eSEWS] Zambrano!)|
Desmitificando la SOCIOlogia del Derecho.

reflexiones acerca de una posible funcionalidad practica a partir
de conceptos

ENTENDER LA RELACION ENTRE SOCIEDAD Y DERECHO SE CONVIERTE EN
UNAVARIABLEATENER EN CUENTAPARAENTENDER LASOCIEDAD CAMBIANTE
EN LA QUE EL DERECHO BUSCA CUMPLIR SUS FINES.

1. A manera de introduccion ;justificar la
razon de ser de un curso?

Una ocasion de éxito como parte del trabajo en la instruccion
universitaria, representa que el docente pueda compartir con los
alumnos participantes de una seccion de clases, el mismo interés que
llega a tener por la materia en cuestiéon. Sin embargo, esta conexion
de intereses se puede ver cuestionada si es que quien funge de docente
no logra vincular con los alumnos las razones acerca de por qué deben
y tienen que llevar el curso, con la expectativa del grupo acerca de la
razon practica de la materia.

En los ultimos afos, he tenido la oportunidad de trabajar y estudiar
temas relacionados a la Sociologia del Derecho!”. En ese tiempo,
muchos amigos cercanos y ajenos al ambito netamente juridico me
han hecho la siguiente pregunta: «¢para qué se dicta ese curso?»,
quizd porque al dedicarle tiempo, creen debo haber llegado a una
respuesta certera. Pero lo que tendriamos que evaluar adicionalmente
es que tal interrogante, mas que representar un interés siniestro de
caracter utilitarista, asentado quiza en el desconocimiento o una
experiencia negativa como estudiante (que debe traducirse en que «no

(*) Profesor de Sociologia del Derecho de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Profesor de
Etica y ciudadania, Etica para los negocios, Direccién de la Resolucién del Conflicto Ambiental y Seminario de Investigacién
para Derecho, area de Humanidades de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Actualmente se dedica a la
docencia universitaria y como consultor en el analisis del conflicto socioambiental.

(1) Las labores en docencia comenzaron con el curso de Sociologia del Derecho en la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd desde 1999, primero como asistente de docencia, luego como adjunto de docencia;
actualmente como profesor, desde el 2006. Adicionalmente, entre los afios 2000 y 2004 pude asistir en los cursos de
Seminario de Integracion en Teoria General del Derecho, Antropologia Juridica, Derecho y Desarrollo, Derecho del
Medio Ambiente y Metodologia de la Investigacién Juridica.
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Desmitificando la Sociologia del Derecho: reflexiones acerca de una posible
funcionalidad practica a partir de conceptos
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le gustoy), implica un interés completamente justo y vigente
que no podemos descartar apresuradamente. Establecer el
origen de esta incertidumbre es una tarea que requerimos
considerar para no solo justificar su razéon de ser, sino
también replantear conceptos y argumentos que den mayor
validez a lo que se conoce también como Sociologia
Juridica.

«¢iPara qué tengo que llevar este curso?» Parece una
pregunta espontanea, pero detras de ella se evidencia un
interés valioso por conocer mas acerca de la utilidad de algo
que formara parte de la formacion profesional de uno como
estudiante. Nadie que haya pasado por esta experiencia
negara que por lo menos una idea primigenia tenia del por
qué se estudian cursos como Derecho de Familia, o Derecho
Tributario, por mencionar un par de ejemplos. Sin embargo,
pareceria que no hubiese alguien que nos auxiliase en
absolver la duda acerca de «¢ para qué llevas Sociologia del
Derecho?» Como si hubiesen puesto ese curso, interesante
y afable, a la mitad de la carrera porque representaba el
contrapeso académico en un momento crucial en la vida de
un estudiante de la carrera de Derecho. Légicamente, al
término del curso, la percepcion inicial se podria mantener
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LOS INDIVIDUOS TIENEN
INTERES EN MAXIMIZAR

SU PRODUCTO Y HARAN

LO POSIBLE POR
CONSEGUIRLOS EN TANTO
SEAN LIBRES: BUSCAN

SU BIEN, Y EN ESE

CAMINO CONSIGUEN EL
BIENESTAR DE TODOS GRACIAS
A ESA «MANO INVISIBLE»
PRESENTADA.

(cuestidn de preguntar a exalumnos acerca
de qué es lo que pueden rescatar de su
experiencia). En mi caso, he tenido la
oportunidad de escuchar desde una serie
de adjetivos calificativos positivos hasta
algunos cuestionadores acerca de la utilidad
y servicio a la carrera. Eso si, el universo de
estudiantes y egresados es inmenso, y las
experiencias diversas, por lo que vale aclarar
que quienes si pudieron encontrar esa
respuesta no tendran dudas en compartirla
con quienes aun las poseen. Sin embargo,
encontramos un denominador comun: se
reconoce su importancia, mas no muchas
premisas que ayuden a consolidarlo con
solidez en la estructura que se piensa los
estudios de Derecho deben tener.

Mis actuales intenciones no son dirigirme a
quienes tienen una respuesta, ya que seria
como asistir a un congreso al que van
personas a escuchar a alguien que va a decir
algo que ya todos conocen. Mi interés
principal radica en poder seguir preguntando
a quienes poseen una idea sesgada o hasta
creada del porqué del curso, y sobre todo a
quienes aun no tienen una respuesta clara.
Sobre todo por la facilidad con que se le

descarta como idea posible de existir en la

@ ius et veritas



Gustavo Chavez

realidad de estudio®. Resulta mas que necesario responder
a esta interrogante, totalmente sincera y justa por parte de
quienes no solo tienen expectativas acerca de materias, sino
percepciones que pueden ser tan ciertas como creadas por
un ambiente pragmatista al ambito del conocimiento, pero
real, y con el que tendremos que saber convivir sin
desnaturalizar la esencia del ser del area, sino plantear
nuevos retos académicos. El presente articulo busca dar
respuestas, a manera de una reflexion construida en la
experiencia como estudiante y como docente, dirigiendo el
discurso a quienes tienen aun esa pregunta en mente y la
intencion de conocer la respuesta, asi como a quienes ya
podrian presentar argumentos de validez y deseen
complementarlos.

2. Ver al Derecho como objeto de
estudio de la Sociologia

Al hablar de Sociologia del Derecho se procura reconocer al
interior del significado de esta frase nominativa que, se puede
entender con respecto a lo que se conoce por Derecho llevar
a cabo trabajo socioldgico sobre este. En otras palabras, se
hara uso de variables socioldgicas para entender al Derecho.
Sobre este punto hay que distinguir qué es aquello que
reconocemos como Derecho, sobre el cual se estarian
aplicando variables de interpretacion propuestas desde la
Sociologia.

Sobre lo que es el Derecho no existe un consenso manifiesto;
se puede si reconocer una serie de teorias y posiciones
filosoficas que han ido intentando acercarnos a una
conceptualizacion comun a lo largo de la historia. Sin
embargo, existen algunas aclaraciones pertinentes a
considerar; la primera de ellas, que la idea mas comun que
se posee de Derecho hace relaciéon directa al «Derecho
Moderno», aquel producto de la sociedad moderna occidental;
esta situacion ha hecho que se contrapongan posiciones
asentadas en la idea de qué ocurre con aquellas sociedades
no occidentales que también poseen un sistema que cumple
las mismas funciones que el Derecho occidental producto
del Estado. Por otro lado, llevando la discusién al plano de lo

racional abstracto, ese derecho estatal
moderno es visto como sistema de normas
de iure, es decir, dadas dentro de un
ambiente de formalidad por instituciones
encargadas de ello. De jure hace alusion a
normas formales, para diferenciarlas de
aquellas que se encuentran en el plano de
los hechos; de iure en tanto de Derecho, es
decir, Derecho como sistema de normas
formales provenientes de un ente con
autoridad y poder politico, que puede ser el
Estado, pero que ello no deberia descartar
la existencia de otros centros dadores de
normas juridicas.

Sobre la base de lo anterior, al hablar de
Derecho proponemos las siguientes ideas
0 conceptos, a las que ademas se han
adicionado lo que se considera desde la
realidad social, es decir, aquello que se
nomina como Derecho en tanto herramienta
y disciplina y desde el sentir social:

a) Sistema normativo presente en la
sociedad, cuya funcién apunta a regular la
conducta de quienes la conforman sobre la
base de una idea de orden en pos de
solucionar situaciones de conflicto; dicho
sistema puede ser anterior al individuo, pero
lo importante es que le sea valido en tanto
existente, propuesto por un ente con poder
y autoridad.

b) Dicha estructura normativa tiene caracter
de obligatoriedad para los individuos, en
tanto deviene de una autoridad con poder
capaz de generar influencia en sus vidas
(modificacion de conductas).

c) Sobre este sistema se adscriben
instituciones y organizaciones que le dan

(2) Sibien no me dedico a cuestiones tributarias o netamente contractuales, seria atrevido de mi parte, por usar un calificativo
fraterno, alegar que porque no me son Uutiles no deben ensefiarse. Se reconoce en la naturaleza de este cuestionamiento,
el eterno debate entre estudiar numeros o leer en demasia. ¢ Es solo una cuestion de utilidad?
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significado y movimiento al conjunto social, asentados en
ideales de respeto y reconocimiento.

d) Conjunto de capacidades y obligaciones con caracter
de inherencia al individuo, o grupos de estos, por su
condicion de tal, o adquiridos con el tiempo y la oportunidad
debida, que permite puedan relacionarse dentro de la
totalidad de sus facultades en el conjunto social,
garantizados a su vez por la propia estructura. Se presume
proceden de principios construidos sobre la base de
concepciones de justicia y valoraciones consensuadas en
beneficio de la mayoria.

e) Finalmente, la accion misma de quien ejerce la funcion de
operador con conocimiento de cémo este sistema funciona,
a través de su trabajo practico de aplicacion e interpretacion
de la normatividad existente.

3. La norma

Sobre la base de lo anterior, se puede afirmar que la
«norma» se convierte en una presencia constante en la
conceptualizacion del Derecho, tanto en la manera como
es entendido y como se le define (ya sea como existencia,
herramienta, pertenencia, o disciplina). En ese sentido, al
hablar de Derecho se hace tanto directa como indirecta
referencia a la «<norma». La discusion radica en el origen
de esta y la naturaleza de su fin, dado que dependiendo
de ello se tendra diversos sistemas normativos que cabe
la posibilidad puedan ser considerados como Derecho en
sentido estricto. Complementario a lo anterior, otras
constantes son: la idea de «sociedad», lugar donde ese
derecho, esas normas, vienen a jugar un rol activo; la
«obligatoriedad» en el cumplimiento de lo estipulado en la
norma; y la idea de «sistema», de conjunto organico
construido para el desenvolvimiento de la entidad social
cuyo fin es mantener cierto nivel de estabilidad compartida.
Adicionalmente a lo mencionado, se puede resaltar que lo
anteriormente expuesto careceria de sentido si es que no
se le relaciona con la posibilidad de que sea un ser humano
con capacidad de interaccion, quien reconozca la norma
en su propia capacidad para relacionarse dentro de
parametros de debido cumplimiento en pos de un fin
colectivo (la norma como construccién social de interaccion
entre individuos).

s et ve,

Por otro lado, la norma existe en un
determinado tiempo y espacio, y es percibida
por las personas, tanto en su forma positiva
o natural, cumpliendo un caracter de supra
ordenacién de las conductas de quienes
sienten su existencia, la idea de legitimidad
y obediencia. De esta manera, al referirse a
norma, su conceptualizacién inicial lleva a
considerar tanto aquellas reglas que
permiten cierto nivel de estabilidad social
primaria, hasta aquellas dadas por un
oérgano legitimado con poder, cuyo fin
compartido representa apuntar a mantener
el equilibrio en la convivencia. Sin embargo,
solo un tipo de normas son recogidas por
ese sistema y poseedoras de cierto nivel de
autoridad. Tales se reconocen en tanto
formales, es decir de iure,
denominandoselas como normas juridicas.
La pregunta es entonces «;,qué es una
norma juridica?» y «¢;qué la diferencia del
resto de normas?» dado que todas
apuntarian a lo mismo (regular la conducta).
Tales preguntas son validas para poder
diferenciar aquella norma que corresponden
al escenario de reglas de conducta y
aquellas que poseen una carga valorativa
que les da cierto grado de imperio y
soberania sobre la conducta de la persona
en base a la sancién o el premio dentro del
sistema de derechos y deberes garantizados
por el Estado.

Pero antes de responder a esta interrogante,
la discusion debe centrarse inicialmente en
las normas. Esa norma, tanto la juridica
como la que no lo es, existe dentro de la
estructura de organizacion de la sociedad,
por lo que cumple una funciéon como parte
del propio desenvolvimiento de esta. La
norma representa un sistema de
regulaciones valorativas que permite a los
individuos comportarse, regular sus
conductas y desenvolver la accion social
como parte del proceso historico en el que

ﬁ ius et veritas



Gustavo Chavez

se encuentran porque tienen niveles de consideracion hacia
estas. Asi, tales normas pueden encontrarse en diversos
espacios de comportamiento y regulacidon de acciones
sociales, siempre representando lo que debe y tiene que
hacerse en pos de los intereses de la colectividad y el
individuo. Como parte de la posibilidad de diferenciacion y
especializacién, se encuentran normas en los planos éticos,
economicos, politicos, religiosos, morales, legales, y juridicos
(que pueden coincidir al momento de buscar ejercerse). Sin
embargo, la norma mantiene en su esencia o nucleo la
caracteristica de conseguir que la persona, el individuo
racional tal como se le conoce en nuestros dias, modifique
su conducta en pos de alcanzar un determinado objetivo
matizado por la relacién con un otro.

En esta parte se presentan dos temas, el primero, responder
a la pregunta ya planteada sobre qué es lo juridico para
reconocer aquellas normas que son juridicas de las que no
lo son, y posteriormente, entender qué es la sociedad, en
especial la moderna, aquel espacio en el que el individuo se
relaciona y constantemente se ve envuelto en acciones, y
donde las normas cumplen un papel importante de
interaccion, en especial, las juridicas. Partamos la discusion
por lo segundo. Para ello, es pertinente preguntar a la ciencia
social que se encarga de estudiar a la sociedad, acerca de
qué es lo que entiende por su objeto de estudio.

