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INTRODUCCION

Los afos de trabajo investigativo en el Instituto Lati-
noamericano de Altos Estudios —ILAE-, el tiempo que
se empefid en las reuniones del grupo de investiga-
cién y en las discusiones, que han podido desarrollar-
se en un ambiente de libertad, ademas con gratifican-
tes estimulos a las labores de pesquisa cientifica, han
tenido multiples oportunidades de expresarse. Este
texto, que aborda el tema de las ideologias, es un pro-
ducto de esas oportunidades.

La cuestion de las ideologias, en particular su in-
fluencia sobre la praxis del derecho, es uno de los cua-
tro temas centrales abordados en el libro EI mundo
real de los abogados y de la justicia'. En dicha obra,
aunque el texto no resulta ajeno a la teoria juridica y
a la filosofia del derecho, se condensa una investiga-
cion empirica y documental, junto a un analisis teo-

1 GERMAN SILVA GARCIA. El mundo real de los abogados y la justicia, 4
tt., Bogotd, Externado e Instituto Latinoamericano para una Socie-
dad y un Derecho Alternativos -1LsA-, 2001.
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rico, que pertenecen con toda razén a la sociologia
juridica, como quiera que la indagacién y la reflexion
tedrica sobre las realidades del derecho en la vida so-
cial fueron el objeto permanente de sus desvelos. Por
ende, alli la cuestién de las ideologias, al lado de los
restantes asuntos examinados, se presenta como un
fenbmeno sociojuridico, esencialmente involucrado
en la esfera del ser. Aca, en cambio, la idea era la de
materializar en un texto muchas de las reflexiones
vinculadas, sobre todo, a las polémicas acerca del de-
ber ser del derecho y la teoria juridica que, en reali-
dad, habian precedido a la producciéon de EI mundo
real de los abogados y de la justicia. Bajo esos términos
se publicé en Lima, por parte del ILAE, una primera
edicién de este libro, con un pequefio tiraje. Ahora,
siguiendo el mismo objetivo, aun cuando con varias
actualizaciones, de nuevo el ILAE publica su segunda
edicidn, esta vez en Bogota.

La idea matriz del texto, antes expuesta, se concre-
to6 en tres aspectos. El primero, que no fue presentado
de modo directo en El mundo real de los abogados y
de la justicia, aun cuando constituia parte del bagaje
de premisas tedricas desde las cuales partié ese libro
al tratar de las ideologias, retine un conjunto de con-
ceptos, postulados y puntos de vista referidos al tema,
es decir, expone el marco tedrico basico acerca de las
ideologias. Este puede ser ubicado de manera prefe-
rente en los campos de la filosofia y de la sociologia
del conocimiento. Su exposicion aparece en el capitu-
lo primero de este escrito.

El siguiente aspecto, relativo a las relaciones teo-
ricas entre derecho penal e ideologia, inmerso en el



Introduccion

capitulo segundo de esta obra, fue en parte conside-
rado en El mundo real de los abogados y de la justicia.
No obstante lo cual, se retoma aqui con un propésito:
sistematizar los principales aportes que el analisis so-
ciojuridico brinda a la teoria general del derecho, en el
escenario propio de la teoria juridica. A ese respecto,
cabe aclarar que dicha teoria, como la ciencia juridica
en general, se constituye no sélo con los fundamentos
de la dogmatica y la filosofia juridicas, que seran ob-
servados aqui, sino ademas con la participacion de la
sociologia del derecho y la historia. En consecuencia,
con fuerza renovada la sociologia juridica reaparece
en el segundo capitulo.

El dltimo aspecto, tampoco expuesto en El mundo
real de los abogados y de la justicia, aparece referido a
algunas notas del debate teérico y metodolégico de la
investigacion sobre ideologias. Tal discusiéon ha que-
dado consignada en el capitulo tercero de este libro.
En torno a su manejo, conviene advertir que ambos
componentes seran explorados dentro del ambito so-
ciojuridico. Si de algin modo se ha insinuado que la
cuestion de las ideologias, vista en términos socioju-
ridicos, puede hacer parte de la contribucion de la so-
ciologia del derecho ala teoria juridica, sera menester
revisar los problemas teéricos y metodolégicos que la
investigacion sociojuridica plantea acerca de las ideo-
logias, como antesala para que pueda brindarse la co-
laboracién anotada.

En conclusidn, el lector enfrenta un libro de filo-
sofia, teoria del conocimiento, sociologia del derecho
(con énfasis en criminologia o sociologia juridica pe-

11
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nal), teoria juridica y metodologia de la investigacion,
que se espera sea de provecho.

En lo que concierne al ILAE, que representa un es-
fuerzo mancomunado de decenas de profesores uni-
versitarios doctorados de Colombia por crear su pro-
pio espacio para el trabajo de pesquisa cientifica y para
la docencia, las opciones de patrocinar la investigacion
son notablemente elevadas. Recompensar el trabajo
académico e investigativo de sus docentes-investiga-
dores, auspiciar sus proyectos e impulsar sus ideas
que apunten a la innovacion, es el norte que marca la
ruta en la brujula del ILAE. Dentro de ese contexto es
un orgullo la presentacién de este trabajo. Uno entre
muchos de otros autores, que representan y expresan
en concreto el apoyo institucional del ILAE a sus inves-
tigadores

Mis mayores agradecimientos a ANTONIO MILLA
que, como Director General y editor en el ILAE, ha teni-
do bajo su tutela este texto. Este libro es un producto
de investigacion del Grupo de Investigacion Historia,
Conflictos y Cambio Social que pertenece al Instituto
Latinoamericano de Altos Estudios.



CAPITULO PRIMERO
FUNDAMENTOS TEORICOS

[. EL CONCEPTO DE IDEOLOGIA

La nocion de ideologia fue introducida en la ciencia
por el filésofo francés ANTOINE Louis CLAUDE DEs-
TUTT DE TRACY? en su obra Eléments d’idéologie®. Au-
toria en la que hay comun y general consenso*. Como
problema tedrico novedoso, es una construccion pro-
pia de la modernidad que comparece en el siglo Xix®.

2 Paray-le-Frésil, Francia, 20 de julio de 1754-Paris, 9 de marzo de
1836.

3 ANTOINE DESTUTT DE TRACY. Eléments d’idéologie. Premier partie,
2.2 ed,, Paris, Chez Courcier, 1804, pp. 22 y ss.

4 Jurio RODRIGUEZ ARRAMBERRI. “Las ideologias”, en SALUSTIANO DEL
CaMPO (ed.). Tratado de sociologia, t. 11, Madrid, Taurus, 1984, p.
277. En el mismo sentido, G. DUNCAN MITCHELL (ed.). Diccionario
de sociologia, Barcelona, Grijalbo, 1983, p. 127. También, GERARDO
PASTOR RaMos. Ideologias. Su medicion psicosocial, Barcelona, Her-
der, 1986, pp. 14y 15.

5 KurrT LENK. “Las etapas esenciales en la concepcidn de la ideologia”,
en KURT LENK (comp.) El concepto de ideologia, Buenos Aires, Amo-
rrortu, 1982, p. 9.

13
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Un antecedente muy importante dentro del mismo
contexto histoérico lo constituyd el término “idolos”,
introducido por FRANCIS BACONS, referido a las ideas
equivocas que dominaban a las personas’.

En su acepcién original, en la linea de DESTUTT
DE TRACY, la nocién de ideologia era asociada a una
ciencia de las ideas que versaba sobre el andlisis de
su caracter verdadero o erréneo por medio de una
teoria critica del proceso mental®. Fue NAPOLEON Bo-
NAPARTE’ quien popularizo el término y le dio la con-
notacion peyorativa que luego se extendié dentro de
algunas corrientes de las ciencias sociales, cuando la
utilizé para descalificar a sus criticos y adversarios
politicos™.

Desde entonces el concepto ha adoptado muy di-
versos significados y su uso es, a veces, confuso. Al res-
pecto, este texto se resiste a hacer una larga y erudita
relacion de las muchas definiciones empleadas en las
ciencias sociales. La preferencia, por el contrario, es
exponer la nocidn que sera utilizada, explicar sus pro-

6 Primer Bar6n Verulam, Londres, 22 de enero de 1561-9 de abril de
1626.

7 Los idolos era nociones falsas que se habian apoderado del enten-
dimiento de los individuos entorpeciendo la verdad y el avance de
la ciencia, FRANCIS BACON. “La doctrina de los idolos”, en KURT LENK
(comp.). El concepto de ideologia, Buenos Aires, Amorrortu, 1982,
pp. 49 a 52.

8 MITCHELL (ed.). Diccionario de sociologia, cit., p. 127.

9 Ajaccio, Francia, 15 de agosto de 1769-Santa Elena, 5 de mayo de
1821.

10 KARL MANNHEIM. Ideologia y utopia, 2.2 ed., México D. F, Fondo de
Cultura Econémica, 1993, pp. 63 y 64. La obra original en aleman de
MANNHEIM fue publicada en 1936.
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piedades y sefialar sus limites y diferencias con otros
elementos tedricos con los cuales guarda relacién, lo
que no obsta para que se haga referencia a algunos de
los usos mas frecuentes que le han dado a la palabra
en el desarrollo de la teoria social, cuando quiera que
las necesidades de analisis asi lo demanden.

Por ideologia se entiende la consciencia o el con-
junto de pensamientos interpretativos que poseen los
sujetos frente al mundo social y los fenémenos, ex-
presados como valores, creencias y concepciones. La
ideologia tiene, entonces, una naturaleza social que
debe subrayarse. Ello significa que deriva y, a la par, se
inserta en las practicas sociales, también en la dina-
mica de las estructuras o sistemas sociales, en ambos
casos contextualizada por las condiciones de existen-
cia histéricas, como un producto humano. Lo anterior,
entendiendo que las personas son seres sociales.

Cuando se hace referencia a los sujetos sociales
como titulares de la ideologia se esta comprendiendo
tanto a los individuos como a los grupos sociales y a
las organizaciones. Las personas consideradas en for-
ma individual, estan provistas de ideologias, asunto
sobre el cual no deberia haber mayor discusién; pero
también las ideologias pueden reconocerse en un gru-
po, o0 sea, en un numero extendido o plural de indivi-
duos que forman un colectivo, el cual tiene en comtn
una o mas caracteristicas, al igual que las ideologias
pueden percibirse en una organizacion, sea ella de na-
turaleza privada o de indole estatal.

La organizacion, una entidad burocratica mas o
menos formalizada, puede ser controlada por una
persona, un grupo u obedecer a cdnones muy de-

15
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mocraticos, pero en cuanto ente auténomo con una
identidad propia es factible establecer en ella posi-
ciones ideoldgicas que asumen la forma de un dis-
curso oficial o institucional. La organizaciéon es un
sujeto (ficticio) distinto a sus servidores, miembros o
asociados considerados uno a uno, por lo cual puede
llegar a tener posturas ideoldgicas propias. También
es conveniente precisar que, aun cuando la produc-
cion de pensamientos interpretativos es resultado
Unico de un proceso mental particular y personal, en
estricto sentido no hay una creacién colectiva de pen-
samiento, sea de un grupo o de una organizacion, los
pensamientos pueden ser aceptados o adoptados por
grupos u organizaciones, como también podrian co-
rresponder a un tipo de construcciones que han sido
elaboradas con la contribucién o suma de varios pen-
samientos individuales. El pensamiento institucional
es una suma de acciones e ideas de individuos.

La interpretacion se traduce en formas de enten-
der o percibir los presupuestos, las propiedades y los
efectos de las situaciones sociales, es decir, son juicios
sobre el antes, el hoy y el después de los fenémenos
sociales. Las interpretaciones proveen de un sentido
significativo a esos fendmenos.

Conforme al concepto expuesto renglones atras de
ideologia, han sido clasificados los pensamientos in-
terpretativos en valores, creencias y concepciones'!.

11 Como se hace obvio, fuera de los valores, las creencias y las concep-
ciones, existen multitud de ideas interpretativas muy basicas o ele-
mentales resultantes de la experiencia, por lo general compartidas,
que han sido aprendidas y, en veces, verificadas, las cuales no suelen
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Los valores son principios abstractos y generales, de
contenido ético, que concurren con el propoésito de
orientar las acciones de los individuos y ponderar las
de otros actores. Las creencias tratarian de las formas
mas o menos complejas de comprender una situacion,
que no han sido objeto de andlisis criticos, ni cons-
tatadas sistemdaticamente segin procedimientos de
verificacién empiricos, de acuerdo con las reglas de
la experiencia o, al menos, aprobadas por opiniones
de autoridad reconocidas como “cientificas”. Las con-
cepciones representarian sistemas muy complejos de
pensamiento considerados como validos, basados en
elaboradas argumentaciones fundadas en la filosofia
y la ciencia, producidos de conformidad con un mé-
todo especifico'®. Por tanto, no son identificadas las
nociones de ciencia y verdad como equivalentes.

