es decir para poder acceder a €sa posi-
cién determinada en cada caso. El rol, es la otra cara del concepto, consis-
tente en el cumplimiento y ejercicio de dichos requisitos.

El status cumple la funcién de informar sobre la forma de comporta-
miento que tiene que cumplir la persona que pretenda ocupar un determi-
nado lugar social; y se determina de forma abstracta exactamente igual que
el precepto de un éédigo.

Pese a las furiosas criticas que ha tenido esta teorias, ¢s innegable que
el concepto status-rol ha producido muy buenos frutos.

No podemos olvidar en defensa de Linton que siempre que s¢ ha trata-

do de aprehender en una cierta unidad conceptual concreta el proceso en

que socialmente se puede insertar al individuo aparecen formulaciones de
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categorias semejantes; asi las «acciones tlplcas» de Max Weber, o los
«marbetes» de Vilfredo Pareto.

En los términos actuales del problema se jjerfila la categoria como una-
estructura social normativa. Asi «las exigencias de posicion» de John King-
sley, las «regularidades de conducta» de Charles Wright Mills las «expecta-
tivas de comportamiento» de Ralph Dahrendorf, las «relaciones espera-
das» de Homans, las «expectativas organizadas de interacién» de Talcott
Parsons, o las «conductas esperadas» de Bennet y Tumin, apuntan hacia
ello. En definitiva son todas exigencias sociales de que la persona en una si-
tuacién producida en la vida social actue de la forma deseada y esperada.

Se trata de un conjunto de normas o reglas de actuacion y comporta-
miento que el cumplirlas el individuo desarrolla un gratificante sentimiento
de prestigio y de reafirmacion social, y ¢l no actuarlas no les es indiferente
ya que le produce un complejo de alejamiento social al traicionar las expec-
tativas puestas en él, lo que sin lugar a duda se traduce en un mecanismo de
coaccion. '

A partir de los planteamientos de B.F. Skinner, el mas conocido repre-
sentante del conductismo contemporaneo, es cuando se ha podido sefialar
el fenomeno juridico como un fenémeno de adaptaclon y refuerzo de la
conducta.

Para aclarar y resumir la aportaciéon conductista podemos decir de
acuerdo con ella: los individuos estan condicionados por determinantes
ambientales o genéticas. La conducta humana es la accion del organismo
ante el mundo externo, accion determinada por el entorno, no existiendo
nada semejante al supuesto de «hombre auténomo»; el ambiente estimula
y condiciona a los individuos, forzandolos a: 1.°) Adoptar comportamien-
tos que produzcan recompensa y eviten castigos; 2.°) Evitar comporta-
mientos que generen castigos o hagan desaparecer recompensas.

Por tanto la insercion del individuo en la vida social y el cumplimiento
de las exigencias del rol se lleva a término mediante un proceso de condi-
cionamiento y control permanente de la conducta.

En cuanto al problema de la conducta desviada hemos de decir que fue
E. Durkhein el que senalé la existencia de cambios en ¢l sistema social que
crean discrepancias entre las aspiraciones humanas y los medios para rea-.
lizarlas. ‘

A partir de la intuicion del socidlogo francés, Robert K. Merton se
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enfrenta a las situaciones, muy recurrentes en la sociedad contemporanea,
en que o bien la sociedad imponga modelos culturales ofreciendo sin em-
barge medios no idoneos para conseguirlos, o bien haya modificado los fi-
nes deseables y no las reglas sociales que se adecuan a estos. Merton entien-
de que la desviacion social surge del desajuste entre valores y normas so-
ciales, exponiendo la relacién entre fines o metas culturales y la accesibili-
dad de los medios para alcanzarlos y distingue: El conformista (aceptacion
de las metas y accesibilidad de los medios), el desviante o ¢l que ejecuta una
conducta aberrante (aceptacion de las metas ¢ inaccesibilidad de los me-
dios) y el rebelde (no aceptacion de las metas y desprecio de los medios).

