L. Friedman y J. Landinski

EL DERECHO COMO INSTRUMENTO DE
CAMBIO SOCIAL INCREMENTAL"

E} cambio social es ubicuo. El cambio es una ca-
racteristica penetrante de la sociedad humana; en ver-
dad, el cambio social es tan normal como el orden
social. Pero en cuanto concierne al trabajo intelec-
tual, la dinamica social es un area conspicuamente sub-
desarrollada, comparada con el fenémeno del orden
social. Es paradojico que en un area de cambio téc-
nico y social acelerado, la teoria social se concentre
en el tratamiento de la persistencia ordenada en socie-
dad y que no tengan aceptacién general teorias so-
bre el proceso y el cambio social.

En ninguna parte este desarrollo desigual es méas
evidente que en el entendimiento del rol que juega
el derecho en el cambio social. En todas las naciones
—modernas y en modernizacion— el derecho es un
instrumento publico critico de cambio social. Sin em-
bargo, las consideraciones intelectuales en ciencia so-
cial, con algunas excepciones, acentlan la funcién es-
tatica del derecho como control social. Méas general-
mente, los ensayos socioldgicos y las monografias so-
bre el cambio social muestran poca o ninguna concien-
cia de la relevancia del derecho o de las institucio-
nes legales para el cambio social. (1)

Ni abogados ni juristas han hecho contribuciones
significantes al entendimiento de la relacién entre de-
recho y cambio social. El sistema angloamericano de
derecho, como lo ha notado tan acertadamente Paul
Deesing, se ha desarrollado negando el cambio. (2)
Las ficciones legales y otras formas de legalismo cum-
plen la funcion de disfrazar el cambio en la sustan-
* Trabajo leido en las reuniones de la Asociacién Ame-
ricana de Ciencia Politica; 8 de setiembre de 1967.
Ha sido traducido por el Dr. Lorenzo Zolezzi, con
consentimiento del Dr. Lawrence Friedman.

1 Una notable excepcién es Arnold M. Rose, Sociology:
The Study of Human Relations (2nd. ed., 1965) pp.
107-113; 470-477.

2 Paul Deesing, Reason in Society (1962).

22

cia del derecho. EI movimiento del realismo legal rom-
pié lo que habia quedado de la maéascara, pero no
ofrecié una teoria coherente o conceptos de cambio le-
gal (3). El escepticismo del realismo legal hacia la
efectividad de la doctrina como guia para la accion
judicial permanece; pero muchos juristas ya no sien-
ten que los descubrimientos del realismo legal son
libertantes; antes bien, ha habido una consternacién
generalizada ante el nihilismo que se teme los realis-
tas han dejado suelto en el mundo legal. No puede
haber un retorno al mundo estético del pensamiento le-
gal conceptualista; pero la actual ciencia del derecho
teme la utilidad sin objetivo que caracterizé en su
mente) al juez-realista. De aqui la demanda de deci-
siones ‘‘razonadas” o ‘“de principios” (4), esto es, de
un cambio ordenado dentro de los limites definidos
impuestos por principios juridicos.

El presente trabajo es un intento de confrontar la
cuestion de la relacién del derecho, el cambio legal
y el cambio social. En esta etapa, no podemos ofrecer
mas que algunas notas tentativas sobre esta relacion.

Antes de considerar esta cuestiéon, sin embargo, de-
bemos discutir lo que entendemos por cambio social.

La naturaleza del cambio social

El cambio social ha sido definido como ‘‘cualquier
alteracion irrepetible en los modos de conducta esta-
blecidos en...sociedad”. El énfasis es puesto en lo

3 Arthur S. Miller, “Notes on the Concept of the ‘Li-
ving Constitution”, Geo, Wash. L. Rev., 31 (1963),
pp. 881-918; Lawrence Friedman, “On Legalistic Rea-
soning: A Footnote to Weber”, Wis. L. Rev. 148
(1966).

4 Herbert Wechsler, “Toward Nautral Principles of Cons-
titutional Law” in Principles, Politics and Fundamen-
tal Law (1961); Alexander M. Bickel, The Least
Dangerous Branch (1962), pp. 49-65.



que es peculiarmente social, el desarrollo de patro-
nes de conducta significantemente diferentes en socie-
dad, nuevos modos de interaccion de la gente. Si,
por ejemplo, cesa la discriminacion contra los negros
en los empleos y los negros trabajan junto con los blan-
cos, ha tenido lugar un cambio social, en el senti-
do que la relacion entre las razas se ha alterado. El
que los negros simplemente ganen mas dinero no es
un cambio social en nuestra definicion. Un aumento
en los ingresos es un cambio econdémico e indudable-
mente conduce a un cambio social valioso de inves-
tigacion empirica. Cambios en las simples actitudes no
son tampoco cambios sociales segin nuestro punto de
vista. Si los blancos llegan a asumir mejores actitudes
hacia los negros, ha tenido lugar un cambio cultural
(cambio en creencias, valores), o aun un cambio psi-
colégico. Este cambio puede o no conducir a un cam-
bio en el comportamiento y, de aqui, al cambio social.
Finalmente, cambio en la ciencia y en la tecnologia
no es cambio social. Diariamente se producen innova-
ciones cientificas y técnicas; muchas tienen enorme
impacto en la vida social, como ocurri6 con el au-
tomévil, el aeroplano y la bomba atémica. Pero un
invento no es de por si un cambio social. El punto im-
portante en todo esto es que “movimiento social”, una
caracteristica de la época moderna, no es siempre
cambio social. El cambio social ocurre cuando hay
cambios reconocibles en los patrones corrientes de in-
teraccion de las relaciones persona-a-persona, o cuan-
do emergen y asientan nuevas relaciones.

Hay un nimero de otros atributos cruciales del cam-
bio social que necesitan ser puntualizados antes que
podamos abordar la relacion entre derecho y cambio
social. El cambio social estd enraizado en los esfuer-
zos conscientes de la gente para resolver problemas mu-
tuos a través de acciones colectivas. Los hombres or-
dinariamente no buscan nuevas maneras de modelar su
comportamiento a no ser que los viejos modos les pa-
rezcan insatisfactorios y en necesidad de reconstruc-
cién. El proceso de cambio social es intencional y
aun racional. Por supuesto, muchos cambios sociales
son inanticipados, pero ellos son las consecuencias no
anticipadas de un comportamiento intencional. Son ra-
cionales en el sentido que son tentativas de producir
resultados a través de medios juzgados capaces de
obtener resultados. En este sentido, ruegos, armas y
crecientes apropiaciones son todos actos racionales
en relacion con el problema de los tumulios (‘riots’)
en las barriadas (‘slums’) urbanas, aunque ninguno de
ellos puede ser racional en algin sentido cientifico mas

alto. El cambio social emana de la eleccion consciente
de la gente que emprende la tarea de buscar solucio-
nes satisfactorias a sus problemas. El proceso es eter-
no y sin final. Los hombres movilizan recursos, de-
finen y redefinen el problema, especifican y reespeci-
fican metas y acumulan experiencias de éxitos y fra-
€asos.

De modo muy general, se puede ver el cambio so-
cial como un proceso dividido en las siguientes eta-
pas: primero, la definicion de un problema. Problemas
son aquellas condiciones, reales o imaginarias, que
son percibidas de ese modo por el pulblico. No hay
problemas inherentes a la realidad objetiva, desde
la perspectiva sociologica. La contaminacién del ai-
re, la seguridad automotriz, la subversién y el flujo
del oro se convierten en problemas cuando se elevan
a la conciencia publica. Segundo, se esccgen medios
para aliviar el problema. Tercero, los resultados de los
medios escogidos son apreciados y la situacion re-
definida. En el proceso, tiene lugar e! cambio social.