Lo anterior significa que no se contempla a las ideo-
logias como negacién u oposicion a la ciencia, tampoco
como falsa consciencia de la realidad u ocultamiento
de ella. El pensamiento cientifico o, mejor dicho, las in-
terpretaciones cientificas sobre la realidad, bajo la apa-
riencia de concepciones, serian parte de las ideologias.

Por ende, no se sigue esa idea comtn en varios au-
tores que ubican a la ideologia como la negaciéon de la
ciencia y como resultado de ello, de la verdad. En el

ser problematicas. Por ejemplo, las personas comprenden los efec-
tos de exponerse al agua.

12 Las referencias al pensamiento cientifico tratan sobre las interpre-
taciones que se han construido socialmente, en un determinado
momento histdrico, recurriendo a canones o criterios establecidos
que implican la aplicacién de un determinado método de averigua-
cién sobre un cierto objeto de estudio delimitado.

17
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trasfondo de esa clase de posturas, lo que se encuen-
tra es una identificacién con el discurso filoso6fico en
el campo de las ciencias y de la teoria del conocimien-
to, que corresponde al positivismo. Ciencia y verdad
no son acepciones sinénimas. Grandes barbaridades
se han cometido en la historia a nombre de la cien-
cia. No pocos axiomas de las ciencias que se suponian
incontrovertibles, al cabo de un tiempo, resultan re-
futados por nuevas construcciones cientificas. El po-
sitivismo, aunque prest6 diversos servicios para el
avance del conocimiento cientifico y el progreso de la
humanidad, se ha mostrado lleno de falacias en sus
principales postulados!®. Los discursos de la ciencia
son construcciones sociales, con un valor relativo, que
sirven para tomar decisiones en el mundo social.
SLAVOJ ZIZEK, se aparta también de esa acepcién de
ideologia, ya que considera que unaideologia “no es ne-
cesariamente ‘falsa’ en cuanto a su contenido positivo,
puede ser ‘cierta’” 1%, y pone, por ejemplo, la interven-
ciéon que una potencia hace en una nacién del Tercer
Mundo so pretexto de amparar los derechos humanos.
Allf la infraccién a los derechos humanos en ese pais
puede ser cierta, como también puede serlo la mejora
en el respeto a los derechos humanos como resultado

13 Sobre el paradigma del positivismo y la discusién de sus limitacio-
nes, con particular aplicacion en el escenario de la sociologia juridi-
cay la criminologia, puede verse GERMAN SILVA GARCIA. Criminolo-
gia. Construcciones sociales e innovaciones tedricas, Bogot4, Instituto
Latinoamericano de Altos Estudios -1LAE-, 2011, pp. 24 a 26.

14 SLavoj Z1ZEK (comp.). “El espectro de la ideologia’, en Ideologia. Un
mapa de la cuestion, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica,
2003.
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de la intervencion extranjera y, no obstante, “esa legi-
timacion sigue siendo ‘ideolégica’ en la medida en que
no menciona los verdaderos motivos de la interven-
cion (intereses econdmicos, etc.)”’>. Se reconoce, con
todo, que hay en esa opinién una percepcion de que
la ideologia representa un halito de encubrimiento, de
engafio o de manipulacion.

Después de la explicacion anterior, es evidente que
la nocién de ideologia adoptada y utilizada en este tex-
to pertenece al grupo de definiciones que le otorgan al
concepto el sentido mas amplio y que, con algunas va-
riantes, es seguido por un sector relevante de la ciencia
social'®. Esto, a diferencia de otras corrientes doctrina-
les de la filosofia y de la sociologia, donde el concepto
de ideologia es ubicado de forma tal que se le concede
al término un significado mas restringido, en tanto que
describe alguna clase de pensamiento especifico o par-
ticular, en su naturaleza o funciones?’.

15 Ibid, p. 15.

16 Dentro de tal tendencia en la sociologia juridica, por ejemplo, Oscar
CORREAS. Critica de la ideologia juridica, México D. F, Universidad
Nacional Auténoma de México -UNAM-, 1993, p. 26. Igualmente,
GLADYS ]J. MACKINSON y MABEL R. GOLDSTEIN. La magistratura de
Buenos Aires, Buenos Aires, Literaria Juridica, 1988, pp. 83 y 84.
También, COLLIN SUMNER. “Ideology and Law: Some Reflections on
Postmodernist Sociology and the Ideological Character of Criminal
Justice”, en ROBERTO BERGALLI (ed.). Sociology of Penal Control the
Framework of Sociology of Law, Ofiati, Serie Ofiati Proceedings n.2
10, 1991, pp. 47 y 48. En el campo de la investigacidn sociolégica
sobre ideologias, también se encuentran posturas con una visién
amplia: “La ideologia es un conjunto de hipdtesis sobre la natura-
leza del hombre, del mundo y de la sociedad”, en PASTOR RaMos.
Ideologias. Su medicion psicosocial, cit., p. 17.

17 En este grupo pueden ser ubicados KARL MANNHEIM, KARL MARX y

19
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En la teoria se han clasificado los diversos concep-
tos de ideologia en tres tendencias: 1. Ideologia como
creencias falsas; 2. Ideologia como forma de legitima-
cion del poder; y 3. Ideologia como sistema de creen-
cias que representa una visiéon del mundo'®. La concep-
cion adoptada en este trabajo corresponde a la tercera
tendencia, que, no sobra decirlo, es la mas neutra y
amplia.

El concepto de ideologia ha sido asociado a la po-
litica, como el pensamiento politico sostenido por un
partido, un movimiento o los ciudadanos, con el que
pretende justificarse como opcién de poder. No obs-
tante, es claro que tales ideas son ideologia, pero la
ideologia no se encuentra circunscrita solo a aquellas
formas de pensamiento. Abarcaria todos los campos
de la vida social.

FRIEDRICH ENGELS. Para MANNHEIM, tal vez, el autor clasico mas im-
portante de la sociologia del conocimiento que se ha ocupado de la
ideologia, ella corresponde al tipo de pensamientos que se oponen
al cambio social. En MARX y ENGELS, sobre quienes luego se volvera,
ideologia se asimila a falsa consciencia de la realidad. Por su parte,
entre los autores contemporaneos de la sociologia juridica, CAR-
COVA se nutre en las raices marxistas del concepto, que identifica
como ocultamiento de la realidad, de las relaciones estructurales, al
respecto CARLOS MARIA CARCOVA. La opacidad del derecho, Madrid,
Trotta, 1998, pp. 127 a 132, 160 y 183. PRIETO SANCHIS, en el campo
de la teoria del derecho, rechaza de manera expresa esa acepcion,
pero opta por una parecida, al concebir a la ideologia “con el signi-
ficado de oposicidn o contraste a la idea de la interpretaciéon como
razonamiento légico y perfectamente previsible”, Luis PRIETO SAN-
cHfs. Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1993, p. 10.

18 ANTONIO ARINO VILLAROYA. “Ideologias, discursos y dominacién”, en
REIS, n.2 79,1997, pp. 197 a 219.
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La critica a la versiéon marxista clasica sobre las
ideologias, que ha desnudado su uso como argumento
insustancial, es decir, vacio, para descalificar las ideas
de un contradictor, terminan por poner en cuestion la
utilidad del concepto. ;Para qué sirve la categoria de
ideologia?

¢No es su caracter completamente ambiguo y elusivo una
razoén suficiente en si misma para abandonarla? La pala-
bra “ideologia” puede designar cualquier cosa, desde una
actitud contemplativa que desconoce su dependencia de
la realidad social hasta un conjunto de creencias orienta-
das a la accién, desde un medio indispensable en el que
los individuos viven sus relaciones con una estructura so-
cial hasta las ideas falsas que legitiman un poder politico
dominante, mientras que no aparece cuando es claramen-
te esperable®’.

Empero, con los elementos expuestos en las paginas
anteriores, ademas con los que aparecen en las sub-
siguientes, lo que se pretende es edificar un tinglado
tedrico acerca de las ideologias que permita hacer una
critica filoséfica, politica y sociolégica de las ideas,
también una historia critica del pensamiento, todo
ello, en este evento, respecto del derecho. Este sera el
primer paso hacia una deconstruccién social que abre
las compuertas a otras formas de pensamiento inter-
pretativo también de indole ideoldgica, pero con otros
contenidos.

19 Z1zex. “El espectro de la ideologia’, cit., p. 10.
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[I. FORMALIZACION Y CLASES

Las actitudes y las emociones no son componentes de
la ideologia. Es posible que, al igual que la conducta
social y el lenguaje en un sentido general, las actitu-
des y las emociones sirvan para formalizar y recono-
cer las posiciones ideoldgicas, pero no son ideologia®’.
La conducta, la actitud o la emocidn, son todas formas
que puede asumir la accién y estar impregnadas de
ideologia®!. De este modo estan en condiciones de
servir como vehiculos no explicitos de expresién de la
ideologia, que por conducto del lenguaje asume una
via directa de locucidn, sin duda, la mas importante.

Pero, ademas, las ideologias se traducen en practicas que
no son solo sociales sino también discursivas. Es mas,
aunque los discursos no son las Unicas practicas sociales
basadas en la ideologia, son efectivamente las fundamen-
tales en su formulacién y, por lo tanto, en su reproduccion
social?2.

20 También las representaciones y los simbolos no lingiiisticos sirven
para identificar las posiciones ideoldgicas y son, en ocasiones, ver-
daderos productos culturales de una determinada ideologia. Pién-
sese, por ejemplo, en la bandera con la esvastica, el saludo fascista o
las vestimentas utilizadas por grupos neonazis.

21 Se ha sefialado que las actitudes, entendidas como una reunién de
aspectos cognitivos, afectivos y tendenciales, junto a las emociones,
que sirven para explicar instancias irracionales, pueden ser ligadas
a las ideologias en su investigacion, PASTOR RAaMOS. Ideologias. Su
medicion psicosocial, cit., p. 14.

22 MARIANO DI PASQUALE. “Notas sobre el concepto de ideologia. Entre
el poder, la verdad y la violencia simbdlica”, en Tabula Rasa, n.2 17,
2012,pp.95a112.
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Frente a lo cual puede agregarse que la ideologia,
para ser reconocida e identificada —-por ende, también
debatida-, requiere de algin medio formal que le per-
mita expresarse, haciéndose publica. De alli que los
procesos de comunicaciéon desempefien con relacion
a la ideologia un papel fundamental, sobre el cual ha-
bra que ahondar con posterioridad. Con todo, el pro-
ceso de comunicacion es, en esencia, un proceso de
atribucion de significados a los fenémenos, del cual se
hace participe a otros.

Desde luego, no toda conducta, actitud, representa-
cion lingliistica o emocidn tiene una vinculacion rele-
vante con la ideologia, es decir, con los pensamientos
interpretativos ante el mundo social. La conducta es
un procedimiento de actuacion; la actitud una postura
tipica que se adopta en desarrollo de los roles sociales
y la emocién una manifestacion de los sentimientos?3.
Entre ellas habra de observarse cudles tienen la ca-
pacidad para constituirse en canales de expresiéon de
valores, creencias y concepciones dentro de un juicio
de pertinencia. Asi mismo, la ideologia pertenece al
mundo de los pensamientos y como proceso mental
puede que ni siquiera se exprese en el mundo fisico,
mundo de las acciones, por ello también de la conduc-
ta o comportamiento, la actitud, el lenguaje y las emo-
ciones. Empero, en este ultimo caso, es probable, no

23 El concepto de rol social, alude a la actuacién que se espera de una
determinada posicién (status), de acuerdo, ademas, con la definicion
de la situacion social especifica, de la personalidad, de los procesos
de socializacién, de las expectativas de rol y de las condiciones es-
tructurales de la sociedad. En la interaccidn, el rol siempre genera
expectativas de accion propias y ajenas.
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tendrian mayor interés para la investigacion, dada su
irrelevancia social.

