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LOS METODOS DE INVESTIGACION SOCIOLOGICA
EN DERECHO COMPARADO *

Luis RECASENS SICHES, Profesor
Emérito de la UNAM.

1. Razones por las cuales el derecho comparado necesita puntos
de vista y métodos sociologicos. 2. La tridimensionalidad del deve-
cho. 3. La experiencia juridica. 4. Motivos y finalidades. 5. El
problemma de las caracteristicas de cada drea culiural concreta. 6.
Otras especificaciones sobre las investigaciones sociolégicas en de-
recho comparado. 7. La consideracién de las diferencias semdnticas.
8. Estudio socioldgico sobre la eficacia (mayor o menor) o la inefi-
cacia de unas normas juridicas.

1. Razones por las cuales el derecho comparado necesita puntos de vista
y métodos sociolégicos. En los hltimos decenios, cada vez mis y mas, se
reconoce con creciente vigor que el derecho comparado no debe desen-
volverse como mero parangén y contraste de normas juridicas (leyes,
reglamentos, fallos de los tribunales, resoluciones administrativas, etcétera),
sino que imperativamente requiere una doble investigacién sociolégica: la
indagacion sobre las realidades colectivas en las cuales, y por virtud de las
caracteristicas de las cuales, se han gestado las normas; y la averiguacion
de cuales son los efectos que, una vez emitadas, han producido las normas,
esto es, la pesquisa sobre la eficacia mayor o menor, o la ineficacia que
esas normas hayan tenido.

Esto debe ser asi, por razones esenciales. En contra del pensamiento
que predominé durante el siglo x1x, e incluso en los comienzos del xx,
el derecho no es, de ninguna manera, no puede ser en caso alguno, un
sistema de proposiciones logicas de las cuales quepa predicar el atributo
de verdad o falsedad. Haberlo creido asi fue un error de superlativo ta-
mafio, descomunal en lo tedrico y funesto en la practica y, a la vez, fuente
principal de otras muchas equivocaciones.

Las normas del derecho positivo no son enunciados de ideas con intrin-

* Secc1On 1: C) El Derecho Comparado. Sus métodos La unificacién del derecho:
2. Los métodos de investigacion socioldgica en derecho comparado.
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seca validez; ni son tampoco descripciones de hechos; ni son expresién de
ningan ser. Por el contrario, las normas del derecho positivo son instru-
mentos practicos, elaborados y construidos por los hombres, para que,
mediante su manejo, produzcan en la realidad social unos ciertos efectos,
precisamente el cumplimiento de los propdsitos concebidos.

El derecho como realidad es un arte practico, una técnica, una forma
de control social. De ese utensilio, que el derecho es, no se puede predicar
la verdad ni la falsedad, porque el derecho no es un ensayo de conocimiento,
ni vulgar ni cientifico.

Claro que el derecho puede y debe ser enjuiciado desde los angulos de
otros valores, por ejemplo, desde los puntos de vista de justicia, dignidad
de la persona individual, libertades béasicas del ser humano, conveniencia,
oportunidad, servicio al bienestar general, viabiiidad, eficacia, prevencion
de mayores males, etcétera; en suma, desde los dngulos de la justicia y de
los deméas valores por ésta implicados, asl como también desde el punto
de vista de otros valores, que suelen englobarse bajo la denominacién de
prudencia.

ILa inmediata derivaciéon de ese gran error, a que acabo de referirme,
consistié en haber querido tratar el derecho empleando los métodos de la
légica tradicional, es decir, de la logica habitualmente llamada matematico-
fisica, deductiva, sistematica, de la logica de la inferencia, que va desde
su fundacion en el Organon de Aristoteles hasta las 1ogicas simbodlicas con-
temporaneas. Esa logica de la inferencia vale para la matematica, la fisica
y otras ciencias de la naturaleza; pero es inservible para el tratamiento
de los problemas practicos de conducta humana, entre ellos, de las cues-
tiones juridicas. Cuando en los asuntos practicos de la humana existencia
se quiere neciamente emplear la logica de lo “racional”, ésta, cuando no
produce distorsiones teoricas y ademdis catastrofes pricticas, se muestra
como inservible.

Ahora bien, que nadie se asuste ni escandalice, interpretando torcida-
mente lo que acabo de decir, como un propdsito de entregar la jurispru-
dencia a un vitalismo irracional, irresponsable, a la irrupcién de la arbitra-
riedad, al imperio del capricho, al reino de la corazonada injustificable.
No se trata de eso. De ninguna manera. En el campo de la jurisprudencia
lo que debemos expulsar de éste es sdlo la logica de “lo racional”. Pero
esa logica pura tradicional no es la totalidad de la légica, antes bien, tan
sélo una provincia particular del logos, al lado de otras zonas de éste, de
otras regiones del logos, las cuales son tan “légica” como la légica de lo
racional, pero diferente de ésta. Entre esas otras provincias o zonas de
la 16gica, figura el logos de los asuntos humanos o “logica de lo razonable”,
la cual, entre otras caracteristicas, posee las siguientes: esti impregnada
o empapada por juicios de valor, por relaciones entre valores y propdsitos,
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por nexos entre propdsitos o finalidades y medios; maneja las lecciones ex-
traidas de la experiencia practica vital e historica; y establece sus juicios,
no como conclusiones de unas premisas, sino a la luz de los efectos desea-
dos como propodsitos.

La produccién del derecho es provocada por la conciencia de unas nece-
sidades humanas en la convivencia y cooperacién sociales, de unas penurias
y dificultades en este campo, de unos conflictos y desajustes entre intere-
ses opuestos; asi como por la conciencia de unos valores, que son estimados
como los criterios, de acuerdo con los cuales deben ser elaboradas las nor-
mas que satisfagan aquellas necesidades.

