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Resumen:

Este articulo defiende la necesidad de incorporar una perspectiva socio-juridica en la
Teoria del derecho. Al respecto, quiza es importante dejar claro ab mitio que no se va a
sostener su sustitucion por una Sociologia del derecho o una Teoria sociologica del
derecho. Sus objetivos son mas modestos. No se pretende fundamentar, ni desarrollar
una “disciplina” que pueda operar como alternativa excluyente de la Teoria del derecho.
El reto planteado es mucho mias moderado y pasa por defender la necesidad de
mtroducir la perspectiva socio-juridica en la Teoria del derecho y quiza sea aqui donde si
se vislumbran trazas de radicalidad al rewvindicar la exigencia de una perspectiva socio-
juridica como fundamento de la Teoria del derecho. Como ya evidencia el titulo, el
enfoque de este articulo se circunscribe basicamente a la Teoria positivista del derecho vy,
sobre todo, a la teoria analitica desarrollada por Hart y a partir de las tesis de este autor.
También puede afirmarse que los objetivos planteados se abordan desde una perspectiva
critica. Aunque esta perspectiva no estaria basada en el mero rechazo, sino que buscaria
una especie de complementariedad simbiotica. Una propuesta de este tipo exige avanzar
en la revision y las consiguientes rectificaciones de las tesis sustentadas por el
“mperialismo filosofico” imperante en la Teoria del derecho. Seria un paso previo
necesario para articular una propuesta alternativa que incorpore la perspectiva socio-
Juridica al andlisis conceptual y abrir espacios, incluso, para desarrollar una 7eoria socio-
Juridica del derecho.
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Abstract:
This article will argue for the need to incorporate a socio-legal perspective in Legal
Theory. It 1s mmportant to clarfy that the aim 1s not to sustain a substitution for a
Sociology of Law or a Sociological Theory of Law. The aims are much more modest. 1
do not attempt to found, nor develop a “discipline” which can operate as an alternative
that excludes Legal Theory. The challenge 1s moderate and it implies a defense of the
need to introduce the socio-legal perspective within Legal Theory; here one can find a
radical trace by vindicating the demand of a socio-legal perspective to ground Legal
Theory. As it 1s evident i its title, this article’s focus 1s circumscribed to the Positivist
Theory of the law and, mostly, to the analytical theory developed by Hart, parting from

Este trabajo se revisan y actualizan algunas reflexiones avanzadas en un articulo anterior, “Cabe el enfoque
socio-juridico en la Teoria del derecho”, Anales de la Citedra Francisco Sudrez 44 (2010): 371-394. En el
mismo utilizaré libremente textos de aquel.
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the author’s thesis. However, this perspective will not be based on a mere rejection but
would seek a symbiotic complementarity. This kind of proposal demands to advance in
the revision and consequent rectifications of the thesis upheld by the domiant
“philosophical imperialism” in Legal Theory. It would be a necessary previous step
towards the articulation of an alternative proposal which incorporates a socio-legal
perspective to the conceptual analysis and even opens ups spaces to develop a Socio-

Legal Theory of Law.

Keywords:
Socio-legal Theory of Law, Legal Positivism, Legal Theory.

1. INTRODUCCION

Este articulo defiende la necesidad de incorporar una perspectiva socio-juridica en la
Teoria del derecho. Al respecto, quiza es importante dejar claro ab mitio que no se va a
sostener su sustituciéon por una Sociologia del derecho o una Teoria sociologica del
derecho. Sus objetivos son mas modestos. No se pretende fundamentar, ni desarrollar
una “disciplina” que pueda operar como alternativa excluyente de la Teoria del derecho.
El reto planteado es mucho mas moderado y pasa por defender la necesidad de
mtroducir la perspectiva socio-juridica en la Teoria del derecho y quiza sea aqui donde si
se vislumbran trazas de radicalidad al reivindicar la exigencia de una perspectiva socio-
juridica como fundamento de la Teoria del derecho.

Por lo demds, como ya evidencia el titulo, 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 y a partir de las tesis de este autor. Este enfoque viene
determinado, en parte, 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 1deas juridicas. Pero, también, porque entiendo que
la Teoria del derecho de Hart ofrece mas posibilidades a tal efecto que otras propuestas
teoricas -y no solo por, o mejor dicho, a pesar de la deriva sociologica que se anuncia en
el prefacio de su libro £/l concepto de derecho.

Ciertamente, también puede afirmarse que los objetivos planteados se abordan desde una
perspectiva critica. Aunque esta perspectiva no estaria basada en el mero rechazo, sino
que buscaria una especie de complementariedad simbiotica. Con todo, una propuesta de
este tipo exige avanzar en la revision y las consiguientes rectificaciones de las tesis
sustentadas por el “imperialismo filos6fico” imperante en la Teoria del derecho. Seria un
paso previo necesarlo para articular una propuesta alternativa que incorpore la
perspectiva soclo-juridica al andlisis conceptual y abrir espacios, incluso, para desarrollar
una 7eoria socioquridica del derecho. Ello obligard a revisar las propuestas que se han
realizado en esa direccion y a concluir perfilando las caracteristicas de un enfoque socio-
jJuridico que pueda operar esa funcion mtegradora sin hacer que crujan significativamente
las premisas de ambas perspectivas de conocimiento -que no “conceptos” o “disciplinas”.
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2. EL RECHAZO DEL ENFOQUE SOCIO-JURIDICO DESDE LAS TEORIAS POSITIVISTAS DEL
DERECHO

Historicamente, la critica del formalismo juridico abrié espacios para la Sociologia
juridica en el ambito de la Ciencia juridica y en la Teoria del derecho’. Sin embargo, 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 aproximacién socio-
juridica al andlisis de los fenémenos 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 jugado 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 primeras décadas
del siglo XX. Su apuesta por un conocimiento juridico sobre bases cientificas solidas le
lleva a propugnar una 7eoria 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 cientificos de autonomia y objetividad (Kelsen
1979, p. 36-37, 17, 1982, p. 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 wuna 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 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 sélo
pueden ser establecidos a través de la mvestigacion comparativa de los ordenamientos
juridicos historicamente considerados” (Kelsen 1992, p. 41). En cualquier caso, este autor
propugna que si se quiere alcanzar una ciencia del derecho verdaderamente autonoma y
objetiva “se debe formalizar necesariamente su objeto” (Kelsen 1992, p. 42).