Entonces, segun lo sefialado la ideologia puede ser
escindida en declarada, por una parte, e inexpresiva o
no declarada, por otra. La ideologia declarada es aque-
lla que se ha hecho manifiesta en ptblico, en un acto de
comunicacion, intencional o no. Empero, la ideologia
no tiene que expresarse en forma publica para tener
existencia y, ademas, disponer de capacidad para re-
percutir sobre la realidad social?*. Una cosa es la exis-
tencia de ideologia y otra, muy distinta, es la comunica-
cion de sus contenidos. Un individuo puede consignar
en un texto algunas consideraciones ideoldgicas, pero
no publicarlo, caso en el cual no se dudaria de la exis-
tencia objetiva de un producto ideolégico concretado
en ese escrito, aunque no se estaria en condiciones de
reconocerlo. La investigacion podria revelar la ideolo-
gia no declarada, desde luego, en tanto que de alguna
forma ha tenido expresion en las practicas sociales.

El sujeto social por conveniencia, imposibilidad o
temor puede ocultar o no expresar sus bases ideologi-
cas. En tal sentido se ha afirmado que la ideologia po-
dria tornarse inexpresiva o no declarada. Esto, como
habra de ser sefialado en su momento, puede repre-
sentar un problema metodoldgico para la investiga-
cion que pretende develar los contenidos ideolégicos

24 En cuanto a su existencia, a pesar de no haberse expresado en for-
ma publica, se disiente de CORREAS. Critica de la ideologia juridica,
cit,, p. 24, para quien todo contenido de consciencia o ideologia s6lo
puede existir “en textos constituidos por signos que pertenecen a
algun sistema formalizador”.
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de los pensamientos producidos por los sujetos socia-
les. Aunque es posible afirmar que en un discurso es
dificil que la totalidad de sus elementos se presenten
enmascarados o ausentes de declaracion, al tener ma-
yor probabilidad el que algunos de los componentes
de la ideologia sean revelados de manera abierta,
mientras otros permanecen ocultos o se tratan de di-
simular.

Lo que si debe acotarse es que para la investiga-
cion sociojuridica interesan aquellas expresiones de
la ideologia que, de modo directo, tienen una significa-
cion social para otros, o dentro de un papel indirecto,
sirven para inspirar o como fundamento de acciones
que, por mérito propio, gozan de un sentido significa-
tivo para terceros. Los elementos ideoldgicos que no
cumplen una tarea en una u otra direccion serian so-
ciolégicamente insustanciales.

A su vez, la ideologia declarada podria ser subdi-
vidida en auténtica y no auténtica. En la medida en
que el individuo se comprometa en publico con una
determinada forma de pensamiento adoptando los
valores, creencias o concepciones que le son propias,
aunque no los comparta, puede hablarse de una ideo-
logia declarada carente de autenticidad, que igual tie-
ne incidencia en la interaccion social desarrollada por
esa persona. La ideologia declarada, no auténtica, es
bastante importante, pues aun a disgusto constituiria
un patron de pensamiento que impulsa u orienta una
accion probable del sujeto.

Inclusive una férmula ideolégica podria ser adop-
tada en forma voluntaria sin que el sujeto crea real-
mente en ella, como soporte de un procedimiento de

25
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legitimacion de cualquier orden (politico, econémico,
social, etc.). Es decir, el agente pretende lograr la rea-
lizacién de un interés, para lo que adopta unas pautas
ideolégicas determinadas, en las cuales no cree, pero
que le resultan utiles para justificar la obtencion del
interés que persigue®. Lo cual significa que no en to-
dos los casos la adopcién de un tipo de ideologia en la
cual la autenticidad estd ausente constituye un acto
de subordinacién que traduce la violacion de la liber-
tad o autonomia del individuo, forzosamente inhibido
para manifestar sus ideas.

La ideologia no declarada, que pretende ser encu-
bierta, serd siempre auténtica, mientras la ideologia
declarada puede asumir cualquiera de las dos formas,
0 sea, expresarse como fidedigna o no auténtica. La
ideologia declarada, cuando es no auténtica, ofrece
problemas similares a la no declarada, pero en am-
bos casos la investigacién puede descubrir lo que se
mantiene en secreto o lo que es ocultado, siempre que
tengan algun tipo de expresion social.

25 Una de las tareas mas importantes de la ideologia consiste en consti-
tuirse en un mecanismo de justificacion de intereses o practicas, en
ese sentido de legitimacion. A ese respecto, es de recibo el concepto
de HORKHEIMER y ADORNO, cuando sostienen que la “ideologia es,
en efecto, justificacion. Presupone pues, ya sea la experiencia de una
condicion social que se ha vuelto problematica y conocida como tal,
pero que debe ser defendida, o bien por otro lado, considera la idea
de la justicia, sin la cual aquella necesidad apologética no subsistiria,
y que a su vez, se basa en el modelo de intercambio de equivalentes”,
MaxX HORKHEIMER y THEODOR ADORNO. La sociedad. Lecciones de so-
ciologia, Buenos Aires, Amorrortu, 1969, p. 191.
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Empatado con lo anterior reviste interés el planteo
de JEAN PAUL GUSTAVE RICOEUR?® en el que sostiene
que la ideologia cumple funciones de deformacion, le-
gitimacion e integracion?’. Muchas veces la ideologia
no es auténtica o hay una ideologia no declarada en
el trasfondo, para poder realizar las metas de defor-
macion, legitimacién o integracién. Lo anterior, aun
cuando la ideologia podria servir a todo lo opuesto,
esto es, para informar, deslegitimar o desintegrar, aun
cuando las funciones de deformacion, legitimacion e
integracion, por regla general, resultan mas utilizadas
y son de mayor interés en el andlisis social.

Ahora bien, el papel mas importante de las ideo-
logias estd basado en la posibilidad metodolégica de
hacer comparaciones que permitan comprender los
procesos sociales en los que ellas participan. No es
que interese en demasia demostrar que un discurso
ideolégico, por ejemplo, resulta deformando la reali-
dad, sino comprender cémo ocurre esto.

Por otra parte, si se toma las ideologias como sin6-
nimo de “pensamiento interpretativo”, siempre sera
necesario adelantar un analisis y, es probable, una
serie de demostraciones, porque decir que alguien
tiene un pensamiento interpretativo acerca de una
determinada cuestion no dice nada, es indispensable
decir mucho mas. Mientras que el concepto de ideolo-
gia como “falsa conciencia de la realidad”, pese a que

26 Drome, Francia, 27 de febrero de 1913-Chatenay-Malabry, Francia,
20 de mayo de 2005.

27 PAUL RICOEUR. Ideologia y utopia, 2.2 ed., Barcelona, Gedisa, 1994, p.
12.
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es una nocidn vacia, parece bastarse a si misma. Asi,
alguien afirma que otro tiene una falsa conciencia de
la realidad, y ya descalifica al otro, sin mas. Esa seria
la ventaja y desventaja de cada concepto.

[11. SU CARACTER NO SISTEMICO

En cuanto a las caracteristicas de la ideologia, la pri-
mera que debe apuntarse es su condicidn no sistema-
tica o asistémica, pues una determinada ideologia no
tiene que constituir un sistema total de pensamiento
de un individuo o de un grupo. Si ha de entenderse
por sistema un conjunto de factores o elementos or-
ganizados y correlacionados de acuerdo con una base
tedrica, mecdnica u organica comun, con el propésito
de alcanzar un fin, no podria tratarse de un sistema.
Ello implicaria que los componentes de la ideologia
deben ser coherentes y conocidos siempre, al menos
en términos formales, cuando no sucede ni lo uno ni
lo otro.

El sujeto puede compartir, sin que ademas ello con-
traiga un conflicto personal, ideas en cuyo substrato
hay aspectos contradictorios y, por ello, carecen de
organizacién y concordancia. De suyo, las personas
suelen ser bastante incongruentes en sus estructuras
ideoldgicas. Ademas, los pensamientos interpretativos
no tienen un propdsito central en todos los casos, el
sujeto recurre a ellos para reflexionar o a fin de orien-
tar su accién con relacién a muy diversos aspectos de
la vida social, que no tienen una conexién mediata o
estrecha. Todo esto le permite ser incoherente sin que
deba soportar la reaccion de otros ni sobrellevar com-
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plejos de culpa propios. En otras palabras, los inciden-
tes que afrontan los individuos en la interaccion social
son distintos y numerosos, lo que les facilita desempe-
nar roles sociales muy diferentes, con una base ideol6-
gica variada y continuar orondos?.

Por lo anterior, puede verse a un sindicalista de
izquierda que lucha de modo activo por los intereses
sociales de los trabajadores, pero al llegar a su casa
golpea a su esposa porque no se subordina a sus ca-
prichos; o a un sacerdote que a la par que predica el
pensamiento cristiano de humildad, exhibe un des-
pliegue de pequefios y mezquinos actos de poder; al
demdcrata que, no obstante, tentado por el poder y
las recompensas econdmicas, acepta colaborar con un
déspota ocupando un cargo en su Gobierno.

También en multiples casos los individuos ignoran
aspectos importantes de las bases ideoldgicas sobre
las cuales se levantan los discursos de los que son por-
tadores. El individuo o el grupo no han procesado esos
pensamientos con profundidad, los poseen y los usan
sin haberlos sometido a una evaluacién critica o des-
conocen sus origenes, fundamentos, implicaciones y
complejidades (lo que los hace poco conocidos). Por
tanto, no puede afirmarse que sus discursos ideoldgi-
cos se encuentran sistematizados cuando ni siquiera
existe pleno conocimiento acerca de ellos.

Todo lo cual no excluye que segmentos de la ideo-
logia poseida estén dotados de un elaborado grado de
sistematizacion interna, tal como puede ocurrir con

28 RALF DAHRENDORF. Homo sociologicus, Madrid, Akal, 1975, pp. 35y
36.
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ciertas concepciones y algunas creencias. Es conve-
niente advertir que la ideologia abarca un nimero
muy extenso de campos que presentan, todavia den-
tro de un mismo tema, cantidades cuantiosas de alter-
nativas ideoldgicas, por lo que apenas podria alcan-
zarse un nivel alto de sistematizacién en algunas de
las areas que de manera hipotética podrian llegar a
ser identificadas y enumeradas. De alli que la cualidad
comentada solo sea rechazada en los términos globa-
les que fueron indicados, o sea, como un sistema total
de pensamiento.

La incoherencia ideoldgica, sea por la via de la
abierta contradiccién entre componentes que son
asumidos o en razon a la ignorancia de algunos de los
elementos que la informan, serd una caracteristica de
las formaciones ideoldgicas que no debe despertar
sorpresa. Sin embargo, las incoherencias pueden se-
falar una pista equivocada sobre la concurrencia de
posiciones ideoldgicas no declaradas.

Entre mas débiles y superficiales sean las posturas
ideolodgicas, mas probable es la concurrencia de esta-
dos de incoherencia. Asi mismo, la eventual compa-
recencia de intereses significativos para los actores
sociales puede terminar, finalmente, por anular, in-
validar o congelar una posicién ideolégica, en espe-
cial, cuando la postura neutralizada ha sido resultado
de una eleccion formal o tedrica, desvinculada de las
problematicas imbricadas en las practicas sociales.
Asi, por ejemplo, un individuo puede estar a favor de
la inmigraciéon de extranjeros, porque le parece una
posicion liberal que le agrada, pero luego olvidarse de
esa idea cuando enfrenta la posibilidad de perder una
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oportunidad laboral porque hay un extranjero mejor
calificado que puede llegar a ocupar ese cargo anhela-
do. Y, en todo caso, es probable que el sujeto del ejem-
plo seguird apegado a una ideologia liberal, como el
discurso del cual se ha apropiado, porque la necesita
para orientarse en las demas actividades de su vida,
por lo que la incoherencia termina siendo mas o me-
nos inane. En ese sentido, una investigacion demostro
que personas inteligentes podian ser ideolégicamente
muy incoherentes y, pese a ello, practicas e ideologias
coexistir para mantener una ideologia que resulta ne-
cesaria®.

El Gltimo punto es la cuestion. Las personas nece-
sitan de ideologias, como estructuras de pensamiento
acerca de la vida social y los fendmenos, porque ellas
le coadyuvan a organizar la vida y desempefiarse en
ella. En otras palabras, las creencias, los valores y
también las concepciones, son indispensables para
las personas.