4. Sociologia y sociedad moderna

La Sociologia es entendida como la ciencia social que se
encarga de estudiar a la sociedad®; en ese sentido, se la
define como el estudio sistematico, riguroso y cientifico de la
sociedad, que se convierte en su objeto de estudio, o como
un modo particular de ver el mundo que nos rodea®. Esta
ciencia social (junto con la Economia y la Antropologia) hacen
de las relaciones humanas su objeto de estudio, para lo cual

aplican de modo sistematico la razén y la
observacion, integrando la explicacion
tedrica y confrontacion empirica como parte
de su método de estudio y trabajo. Es decir,
utiliza métodos de investigacion empiricos,
analisis de datos, elaboracién de teorias y
valoracion logica de los argumentos para
responder cuestionamientos acerca del
desarrollo de la sociedad®. En ese sentido,
los conceptos o fendmenos estudiados en
la Sociologia pueden ser agrupados como
sigue:

a) De interaccion entre individuos:
caracterizados por la mayor presencia de
individuos en constantes relaciones que van
construyendo sociedad. Refiere a las
normas sociales, el proceso de
socializacion, el poder, la ideologia, las
clases sociales, el trabajo, entre otros.

b) Instituciones sociales: agrupaciones
consideradas importantes en la misma
manera de entender la organizacion de la
sociedad, asi como las consecuencias en
su desenvolvimiento. Ejemplos: grupos
sociales, control social, Estado y familia,
estratificacion social (clases sociales y
desigualdades), cambio en el orden social,
poblacion y urbanismo.

Todo aquello que ahora se conoce es parte
de la sociedad, puede ser examinado sobre
la base del sentido comun (lo cual indica que
no somos ajenos a esta realidad, dado que
es explicar lo que vemos); pero que al asumir

(3) Sobre este tema, es importante sefialar que la definicién que presentamos no debe ser cuestionada desde la posible
simplicidad en su estructura explicativa. Ya varios autores han intentado presentar una definicion de lo que es o no es la
Sociologia como area del conocimiento, sin llegar a tener consensos absolutos, sino establecer propuestas de lo que es
la Sociologia desde cada uno de ellos, de lo que entienden, de lo que proponen. Es por esta razén, que se estaria frente
al escenario de varias teorias socioldgicas, donde todas ellas comparten el hecho de buscar explicar lo que ocurre en la
sociedad. He ahi donde se presenta a la sociedad como el objeto de estudio de la Sociologia.

(4) MACIONIS, John y Ken PLUMMER. Sociologia. Madrid: Prentice Hall, 1999.

(5) Ibid.
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el papel de ciencia presupone una base epistemoldgica y
metodologica experimental, asi como discursos asentados
por el tiempo que le dan dicho caracter cientifico. De esta
manera, se entiende que la sociedad representa un
conglomerado de individuos, organizaciones de estos, e
instituciones, que se van relacionando como parte de la
misma manera de vivir del ser humano en colectividad.

5. ¢Sociedad moderna? Espacio
donde el Derecho tiene lugar

No se puede hablar de sociedad sin entender a los individuos
que interactian en esta, y es en esa interaccion que tal va
existiendo; por ello, la dimension social aparece desde el
momento en que la accién del individuo o del grupo se orienta
hacia el otro (lo que no requiere necesariamente la presencia
fisica). De ello se afirma que no existe el objeto socioldgico
por esencia, sino que toda actividad humana significante
puede ser analizada en términos sociolégicos: la vida misma
en sociedad puede ser considerada como objeto de estudio.
Personas estudiadas por personas. Y el Derecho es parte de
ello como disciplina.

Tomando en cuenta lo anterior, definir sociedad representa
un reto a superar, tarea que se llevara a cabo sobre la base

s et ve,

de las propuestas tedricas de cuatro autores
que le dieron sentido a la perspectiva
requerida para su analisis. Sin embargo, es
importante recalcar que cuando se habla de
sociedad para el caso de las presentes
reflexiones, se hace referencia a la
«sociedad occidental moderna del siglo XX»,
poseedora de las caracteristicas definitorias
desde que se dieron los cambios de
paradigmas en la manera de verse el
hombre a partir del siglo XVI®. Asimismo,
puede ser entendida en tanto es la sociedad
que mas se ha extendido desde hace ya casi
dos siglos en el planeta® (ello no descarta
otro tipo de sociedades, pero si define la que
nos caracteriza), influenciando en la manera
de entender como se vive el dia de hoy®.
Vale aclarar que ninguna de estas
perspectivas es, en sentido absoluto,
verdadera o falsa. La sociedad de los siglos
XXy XXI| es demasiado compleja para
dejarse encerrar en ninguno de estos limites
tedricos. Pero, es importante tenerlas en
cuenta porque cada una toma perspectivas
propias que se complementan entre si.

(6)

(1)

(8)

El debate debe iniciarse entre lo que es la Modernidad, y lo que podemos entender por sociedad moderna. La modernidad
representa un cambio en la manera de ver la realidad. Podemos decir que esta nueva forma de ver representa el paso del
Medioevo a tiempos mas modernos: nuevos paradigmas cientificos (Kepler, Galileo, Newton) que representaron el
asentamiento del método cientifico experimental; nuevas subjetividades religiosas y planteamientos basados en la
tolerancia (reforma protestante, contrarreforma catdlica) relacionadas a la fe y el lugar de Dios en la busqueda por la
salvacién del hombre; nueva manera de pensar basado en la duda y el cuestionamiento de la realidad, dudando de lo que
mis sentidos me dicen para dar paso al dominio de la razén (Descartes); una nueva manera de organizar los estados y
las decisiones politicas (Iluminismo y Revolucién Francesa). La modernidad luego puede ser entendida desde la historia,
la filosofia, la religion, etcétera, y cada una presentara maneras de entender los cambios de pensamiento; se empiezan
a asentar las caracteristicas de los sistemas actuales, en la politica, la conformacion del Estado, la libertad politica, la
idea de igualdad, ciudadania, democracia, etcétera. La sociedad moderna es producto de este cambio de pensamiento.
Afinales del siglo XIX, se podria decir que mas del 90% del planeta conocido se encontraba influenciado por la expansién
colonial de la modernidad europea. Territorios como Siam y las islas del Japon buscaron mantenerse al margen, observando
tal proceso, hasta que el mismo desarrollo social, lo hizo participes de este. Por otro lado, nada descarta afirmar que
junto al propio desenvolvimiento de los siglos de la Europa cristiana occidental, regiones cercanas y que con esta se
relacionaban, no pasaban por sus propias maneras de ver su modernidad (turcos, norte de Africa, etcétera).

Los esfuerzos para definir no representan verdades absolutas, y siempre estan para debatir. Por ello, por razones
académicas se ha decidido denominar como sociedad moderna a la etapa tardia de la modernidad. Los siglos XX y XXI
representan una sociedad moderna tardia, hay quienes la llaman sociedad posmoderna, otros, sociedad contemporanea.
Estariamos hablando de lo mismo, y a su vez, toda denominacién no descarta sus caracteristicas.
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En primer lugar, la sociedad es el conjunto de individuos
que comparten fines, conductas y cultura, y que se
relacionan interactuando entre si, cooperativamente, para
constituir un grupo o una comunidad. También representa
una entidad poblacional o habitat, que considera a los
habitantes y su entorno, todo ello interrelacionado con un
proyecto comun, que les da una identidad de pertenencia.
Asimismo, el término trae consigo un grupo con lazos
economicos, ideoldgicos y politicos, el cual supera al
concepto de Nacion-Estado®.

La sociedad que conocemos hoy posee un eje rector
construido sobre la base del capital. Adam Smith (1723-
1790), no define a la sociedad como capitalista, sin embargo
si dio las primeras pautas sobre las cuales ahora la
conocemos y empezamos a comprender. En primer lugar,
en «Teoria de los sentimientos morales», parte por sefalar
que son los sentimientos los que van determinando la
actuacion del hombre en sociedad a través de juicios
morales, no necesariamente la razén a pesar de que esta
los va comprendiendo; y tales sentimientos son naturales
pero construidos en la interaccién humana y dependientes
de las circunstancias sociales. Sobre la base de lo anterior,
afirma que el hombre es un ser altruista y egoista por
naturaleza, es decir, un ser movido por el amor de si mismo,
y el sentimiento de camaraderia hacia los demas('®. Smith
indica que no solo es el egoismo lo que determina la
conducta moral del individuo moderno, sino su capacidad
empatica al intentar ponerse en el lugar del otro, movido
por su naturaleza humana.

En ese sentido, presenta la sociabilidad y la concentracion
egoista en la conservacion como algo naturalmente articulado
sobre la base de la moral, lo cual tiene caracter de
universalidad. Estas afirmaciones sirvieron para determinar
lo que definio como la «mano invisible»: el hombre siempre
ha trabajado para vivir, pero hay quienes poseen la tierra y

(9) MACIONIS, John y Ken PLUMMER. Op. cit.; pp. 81-94.

quienes la trabajan. Quienes poseen bienes,
y los usan en su beneficio, en algun
momento los van a compartir con quienes
no poseen; escogen lo selecto, pero ven la
necesidad de actuar en pos del agente
desposeido. Son sus deseos naturales y
juicios morales los que van llevando a esta
persona a compartir (solidaridad) a pesar de
su egoismo natural, donde una «mano
invisible» los va guiando a tratar esos bienes
como si la divisidon hubiera sido en partes
iguales entre todos'".

Sobre la base de lo anterior, sefala que el
bienestar de la nacion no puede separarse
de su riqueza, entendida como el producto
nacional anual, que es el resultado de la
suma de los productos anuales de los
habitantes. Todos los habitantes de una
nacion participan en la busqueda del
bienestar colectivo a través de la fuerza de
su trabajo. Ello se entiende en tanto los
individuos tienen interés en maximizar su
producto y haran lo posible por conseguirlos
en tanto sean libres: buscan su bien, y en
ese camino consiguen el bienestar de todos
gracias a esa «mano invisible» presentada.
Cuando se promueve el interés propio, la
mano invisible promovera los de la
sociedad. Sobre la base de ello, el hombre
de la sociedad moderna es racional, pero
sensato en tanto ser humano libre y
autéonomo, y empatico al reconocer sus
intereses en los intereses de los otros,
regido por leyes naturales y positivas,
maximizador de sus beneficios y participe
de la colectividad a través de su trabajo'2.

(10) SMITH, Adam. Teoria de los sentimientos morales. México: FCE, 2004.
(11) CROPSEY, Joseph. Adam Smith. En: STRAUSS, Leo y Joseph CROPSEY (compiladores). Historia de la Filosofia Politica.

México D.F.: FCE. pp. 597-617.

(12) En este escenario, la figura del Estado empieza a ser cuestionada como parte de las légicas del mercado (mano invisible),
a pesar de haber sido eje central de su propio desarrollo como sociedad.
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El filosofo, economista e historiador Karl Marx (1818-1883)(®
reconoce por otro lado que la sociedad moderna se diferencia
de otras sociedades (y ello la caracteriza) por su enorme
capacidad productiva y las diferenciaciones sociales que esta
genera. Reconocemos a Marx al momento de querer entender
y explicar a esa Inglaterra industrial del siglo XIX, cuyo modelo
empezod a seguirse como ideal de modernidad y comercio,
con capacidad de extender sus premisas de estructuracion
al mundo. En su obra E/ Capital, plantea que esta sociedad
que observa se esta caracterizando por:

a) Una cada vez mayor relacion del impacto de la nueva
tecnologia industrial en la capacidad productiva de la
humanidad.

Esto generd un sistema econdmico mundial caracterizado
por el aumento continuo en el nimero de transacciones
comerciales dentro y fuera de las fronteras nacionales.
Asimismo, este sistema econdmico genera mayores
diferencias sociales a partir del ingreso de capital, entre
quienes poseen mayor ingreso de capital y quienes no.

Sobre la base de lo anterior, plantea la idea del conflicto social
que enfrenta a distintos segmentos de la sociedad por los
recursos disponibles (intereses). El conflicto en la historia de
la humanidad ha sido: entre amos y esclavos (sociedad

antigua), siervos y sefiores (sociedad
agraria), capitalistas y proletariado (sociedad
capitalista moderna). Este ultimo esta
presente en esta nueva sociedad: el acceso
a recursos y la manera como son
aprovechados genera capital y conflicto
social.

Sobre la base de lo previamente planteado,
la sociedad moderna se caracteriza porque
el hombre tiene que trabajar para poder vivir
como parte de un proceso de produccion de
bienes de capital. Sin embargo, se podria
argumentar que siempre lo ha hecho; pero
una cosa es ftrabajar para la
autosubsistencia, y otra es formar parte de
una organizacion y una cadena de
produccion, en la que el trabajo se
especializa y la persona recibe una
contraprestacion por esa labor realizada, con
lo cual podra adquirir los bienes que
necesita. Al ser seres maximizadores de
nuestro beneficio, buscamos que nuestros
intereses se vean satisfechos a través del
ingreso de capital a nuestras arcas
individuales o familiares, por lo que el trabajo

(13) Marx fue uno de los primeros tedricos que traté de explicar a la sociedad moderna. Vale la pena sefalar dos cosas, la

(14)

primera, rescatamos la valia de sus argumentos en tanto describe de manera esquematica qué es y como es la sociedad
moderna. En Inglaterra de fines de siglo XIX el paso hacia la modernidad tal la conocemos ahora represent6 todo un
rompimiento con légicas preindustriales y la aparicion de paradigmas econémicos sobre los cuales empieza a ser también
entendida. Le llamo la atencién la manera como se estaba organizando, o reorganizando la sociedad inglesa, reflexionando
en esos cambios y sus posibilidades a futuro. En segundo lugar, vale mencionar que una cosa es rescatar sus explicaciones
y otra mantener sus propuestas posteriores relacionadas a rompimiento con tales légicas, que de acuerdo a su propia
lectura afectaban a quienes él denominé como proletariado en tanto no se veian beneficiados por los bienes que esa
misma sociedad venia generando. Sabemos que esa parte de la historia no tuvo el fin que él esperaba, por lo que no
podemos seguir construyendo sobre hipétesis ya demostradas en su inaplicabilidad. EI mismo Marx ya habia sefialado
que su obra estaba siendo parte de una serie de malinterpretaciones, frente a lo cual siempre estuvo en constante
revision; consideraba que si bien tenia un proyecto politico, este se estaba malinterpretando. Por otro lado, es importante
indicar que ese marxismo, del que Marx no formaba parte, fue un dogma partidista, luego de un estado, para luego ser el
de un imperio; hoy dia no es mas que una sombra. No es posible seguir afirmando propuestas politicas basadas en
intentos fallidos, razén por la cual trabajamos el Marx economista y por ello, cientifico social.

El conflicto entre capitalistas (quien tiene, gana y produce un capital) y proletariado (trabajador industrial), tiene sus
raices en el proceso productivo. En esa interaccion se da un conflicto de intereses, relaciéon de clases entre la clase
obrera y la capitalista. El conflicto entre trabajador y empleador y las légicas sindicales tienen parte de su origen en sus
estudios.
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asalariado y el comercio van construyendo un nuevo tipo de
relaciones sociales, una sociedad basada en la produccién
de bienes de capital y la satisfaccion de intereses.