La verdadera innovacion en esta clasificacioén o método de enfocar la
cuestion, es que ¢l desviante (para el jurista el delincuente comin) es fre-
cuentemente un individuo absolutamente identificado con el sistema de va-
lores sociales que no se ha resignado a prescindir de conseguirlos y trata de
alcanzar las metas por unos caminos rechazados o prohibidos institu-
cionalmente. Este nuevo esquema o clasificacion es demostrativo por otra
parte de la diferencia evidente entre el delincuente comin y el rebelde o de-
licuente politico, siendo este filtimo el verdaderamente inadaptado al siste-
ma.

La escuela de Chicago ha introducido ciertas modificaciones en la an-
terior clasificacion. Tanto Edwars Shils como Robert Parl hasta los recien-
tes tedricos han venido estableciendo la teoria de que el comportamiento
desviado es también la expresion de un determinado rol cumplido, produc-
to del aprendizaje de la desviacion social en ciertos grupos con una inser-
¢ién marginal en un sistema.

Pero en la época actual es evidente que el derecho y los restantes siste-
mas de control social han perdido importancia al surgir nuevos mecanis-
mos de educacion y regulacion social en manos del poder.,

El avance de la técnica industrial, que no cesa, crea constantemente
medios eficacisimos de manipulacién de los individuos, tales medios coe-
xisten con el derecho adentrandose en la mente humana, generalmente me-
diante actos repetitivos (imagenes, mensajes, musica,...) hasta hacerlos
imprescindibles en los sujetos. La capacidad critica del sujeto no puede ha-
cer frente a dicha compulsion industrial y tiene que ceder ante ella.

La existencia de tales medios ha cercado al individuo disminuyendo si-
multaneamente la necesidad de una justificacion ideologica del sistema po-
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litico-social. Cuando el sistema dominante no tiene ideologia o al menos es-
ta es decadente y no puede mantenerse y menos imponerse por su propia
virtud cabe con éxito el reforzamiento y continuidad del mismo con la utili-
zacion masiva de medios industriales de compulsion que de este modo
suplen la excasa o nula idealidad de las clases dominantes.

Por otra parte €l derecho tiene una permanente relacion con otros me-
dios normativos gque coexisten en él; nos referimos a la moral y a la morali-
dad positiva.

La moral es el conjunto de normas que forman la conciencia del sujeto
y que le dicen lo que debe hacer o no hacer. La conculcacion de estas nor-
mas produce un mal al individuo que normalmente va desde el temor al
castigo divino hasta el sentimiento de culpa.

La Escolstica ha puesto a la moral en un lugar absolutamente privile-
giado; el derecho esta siempre subordinado a ella, de manera que los man-
datos 0 normas procedentes de la Autoridad que contravengan la moral no
pueden considerarse verdaderamente juridicos y no obligan al individuo;
por tanto el nicleo y fundamento del derecho ha de ser la norma moral. A
lo mas solo se pueden concebir normas juridicas indiferentes a la moral pe-
ro nunca en contradiccién con ella.

La sociedad moderna ha privatizado la moral y es oficialmente laica
por lo que han aparecido otros modos de considerar la cuestién. Asi se
habla y distingue entre actos internos y externos. Algunos autores estable-
cen que la moral regula los actos internos y el derecho los actos externos de
la persona. Pero esta teoria tan difundida sdlo produce confusion; en efec-
to el concepto de acto interno es una contradicion, ya que actuar supone al-
terar el curso de las cosas y nada interno puede modificar el mundo exterior
mientras no se traduzca en un hacer que modifique la realidad fisica.

La distincion entre el aspecto reflexivo o interno de un acto y su aspec-
to externo o ejecutivo es mas convincente, pero ain asi no es valida para
distinguir entre normas morales y juridicas; pues el derecho cada vez toma
mas en consideracion el aspecto interno de los actos humanos, tanto en’el
derecho penal al distinguir la imprudencia del delito doloso, como en el
campo del derecho privado (buena o mala fe del agente, etc...).