Al producir derecho, con éste se intenta crear un instrumento practico,
el cual, al ser manipulado en la vida social, produzca como efectos las
satisfaccion de aquellas necesidades y la resolucidn de aquellos conflictos, de
acuerdo con las directrices de valor consideradas como validas.

Las consideraciones que an‘eceden sefialan ya las razones, por virtud
de las que todo problema juridico (legislativo, reglamentario, contractual,
jurisdiccional, etcéiera) debe ir acompafiado de anilisis sociolégicos. Pri-
mero, debe ir acompaifiado por el estudio de los problemas practicos de
convivencia y cooperacién que acttan como motivos para la produccion
de las que todo problema juridico (legislativo, reglamentario, contractual,
histéricas ya tenidas en las mismas cuestiones ¢ en otras que en a'guna
medida sean similares. Tercero, por el calculo de probabilidades respecto
de la viabilidad o practicabilidad y de la eficacia que puedan obtener las
normas que van a ser dic'adas. Cuarto, por la verificacién de los efectos que
las normas ya dictadas hayan tenido.

Todos estos puntos pueden ser aclarados y justificados a la luz de una
concepcién tridimensional del derecho, asi como también, mediante un
estudio de la “experiencia juridica”.

2. La tridimensionalidad del derecho. Ciertamente que el derecho esti
integrado por normas de impositividad inexorable, esto es, coercitiva. Dicho
sea de paso, Kelsen analiz6 magistralmente esta dimensién de la peculiar
normatividad juridica. Pero el derecho no es ni puede ser entendido sdlo
en tanto de un conjunto de normas con especificas estructuras, que hayan
surgido por arte méigico o de encantamiento, y anden flotando como una
especie de totalidad cerrada e independiente.

Por el contrario, esas normas se han producido como la respuesta a la
conciencia de determinadas necesidades humanas —unas, de caricter uni-
versal, otras, concretas, particulares, caracteristicas de una cierta situacion
social, de un cierto tiempo y de un cierto lugar, en suma, de una especial si-
tuacion historica. En esta dimensién, el derecho tiene una raiz de realidad
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social, surge de unos hechos sociales y se encamina a la ordenacién y
configuracion de tales hechos.

Asi, en este sentido, el derecho es un instrumento que desempefia una
funcién en la realidad de la vida humana, la funcion de satisfacer ciertas
urgencias del hombre. Iista funcién es tan necesaria como cualquiera de
las funciones fisioldgicas en el cuerpo o de las mentales en la psique. Pero
a diferencia de las meras funciones bioldgicas, el derecho, al igual que otros
productos culturales, esencialmente apunta hacia la realizacién de unos va-
lores especificos, a los que se refiere intrinsecamente, y en cuyo cumpli-
miento se justifica. La intencionalidad valorativa, el propésito de encarna-
cion o institucionalizacion humana de unos especiales vaiores, pertenece de
modo esencial a la realidad del derecho y, por lo tanto, pertenece también
como parte esencial al concepto de lo juridico.

De tal guisa, resulta que advertimos en el derecho tres dimensiones: a)
una normatividad especifica, es decir, coercitiva o, expresandolo mejor,
de impositividad inexorable; b) un origen en realidades sociales, en he-
chos humanos de interre’acién, estimulados por otros hechos consistentes
en la aguda y a veces dolorosa conciencia de unas necesidades, de unas pe-
nurias, de unos conflictos; todo ello condicionado e influido por otros hechos
colectivos; ¢) la referencia intencional a unos valores especificos (justicia,
libertad, bienestar general, etcétera), el proposito de cumplir las exigencias
o los requerimientos dimanantes de tales valores. Asi pues, las tres dimen-
siones del derecho son: normatividad, realidad social o hechos sociales, y
valor, o metas axioldgicas. He aqui la tridimensionalidad del derecho.

Ahora bien, la concepcion tridimensional a la altura del pensamiento
presente no consiste solamente en reconocer esas tres dimensiones. Desde
hace mas de medio siglo varios iusfildsofos hablaron de que el derecho
puede, e incluso debe, ser estudiado, desde el punto de vista de su norma-
tividad, desde el angulo socio.6gico, y también a la luz de los valores, o,
sea, de los criterios axioldgicos. Lo nuevo en la concepcidn tridimensional,
que en el presente se va abriendo mas ancho camino, es no limitarse a
subrayar estas tres dimensiones, sino, ademds, consiste también, y sobre
todo, en poner de manifiesto que esas tres dimensiones se hallan reciproca-
mente trabadas o ligadas entre si de modo indisoluble, de tal manera, que
en cada una de esas tres dimensiones se reflejan de modo necesario las
otras dos. Es decir, hay entre las tres dimensiones nexos de implicacién
necesaria, esencial. Cuando se contempia el derecho como un hecho, como
una obra humana, en él vemos, ademais, que se encarna una obra humana
precisamente con forma de normatividad inexorable o coercitiva, creada, no
solo para satisfacer unas ciertas necesidades, sino también cabalmente para
cumplir con los requerimientos de unos especificos valores. Tal es, en sus-
tancia, la concepcion que Miguel Reale ha presentado sobre la tridimensio-
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nalidad del derecho, version que yo he incorporado a mi propia filosofia
juridica, reelaborandola en algunos matices, con el propdsito de darle to-
davia mas rigor.

3. La experiencia juridica. En mi opinién, la experiencia juridica es una
experiencia especial, la cual opera como factor o como fuente en la gene-
racién y en el desenvolvimiento del derecho en términos generales, y en
la produccion de las normas juridicas de toda especie —genéricas, parti-
culares e individualizadas—; y también como estimulo y directriz orienta-
dora en la critica estimativa y en la fiiosofia de los valores juridicos.