La caida del muro de Berlin nos dijo en algun momento de la
década pasada que la historia habia acabado, ello por la
manera de ver el mundo a través del vencimiento del
capitalismo por sobre propuestas comunistas y socialistas
(a@mbito de la ideologia politica). Ahora sabemos que tales
premisas no funcionan sin que estén relacionadas al mercado;
el mismo Marx reconoce que esta sociedad capitalista es
necesaria, su propuesta politica no seria posible sin antes
hablar de capitalismo; nuevamente, sabemos cémo los
proyectos mas marxistas totalitarios acabaron. Por otro lado,
la historia no se acabd, sino que puede seguir replanteandose.
Lo que si se puede concluir es que la sociedad moderna se
caracteriza por la especializacion del trabajo del hombre, la
mayor capacidad de produccién de la sociedad a través de
la industria, el aprovechamiento de recursos, y el uso de
tecnologia, y finalmente por poseer una economia en la que
el capital (sea monetario o en recursos) representa una
constante sobre las que se asientan lo que entendemos como
l6gicas de mercado.

El profesor aleman Max Weber (1864-1920), nos explica que
la Sociologia es una ciencia social que pretende comprender
a la sociedad a través de la interpretacion del actuar social, y
asi explicarla por sus causas. Define por ello la accién social
como una especie del genérico «accion», que se caracteriza
por el sentido que le adscribe el actuante, referido al
comportamiento de los otros, vinculado al concepto de
sentido, o proyeccion de la mente del participante de la accion
en esta. Es decir, la Sociologia llega a estudiar el sentido de
las acciones sociales, buscando comprenderlas por medio
de la interpretacion®. El Derecho en tal caso podra ser
entendido como accion social, debido al rol que posee en el
conjunto social.

Weber plantea que las ideas, creencias y valores pueden
transformar la sociedad, es decir, no solo hablamos de una
estructura tal como lo entendia Marx, sino en que es la misma
manera de pensar del ser humano lo que puede hacer que la
sociedad se vea modificada. Marx cree en estructuras que

deben ser cambiadas; Weber habla de
individuos racionales que son quienes
pueden modificar su sociedad.

La sociedad moderna es producto de una
nueva forma de pensar, producto de los
cambios de paradigmas en el pensamiento
mundial, planteados luego de la aparicién
de la modernidad. El ser humano empieza
a entender su ubicacion en el mundo como
capaz de ser libre y tomar decisiones en pos
de buscar su mejora y beneficios. Para ello,
plantea retos, tales como eleccion racional
de su vida, eleccion racional de su manera
de gobernarse, y relacionamiento con su
entorno. Lo mas valioso en el cambio hacia
la sociedad moderna es el valor que se le
da a la razoén, y como esta es vista como el
eje a explotar en el ser humano por apuntar
hacia la mejora de su vida. La busqueda por
la verdad, por romper paradigmas
dogmaticos, descubrir e investigar, controlar
y conocer, son vistos como propuestas
atrevidas que van perfilando la manera de
ser del hombre moderno, y por ello de su
sociedad.

Sobre la base de lo anterior, Weber no
clasificé a las sociedades segun el tipo de
tecnologia, sino a partir de las visiones del
mundo que tienen sus miembros: tradicion
versus racionalidad. Una sociedad
tradicional da mayor valor al conjunto de
sentimientos y creencias transmitidos de
generacion en generacion, se mira al
pasado. La sociedad basada en la
racionalidad plantea que el hombre decide
en términos de costo beneficio para
determinar los cursos de la accién que sirven
mejor para alcanzar unos determinados
objetivos: desarrollo. Bajo esta premisa, la
sociedad moderna occidental representa el
triunfo de la racionalidad: revolucién

(15) ROBLES, Gregorio. Sociologia del Derecho. Madrid: Civitas, 1997. pp. 35-38.
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industrial (tecnologia) y surgimiento del capitalismo
(mercado). Se presentan cambios historicos (de la tradicion
a la racionalidad) en los que se plantean modelos de
dominacion del pensamiento, muchos de ellos construidos
en lo que denomina un desencantamiento del mundo (calculo
racional, pensamiento cientifico, progreso técnico). Por ello,
Weber afirmaria que la vision del mundo que tienen las
personas es la que promueve o detiene el proceso de
innovacion tecnolégica, en pos de mejorar, alcanzar ingresos,
conocimientos y bienestar('®).

Esta l6gica moderna empez6 con la revolucion industrial y el
posterior desarrollo del capitalismo, generando ambas la
primacia de la razon, y esto ha terminado por transformar la
organizacion social. Sobre la base de ello, las caracteristicas
para Weber de la organizacion de las sociedades modernas
racionales serian las siguientes:

a) Aparecen instituciones sociales especificas y multitud de
organizaciones.

b) Aparecen profesiones y ocupaciones cada vez mas
especializadas.

c) Autodisciplina, premio al esfuerzo y mérito personal.

d) Mayor conciencia del tiempo.

e) Competencia técnica.

f) Individualismo-autonomia.

Por estas razones, las organizaciones modernas,
maximizadoras de la eficiencia, son en realidad un fenémeno
reciente en la historia de la humanidad, y un fenédmeno
universal con el triunfo del capitalismo. Weber pensaba que
las organizaciones formales que no son nada mas que
instrumentos disefiados a propdsito para conseguir
determinados fines de la forma mas eficiente posible, eran la
expresion mas evidente del triunfo de la racionalidad. Es decir,
se habla de una sociedad moderna occidental donde la razon
es su eje de construccidn constante, donde el hombre ocupa
un lugar primordial en base a la satisfaccion de sus intereses,
capaz de cuestionar y plantear cambios en pos de su mejor
calidad de vida, que cada vez se viene asentando y
expandiendo mas sobre la base de la economia y la
tecnologia (globalizacion).

(16) MACIONIS, John y Ken PLUMMER. Op. cit.; pp. 85-90.
(17) Ibid.; pp. 92'y 93.
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Emil Durkheim (1858-1917) sefala que la
sociedad moderna tiene una vida y
existencia propias: es la suma de los
individuos que la componen. Existe antes
que uno nazca, va a tener una influencia
fundamental en la vida de uno, y va a seguir
existiendo después de que uno muera. Sila
sociedad tiene prioridad sobre los individuos
es porque tiene poder para influir en los
pensamientos y las acciones de estos. En
ese sentido, Durkheim al hablar de sociedad
sefala que es el individuo quien se ve
influenciado por esta, separando su
interaccion de la propia manera de ser del
conjunto social. La funcion, importancia o
significado de cualquier hecho social es algo
que hay que determinar al nivel de la
sociedad, no de los individuos!'".

Este tipo de pensamiento permite sefialar
que la sociedad regula los comportamientos
de los individuos imprimiéndoles una
disciplina moral sobre la base de valores
compartidos. La sociedad pone limites o
restricciones morales a nuestros deseos que
nos permiten conservar la vida; de igual
manera va determinando lo que se
considera como aceptado en el conjunto. Al
sacar al hombre del centro de la
construccion de la sociedad, podemos
afirmar que el conjunto social posee sus
propias reglas de conducta que permite esa
convivencia, y tales reglas son puestas en
la manera de conducirse a las personas, las
cuales paradojicamente han sido dadas y
consideradas por consenso. Reglas y
normas morales, en tanto patrones acerca
de lo que la sociedad considera como lo
adecuado en su desenvolvimiento, y su
orden social; valiosas en tanto existen por
el bien de la colectividad, pero posibles de
cuestionarse por esa misma razon que le
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dio sentido primigeniamente. Aca radicaria una lectura de lo
que se puede considerar como legitimidad, donde el Estado
es visto como un ejemplo de conciencia colectiva, donde sus
acciones y funciones apuntan a elaborar representaciones
sociales para dirigir la conducta‘'®. Es decir, entendemos a
la sociedad moderna como actuante en un escenario desde
donde el Estado busca generar conciencia.

Antes de terminar este acapite, planteamos la definicion de
la sociedad considerando los ideales que caracterizan a la
sociedad moderna construidos desde el liberalismo politico:
ideales de respeto al otro en tanto persona, igualdad como
capacidad del individuo racional de poseer dignidad por su
condicion humana, con los mismos derechos y deberes
capaces de ser exigidos. Esta igualdad no debe entenderse
como uniformidad, ello seria contraproducente con la misma
definicion de dicho valor, ya que esta es entendida en tanto
somos iguales por nuestra condicion de personas, pero a la
vez diferentes ya que poseemos particularidades que nos
definen y particularizan. Asimismo, el individuo empieza a
ocupar un rol en la sociedad mas complejo, un rol politico
activo, capaz de permitirle actuar en pos de lo mejor para su
sociedad, garantizando esta actuacion por una serie de
derechos y deberes inherentes a su persona. Adicionalmente,
hemos considerado importante darle un lugar a parte a uno
de los ideales o principios mas importantes de la sociedad
moderna liberal, la tolerancia. Esa capacidad de reconocer
la diferencia pero no de soportarla por falta de alternativas.
Es el ver en el otro lo unico y lo diverso con apertura. Las
sociedades mas modernas, mas tolerantes, imponen menos
restricciones sobre los individuos, lo cual permite la
individualizacion, pero con niveles de respeto. Reconoce la
tolerancia, pero no por ello niega lo otro. Ello lleva a establecer
sociedades modernas que se reconocen como plurales en
su base, lo cual permite (como parte del discurso liberal) la
aceptacion de puntos de vista distintos a los propios, llevando
ello al disenso democratico"®.

6. Sobre el tipo de
Derecho de la sociedad
moderna

Como se ha apreciado, definir a la sociedad
moderna no representa un trabajo sencillo;
no por ello se puede dejar de concluir que
esta es una complejidad rica en variables
de acercamiento reflexivo. Y de esta se
encarga la Sociologia cuando hablamos de
su objeto de estudio. Ahora, es interesante
afirmar a continuaciéon que esa sociedad
moderna posee sus reglas de juego bien
definidas, es lo que la caracterizaria para
poder ser como se la ha descrito. Por
cuestiones de interés del lector se han
rescatado aquellas reglas racionales que
definen uno de los espacios de esta
sociedad moderna: las normas juridicas y
por ello el Derecho. Pero claro, se habla de
un Derecho moderno, en este caso,
propuesto por el Estado y legitimado por la
sociedad racional moderna; sin embargo,
este mismo Derecho estatal no se aleja en
su posible definicion de las propuestas que
lineas arriba se han presentado acerca de
lo que se entiende por «Derecho». Es
posible que ese sistema normativo
denominado «Derecho» lo sea en tanto
juridico, pero ello no significa que sea el
unico sistema de normas que posea
caracteristicas de este tipo «¢;Cdmo
entender ese derecho moderno distinto a
otros posibles derechos en otras
sociedades?» Para llegar a esta respuesta,
se buscara razonar acerca de qué es lo
juridico, y si aquellos sistemas normativos

(18) DURKHEIM, Emil. Leccién cuarta, moral civica, definicién de Estado. En: Lecciones de sociologia. Madrid: Comared.

(19) GAMIO, Gonzalo. Introduccion: El liberalismo y la sabiduria del mal, la busqueda de consensos practicos y las figuras
politicas de la tolerancia. En: GIUSTI, Miguel y Fidel TUBINO (editores). Debates de la ética contemporanea. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2007. pp. 45-55.

Tu referente juridico

o -



Desmitificando la Sociologia del Derecho: reflexiones acerca de una posible

funcionalidad practica a partir de conceptos

que posean tales premisas pueden ser llamados también
como «juridicos».

Se parte de la siguiente reflexion: la sociedad (cual sea) posee
reglas que la ordenan. En ese sentido, la sociedad moderna
posee también sus propias reglas de funcionamiento y
orden®), Esta sociedad moderna posee caracteristicas que
se han definido sobre la base de solo cuatro autores, elegidos
por su influencia en el pensamiento contemporaneo que nos
caracteriza. Ello no descarta, no obstante, que puedan
hallarse otras sociedades con propias caracteristicas que aca
no han sido descritas; y por ende otros autores que trabajen
el tema. Sin embargo, la sociedad moderna ocupa un lugar
privilegiado frente a otras, premisa harto cuestionable, pero
no por ello innegable, luego del proceso de globalizacién y
expansion de un tipo de modernidad. Al encontrarse en esa
posicion casi hegemonica, viene asumiendo un papel
expansivo con relacion a otras realidades, pero llegando a
un punto donde la mixtura de identidades se convierte en
base propia de su existencia y de la pertenencia de los
individuos a esta.

Volviendo al interés inicial, esta sociedad moderna posee un
sistema propio de reglas, esta vez concentradas en la figura
del Estado. De lo anterior se afirma que es el Estado un
producto mismo de la modernidad, sistema de organizacion
que se ha logrado afianzar como modelo de estructura politica
contemporaneo. Sobre la base de lo anterior, la sociedad
moderna y el Estado moderno son dos ejes casi paralelos
interdependientes uno del otro en la actualidad. Y para ambos,
el sistema de reglas que poseen se viene a conocer como
Derecho, que en palabras de Weber, es un Derecho racional
formal.

Tomando en cuenta lo anterior, Weber sefiala como concepto
inicial de trabajo la «accion social», considerada como un
hacer referido a la actitud de otros individuos, y orientado en
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Su curso en base a estos (interaccion).
Complementario a lo anterior, presenta la
idea de «relacién social», la cual presume
el comportamiento de varios individuos
apuntando en conjunto a algo y dandole un
sentido, es decir, relacion con sentido
orientado por los participantes en base a la
representacion de la subsistencia de un
orden legitimo. En tal escenario, el Derecho
sera visto como un «ordenamiento legitimo
cuya validez se encuentra garantizada
desde el exterior mediante la posibilidad de
una coercion fisica o psiquica por parte de
la accion, dirigida a obtener la observancia
0 a castigar la infraccion, de un aparato de
hombres expresamente dispuestos a tal
fin»@", De esta manera, diferencia al
Derecho en tanto legitimo y garantizado por
un aparato externo al individuo (Estado), de
otros ordenes legitimos, normativos, pero
garantizados por planos afectivos,
valorativos, religiosos. Asimismo, permite
concluir que el Derecho puede ser entendido
€como una accion social, en tanto existencia.
Sobre la base de tales premisas, el Derecho
de la sociedad moderna se entiende como
racional formal y dado por el Estado.