El campo del derecho no es, en modo alguno, apro-
piado para la configuracién de posturas ideolégicas
con orientaciones, mas o menos coherentes o si se
quiere, sistémicas, dentro de su dmbito discursivo. El
derecho comprende una multiplicidad de normas y
abarca temas e instituciones muy disimiles, para que
sea susceptible a facilitar la armonia de sentidos en el
cuerpo ideoldgico de los individuos que lo conocen o
tratan con él. Asi mismo, el derecho esta relacionado

29 ROBERT ALTEMEYER. “Highly Dominating, Highly Authoritarian Per-
sonalities”, en The Journal of Social Psychology, n.2 144, 2004, pp.
421 a 447.
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con una enorme diversidad de situaciones o fenéme-
nos sociales muy dispares, cuya percepcion es impor-
tante para el tipo de aplicacién del derecho que se va
a generar, pero que por las caracteristicas apuntadas
no es apropiado para estimular la congruencia ideo-
l6gica. Actitudes ideoldgicas, por ejemplo, con un de-
terminado matiz sobre los derechos politicos estatui-
dos en favor de los ciudadanos, pueden no tener un
correlato en las percepciones sobre las relaciones de
pareja y los roles de la mujer en la sociedad. En el pri-
mer caso, un sujeto puede ser proclive a identificarse
con la participacion y la pluralidad propugnadas por el
ordenamiento juridico, mientras a la vez, dentro de la
segunda area, mostrar aversion por los preceptos juri-
dicos que procuran el desarrollo de principios simila-
res. En el caso del derecho penal, dos cosas que suelen
ser examinadas con pautas ideolégicas variadas son,
de un lado, las disposiciones e instituciones del dere-
cho y la justicia penal y, de otro, las acciones sociales
divergentes que devienen en criminales.

Desde luego, aunque la incoherencia ideolégica es
bastante comun, ello no obsta para que en el analisis
critico dejen de sefialarse dichas incongruencias. Esa
serfa una forma de explicar, por tanto, de entender las
posiciones ideolégicas examinadas.

IV. SU INDEFINICION VALORATIVA Y LOS JUICIOS A
PRIORI

La ideologia no es, por principio, positiva o negativa.
Su trascendencia depende de las posibilidades que
les ofrezca a los individuos para realizar sus intere-
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ses, legitimar acciones, resolver problemas practicos,
orientar la interaccion social o sentirse satisfechos,
seguros o felices, todo ello dentro del respectivo con-
texto historico y social con el cual se relacionan. En-
tonces la definicién valorativa de la ideologia depende
de manera directa del criterio y de los intereses de sus
portadores, que no pueden tener el mismo significa-
do para el investigador social, quien podra entender
las raices y los fundamentos de las apreciaciones de
los otros, pero con dificultad estara en condiciones de
emitir juicios en términos de “blanco” y “negro”, posi-
tivo y negativo*’.

En el marco anterior, las ideologias pueden y de-
ben ser analizadas y criticadas dentro de un esfuerzo
comprensivo que tiene por objeto establecer cuales
son sus caracteristicas, sus finalidades, las utilidades,
sus contradicciones y sus funciones sociales, sin per-
der de vista el momento historico, las condiciones so-
ciales y la posicion de quienes han producido o repro-
ducido las ideologias. Empero, ella sera una posiciéon

30 “Al tratar de exponer las ideas ajenas, tiene uno que presentar las
propias como algo infalible y absoluto, lo cual constituye un pro-
cedimiento que debera evitarse si se especializa uno en una inves-
tigacidn especificamente no valoradora [..] La concepcién general
y total de ideologia, concepcién no valoradora, debe buscarse ante
todo en esas investigaciones histéricas en las que, provisionalmente
y con el objeto de simplificar el problema, no se pronuncian juicios
acerca de la verdad de las ideas que habran de tratarse. Este mé-
todo se concreta a descubrir las relaciones entre ciertas estructu-
ras mentales y las situaciones vitales dentro de las cuales existen.
Debemos preguntarnos constantemente cdmo determinado tipo de
situacion social produce determinado tipo de interpretacién”, MAN-
NHEIM. Ideologia y utopia, cit., p. 71.
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posterior y externa que en lo posible deberia estar
despojada de adjetivos calificativos. Al analista no le
cabe, pues no tiene sentido ni utilidad alguna, descali-
ficar a priorilos juicios ideoldgicos de los otros, como
representativos de ideas falsas o negativas.

Ciertamente puede haber discordancia entre las
construcciones ideoldgicas y la realidad del mundo
objetivo. En el siglo xv el globo terrestre era imagi-
nado como un objeto plano, que culminaba en pre-
cipicios que desbordaban a un vacio profundo. La
descalificacidn de tal creencia como “ideolédgica”, en
el sentido de errdénea o falsa nada aporta. Tiene una
relevancia mayor considerar las propiedades de esa
creencia en su entorno historico y social para enten-
derla, al conocer entonces sus implicaciones, en vez
de despreciarla como equivocada.

Ademas, por regla general, sobre todo la mayoria de
creencias, pero también las concepciones, no ofrecen
conviccidn o certeza absoluta, el problema de la verdad
no es tan facil de resolver como en el ejemplo anterior
a la vuelta de algunos siglos. Las verdades son relativas
y transitorias. Muchas concepciones cientificas dadas
como axiomas se han desplomado ante nuevas teorias.
En esas condiciones no tiene sentido alguno el arrogar-
se la posesion de la “verdad”, para despreciar los pensa-
mientos contrarios como falsos.

En el escenario de la sociedad, donde los intereses
promovidos por distintos grupos sociales, muchos de
ellos opuestos, constituyen el principal factor para la
fabricacién de construcciones ideolédgicas interpreta-
tivas de la realidad social, la descalificacién de pen-
samientos interpretativos en cuanto “falsos” no tiene
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objeto alguno, salvo su uso como propaganda politica
para combatir a un rival®!. La ideologia que soporta
determinados intereses siempre sera valida -desde el
punto de vista de quienes procuran tales intereses- e
invalida, acaso falsa, para los que se opongan a estos.
En pocas palabras, qué importa cuan acertada o equi-
vocada sea la forma de pensar de unos individuos si
ella, en todo caso, les sirve para vivir en sociedad, rea-
lizar sus metas o aspiraciones e, incluso, ser felices.
Las creencias sobre la superioridad de la raza aria,
junto con aquellas conexas referidas a la inferioridad
de ciertas etnias como la judia, la eslava, la negra, etc.,
resultaba conveniente para justificar los intereses po-
liticos, econdmicos y militares por los que propendia
el fascismo aleman, al igual que era reprobable para
sus antagonistas y victimas. El surgimiento de dicha
ideologia puede ser explicado en términos histéricos
y sociales. Siendo que la totalidad de los pensamien-
tos interpretativos sobre el mundo social son pro-
ducto de construcciones sociales, elaboradas en los
procesos de interaccion social, podria entenderse asi
mismo que las tipificaciones sociales existentes sobre
los judios, sin que por ello fueran ciertas, coadyuva-

31 Ensentido similar SUMNER descarta el uso del concepto de ideologia
en cuanto “buena” o “mala” o en tanto ideologias “dominantes” o
“emancipatorias”, indicando ademas que si ideologia es aquello que
es desaprobado, eso no sirve a un concepto cientifico social, para
en cambio orientarse por presentar a la ideologia como “formas de
consciencia seccional enraizadas en la practica”, SUMNER. “Ideology
and Law: Some Reflections on Postmodernist Sociology and the Ide-
ological Character of Criminal Justice”, cit., p. 55.

35



36

Las ideologiasy el derecho penal

ban a su senalamiento como sujetos infrahumanos?32.
Es posible, del mismo modo, comprender algunas de
las funciones desempefiadas por esa ideologia como,
por ejemplo, suministrar un “chivo expiatorio” propi-
cio para canalizar los resentimientos sociales y poli-
ticos derivados de la crisis econémica y de la derrota
de Alemania en la Primera Guerra Mundial®. Inclusi-
ve podria afirmarse que la doctrina de la superioridad
de la raza no alcanzaba a ser una concepcion cientifi-
ca, aunque muchos la definieron asi en la época, pues
no pasaba la prueba de una constataciéon empirica ri-
gurosa. Pero juzgarla como una creencia falsa, dentro
de las condiciones sefialadas, nada agrega al analisis.
Ahora, ;qué decir en aquellos casos donde los valo-
res, las creencias y las concepciones son discutibles,
poseen argumentos razonables a favor y en contra o
dividen las opiniones en partes similares?

De modo diverso el marxismo considera a la ideo-
logia como una forma de pensamiento enmascarada
o errdnea, que disfraza los intereses de clase, segui-
da por muchos a consecuencia del engafio. O sea, para
el marxismo la ideologia es “falsa consciencia” de la
realidad. También desde el punto de vista marxista,
lo opuesto a la ideologia seria consciencia verdadera,
ciencia, saber real. Pero el concepto de consciencia
verdadera, similar al de ideologia, tal como fue expli-

32 Tipificaciones sociales o recetas como la acusacién histérica de ser
el pueblo asesino de JESUS DE NAZARET; el asesinato de nifios en ri-
tuales; ser genéticamente proclives a practicar la usura y crimenes
contra el patrimonio econémico; la existencia de una conspiracion
mundial judia para apropiarse del mundo, etc.

33 28dejulio de 1914-11 de noviembre de 1918.
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cado, solo contiene una distribucién de beneplacitos
y descalificaciones, sobre lo cierto y lo falso, acerca
de lo positivo y lo negativo®*. Todos los discursos son
ideologia, encubran o no los intereses de clases o de
grupos sociales, como quiera que tratan de modos de
pensamiento social.

La nocién de auto engafo es todavia mas discutible
e inutil. Semejante planteo, del todo subjetivo, era in-
dispensable para que el marxismo pudiera justificar
por qué el proletariado no se levantaba masivamen-
te contra las relaciones de produccién capitalistas.
Pero pontificar que los demas, al creer en determina-
das ideas se estan engafiando a si mismos, inclusive
aun cuando tales ideas sean idoneas para realizar sus
intereses o a pesar de despertar su conviccién o sus
deseos, es un débil artificio, solo posible desde una
posicion arbitraria de autoridad, que vale inicamente
como tal, en consecuencia, emanacion de un punto de
vista autoritario.

En forma analoga, para KARL MARX®® la practica era
la llave para rebasar la ideologia o falsa consciencia.

34 LUKACS entendia la ideologia como falsa consciencia o inconsciencia,
tanto para la burguesia (aunque ella fuera favorable a sus intereses),
como para el proletariado que asumia los discursos de la burguesia.
La ideologia se originaria en los tipos basicos de produccién, pudien-
do el proletariado asumir su consciencia de clase, si se quiere una
ideologia correcta, en la medida en que adquiriera consciencia histo-
rica de su posicion de clase. Se destacan, en cambio, los comentarios
del autor a la necesidad de investigar el proceso histérico concreto en
el que aparecen las ideologias, GEORG LUKACS. Historia y consciencia
de clase, Barcelona, Orbis, 1985, pp. 114 a 116, 136, 137 y 142.

35 Tréveris, Alemania, 5 de mayo de 1818-Londres, 14 de marzo de
1883.
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Asi, en la segunda Tesis sobre Feuerbach, la comproba-
cion empirica es el instrumento para discernir entre
lo falso y lo verdadero:

El problema de si al pensamiento se le puede atri-
buir una verdad objetiva, no es un problema teérico,
sino un problema practico. Es en la practica donde
el hombre tiene que demostrar la verdad, es decir,
la realidad y el poderio, la terrenalidad de su pensa-
miento. El litigio sobre la realidad o irrealidad de un
pensamiento aislado de la practica, es un problema
puramente escolastico®.

En opinién de este autor, la ciencia como forma de
pensamiento ideoldgico debe ajustarse a la verifica-
ciobn empirica de sus supuestos, precisamente para
distinguirse de otras formas de ideologia. Pero toda-
via el atenerse a las reglas del método cientifico y ha-
cer uso de la comprobacién empirica ofrece margenes
de error, limitaciones y posibilidades de distorsion.
También es posible que las concepciones cientificas
despierten una mayor conviccion que otras formas
de pensamiento interpretativo, aunque ello seria una
cuestion de autoridad en el saber. No pocas construc-
ciones bendecidas como cientificas partian de o con-
tenian presupuestos luego considerados como equi-
vocados por el propio desarrollo de la ciencia (como
el paradigma del positivismo cientifico) y, con todo,
produjeron en la practica social importantes transfor-
maciones de la vida humana. Por ello no es la practica

36 KARL MARX. “Tesis sobre Feuerbach”, apéndice en MARX y ENGELS.
La ideologia alemana, Bogot3, El Faro, s. f,, Tesis 11, las cursivas son
originales.
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el juez de lo falso o lo verdadero, es mas bien el arbi-
tro del éxito de las construcciones ideolégicas.