El cambio social, por un lado, sigue patrones y es
acumulativo; de otro lado, es multilineal y discontinuo.
Las instituciones sociales estan constantemente evolu-
cionando, pero no en una manera preordenada, hacia
algun fin Gltimo. El cambio social es una transicion
que sigue patrones —no fortuita— de un ‘set’ de re-
laciones a otro, pero no puede decirse que estd ‘“yen-
do a alguna parte”. Tipicamente, el proceso de cam-
bio es temporalmente desigual, primariamente porque
factores complejos, sociales y no sociales, van a in-
fluir el proceso de cambio. El cambio social no tiene-
ritmo, no tiene ciclos conocidos; es insensible al reloj.
Pero aunque discontinuo, el cambio social es acumula-
tivo. Harry M. Johnson da un util ejemplo de la natu-
raleza acumulativa del cambio social en la difusién de
la monogamia en una sociedad previamenie poliga-
mica.

El cambio (no) tiene lugar de golpe. En cual-
quier punto dado de tiempo durante la transicién,
el cambio que ocurre es un cambio en el nu-
mero relativo de familias monogamicas y poliga-
micas y en las actitudes publicas hacia las dos
formas. El cambio habra sido completado al ni-
vel de la sociedad sélo cuando las familias poli-
gamicas sean miradas ampliamente como des-
viantes, siendo asi que los mecanismos de con-
trol social entran en juego para dispersarlas o
castigar a las personas no conformistas envuel-
tas.
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Nuestro ejemplo anterior de integracion racial en los
empleos apareceria siguiendo un modelo de difusion
similar. Pero, ademds, la integracién en los empleos
revela obviamente gran discontinuidad a través de la na-
cion. (5)

El cambio social significante se manifiesta en rela-
ciones de autoridad alteradas entre estratos sociales,
grupos o roles. En pocas palabras, el cambio social
es cambio en la estructura social. El cambio estruc-
tural usualmente envuelve una buena medida de con-
flicto social. Puede ser provechosamente estudiado co-
mo un proceso de negociacién (‘bargaining’) y com-
promiso entre voceros de grupos afectados. Esta pers-
pectiva fue aplicada en nuestro analisis ya publicado
de cambio social en la ley de accidentes industriales.
La regla del “fellow servant” (*) en el curso del siglo
diecinueve se debilitd, desarrollé excepciones y perdié
su eficiencia. ‘“Las excepciones y contraexcepciones
pueden ser miradas como una serie de breves, ad hoc,
e inestables compromisos entre los intereses encontra-
dos de trabajo y gerencia. Cuando ambos lados se
convencieron de que el juego no era mutuamente prove-
choso, se hizo posible un sistema de compensacion.
Este sistema fue, en si mismo, un compromiso...”. (5%)

Mas significantemente, el cambio social es incremen-
tal. Hay excepciones importantes. La guerra o los cam-
bios revolucionarios son dislocaciones radicales y
abruptas de la estructura social. Pero en generai, el
cambio social es un proceso incipiente, creciente (aun-
que no necesariamente tranquilo). La revolucion indus-
trial, la revolucién organizacional, la revolucién cien-
tifica, para mencionar tres importantes ejemplos de
cambio social de importancia, fueron revolucionarios
en impacto, no en la rapidez de su arremetida. No fue-
ron ni abruptas ni unitarias. Richard T. La Piere ha su-
gerido el porqué de que pensemos asi:

5 Hay otro sentido, relacionado, en el cual el cambio
social es acumulativo: “..cambio en un frente trae
cambios en otro. Esto se debe a: (1) el cambio so-
cial consiste en cambios en los sistemas de roles (mi-
litar, econémico, politico, de parentesco, religioso); (2)
estos sistemas son interdependientes, “Wilensky y Le-
beaux, p. 346.
La regla del “fellow servant” establecia que el em-
pleador no era responsable por las lesiones causadas
por la negligencia de otro compafiero de trabajo (N.
del T.).
5a Friedman y Ladinsky, “Social Change and the Law
of Industrial Accidents”, 67 Col. I rev. 50, 71-72
(1967).
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...numerosos... cambios pueden acumularse a
través del tiempo y ser sintetizados en un todo
operacional (y) el producto final puede apare-
cer como un avance general y radical sobre
lo que lo precedi6.

El razonamiento convencional sobre el cambio social
es enganoso, porque falla en entender la necesidad de
disecar los cambios histéricos principales en compo-
nentes precisos de comportamiento social. Cuando esto
se hace, empezamos a apreciar la revolucion industrial
como una labor que crecié por agregacién, que fue
desarticulada y a veces cadtica. (6)

La idea de cambio incremental es tomada del trabajo
de Dahl, Lindblom y Braybrooke, donde es expuesto
como una estrategia para una elaboracion de politica
organizacional, basada en qué exitosamente se com-
portan los tomadores de dicisiones la mayor parte del
tiempo. Es la toma de decisiones la que procede a
través de una serie de cambios marginales basados
en evaluaciones a posteriori, mas que a través de un
unico gran cambio basado en analisis exhaustivo. (7)
El “incrementalismo desarticulado” es més que una
estrategia formal en la toma de decisiones. El cambio
social importante tiene lugar a través de organizaciones
formales, complejas (corporaciones, agencias politicas,

6 Véase, p. ej., E.P. Thompson, The Making of the
English Working Class (1963); Stella Davies, Living
Through the Industrial Revolution (1966); Peter Las-
lett, The World We Have Lost: English Society Be-
fore and After the Coming of Industry (1965).

7 El concepto es introducido pero dejado sin desarrollo
en Robert A. Dahl y Charles E. Lindblom, Politics,
Economics, and Welfare (1953), pp. 82-85. Es pre-
sentado como una estrategia en David Braybrooke y
Charles E. Lindblom, A Strategy of Decision: Poli-
¢y Evaluation as a Social Process (1963), pp. 81-110.
Un esquema similar, pero mas riguroso, es desa-
rrollado en Robert M. Cyert y James G. March, A
Behavioral Theory of the Firm (1963). Como lo no-
tan Dahl y Lindblonds, el incrementalismo tiene mu-
cho en comin con lo que Karl Popper llama “inge-
nierfa social fragmentaria”. Véase Popper. The open
Society and Its Enemies, 1. (1945), pp. 157-164.
Tiene también mucho en comin con la “estrategia
gradual” de Amitai Etzioni. Véase Etzioni, “The Epi-
genesis of Political Communities as the International
Level”, American Journal of Sociology, 68, (1963),
pp. 407-421, y “European Unification: A Strategy of
Change”, World Politics, 16 (1963). Ambos estan re-
producidos en Etzioni, Studies in Social Change
(1966).



asociaciones voluntarias); y cuando nd, la solucién de
problemas colectivos es esencialmente comportamiento
organizacional. Por ello, el incrementalismo desarticu-
lado caracteriza generalmente el cambio no revolucio-
nario en las democracias occidentales, por muchas de
las razones expuestas anteriormente en este trabajo
y por muchas de las razones que notan Dahl, Lind-
blom y Braybrooke. El incrementalismo puede no ser
la manera preferida de cambio, pero es la forma nor-
mal en que ocurre el cambio social. Podemos sumari-
zar brevemente las razones:

1. En muchas situaciones de cambio social, la gente
esta insatisfecha con el presente, pero indecisa o
incapaz de alcanzar un consensus acerca de las
precisas condiciones sociales futuras que quiere
crear, o de como lograrlas. Como Dahl y Lind-
blom sefialan: “Los hombres no pueden racionalmen-
te escoger entre alternativas drasticamente diferen-
tes de la realidad presente; solamente después que
ellos han probado alternativas, habiéndolas escogido
y probado, podrian saber si realmente las querian”.
(p. 83). Los cambios marginales son un proceso pro-
bable bajo estas condiciones, porque ellos permi-
ten un examen constante a través de las experien-
cias colectivas. Pueden ser hechos con mayor se-
guridad. Minimizan riesgos. La gente maneja colec-
tivamente el cambio social en cuando puede impo-
ner alguna clase de control sobre su magnitud y
tiempo. El incrementalismo es tal control. Los ajus-
tes marginales permiten realimentacion para verifi-
car o cambiar los esfuerzos colectivos.

2. Cercanamente relacionada con la primera razén hay
otra. La gente tiene capacidades limitadas para ha-
cer frente a posibles alternativas de accion.