Sobre ese tema, Weber considera cuatro
tipos ideales de Derecho®?

a) Derecho material e irracional, que se
funda en el arbitrio del legislador y en el
sentimiento personal del juez sin
referencia a normas generales.

b) Derecho material y racional, que tiene
lugar cuando el legislador o el juez

(20) Vale considerar que dentro de las perspectivas de analisis de la sociedad, esta es considerada como dinamica, es decir,
en constante cambio y desarrollo. Ello, dado que muchas veces se tiende a confundir orden con estabilidad en su sentido
mas absoluto. Orden no debe significar inamovilidad, sino convivencia, armonia. En ese sentido, orden social representa
la posibilidad para las personas de poder llevar bien su vida, desarrollarse, desenvolverse con capacidades. De esta

forma, el Derecho debera representar la garantia que lo permita.

(21) WEBER, Max. Economia y sociedad. México D.F: FCE, 1974. pp. 28-31; TREVES, Renato. Sociologia del Derecho.

Capitulo V. Barcelona: Ariel.
(22) WEBER, Max. Op. cit.; pp. 251-253.
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deciden sobre la base de algun instrumento sagrado, o
apelando a imperativos éticos, maximas politicas.

c) Derecho formal e irracional, que tiene lugar cuando el
legislador y el juez formalizan su decisiéon pero en bases
que escapan a larazén, dado que se encuentran fundadas
en la revelacion.

d) Derecho formal y racional, que tiene lugar cuando el
legislador y el juez deciden basandose en el precedente
y refiriéendose a normas estatuidas y codificadas,
formalizando sus decisiones sobre la base de conceptos
abstractos creados por el pensamiento juridico.

De esta manera, el autor presenta una idea acerca de un
Derecho moderno occidental como producto historico. Pero,
hay que recordar que este Derecho corresponde a un tipo de
sociedad, la que ya se ha intentado presentar. Se ha sefialado
que Weber considera a la sociedad moderna como una
sociedad donde prima la razén; en ese sentido, tal proceso
de racionalizacién representa también un desarrollo histérico
que tiende arealizar un tipo de organizacion de la vida social,
de tal manera que las relaciones entre personas y de estas
con su entorno se diferencian y coordinan de modo tal que
los medios empleados sean previsibles en sus efectos y aptos
para la consecucién de los fines deseados. Este proceso
segun el autor culminaria con la sociedad occidental
capitalista, desarrollada en su obra La ética protestante y el
espiritu del capitalismo®).

De esta manera se entenderia que al hablar de un tipo de
sociedad moderna como racional, es légico concebir que su
sistema de normas, el «derecho moderno», también sea
considerado como racional y, adicionalmente, formal, es decir,
proveniente de un aparato con poder suficiente (el Estado)
para regular el contexto social donde tiene lugar. Asimismo,
esta clasificacion apunta a sefalar que este tipo de Derecho
racional formal, es como acabamos de indicar, un tipo de
«Derechoy, frente a otros que no es que deban ser
descartados de plano, sino considerados como irracionales

o materiales, dependiendo de sus
caracteristicas, todos ellos identificados por
la presencia de personas con la capacidad
de promulgar normas y de quienes tendrian
la aptitud de impartir justicia. La clasificacion
de Weber si bien indicaria la existencia de
«otros derechos», no debe verse como la
unica lectura, consideramos que mas que
derechos, son sistemas normativos que
podrian considerarse como «derechos», en
tanto se distinga lo juridico.

Ahora, citar y trabajar a Smith, Marx, Weber
y Durkheim como los autores elegidos para
entender lo que se presume como sociedad
moderna apunta a consideraciones
académicas, ello solo debe de interesar en
tanto se tiene ya una idea de lo que es. En
esta, los individuos racionales vy
maximizadores de beneficios, egoistas y
empaticos, libres y auténomos, que tienen
un trabajo especializado que es parte de una
cadena de produccién nacional, representan
ese hombre o mujer que apunta a estar
mejor a través de logicas costo beneficio. Una
vez visto el individuo, la sociedad a la que
pertenece, se encuentra construida en base
al impacto cada vez mas constante de la
tecnologia industrial y de la capacidad
productiva de la gente (es decir, hay una mayor
capacidad de produccion); el sistema
economico estd basado en transacciones
comerciales construidas sobre la base del
ingreso econémico capitalista, donde a su vez
se presentan diferencias sociales cada vez
mas marcadas, entendidas a partir de la
capacidad de ingreso de capital y pertenencia
de propiedades, y que tales razones pueden
llevar a situaciones de insatisfaccion y conflicto
de intereses. Adicionalmente, somos

(23) De acuerdo a Weber, este capitalismo encontraria sus origenes en la ética protestante, que consistiria en una vocacion
profesional y de dedicacion al trabajo profesional, lo cual va cambiando las ideas hacia una interpretacion en sentido
providencialista de las posibilidades de ganancia, lo cual le daria un matiz de moralidad al hombre de negocios.
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conscientes como sociedad que la conducta del individuo puede
verse influenciada y modificada por valores y reglas sociales
que existen y tienen Idgicas predominantes frente a otras, lo
cual imprime un cierto tipo de disciplina moral, la cual
reconocemos se ha ido construyendo desde lo que conocemos
como liberalismo politico, que no descarta una accién de este
hombre en pos de mejorar las condiciones de vida de su entorno
social y reconocimiento de derechos. Pues este tipo de sociedad
tiene un Derecho que no le es ajeno, dado por el Estado y con
fines modernos en tanto es una manera legitima de mantener
la constancia y el desarrollo de esta, en derecho racional formal
en palabras de Weber.

7. Sobre lo juridico como validez del
sistema que conocemos como
Derecho

Luego de definir lo que se puede entender por Derecho
moderno, se puede afirmar que tal representa, a partir de las
caracteristicas ya descritas, un sistema de normas juridicas
que se diferencia de otros sistemas en tanto posee un rol
predominante en la sociedad, basado en fuerza, validez y
autoridad, lo cual le permite tener esa posicion por sobre
otros posibles sistemas normativos. En ese sentido:

a) El Derecho es un sistema de normas juridicas®.

b) Este sistema de normas llamado Derecho moderno es
centralizado por el Estado. De este recibe poder y
autoridad que le dan una posicion de legitimidad.

c) El Estado provee estas normas con un fin ultimo: el de
ordenar la sociedad en pos de alcanzar sus ideales de
existencia (caracter heterénomo). A su vez garantiza que
aquellas normas que provengan del ambito privado
(caracter auténomo), como los contratos, se encuentren
garantizadas para su debido cumplimiento.

s et ve,

Sobre la base de lo anterior, «;qué ocurre
con aquellos otros sistemas de normas que
no son Derecho moderno, pero que pueden
entenderse como juridicos dado que
presentan en su estructura las mismas
caracteristicas?». Es importante mencionar
que si bien en otros planos sistémicos del
comportamiento humano en sociedad, el
individuo actua en base a reglas propuestas
desde la religién, el deber ser, o el mercado,
las que pueden ser recogidas por el sistema
juridico pasando a poseer un mayor nivel de
vinculacion y obligatoriedad para su
cumplimiento, o seguir su constante de
existencia dentro de los planos normativos.
En ese sentido, habran normas que puedan
ser consideradas como juridicas, y otras no,
es decir, solo algunas podran ser
consideradas por la figura del Estado para
entrar dentro de lo que conocemos como
derecho formal; otras se generaran con esta
caracteristica por el mismo poder soberano
del Estado de emitirlas.

Oscar Correas sefiala que en la sociedad
existen normas de diversos tipos que se
encuentran agrupadas en ordenes o
sistemas, de tal manera que podrian
coexistir distintos tipos de estos en una
misma realidad®®. Sin embargo, solo
algunos pueden ser considerados como
juridicos. Presenta y desarrolla la idea inicial
de la existencia de «pluralismos
normativos», los cuales representan la
coexistencia de normas que reclaman
obediencia en un mismo territorio, y que
pertenecen a 6rdenes o sistemas normativos

(24) Es importante sefialar que se da por entendido que no se puede hablar de normas aisladas, individualizadas, sino como
parte de un conjunto que funciona en tanto existen dichas normas como agrupacién. La idea de sistema es consustancial
a la existencia de la norma, responde a una légica ordenada de acciones que se corresponden en tanto armonia justificada
en pos de alcanzar el fin de la sociedad, o en este caso, del Estado y del Derecho.

(25) Se considerara como orden a un conjunto de normas cuando estas son reconocidas por poseer una regla de reconocimiento
o fundante, que reclaman obediencia. De esta forma, estaria descartando a las normas morales como sistema, en tanto
corresponden a la capacidad de decision del individuo de seguirlas o no, dentro del plano de lo ético.
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distintos. Estos «pluralismos normativos» incluirian entre
otras cosas (i) 6rdenes o sistemas normativos alternativos,
es decir, conjunto de normas cuya efectividad constituye
transgresiéon del orden conforme con las normas de otro
sistema; vy, (ii) sistemas subversivos de acuerdo al autor,
donde los érdenes o sistemas se disputarian la hegemonia
con el orden predominante®®. En ese sentido, se reconoce
la existencia de sistemas normativos que puedan estar
coexistiendo, y reconoce posibles situaciones de conflicto
entre dichos érdenes, sea por incompatibilidad de normas a
seguir por un mismo individuo, o sea por un constante
enfrentamiento por predominar unos sobre otros.

Sobre la base de lo anterior, los sistemas normativos existen,
pero ello no implica que todos sean juridicos. Uno (o algunos)
de estos sistemas normativos pasaran a la categoria de
juridicos de acuerdo a una serie de procesos de validez.
Inicialmente se reconoce un sistema normativo como juridico
en tanto haya un criterio de influencia en la conducta del
individuo basado en la obligatoriedad del cumplimiento de la
regla, y que tales normas provengan de una norma fundante
o primigenia. Es decir, partimos no de la libertad plena de
decidir si se sigue la norma o no por parte del individuo, sino
en un caracter de obligatoriedad que viene acompanado de
repercusiones posteriores al cumplimiento o incumplimiento
de lo estipulado, dado que su ejercicio es parte de un orden
construido desde la estructura politica de la norma inicial que
le da sentido. Adicionalmente a lo dicho, se considerara como
juridica una norma en tanto se entienda a partir de dos
conceptos: soberania y poder.

«¢,Por qué se sefiala que el Derecho es un sistema juridico,
si no el unico?». Se ha dado por sentado por mucho tiempo
que este Derecho moderno es el unico sistema juridico,
frente a la posibilidad (aun no vayamos al plano de lo
demostrable) que tales otros existan. El Estado es soberano,
capacidad heredada de sus antecesores, las monarquias.
El rey era soberano en tanto mantenia y defendia la unidad
de su territorio bajo el poder que tenia; esta soberania
corresponde a la capacidad de mandar sobre este ambito,
asi como la capacidad de determinar cual es la mejor manera
para gobernarlo. Esta caracteristica fue heredada en el

proceso de consolidacién de los estados
naciéon. Sabemos ahora que los estados
son soberanos (si bien dicha idea se viene
cuestionando abiertamente desde hace ya
algun tiempo), y que dicho concepto puede
entenderse como la capacidad de no recibir
injerencia extranjera en el territorio, es
decir, de poder gobernarse bajo sus propias
reglas. Tal capacidad de soberano se
traslada a lo que del Estado provenga
(imperium), ya que no podria entenderse
un estado soberano con capacidades que
no lo sean. Es decir, tiene el poder de
gobierno, de determinar el curso de todo
un territorio, su poblacion, su desarrollo, de
dar reglas o normas para lograr sus
objetivos y los de la sociedad. El Estado es
soberano y con el poder para lograr sus
objetivos a través de una serie de normas
juridicas también soberanas (ius imperium)
dirigidas a todos los que se encuentren
dentro de su jurisdiccion. Bajo esta logica,
el sistema juridico debe tener la capacidad
de regir en cierto territorio con caracter de
universalidad (universalizables) por sobre
otros sistemas que deseen introducirse:
estas normas gobiernan la sociedad en la
que existen.

Adicionalmente, esta el ejercicio del poder.
El Derecho moderno es un sistema
normativo hegemonico, existente por encima
de otros sistemas, con la suficiente
capacidad para cumplir el rol que se le ha
encomendado. Pero este poder radicaria en
que frente a la trasgresion de la norma, ello
puede dar lugar a una coercion fisica o
psiquica de parte de un grupo de hombres
expresamente establecido para este fin@".
Trasladando esta imagen a otros posibles
sistemas juridicos, el sistema de normas
predominante lo es en tanto tiene el poder

(26) CORREAS, Oscar. Pluralismo juridico, alternatividad y derecho indigena. México D.F: Fontamara, 2003. pp. 102-104.

(27) WEBER, Max. Op. cit.; p. 31.
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de ejercerse por encima de otras maneras de gobierno. Es
importante mencionar que no hace falta que exista la figura
formal de un juez que sancione al trasgresor, sino que existan
personas con la capacidad de sancionar frente al acto
contrario a la norma, es decir, entidad con la suficiente
autoridad para determinar que una conducta ha ido en contra
de lo establecido como aceptado para mantener ese orden
social. Juridico implicara poder soberano, el Derecho
moderno lo es y el Estado se encarga de garantizarlo en su
actuacion.

Kelsen®® manifestaba que para que una norma sea
considerada como juridica debia tener validez, es decir,
capacidad o fuerza vinculante: fuerza que obliga a los
individuos a quienes esta dirigida; es decir, el individuo debe
comportarse de acuerdo a lo que la norma sefiala. Asimismo,
dicha validez presume su existencia como parte de un sistema
juridico, el que a su vez provenga de una norma que se
entiende justa en si misma y valida para poder dar validez a
las que de esta provengan®. Esta estructura de normas se
encontrara institucionalizada, es decir, se reconoce el papel
del sistema de normas en el desenvolvimiento de la sociedad
a partir de su funcion de gobierno. En tal escenario, el Derecho
moderno sera el sistema juridico «mas institucionalizado»,
por el respaldo que el Estado le brinda. Es decir, las normas
juridicas son validas e institucionalizadas, reconocidas como
tales en tanto poseen legitimidad en la sociedad para alcanzar
los fines ultimos para los que fueron dadas.