La Teoria pura del derecho responde precisamente a ese proyecto de formalizacion y
trata de alcanzarlo a toda costa. Primero, construyendo una ciencia autbnoma 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
autbnomo (autorreferencial, dirfamos 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 ordenamiento juridico como un
sistema normativo y dinamico auténomo, lo cual excluye radicalmente, entre otras
posibles aproximaciones, la perspectiva socio-juridica.

Dicho la anterior, conviene puntualizar que Kelsen no excluye en ningtiin momento la
posibilidad de una Sociologia del derecho. De facto, como ha puntualizado Renato
Treves (1983), reconocio 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
1igual que la desvincula de la moral, la politica, etc.

>En general, sobre el tema puede verse Calvo Garcia (1996, p. 105 ss).
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Varias décadas después, Herbert L. A. Hart renovo la perspectiva del positivismo juridico
para que, sin abandonar su dimensién general y analitica, mantuviese -segin 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 (1994, p. v), en el prefacio de su libro
Ll 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. Como ¢l mismo indica, esta referencia toma como pie las tesis de J. L.
Austin, y descansa en la asuncién de que los usos linglisticos lluminan la percepcion de
los fenomenos. Cotterrell (2003, p. 83 ss.) ha hablado en ese sentido de un cierto
“empiricismo lingiiistico”, a partir del cual se podria vislumbrar un mtento de
reconciliacion del conceptualismo de inspiracion analitica y una clerta perspectiva
empirica. Incluso, aprecia “una cilerta “deriva sociologica” -que no una aproximacion
socioldgica seria- en la teoria juridica normativa de Hart” (Cotterrell 2003, p. 91-92).
Segin este autor, en la propuesta metodologica de Hart, la realidad empirica se reflejaria
en las practicas lingtisticas 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 ningin tipo de consideracién sistemadtica
sobre las condiciones sociales reales” (Cotterrell 2003, p. 91).

Estas tesis, ademdas 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. nfra apartado 3).
Nicola Lacey ha encarado directamente esta cuestion vy, 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 lingtistico illuminaba el mundo. Pero desde mi punto de
vista [contintia Lacey] era mds que eso, y estaria sostenida por su determinacion de ir mas
alla del rigido positivismo conceptual de Austin y Kelsen” (2006, p. 948-949). Una tesis
no del todo pacifica y que ella misma se encarga de matizar. De entrada, recogiendo la
opmion de Hart sobre el hecho de que la afirmacion que consideramos no fue muy
afortunada y “quiza hubiese sido mas correcto decir que el libro [E] concepto de
derecho| proporcionaba los conceptos normativos necesarios para una sociologia
descriptiva” (Lacey 2006, p. 949)". Esta autora, incluso se plantea una posible influencia
de Weber, asentada en su propio descubrimiento de un ejemplar de Fconomia y
sociedad subrayado y anotado profusamente (Lacey 2006, p. 951)". Con todo, acaba
concluyendo que el “imperialismo filoséfico” predominante en el contexto en el que se
movia Hart, la filosofia linglistica oxoniense, clerra 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,

p- 950, 953, Cotterrell 2006, p. 47 ss.).

? La autora 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.

* MacCormick (2008, p. 43), por su parte, rechaza la influencia weberiana directa en EI concepto de
derecho y da razones sobre el momento -tardio- en que Hart subraya y anota el libro de Weber. Kl
enfoque “hermenéutico” de Hart seria mas bien deudor del andlisis lingtiistico de J. L. Austin y de algunos
temas avanzados por Winch, a través del cual conectaria también con la filosofia lingtiistica de Wittgenstein

y con las tesis de Weber (MacCormick 2008, p. 42).
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Con todo, a pesar de lo anterior, Lacey (2006, p. 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 Responsibiliy, Causation in the Law,
con Tony Honoré, Liberty and Morality, etc. En estas obras puede apreciarse un claro
mterés en cuestiones normativas, percibiéndose ademas como los enfoques normativos
(locales) y analiticos se retroalimentan en su obra (Lacey 2006, p. 961).

En cualquier caso, s1 atendemos a su jurisprudencia general, esto es, a su concepto de
derecho, me atreveria a decir que en muchos sentidos Hart exacerba la separacién entre
la dimension social de los fenémenos juridicos y su filosofia analitica. Un ejemplo claro
lo encontrariamos en el hecho de que acaba expulsando la dimension coercitiva de su
concepto de derecho, con lo que 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 dimensién coercitiva en la caracterizacion de los ordenamientos juridicos modernos y
por eso fundamental desde el punto de vista de “su naturaleza y funcionamiento” (2007,
p. 21, 142 ss.), senala 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, p. 142-143). En realidad, desde algin punto de vista, se ha sugerido que el soslayo
de facto de la dimensién 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. Tamanaha
(1997, cap. 3 y 4) ha vinculado este enfoque con una sociologia de corte interpretativista y
funcionalista’. Sin llegar a conclusiones tan tajantes, lo que si hay que reconocer, en mi
opmién, es que en este punto entrarian en juego las tesis de Weber -si bien
indirectamente a través de la obra de Winch (1972)- y, en mayor medida, 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 1deoldgicos. 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. En
este sentido, hay que subrayar que el concepto de derecho de Hart “no es tan neutral
como ¢l aparentemente piensa” (Tamanaha 2001, p. 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’.