Solo un ‘set’ restringidc de consecuencias de alter-
nativas posibles puede ser previsto; y ellas no son
necesariamente las més importantes o inmediatas,
sino las que caen mas claramente dentro del alcan-
ce de la competencia de la gente para juzgar. No
se necesita mucha experiencia con respecto a este
tipo de falla humana para reconocer la deseabilidad
de hacer un numero de cambios marginales mas
que unos cuantos grandes cambios.

3. La mayoria de condiciones sociales en las cuales
el cambio tiene lugar son complejas y pluralmen-
te determinadas. Los participantes individuales y
los grupos afectados mantienen diferentes intereses,
diferentes percepciones de los problemas y, de a-
qui, diferentes ideas acerca de la solucion de los

mismos. La accién colectiva requiere un delicado ba-
lance de intereses; los compromisos inevitablemente
centran su atencién en aquellos ajustes marginales
que seran satisfechos con el minimo de friccion.

4. Las estructuras sociales, como lo puntualizé William

Graham Summer, son durables. Tienen una porfiada
persistencia enraizada en modelos habituales de in-
teraccion de la gente. Los codigos operacionales per-
sisten mientras contindan satisfaciendo demandas
colectivas e individuales. Y aun cuando fallen en sa-
tisfacer tales demandas, los nuevos modelos deben
probarse a si mismos antes de ser ampliamente adop-
tados. La mayoria observard mientras unos cuantos
experimenten. De este modo, el incrementalismo per-
mite la supervivencia de lo viejo mientras ocurre
la alteracion.

5. El cambio social no es siempre un movimiento posi-
tivo hacia una meta deseada. Es también un movi-
miento negativo que se aleja de males no desea-
bles. Hay épocas en que el cambio social debe
ocurrir, pero ninguna de las alternativas evidentes son
agradables. En tales momentos, los hombres tienen
que abandonar sus metas e instituir los mas peque-
fios cambios que sean necesarios para evitar malos
tiempos y, al mismo tiempo, minimizar las pérdi-
das sociales.

El incrementalismo, entonces, emerge del contexto
de la vida social. Es en el corto plazo que tiene lu-
gar el cambio social. El incrementalismo ayuda a ex-
plicar por qué y cémo ocurre esto.

En un trabajo anterior, hemos discutido criticamen-
te la teoria del retraso cultural (‘cultural lag’) de W.F.
Ogburn, una alternativa ampliamente sostenida en teo-
ria social y que se propone explicar algunos aspectos
del proceso de cambio social. El error de la teoria
del retraso culiural es que soélo reconoce imperfecta-
mente el rol del incrementalismo en el cambio social.

Derecho, cambio legal y cambio social

El derecho es un mecanismo institucional para ajus-
tar las relaciones humanas a la finalidad de asegurar
algunas metas sociales concretas. Una funcién del de-
recho es la preservacién de la paz y el orden en la
sociedad. Pero ley y orden (‘law and order’) son desea-
dos no como un fin en si mismo, sino como una con-
dicién para la consecucién de otros objetivos vitales.
De mayor significancia es el rol positivo que juega
el derecho en el logro de prioridades sociales. En



las democracias modernas, las reglas e instituciones le-
gales son un ingrediente esencial del cambio social
dirigido; son la fuerza y autoridad de la nacion en su
tarea sin fin de estimulo, asignaciéon y reasignacion
de recursos fisicos y sociales (salud, destreza, bienes-
tar, conocimiento, status) a los sectores econdomicos y
a los estratos sociales de la sociedad. El derecho re-
fleja las percepciones, actitudes, valores, problemas,
experiencias, tensiones y conflictos de la sociedad. Wi-
llard Hurst ha notado que en el derecho los hombres
han articulado los medios y fines de su existencia
comin como en ninguna otra instituciéon de importan-
cia (8).

El derecho, naturalmente, responde al cambio social
en la sociedad. Los procesos legales reflejan los pro-
blemas sociales, las insatisfacciones colectivas y la di-
reccion en la que se mueve la solucién colectiva
de los problemas, los intereses diversos y en conflicto
que se refieren al proceso de toma de decisiones vy,
sobre todo, la naturaleza incremental del cambio social
(9). En lo que queda de este trabajo, intentamos ilustrar
estas caracteristicas y otras en la consideracion de tres
tipos de relaciones entre derecho y cambio social.

Cuando se habla del derecho respondiendo o
guiando el cambio social, se implica la existencia de
un reino legal distinto o distinguible del reino no legal
de la sociedad. La definicion del derecho es una ta-
rea manida y en algunos sentidos infructuosa. lLas so-
ciedades son muy diversas y una definicion que cu-
bra las instituciones de los islefios de Andaman (*) y
de los Estados Unidos, puede plantear una carga im-
posible en el concepto de derecho. Si uno se restrin-
ge a las sociedades industriales modernas disminuyen
algunas de las dificultades. No hay duda que en los
E.U. existe un reino de comportamiento y personal
especializado, asi como de instituciones, que pueden
convenientemente ser llamadas legales. Sus fronteras
son equivocas, pero el nicleo es cierto. Las decisio-

8 Hurst, Law and Social Process in the United States
History (1960), p. 12
9 Para una convincente exposicion de cémo el proce-
so judicial se manifiesta como cambio incremental,
véase Martin Shapiro, “Stability and Change in Ju-
dicial Decision-Making: Incrementalism or Stare De-
cisis?” Law in Transition Quarterly, 2 (1965) ,pp.
134-157. Cf. Richard S. Wells y Joel B. Gross-
man, “The Concept of Judicial Policy-Macking: A
Critique”, Journal of Public Law, 15 (1967), pp.
308-309.
® Grupo de islas en la Bahia de Bengala (N. del T.)
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nes judiciales y los actos legislativos son instancias
de comportamiento legal. Jueces y abogados son per-
sonal legal especializado. Las cortes son instituciones
legales especializadas.

Los cambios pueden tener lugar dentro de este rei-
no legal; y éstos son cambios legales. Aun una inno-
vacion puramente formal es un ejemplo de cambio le-
gal. Por ejemplo, una legislatura aprueba una ley, pero
falla en establecer una maquinaria adecuada de cum-
plimiento o implementacion. Al menos, la ley agrega
una linea o dos a la colecciéon de leyes. Por eso, ha
hecho un ligero cambio formal en el derecho. Este cam-
bio se confina probablemente al reino de lo legal. No
ha afectado significantemente ningiin comportamiento ex-
terior a este reino. Una opinidn judicial que agrega, re-
fina o cambia alglin aspecto de doctrina legal estd tam-
bién, por supuesto, produciendo al menos un peque-
fio cambio formal en el derecho. Ello puede ser lo méas
lejos que alcance (10).

Una puede, entonces, trazar una distincién entre
cambio en el derecho y cambio a través del derecho. Un
cambio en el derecho puede ser, y a menudo es, pu-
ramente formal e interno. No afecta otro comportamien-
to que el de los actores del reino legal. Cambio a tra-
vés del derecho también es un cambio en el dere-
cho, o casi es asi invariablemente; pero es un cam-
bio en el derecho que no es meramente formal e inter-
no, mas bien, es uno que guia a alguna modificacion
en modelos de comportamiento en el reino de lo no
legal. Esto lo hace a través de algin tipo de proceso
de ejecucién, o a través de un proceso de ejemplo y
persuasion.

En pocas palabras, el sentido comun nos dice que
hay algunos cambios en et derecho que son puramen-
te formales e internos; otros guian a cambios fuera
del reino legal. Procederemos a analizar mas cercana-
mente los tipos de cambio legal para distinguir mas
precisamente entre lo formal-interno y lo externo en el
cambio legal. Después comentaremos las condiciones
generales bajo las cuales el cambio en el derecho
resulta en cambio social.

Tipos de cambio legal

Las precisiones hechas arriba nos permiten dividir
el cambio legal en algunos tipos generales. Un tipo,
el puramente formal e interno, se origina dentro del

10 La decisidn, por supuesto, ha tenido probablemen-
te un impacto al menos en las partes inmediatas.



reino legal y su efecto se confina a tal reino. Un se-
gundo tipo resulta de presiones y fuerzas externas,
pero acaba en cambio puramente interno. Un tercer
tipo ocurre cuando un cambio interno conduce a un
cambio externo. Que un cambio puramente formal ten-
ga importantes consecuencias externas —quizds no an-
ticipadas— es relativamente raro. Una categoria mucho
mas significante es cuando un cambio en el sistema
legal es una respuesta a fuerzas externas y conduce,
a su vez, a consecuencias externas.