Por otro lado, H. L. Hart sostiene que una norma pasa de ser
meramente normativa a juridica cuando tal no solo existe,
sino que es parte de un sistema que a su vez es parte de un
grupo particular de personas que las aceptan como estructura,
que se siguen ya no por habito sino por su caracter de
obligatorias (con severidad para luego pasar a ser cotidianas
en la conducta), para por ultimo ejercer su poder coactivo no

) KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho. Buenos Aires: Temas, 1981.
) NINO, Carlos Santiago. La validez del derecho. 2da. impresién. Buenos Aires: Astrea.
(30) HART, H.L. El concepto de derecho. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1980. pp. 114-116.
) BALLON, Francisco. Sistema juridico aguaruna y positivismo. En: STAVENHAGEN y D. ITURRALDE (editores). Entre la

solo por si mismas, sino por la presencia de
un ente con autoridad suficiente para
determinar su debido y efectivo
cumplimiento®, Sobre la base de lo anterior,
Francisco Ballon, citando a Dworkin, sefala
que tales premisas no tendrian sentido si es
que no se diesen sobre la base de una serie
de principios de validez, pautas que
organizan dicho sistema, imperativos éticos
que corresponden a la manera de entender
la convivencia en el grupo social en
concreto®,

Una ultima caracteristica de lo que se puede
considerar como juridico tiene que ver con
la pretension de universalidad. Ello implica
en primer lugar su ubicacion espacial dentro
del territorio donde es soberana, en segundo
lugar, las normas permitiran valorar las
acciones o eventos que puedan tener lugar
en la sociedad determinada que vive en ese
territorio®?. Sobre la base de lo anterior, y
complementario, la norma establecera lo que
esta permitido y lo que no: todo aquello que
no esté prohibido, estara permitido; nos
sefalan los derroteros valorativos de lo que
se puede y debe hacer para mantener ese
orden de convivencia, y se presume que
todos quienes viven en determinada
sociedad, las cumpliran.

Es decir, una norma puede considerarse
como juridica en tanto posee las
caracteristicas hasta ahora presentadas. Sin
embargo, muchos sistemas normativos
podrian considerarse como juridicos sobre

ley y la costumbre, el derecho consuetudinario indigena en América Latina. México D.F: Instituto Indigenista Interamericano

e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990. p. 126.

(32) FERRARI, Vincenzo. Derecho y sociedad. Elementos de sociologia del derecho. Traduccion de Santiago Perea La Torre.

Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1940. pp. 78-80.
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las mismas ideas. «¢ Es que el Derecho moderno es juridico
en tanto gobierna y posee el poder para ello?». Si. Pero
ello no implica que sea el Unico sistema juridico. Nos vemos
ante una lucha de hegemonias, donde el Derecho moderno
representa el sistema juridico con el suficiente poder
soberano para establecerse por sobre otros sistemas
también juridicos, lo cual le da esa validez necesaria para
existir, que por el mismo desenvolvimiento de la sociedad
moderna, pueden estar desapareciendo, si es que ya no
existen. La propia historia de la humanidad de los ultimos
siglos nos puede poner frente a una serie de ejemplos en
los que como parte de su desarrollo, sistemas juridicos no
occidentales habrian dejado paso al sistema juridico
hegemonico actual. Entonces el debate acerca de lo que
es juridico o no, debera analizarse sobre bases politicas.
Ejes de desenvolvimiento de la cosa publica, que van
determinando la manera de gobernar y de establecer los
fines colectivos sobre la base de ciertos tipos de decisiones
que nos atafien a todos. El Derecho moderno es un sistema
juridico que ayuda a mantener el orden politico de la
sociedad moderna. Sin embargo, las légicas de dominacion
de su propio desarrollo de siglos deberan verse ya no desde
un punto de vista meramente invasivo e impositivo, sino
entenderse como parte de su propia naturaleza de
desenvolvimiento actual, naturaleza de la misma sociedad
moderna. El sistema politico de una sociedad que se
asienta, requiere de su propio sistema de normas para
poder existir.

Sistema juridico representara ese conjunto de normas
legitimas, a su vez entendidas sobre la base de la lectura que
se tenga de poder politico que la sociedad posea. El Derecho
es un sistema juridico, pero aquel con mayor poder soberano
para fijarse con capacidades de imperio con respecto a otros
sistemas normativos y juridicos, en el supuesto que tales
existiesen. Frente ello, no se descarta la existencia de otros
sistemas juridicos paralelos al Derecho moderno, solo que este
ultimo, por razones del uso del lenguaje y su capacidad de
hegemonico, estaria descartandolos por cuestiones de poder
y manutencioén del orden de la propia sociedad moderna. Estos
otros sistemas juridicos, no corresponden a la sociedad
moderna tardia o contemporanea per se, lo cual haria que
sean visto como no juridicos: es, o fue, una lucha de poderes
politicos. La pregunta es cémo identificar que otros sistemas
juridicos existen.

8. Pluralismo juridico

La definicion de «pluralismo juridico» refiere
a la coexistencia en un determinado territorio
de dos o mas sistemas juridicos. En tal
afirmacion, se estan expresando dos formas
adicionales a la idea inicial de dos sistemas
juridicos «paralelos»: (i) el Estado no es el
unico centro dador de normas juridicas y
poseedor de un unico sistema juridico; (ii)
pueden existir otros centros con autoridad
que como parte del ejercicio de su poder dan
normas que reconocemos como juridicas,
reguladoras de conducta de los individuos.
Tal definicion sefiala una idea de
territorialidad, lugar donde tales sistemas
juridicos ejercerian su soberania, espacio
en el que habitaran sociedades que como
parte de la estructura de su propio
desenvolvimiento poseen sistemas
normativos y probablemente un sistema
juridico actuante; en este lugar puede haber
«dos sociedades con sus propios sistemas
normativos que son juridicos para ellas»,
pero ello no descarta otro escenario, «¢se
podria afirmar que existe una sola sociedad
con dos sistemas juridicos a la vez?».
Pueden existir pluralismos normativos en
una misma sociedad, y estariamos muchas
veces frente a dos tipos de sociedades que
interactuan constantemente en base a sus
propios sistemas juridicos. Lo que hay que
analizar es qué tipo de interaccion es, y si
una predomina frente a la otra, o si existen
posibles escenarios de conflicto en el
cumplimiento de lo estipulado en la norma.
Partamos por una base de cuestiones
previas.

Una primera cuestién previa advierte que las
sociedades son plurales, es decir, la
homogeneidad absoluta, o la idea de
uniformidad quedan descartadas. Tales
visos fueron presentados anteriormente
cuando hablamos de la tolerancia como uno
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de los valores fundantes de lo que definimos como sociedad
moderna. La pluralidad presupone diferencia, la cual exige
niveles de consideracion razonable y humana. En ese sentido,
dentro de tal pluralidad, pueden darse pluralismos normativos
dentro de los diversos planos de conformacion de la sociedad.

Como segunda cuestion previa, se esta ante un modelo de
Estado que no posee en exclusividad el monopolio juridico,
sino, como hemos visto, puede estar presente en otros centros
de poder, donde tal, por las caracteristicas que posee y el rol
politico que asume en el orden social, domina el espacio de
ejercicio de la norma. Sin embargo, que sea un espacio con
poder hegemonico, no descarta de plano que antes de este
hayan existido (o sigan existiendo) otros espacios también
dadores de normas de obligatorio cumplimiento.

Estas cuestiones previas resultan ser conclusiones historicas
de la misma idea de «pluralismo juridico». Se empieza a
estudiar este fendmeno como parte del proceso de expansion
colonial de la sociedad moderna britanica (la misma que fue
materia de observacion por algunos de los tedricos
presentados), que como parte de su proceso de expansion
social, cultural y econémico comercial de mediados del siglo
XIX, presento e impuso su sistema de gobierno y regulacion
en otras latitudes, el cual se vio comprometido en el cambio
y el conflicto que tal acercamiento represento al verse frente
a sistemas sociales, culturales y normativos propios de las
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y la consolidacién de patrones politicos de
gobierno, necesarios como parte de esta
idea de asentamiento de las premisas de la
modernidad.

En el contexto presentado, Ilas
investigaciones sobre pluralismo juridico
comenzaron a darse con el estudio de
sociedades coloniales en las que una nacion
colonizadora, equipada de un sistema juridico
centralizado y codificado, impuso su sistema
en sociedades con sistemas juridicos muy
distintos, frecuentemente no escritos, y
carentes de estructuras formales, para
juzgamientos y sanciones. Esta situacion
presenté dos de los temas quizas mas
importantes al intentar conocer como
funciona el derecho en la sociedad: cambio
y conflicto social. Nos encontramos en
momentos en los que sistemas juridicos
(identificados sobre la base de lo previamente
expuesto) se veian en una situaciéon de
desplazamiento, o subyacentes a las nuevas
reglas del Derecho moderno, necesario de
existir como parte de la instalacién del propio
proceso de la modernidad consolidada®®).

sociedades colonizadas.

«DEFINIR A LA SOCIEDAD
MODERNA NO REPRESENTA UN
TRABAJO SENCILLO; NO POR
ELLO SE PUEDE DEJAR DE
CONCLUIR QUE ESTAES UNA
COMPLEJIDAD RICA EN
VARIABLES DE ACERCAMIENTO
REFLEXIVO»

Tales sociedades, al verse como parte del propio proceso de
consolidacion moderno, fueron adaptando paradigmas y
légicas a sus propias realidades, lo cual no descarta que
muchas otras se hayan mantenido a lo largo del tiempo. Esta
realidad, dentro del marco juridico se empezé a comprender,
estudiar y analizar sobre la base de ese enfrentamiento de
principios valorativos, normas de obligatorio cumplimiento que
generaron rechazos culturales, contradicciones entre lo que
el Estado estipula y lo que la sociedad entiende debe hacerse,

(33) Esta parte de la historia ha sido desarrollada desde diversas perspectivas, muchas de estas sobre la base del
enfrentamiento, la exterminacion, la colonizacién pacifica, o la imposicién religiosa. Lo importante para nosotros debe
ser que esta realidad, como se haya dado, representa la manera de ir entendiendo cémo ciertos ordenes normativos y
ordenes juridicos de sociedades no modernas, fueron vistos como ajenos o distintos, a la nueva estructura politico
juridica del sistema de derecho moderno, por lo que habrian pasado a verse como sistemas no juridicos.
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En nuestros dias, «jpodemos seguir afirmando lo antes
dicho? ; Como saber que existe un sistema juridico paralelo
al sistema juridico estatal o derecho moderno? ;Se podria
afirmar que en una realidad se pueden aun encontrar
sociedades con sistemas juridicos propios y que existen
normando al mismo tiempo que la figura del Estado?».

Latinoamérica representa parte de ese proceso de
consolidacion del Derecho moderno, pero donde la
consolidaciéon de la nueva figura estatal se baso en la
destruccion de lo que antes existia como figura ordenadora.
Como parte de nuestra historia, se tuvo el proyecto de
construir estados nacion latinoamericanos a imagen de
idealizados modelos europeos que establecen cémo deben
estar organizadas las sociedades. Ello significé
enfrentamiento y una estructura social débil, en muchos casos
plural, pero dividida, sectorizada, producto de la destruccion
de instituciones. Los fundadores de la sociedad moderna
latinoamericana tuvieron una suerte de «mision civilizadora
e integradora» que busco entre otras cosas crear sociedades
nacionales integradas y homogéneas a partir de paisajes
humanos pluriculturales, multiétnicos y altamente
diferenciados. Es decir, construir sociedades y consolidar
ciudadanos sobre la base de la modernidad primigenia,
muchas veces, por no decir siempre al inicio, pensando en la
homogeneidad como salida a la pluralidad, pero sobre todo
para controlar posibles ideas de retorno a la realidad anterior.
Lo diferente fue visto como peligroso. A lo largo de este
extenso proceso histérico, el derecho moderno jugé un papel
fundamental en tanto representacion del «proyecto nacional,
asi como discurso coercitivo impuesto sobre las sociedades
latinoamericanas conquistadas. De esta manera se fueron
instaurando nuevas logicas sociales de organizacion que
desplazaban a las mas tradicionales; o, como ya
mencionamos, se fueron adaptando estas a la nueva realidad,
cambiando a propuestas integradoras y complejas en si
mismas.

Es importante tener en cuenta lo que hasta ahora
mencionado, ya que la idea de sociedades puras en el
contexto latinoamericano debe tomarse con cuidado en
nuestra reflexion, salvo en aquellas situaciones en las que
estemos frente a sociedades que si hayan mantenido sus
estructuras a pesar del paso del tiempo. Como parte de los
mismos procesos de integracion social, es muy complicado

hacer referencia a sociedades que en su
manera de estructurarse no posean
premisas modernas ya incorporadas, frente
a costumbres que se mantienen constantes
en su presencia, una tradicion cultural; esto
nos pone en el plano de aceptar procesos
culturales arraigados como base de
estructuracion social, y la existencia de
sistemas juridicos ancestrales o su posible
desaparicion luego de la asuncion de reglas
sociales modernas. Reglas propias se
encontrarian ya nutridas por légicas
contemporaneas y estatales, sistemas
modernos existiendo con costumbres
nativas, propias. Por esta razon, hay que
tener cuidado cuando pensamos en
pluralidad juridica en nuestros dias, sobre
todo en una realidad como la peruana, para
no confundir la idea de sistema juridico con
la de costumbres y matices de identidad
cultural. Resumamos lo presentado hasta
ahora:

a) El Estado no es el Unico ente o espacio
que da normas juridicas. Ello nos permite
entender que se pueden presentar otros
espacios que dan también normas juridicas,
y por ello, que pueden poseer sistemas
juridicos validos para estos.

b) El Estado es un ente politico, y como parte
de su interés por asentarse en pos de
consolidar a la sociedad moderna en este
proceso histérico, ha tenido una posicion
hegemonica.

c) El derecho moderno ha sido el
instrumento de consolidacion de la figura del
Estado moderno. Sistema juridico por
excelencia a partir de una posicion politica.

d) Pero la sociedad es plural, y su propia
organizacion muchas veces se ha visto
enfrentada con las intenciones del Estado,
a pesar de buscar ordenarla, sobre todo en
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realidades como la latinoamericana. El Estado no posee una
sola sociedad, sino varias (pluralidad) que deben sentirse
identificadas en tanto nacionales: identidad nacional comun,
diferente a la pertenencia al grupo social propio.

e) Ello no niega que en ese constante interactuar, la misma
pluralidad haya significado convivencia (pacifica o violenta)
entre realidades que se han ido relacionando, tanto que han
ido adquiriendo maneras de entenderse e incorporando
I6gicas externas en su manera de organizarse.

f) Las actuales sociedades latinoamericanas se han creado
luego de destruir los sistemas sociales nativos. Hablamos
de una conquista que trajo entre otras cosas una manera
de ordenar la sociedad con un Derecho que lo buscé.

g) Frente a ello, sociedades puras como tales, no existirian;
pero si sociedades que han logrado mantener ciertas
costumbre (tradicion cultural) a lo largo de los siglos
precedentes. Dificil hablar en dicho contexto ya de sistemas
juridicos nativos, tal como los hemos presentado, sino
sincretismos juridicos matizados en un alto nivel por
cuestiones modernas.

h) Sobre la base de esto ultimo, podemos hablar de sistemas
normativos dentro de una misma sociedad, y empezar a ver
si existen sociedades dentro del territorio del Estado que
puedan poseer sistemas juridicos no imbuidos por el
Derecho moderno.