> Ciertamente, coincidirfa con el papel secundario que tiene en la teoria social funcionalista la nocion de
fuerza, en favor de nociones como las de poder, consenso, medios simbolicos, etc. (Calvo Garcia 2001).
®Sin entrar ahora en mayores profundidades, se puede recordar también que este enfoque también
encajaria con las tesis del llamado “giro hermenéutico” de la Teoria del derecho de Hart (Bix 2006: 182).

7 Como sefiala Schauer (1996, p. 37), las posiciones positivistas con frecuencia han sido simplificadas,
malinterpretadas y/o confundidas. En este sentido comparto muchas de las matizaciones que hace este
autor en este trabajo.
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Especular ahora sobre la trascendencia de la teoria juridica de Hart estaria sin lugar a
dudas de mads. Tampoco es posible hacer eco de todas las criticas y matizaciones que se
han 1do acumulando sobre sus propuestas. Ahora bien, con el fin de perfilar mas el
enfoque filoséfico 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.

Segun Raz, la Teoria del derecho:
... tiene que basarse solo en aquellos rasgos que los sistemas juridicos tienen que
poseer, con independencia de las circunstancias especiales de las sociedades en
las cudles 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

(1982, p. 137).

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, sistematicamente relacionadas”, que puedan explicar qué es
el derecho, o siendo mas precisos, la naturaleza del derecho (Raz 2007, p. 47). Tales
verdades necesarias, al revelar la naturaleza del derecho, pondrian de manifiesto y
explicarian la esencia del derecho. Como consecuencia, Raz entiende que “una Teoria
del derecho es exitosa si satisface dos criterios: en primer lugar, si consiste en
proposiciones acerca del derecho que son necesariamente verdaderas y, en segundo
lugar, si estas proposiciones explican lo que es el derecho” (2007, p. 48).

Una Teoria del derecho concebida segin los planteamientos antedichos no solo seria
objetiva, ademads serfa universal: una teoria “necesariamente verdadera del derecho” en
todo tiempo y lugar (Raz 2007, p. 48). En su ultima propuesta, sin embargo, Raz
mtroduce un elemento novedoso que, aparentemente, le apartaria de los parimetros de
una Teoria general del derecho. Asi, reconoce que “hablar del concepto de derecho en
realidad quiere decir nuestro concepto de derecho” (Raz 2007, p. 66). Sin embargo, las
propiedades esenciales del derecho que describe la teoria juridica seguirian siendo, a su
entender, “caracteristicas universales del derecho” (Raz 2007, p. 57) y condicién 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” (Raz 2007, p.

85)".

El ultimo desarrollo de la Teoria analitica del derecho, mas alla de su aparente novedad,
msiste en esta perspectiva. Legality, el intento de Scott J. Shapiro de reconstruir una

® Cfr. también: “Mientras que e/ concepto de derecho es local, es decir, no todas las sociedades lo poseen,
nuestra investigaciéon es universal en tanto explora /la naturaleza del derecho, dondequiera que lo
encuentre” (2007, p. 67); y “El concepto de derecho estd dentro de los conceptos que trascienden culturas.
Es un concepto que captura una institucion que existe aun en sociedades que no tienen tal concepto”

(2007, p. 85).
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Teoria general del derecho desde posiciones positivistas, abunda en la idea de que el
concepto de derecho, la naturaleza del derecho, ha de buscar hacer explicitas sus
“propiedades necesarias”, esto es, aquellas propiedades que el derecho “no puede dejar
de tener” para ser considerado como tal (Shapiro 2011, p. 9). A pesar de dar entrada a la
dimension stitucional del derecho y abogar por una 7eoria de la planificacion
sustentada en la consideracion de la actividad juridica como una “actividad de
planificacion social” (Shapiro 2011, p. 6, 195 ss.), su ambicioso proyecto de renovacion
sigue vinculado al “esencialismo” y encierra de nuevo la Teoria del derecho en un marco
exclusivamente filosofico -lmitando su potencial teérico y practico (Schauer 2010, p.

621).

Es clerto que Shapiro abre espacios para una Teoria del derecho apegada a una
dimension constructivista, pero no acaba de recorrer ese itinerario. Ademads de prestar
atencion a la dimensién institucional del derecho, se plantea por ejemplo la temporalidad
y no plenitud de la Teoria del derecho, dado que filésofos del derecho situados ante un
contexto renovado y nuevas cuestiones esenciales pueden identificar nuevas “propiedades
necesarias” para describir la naturaleza fundamental del derecho (Shapiro 2011, p. 10).

Para finalizar este apartado, podriamos adentrarnos en la discusion sobre si el concepto
de derecho, asi entendido, se 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 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
formalista. Desde numerosos puntos de vista se ha senalado que este planteamiento tiene
fisuras Internas importantes, aunque aqui por razones obvias se tendrin 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, p. 5).
O dicho de otra manera, s1 una Teoria del derecho construida sobre estas premisas tiene
alguna utilidad practica para los juristas mas alli del interés que puedan tener unos
perfiles nitidos como “disciplina” filoséfica y su peso académico (Coterrel 2014).

3. CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE EL ENFOQUE “FILOSOFICO” DE LA TEORIA
POSITIVISTA DEL DERECHO

Los planteamientos filoséficos sobre los que se construye la teoria positivista del derecho
y, en particular, la teoria analitica pueden ser cuestionados metodoldgicamente. E,
incluso, mas alli de las cuestiones referidas a sus fundamentos metodologicos, también
surgen interrogantes criticas sobre su adecuacion a los objetivos explicativos de la misma y
a su propia funcionalidad. Ciertamente, en lo que antecede ya se han 1do 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 en el apartado anterior.
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Una de las criticas a la Teoria analitica del derecho mads recurrente insiste en su caracter
parcial y en las limitaciones de que adolece al dejar fuera de su consideracion elementos
mmportantes de la praxis juridica y el funcionamiento efectivo de las mstituciones juridicas
actuales. De entrada, una Teoria del derecho como la que se defiende desde tesis
positivistas se asentarfa en un punto de vista puramente “doctrinal”’. Esto es, una
perspectiva que aisla el concepto de derecho no solo de su dimension coercitiva, como se
ha apuntado mas arriba; sino que, en general, se desentiende de la dimensién
mstitucional y las estructuras de gobernanza vinculadas al mismo. Como ha senalado
Kornhauser:
El concepto de derecho que mnteresa a los filosofos del derecho pone su énfasis en
el orden juridico (legal ordern, esto es, en el conjunto de prohibiciones, exigencias y
permisos que prevalecen en una sociedad, mas que en las instituciones del régimen
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 nstituciones en funcionamiento dentro de una estructura de
gobernanza (2004, p. 375).
En defintiva, la apuesta por una perspectiva puramente “doctrinal” deja fuera de la
Teoria del derecho la practica y el funcionamiento efectivo de las instituciones juridicas".

En principio, por lo que se refiere a la exclusion de la perspectiva sociologica, lo anterior
solo significaria que los autores que han desarrollado las teorias analiticas del derecho son
filosofos y juristas, no socidlogos. También es cierto que desde las ciencias sociales se
construyen, en ocasiones, teorfas muy limitadas y parciales de los fenémenos juridicos".
En este sentido, las descripciones de autores como Hart o Raz no pueden ser
descalificadas sin mas como “parciales” o “estrechas”. Incluso, pueden ser consideradas
como teorias utiles de cara a la mvestigacion 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 interdisciplinar (Cfr. Murphy 2001, p. 375-376).

Ahora bien, lo anterior aparte, desde mi punto de vista parece mas correcto colegir que la
perspectiva doctrinal seria una exigencia de los planteamientos “cientificistas” 'y
formalistas que han predominado en las ciencias juridicas y en la Teoria positivista del
derecho. En cualquier caso, las imitaciones que impone ese punto de partida determinan
que se pierdan de vista aspectos importantes para la compresion de los fenémenos
juridicos, importantes tanto en términos generales como desde posiciones vinculadas a la
praxis. Eso hace que, cuando menos, esta perspectiva pueda considerarse como una
teoria limitada o parcial (Cotterrell 2014).

® Lo cual acentta la escision entre la Teorfa del derecho, asi planteada, y el enfoque socio-juridico. La
contraposiciéon entre el “sentido doctrinal” y el “concepto socioldgico del derecho ha sido subrayada por
Dworkin (2007: 12-14, 24 ss.), aplicindola a su propia Teoria del derecho. Dworkin califica la Teorfa del
derecho de Hart como un “positivismo doctrinal” (Dworkin 2007, p. 36 ss.).

Y Desde una perspectiva filosofica, ha insistido recientemente sobre este particular Scott J Shapiro (2011,
p. 6) vinculando esta tendencia con la jurisprudencia analitica. Esta orientacion se habria centrado en el
estudio “de las normas que producen las instituciones juridicas antes que en las organizaciones que las
producen”. De esta manera la perspectiva filoséfica analitica habria bloqueado una perspectiva que se ha
mostrado “fructifera” en las aproximaciones de otras disciplinas como la psicologia, la antropologia, la
sociologia, la economia y la ciencia politica (Shapiro 2011, p. 6). En dltima instancia, como hemos
apuntado mads arriba, tampoco este autor ha conseguido escapar de las limitaciones del enfoque filosofico.
" Cotterrell (2006b, p- 21 ss.) habla de indiferencia, hostilidad e imperialismo al respecto.
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El concepto de derecho de la Jurisprudencia analitica adolece de las consecuencias
mherentes a este enfoque “cientificista”, lo cual habria determinado el “impernalismo
filosofico” dominante en la construccion del concepto de derecho y/o la determinacion
de la naturaleza del derecho. Las opciones epistemologicas que sustentan £/ concepto de
derecho de Hart o su prolongacion en los desarrollos de Raz estin 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, etc.-
podrian llevar a describir el derecho como una construcciéon cultural y/o social; pero los
resultados niegan esa posibilidad. Si se quiere construir una Teoria del derecho basada
en “verdades necesarias”, ésta tiene que ser “universal”: no puede estar basada en
contingencias o practicas existentes -y por lo tanto variables segin los contextos sociales
(Raz 2009, p. 91-92). Como ha apuntado rotundamente Tamanaha (1997, p. 128), desde
una perspectiva realista y socio-juridica, el concepto de derecho asi planteado sélo puede
estar basado en la consideracion de “un” derecho dotado de una “naturaleza esencial y
universal””.

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 polémica con Dworkin, Hart sienta
tajantemente en su Postscript que el concepto de derecho, para alcanzar adecuadamente
sus hinalidades explicativas, tiene que ser “descriptivo”, es decir, “moralmente neutral, y
no tener pretensiones justificativas” (Hart 2012, p. 240, cfr. Dickson 2004, p. 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 relaciéon con la naturaleza del derecho se convertirian en un
tema mucho mas controvertido (Murphy 2001, p. 383). La exigencia de objetividad
parece llevar a tesis esencialistas en la construccion del concepto de derecho como tnica
via para asegurar la “neutralidad” de la Teoria del derecho asi construida. Pero la
pregunta subsiguiente surge nmediatamente: gel concepto positivista de la filosofia
analitica del derecho realmente es neutral?