Kelsen ha iluminado la cuestion al determinar las diferencias esenciales
entre moral y derecho. Para este autor ¢l objeto de regulaciéon de la moral y
el derecho puede ser o no coincidente. La verdadera diferencia se en-
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cuentra no en el objeto sino en el modo de regular la conducta, pues la ma-
nera de imponerse 1a moral v el derecho es siempre distinta en cada caso.
En efeclo las normas morales penetran en el individuo mediante un proceso
de educacidn, El sujeto las hace suyas y su transgresion le produce un senti-
miento de culpa; por lo que se puede concluir que las normas morales en
caso de infringirse van acompafiadas de una sancién interna sin interven-
cion exterior.

Las normas juridicas se diferencian de las morales tanto por su origen
(va que tienen que nacer de una Autoridad general y externa) como por su
sancion; ésta consiste en actos determinados de represion por la fuerza del
Estado. _

Junto a la moral en sentido amplio o genérico hay una moralidad posi-
tiva o usos sociales, Esta puede ser muy variada ya que cada clase social y
cada grupo tiene la propia. Mas lo cierto es que los juristas la han tenido en
poca consideracidn, restandola imporiancia pese a su gran repercusion y
transcendencia social, determinante en no pocas ocasiones de fuertes ten-
siones. A este grupo de normas pertenece la separacion racial y otras insti-
tuciones basicas como la represidon de las relaciones afectivas interclasistas,
etc... ¥ aunque muchas de las prohibiciones y costumbres desaparecen de
los textos legales, se siguen manteniendo durante mucho tiempo a virtud de
las normas dominantes de moralidad posiliva. Esto ocurre por la sencillez y
facilidad de interiorizar en el sujeto este tipo de normas ya que el agente es
la comunidad entera, mientras que la interiorizacion de las normas legales
ha de efectuarse con funcionarios especializados.

Debidamente aprovechada la fuerza de estas normas en el proceso de
interiorizacion de las normas juridicas podria, mediante un sistema pre-
ventivo, evitar gran parte de las tensiones sociales, impidiendo en la mayoria
de los casos el empleo de la coercién estatal para la obediencia de la norma
juridica.

La funcion que el derecho cumple en la sociedad es necesariamente
abstracta pues determinarlo exigiria la descripcién en cada caso en concre-
to del contenido de una derecho; por ello hay que hablar de:las clases de
funciones distintas que el derecho realiza.

Se puede distinguir las funciones que se derivan de la reglamentacion
que el derecho constituye de aquellas que se derivan del modo en que el de-
recho se impone. Las primeras tienen que ver con el contenido del derecho;
las segundas con su naturaleza politica.
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Una funcion esencial del derecho consiste en generar una ideologia de
aceptacion social del mismo; mediante el derecho se evita el uso de la fuer-
za o violencia en las relaciones de una sociedad contradictoria y escindida;
este uso se suple o encauza mediante los procedimientos juridicos para so-
lucionar los conflictos. Esta es la razon de considerar al derecho como un
bien justificado idealmente del que la sociedad no puede prescindir para te-
ner existencia.

Mas como el derecho no es un fendmeno social autdnomo, sino que
estd en relacion con otros que lo suscitan y determinan siendo estos a su vez
originados por él, la justificacion del derecho tiende a extenderse a otros
aspectos extrajuridicos de la sociedad.

La funcion de reglamentar la sociedad que cumple el derecho es algo
que una sociedad sin la exisiencia del mismo se veria en la necesidad de
conscrvar o crear. Esta es la funcién mas impertante y necesaria y los dos
aspectos, que sustancialmente contempla, son la regulacién de las estructu-
ras de la sociedad (Familia u otras asociaciones de caracter publico o priva-
do) vy las relaciones econdmicas.

La funcion resolutoria de conflictos que el mundo de los juristas ha
puesto siempre en primer lugar al teorizar sobre el derecho, es sin duda la
nltima y menos importante.

Son mucho mas trascendentes, generales e importantes los fendmenos
de cumplimiento del derecho, al ser este el medio normal de realizar su fun-
cion social que los supuestos accidentales en que el derecho no se cumple,
bien porque el individuo no se someta a la normativa, o bien porque aun
queriendo someterse a la misma es insuficiente. El Estado entonces asume
otra de sus funciones dictando normas precisas y concretas en cada caso
para resolverlo; normas que no son otra cosa que las resoluciones de los 61-
ganos jurisdiccionales.
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