Por lo expuesto, es muy importante saber determinar frente
a grupos sociales o culturales, si tales presentan sistemas
normativos o sistemas juridicos, o si representan solo
normas aisladas que no corresponden a un sistema. Luego
entender si tales normas sistémicas corresponden a logicas
juridicas propias o si son parte de entendimientos modernos,
o producto de estos. Y finalmente entender si estas normas
corresponden a ejercicios normativos necesarios frente a
la ausencia del Estado, o si representan reflexiones
arraigadas en la manera como la sociedad en cuestion se
ha organizado en el tiempo.

Esto nos pone frente a la cuestion nacional de si estamos
hablando de pluralismo juridico en el caso de las
comunidades campesinas y comunidades nativas de nuestro

s et ve,

territorio. Resulta un descanso hacia una
reflexion de la cotidianeidad nacional,
necesaria por la importancia del tema. En
el caso de las comunidades campesinas es
complicado afirmar con la mayor precision
si estamos frente a realidades juridicas
paralelas a la figura del Estado; tendriamos
que acercarnos a cada caso en concreto
para lograr establecer si sus sistemas
normativos que se alegan son «Derechoy,
lo son sobre la base de su juridicidad. Pero
no por ser diferentes ya se posee un
sistema juridico propio; este suele ser el
principal error tematico de quienes alegan
que es una relacion causal directa.

Lamentablemente, la visidon que se tiene de
la comunidad aun posee visos de
diferenciacion basada en logicas de
discriminacion asi como idealizaciones, lo
cual hace pensar en grupos campesinos
como agrupaciones mantenidas luego de
siglos de influencia espafiola y criolla. La
idea de campesino es una figura moderna,
el propio desarrollo de lo que conocemos
como comunidad fue una manera de
organizar la sociedad, primero propuesta
por los espafioles conquistadores y
virreinales, para luego ser adaptada por
encomenderos, corregidores, gamonales,
hacendados, y recogida por el Estado
militar. La tradicién y la costumbre
representan una realidad, pero de ahi a
afirmar que son sistemas juridicos
ancestrales, constituye una audacia
necesaria de replantear y cuestionar. Otra
cosa es afirmar que ante la ausencia del
Estado, se haya hecho necesario plantear
normas que lo suplan, pero ello no significa
necesariamente que sea un sistema
juridico propio heredero de instituciones
desaparecidas.

Este debate debe extenderse, ya que nos
hace ingresar al plano de lo indigena, lo

@ ius et veritas



Gustavo Chavez

cual corresponde seguir cuestionando, pues consideramos
que este tipo de agrupaciones no lo son®.

En el caso de las comunidades nativas si podriamos afirmar
lo contrario, pero ello por el mismo proceso como han sido
vistas y acercadas a la figura del Estado, o en otras palabras,
frente a que no fueron «vistas» durante mucho tiempo por
los gobiernos, por lo que se han mantenido mas soélidas
que las modificadas agrupaciones de la sierra. Existen
premisas de organizacion social que si se han mantenido a
lo largo del tiempo, una identidad indigena que los
caracteriza e identifica de otros grupos culturales, y normas
propias que se encuentran rigiendo con mayor presencia
que en muchos ejemplos serranos. Afirmar que son
poblaciones posibles de ser vistas como indigenas es una
situacion mucho mas palpable que la realidad rural andina.
En tal caso, corresponde a la sociedad peruana y al Estado,
presentar y replantear lo que reconoce como democracia,
identidad nacional y ciudadania para todos los casos
presentados.

Frente a lo expuesto, el «pluralismo juridico» debe ser
entendido no como una panacea capaz de hacer reconocer
como sistema juridico cualquier organizacion de la sociedad.
El «pluralismo juridico» debe permitirnos entender, como ya
lo mencionamos al inicio de este acapite, que el Estado no
centraliza la funcidon de dar normas, y que pueden existir otros
centros de autoridad. Sobre todo en el caso peruano, peculiar
al momento de su analisis frente a otras realidades. No se
niega la figura de la pluralidad de sistemas juridicos, en el
territorio mundial existen varios casos destacables; pero en
el caso peruano es necesario e importante revisar a qué

estamos reconociendo como sistemas
juridicos distintos al del Estado y por ello
indigena. La pregunta es ahora, como
entender esos espacios que dan normas, y
que son parte de esta sociedad moderna y
plural.

9. Funcion social del
Derecho como eleccion
reflexiva®®

Para poder trabajar esta interrogante, se parte
de las premisas tedricas de la Funcién Social
del Derecho-FSD (Social Working of Law)®®
presentadas por John Griffiths. En primer
lugar, Griffiths antes de trabajar su propuesta,
desarrolla las premisas de un arquetipo en
la interpretacion del Derecho al que llama el
«instrumentalismo». Este se basaria en un
conjunto de ideas que encasillan el analisis
juridico dentro de aquel esquema que busca
responder a la pregunta «¢ por qué la norma
dada por el Estado no esta funcionando
efectivamente dentro de determinados
espacios sociales?». Parte de la condicion
que, si una norma es promulgada a través
de una ley por el Estado, y esta busca
modificar la conducta de las personas
generando un tipo de cambio social,
entonces, deberia darse una comunicacion
tal que lo permita; somos conscientes que
no siempre ello se llega a realizar.

(34) En esta parte, recalcamos que no estamos hablando de valores culturales que si han podido trascender el tiempo y la

(39)

(36)

accién misma de la sociedad occidental por buscar asentarse con fuerza; solo nos remitimos a cuestionar y analizar la
posible existencia o no de sistemas juridicos que puedan ser considerados como tales, y no meros sistemas normativos
que como tales si existen y cumplen un rol determinado, distinto al plano juridico per se. El idioma, la religion sincrética,
los valores culturales, las posiciones éticas sociales, pueden haberse mantenido, y también combinado, pero es harto
cuestionable hablar de la misma manera de sistemas juridicos, dada esa funcion politica de ordenacion que el Derecho
moderno siempre ha buscado poseer en exclusividad.

Cfr. ZAMBRANO, Gustavo. Conceptos transversales a tener en cuenta como parte del anélisis de los conflictos
socioambientales en mineria: ética y desarrollo desde una vision sociojuridica. En: ius et veritas. Afio XVI. Nimero 32.
Lima. pp. 396-419.

GRIFFITH, John. Legal Pluralism and the Social Working of Law. En: BROUWER, Bob (editor). Coherence and Confiict
in Law. Deventer/Boston: Kluwer Law and Taxation Publishers, 2003. pp. 151-176; The Social Working of Legal Rules,
En: Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law. Numero 48. pp. 1-85.
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El «instrumentalismo» entiende al Derecho moderno como
un sistema racional de planificacion y facilitacion de la vida
social. Su punto de partida para el analisis es el Estado, donde
la norma juridica es entendida como un mandato emitido por
el legislador y dirigida a los individuos quienes deberan
adoptar su conducta con la finalidad de articularla con el
mandato estatal. Si es comprendida, o efectivamente ejercido
lo indicado en la norma, entonces no se buscan mas
justificaciones, dado un efecto lineal; por ello, frente a algun
problema que se pueda presentar, se indaga por responsables
externos a la actitud estatal, ajenos a esta relacion lineal. Se
parte de la premisa que entre el Estado y los individuos no
existen instancias intermedias que no permitan la
comunicacioén. La efectividad de la norma juridica sera
entendida de acuerdo con el grado de coincidencia entre la
conducta real y la conducta prescrita a través de la
comunicacion perfecta y sin intermediarios entre Estado y
sociedad. Caso contrario, deja de ser eficiente. Esta
concepcion instrumentalista puede caer en el riesgo de no
tomar en cuenta la diversidad de situaciones sociales que
rodean los hechos previos al cumplimiento (contexto) y la
decision final de quien aplica una norma o no en su interaccion
diaria, ni la diversidad de maneras sociales que existen de
ordenarse sobre la base de normas®”.

Los supuestos sobre los cuales se construye esta vision
instrumentalista, y que giran en torno a una posicion que parte
desde el Estado, son los siguientes: (i) «Individuo atomistico»;
la ley se dirige a individuos aislados y se ocupa de influir en
su conducta; los individuos estan organizados alrededor del
Estado. (ii) «Comunicacion perfecta o conocimiento perfecto
de la normay; la organizacion del Estado es vista como una
cadena de mandatos, donde los individuos reciben y ejecutan
la norma sin mediaciones ni transformaciones. (iii) «Monismo
legal»; control que parte solo del Estado que posee el
monopolio legal. (iv) «Autonomia legislativa»; el legislador
es considerado como un ente externo e independiente del
contexto social en el cual la norma busca ser efectiva.

El instrumentalismo llega a colocar al Estado como una
entelequia alejada del complejo social, unico actor social
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con la suficiente autoridad y poder de dar
reglas y normas. Por otro lado, con los
supuestos de la comunicacion perfecta y
que la norma cae directamente en
individuos aislados, no se permite apreciar
que los canales de comunicacién entre el
Estado y la sociedad individualizada son tan
asperos, que no es posible tener una idea
unica de lo que el legislador quiso dar a
entender®®. Existen una serie de
entramados normativos sociales previos en
los que el individuo tiene que cumplir con
la norma ahi existente, asi como las
maneras en que esta es interpretada y
aprehendida como parte de la conducta de
la persona. La vision acerca de la
homogeneidad social no permite tener un
panorama mas amplio acerca de la
diversidad y pluralidad real. Esto permite
afirmar que cada persona puede resolver
de manera consciente y voluntaria como
entender la norma, interpretandola sobre la
base de una serie de variables que toman
en cuenta tanto la idea del legislador, como
otras, entre ellas, las de su grupo social,
de la autoridad estatal que la presentd, de
su familia al momento de compartirla, de
sus autoridades locales, etcétera. Es decir,
de los espacios donde pertenece.

Confrontando lo expuesto, Griffiths presenta
las que son las premisas tedricas de la FSD
como propuesta de analisis sociojuridico:

a) El individuo es un ser eminentemente
social que interactia constantemente y que
perfila su conducta sobre la base de
regulaciones normativas.

b) La comunicacién entre el Estado y los
individuos no es perfecta, al contrario, es

(37) GRIFFITHS, John. The Social Working of Legal Rules. En: Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law. Numero 48. pp.

1-23.

(38) Para complementar estas ideas, se puede revisar lo planteado por DE TRAZEGNIES, Fernando. La muerte del legislador.

En: Revista Juridica. Aiio XLV. Niumero 2. Lima, 1995. pp. 29-46.
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difusa y llena de canales de interpretacion. Por ello el
conocimiento de la norma legal resulta contingente.

c) El Estado no es el tinico que establece normas que regulan
la conducta y las relaciones de las personas, sino que estas
se pueden presentar en distintos contextos regulatorios.

d) La legislacion no se separa de la vida social, son
inseparables.

Teniendo en cuenta lo anterior, la FSD plantea una
interrogante nueva «;,como y bajo qué condiciones la norma
juridica influye en el comportamiento de las personas?». De
esta manera, se interpreta como esta funcionando una norma
en la sociedad organizada en que interactua, y donde convive
a través de relaciones sociales constantes y esfuerzos
regulatorios internos y externos con diversos actores. Tal
como hemos ya sefialado, el individuo en sociedad sigue
sistemas normativos al ser percibidos como influyentes en
su conducta. Para ello, habra algunas normas que facilitaran
la toma de decisiones, pero otras generaran rechazo por
enfrentar valoraciones ya aprehendidas. De acuerdo a
Griffiths la conducta de las personas puede verse afectada
de dos maneras:

a) Efectos directos de la norma: cuando la conducta que debe
realizarse esta claramente establecida en la norma, entonces
el individuo sabra como adaptarse al cambio. Pueden ser:

a.1. Primarios, cuando el individuo decide cambiar por él
mismo su conducta;

a.2. Secundario, cuando existe el esfuerzo de alguien mas
porque ese cambio se dé.

b) Efectos indirectos de la norma: cuando la norma no
establece directamente la conducta, sino que esta se realiza
como consecuencia del cumplimiento de lo establecido en la
norma, por lo que el individuo sabra qué hacer sin que esto
esté determinado en el texto normativo.

Griffiths se concentra mas en los efectos directos, indicando
que se pueden producir en dos tipos de contextos sociales,
en los llamados casos «problematicos» y en los «menos
problematicos». El primer ejemplo sucede cuando la norma

es rechazada, y con el tiempo puede llegar
a originar un conflicto basado en un
enfrentamiento entre actores sociales; en el
segundo caso, como su nombre lo indica,
no hay posibilidades de llegar a un conflicto
de grandes magnitudes, mas el rechazo si
existe, es decir, se da una situacién de
tension moderada. La FSD tiene como
objeto de estudio los efectos directos de las
normas, centrandose en las condiciones
bajo las cuales y a través de las cuales los
actores sociales siguen, aplican o exigen
una norma.

Tal ejercicio de la norma en generar este tipo
de efectos directos en este tipo de contextos,
solo puede entenderse en términos de
organizacién social, es decir a través de
situaciones sociales concretas donde la
accioén e interaccion de los sujetos toma
lugar. Para ello, Griffiths recoge el
planteamiento trabajado por Sally Falk
Moore con relacién a los espacios sociales
semi autdbnomos o ESSA, que son parte de
la organizacioén social, y que le permite
plantear una nueva interrogante a la FSD:
«¢qué fue lo que pasé en la sociedad en
cuestion cuando un nuevo factor normativo
fue agregado?».

De acuerdo a Moore, la sociedad se
encuentra organizada en diversos tipos de
ESSA, cada cual mantiene y genera sus
propias normas bajo las cuales los
individuos que los integran moldean su
actuar. Debido a su semi autonomia, cada
uno de estos espacios regula sus asuntos
internos y sanciona a los miembros que
buscan aplicar normas externas en las
relaciones locales. El flujo de informacion
interna con relacion a las normas que
poseen dependera de su poder para
comunicar sus propias reglas de control
social, asi como controlar las reglas externas
que quieren ingresar. De esta manera, el
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esfuerzo regulatorio se dara internamente, ya sea a través
del poder que ejerza el ESSA en sus miembros, como
externamente, por medio de un ESSA ajeno que compite
buscando introducir sus propias reglas de conducta en
espacios menos inclusivos.

Teniendo en cuenta este ultimo supuesto, un ejemplo seria
el Estado. Dependiendo del nivel de rechazo o aceptacion
de una de sus norma, los objetivos de tales normatividades
buscaran generar efectos directos de acuerdo a como
establece el contenido juridico de la conducta que se busca
implementar. Es asi que logrando comprender esta relacion
entre normas, el lugar de dénde provienen y la manera como
influyen en el comportamiento de los individuos, podriamos
explicar como funciona una norma, y luego entender el porqué
de su seguimiento o negativa a cumplirse.