Hablamos de “experiencia juridica”, porque nos hallamos ante algo dado,
de modo directo e inmediato, ante nues‘ra conciencia. Ahora bien, eso da-
do, que constituye la “experiencia juridica”, es un conjunto muy complejo,
pero unitario, de diversos datos, los cuales estin reciprocamente entrete-
jidos. Ese conjunto de datos, complejisimo pero unitario, consiste en unos
hechos de relaciones interhumanas, propiamente sociales, hechos en los que
encarna una dimensioén conflictiva, es decir, una tensién dramatica, un cho-
que entre diversas necesidades y aspiraciones humanas, y de ambas con
las limitaciones que la realidad circundante impone.

Esas aspiraciones estan re‘acionadas no sélo con necesidades y deseos,
sino que, ademas, estan cargadas con referencias a valoraciones, todo lo
cual plantea, quiérase o no, perentoriamente, un problema prdctico, que esti
demandando un tratamiento y una solucion.

Esa experiencia es, por lo tanto, una experiencia a la vez de realidades,
tal y como ellas son, y ademas de ideas, de afanes, y de necesidades. Ta-
les realidades no son simples realidades frias, sino realidades vistas ya di-
rectamente a través de lentes estimativos; realidades que, entre otros com-
ponentes de esas mismas rea'idades, incluyen como ingredientes de ella
unas valoraciones hechas por los hombres —creencias y convicciones esti-
mativas—, diferentes a veces en los varios interesados, profesadas por los
diversos hombres y los varios grupos involucrados en esos hechos con-
flictivos.

Tal experiencia, incluye también y, ademis, el hecho de que quienes
profesan esas estimaciones o propugnan determinadas aspiraciones idea-
les pretenden que éstas concuerdan con criterios de valor objetivamente

validos.
Tales hechos, dotados de tan complejas y variadas dimensiones —intima-
mente trabadas entre si—, se presentan como problemas pricticos que

requieren solucion, como necesidades efectivamente sentidas por las gentes
implicadas en esas realidades; como urgencias que demandan satisfaccion,
la cual, ademais, se siente y se piensa como imprescindible para la subsis-
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tcncig y la buena marcha de la sociedad concreta en la que emergen esas
cuestiones.

Se trata no de una experiencia fria, mera conciencia de datos tal y como
ellos son, sino, diriamos, de una conciencia caliente, de la conciencia de
un drama, de la conciencia de conflictos, de la conciencia de aspiraciones,
de entusiasmos por ciertos ideales, del impetu de determinadas pretensio-
nes o de determinados deseos. Y, al mismo tiempo, se trata de la concien-
cia dolorosa de penurias, de dolores, de desajustes, de inquietudes. Y se
trata también conjuntamente de un afdn de certeza y de seguridad que ven-
ga a aliviar la ansiedad de la incertidumbre y el dolor de la inseguridad.
Pero todo esto, no de cualquier manera, sino precisamente de acuerdo con
lo que se considera como exigencias de justicia.

Los datos de esa experiencia juridica son muy variados; pero todos ellos
estan en estrecho entrelazo: datos de realidades sociales; dentro de esas rea-
lidades, datos que consisten en sentimientos de escasez, de carencia, en
apuros, en dolores, en protesta, en anhelos, en afanes, en programas,
en intuiciones de justicia por las personas afectadas; pensamientos de
justicia en los sujetos principales de esa experiencia —por ejemplo, en las
personas afectadas, en el legislador, en los funcionarios administrativos y
en los jueces—, choques de intereses contrapuestos ——en ocasiones, unos
que parecen legitimos y otros ilegitimos; pero en otras ocasiones, entre
dos o miés intereses, todos ellos legitimos, aunque no puedan ser satis-
fechos por completo—; el peso especifico propio de determinadas realida-
des sociales, por ejemplo: de algunos hechos econdmicos, que tienden
a seguir sus propios mecanismos; o de la influencia de afiejas tradiciones;
o de la inercia de ciertas rutinas.

En suma, se trata de la experiencia de problemas practicos de convi-
vencia y de cooperacién interhumanas, erizados de dificultades, problemas
que demandan un tratamiento adecuado y una solucién, al menos relativa,
de acuerdo con pautas de justicia, conforme a criterios de valor. Esos
problemas practicos, por ser tales, y en tanto que tales, consisten en colisio-
nes, en disputas, que requieren ser solventadas practicamente; y precisa-
mente ser solucionadas de modo ejecutivo, es decir, no tan sélo en el plano
de la teoria, sino al nivel de la realidad efectiva, de manera decisoria e
impositiva.

Esta experiencia es lo que en términos generales engendra la produc-
cién de todo derecho; y la que en cada caso opera como estilo para la
produccion de cada una de las normas juridicas, lo mismo de las legales
que de las reglamentarias, que de las particulares de los negocios juridi-
cos, que de las sentencias judiciales y de las resoluciones administrativas.

Entre los componentes de la experiencia juridica que deben ser estu-
diados sociologicamente para la feliz realizacién de cualquier programa de
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derecho comparado, figuran los siguientes: el llamado sentimiento juridico;
la llamada experiencia de la injusticia; los datos bioldgicos y los factores
psiquicos; algunos de los deseos sociales basicos; las realidades y estruc-
turas sociales preexistentes al derecho y coexistentes con él; el factor de
poder politico; los factores econdmicos; los datos de la experiencia histd-
rica; los factores religiosos; los datos de razdn, y la intuicién de los valores.