En ocasiones grandes descubrimientos cientificos
permanecieron ignorados a pesar de sus virtudes
practicas, tan solo porque no fueron difundidos de
manera adecuada o se carecia de medios materia-
les para hacerlos conocer o facilitar su uso. Sumado
a esto, posturas muy discutidas, como por ejemplo
las que predican la inferioridad de la inteligencia de
los negros y su propension a la realizacién de com-
portamientos delictivos fueron, se supone, objeto de
demostraciones en la practica mediante pruebas em-
piricas. También muchas de las teorias que a lo largo
de la historia —entre finales de los siglos XIX y xx- han
sostenido que la criminalidad y ciertos comporta-
mientos sociales como la infidelidad o la aficién a la
cocaina tienen una base genética que las determina,
se erigian sobre descubrimientos y argumentos con
soportes empiricos.

La tendencia a observar como una dicotomia a la
ideologia y a la ciencia, contribuye a establecer una
relacion de bipolaridad entre lo falso y lo verdade-
ro, que omite las ventajas del método dialéctico para
avanzar en el conocimiento. La ciencia y la ideologia
(se diria las concepciones y las creencias) no son bi-
polares, ambas son ideologia y, por tanto, contienen
en forma simultanea en su seno elementos que cons-
tituyen aciertos y errores que se comparten o se nie-
gan e inciden a la par sobre cada uno de los dos am-
bitos, para provocar transformaciones histoéricas en el
conocimiento.
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En el desarrollo de la modernidad y, en seguida, de
las expresiones que dialécticamente se opusieron al
capitalismo como condiciéon econémica y al Estado
democratico liberal como manifestaciéon politica, lo
mismo que a las formas culturales alli engendradas,
la representacion de la ideologia como una forma de
pensamiento falsa, no correspondiente a la verdad y
a la realidad, era a lo largo de la historia justificada
y explicable. Desde FRANCIS BACON hasta KARL MARX,
pasando por todo el pensamiento de la Ilustracion®’,
el positivismo cientifico y la obra de EMILE DURKHE-
IM®® y sus discipulos, tal concepcién de la ideologia,
asi mismo ideolégica, primero fue valiosa para com-
batir las creencias metafisicas, superar el absolutismo
y favorecer el progreso social y politico (sobre todo
con la Ilustracion) y, luego, con la misma argumenta-
cion sobre la verdad objetiva y la ciencia, ademas de
combatir las sagas de los antiguos regimenes, luchar
contra los desérdenes sociales provocados por el libe-
ralismo econdémico y politico (en especial el positivis-
mo) o promover un nuevo sistema que los superara
(en particular el marxismo).

El marxismo, en torno al tema de la verdad objetiva
y la ciencia, fue una forma de positivismo, aunque con
obvias variaciones de contenido sobre lo que era defi-
nido como ideolégico®. Es sintomatico, pero también

37 Mediados del siglo xviil-primeros afios del siglo XIx.

38 Epinal, Francia, 15 de abril de 1858-Paris, 15 de noviembre de 1917.

39 “Alli donde termina la especulacidn, en la vida real, comienza tam-
bién la ciencia real y positiva, la exposicién de la accion practica, del
proceso practico de desarrollo de los hombres. Terminan alli las fra-
ses sobre la consciencia y pasa a ocupar su sitio el saber real”, MARX
y ENGELS. La ideologia alemana, cit., p. 21.
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paradojico, que el marxismo no hubiera podido des-
prenderse en el terreno epistemolégico del positivis-
mo, que en el siglo xix habia promovido las perspecti-
vas teoricas alimentadas por la derecha en el &mbito
de las ciencias sociales. El marxismo compartia su
apego “cientifico” a lo real y positivo, mezclado con su
proyecto politico e ideoldgico de una nueva sociedad
sin ideologias, basada en la modificacién de las condi-
ciones materiales de existencia de los individuos. Su
condicidn es un suefio de libertad:

Mientras ellos no se pertenezcan a si mismos (los sujetos),
es decir, mientras la tierra no sea todavia su hogar, todas
las objeciones criticas a los articulos de fe ciegamente
aceptados han de ser ineficaces. Sélo con la supresion de
la miseria real y de las irracionales relaciones de poder
existentes habra perdido su suelo la estructura ideolégica
de la consciencia. Prerrequisito para ello es la capacidad
de discernir los propios intereses*.

En definitiva, el marxismo impregnado de positivis-
mo, incurre en el error de concebir a las ideologias
como el opuesto a la ciencia y a la verdad, lo que epis-
temoldgicamente, tal como ha sido acreditado, era in-
sostenible. Asi mismo, su concepto de ideologia resul-
ta inservible.

Por otro lado, afirmar que las ideologias represen-
tan las ideas contrarias al cambio social, mientras que
su opuesto, la utopia, es el pensamiento orientado al
cambio, de acuerdo con los conceptos de KARL MANN-

40 LENK. “Las etapas esenciales en la concepcion de la ideologia”, cit., p.
15, el paréntesis es ajeno al original.
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HEIM*!, envuelve la formulacion de un juicio de valor
que ademas, de modo implicito, supone que el cambio
es algo positivo*2. No sélo las ideas que propician el
cambio son ideologia, también las que se le oponen.
Superado eso, que es remontar la finalidad de eti-
quetar las cosas, lo que quedara sera la necesidad de
analizar de modo critico las ideas, que es la cuestion
en realidad importante, sean ellas favorables o con-
trarias al cambio social. Por tanto, ese prejuicio acer-
ca de las ideologias sobra. Otro tanto puede decirse
respecto de la supuesta inclinacién de las ideologias a
favorecer la dominacidn o los intereses de los grupos
dominantes en una sociedad. Las ideologias pueden
tener las orientaciones anteriores, pero también ser-
vir a su opuesto. En realidad, lo que importara sera el
examen critico del papel de las ideologias, por ejem-
plo, de las juridicas y del derecho, en provecho de las
élites o de los grupos sociales mas vulnerables*:.

41 Budapest, 27 de marzo de 1893-Londres, 9 de enero de 1947.

42 MANNHEIM. Ideologia y utopia, cit., pp. 57 y ss., 169 y ss.

43 Por ejemplo, en un trabajo de sociologia juridica, precisamente, se
analizé6 el papel que habia jugado el derecho y la administracién de
justicia en pro de las élites y de los grupos sociales mas vulnerables,
para comprender bajo qué contexto y debido a qué razones habia
sucedido una u otra cosa, puesto que lo relevante es comprender
las situaciones. En definitiva, no etiquetarlas con algiin mote. De ese
trabajo, GERMAN SILVA GARCiA. “La administracion de justicia: ;es-
cenario para la proteccién de los grupos sociales vulnerables?”, en
Revista Colombiana de Sociologia, n.2 26,2006, pp. 105 a 123.
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V. LA CUESTION DE LOS INTERESES

Lo que resulta de suma importancia en la teoria mar-
xista es la vinculacién entre intereses e ideologia, nexo
al cual ya se habia hecho alusiéon**. En esos términos
comparecia también en el marxismo una conexion
inseparable entre ideologia y poder. Las ideologias,
bien se ha dicho, contribuyen a organizar y coordinar
discursivamente las practicas del poder*. La pose-
sién de poder resulta indispensable para desarrollar
las construcciones ideoldgicas, que se desenvuelven
de manera paralela a las relaciones sociales en cuyo
tejido obra el poder.

Al igual que en otros temas, el marxismo fue pio-
nero en el punto neuralgico de advertir los vinculos
anotados entre los intereses, los actores sociales y los
discursos ideolédgicos, que comparecian en la escenifi-
cacion de los conflictos sociales, aunque sus simientes
teoricas no encuentren luego un adecuado desarrollo,
puesto que el marxismo tendio a reducir las contradic-
ciones de intereses a la esfera econdmica y, dentro de
ella, alarelacion entre capital y trabajo, ademas con un
destino antagdnico que convocaba por excelencia a la
burguesia y al proletariado*®. De modo distinto, esos

44 MARXy ENGELS. La ideologia alemana, cit., p. 50.

45 TEUN VAN Dijk. Ideologia. Una aproximacion multidisciplinaria, Bar-
celona, Gedisa, 1999, p. 22.

46 Los intereses de indole econémico son apenas una clase, entre los
varios que motivan los conflictos, sin que desempefien tampoco un
lugar central. La contradiccién entre capital y trabajo, de gran im-
portancia en el siglo XIX, es tan solo una especie entre las muchas
diferencias por intereses, sin que tenga relevancia distinguir las
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conceptos tedricos germinales dispusieron de un me-
jor tratamiento en la sociologia comprensiva (MAXIMI-
LIAN KARL EMIL “MAx” WEBER*), las teorias conflictua-
listas liberales (GEORG SIMMEL*, RALF DAHRENDORF*’,
GEORGE BRAYAN VoLD®?, AUSTIN THEODORE TURK,
JoHN REX®!, LEWIs A. COSER*?, RANDALL COLLINS), en
el interaccionismo simbdlico (FRANK TANNENBAUM®?,
HOWARD SAUL BECKER, ERVING GOFFMAN®*) y en el es-
tructuralismo (PAUL-MICHAEL FoucAuLT®®), algunos de
cuyos elementos se rescatan y entremezclan a grandes
rasgos en seguida.

Por su parte, el poder es la capacidad para que
otros actien de acuerdo con las propias pretensio-

contradicciones como antagoénicas, pues todas se superan y trans-
forman de algtin modo y, en realidad, no hay ninguna contradiccién
irreconciliable. Los grupos sociales, no las clases sociales, es la ca-
tegoria de andlisis basico (mas representativa y receptiva a la com-
plejidad social), en lo que respecta a la descripcion de los titulares
de los intereses en disputa. Al respecto, GERMAN SILVA GARCIA. “La
teoria del conflicto. Un marco tedrico necesario”, en Prolegémenos.
Derecho y Valores, vol. 11, n.2 22, 2008, pp. 29 a 43.

47 Erfurt, Alemania, 21 de abril de 1864-Miinchen, 14 de junio de
1920.

48 Berlin, 1.2 de marzo de 1858-Estrasburgo, Francia, 28 de septiem-
bre de 1918.

49 Hamburg, 1.2 de mayo de 1929-Kéln, 17 de junio de 2009.

50 Platte, South Dakota, 5 de octubre de 1896-La Jolla, California, 20 de
noviembre de 1967.

51 Porth Elizabeth, South Africa, 5 de marzo de 1925-18 (o 20) de di-
ciembre de 2011.

52 Nacido LupwiG COHEN, Berlin, 27 de noviembre de 1913-Cambrid-
ge, Estados Unidos, 8 de julio de 2003.

53 Austria, 4 de marzo de 1893-New York, 1.2 de junio de 1969.

54 Mannville, Canad4, 11 de junio de 1922-Philadelphia, 19 de noviem-
bre de 1982.

55 Poitiers, Francia, 15 de octubre de 1926-Paris, 25 de junio de 1984.
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nes®®. Asi mismo, el poder se funda en el dominio so-
bre elementos de una naturaleza diversa (fuerza fisi-
ca, armas, encanto, creatividad, estatus social, capital
econdmico, etc.), y en la sociedad aparece distribuido
en forma desigual entre distintos grupos sociales y
personas, segun las atribuciones que han adquirido.
Los intereses son variados: econémicos, sociales, cul-
turales y politicos, multiples dentro de cada una de
esas esferas, razon por la cual, por una parte, resulta
dificil que un solo grupo o agente juegue un papel he-
gemonico para controlarlos y, por otra parte, es mas
adecuado hablar de atribuciones, para referirse al po-
der sobre areas de competencia especifica. Los gru-
pos son asociaciones de interés, variables y elasticos,
en continua transformacién, dependen de las gestio-
nes para realizar sus metas al igual que de la dindmica
de los conflictos generados en su derredor. Todos los
grupos disponen de algin grado de poder, efectivo o
potencial, por tanto, de capacidad de resistencia fren-
te a otros agentes (indispensable para que pueda ha-
blarse de poder). El poder, un elemento de caracter
politico, es esencial para que los grupos puedan reali-
zar sus intereses. La vida social posee una naturaleza
conflictiva, siendo las disputas por intereses el motor
de las transformaciones sociales. Por lo cual, en su
relacion con la ideologia, el poder es necesario para
emitir con éxito tipos determinados de pensamientos

56 GERMAN SILVA GARCiA. Criminologia. Teoria sociolégica del delito,
Bogotd, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE-, 2011,
p. 183. En la version italiana, GERMAN SILvA GARCfA. Criminologia.
Teoria socioldgica del delitto, Milano, Mimesis, 2018, p. 259.
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interpretativos los cuales, a su vez, serviran al propé-
sito de legitimar el poder que los originé o justificar la
realizacion de los intereses pretendidos.