Los elementos a considerar para el analisis sobre cémo el
derecho funciond o funciona, por ello, serian:

a) El contexto social donde se presentan los hechos y el
conflicto que puede suceder.

b) Los ESSA que se pueden identificar en estos contextos.
c) Eltipo de organizacién que poseen.

d) Lamanera cémo interactuan los ESSA identificados dentro
del contexto en cuestion.

e) Las normas que regulan las conductas de los individuos
que son parte de cada ESSA.

f) El concepto que se tiene de un derecho dentro de cada
ESSA.

g) Lainformacion que los individuos tienen sobre las normas.
h) Los efectos directos en la conducta de las personas.

Para comprender este proceso social, Griffiths plantea el
concepto de la «movilizacion» de la norma. «Movilizar» es
entendido como un esfuerzo regulatorio que implica todo un
proceso interpretativo desde el individuo que va desde
reconocer la existencia de la norma, hasta el momento que
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esta empieza a jugar un papel en el
desempeio de su conducta. Es decir, mas
alla de solo informarse, es reconocerla,
entenderla, comprenderla, aplicarla,
ignorarla, no entenderla y aplicarla,
cumplirla, no cumplirla, etcétera. Nace de la
decision racional del individuo de qué hacer
con la norma juridica, y analizar como influira
en su conducta que luego se reflejara en la
interaccion con otros individuos, haciendo
funcionar la norma a niveles individuales y
sociales.

En este panorama, la informacion se vuelve
fundamental en la regulacién del
comportamiento, por lo que es necesario
tener en cuenta y entender lo que sucede
dentro del contexto social y como es
manejada por el ESSA para entender las
consecuencias de los hechos que se pueden
llegar a dar. Cada espacio social domina
este flujo de informacion externa e interna
de normas juridicas, donde la intencién del
legislador se va diluyendo, reconociendo la
funcion social del derecho centrada en como
la norma es entendida y aplicada en cada
contexto y los efectos que se producen. Asi
contamos con un elemento adicional a tener
en cuenta al momento de responder las
preguntas sobre cémo funciona un derecho:
los individuos «movilizan» normas (juridicas)
como parte de la regulacion de su
comportamiento, generandose efectos
directos en su interaccion.

Es asi como observadores de la realidad
sociojuridica van interpretando la manera
cémo estan funcionando ciertas normas en
el contexto social. La premisa consistira en
evaluar espacios sociales que posean
sistemas normativos y sistemas juridicos. El
resultado es no afirmar impulsivamente que
existen sistemas juridicos contrapuestos al
Estado, sino que existen sistemas juridicos y
sistemas normativos que coexisten con el
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Estado y el Derecho moderno, que interactian de manera
constante, y que como parte de esta interaccion, las normas
dadas en este caso por el Estado, por el papel preponderante
y politico que tienen en la sociedad, buscaran influir en el
cambio de estructuras normativas de otros espacios sociales,
menos poderosos desde un punto de vista politico, y que esta
situacion puede generar la aceptacion de la norma foranea,
modificando por ello estructuras normativas y de conducta, o
el rechazo, lo cual generaria que la norma no funcione o llegue
a ejecutarse como se espera; es decir, podriamos entender
como el Derecho genera el cambio y el conflicto social.

Los individuos parten de situaciones contextuales en las que
la norma juridica es un elemento mas, al momento de decidir
como establecer su conducta. Por esta razon, es importante
tener en cuenta que cuando se decide cumplir una norma, se
hace sobre la base de qué tan util es para mis intereses y los
del grupo al cual pertenezco. Al acercarnos a estas situaciones
contextuales y locales, en las que a su vez se pueden encontrar
premisas de organizacion y desenvolvimiento, se presentan
niveles de poder entre quienes lo detentan, asi como los
intereses que se encuentran en juego.

10. Rol del Derecho en el cambio
social

La sociedad cambia, constantemente, y ahora con mayor
rapidez que siglos atras. Tales cambios se aprecian como parte
de la historia de la humanidad, de su manera de pensar, de
ubicarse el hombre en una posicion distinta con respecto a la
naturaleza que le ha permitido relacionarse con esta, desde la
dependencia hasta el aprovechamiento; de igual manera
podemos hablar de cambios a partir de la religion, el poder
politico, la organizacién social, etcétera. Somos una sociedad
en constante cambio, donde el fin apunta a una idea de mejora,
ideal humano de poder encontrarse en una mejor situacion
que la anterior, antes se le conocié como progreso, ahora como
desarrollo. Esos cambios ademas corresponden entenderse
sobre la base de la razén como guia, la tecnologia y la
produccidon como medios, y el desarrollo como ideal. En ese
sentido, algunas reflexiones a considerar:

a) La sociedad moderna es parte de ese proceso de cambio.
Los autores vistos previamente analizaron esos cambios,
describieron lo que venia sucediendo en sus épocas, y sus

afirmaciones aun se pueden apreciar en la
sociedad en la que vivimos, al ser herederos
de este nivel de influencia social global.
Describieron lo que veian, y reflexionaron
hacia donde llevaba esa manera de
establecer la realidad social.

b) El Estado es producto de ese cambio, asi
como la manera de entender su
organizacion. No es lo mismo ver los inicios
del Estado nacion, su proceso de
consolidacion, y la forma cémo este es visto
en nuestros dias; asimismo apreciamos los
cuestionamientos que se le hacen, en pos
quizas de nuevos cambios. Ergo, los
cambios no apuntan a constituirse luego en
instituciones estaticas como se suele
considerar. Sin embargo, sefialamos que no
es un desecho al pasado sino un
replanteamiento critico y autocritico de las
bases sobre las cuales se es el dia de hoy,
ayuda a entendernos y ver hacia dénde
vamos.

c) El Derecho moderno ha sido significante
en este proceso de cambio y consolidacion
de la sociedad moderna y del Estado
moderno. El sistema politico ademas se ha
asentado cada vez mas en la figura de las
normas formales estatales. Weber ya nos
habla de ello al considerarlo racional y
formal.

d) Estado, sociedad y Derecho modernos
explicados apuntan en una misma direccion,
a pesar de aparentar tener caminos
diferentes.

Como parte de la reflexion que se viene
llevando a cabo, hay que considerar al
Estado como el ESSA mas inclusivo frente
a otros ESSA con menos poder politico. Pero
todos forman parte de un mismo sistema
social. Frente a ello, este proceso de
generacion de normas desde el Estado,
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busca que al momento de su ejercicio, se lleguen a manifestar
cambios en la manera de actuar de los individuos, efectos
directos en la conducta de las personas en pos de cumplir lo
estipulado en la norma. Frente a ello, el Derecho moderno
es participe del cambio social, al buscar generar
modificaciones en la manera de conducirse de las personas
en pos de o mejorar sus condiciones de vida, o alcanzar
niveles de convivencia aceptables, donde el Estado asume
un rol actuante que debemos considerar en nuestro analisis
y percepcion de logros alcanzados por parte de sus politicas
en pos del beneficio de la sociedad.

Previamente a poder seguir hablando acerca de este nivel de
eficacia e influencia del rol del Estado en la sociedad a través
del trabajo del Derecho moderno, partamos por entender mas
acerca del cambio social. Este es visto como el acercamiento a
las causas o factores que producen modificaciones en la
sociedad, es decir, lo podemos entender a partir de hechos que
generaron alteraciones en la manera del devenir de la sociedad,
ya sea desde revoluciones sociales que generan cambios
drasticos, hasta cambios de paradigmas en la manera de pensar
de las personas, o superficiales a través de lo que ahora
conocemos como modas, asi como el papel del progreso y la
innovacion tecnoldgica que van determinando una manera de
viviry pensar. De esta manera, se apunta a entender el presente
partiendo de sucesos drasticos que impulsan y generan cambios.
Por otro lado, y como ya dijimos, el cambio social consiste en la
manera como la sociedad avanza en pos de una mejora, dado
que mas alla de los medios que los grupos sociales tengan
para generar cambios, lo que esta detras de esta palabra es un
ideal de superar una situacion presente para poder alcanzar un
ideal futuro. Se entiende que este ideal debe ser analizado desde
lo que es, una idea que se convierte en motor de los impulsos
sociales hacia donde la sociedad se dirige para concretarlo.

Para Durkheim, el cambio social se genera por influencia de
la moral. Para este autor las sociedades son entidades
esencial y necesariamente morales, donde la colectividad va
determinando lo mejor para todos los individuos, lo mas
conveniente para mantener cierta armonia. De esta manera,
su cohesién se fundamenta en el compromiso de sus
miembros por mantener una serie de valores colectivos que
permitan esta convivencia social a través de la estipulacion
de normas que el individuo considera importantes y valiosas
en pos de ese fin. Desde esta perspectiva, el «Derecho» seria
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la expresion basica de esos valores, dado
que si apuntamos a que como sistema
juridico se sostiene en obligatoriedad en su
cumplimiento, legitimidad y validez, entre
otras caracteristicas ya mencionadas,
debera existir cierta relacion de coincidencia
entre lo que valora la sociedad,
considerandolo por ello importante como
para modificar su conducta, y la norma dada
por el Estado que apunta a generar cambios.
Ya decia Hegel que el Estado como
manifestacion de esta colectividad permite
y ayuda a construir valores y a mantenerlos.

Vale aclarar que en sociedades pequeias,
los valores son facilmente compartidos vy
entendidos para su cumplimiento, dado que
como conjunto, todos los individuos pueden
llegar a conocer y entender la importancia
de la norma en sus vidas, emanada de esa
autoridad cuya presencia se aprecia
cercana. En sociedades mas grandes, como
la sociedad moderna, el Derecho dado por
el Estado tendra que también mantener el
orden social, pero entre una cantidad mayor
de individualidades que se presume
deberian conocer la norma. Como ya vimos,
esta situacion es casi improbable. Se
presentan dificultades en puntos de caracter
cuantitativo acerca de a quiénes esta dirigida
la norma, como cualitativo, por la manera
cémo dirigirla, para que tal norma cumpla
su fin. Dificultades se presentan cuando
esos canales de comunicacion se empiezan
a difuminar debido a la amplitud de personas
alas que va dirigida la norma, las dificultades
que tenga la autoridad para pronunciarse
debidamente, la complejidad del enramado
normativo que no permite tener claridad
interpretativa al individuo, o por razones
varias como la escasa informacion,
desinterés por dar a conocer o por conocer,
etcétera. La FSD en este escenario permite
saber si una norma en concreto funciona o
no en la sociedad, y acercarnos a entender
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lo que no le esta permitiendo cumplir dicha funcién, desde
una posicion sociojuridica, analizando qué cambios se estan
generando, o por otro lado, una situacion de conflicto o
rechazo al cumplimiento estipulado.

Frente a ello, se podria pensar inicialmente que el Derecho
cumple una funcién represiva, de policia, ya que para no
perder el control que posee desde una lectura politica, debe
establecer parametros estrictos a obedecer; pero la pregunta
es qué debe hacer o como debe actuar frente a situaciones
en las que la idea de derecho no es ultima ratio, como en el
caso penal, es decir, si el Derecho debe ser disuasivo,
retributivo, o regulador de conductas «¢estamos hablando
de control social o de cambio social?; La misma manera de
movilizarse la sociedad genera impactos en la manera de
hacer y entender Derecho?».

El Derecho cumplira una funciéon de cambio social a partir de
la internalizacion de los valores contenidos en la norma, y en
esa medida el comportamiento forzoso de acuerdo al precepto
pasara a ser un comportamiento voluntario. El tema es asumir
una posicion ética con respecto a la conciencia que el letrado
en Derecho deba tener con respecto a esta relacion derecho
y el cambio social: al hacer derecho (crear-interpretar) se
generan cambios en la sociedad, por lo que la prudencia y la
razon tendran que ser parte en el trabajo de aplicacion e
interpretacion del profesional, dado que asume conciencia
del nivel de poder y responsabilidad en sus actos, sobre todo
cuando nos encontramos en un escenario de aplicacion y
planteamiento de politicas publicas o en el desarrollo del pais.
No deberia sumirse una posicién de poder absoluto, sino de
poder con responsabilidad acerca de que esta labor refiere
la toma de conciencia de cambios que se suceden. Es
empezar a darle una lectura desde la responsabilidad social
al trabajo juridico. El Estado debe buscar educar, proteger
derechos, y garantizar el estado de derecho a partir de
funciones pedagogicas que ya posee.

11. Sociologia del Derecho

A partir de lo hasta ahora expuesto, podemos concluir que la
Sociologia del Derecho tiene como objetivo de estudio poder
entender (principalmente para el operador juridico) qué
influencias e impactos surgen en la interaccion entre sociedad
y Derecho, y como ambos van influyendo en un ir y venir de

flujos de accidn social. La estructura social
presume constante cambio, modificaciones
generadas por motivos internos o externos
que van haciendo que la sociedad sea
dinamica en su formacién e historia. Sobre
la base de lo mencionado, aquello que se
entienda como construcciones sociales,
llamese simbologias, ideas, instituciones y
organizaciones, se van a ir consolidando y
transformando en pos de lo que como
sociedad, los individuos agrupados van
solicitando para la satisfaccion de sus
intereses. Dentro de este esquema se
encuentra el Estado, institucion juridico
politica que apunta a un orden y convivencia
a partir de su capacidad de gobierno, en
quien delegamos funciones de actuacion por
el desarrollo y generacién de un ambiente
de garantias de respeto al ciudadano.

El Derecho en tal contexto tiene un fin, o
mejor dicho, tiene varios; uno de estos,
mantener o conseguir alcanzar cierto grado
de orden social que permita la convivencia
en base a reglas de cumplimiento
obligatorio. En ese sentido, cuando una
norma dada por el Estado, que a su vez
mantiene l6gicas de ordenamiento de la
sociedad (desde la premisa que existe para
esto) lo que hace es generar cambios
sociales debido a que cumplir la norma
referirda cambios en la conducta del individuo,
y de esta forma, en la sociedad, la cual
empieza a tomar en cuenta como importante
nuevos tipos de conducta. Si este Derecho
es del tipo moderno, e instrumento de la
sociedad moderna y del Estado, lo que se
puede leer detras de normas escritas es la
intencion de consolidar el camino hacia la
modernidad como eje ordenador de
conductas, o por lo menos tal
intencionalidad.

En el escenario del Derecho como capaz de
generar e impulsar cierto tipo de cambio
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social, puede haber por parte de la sociedad aceptacién hacia
la norma siempre y cuando provenga de 6rganos legitimados
socialmente, o rechazo, ante lo cual estariamos en
situaciones de generacion de conflictos. Estas ultimas tendran
que ser analizadas para saber como se han entendido las
normas en el supuesto del conflicto por parte de los actores
principales obligados a cumplirlas, para luego poder entender
qué fue lo que paso.