4. Motivos y finalidades. El derecho expresado en normas formuladas
(constitucién, leyes, reglamentos, negocios juridicos, sentencias judiciales y
resoluciones administrativas) es vida humana objetivada, es decir, estd
constituido por objetivaciones de la vida humana. El derecho en la medi-
da en que es cumplido por sus sujetos, o en que es individualizado por los
6rganos jurisdiccionales, reactualiza, revive aquellas formas de vida hu-
mana objetivadas en las normas juridicas; es vida humana objetivada
revivida. Pero sucede que, cuando las formas de vida humana objetivadas
en el derecho, al igual que todas las demds objetivaciones de la cultura, son
revividas, esto rara vez acontece a manera de una copia fotogrifica, de
la reproduccion de un discurso grabado en cinta magnética. Por el contra-
rio, los sujetos que reviven esas formas, los sujetos que cumplen lo dis-
puesto en las reglas juridicas, asi como también los 6rganos jurisdicciona-
les que individualizan tales regias, introducen algunas innovaciones, nuevos
matices, correcciones, adaptaciones, mayores o menores, pero siempre en
alguna medida.

Ahora bien, lo que importa sefialar aqui ahora, es que el derecho, al
igual que toda otra obra humana, tiene la misma estructura que las con-
ductas vivientes de la vida humana; estructura que consiste en que la
accion o la obra es estimulada por un motivo y se dirige a la realizacién
de un fin. O lo que es lo mismo, empleando otras palabras: toda acciéon hu-
mana (y su resultado en la obra que produce) tiene un por qué y un
para qué.

Debemos abandonar aquella interpretacidén excesivamente simplista de
la estructura teleoldgica o finalista de la accién humana, que fue corrien-
te en el pensamiento del siglo xI1x. Segin ese pensamiento, que debemos
rechazar —por ser insuficiente—, se entendia la finalidad como inversién
mental de la causalidad: se pensaba que el fin era el efecto deseado, el
cual se habia anticipado mentalmente; y que el medio era la causa, que se
buscaba como adecuada para producir el fin (efecto) apetecido. Yo no
diré que esto sea inexacto; pero debo afirmar que es insuficiente; porque
en tal explicacién no aparece la auténtica raiz humana del proceso teleo-
logico o finalista. Por debajo y antes de ese esquema de anticipacidn
intelectual del proceso causal, hay una especifica raiz humana, un motivo,
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un particular por qué (que en este caso no significa causa), el cual consiste
en que el hombre siente una urgencia, una penuria, un vacio, una dificul-
tad, que le estimula a buscar, imaginar algo, con lo cual pueda colmar
esa apetencia. Iisto es lo que constituye el por qué inicial de la accién,
por ejemplo: el hombre primitivo siente miedo de los animales salvajes,
y tal temor le incita a buscar, a imaginar algo que remedie esta penuria:
una cabafia. El por qué de lo que va a hacer consiste en la conciencia de
la necesidad que trata de satisfacer. Ya ha imaginado que construyendo
una cabafia o una casa satisfard esa urgencia. Pues bien, la casa imaginada,
propuesta, constituye el para qué o fmnalidad de su accién. Una vez que
ha determinado tal finalidad, buscard las actividades y las cosas (fuerza
de brazos, piedras, maderas, etcétera, en el ejemplo indicado) para cons-
truir su cabafia o su refugio. Esas actividades, empleadas sobre esos mate-
riales, consti‘uyen los medios para realizar el fin propuesto —constituyen
las causas eficientes cuyo efecto serd la finalidad deseada. Nétese que el
esquema fin-medio (causalidad invertida mentalmene: efecto-causa) sélo
entra en escena después de haberse producido el anterior hecho, pura y
tipicamente humano, a saber: el motivo (por qué) y el fin al servicio de
éste (para qué). Solo después de ese proceso, el fin es puesto como tal;
y, subsecuentemente se buscan los medios para realizar tal fin de modo
efectivo. De suerte que resulta que el esquema medio-fin se apoya y queda
inserto en un supuesto mas radical, que consiste en la conexién motivo-fin.
Claro es que, por otra parte, podemos, ademds, concebir la totalidad de
este complejo, en la medida en que desemboca en su cumplimiento, como
el med'o para satisfacer la necesidad, la conciencia de la cual actud co-
mo motivo y estimulante de todo ese proceso.

Pues bien, todo ese proceso (necesidad sentida, biisqueda imaginativa
del remedio para tal necesidad, posicion de este remedio como fin o pro-
posito y elecciéon de los medios reputados como pertinentes y oportu-
nos) puede y debe ser analizado sociolégicamente.

Eso que he llamado necesidad suele ser, es casi siempre, un problema
social préctico, es decir, un problema de convivencia y cooperacién inter-
humanas, que debe ser resuelto de acuerdo con los valores correspondien-
tes. Respecto de tal problema, las tareas de sociologia juridica al servicio
del derecho comparado, deben indagar, entre otros, los siguientes puntos:

A) De qué modo se ha sentido la necesidad, el problema o el conflicto;
quiénes han tenido conciencia de tal necesidad, por ejemplo, si solamente
los interesados e involucrados directamente en tal problema o también
otros grupos sociales por via de simpatia; asimismo las diversas fuerzas
de poder politico y, sobre todo, en qué medida y de qué modo el legislador
ha tenido tal conciencia.
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B) Cudles son las causas que han provocado tal problema, es decir,
cudles son los hechos sociales antecedentes y concomitantes que han en-
gendrado el problema y lo mantienen vivo; por ejemplo: factores religio-
sos, dificultades econdmicas, fenémenos de poder social en términos
generales y especificamente de poder politico, realidades bioldgicas (ver-
bigracia: una epidemia, un ripido aumento de la poblacién, un volumen
enorme de mortalidad infantil, o un incremento en el nimero de los ancia-
nos —por virtud de los progresos de la higiene y de la medicina— etcétera).