La remision a los intereses y al poder es de gran
utilidad en un plano investigativo, como punto de re-
ferencia para analizar las ideologias. Por ello se volve-
ra sobre esa conexion con frecuencia a lo largo de la
exposicion contenida en este texto. Por ahora impor-
ta, respecto de las ideologias, destacar que los intere-
ses son cajas de resonancia o fuentes de produccion
de discursos interpretativos.

Cosa distinta es la naturaleza del interés involu-
crado. En las versiones ortodoxas del marxismo se le
concede al interés econémico un papel determinan-
te. As{ MICHAEL EDWARD TIGAR y MADELEINE R. LEVY,
quienes hacen un importante aporte al estudio de la
evolucién del derecho y sus funciones, con todo, sos-
tienen que la ideologia juridica tiene sus raices en un
interés econémico, que el papel del Estado es impo-
ner la dominacién de una clase sobre otra y, enlazado
con esa tarea, la regulacién de las relaciones de pro-
duccion es el objetivo de la ideologia juridica deposi-
tada en el poder estatal®’. No obstante, aunque pue-
de reconocerse una relevancia significativa al interés
econdmico en su relacién con el derecho y la ideo-
logia juridica, estos no pueden ser observados solo
como expresiéon de lo econdmico, como tampoco es
la clase social la unidad basica de andlisis que pueda
comprender la complejidad de las relaciones sociales

57 MicHAEL E. TIGAR y MADELAINE R. LEVY. El derecho y el ascenso del
capitalismo, México D. E, Siglo xx1, 1978, p. 264.
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contempordaneas, ni al Estado podria considerarsele
como un simple representante de una clase, menos el
escenario principal del poder.

El derecho y la ideologia juridica expresan una
multiplicidad de intereses de diversa naturaleza, ra-
dicados en numerosos grupos sociales que participan
en grado variado del poder estatal, lo que ademas ex-
plica la variabilidad de los usos y aplicaciones que se
hacen con el derecho. Mientras para TIGAR y LEVY esas
variaciones o contradicciones se justifican en que el
derecho gana autonomia como ideologia respecto del
interés econémico y, en esa medida, es posible que
quienes se encuentran profundamente imbuidos en la
ideologia juridica, la pongan en practica con indepen-
dencia del interés econdmico, el que ya no podrian
ver®®. No hay duda que muchas instituciones sociales
pueden cobrar autonomia respecto de las finalidades
y contextos de los cuales han surgido, que quedan di-
luidos por el paso del tiempo y las transformaciones
sociales. Pero considerar como una regla general que
la penetracion de la ideologia juridica evita advertir
las contradicciones que ella provoca con los intereses
econdmicos para explicar cémo se rompe la ecuacion
interés econémico ideologia juridica, implica suponer
una capacidad de entendimiento muy pobre y limita-
da en quienes interpretan y aplican la ley. Mas bien,
el proceso legal, también el desarrollo de la ideologia
juridica, que pueden revestir la posibilidad de afectar
intereses de ciertos grupos que se suponen podero-

58 Ibid., pp. 264y 265.
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sos, se comprende en la distribucion dispar del poder
entre distintos aglomerados sociales con diferentes
intereses. Asi mismo, la cultura juridica puede jugar
un papel importante para reforzar la autonomia de la
ideologia juridica.

VI. LAS CONDICIONES HISTORICAS DE EXISTENCIA
SOCIAL

La teoria social también es deudora de MARX en cuan-
to a la enorme ascendencia del postulado relativo al
caracter histdrico de las construcciones ideoldgicas®.
Del mismo modo, en la concepcién marxista sobre la
ideologia o la consciencia las condiciones materiales
de existencia juegan un papel definitivo, lo que resu-
me la tesis sobre el caracter social de los pensamien-
tos interpretativos®. A ese respecto MARX y FRIEDRICH
ENGELS®! indican en La ideologia alemana:

Las representaciones, los pensamientos, el comercio es-
piritual de los hombres se presentan todavia aqui, como
emanacion directa de su comportamiento material. Y lo

59 MARX Yy ENGELS. La ideologia alemana, cit., pp. 38 y 50, en especial.

60 “;Acaso se necesita una gran perspicacia para comprender que con
toda modificacién en las condiciones de vida, en las relaciones so-
ciales, en la existencia social, cambian también las ideas, las nocio-
nes y las concepciones, en una palabra, la conciencia del hombre?”,
KARL MARX y FRIEDRICH ENGELS. “Manifiesto del partido comunista”,
en Obras escogidas, Moscu, Progreso, s. f,, p. 48. En términos simila-
res, KARL MARX. “Prélogo de la contribucién a la critica de la econo-
mia politica”, en Obras escogidas, cit., p. 183.

61 Barmen-Elberfeld, Alemania (antes Prusia), 28 de noviembre de
1820-Londres, 5 de agosto de 1895.
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mismo ocurre con la produccién espiritual, tal como se
manifiesta en el lenguaje de la politica, de las leyes, de la
moral, de la religion, de la metafisica, etc., de un pueblo.
Los hombres son los productores de sus representacio-
nes, de sus ideas, etc., pero los hombres reales y actuan-
tes, tal como se hallan condicionados por un determinado
desarrollo de sus fuerzas productivas y por el intercambio
que a €l corresponde, hasta llegar a sus formaciones mas
amplias. La consciencia no puede ser nunca otra cosa que
el ser consciente, y el ser de los hombres es su proceso
de vida real. Y si en toda la ideologia los hombres y sus
relaciones aparecen invertidos como en una camara os-
cura, este fenémeno corresponde a su proceso histérico
de vida®2.

Las condiciones materiales de existencia juegan un
papel significativo en la consciencia del individuo,
en su percepcion del mundo social. Posicién que no
implica una lectura determinista sobre la consciencia
del sujeto. Las personas no pueden ser consideradas
con independencia, no so6lo de las relaciones de pro-
duccion en las cuales estan inmersas, sino también
del momento histdrico, su género, edad, etnia, clase,
estatus, familia, nacionalidad, cultura, etc.

Empero, aceptada la premisa marxista sobre la in-
fluencia en la ideologia proveniente de las condicio-
nes de existencia social consideradas histéricamente,
se formula el debate en torno a las caracteristicas de
la relacion entre el contexto social y las formaciones
ideolégicas. En esa direccién FOUCAULT introduce un
cuestionamiento sobre algunas interpretaciones, que
él dirige al marxismo francés:

62 MARXYy ENGELS. La ideologia alemana, cit., p. 20.
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Llegamos asi a esta nocién muy importante, y al mismo
tiempo muy embarazosa de ideologia. En los analisis mar-
xistas tradicionales la ideologia es presentada como una
especie de elemento negativo a través del cual se tradu-
ce el hecho de que la relacidn del sujeto con la verdad, o
simplemente la relacién de conocimiento, es perturbada
oscurecida, velada por las condiciones de existencia, por
relaciones sociales o formas politicas impuestas, desde
el exterior, al sujeto del conocimiento. La ideologia es la
mareca, el estigma de estas relaciones politicas o econé-
micas de existencia aplicado a un sujeto de conocimiento
que, por derecho, deberia estar abierto a la verdad®.

Sin embargo, no es claro que semejante concepcion
sea desarrollo de la teoria marxista francesa y no obra
de MARX y ENGELS, quienes en La ideologia alemana
aseveran: “los individuos concretos, al extender sus
actividades hasta un plano histdrico-universal, se
ven cada vez mas sojuzgados bajo un poder extrafio
a ellos”*%

FOUCAULT no niega la trascendencia de las condi-
ciones materiales de vida, la reafirma, pero pone en
cuestion la naturaleza de las condiciones estructura-
les con relacion a la persona, lo mismo que el papel
que desempeiian sobre el individuo:

las condiciones politicas y econémicas de existencia no
son un velo o un obstaculo para el sujeto de conocimiento
sino aquellas a través de lo cual se forman los sujetos de
conocimiento y, en consecuencia, las relaciones de ver-
dad. Sé6lo puede haber ciertos tipos de sujetos de cono-

63 MICHEL FoucAULT. La verdad y las formas juridicas, 4.2 ed., Barcelo-
na, Gedisa, 1995, p. 32.
64 MARX Yy ENGELS. La ideologia alemana, cit., p. 36.
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cimiento, 6rdenes de verdad, dominios de saber, a partir
de condiciones politicas, que son como el suelo en que se
forman el sujeto, los dominios de saber y las relaciones
con la verdad®.

En duda quedan el caracter externo de las condiciones
de existencia y la fuerza coercitiva que ejercen sobre
el individuo en la formacion de la ideologia. El punto
de la externalidad de las condiciones materiales es re-
futado claramente por FOUCAULT. Las condiciones no
son externas al sujeto —al menos no siempre-, estan
en él, lo acompainan donde va. En sede de la coercibi-
lidad no es tan clara la postura de FOucAuULT. Pero si
no son ajenas al sujeto y tampoco constituyen un velo,
pues son parte de él, sera dificil imaginarlas como
coactivas.

Se considera que las condiciones y fuerzas que
emanan de las estructuras sociales son, respecto del
sujeto, internas y externas a la vez. Tienen una pre-
sencia interna, pues como lo indica FOUCAULT, estan
en el individuo, que las ha aprehendido socialmente.
En forma simultanea, en tanto otros son participes de
esas condiciones y fuerzas, en la medida en que las
instituciones sociales creadas por las personas ad-
quieren un cuerpo e identidad propia, son también
externas respecto de los sujetos.

Sobre la propiedad de las condiciones y energias
que provienen de la existencia social en un determi-
nado momento histérico, carecen de coercibilidad
cuando son internas, ergo han sido asumidas por el

65 FoUCAULT. La verdad y las formas juridicas, cit., p. 32.
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sujeto. Lo que es adoptado no puede ser producto de
la coaccidn. Pero las estructuras sociales, condiciones
y fuerzas externas, que subsisten por y a pesar de las
personas, actian también con una influencia relevan-
te sobre ellas, desempefiando un papel coactivo o, si
se quiere, sugestivo.

En el primer caso, lo determinante es la calidad y
cantidad de los procesos de interaccién social, de las
relaciones que el sujeto sostiene dia a dia con otros.
Esas practicas de la accion social son diferentes para
cada persona, lo que marca distinciones en el tipo de
pensamiento asumido por los individuos. En el segun-
do caso, la primera cuestién es la fuerza de las ins-
tituciones sociales, que ademas operan con distintos
grados de eficacia, pero también cuentan las desigua-
les caracteristicas personales y sociales de los sujetos.
Las personas no son iguales, no han tenido la misma
educacion, las facultades mentales son diversas, sus
vidas son distintas, por ende, el impacto y la inten-
sidad de las influencias de la estructura social sobre
ellas es diferente, aunque las condiciones estructura-
les de la sociedad sean las mismas para todos. Solo la
variedad de interacciones sociales, por una parte, las
cualidades de los sujetos y del poder aplicado de ma-
nera desigual o desarrollado por las subestructuras
sociales, de otra, explican el por qué los individuos de
una sociedad, que comparten similares condiciones
de existencia social, en un mismo momento histérico,
piensan y actiian de modo dispar.
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VII. LA IDEOLOGIA Y EL CONTINUUM MICRO-MACRO

Uno de los aspectos que se ha querido subrayar con
insistencia en los ultimos parrafos es el doble juego
de la accién y de la estructura social en la produccion
del pensamiento de los individuos. Existe un conti-
nuum, es decir, una relacion indisoluble de continui-
dad, entre el nivel microsocial (de la accién social) y
el macrosocial (de la estructura social) de la vida en
sociedad®®.

En un nivel microsocial, las condiciones de la exis-
tencia social estan presentes en las personas, son par-
te de ellas. Pero también los sujetos adquieren, desa-
rrollan e innovan esas condiciones como resultado de
la interaccién social®. Esa es la importancia de la ac-
cion social. Por otro lado, en un plano macrosocial, las
estructuras operan incidiendo sobre la vida y el pen-
samiento de las personas, forzandolas, limitandolas,
confrontandolas, pero en cualquier caso afectando
sus elecciones. He ahi la trascendencia de la estruc-
tura social.

Las estructuras sociales son producto de la interac-
cion entre las personas, parten de los niveles micro
de la accién social hasta adquirir la forma de grandes

66 En la sociologia general, no solo tal continuidad, de manera princi-
pal una propuesta tedrica sobre la integracién micro/macro para el
analisis social, es expuesta por GEORGE RITZER. Teoria socioldgica
contempordnea, Madrid, McGraw Hill, 1993, pp. 609 y ss.