La objetividad y neutralidad de la 7eoria analitica del derecho es defendida por Hart
como uno de los pilares basicos de su propuesta. Incluso su inclinacion tardia 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”. 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

2 En el mismo sentido, Cotterrell (2014, p. 7). Obviamos el debate sobre el “esencialismo”, tema sobre el
cual pueden verse: Tamanaha (2001, p. 149 ss.), Bix (2006), Himma (2004, p. 732 ss.), Bulygin (2007),
Schauer (2013a).

B De hecho, Raz (1998, p. 268) llega a sostener claramente, frente a las tesis iniciales de Hart, que la
explicacion de la naturaleza del derecho implica consideraciones valorativas. El propio Hart (1987, p. 38-
39) habria matizado sus tesis iniciales para reconocer la existencia de valores metateoricos, si bien éstos no
anularian en caricter descriptivo de su propuesta analitica.
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apunto mas arriba. Estariamos ante lo que Julie Dyckson (2001, p, 33 ss.) ha denominado
“meta-theoretical evaluation™ y Bulygin (2007, p. 109) evaluacion epistémica.

La explicaciéon de la naturaleza del derecho, de sus propiedades esenciales supone
explicar la naturaleza de una institucion social, lo cual podria llevar a pensar que esta
explicacion hunde sus raices en las ciencias sociales (Raz 2007, p. 64). Pero Raz deja bien
claro que “la 1dentificacién de cierta nstitucion 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” (2007, p. 65). Siguiendo las pautas marcadas por Hart, esto es, partiendo
también de la tesis del punto de vista interno, Raz esti cercenando la posibilidad de
contar de facto con la perspectiva socio-uridica en la explicacién de la naturaleza del
derecho. Obviamente, ésta es una opcion epistemoldgica que puede considerarse
valorativa y que tiene implicaciones ideologicas en la explicacion y comprension de los
fenémenos 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 fenémenos juridicos (vid. supra apartado 1) y que esta opcion
descansaria en una eleccion meta-teérica valorativa.

En realidad, dando un paso mds y encarando un enfoque mas general, me parecen muy
sugerentes las reflexiones” de Schauer cuando afirma que “tanto el derecho como el
concepto de derecho son construidos socialmente” (2005, p. 497). La dimension
justificativa seria inherente tanto al derecho como al concepto de derecho. Pero es que,
ademas, el concepto de derecho asi entendido no solo 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, p. 498).

Si se acepta el planteamiento de Schauer, esta claro que no se puede perder de vista ni la
contextualizacion de los fenémenos 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 necesaria para asumir la
dimension justificativa meta-teérica del concepto de derecho, como tampoco podrian
asumir el cambio conceptual que requieren las propias transformaciones del derecho. En
este sentido, el autor citado 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, p. 500).

Lo anterior obliga a plantearse cuestiones que transciendan el discurso metodolégico,
pero que pueden aclarar las imitaciones de una neutralidad asentada entre otras razones
en un enfoque parcial del fenémeno juridico. En un trabajo anterior (Calvo Garcia
2008)", he defendido que la teoria analitica y, en general, la teoria positivista del derecho
representan tanto una opcion epistemologica como la consagracion “tedrica” de un

“ Sobre la que descansa su tesis de la Teoria del derecho como una teoria evaluativa, pero no moralmente
evaluativa (Dyckson 2004, p. 125 ss.).

B 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.
Schauer (2013a, p. 245 s., 2013b) ha vuelto sobre esta perspectiva con posterioridad.

' Ya se habfan avanzado algunas 1deas en Calvo Garcia (2000, p. 63 ss.).
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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 tensién que los vincula a una doble eleccion epistemologica, a la
que no son ajenos los condicionamientos del modelo politico sobre el que se sustentan la
estructura y las dindmicas del derecho imperantes en una determinada cultura juridica.
Como consecuencia de lo anterior, la teoria analitica construye un concepto de derecho
profundamente estatista, racional y formal, segin 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-nacién alientan el monopolio de la
produccion y aplicacion del derecho por parte del estado, asi como el cardcter unitario
del ordenamiento legal, supeditindose ademas a las exigencias de neutralidad de la
ideologia liberal dominante. Consecuentemente, el derecho se representa como un
sistema excluyente y capaz de organizar autbnomamente los presupuestos de legitimidad
de sus practicas y sus discursos.

Partiendo de lo anterior, se niega la condicién de sistema juridico a cualquier otro sistema
social normativo que no reuna esas caracteristicas esenciales. Este planteamiento no sélo
excluye las pretensiones de validez juridica del derecho natural -lo cual puede estar en el
origen remoto de las premisas 1deologicas 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 se 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
mtroducir cambios epistemoldgicos y, en particular, una perspectiva socio-juridica para
afrontar el andlisis de tales fenomenos”. En este sentido, también desde esta perspectiva
parece necesario abrir la perspectiva de la Teoria del derecho hacia prismas socio-
jJuridicos 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 derecho y en
consecuencia facilitar la comprension o explicacion del derecho en uso, no es una teoria
cuyos logros puedan considerarse sustanciales y, ademds, 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 prictica y del funcionamiento efectivo de las instituciones
juridicas e incapaz de mtegrar 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 fenomenos
como el pluralismo juridico o las nuevas formas juridicas de la mundializacién, pero
dando un paso mds puede apuntarse que el “modelo de las normas” de la teoria analitica
también quebraria.