C) Realidades fisicas, en tanto que condiciones e influencias en la vida
humana y en relacién con las estructuras y los procesos sociales existentes,
por ejemplo: algunos fendmenos geograficos y meteorologicos, densidad
mayor o menor de la poblacién, abundancia o escasez de recursos natura-
les, etcétera.

D) Configuraciones sociales preexistentes, firmemente establecidas por
el peso de una trad'cidén o por la vigencia efectiva de unas convicciones,
o por la inercia de unos usos y costumbres.

E) Los ideales o aspiraciones que alientan en las conciencias de los
afectados e involucrados directamente en el problema, y también en las con-
ciencias de los integrantes de otros grupos sociales a qu'enes no atafie de
manera inmediata esa cuestién, pero cuyos intereses pueden ser perjudi-
cados o beneficiados en forma indirecta por la forma como se intente resol-
ver el conflicto.

F) La tabla jerirquica de valoraciones (correctas o incorrectas, mas
o menos correctas) que real y efectivamente inspiran la vida social de una
determinada comunidad; y, sobre todo, las pautas axioldgicas que de facto
rigen el orden juridico en vigor.

G) La proximidad y la fidelidad, mayores o menores, entre la concien-
cia de los legisladores y la conciencia de los seres humanos que integran la
realidad social de un cierto pais, en un determinado momento historico.

H) Las rectificaciones que el legislador o el pueblo, o el legislador y el
pueblo, consideren que deben ser llevadas a cabo, por razén de exigencias
de justicia, en las que antes no se habia pensado o que fueron desveladas y
ensefiadas a través de la experiencia historica.

I) Si, y hasta qué punto y en qué medida, al afron‘ar un problema de
sure condendo se tiene por conveniente tomar como inspiracion algunos
modelos de derecho extranjero. En este punto, habria que analizar, ademis,
hasta dénde haya una mayor o menor similitud entre las situaciones rea-
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les del pais extranjero en el que se produjeron aquellas normas y las
situaciones efectivas de la comunidad para la cual se trata de legislar.

J) Si el legislador intent6 o no anticipar mentalmen‘e los efectos reales
que una determinada norma habria de producir; o, por el contrario, co-
meti6 la imprudencia de moverse en una esfera abstracta, poblada no por
los seres humanos reales entretejidos en unas fuertes estructuras sociales
y movido por vigorosas tradiciones o por nuevos anhelos y afanes, an-
tes bien poblada por meros entes imaginados por la fantasia.

Esos varios temas de investigacion socioldgico-juridica, que acabo de
indicar, representan tan s6.0 unos pocos ejemplos, nada mas que ligera y
brevemente abocetados, entre otros muchos que deben ser analizados por
el estudioso del derecho y, también y sobre todo, por el cultivador del
derecho comparado.

5. El problema de las caracteristicas de cada drea cultural concreta. En
la historia, cada cultura representa una especial interpretacién, una similar
articulacién y una particular puesta en practica del sistema de funciones
que in‘egran la vida humana: religion, filosofia, ciencia, arte, politica, de-
recho, economia, técnica, etcétera. Seguramente, el conjunto de funciones
que integran la existencia del hombre no es fortuito, sino que constituye
la expresién de la realidad humana esencial. Pero esa realidad esencial, en
cuanto a sus funciones, se manifiesta de modo diferente en cada situacion
historica, en cada cultura, e incluso en cada uno de los periodos de una
misma cultura. El hombre hace siempre las mismas cosas, desenvuelve
las mismas funciones, pero esas mismas cosas y funciones que hace, las
hace siempre de modo diferente. En toda situacion histérica de cualquier
lugar nos encontramos con que el hombre se preocupa de su destino tras-
cendente, hace conocimiento, politica, derecho, economia, técnica (magica
o racional, rudimentaria o avanzada), arte, etcétera; pero el derecho de un
pueblo es diverso del de otros pueblos, y aun dentro del mismo pueblo,
el derecho de hoy no es igual al derecho de ayer. Esa variedad y ese
cambio que notamos no sélo respecto de cada una de las funciones de la
vida humana, sino también respecto del modo como todas ellas se hailan
mutuamente relacionadas y entretejidas dentro de cada cultura. Se percibe,
por asi decirlo, una unidad de estilo en cada cultura: hay, hasta cierto pun-
to, una afinidad entre las ideas sobre el mundo y la vida, las condiciones
morales, los usos colectivos, las costumbres politicas, las estructuras y
practicas econdmicas, la sensibiiidad artistica, el derecho, las obras artis-
ticas, etcétera. Ademds, cada cultura articula esas varias funciones en una
singular perspectiva o estructura.

Las observaciones que anteceden no implican de ninguna manera que
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tengamos que concebir cada cultura como una unidad viviente separada
de las demas, como una especie de organismo espiritual con existencia pro-
pia, a la manera de las infundadas fantasias de Spengler. Eso es mera
fantasmagoria romanticoide, puro capricho imaginativo, sin ninguna base
en la realidad, es mas: en notoria contradiccién con lo que la experiencia
muestra. En efecto, la historia y la sociologia de las diversas cu'turas ponen
de manifiesto que hay intercomunicacién y reciprocas influencias entre
éstas, y que, hasta cierto punto, se puede hablar con verdad de una unidad
del proceso histdrico universal. Las diversas culturas histéricas represen-
tan solamente concreciones varias y cambiantes del desenvolvimiento hu-
mano. Entre ellas se dan reciprocas influencias, a veces de combinacion e
incluso de fusién. Uno de los estudios de mayor envergadura en la socio-
logia de la cutura y de la historia, el de Alfredo Weber, ha aclarado deci-
sivamente este punto referente a la variedad de las culturas y a las recipro-
as influencias entre ellas. Weber distingue entre el proceso c'wilizador,
que es comtn a toda la humanidad, por una parte y, por otra, las diferen-
tes unidades culturales, por ejemplo: la cultura hindd, la china, la griega,
la romana, la islimica, y la moderna occidental. Y se debe afiadir que,
dentro de cada una de esas y otras culturas particulares, puede diferen-
ciarse entre Areas regionales y subregionales, asi como también entre
sucesivos periodos.