67 Las formas sociales se constituyen en su uso, lo que abarca también
las formas juridicas, CAROL J. GREENHOUSE. “Courting Difference: Is-
sues of Interpretation and Comparison in the Study of Legal Ideolo-
gies”, en Law & Society Review, vol. 22, n.2 4, 1988, p. 687.
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instituciones o sistemas sociales. Las estructuras so-
ciales operan dentro de los marcos dados por sus fun-
damentos y pautas internas, siendo luego cuestiona-
das o reproducidas, siempre con modificaciones, por
los actores de la accion social. Asi, la vida transcurre
en un recorrido entre los planos microsocial y macro-
social de la misma, ida y vuelta.

La relacidén no es ilégica ni insustancial. Es una re-
lacién dialéctica entre los ambitos micro y macro de la
existencia social. En las situaciones de contradiccion
dadas por las demandas de cada una de las esferas se
produciran las transformaciones sociales.

Los intereses, en principio, son siempre persona-
les, pero pueden conjugarse con los esgrimidos por
otros para constituir un grupo de interés. Los intere-
ses estan reflejados en la posicidn de cualquier perso-
na individual, pero asi mismo aparecen retratados en
la estructura social, ya sea infiltrados o insertados en
ella. En esa medida, los intereses tienen tanto una pre-
sencia en el nivel macrosocial como en el microsocial.
Como se habia apuntado antes los intereses, la percep-
cion que los sujetos tienen sobre ellos, constituyen el
elemento fundamental para modelar la ideologia po-
seida y orientar la accidn social. La definicidn de esos
intereses, la seleccion de los medios para realizarlos,
son producto de la interaccidn social y de la obra de las
estructuras sociales.

Ahora, tanto el nivel macrosocial como el microso-
cial de la vida en sociedad participan, en simultaneo,
de una dimension objetiva y otra subjetiva. La dimen-
sion objetiva se refiere a entidades o fendmenos que
tienen existencia material. El derecho, representado
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en un cuerpo de reglas con vigencia en un territorio
y sobre una poblacion, a fin de regular las relaciones
en la sociedad, tiene un alcance macrosocial, con una
dimensién que de manera primordial es objetiva. Las
relaciones de interaccién social de los individuos, in-
cumben al nivel microsocial, con una dimensién ob-
jetiva.

La dimension subjetiva comprende las ideas, no
tiene una expresion fisica. La cultura juridica, por
ejemplo, como manifestacién de un conjunto de va-
lores compartidos por los miembros de la profesion
legal, posee un alcance macrosocial con una dimen-
sion subjetiva. Las definiciones sobre las situaciones
sociales especificas, en parte claves para determinar
las actuaciones que se deben cumplir en cada caso
concreto, pertenecen al nivel microsocial en una di-
mension subjetiva. La conjugacion dialéctica de los
niveles macrosocial y microsocial, en sus respectivas
dimensiones micro-objetiva y micro-subjetiva, sirven
para forjar las practicas sociales, los sistemas, los gru-
pos y las organizaciones, etc., también las ideologias.
Ellas pueden ser ubicadas en el nivel macrosocial, en
una dimensién macro/subjetiva, pero como se ha di-
cho, son producto de la confluencia simultanea de to-
dos los planos indicados.

En verdad, cualesquiera elementos que sean selec-
cionados comparten aspectos micro y macro, subjeti-
vos y objetivos, se aduce una localizaciéon preponde-
rante en algin campo en razon a sus cualidades mas
sobresalientes. Asi mismo, la realidad de la sociedad es
una unidad, no se muestra como expresion de los nive-
les y dimensiones que se han explicado, tales categorias
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se utilizan con propdsitos analiticos. La ciencia social
en general, en algunas de sus corrientes, viene esfor-
zandose en integrar los niveles macro y micro para in-
crementar la capacidad comprensiva de la teoria socio-
logica, que por tradicidn se ha polarizado entre las co-
rrientes macrosocioldégicas y microsociologicas o que,
aun en aquellos casos en los que ha intentado abarcar
ambos terrenos, termina por hacer énfasis en una de
las perspectivas en cuestion.

La sociologia del derecho en particular, debe com-
prometerse en ese empefio de contemplar en sus es-
tudios, en las investigaciones empiricas y en el discu-
rrir tedrico, las dimensiones subjetiva y objetiva de
la realidad social que constituye su objeto de conoci-
miento. Ello comporta aprovechar los desarrollos te6-
ricos existentes y consolidados, lo que si implica gran-
des diferencias en cuanto a las teorias con orientacién
micro o macro de las cuales se puede echar mano®.
La cuestion es, por ultimo, lograr el desarrollo de una

68 La postulacion de una sociologia juridica integral, que abarque las
dimensiones macro y micro, fue inicialmente planteada en GERMAN
SILVA GARCIA. “La concepcién sobre el crimen: un punto de partida
para la exploracién tedrica”, en Memorias congreso internacional.
Derecho piiblico, filosofia y sociologia juridicas: perspectivas para el
préximo milenio, Bogota, Externado y Consejo Superior de la Judi-
catura, 1996, pp. 845 y ss. Desde entonces, cuando menos, se han
desarrollado multiples trabajos en los que, desde una perspectiva
macrosocioldgica, ha sido empleada la teoria conflictualista liberal
y, en menor medida el funcionalismo (como metodologia de anali-
sis), junto al estructuralismo de FOUCAULT con relacién a algunos
problemas; en combinacién con el interaccionismo simbdlico y la
fenomenologia, dentro de una perspectiva microsocioldgica.
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teoria sociolégica integral que abarque de modo con-
gruente el examen de las dos dimensiones anotadas.

VIII. OTRAS CONSIDERACIONES EN LA RELACION
EXISTENCIA-CONSCIENCIA

Otro problema interesante que surge de las relacio-
nes entre las condiciones de vida social y las ideolo-
gias atafie al papel de cada una de esas dos esferas.
MARX y ENGELS se pronuncian de modo contundente:
“No es la consciencia la que determina la vida, sino
la vida la que determina la consciencia”®. En torno
al asunto ya habia sido sefialada la conformidad con
la nocioén referida a la influencia que las condiciones
de vida representan en el proceso de produccién de
pensamientos interpretativos, aun cuando de manera
mas moderada; también se discuti6 acerca del carac-
ter externo o interno y de la coercion originada en el
contexto social, subrayando la relacion entre los am-
bitos microsociales y macrosociales. Ahora es posible
debatir sobre el papel exclusivo asignado a las condi-
ciones materiales de vida en la generacién de ideolo-
gia. En esa direccion, sin negar la validez relativa de la
afirmacion marxista, habria que agregar el papel que
juegan las construcciones sociales del mundo subje-
tivo en la generacion no sélo de otros pensamientos,
sino de la misma realidad social.

Los pensamientos de los sujetos sociales, atin aque-
llos que poco consultan la realidad empirica, tienen

69 MARX Yy ENGELS. La ideologia alemana, cit., p. 21.
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consecuencias materiales, crean otros pensamientos
y construyen realidades sociales. Hay entonces una
relacion de intercambio entre la vida social y la cons-
ciencia, donde ambos elementos obran al edificar una
cierta realidad social y una ideologia paralela.

No obstante, no se trata de meros pensamientos,
son posturas subjetivas que reinterpretan la realidad
hasta definirla o configurarla de acuerdo con y en los
términos de sus postulados. Al recurrir a las contri-
buciones de la fenomenologia, cabe sefialar que la
realidad social es, en gran parte, determinada por las
interpretaciones que de ella se hacen, es decir, por las
definiciones subjetivas’’. Mas que un mundo objetivo,
reconocible empiricamente, como marco de lo que se
define como objetivo, positivo o real, son las interpre-
taciones sobre los hechos las que configuran lo real.

Las interpretaciones se fundan en tipificaciones, es
decir, en recetas preestablecidas para comprender los
fenbmenos que han demostrado alguna eficacia para
entender o manejar situaciones anteriores que son
adaptadas y ajustadas a los nuevos hechos, moldean-
dolos a su imagen y semejanza. En pocas palabras,
las tipificaciones sirven para construir socialmente la
realidad. Por ello, hoy por hoy, muchos sostienen que
larealidad no es aquello que se reconoce por distintos
medios de inspeccién, sino mas bien lo que la gente
piensa que es la realidad. En ese caso, como bien se

70 Sobre el tema ALFRED SCHUTZ. El problema de la realidad social,
Buenos Aires, Amorrortu, 1992, pp. 39 y ss. También PETER BERGER
y THOMAS LUCKMANN. La construccion social de la realidad, Buenos
Aires, Amorrortu, 1991, pp. 36 y ss.
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ha apuntado, puede que la realidad construida sea
apenas social, pero sus consecuencias seran del todo
reales, tal como indicaban WiLLIAM IsaAc THOMAS
y DOROTHY SWAIN THOMAS’? en su famoso teorema’s.
Desde luego, las tipificaciones no se formulan con to-
tal independencia del mundo objetivo, se apoyan en
él, con lo cual ganan veracidad y aceptacion. Por con-
siguiente, comparece también una relacion dialéctica
entre la consciencia y las condiciones de existencia
social.

A este respecto, la investigacion debe ahondar en
los conceptos tedricos aqui apenas enunciados, al in-
dagar sobre la incidencia especifica que ciertas tipifi-
caciones alcanzan en la practica del derecho, las cua-
les también hacen parte de la ideologia. En el préoximo
capitulo sera destinado un apartado a examinar cémo,
en el caso especifico del derecho, se han desarrollado
procesos de construccion social de la realidad, que re-
flejan constructos ideoldgicos.

71 Russell County, Virginia, 13 de Agosto de 1863-Berkeley, California,
5 de diciembre de 1947.

72 Baltimore, Maryland, 24 de octubre de 1899-Bethesda, Maryland,
1.2 de mayo de 1977.

73 WILLIAM 1. THOMAS y DoROTHY THOMAS. The Child in America: Be-
havior Problems and Programs, New York, Knopf, 1928, p. 572.
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CAPITULO SEGUNDO
DERECHO PENAL E IDEOLOGIA

I. LAS IDEOLOGIAS JURIDICAS

Cabe aclarar la relaciéon entre ideologia y derecho,
puesto que ella asume varias formas, que tienen que
ver con su ubicacién en el seno del derecho. Al haber
sido explicada antes la nocion utilizada de ideologia,
es posible adelantarse a indicar que ella comparece
en el derecho estatuido (la norma juridica) y en el de-
recho declarado o realizado (la respuesta juridica).
Hay grandes diferencias cualitativas en cada caso.
Respecto del derecho estatuido, es obvio que la ideo-
logia contenida en él, como valores, creencias o con-
cepciones, no es nunca contraria al ordenamiento
(salvo que sea inconstitucional) y, por el contrario,
su cumplimiento es exigido de manera coercitiva. De
modo distinto, la ideologia condensada en el derecho
declarado puede identificarse con el derecho estatui-
do o reunir elementos ideolégicos no previstos en su
sistema e inclusive, ser contraria al derecho promul-
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gado. Una cosa es el derecho que aparece consignado
en la Constitucion, los c6digos o cuerpos legales. Otra
cosa puede ser el derecho desarrollado en decisiones
jurisprudenciales, textos doctrinales o conceptos juri-
dicos. Y, por ultimo, otra cosa muy distinta es la opi-
nion o la percepcion, tanto de los ciudadanos, como
del conjunto de integrantes de la profesién juridica,
en torno a esas expresiones de los derechos estatuido
y declarado.

También debe distinguirse la ideologia presente en
muy distintas materias sociales, econémicas, politicas
y culturales, no objeto de regulacion explicita en los
textos juridicos, pero que pueden tener una influen-
cia significativa al momento de operar el derecho’.
Por ejemplo, las percepciones ideoldgicas acerca de
la mujer, sus roles sociales y posicion en la sociedad,
que no tienen una vinculacion directa con el derecho,
pueden repercutir en decisiones sobre separaciones
de bienes, acoso laboral o maltrato intrafamiliar. Aqui,
del mismo modo, ha de diferenciarse entre la ideolo-
gia de los justiciables y la de los operadores juridicos.

En definitiva, la ideologias juridicas se localizan en
las prescripciones del derecho estatuido, registradas
en precedentes o normas positivas; en los discursos
juridicos que sirven para declarar el derecho, tales
como la jurisprudencia, la doctrina y las demas elabo-

74 Para el caso del derecho penal y su operacidn interesan, de modo es-
pecial, las percepciones sobre aquellos hechos sociales que han sido
seleccionados y calificados como criminales, es decir, en general, los
entendimientos existentes sobre los fenémenos tildados como cri-
minales.
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raciones propias de la disciplina; en las percepciones
de los operadores o de los ciudadanos, siendo ambas
distintas, sobre los cuerpos del derecho promulgado y
aplicado; también en las percepciones de los operado-
res o de los justiciables sobre problemas o situaciones
sociales vinculadas al derecho o a su operacion. Algu-
nos comentarios criticos pueden adicionarse a estos
distintos tipos de ideologias juridicas, comenzando
por el derecho estatuido y el declarado.