' No es de extrafiar que tanto el pluralismo juridico, como la globalizacion estén en la base de las
revisiones de la Teoria del derecho desde una perspectiva socio-juridica. Distintos autores (T'wining 2003a,
2009, Tamanaha 2001, p. xi-xii, 171 ss., Santos 2009, p. 158 ss., 290 ss., Galligan 2007, p. 158 ss.,
Cotterrell 2004, 25 ss., MacCormick 2007, p. 287 ss.) han extendido la consideraciéon de orden normativo
mstitucional al orden institucional interno de las organizaciones de la sociedad civil.

8 Mas detalle sobre estas cuestiones se puede encontrar en Calvo (2005, 2012).
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En realidad, la Teoria analitica del derecho no solo adolece en muchas de sus propuestas
de la perdida de referencia con la praxis, también muestra una cierta dependencia con
respecto a los planteamientos nucleares del formalismo juridico y el método logico
deductivo. En este sentido, se ha dicho que mas alli de las propuestas de ruptura
epistemoldgica, la Teoria analitica del derecho habria heredado la agenda de la Teoria
del derecho tradicional (Lacey 2006). ElI “modelo 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 regulando positivamente el comportamiento de los agentes
sociales y estableciendo estructuras burocraticas de caracter publico o semi-pablico como
mstrumentos de implementacion y control (Calvo 2005). Cambios tan profundos que no
se pueden identificar con una perspectiva conceptual estrecha que se desentienda de la
consideraciéon del derecho como fenémeno juridico y de su praxis real y que, en
consecuencia, exigirian desarrollos importantes en la Teoria del derecho.

A tenor de lo anterior, quiza sea bueno subrayar que mas alla del debate meta-teorico y
metodoldgico centrado en torno a las virtudes “cientificas” o “esencialistas” de un
concepto parcial de derecho y limitado a una justificacion en términos 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 (1997, p. 249 - 251,
2001, p. 154) ha apuntado que buena parte del discurso de la Teoria del derecho actual
es 1rrelevante desde el punto de wvista de la realidad cotidiana del derecho, dado que
aparentemente tendria poco que ver con la practica del derecho en uso. Y en el mismo
sentido Lacey (2006, p. 975) ha subrayado que el derecho no puede comprenderse
correctamente con una teoria desvinculada de la practica juridica y el contexto
mstitucional en el que se desenvuelve. Opiniones que obviamente llevan a defender la
incorporacion de la perspectiva de las mvestigaciones socio-juridicas en la Teoria del
derecho. Algo que, como senala Twining, ya llevaban defendiendo durante aios diversos
autores: “el derecho, mcluyendo la doctrina juridica y los conceptos, necesitan ser
comprendidos contextualmente” (2009, p. 60). Lo que habria cambiado, segin este
autor, es que “recientemente se han producido signos alentadores de convergencia de los
enfoques empirico y analitico”. Estas seran, precisamente, las coordenadas a partir de la
cuales se esbozaran las reflexiones que avanzo en el apartado siguiente. En el mismo se
mtentaran superar hostilidades y desdenes reciprocos; pero teniendo claro que es preciso
asumir que el enfoque socio-juridico puede ser no sélo til, sino incluso necesario para la
Teoria del derecho.

4., HACIA UNA TEORIA SOCO-JURIDICA DEL DERECHO

Una vez avanzada en al apartado anterior la critica de algunos de los planteamientos que
desde posiciones analiticas rechazan la mcorporacion de la perspectiva de las ciencias
sociales en la Teoria del derecho, concluiré este trabajo con algunas notas sobre la
oportunidad y particularidades del enfoque socio-juridico en la Teoria del derecho. Con
este fin, se asumirin como punto de partida algunas propuestas que insisten en la
necesidad de mcorporar una perspectiva socio-juridica para completar 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
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mutuo entre las perspectivas centradas en torno a consideraciones socio-juridicas o de
derecho vy sociedad y las perspectivas filoséficas de la Teoria del derecho centradas en
torno a la construccion 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
tradiciéon en los discursos académicos. Uno de los autores que han liderado esta
propuesta es Roger Cotterrell. Segin este autor, es necesario superar el estrecho margen
en el que las teorias positivistas del derecho han confinado la Teoria del derecho
limitando su desarrollo a la pertinencia de canones basados en la sofisticacion técnica “al
margen de cualquier criterio de trascendencia social o juridica” practica. En este sentido,
critica explicitamente el reduccionismo filoséfico de la Teoria del derecho, representado
en particular por las tesis esencialistas y el rechazo a lo contingente y lo particular que Raz
atribuye a la perspectiva socio-juridica (Cotterrell 2004, p. 7,11). La Teoria del derecho
debe ser 1til para la praxis juridica y no encerrarse en “capillitas” académicas.

Cualquier teoria del derecho, normativa o no, debe afrontar la tarea de dar sentido
teorico a las nuevas realidades del derecho. Con este fin, en su opinion:

. se mmpone la conclusion 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 msistir en que dado el contexto de vertiginoso cambio
del medio juridico, las tareas de la Teoria del derecho no pueden permanecer
estaticas (Cotterrell 2003, p. 263).

Su propuesta, no deja dudas sobre la pertinencia y necesidad de la Sociologia juridica. El
enfoque sociologico es “indispensable” (Cotterrell 2006a, p. 54) tanto desde una
perspectiva practica, como teorica: “la tarea de la mterpretacion sociologica de las 1deas
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 socioldgicamente” (2006a, p. 63).

El planteamiento de Cotterrell no deja lugar a dudas. Ahora bien, aunque subraya la
“necesidad” de mcorporar la perspectiva “sociologica”, su posicion no es excluyente ni
con respecto a la Teoria del derecho ni en relacion al conjunto de las ciencias sociales. Al
contrario, concibe esta empresa como una tarea transdisciplinar cuya finalidad seria la de
amplar las perspectivas de conocimiento y explicacion de los fenémenos 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  sociolégica” 'y “comprension o interpretacion
sociologica” (Cotterrell 2006a, p. 58-59)".