Cambios formales, internos

Muchos cambios en el derecho ticnen poco o nin-
gun impacto externo. Algunos de ellos, aunque social-
mente sin importancia, son no obstante [lamados gran-
demente reforma del derecho. La profesion legal tiene
un interés continuo en reformas legales técnicas. Mu-
chas instituciones y grupos dentro de la profesion le-
gal —grupos de Colegios de Abogados, el Instituto
Norteamericano de Derecho, comités de redaccion legis-
lativos— tienen que ver con un trabajo de este tipo.
Ejemplos de reforma legal formal incluyen revisiones y
clarificaciones de leyes, codificaciéon de oscuras doc-
trinas, mejoramientos de formas y formalidades lega-
les, sistematizacion del ‘“‘common law” sin cambio sus-
tantivo, métodos de recopilacién de datos para aboga-
dos en ejercicio y mejores medios que hagan mas
expeditiva la labor judicial.

No todas las instancias de reformas legales de la
clase mencionada son puramente formales. Ha habido
disturbios a propdsito de temas como el de la organi-
zacion de las cortes. La codificacion ha sido en algu-
nas épocas una meta social de considerable importan-
cia (11). Pero muchos de los trabajos mencionados son
reforma legal solamente en un estrecho sentido arte-
sanal. La miopia de la profesién es tal que las impli-
cancias de la reforma formal del derecho en el com-
portamiento son a menudo exageradas por aquellos
que trabajan en reformas. Abogados prominentes y aca-
démicos pueden dedicar sus vidas a ‘“reformar”. Vir-
tualmente la totalidad de la rama académica de los a-
bogados que trabajan en derecho comercial en los
E.U. dedicé afios de gran esfuerzo a la redacciéon y a-
probaciéon del Coédigo Uniforme de Derecho Comercial.

11 Para materiales sobre el movimiento de codificacién
en los E.U., véase John Honnold, ed., The Life of
the Law (1964), pp. 100-143; on The Restatements,
pp. 144-180.

Sin embargo, cabe dudar que mucho del Cédigo haya
tenido algiin impacto en la practica de los negocios; y
no cambié materialmente la conducta de los que se re-
lacionan entre si en el mercado.

Los redactores y comentadores del Codigo Unifor-
me de Derecho Comercial creian, o parecian creer,
que estaban haciendo un gran blen. Pero aun en éareas
del derecho donde los abogados deben ser concien-
tes que el impacto de la codificacion sobre el proceso
social es trivial, parece que sintieran que el mejora-
miento de la estética y la sistematica de la ley es un
fin en si mismo. Puede ser que esto sea asi debido
a que las reformas técnicas de la ley llenan una ne-
cesidad profesional. Las profesiones deben asumir una
postura de trabajo por el bien publico. Los abogados
trabajan duro para “mejorar el derecho”, en la mane-
ra en que los médicos toman pacientes por caridad. A-
demés, reconocer fallas en el sistema y trabajar para
removerlas hace que uno sea menos vulnerable a las
criticas externas. También, la reforma legal es el tra-
bajo de los abogados; sélo los abogados pueden ha-
cerla. La reforma del derecho hace que los abogados
se sientan mejor; ella realza la imagen del gremio y
refuerza la pretensiéon de que hay trabajos que sélo
ellos pueden hacerlos, y bien.

Una clase especial de cambio puramente formal jus-
tifica mencion adicional. Nosotros la llamamos ratifica-
cion. Por ratificacion entendemos un cambio legal que
estampa un sello formal en el cambio en el compor-
tamiento o actitudes que ya han tenido lugar, o lega-
liza un acto ya hecho. La derogacion de una ley que
es “letra muerta” es una ratificacion. Si una ley, cual-
quiera sea su historia, ya no es cumplida, esta “en vi-
gor” solo en el mas técnico sentido. Remover su ca-
déver de los libros de derecho sé6lo es un cambio pu-
ramente formal. Ratifica algo que ya ha ocurrido en el
reino del comportamiento.

La remocién, por supuesto, cumplird algunas veces
alguna funcién de utilidad. Si la doctrina o los cuer-
pos de leyes estdn confusos por la cantidad de cada-
veres, alguien puede ocasionalmente tropezar con uno
y lastimarse. Un ejemplo famoso indujo al Parlamento
Inglés a abolir la “wager of law” en 1883. La “wager
of law” era un artificio del derecho inglés medieval. Un
demandado en ciertos tipos de accion podia librarse de
responsabilidad al presentar un grupo de ‘‘ayudantes
por juramento” (‘oath-helpers’). Estos eran hombres que
juraban que el juramento de la parte que los llamaba
era limpio. La “wager of law” era absoleta en tiempos
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medievales. Esporadicamente, demandantes desafortuna-
dos usaban inadvertidamente en sus demandas un len-
guaje que hubiera permitido a un demandado medie-
val el derecho para invocar la “wager of law”. En unos
cuantos casos, uno tan tarde como en 1824, el de-
mandado reclamo el derecho y produjo sus ‘“‘oath hel-
pers”. El incidente se ligo a una serie de circunstancias
que guiaron al Parlamento a abolir la “wager of law”,
ratificando asi un cambio que habia ocurrido siglos
antes. “Trial by battie” (juicio por batalla), también fue
abolido en 1819, después que un caso en 1818 mos-
tro que ““alin era un método legal de prueba en apela-
ciones de homicidio” (12).

Como lo muestra este incidente, mucho de lo que
es arcaico en el derecho es estable e inocuo. Excep-
to los técnicos del derecho, nadie se preocupa lo sufi-
ciente en ello como para trabajar por la reforma.
Muchas areas del derecho anglo-americano conservan
asombrosos anacronismos de sustancia o procedimien-
to. Cualquier buen estudiante de derecho puede mencio-
nar nueve o diez. Pero los efectos de estos vesti-
gios en el comportamiento son usualmente minusculos.
La educacion legal no es particularmente empirica; al-
gunos de estos ejemplos son inflados mucho mas alla
de su verdadera importancia. De aqui que la “reforma”
del derecho arcaico pueda resultar para el artesano le-
gal de mucha mayor importancia que la que realmente
tiene.

La reforma en estas areas del derecho es probable
que sea, sin embargo, nada mas que ratificacion. Ella
se origina en una de dos formas. Primero, un inciden-
te —como en el “trial by battle”— destaca la posibi-
lidad de un dafio o revela a un amplioc publico el ab-
surdo en la ley. El incidente crea o agudiza una sen-
sacion de peligro, o de o para el derecho, entre algu-
na relevante audiencia. Segundo, los ariesanos legales,
por si mismos, se interesan en sacar a la luz y en co-
rregir el derecho arcaico. Actian como limpiadores, sa-
cando del derecho los rasgos obsoletos, en el nombre
de la eficiencia de la justicia.

Algunas veces ocurre un cambio legal que, en la su-
perficie, aparece como bastante significante. Parece pre-
sagiar un importante cambio social. Sin embargo, en
verdad, el cambio legal simplemente ha ratificado un
cambio social pre-existente. Lo que parece ser un ver-

12 Holdsworth, History of English Law, Volume 1
(1922), p. 310. EI caso fue Ashford vs. Thornton,
Lb. and Ald. 457 (1818).
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dadero movimiento y remecimiento de la sociedad es
en verdad lo que podriamos llamar una ratificacion
oculta. Las leyes sobre propiedad de las mujeres ca-
sadas en el siglo XIX fueron aparentemente de esta na-
turaleza. Estas leyes dieron a la mujer casada, osten-
siblemente por vez primera, el derecho para comerciar
con su propiedad. Estas leyes parecieron iniciar un
cambio fundamental en la posicién social y legal de
la mujer. Observando el simple ‘record’ legal se podia
adivinar qué presiones sociales desarrollaron la eman-
cipacion econdémica de la mujer y que las leyes so-
bre propiedad de las mujeres casadas fueron la res-
puesta.