Cada grupo cultural encarna matices peculiares en el modo de pensar,
de sentir y de obrar, los cuales estin en reciproca correlacién, y que vie-
nen a constituir una singular fisonomia diferente de la que presentan otros
grupos culturales. Pero los grupos culturales no son entidades aisladas e
independientes, sino que, por el contrario, hay o puede haber recipro-
cas influencias entre ellos.

En cambio, el proceso de la civilizacién o civilizatorio o civilizador, es
bastante unitario y homogéneo, pues consiste en un caudal comn, en pro-
gresivo aumento, constituido por aportaciones varias, las cuales, si bien
proceden de diferentes pueblos, han sido aceptadas por la mayoria de la
humanidad. Este patrimonio del proceso de civilizaciéon comprende, entre
otras cosas, los medios de dominio sobre la naturaleza (imperio técnico del
hombre sobre el contorno), las experiencias psicolégicas y sociales —como
las contenidas en proverbios—, algunas formas y conductas econdmicas,
algunas instituciones juridicas y politicas y algunas formas de relacio-
nes interhumanas. Muchos y diversos grupos histéricos han contribuido a
ese caudal de la civilizacién universal. Dicho caudal se presenta con un
alcance mundial, sea como realidad practica lograda, sea como aspiracidn, y
extendiéndose progresivamente sobre la faz de la tierra,

Mientras que cada grupo cultural, por ejemplo, la cultura hind, conserva
algunos caracteres propios peculiares que constituyen su genio y su fiso-
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nomia especiales —diferentes del genio y de la fisonomia de otros grupos
culturales—, en cambio, el uso de la rueda, del arado, del automovil, de la
ciencia médica, de las radios de transistores, de la declaracién de derechos
del hombre, del sufragio como modo de decisién politica, etcétera, no estd
restringido a un pueblo singular o a un determinado grupo de pueblos.
Por el contrario, todo eso se ha convertido y sigue convirtiéndose en un
patrimonio cada vez mas generalizado —o en parte en un deseo cada vez
mas extendido entre las gentes que atn no han conseguido el disfrute de
tales beneficios—. Claro es que, a este respecto, habrd que distinguir entre
la adhesién o la aspiracién a tales conquistas de la civiizacién, por una
parte, y el éxito efectivo en la practica de ellas, por otra parte.

6. Otras especificaciones sobre las investigaciones socioldgicas en dere-
cho comparado. Tin lo que concierne a los mé odos sociolégicos en el
derecho comparado, lo que acabo de exponer mwuestra la necesidad de
emprender, por lo menos, las siguientes investigaciones: 1) indagar cuales
son los principios, los criterios, las normas y las instituciones que se han
generalizado, hasta el punto de que en parte constituyen ya un patrimonio
comiin de grandes sectores de la civilizacién humana; y, a este respecto,
averiguar las causas y las razones por las cuales esto es asi; 2) sefrlar
las ideas, las pautas, las normas y las ins'ituciones cuya efectividad parece
ser deseada por la mayoria de los pueblos, puesto que éstos les dan su
adhesion, pero cuyo ejercicio efectivo todavia no se ha conseguido en al-
gunas 4reas; y en relacién con esto, investigar las causas, las condiciones
y las razones que han impedido un eficaz trasp’ante de esos modos juridicos
en algunos pueblos; 3) enunciar cuiles son los matices peculiares que el
caricter de cada cultura imprime sobre las instituciones y principios juri-
dicos aceptados generalmente por todos; y cudl sea la significacion y el
alcance de esas particu aridades; 4) indicar cuales son los modos juridicos
que aparecen como exclusivos de cada cul'ura; hasta qué punto tal exclu-
sividad sea irreductible, y en qué medida y bajo qué condiciones esa
exclusividad sea superable.

Aunque yo discrepe en gran volumen frente a la filosofia juridica de
Filmer S. C. Northrop, parécenme muy interesantes algunas observaciones
que formula, para los estudios de derecho comparado, asi como Jla tipolo-
gia de normacion juridica que dicho iusflésofo norteamericano establece,
El derecho opera con normas en las cuales se refeja de modo inmediato
el ethos de la cultura particular dentro de la cual se produce y, por lo
tanto, las valoraciones sobre las que tal culiura es*a fundada. Segiin Nor-
throp, hay tres tipos de normacién juridica: a) el tipo intuitivo mediador;
b) el tipo propio de la historia natural o, mejor dicho, de-las clencias bio-
légicas, y ¢) el tipo contractual abstracto.
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El primer tipo, el intuitive mediador, predomina en las culturas confu-
cianistas, budistas, taoistas hindiies (no arios); y consiste en el hecho
de que predominantemente las disputas son resueltas, sea directamente por
las partes, sea por un mediador o amigable componedor, tomando en con-
sideracién las particularidades del problema concreto, en todas sus rami-
ficaciones fami.ares, de aldea, presentes, pasadas y futuras, y adopando
como criterio una in‘uicién de lo que parece justo en el caso particular. Este
tipo de derecho se funda en una epistemologia en la cual el conocimiento
empirico pleno, directo y exacto, sobre cualquier individuo, sobre cual-
quier relacién o sobre cualquier acontecimiento de la naturaleza, revela
siempre una dimension de unicidad. Por lo tanto, segtin eso, no se debe
tratar un punto individual, por ejemplo, una persona, o una situacién, o
una dispu‘a entre personas, como un caso particular inciuido dentro de
una regla general, pues tal proceder actuaria en contra de los hechos efec-
tivos y falsificaria la naturaleza humana.