Otro autor que ha planteado dlimamente la posibilidad de un dialogo mterdisciplinario
entre el analisis socio-juridico y la Teoria analitica del derecho es Denis Galligan (2007,
p. 2010). Este autor, subraya que de la misma manera que la Teoria del derecho y, en
particular la Teoria analitica, puede ser atil para el analisis socio-juridico; reflexivamente,

19 - RPN

La preocupacion terminolégica siempre ha estado presente en la obra de este autor (Cotterrell 1991, p.
22-25), decantindose inicialmente por “Sociologia juridica” como terminologia mis apropiada que
“Sociologia del derecho” para evitar pensar en una rama de la Sociologia aplicada al derecho.
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el enfoque socio-uridico también puede ser ntl para la Teoria del derecho. Segin
Galligan, la Teoria del derecho tiene sus propios métodos y objetivos y seria erréneo
pensar que deba asumir la metodologia y los mtereses 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-uridico pueda ser utl, 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 mvestigaciones 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 tajante cuando afirma que su utilidad es limitada, ya que la Teoria del derecho
aisladamente “no puede mostrarnos que ocurre en la practica” y tampoco es
suficientemente compleja como para explicar toda la riqueza que implica la gran variedad
de fenémenos juridicos (2007, p. 11). Consecuentemente, concluye que “la Teoria del
derecho, al proveernos de conceptos, categorias e 1deas, 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 consideraciéon sobre el
funcionamiento del derecho en la diversa variedad de situaciones sociales en las que nos
lo encontramos”. El proceso, pues, debe ser “reflexivo” (2007, p. 11). En este sentido,
Galligan deja claro que la perspectiva socio-juridica también puede contribuir a la Teoria
del derecho. Concluye, en consecuencia, que las investigaciones sobre derecho y
sociedad “pueden arrojar luz sobre cuestiones de interés para la Teoria del derecho”
(2007, p. 19). Aportaciones que pueden obligar incluso a modificar su contenido
conceptual y que, alternativamente, pueden servir para cuestionar y/o confirmar los
conceptos imperantes en la Teoria del derecho™.

Hoy por hoy, este tipo de propuestas empiezan a ser discutidas por los filosofos del
derecho sin caer en el desdén propio de las tesis mantenidas tradicionalmente, s1 bien en
este caso se tiende a dejar claro que la prioridad epistemoldgica debe descansar en la
Teoria del derecho. Asi, Bix (2006, p. 172) tras plantearse la pertinencia de las aperturas
“empiristas”, entiende que “la respuesta apropiada es que el andlisis conceptual es
prioritario” y la misma respuesta se plantea ante las propuestas de mtroducir la
perspectiva de la teoria social —~dado que el derecho es una institucién social: coémo
podemos tener ‘una Teoria sociologica del derecho’ si no tenemos antes una nocién
genérica de lo que es y no es derecho? En cualquier caso, siguiendo a Tamanaha, se
plantea como reflexion si no “podria senalarse que si fuese un error tratar de
fundamentar una teoria acerca de la naturaleza del derecho iunicamente sobre bases
empiricas o socioldgicas, sin referencia al analisis conceptual, también seria un error basar
tal teoria solo en el andlisis conceptual, sin referencia a verdades empiricas y socioldgicas”
(Bix 20006, p. 172). La respuesta de Raz a este tipo de reflexiones, como se ha visto mas
arriba, seria tajante: haciendo descansar el concepto de derecho sobre las percepciones y
el autoconocimiento de los individuos. Bix al menos deja la pregunta en el aire.

Mis comprometida es la posicion de Nicola Lacey, subrayando de entrada 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 mstitucional del derecho. Para llegar a esa

20 ) . . SUST . .
Y ello no solo en el plano de la teoria social, este autor ha defendido la utilidad reciproca de ambas
esferas para la investigacion empirica ejemplificando los espacios de ese beneficio mutuo (Galligan 2010, p.

981 ss., 991 ss.).
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conclusion, parte del andlisis de algunos casos en clave de jurisprudencia particular -
special jurisprudente-, que le llevan a reivindicar “la relevancia de las bases sociales de las
ideas juridicas” (Lacey 2006, p. 975). Dicho de otra manera, a la necesidad de dar una
base socio-uridica a la perspectiva puramente doctrinal de la Teoria analitica del
derecho: “una jurisprudencia basada en las ciencias sociales o una Teoria del derecho
fundamentada socialmente” (Lacey 20006, p. 981). Lo cual no debe ser entendido como la
defensa de una metodologia sociologica para la jurisprudencia, opcion que rechaza de
manera explicita; sino simplemente como una llamada a “teorizar el derecho como un
fenomeno social” (Lacey 2006, p. 980).

Los dos mtentos recientes mas ambiciosos de construir una Teoria general del derecho
mtegrando la perspectiva conceptual en un vision mas amplia y ligada a la practica y los
contextos nstitucionales del derecho, para lo cual seria necesario incorporar la
perspectiva soclo-juridica a su desarrollo, son, quizd, los de Brian Tamanaha y Willian
Twining”.