Nadie con el mas leve conocimiento de la historia
norteamericana podria negar la relevancia de los an-
tecedentes sociales. Pero, similarmente, nadie negaria
que el cambio legal produjo importante cambio social.
Sin embargo, una investigacion mas de cerca sugiere
que las leyes sobre propiedad de las mujeres casadas
no fueron verdaderamente significantes. La posicion
social y legal de la mujer se habia alterado en una eta-
pa anterior. Las mujeres habian comerciado anteriormen-
te con su propiedad, usando arreglos que evitaron las
reglas escritas; consecuentemente, las leyes se situa-
ron mas en la naturaleza de la ratificacion que en la
de la innovaciéon (13).

Probablemente mas comun que la pura ratificacion es
una situacién mitad innovacion, mitad ratificacion. Aqui
los cambios legales surgen en el punto medio de un
proceso social que requiere un nimero de diversas eta-
pas para ser completado. El cambio legal es una ratifi-
caciéon con respecto a los pasos ya dados; en cuanto
a los que no han sido dados todavia es, o parece ser,
innovacién. Se debe tener cuidado de no confundir in-
novacién con anticipacion de un proceso ya inevitable.
El famoso caso de Gideon vs. Wainwright (14) convir-
ti6 en deber constitucional de los Estados el proveer
de abogados gratuitos para indigentes en casos cri-
minales serios. Muchos Estados ya concedian defen-
sa gratuita para los indigentes. En cuanto a estos Es-
tados, el caso fue una ratificacién, aunque poniendo el
deber sobre bases constitucionales la Corte Suprema hi-
zo imposible que cambiaran su actitud. En Fiorida, donde
se originé el caso, no se reconocia tal derecho. Pa-
ra Florida, pues, el caso fue una innovacion.

13 Kay Ellen Thurman, The Married Women’s Pro-
perty Acts (no publicada, M.LL. tesis, Universi-
ty of Wisconsin Law School, 1966).

14 372 U.S. 335 (1963).



¢Hubiera finalmente Florida concedido tal derecho a
los demandados indigentes sin el empuje de la Corte
Suprema? Si fuera asi, entonces Gideon simplemente
antic'po lo inevitable (15). Es igualmente posible, sin
embargo, que Florida hubiera permanecido desviante,
o sea, se hubiera resistido a la tendencia al derecho
de defensa. Si fuese asi, entonces Gideon habria cum-
plido una funcién real. El cambio legal es més clara-
mente eficaz cuando es incremental, cuando induce
cambios marginales o cuando proscribe un comporta-
miento desviante, esto es, comportamiento con el que
no indulge la mayoria de la poblacién. Un cambio no-
incremental hecho por el derecho es probable que pa-
rezca peculiar y que permanezca sin vigencia.

Cambio legal como reflejando el cambio social

No es facil generalizar los efectos del cambio social
en el derecho. En un sentido ni siquiera es posible.
El punto de vista de la moderma ciencia social es
qgue el derecho no es un fenémeno aislado; es una par-
te de la cultura total. Los cambios en la cultura afec-
tan necesariamente el sistema legal. Cualquier cambio
en el derecho, que no sea el meramente formal, de-
be reflejar algin tipo de movimiento o corriente so-
cial en la sociedad. Como una proposicién general, no
es aceptable sostener la existencia de algun ‘‘retraso
cultural” (‘cultural lag’) o laguna enire las corrientes so-
ciales y las corrientes legales, como lo hemos discuti-
do en otro trabajo (16).

Lo que se encuentra, sin embargo, es que diferen-
tes instituciones legales responden diferentemente a co-
rrientes de fuerza en la sociedad. Ellas pueden tener
diferentes mandantes o constituyentes, diferentes ideo-
logias, diferentes roles. Los cientificos politicos han
sefialado largamente como algunos grupos americanos
de intereses miran naturalmente al Congreso para el
apoyo a sus intereses. Otros buscan al Presidente.
Los derechos de los negros fueron logrados a través
de las cortes; igualmente la nueva distribucion legis-
lativa. El incomodo conservadorismo del Congreso no
es descrito apropiadamente como retraso o laguna en-
tre el Congreso y el pueblo. Mas bien, el Congreso
esta estructurado asi para representar los intereses
conservadores y rurales. Las cortes se ‘retrasaron”

15 Por supuesto que a veces anticipacion significa una
aceleracién de un lento proceso existente. FEste cam-
bio de ritmo puede ser terriblemente importante.

16 Friedman y Ladinsky, “Social Change and the Law
of Industrial Accidents”, 67 Columbia Law Re-
view 50, 72-77 (1967).

(‘lagged’) con respecto a las legislaturas populistas a
fines del siglo XIX. Sus constituyentes, en otras pala-
bras, fueron diferentes. Los modernos descendientes de
las legislaturas populistas reprueban los proyectos de
ley de vivienda social (’fair housing’); mientras las
originalmente conservadoras cortes protegen a los gru-
pos minoritarios, resisten el “macartismo” y apoyan los
derechos de los acusados, prisioneros y, en gene-
ral, de la victima social. Los factores que hacen de
las cortes insirumentos de las aspiraciones de los ne-
gros no nos interesan ahora; lo que debe ser sefala-
do es que una vez que las aspiraciones de los negros
fueron vertidas en casos judiciales, la produccion (‘out-
put’) legal tomo formas caracteristicas. Las cortes to-
man decisiones y enuncian doctrina; la Corte Supre-
ma de los E.U. enuncia doctrina constitucional. De
aqui, el movimiento de los derechos civiles, que en
ningin caso estuvo ideologicamente orientado, tomé un
sabor distintivo de alto derecho y de doctrina, que
quizds no hubiera tenido si la legislatura hubiera sido
su foro abierto antes que las cories. Los sindicatos
en los E.U.,, a modo de contraste, encontraron enemi-
gas a las cories y amistosas a las legislaturas. Quizés
la calidad del derecho del trabajo fue afectada en al-
guna significante medida por este hecho.

Este es, entonces, un primer aspecto, apenas explo-
rado, del estudio del derecho y del cambio sacial. ;Por
qué algunos problemas toman un determinado sendero
legal y otros otro? ;Qué impactos tienen las formas
de institucionalizacion sobre la carrera legal de la solu-
cion de un problema social? ;Qué modelos de res-
puesta legal emergen de estas diversas rutas?

Los modelos de respuesta legal merecen mencion adi-
cional. Cada regla, cada frase legal, cada proposi-
cién juridica representa un equilibrio social de algin
tipo. Se puede asumir que reflejan alguna alineacidn
concreta de fuerzas sociales y algunas percepciones
sociales concretas e ideologias. Lo que es esto, en
cualquier instancia especifica de creacion del derecho,
es una cuestién empirica. En algunos casos, uno pue-
de adivinar plausiblemente lo que esia en juego. Una
ley de un Estado prohibe a la gente que destruya cier-
tas orquideas silvestres. Podemos asumir (como una
proposicion abstracta) que ningin importante interés
del Estado ha demandado esta medida. Por el con-
trario, algln grupo, quizas ‘conservacionistas’, o tal
vez algin interés mas centrado en lo econémico, consi-
derd la destruccion de estas flores como un mal y de-
mandé que el estado tomase alguna accion.
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Cualquier regla del derecho viviente representa un
poco de tal alineamienio de fuerzas. Pero las fuer-
zas sociales no permanecen constantes. Cambian. Y
como cambian, el grado de apoyo de la regla tam-
bién cambia. Algunas veces las fuerzas, aunque cam-
bian, permanecen méas o menos en el mismo balance.
La regla no seré cambiada. Un cambio de fuerza que
altera el alineamiento al momento en que la regla es
adoptada disminuye el apoyo a la regla tal como es.
Si méas gente siente mas fuertemente que antes a pro-
poésito de la destruccién de la vida silvestre, el apoyo
por alguna regla aumentard pero no por la que exis-
te: ella resulta demasiado melindrosa. Los nuevos
amantes de la naturaleza pueden demandar mayores pe-
nalidades o un mejor modo de cumplir las leyes de
conservacion. Se habla a menudo de la pérdida de apo-
yo como de una ‘“presion” para cambio. La metafora
puede ser engariosa. Presidn significa, o deberia signi-
ficar, actos concretos: cartas a parlamentarios, litigios,
tumultos, etc. Desde que las instituciones legales no
estén aisladas de la “presicn’, elias responden, ya sea
reafirmando la regla (lo que puede significar, en el ca-
so de una legislatura, no hacer nada y en el caso
de una corte, adherirse a la doctrina) o haciendo un
cambio. Asi, para cualquier regla que represente un
problema viviente, el cambio es casi seguro. Las de-
mandas para el cambio resultaran, casi ciertamente, en
ALGUNA suerte de cambio. Esta es una de las razo-
nes por las que las reglas desarrollan excepciones (17).