El segundo tipo es el de un derecho como objeto de una especie de his-
toria natural; y expresa sus normas mediante la sintaxis del lenguaje co-
tidiano o del sentido comtin; y describe los supuestos de hecho en los tér-
minos de una clerta situacién familiar, tribal, etcétera, términos que ori-
ginan unas pau‘as regu'ares, obtenidas por induccién de una determinada
realidad social. A este tipo perienecen las regulaciones juridicas de la
China tradicional, las leyes de Mand, las normas hindies de antiguo ori-
gen ario y los cddigos musulmanes. En este tipo de orden juridico, las
disputas son resueltas autoritariamente por un arbitro, segin unas reglas
tradicionales, tenidas como de sentido comun, y considerando a todos los
litigantes en un plano de igualdad, y sin tomar en cuenta sus particulari-
dades existenciales.

En tercer tipo de derecho, o sea el contractual abstracto, reemplaza el
lenguaje cotidiano del sentido comtin con una terminologia técnica, y opera
con normas generales y abstrac’as. Este tipo fue producido por los fildsofos
y juristas estoicos, principalmen‘e los de Roma, que fueron quienes crearon
la ciencia occidental del derecho. Sus normas no estan ligadas a una tradi-
cion singular y tienen una gran tesis de generalidad.

En todo caso, parece imperativo averiguar las influencias que sobre el
derecho ejercen las ideas religiosas y morales, en general la concepcién
del mundo y de la vida, que anima expresa e implicitamente en una cultura;
cual es el papel que juegan los intereses econdémicos, y cuil es la accidn
de los factores de poder politico. Hay que poner de manifiesto también
el rango que el derecho tiene y la funcién que éste desempefia dentro de
cada cultura. Asi, por ejemplo, como observa Josef L. Kungz, la ac'itud
de la antigua cultura china respecto del derecho es por entero diferente,
e incluso opuesta, de la que ha regido en términos generales en Occidente
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desde Hesiodo: en la China antigua el derecho era una cosa secundaria,
y ciertamente no una cosa buena, sino més bien mala. Los llamados “ri-
tos” constituian la norma rectora para lograr la armonia universal. Cuando
se hace necesario recurrir al derecho, esto prueba que las pautas anteriores
han quebrado. El chino antiguo miraba el procedimiento judicial como algo
grosero, malo, dentro de cuyos cauces las cosas ya no se ajustan por me-
diacion amistosa de hombre a hombre, sino que lleva a que haya vencedor
y vencido, de modo que una de las partes ya no pueda levantar la cara.
Para presentar otro ejemplo, entre los muchisimos posibles, recuérdese que
en la cultura islimica lo juridico y lo religioso andan intimamente entre-
mezclados en muchos aspectos, en contraste con la distancia que ordina-
riamente guardan en los paises de cultura occidental en el presente,

Sin embargo, por otra parte, hay que notar también el hecho de extra-
ordinario relieve en nuestro tiempo: el hecho, certeramente glosado por
el profesor Myres S. McDugal, de que “en el mundo actual las gentes
piden cada dia mas y mas valores comunes que trascienden las fronteras
de los Estados nacionales”. “De hecho, a pesar de las fronteras, aumenta
la interdependencia de los pueblos para dominar los factores que afecten
al aseguramiento de sus pautas valorativas; y, asi, ocurre que los hombres
se vuelven cada vez mdis realistas en su percepcion de tales interdepen-
dencias, y, por tanto, ensanchan el campo de sus identidades, de suerte
que en sus demandas incluyen y mas y mds de las cosas que tienen en
comin con sus préjimos.” Entre los muchisimos ejemplos que de esto
podrian ser aducidos, esti el hecho de cémo se ha multiplicado a través
del mundo entero la preocupacién por los derechos fundamentales del
individuo humano; a pesar de que, por otra parte, nunca los derechos ba-
sicos del hombre hayan sido violados en una extensién tan grande y con
una parecida intensidad a como lo han sido y siguen siéndolo en los Estados
totalitarios (de cualquiera de los tres tipos de totalitarismo, los cuales,
aparte de diferencias meramente accidentales, tienen una identidad esen-
cial). Otro ejemplo de demanda de valoraciones comunes lo hallamos en
los movimientos cada vez mis extendidos en el mundo entero en pro de
una participacién universal de todas las gentes en los beneficios de la cultura
y en pro de una generalizacién cada vez mayor de niveles més al:os de
vida y de servicios de asistencia social; en suma, en pro del fomento del
desarrollo integral en los pueblos hoy llamados subdesenvueltos.

7. La consideracién de las dimensiones semdnticas. Dice un proverbio
italiano que el traductor, por muy bueno que sea, tiene siempre algo de
traidor respecto del texto traducido. Tal observacion puede aplicarse a las
traducciones de obras de todo género; pero cobra una importancia espe-
cialmente grande en el campo de los textos juridicos. Hoy en dia se ha
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recogido una voluminosa experiencia sobre los hechos de que las traduc-
ciones a idiomas no occidentales de muchas palabras que denotan conceptos
e ideas importantisimas estd muy lejos de transmitir el sentido que tales
vocablos tienen para nosotros. Por ejemplc, las palabras: libertad, se-
guridad, vida privada, honor familiar, matrimonio, divorcio, precio, com-
pensacién, dafios y perjuicios, responsabilidad, etcétera. A veces, esos vo-
cablos juridicos y otros muchos cobran matices diferenciales, incluso en
los varios idiomas de los pueblos de cultura occidental.