La relacion entre Estado y sociedad es que uno mantiene
el orden del otro, pero en este interactuar se van generando
cambios e influencias reciprocas, presumiblemente para
bien de la segunda. Y es el Derecho, como instrumento,
como herramienta analitica o reflexiva, y como disciplina,
quien permite, facilita o limita este fin. No se podria
entender el Derecho alejado de su funcidn social de
generacion de mejoras y cambios en la sociedad y por ende
de aceptacion de la norma en el individuo, ni de permisor
o generador de conflictos o rechazo a lo estipulado en la
norma cuando no es consciente de sus impactos sociales.
El armazdn juridico, se entiende, busca mantener la
estabilidad social y estatal; sobre este, las normas tendrian
que mantener este nivel de coherencia entre la propuesta
y lo realmente sucedido en sociedad; nuevamente,
recalcamos la importancia por saber evaluar dichas
situaciones para conocer el escenario posible de accién
juridica. En esto radica quizas la mas importante razén
que permite responder a la pregunta de para qué estudiar
o tener ideas acerca de la funcion de la Sociologia del
Derecho: entender con claridad y lucidez el trabajo juridico
en su real dimension social. Vale sefalar que una cosa es
entender las normas y su funcion social sobre la base del
sentido comun, y otra la toma de conciencia con criterio
de entendimiento, elaboracion de interpretaciones, y de
propuestas frente a la real efectividad en la sociedad.

Sobre la base de lo anterior, varios han sido los autores que
han intentado plantear el objeto de estudio de la Sociologia
del Derecho sobre la base de esa interaccién, destacando
las siguientes propuestas:

a) Individualizar el Derecho que vive libremente en la sociedad
y fuera de los esquemas juridicos formales y buscar la
posicion y funcién del Derecho por medio del estudio de la
sociedad (Treves).

s et ve,

b) El estudio del modo en que el Derecho
(como hecho social) representa el producto
de procesos sociales, y el examen de los
efectos positivos o negativos que el Derecho
ya producido causa en la sociedad (Siches).

c) El estudio de la distorsion de la razon
juridica, propiamente dicha, que refiere al
estudio de la desviacion, de fuentes,
creacion de los sistemas juridicos y su
transformacion, que obedece al contacto con
otras razones juridicas que le son ajenas; el
estudio de los discursos de la razon juridica
(Arnaud).

d) El objeto seria la definicion socioldgica
del concepto de Derecho, el problema del
estudio del Derecho, es decir, la relacion que
la investigacion socioldgica tiene respecto
de las ciencias juridicas tradicionales, la
sociedad en su influencia sobre el orden
juridico, y el orden juridico en su influencia
sobre la sociedad (Fucito).

Dado que las normas son consideradas
modelos de conducta, las cuales definen
todo tipo de accion social, es importante
reflexionar acerca de la viabilidad de tales
modelos para conseguir dicho fin desde el
plano de lo que es juridico, ya que dicha
carga le da un tipo de valoracion distinta a
la de otro tipo de normas que apuntan al
mismo fin modelador. Frente a este
escenario, la Sociologia del Derecho puede
estudiar la influencia de las leyes y de otros
sistemas normativos sobre las conductas en
los mas variados campos sociales, asi como
entender su real dimension funcional. Frente
a ello, se hace sumamente importante saber
identificar cuando estamos frente a un
sistema juridico para lograr comprender las
l6gicas de interaccion de tales con los
individuos que se encuentran regulados por
ellos, asi como las situaciones de conflicto
con el sistema juridico del Estado: poder
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reconocer sistemas juridicos que estarian interactuando con
el sistema juridico que conocemos como Derecho moderno
estatal, descartando posiciones meramente normativas de
aquellas realmente juridicas.

Los estudios sociojuridicos consideran al Derecho como un
fendmeno social (hecho social, accién social, etcétera) que
puede ser entendido en el contexto normativo al que una
cultura en concreto atribuye significados y trata de determinar
las funciones que cumple; en este caso, dentro del matiz
politico que le reconocemos, la pregunta es cémo ve la
sociedad moderna al Derecho que le sirve para ordenarse.
Mas alla de que toda conducta pueda idealmente ser regida
por normas juridicas o religiosas, o pensada en términos de
esos sistemas normativos, toda conducta podria ser
sociolégicamente analizada en cuanto procede de la
interseccidon de varios sistemas normativos, dentro de los
cuales el Derecho impuesto es de ineludible referencia dado
el papel social que cumple y el rol de influencia en la persona.
Siguiendo esta linea de pensamiento, recogemos la
afirmacion de Marquez Pifieiro al respecto:

«El derecho socioldgicamente hablando aparece como un
hecho social que es efecto de otros hechos sociales, y que
se encuentra en relacién con otras formas colectivas (...) una
vez constituido el derecho se presenta como una fuerza social
que actia a modo de factor formativo de la colectividad y
que produce efectos sobre la vida social en sus
manifestaciones (...) el derecho independientemente de estar
integrado por normatividades significantes, desde el punto
de vista del socidlogo es también un conjunto de fenédmenos
que se producen en la vida social»®9.

No se puede negar la funcion del Derecho en la sociedad, de
formador de conductas, y a pesar de lo que se afirme, al venir
desde el Estado, y al ser herederos de la modernidad, nuestras
conductas cada vez mas se ven influenciadas por lecturas
juridicas modernas, lo cual va haciendo se construyan nuevos
paradigmas juridicos en pos de la estabilidad social. Pero este
escenario refleja ademas que asi como se van a presentar
situaciones de cambio en la sociedad, ello no niega que se
presenten situaciones de rechazo, de conflicto entre sistemas,

escenario en el que predominara el sistema
con mayor poder politico, descartando al otro
al campo de lo ilegal.

Para finalizar, entender el objeto de la
Sociologia del Derecho y sus
caracteristicas requeriran un campo de
accion concreto, practico y capaz de reflejar
todas las premisas conceptuales a través
del trabajo empirico. Revisemos las
propuestas de dos autores clasicos de la
Sociologia juridica al momento de proponer
cual es el campo y cuales son los temas
de trabajo de esta rama social y juridica®?.
En primer lugar, Renato Treves distingue
dos campos de aplicacion, uno general que
interesa a los socidlogos, y uno especial,
que interesa a los juristas.

Parte general; la Sociologia juridica interesa
a los socidlogos para trabajar:

a) Definicion del derecho y de su posicion
en la sociedad.

b) Comprension del sistema juridico en su
dimension social.

¢) Analisis de las relaciones entre Derecho
y cambio social.

Parte especial; la Sociologia juridica interesa
a los juristas para investigar sobre:

a) Profesiones juridicas.

b) La produccion de las normas juridicas.

¢) Laopiniony las actitudes de la sociedad
hacia las normas y las instituciones
juridicas.

Por ello, Treves sefiala que los temas de
estudio de la Sociologia del Derecho son los
siguientes:

(39) MARQUEZ PINERO, Rafael. Sociologia juridica. México D.F.: Trillas, 1986. p. 46.

(40) SORIANO, Ramén. Op. cit.; pp. 34 y 35.
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a) Produccién de las normas, actuacion de las normas, y no
actuacioén de las normas.

b) Jueces y administracion de justicia.

) Abogados y ética profesional.

) Otros operadores del Derecho.

) Relacién de los diversos sistemas juridicos.

f) Resolucion de los conflictos.

g) Opiniones del publico acerca del Derecho y sus actores.

c
d
e

Por otro lado, tenemos el trabajo del profesor espafiol Elias
Diaz, quien considera que la manera de trabajar desde la
Sociologia del Derecho debe verse de dos maneras:

a) Interrelaciones sociedad-Derecho

a.1. Constatacion del Derecho realmente vivo en una
sociedad.

a.2. Analisis del sustrato sociolégico del Derecho positivo
vigente que influye en la génesis, desarrollo y anulacion de
las instituciones y normas del ordenamiento juridico.

a.3. Analisis de las connotaciones del Derecho positivo en la
realidad social.

b) Interrelaciones entre valores juridicos y sociedad.

b.1. Constatacion de los valores juridicos aceptados en el
seno de la sociedad, que permite una triple investigacion: a
nivel de los individuos concretos de la sociedad, de las normas
e instituciones juridicas y de la actuacion de los 6rganos
encargados de la aplicacion del Derecho.

b.2. Examen del sustrato socioldgico de los valores juridicos
o sistema de legitimidad.

b.3. El analisis de la influencia del sistema de legitimidad o
valores juridicos en la realidad social.

12. A manera de conclusion

La pregunta inicial del presente trabajo involucraba el
proposito de reflexionar acerca de la funcionalidad practica
que la Sociologia del Derecho ostentaria, asi como la
intencion de fundamentar pensamientos elaborados sobre la
base de esta manera de entender el Derecho. Frente a ello,
dicha labor fue tomada como parte de un reto académico y
profesional que nos ha permitido adicionalmente ir perfilando
una manera de hacer Sociologia del Derecho.

La presunta practicidad existe, frente a lo cual quedaria ya
en el plano de lo demostrable. Pero lo es en tanto manera de

s et ve,

ver el Derecho y su relacion con la sociedad.
Inicialmente hay que reconocer el tipo de
sociedad que tenemos a partir de la
construccion de la idea de sociedad
moderna, se puede entender el tipo de
sociedad que caracteriza al Peru a partir de
las premisas de la modernidad? Planteamos
el reto de seguir intentando entender el tipo
de sociedad que poseemos y asi
comprender mejor como el Derecho juega
un papel en su desenvolvimiento.

Adicionalmente sabemos que las
sociedades son plurales, mas para el caso
nacional, por lo que apuntemos a reconocer
dentro de esta pluralidad, qué caracteriza a
cada una y su encaminamiento hacia una
nueva manera de entender la modernidad.
No es una pregunta que busca una
respuesta absoluta, sino empezar a
entender a nuestra sociedad sobre la idea
de lo que realmente es. Dado que la
sociedad moderna apunta a tener un tipo de
sistema juridico propio y con el poder
suficiente para lograr que esta se instale,
ambito del Derecho moderno, hay que
entender el tipo de sociedad en la que el
Derecho busca implementarse. Existe la
posibilidad de estar buscando aplicar cierta
I6gica juridica moderna en sociedades que
no poseen las mismas premisas que el
sistema de derechos en juego.

Lariqueza en el debate radica, por otro lado,
en la capacidad que tengamos como
observadores de la realidad de poder
explicar en qué consiste esta interaccion de
manera clara y critica. Las formas son
diversas, las propuestas también, no
partimos por verdades absolutas, sino por
entender qué viene sucediendo en la
realidad, sobre cuanto queremos ahondar
acerca del como las reglas y normas legales
y juridicas funcionan o asumen un rol
funcional en la sociedad nacional. Es buscar
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entender esa interaccién como una
constante, pero a la vez como una manera
de ver el Derecho en la realidad a partir de
lo que busca conseguir, y la manera como
lleva a cabo dicha tarea, asi como las reales
implicancias de su labor o fin.

De esta manera podemos encontrarnos
frente a distintos escenarios, todos ellos
capaces de ser entendidos desde una vision
sociojuridica: qué pasa en el pais cuando
se decide promulgar una ley que apunta a
generar cambios en estructuras de
pensamiento en la sociedad peruana; cuales
serian las posibles reacciones frente a la
propuesta que implique bajar tributos, o
crear nuevos impuestos, y hasta permitir
exoneraciones; definir como se interpreta
una norma, aplicar una ley para un caso
concreto o no hacerlo y las repercusiones
entendidas como fendmenos sociales;
escoger qué norma e€s mas propicia para
lograr conseguir un impacto en la sociedad,
asi como funciones de magistrados y juristas
que son entendidos como la manera de
hacer Derecho; establecimiento de
propuestas acerca de la forma que se
considera apropiada para interpretar
derechos fundamentales; existencia
coherente de sistemas juridicos que
interactuan con el Estado; y sigue un largo
etcétera de propuestas de planos de
entendimiento real de la relaciéon sociedad
y Derecho.

Los ejemplos pueden seguir enumerandose,
pero todos ellos, desde esta perspectiva
sociojuridica, refieren la importancia de por
un momento preguntarnos en qué consiste
ese impacto que podria llegar a suceder si
la norma llega a darse, la sentencia
efectuarse, la politica aplicarse. Es la
capacidad de entender mas y mejor la
sociedad en la cual el Derecho tiene una
funcion, y de igual manera entender cémo

el Derecho con el que decimos trabajar resulta un factor
importante en la funcion de la sociedad; es saber en qué
consiste esta funciéon, pero sobretodo, comprender la
complejidad en la existencia misma de ambos. Hablamos de
un tipo de sociedad y el tipo de Derecho que la caracteriza, y
al entender ambos, reflexionar acerca de qué es lo que
dificulta su ejercicio, que lo permite, estableciendo el analisis
en la toma de conciencia de que el Derecho es un elemento
de la sociedad capaz de apuntar a generar cambios.

A lo largo de las paginas escritas se han mostrado varios
puntos de vista, apreciaciones acerca de la manera como
entiendo deberia hacerse Sociologia del Derecho, pero no
es la unica, y en estas paginas no se agota el tema. Aun
quedan otros mas por tocar y seguir debatiendo, sobre todo
el relacionado al papel o rol que el abogado tiene como parte
del desarrollo, asi como lo que se entiende por derechos de
poblaciones originarias o indigenas (concepto que
paraddjicamente es resultado también de la modernidad), o
las reglas de juego que el mercado busca asentar. Por otro
lado, si la profesion tiene una carga social, adicional a los
beneficios individuales que se obtengan, que tan conscientes
somos de esa funcion en el trabajo juridico, sobretodo cuando
apuntamos a formar parte de las logicas de desarrollo que
tanto se vienen debatiendo en foros mundiales.

El desarrollo implica una busqueda por estar mejor, guiado
por el Estado, acompafado por el sector empresarial, y
logrado y empujado por la sociedad con capacidades y
organizacion; en ese sentido, qué papel cumple el Derecho
en este escenario es algo necesario por definir, o por lo
menos dejar mas en claro. Sobretodo cuando sabemos
que si el desarrollo implica cambio social en mejora, y el
Estado necesita herramientas concretas que lo permitan,
el Derecho como tal debera saber cumplir el rol que se le
empieza a encomendar; y adicionalmente, el intérprete de
la norma debera saber qué hacer, en escenarios de
politicas publicas. Entender la relacion entre sociedad y
Derecho se convierte en una variable a tener en cuenta
para entender la sociedad cambiante en la que el derecho
busca cumplir sus fines. Y ahora todo ello matizado por
las premisas del desarrollo, la consolidacion de
identidades, y las premisas del comercio, la lucha contra
la pobreza, la consolidacion de principios democraticos a
partir del respeto a la dignidad de la persona.
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