Las excepciones tienden a ser fragmentarias, incre-
mentales. Los alineamientos de fuerzas no se modifi-
can de la noche a la mafana. No son debilitados
ni fortalecidos rapidamente, uniformemente. Mas aun, la
gente no tiende a pensar en términos de cambios ra-
dicales en las reglas. Los pequefios cambios son més
faciles de ver y de desear; se acomodan mejor con la
oposicién. La oposicion usualmente hace que un cam-

17 Algunos creen que las reglas desarrollan excepcio-
nes porque no pueden ser propiamente formuladas
con anticipacén. Surge una situacién que parece
caer precisamente dentro de la formulacién de la
regla, pero serfa injusto, sin embargo, aplicar la re-
gla. De aqui, una excepcién es injertada en la re-
gla. Las excepciones, por eso, son el resultado ine-
vitable del hecho que los hombres no pueden prede-
cir el futuro. Valdria la pena, entonces, distinguir
entre excepciones que resultan del cambio social y
aquellas que resultan de imperfecciones inevitables
en la redacciéon de la regla. Pensamos, empero, que
los juristas tienden a sobreestimar el ndmero de
cxcepciones del Ultimo tipo.
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bic radical propuesto se disuelva en una serie de cam-
bios incrementales. Los programas empiezan pequefios,
no solo porque la vision es pequefa, sino porque se
tiene suerte de tener un dedo del pie en la puerta si
alguien estd impidiendo la entrada.

Las reglas legales que se desenvuelven de este mo-
do tienden a moverse hacia un periodo de alto tecni-
cismo, durante el cual estén “acribilladas de excepcio-
nes”. Puede o no surgir una regla nueva. El periodo
de tecnicismo puede durar siglos hasta que un nuevo
alineamiento de fuerzas se hace lo suficientemente fuer-
te para imponer una nueva regla. Frecuentemente, una
regla desarrolla tantas excepciones que resulta disfun-
cional. Puede ser que ya no sirva mas a los intere-
reses de nadie. Nosotros utilizamos este analisis en
nuestra discusion del surgimiento de la compensacion
de los trabajadores (18). El punto de partida, o la re-
gla, fue la doctrina del ‘“fellow servant”, desarrollada en
la primera mitad del siglo XIX. Esta regla negd a los
trabajadores el derecho a recibir compensacién de los
empleadores por dafos en los casos de lesiones cau-
sadas por compareros de trabajo. En la medida en que
avanzé el siglo XIX, la regla experimentéo gran cam-
bio. En la proporcion en que aumentaron los acciden-
tes aumentd la proporciéon de litigios. Las cortes in-
ventaron un sinnimero de excepciones a la regla. Otras
excepciones tomaron la forma de leyes. Hacia el fin del
siglo, se podia asumir que la regla ya no era funcio-
nal; ella no aisl6 a las empresas de los costos
de accidentes industriales, ni satisfizo ciertamente las
demandas de los trabajadores de seguro social contra
accidentes inhabilitantes. Asi, liegd a ser virtualmente
inevitable hacer una nueva regla. Lo que emergio
fue el sistema de compensacién de los trabajadores.
Fue, en un sentido, una dramatica desviacion del pa-
sado. Pero en el fondo fue un sinnimero de cam-
bios incrementales en la pre-existente regia de de-
recho.

Este proceso en tres etapas —regla, alto tecnicis-
mo, nueva regla— es un modelo caracteristico de cam-
bio legal. Un modelo similar ocurre constantemente en
historia legal. En cuanto al derecho de inmigracion,
la libre inmigracién termné con el sistema de la cuo-
ta nacional. El sistema de la cuota nacional fue, a su
vez, abandonado en 1965, en lo que parecid ser una
severa revocacion de la politica norteamericana tradi-
cional. Pero el sistema de la cuota desde hacia tiempo
era un estorbo que no funcionaba. En 1961-62, de los

18 Friedman y Ladinsky, op. cit.



21,400 italianos admitidos a los E.U., solo 5,600 es-
taban dentro de la cuota. Noventa y cinco por ciento
de los yugoslavos admitidos en 1956-57 estuvieron fue-
ra de la cuota (19). Muchas excepciones legislativas
(por ejemplo a favor de refugiados cubanos) fueron
parte de la ley de inmigracién. Y en el Congreso N°
87, se introdujo 3,592 proyectos de inmigracién pri-
vada, siendo aprobados 544. Sin embargo, el sistema
de cuota permanecié como la ley en algiun sentido y
fue materia para que hablen quienes declaraban que
los Estados Unidos eran un estado racista. Dean Rusk,
declarando a favor del abandono del sistema de la
cuota, dijo, el 11 de marzo de 1965, que ‘“la accién
que nosotros demandamos. .. es, por eso, no una dras-
tica desviacion de una politica de inmigracién largamen-
te establecida, sino mas bien reconciliar nuestra politi-
ca de inmigracion como se ha venido desarrollando en
afios recientes con la letra de la ley general” (20).

La historia de los litigios sobre la segregacién esco-
lar provee también otro ejemplo. Plessy vs. Ferguson
(20a.), a fines def siglo XIX, establecié la doctrina que
facilidades separadas pero iguales no violan fa Cons-
titucion. Un periodo de tecnicismos e indecisiéon prece-
di6é el abandono de esta regla. En este siglo, la Corte
Suprema, en base a caso por caso, apoyo a los de-
mandantes individuales negros que protestaron contra
las instituciones segregadas. La Corte no desestimé el
caso Plessy. Injerté excepciones en él o sostuvo que
particulares instituciones separadas no eran, en el he-
cho, iguales (21). Esta poéicién era insatisfactoria a lar-
go plazo. No forzo la desegregacién de las escuelas
(que era lo que los negros deseaban), ni reforz6 y
protegié la regla original. En realidad los compromisos
fueron casi inherentemente inestables. Una victoria li-
mitada dié a los negros la esperanza de una victoria
mas completa; la derrota limitada dio a los segrega-
cionistas tiempo adicional para que demorasen lo que

19 Ann. Rpt. IN.S,, afio terminado Junio 30, 1962, Ta-
bla 6, p. 23; Ann. Rpt. Ins, afio terminado Junio
30, 1957, p. 20.

20 Audiencias ante Subcomm. of Comm. on Judiciary,
H. R., 89th Cong. 1st. Sess., on H.R. 2580, para
enmendar la “Inmigration Nationality Act”, p. 89.

20a 163 U.S. 537 (1896).

21 P. ej., Sweatt vs. Painter, 339 U.S. 629 (1950) (la
exclusién de negros de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Texas considerada inconstitucional).
Sobre este tipo de movimiento de derecho, a tra-
vés de inclusiones y exclusiones dentro de una ca-
tegoria de gobierno, véase E.H. Levi, An Introduc-
tion to Legal Reasoning (1962).

parecia inevitable. La nueva regla, de modo deseme-
janiz a la siiuacién que did lugar a la compensacion
de los trabajadores, no fue un compromiso sino la re-
vocacién de la regla original y una victoria relativa-
mente completa para una de las paries. Pero si tal
postura es posible, deseable o no, depende de la pre-
cisa naturaleza de la controversia. Algunas materias
no se prestan de ningin modo al compromiso. Algu-
nas no se prestan a compromiso en un férum parti-
cular.