Todas esas diferencias se hacen patentes en los estudios de derecho
comparado, cuando éste estudia la imitacion o trasplante de normas e ins-
tituciones de un pueblo a otro.

Por otra parte, hoy en dia, filosofos, antropdlogos, socidlogos, fildlogos
y juristas estin de acuerdo en reconocer un hecho que tiene un alcance
decisivo. Se trata del hecho de que las palabras aisladas, por si mismas,
carecen de una significacion definida. Las acepciones que figuran en los
mejores diccionarios son el resultado de procesos de abstraccion y tienen
un alcance nada mas que muy relativo y convencional. Los vocablos cobran
un sentido definido en relacion con dos contextos. Primero, en relacién
con el contexio de la frase. Segundo, y esto es lo principal, o que tiene
mas importancia, en el contexto de la situacion real en la que y para la que la
frase es emitida. Resulta, pues, obvio, que no se puede entender un texto le-
gal ni una decisién jurisd:ccion:]l, como no sea relacionando este texto
con la realidad humana en la cual y con destino para la cual fue establecido.

Ahora bien, es obvio que la situacién real referida puede ser aclarada
sélo mediante un estudio socioldgico.

8. Estudio socioldgico sobre la eficacia (mayor o menor) o la ineficacia
de unas normas juridicas. La disciplina del derecho comparado no puede,
no debe consistir en el estudio comparativo de meros textos legales y juris-
prudenciales. No son éstos los objetos de comparacion, sino los “derechos”.
El derecho positivo se compone no meramente de los textos con apariencia
de validez formal, sino de las normas validas que ademas operan real y
efectivamente. Operar real y efectivamente significa que la mayoria de los
sujetos de esas normas las cumplen; y significa, ademas, que los érganos
encargados de imponer el cumplimiento proceden, cuando sea necesario,
a la individualizacién coercitiva de tales normas, es decir, imponiendo las
sanciones previstas en las normas.

Hoy, la inmensa mayoria de los tedricos del derecho admitimos que,
a pesar de lo que unos textos legales puedan decir, el desuso, el no cum- -
plimiento por los obligados y, sobre todo, el no cumplimiento por los 6r-
ganos jurisdiccionales, destruye la validez formal de la norma. Si un com-
paratista tuviese la ocurrencia de ponerse a comparar meros textos, no
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estaria comparando diferentes derechos, sino comparando a veces simples
fantasmas.

Por virtud de lo dicho, al comparatista le incumbe, a este respecto, ave-
riguar, ante todo, si una norma legal tuvo o tiene eficacia, el grado mayor
o menor de esa eficacia, o si, por el contrario, carece de efectividad.

Pero con eso no termina en este punto la labor del comparatista. El
estudioso del derecho comparado debe, ademas, averiguar, socioldgica-
mente, cuales son las condiciones y factores de la eficacia de unas normas,
de sus grados de mayor o menor eficacia, o de su ineficacia. Soélo cum-
pliendo estas tareas se realizard la misién del derecho comparado.

Ademés, con gran frecuencia sucede que unas normas juridicas tuvieron
eficacia durante un determinado tiempo, mis largo o mas corto; pero que
después fueron perdiendo eficacia, cuando cambiaron considerablemente
las realidades sociales.

Una de las partes de la investigacién sobre la eficacia o ineficacia de unas
normas juridicas suscita el estudio de las condiciones de posibilidad o de
imposibilidad de cumplimiento o realizacién.

La imposibilidad puede ser fisica; o psicologica (porque la norma con-
trarie diametralmente tendencias, impulsos, afanes, etcéiera, dificilmente
desarraigables de la realidad humana); o social (porque unos muy vigoro-
sos factores y mecanismos colectivos de hecho impidan la viabilidad de
lo dispuesto en las normas); o especificamente econémicas (por la carencia
de los medios indispensables).

LEste tema, el de la imposibilidad, ha sido reactualizado en el presente
por muchos estudios sobre la llamada “paturaleza de las cosas y de los
hechos”. Dicho sea de paso, lo que viene en cuestion desde el punto de
vista de la axiologia o valoracién juridica, y también desde el angulo
de la sociologia del derecho, no es propiamente la naturaleza de las cosas,
sino la naturaleza del hombre concebida axioldgicamen‘e o estimativa-
mente, en relacién con la contextura y las leyes facticas funcionales del
cuerpo, del alma, de las realidades fisicas circundantes y de las relaciones
y procesos sociales; todo ello referido a los fines o propdsitos humanos,
justificados sobre la base del reconocimiento de unos ciertos valores.
Pero cierro esta digresién, porque mi tema aqui no es el de la naturaleza
de las cosas. Mencioné este punto, porque de ¢l forma parte el estudio
sobre la imposibilidad de realizacion de ciertas pretendidas normas juri-
dicas.

También guarda alguna relacién con la I'amada “naturaleza de las cosas”
la cuestién sobre la congruencia o incongruencia, sobre la adecuacién o
inadecuacién de los medios elegidos para el logro de determinados fines.
Son muchos los casos en los cuales podemos decir, respecto de una norma
juridica, no tanto que es ineficaz (por falta de cumplimiento y por falta
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de imposicion ), sino mds bien inoperante. Solemos llamar inoperante aque-
lla norma, la cual, a pesar de haber sido observada y en su caso impuesta,
no aporto la realizacion de las finalidades propuestas. Y esto fue asi, por-
que los medios que el legislador eligié no resultaron los adecuados para
dar efectividad a la meta teleodgica establecida, sea porque los medios
mostraron ser ineficaces para producir los efectos propuestos como fin, o
sea, también, porque esos medios produjeron, ademas, otros efectos que
resultaron o contraproducentes o detestables.
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