La Teoria general del derecho -A General Jurisprudence of Law and Society- que
defiende Tamanaha (2001, p. xvi) 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. De acuerdo con los planteamientos criticos esbozados mas arriba, la
Teoria del derecho que propugna no descansa en valores de verdad o falsedad, mds 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, comprender y
evaluar los fenomenos juridicos en contextos diversos” (2001, p. 133-134). Tamanaha
(2001, p. xvi1) defiende una teoria positivista, que defiende como una teoria descriptiva y
evaluativa -matizando sin embargo 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 realizarfa mas
estrechamente los objetivos de la Teoria del derecho de Hart. Al respecto, afirma que “el
positivismo juridico reconstruido de la manera que [propone| suministra un marco
conceptual receptivo para los intereses e inquietudes de las personas vinculadas a la
mvestigacion cientifico social del derecho e 1igualmente provee puentes que haran factible
que esas Investigaciones sean mas relevantes para los itereses e mquietudes de los
teoricos del derecho” (Tamanaha 2001, p. 135). Esto aparte, lo mds significativo -en su
opmién- es que la conciliacion de la Teoria del derecho positivista y las mvestigaciones
socio-uridicas facilita una via mas sofisticada y empiricamente informada para
comprender el derecho como fenomeno 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 también de una reciente
1eoria general del derecho - General Jurisprudence--, que busca comprender 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 atna 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

21 . . ] S
Otro intento reciente de desarrollar una Teoria general del derecho es el de Shapiro (2011); pero, como

ya se ha apuntado, a pesar de clertas aperturas, sigue anclado en una perspectiva filosofica.

22 . . ) R _
Sobre las premisas positivistas de su Teoria general de derecho y sociedad (Tamanaha 2001, p. 155 ss.).
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perspectiva soclo-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 tradicionalmente entre las teorias del derecho de corte filosofico y
las investigaciones socio-juridicas (T'wining 2009, p. 60, Tamanaha 2001, p. 134).

Segin Twining (2009, p. 57), la teoria analitica habria partido de la consideracion del
derecho como un fenémeno social, para luego operar metodologicamente con un
completo aislamiento de la teoria social y las investigaciones socio-juridicas. Los
conceptos de la Teoria del derecho tienen que ser entendidos en el contexto practico e
mstitucional de su uso. En este sentido, acepta las conclusiones que Nicola Lacey extrae
de su andlisis de casos en clave de “jurisprudencia particular”, pero entiende que a la
misma posiciéon se llega desde perspectivas mas abstractas o desde la toma en
consideracion de las transformaciones del derecho -—-en relacion con las cuales msiste
sobre todo en el fenomeno de la globalizacion y el pluralismo juridico (T'wining 2009, p.
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 fenémenos
jJuridicos necesitan mcorporar a su perspectiva el conocimiento socio-juridico (T'wining

9009, p. 59-60).

Como consecuencia de los desarrollos expuestos, parece estar abriéndose paso un nuevo
camino tendiente 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 imcorporar los métodos de
las ciencias sociales o, si por el contrario, las relaciones que se establecen entre los
enfoques filoséfico y socio-uridico son puramente simbioticas. Lo cual supondria
mantener las barreras metodoldgicas. Al respecto, algunos planteamientos dan un paso
mas y sugleren incorporar perspectivas y herramientas metodologicas de los dos campos
para llegar a un conocimiento integrado: una 7eoria socto-juridica del derecho que
profundice en la descripcion y comprension del derecho como fenémeno social aunando
herramientas metodoldgicas tanto del campo de las ciencias sociales como del campo
juridico™.

En la linea de las propuestas analizadas, pienso que hay que incorporar el enfoque socio-
juridico en la Teoria del derecho. Y ello tanto teéricamente como desde investigaciones
empiricas. Por lo demas, este punto de vista debe asentarse en las ciencias sociales
entendidas en sentido amplio, esto es, sin reducir el enfoque socio-juridico a las
mvestigaciones realizadas desde el campo de la Sociologia; sino teniendo en cuenta las
aportaciones de la Antropologia, la Psicologia social, la Ciencia politica o la Economia -
por ejemplo. También se apela, en ocasiones, aunque de un modo genérico, a la
necesidad de la mvestigacion empirica para el conocimiento de las instituciones y las

* En particular, Boaventura de Souza Santos.

?* Recurrimos a esta terminologia -- 7Teoria socio-juridica del derecho--en lugar de hablar de 7Teoria social o
sociologica 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 socioldgica estrecha -por lo general positivista. Ni que decir tiene que
esta distincion estaria en la linea de la propuesta de Cotterrell (1991, p. 25) de distinguir la Sociologia
juridica de una mera rama de la Sociologia aplicada al derecho, la llamemos o no Sociologia del derecho.

61



SORTUZ 6 (1), 2014, pp. 46-66 CALVO

practicas juridicas, el cambio juridico, etc. como paso previo y fundamento para construir
una Teorfa socio-juridica del derecho”.

Y en este contexto, ¢qué puede aportar la Sociologia juridica” En mi opinion esta
disciplina es fundamental 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®. En definitiva,
volviendo a lo anterior, la 7Teoria sociojuridica del derecho podria ser vista como un
punto de encuentro para facilitar el didlogo entre perspectivas y dreas cientificas diversas.
Esto es, como una aproximacién al conocimiento del fenomeno y los procesos del
Derecho que bebe en fuentes plurales y propicia el intercambio de resultados entre
opciones epistemologicas que se incardinan en diferentes campos del conocimiento -
juridico o no juridico-, permitiendo asi la conmjuncion de las ideas juridicas o
aproximaciones doctrinales del derecho con los métodos y las perspectivas de las ciencias
sociales. Pero no sélo 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 vinculaciéon de la Teoria socio-uridica con estos “saberes
tributarios” no debe basarse unicamente en el mtercambio de resultados; sino que
también deben establecerse relaciones de produccion. En ese sentido, creo que es
necesario realizar investigaciones interdisciplinares que abarquen perspectivas y métodos
diversos sobre los cuales sustentar las relaciones de la Teoria del derecho con los
enfoques socio-juridicos.
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