El proceso de redaccidn, debate y adopcién de una
complicada ley se presta bien a un compromiso de in-
terés. Una corte no esta tan bien equipada para el com-
promiso. Esto es verdad particularmente para cortes
de apelacién, que se sienten en el deber de enun-
ciar reglas generales de derecho. Y es particularmen-
te duro para una corte el decirle a una de las partes,
en un caso constitucional, que tiene el derecho cons-
titucional pero que no es politico dejar que lo goce.
Es tan duro como decir que una préctica viola la Cons-
titucion, pero que no deberia ser prohibida totalmente,
debido a los problemas que surgirian. Realmente, las
cortes encuentran muchas maneras de lograr compro-
misos frente a problemas. Los casos entre Plessy y
Brown fueron casos de compromiso. Las mismas re-
glas de derecho representan sutiles compromisos. No
obstante, la clase de ajustes cuantitativos requeridos
por la legislacion regulatoria mcderna estd fuera del
concepto de las cortes sobre lo que puede y debe
hacerse.

La forma que toman las reglas necesita mucho es-
tudio adicional. En los sistemas legales modernos, al-
gunas reglas son vagas delegaciones a los que toman
las decisiones; otras son crudas y rapidas. Reglas va-
gas son reglas inestables, particuiarmente cuando
el contenido de las mismas es controvertido. Cuando
la controversia es epidémica, los que hacen la ley
trataran de ‘‘resolver” el problema, quizéds intentan-
do delegacion estable. Esto a menudo significa una re-
gla més precisa, matematica (22).

Cambio a través del derecho:
el derecho como fuente de innovacion.

4) Cambios formales. Aun cambios puramente for-
males pueden tener consecuencias no-formales. Un
cambio en una proposicion legal, que se “intenté” sea
puramente verbal, o una simple codificacién, frecuen-

22 Véase, en general, Friedman, “Legal Rules and the
Process of Social Change”, 19 Stanford Law Review
786 (1967):

-
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temente vienen a tener importantes consecuencias en
el comportamiento. Pero cuando esto ocurre, no es co-
rrecto llamar a las consecuencias los efectos de un cam-
bio puramenie formal. EI cambio es simplemente el ins-
trumento o la ocasiéon para implementar o iniciar al-
gin cambio. El cambio formal es y puede ser sélo u-
na herramienta. Pensar de otro modo es atribuir a los
conceptos y proposiciones legales valor v fuerza en ellos
mismos. Esto va en contra de la idea que el derecho
es parte de la cultura, y que cultura y derecho interac-
taan.

Los habitos del discurso legal disimulan el hecho que
el cambio formal nunca significa en si mismo cambio
social. Los abogados deben encontrar asideros ver-
bales en los que colgar argumentos. Si uno reclama
un derecho censtitucional, él necesita mostrar una clau-
sula que dé tal derecho. La Constitucién contiene al-
gunas vagas formulaciones que pueden ser usadas pa-
ra sostener muchos argumentos y avanzar muchas posi-
ciones. Frases como ‘“igual proteccion de las leyes”
o ‘debido proceso” son herramientas maravillosamen-
te flexibles. Es una interesante cuestidn historica el
saber si la enmienda catorce fue “intentada” para pro-
veer protecciéon a las compaifiias contra las regulacio-
nes gubernamentales. Tal proteccién fue ‘“descubierta”
en la enmienda a fines del siglo pasado. La cuestion
histérica es en un sentido irrelevante. En la lucha de
intereses economicos a fines de siglo, las cortes refle-
jaron a menudo los intereses de los grandes negocios.
La enmienda catorce fue un convenienie y plausible
asidero en que colgar argumentos y decisiones. Seria
absurdo llamar a la enmienda la ‘“causa” del “laissez
faire”, o la *“‘causa” del conservadorismo judicial. Por
supuesto que el derecho hace una diferencia. La histo-
ria americana hubiera sido muy diferente sin el conser-
vadorismo de algunas cortes del siglo XIX en cuanto
a algunos problemas. Pero de este conservadorismo no
puede culparse a las frases. Ni se puede asumir que
el conservadorismo hubiera sido frustrado sin esas fra-
ses particulares. El mundo legal esta lleno de artifi-
cios y frases.

Similarmente, Priestley vs. Fowler (23) que se supo-
ne es el caso lider en la regla del “fellow servant”,
realmente no deberia recibir el crédito (o la culpa) de
la regla. Es verdad que la doctrina se enuncié por vez
primera en este caso. Pero no existia la percepcién
real de su significado en un marco industrial. Pries-
tley vs. Flower fue simplemente un incidente, un asi-

23 3 Mees. and Wels. 1 (1837).
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dero del que colgar la doctrina, un caso para citar en

apoyo de una opinién. Realisticamente, la doctrina to-

mo forma, crecié y llegé a ser poderosa en casos que
emergieron de genuinos marcos industriales. Acci-
dentes ferroviarios dieron a los E.U. sus primeros dos

casos (24). Los primeros casos citaban a menudo a

Priestley vs. Fowler, por supuesto. Pero si no hubiera

existido tal caso, hubiera sido inventado o la doctri-

na preparada en base a todo un nuevo ropaje.

2) El derecho como fuente de cambio social. Los
paragrafos previos han discutido el cambio legal como
un instrumento inadvertido de cambio social. Mucho
méas interesante, e importante, es el uso del derecho
como un instrumento deliberado para efectuar el cam-
bio social. Mucha discusion ha sido dedicada (o perdi-
da) en la cuestion de si el derecho puede realmente
crear cambio social; esto es, si puede guiar a la opi-
nién piblica o debe estar condenado a seguirla a res-
petable distancia, como un principe consorte. La ma-
yoria de intelectuales ha tendido a rebajar el poder
del derecho. Se supone que esta es la clasica posi-
cion socioldgica, asociada (quizas erroneamente) con
el nombre de William Graham Sumner (25). Mas re-
cientemente, socidlogos y otros han pagado tributo, de
mala gana, al poder del derecho para arrastrar a su
sociedad con él (26). Mucho de esta nueva ola de
especulacion parece haber sido provocada por los ca-
sos de segregacién escolar (27). Sin embargo, es aun
posible para Arthur Miller escribir “en una democracia
el derecho sigue a la sociedad y no puede preceder-
la de ningdn modo significante” (28).

24 Murray vs. So. Carolina Rr. Co., 1 McM 385 (S.C,,
1841); Farwell vs. Boston and Worcester Railroad
Corp., 4 Metc. 49 (Mass., 1842).

25 Pero véase Ball, et al.

26 Véase, p. €j., Y. Dror, “Law and Social Change”,
33 Tulane L. Rev. 787 (1959); A. Rose, “The Use
of law to Induce Social Change”, Transactions of
the Third Worlds Congress of Sociology, vol. VI
(1956), p. 52

27 Véase M. Tumin, Desegregations Resistence and Rea-
diness (1958); J. Roche y M. Gordon, “Can Morali-
ty be Legislated?” New York Times Magazine (May
22, 1955), p. 10, 42, 44, 49.

28 A. Miller, “Notes on the Concept of the ‘Living
Constitution”, 31 Geo. Wash L. Rev. 890 (1963).
Miller reconoce que en los casos de la segrega-
cién escolar y algunos otros, “puede decirse que
la Corte estd conduciendo y ayudando a guiar la
opinién publica”. Miller, “Technology, Social Chan-
ge, and the Constitution”, 33 Geo. Wash. L. Rev.
23 (1964).



Dificilmente puede resolverse la controversia, pro-
bablemente porque los dos lados no estan hablan-
do de la misma cosa. Cada uno de los términos en
las cuestiones planteadas —derecho, sociedad, opinion
publica y otros— estan llenos de trampas. Mucho de la
discusion tiene que ver con el dificil problema de si
cambios en el derecho pueden conducir a cambios
de actitudes profundamente arraigadas. Presumiblemen-
te, s6lo cambios de actitudes profundamente arraiga-
das puede llevar a los blancos y a los negros a vivir
en armonia. Esto se puede conceder, al menos para
el proposito de discusion, sin conceder que un de-
recho sobre las relaciones raciales debe seguir necesa-
riamente el mismo curso que las leyes sobre el con-
tenido graso de la leche. La literatura acentia los
problemas candentes, inflamados, emocionales. Hasta
dénde el trabajo hecho hasta la fecha puede ser gene-
ralizado es materia de duda. Dror sugiere que el de-
recho tiene mas impacto en areas de la vida emo-
ciocnalmente neutrales, instrumentales, que en areas sig-
nificantes y evaluativas. Esto es, la familia resiste, el
mercado condesciende (29). Pero ésta es una formu-
lacién demasiado palida.

Una pequefa aclaracion puede ser pertinente. Pri-
mero, cuando decimos que el derecho actia como un
instrumento de cambio, queremos decir que afecta el
comportamiento de individuos o grupos. Puede hacer
esto o por persuasién o por la fuerza. Esto significa,
a su vez, que el derecho o establece una maquina-
ria directamente para crear cambios de comportamien-
to o, sin el empleo de maquinaria especifica, crea u-
na atmdsfera que hace el camb.o del comportamiento
méas probable que antes. La maquinaria a que nos
hemos referido es toda la escala institucional de san-
ciones. Esto incluye penalidades de todo tipo, subsidios
e incentivos de toda suerte. Las reglas legales son,
entre otras cosas, directivas para los oficiales. Ellas au-
torizan, prohiben o canalizan el compcrtamiento oficial.
Algunas veces, por supuesto, las reglas estdan muer-
tas. Pero cuando no lo estan, ellas resultan en la ac-
cién oficial de algun tipo por parte de jueces, policias,
administradores. O las reglas pueden autorizar accion
privada al conceder privilegios y derechos. En el
fondo estd la posibilidad de cumplimiento legal.

La obediencia al derecho, que no es el resultado
directo o indirecto de la sancion, es sutil pero sin em-
bargo importante. El derecho agudiza la percepcion de
los problemas sociales. El derecho es también un ins-

29 Dror, op. cit., p. 801.

trumento de educacién; un instrumento de persuasién
moral; un bien simbdlico. El derecho pone de relie-
ve debates que clarifican (u oscurecen) los problemas.
Comunica al publico o a un segmento de él, un
sent'do de problema y de proposito. Este aspecto
de debate-agudizacion, educacién, valor-informacién, no
fue la menor de las consecuencias de Brown vs. Board
of Education. Una decision de la Corte Suprema que
ocupa titulares en los diarios y estimula conversaciones
no puede ser rechazada como ineficaz sin mas infor-
macion sobre impacto y causacion social que la que
estd ahora a la disposicion de los que estudian el
comportamiento humano. El derecho puede proveer un
clima para el cambio social, aun cuando los actores
que cambian no estén pensando en sancién o subsidio.

Al abrir el paragrafo anterior usamos la expresién
“obediencia al derecho”. Parte de la literatura habla
de sumisién. Pero estos términos, con su decidido tono
militar, expresan una vision demasiado estrecha del de-
recho y de sus sujetos. Las posturas frente al dere-
cho van desde l[a rebelion desafiante hasta la docil y
literal sumisiéon. Pero las muchas variaciones que hay
en el medio son de particular importancia e interés.
Los socidlogos son amigos de decir a todo el mundo
que existe una laguna entre el derecho en los libros
y lo que la gente hace. Se pasan la vida explorando
esta laguna. La laguna es a veces una grieta, a veces
un caidn. Y tiene diferencias de maés delicada varie-
dad. EIl derecho fluye del centro hacia sus poblaciones,
oficial y privada. Estas lo escuchan, aceptan y modifi-
can de acuerdo a su entendimiento e inclinaciones. La
evasiéon es quizas la excepcion; pero la reinterpretacion
y la revision de acuerdo a las circunstancias, proba-
blemente la norma (30).

Fuera del area del cumplimiento directo, cierto mi-
nimo de condiciones debe ser llenado por una re-
gla legal para que tenga como resultado cambio en
el comportamiento. Dos de ellas son comunicaciéon y
aceptacion. Cada una justificaria un ensayo por sus
propios méritos. Una ley que no es comunicada a sus
actores potenciales no puede ser, obviamente, efectiva.
Como muchas perogrulladas, ésta tiende a ser pasa-
da por alto. La esterilidad de muchas doctrinas que
las cortes enuncian solemnemente descansa en el he-
cho que no hay modo posible en que el actor po-
tencial llegue a saber cual es el verdadero caracter de
la doctrina; de aqui, la doctrina carece de importancia

30 Para un estudio reciente y rico véase S. Macaulay,
Law and the Balance of Power (1967).
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desde el punto de vista del comportamiento. Una de
las principales funciones de la profesién legal es ha-
cer la politica (‘policy’) efectiva actuando como corre-
dora de informacion. EIl dificil mundo del “internal re-
venue code” (codigo de ingresos interiores) nunca hu-
biera podido desenvolverse sin abogados tributaristas
(y contadores) que actuaron como corredores de dere-
cho tributario ante sus acaudalados clientes.

El rol de aceptacion ha sido debatido por afos:
¢en qué medida puede el derecho ser efectivo si
la opinion publica estd contra él? En esta forma, la
cuestion es falsa. Uno deberia méas bien preguntar: jen
qué forma puede el grupo “A” imponer su voluntad so-
bre el grupo “B”, gue siente de otra manera? Las
leyes pueden ser enormemente populares y no tener
éxito en afectar a aquellos a quienes estéan dirigidas.
El derecho surge de necesidades sociales, deseos y
obligaciones, pero las “reinstitucionaliza” como lo es-
tablece Bohannan (31). En el proceso, hay muchas opor-
tunidades de que el derecho pierda efecto porque no
apunta propiamente a aquellos a quienes se dirige. No
es suficiente descubrir que una ley contra la prostitu-
cion tiene enorme apoyo publico. Ella no tiene el apo-
yo de las prostitutas y sus clientes. En consecuencia,
no serd automaticamente efectiva. Muchas leyes con-
tra la prostitucién no se hacen cumplir, 0 se hacen
cumplir en forma defectuosa o equivocada. Los meca-
nismos para su cmplimiento no bastan. Una ley, por
consiguiente, puede reflejar las “mores” y aun ser ins-
titucionalmente muerta.

¢Hay ejemplos, finalmente, de cambios en el dere-
cho que crean cambios en el comportamiento y que,

31 P. Bohannan, “The Differing Realms of the Law”,
in Bohannan, ed., Law and Warfare (1967), p. 43.
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sln embargo, no son ellos mismos socialmente de-
terminados? No en teoria. El derecho surge de fuer-
zas sociales concretas. Pero esto es verdad del dere-
cho en general. Piezas y porciones del mismo no flu-
yen misticamente del Volksgeist. Se puede “probar”
que el comportamiento cambié después que se aprobd
una ley de impuestos sobre los ingresos. Millones de
personas llenan a principios de afio formularios tribu-
tarios, hacen sus cheques y los envian por correo,
junto con sus formularios, a una oficina del go-
bierno. Antes de la promulgacién de la ley la gente
no se comportaba de esta manera. Sin la ley, este com-
portamiento cesaria. Obviamente, la ley ‘“‘causo” este
comportamiento. Sin embargo, seria absurdo suponer
que habia una demanda social pre-existente para que
la ley requiriese que la gente llene precisamente cier-
tos formularios en tal y cual dia. La causa social ge-
neral —una demanda pre-existente de una ley de im-
puestos, aun de una ley de un tipo particular— con-
duce Ultimamente al comportamiento; pero el com-
portamiento no puede ser deducido de la causa social.
Las innovaciones del comportamiento, no obstante, pue-
den ser a menudo asociadas muy exactamente a inno-
viaciones especificas de la ley.

De este modo, una vez mas, aparece como estéril
la cuestién general de si el derecho puede tener fuer-
za independiente fuera de la realidad social. El dere-
cho, como un instrumento para la canalizacion de com-
portamiento ordinario en formas particulares, concretas,
es indudablemente efectivo en una enorme gama de
circunstancias. La cuestién general tiene que ser frag-
mentada en una serie de interrogantes mas peque-
flas. Cuando éstas sean contestadas sera tiempo de
retornar a la cuestion general.
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