El derecho estatuido es una construccién social e
histérica, que comprende fuentes normativas, prin-
cipios generales, reglas de interpretacién, procedi-
mientos de ejecucion y de recaudo de informacidn,
mandatos de conducta y sanciones, con el objeto de
contribuir al mantenimiento del control social en una
sociedad especifica, por medio de la regulacion de las
relaciones sociales. Aunque en otra faceta, también
dentro del marco de sus tareas de control, sirva al pro-
posito de procurar la realizaciéon de unos determina-
dos derechos o intereses, como sistema de garantias
para los ciudadanos. De alli que el derecho constituya
un cuerpo de reglas para interpretar la realidad social
y ajustarla a sus prescripciones, sentido en el cual es
un tipo particular de ideologia que habra de crear o
redefinir las situaciones sociales que conoce.

Ya el derecho en general, estatuido y declarado,
no solo sera un cuerpo de normas, doctrinas y juris-
prudencias para incidir sobre la realidad social, sino
también la expresion de intereses, sentido en el cual
aparece aun con mas claridad como una formacion
ideolégica, puesto que la reivindicacion de ciertos in-
tereses sobre otros implica la adopcién de determi-
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nadas concepciones y modelos de vida social. En esa
direccion “el derecho fija las formas de funcionamien-
to del conjunto de relaciones sociales, hace eficaz, al
mismo tiempo, la ideologia juridica, que es la relacion
imaginaria de los individuos con las relaciones socia-
les en general”’®. El anterior es un privilegio del dere-
cho que puede introducir posturas ideolégicas a tra-
vés de sus mandatos, para después transformarlas en
realidades, valido de la amenaza de sancién a quien
no acate tales posturas.

Por la misma via, el derecho incorpora con fre-
cuencia valores en sus prescripciones, juicios éticos y
ponderaciones sobre lo bueno o lo malo, haciendo to-
davia mas evidente su naturaleza ideoldgica’®. Como
expresion de su caracter ideoldgico puede anotarse,
ademas, que los valores son construidos en practicas
sociales e histdricas determinadas, por lo que varian
segln la sociedad y la época en la que nos situemos.

En los dos sentidos anteriores, es decir, en cuanto
a la incorporacién de intereses y valores, el derecho
es un proyecto parcial de vida para los miembros de
una sociedad. Delimita los marcos dentro de los cua-
les podrian moverse los asociados, establece una se-

75 BERNARD EDELMAN. La prdctica ideolégica del derecho, Madrid, Tec-
nos, 1980, p. 118; aunque esas relaciones no son solo o primordial-
mente de produccién, como lo sefiala EDELMAN, ni imaginarias en el
sentido de falsas, aun cuando si elaboraciones sociales subjetivas.

76 A ese respecto hay un amplio consenso en el mundo académico del
cual, como ejemplo, puede ser citado MORRIS L. GHEZZI. “Criminolo-
gias antipositivistas y sociologia empirica del derecho”, en ROBERTO
BERGALLI (ed.). Sociology of Penal Control within the Framework of
Sociology of Law, Ofiati, 1150, Serie Ofiati Proceedings n.2 10, 1991,
p. 107.



Derecho penal e ideologia

rie de condiciones para las interacciones sociales que
pueden verificarse, todo lo cual implica una concep-
cion sobre la sociedad, que la define e intenta prever
su evolucioén a futuro. Por lo que puede concluirse que
una “ideologia juridica es la formulacién, mediante un
sistema de normas de derecho, de las aspiraciones y
valores de un grupo social””’.

También, en la medida en que el derecho desem-
pefia en oportunidades multiples un papel en la legi-
timaciéon de las formas politicas, socioeconémicas o
culturales adoptadas sera, de modo bastante inmedia-
to, ideologia. Por ejemplo, al ser proferida una legisla-
cion drastica y rigurosa para combatir ciertas formas
de criminalidad, pero que al no tener ninguna posibi-
lidad practica de aplicacion, revela apenas el proposi-
to de inducir en la opinidn la creencia en la existencia
de un Gobierno con autoridad que hace cosas eficaces
contra la delincuencia. O cuando son expedidas nor-
mas juridicas para justificar un golpe de Estado, con
la intencién de sugerir ideas sobre la vigencia de un
Gobierno legitimo revestido de legalidad.

Por ultimo, el derecho muchas veces opera como
un inductor de creencias sobre la realidad social, lo
que lo convierte, incluso en forma mas didfana, en
pura ideologia. Ello ocurre cuando el derecho define
como problema un fenémeno, por ejemplo, con las
ficciones sobre la peligrosidad de algunos grupos so-
ciales, al generar ilusiones acerca de las posibilidades

77 TIGAR Yy LEVY. El derecho y el ascenso del capitalismo, cit., p. 261.
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de reeducaciéon de las personas en instituciones ce-
rradas, etc.

En KARL MARX el derecho es producto, también, de
determinadas condiciones historicas materiales y su
desarrollo, en especial, va aparejado al de las fuerzas
productivas’®. En esa direccion, el derecho es una cla-
se de produccién espiritual asociada a las relaciones
de dominacién y a la clase dominante. Asi el derecho
asume la condicién plena de ideologia como falsa
consciencia, por ejemplo, cuando consagra la igual-
dad juridica de las personas a pesar de la desigual-
dad material de ellas, o al ser presentada la ley como
expresion de una voluntad comun y libre. De igual
modo, el derecho podra ser ideologia en los términos
de KARL MANNHEIM, en cuanto las prescripciones ju-
ridicas se convierten en un auténtico obstaculo para
el cambio social. Lo que no significa que el derecho no
pueda promover transformaciones sociales”.

78 MARX Yy ENGELS. La ideologia alemana, cit., pp. 76 a 79.

79 Un balance del asunto puede ser consultado en GERMAN SILVA GAR-
cfa. “Mito y realidad del derecho como férmula del cambio social”,
en Revista Derecho del Estado, n.2 3, 1997, pp. 109 y ss. Otros estu-
dios sobre la relacion entre derecho y cambio social, en particular
para el caso de América Latina, se encuentra en los trabajos de Jor-
GE CARVAJAL, quien afirma que el uso del derecho por parte de la so-
ciedad, particularmente desde el discurso de los derechos humanos,
cuestion6 los modelos autocraticos presentes en Latinoamérica en-
tre las décadas de 1960 a 1980, situacion que incidi6 en el retorno a
la democracia. Al respecto, JORGE ENRIQUE CARVAJAL MARTINEZ. “La
sociedad y el uso del derecho en la contienda politica en América
Latina 1960-2000" en Revista Criterios, vol. 5, n.2 1, 2012; id. “De-
recho y cambio politico en América Latina 1960-1980", en Revista
Dialogo de Saberes, n.2 32,2010, pp. 259 y ss.
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Sin embargo, el derecho seria algo mas que sim-
ple ideologia, puesto que ademas es un instrumento
para influir en la realidad social y politica que no sélo
orienta la accién social inspirando un modelo de vida,
sino que ademas la afecta provocando transformacio-
nes reales. Como instrumento “el derecho presenta
esta asombrosa ‘paradoja’ de sancionar, mediante la
coaccidn, su propia ideologia”®. En pocas palabras,
el derecho es un medio para el mantenimiento o la
realizacion del control social. Pero con la virtud de
convertir en verdad sus propias ficciones o elemen-
tos ideologicos, pues quien no los crea o aplique sera
sancionado. Entonces debera distinguirse entre la
naturaleza y las funciones sociales del derecho. En el
primero de tales escenarios es ideologia, por ejemplo
como modelo de interpretacién de la realidad social;
en el segundo cumpliria funciones ideoldgicas, por
ejemplo, al inducir creencias sobre la realidad social,
pero no todas las funciones sociales del derecho tie-
nen esa misma indole.

Ahora, aun siendo el derecho ideologia, puede ser
diferenciado de aquellas consciencias interpretativas
de los diferentes agentes sociales en razén a su carac-
ter oficial y su origen en una organizacion social, en
este caso el Estado. Incluso puede distinguirse entre
el contenido del derecho como ideologia juridica ofi-
cial y las percepciones o interpretaciones que del de-
recho hacen los actores sociales, entre ellos los opera-
dores juridicos. Distincién todavia mas clara cuando

80 EDELMAN. La prdctica ideoldgica del derecho, cit., p. 32.
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se trata de diferenciar el derecho estatuido respecto
de las versiones interpretativas de los sujetos sociales
en derredor de cuestiones sociopoliticas, econémicas
y culturales, relevantes para informar o instruir la
aplicacion del derecho.

Como instrumento y en cuanto a su estructura,
el derecho también representa un cuerpo de nor-
mas, ademas de doctrinas, que redne preceptos re-
gulativos y respecto de la definicién de situaciones,
mandatos de conducta para los individuos y dispo-
siciones de procedimiento, donde la cuestion radica
en establecer cudl es el derecho vigente y por tanto,
valido, que puede ser aplicado en un caso particular
controvertido. En esta orbita el derecho no es apenas
creencias y valores, sino ademas un tipo particular de
concepcién expresada, por ejemplo, en el método de
la dogmatica juridica.

Al considerar al derecho como cuerpo de normas y
doctrinas que de conformidad con ciertas reglas sir-
ve para identificar cual es la ley valida y al tener en
cuenta, ademas, que como tipo particular de ideologia
puede ser distinguido de otras formulaciones con el
mismo caracter, se supone no juridicas, es que puede
tomarse a la ideologia y al derecho de manera sepa-
rada. Es decir, aun cuando se ha sefialado con distin-
tos argumentos que el derecho es ideologia, dado que
corresponde a una variedad de ideologia distinta de
otras clases de pensamiento interpretativo y en razén
a que el derecho no es solamente ideologia, es necesa-
rio y conveniente escindir al derecho de otras formas
de ideologia relacionadas con él. Asi, en este trabajo
al igual que en otros donde el autor se ha ocupado de
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temas analogos, sobre todo se ha tratado del derecho
como sistema de normas, por una parte, y por otra, en
cuanto ideologias sobre los valores, representaciones,
concepciones y creencias interpretativas de las cuales
son portadores los operadores juridicos o los justicia-
bles acerca del mismo derecho, la justicia y algunas
cuestiones sociales sobre las cuales se suele creer que
el derecho debe actuar o informar sus operaciones.
La dltima clase de ideologias, para ser claramente
diferenciadas de las consignadas en el derecho esta-
tuido, podrian ser llamadas las predilecciones ideol6-
gicas; puesto que las primeras son oficiales, han sido
dictadas y sancionadas, mientras las segundas son,
sobre todo, preferencias o predisposiciones o, inclu-
sive, respecto de las anteriores, intromisiones. Al co-
rresponder a las percepciones de los operadores juri-
dicos referidas a las materias indicadas, las ideologias
se llaman profesionales, en realidad, el objeto primor-
dial de mis averiguaciones empiricas en el area®. Al
pertenecer tales comprensiones a los ciudadanos o

81 En particular con relacién a los jueces, las ideologias profesionales
son comprendidas por BERGALLI como “las actitudes de los jueces
mismos hacia su profesién y hacia la sociedad”, objeto general que
comprende “examinar y valorar la imagen que los magistrados judi-
ciales se forman de si y la sociedad construye de ellos”, y el “conoci-
miento de la imagen que el grupo profesional de los jueces se forma
de su profesién y de su papel en la sociedad”, ROBERTO BERGALLI. Cri-
tica a la criminologia, Bogota, Temis, 1982, pp. 254 y 255. En opinién
del autor de este libro, la ideologia profesional abarca las materias
anteriores, pero se extiende también a la percepcién que los miem-
bros de la profesion tienen sobre el derecho, lo cual compromete sus
interpretaciones sobre los sentidos significantes de las normas juri-
dicas.
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justiciables, se contempla el parecer de los integrantes
de la sociedad, el cual conviene examinar de manera
separada a las ideologias profesionales, aun cuando
hay relaciones entre los dos tipos de pensamiento.

A estas alturas no deberia haber dudas sobre la
presencia de ideologia en el derecho que se ha deno-
minado declarado, aquel que comprende respuestas
juridicas a problemas o situaciones, reunidas en juris-
prudencias, doctrinas, consejos, conceptos, etc. Ello
en la proporcion en que esos diversos instrumentos
de comunicacién del derecho desarrollen los conteni-
dos ideoldgicos que ya aparecen en el derecho estatui-
do. Mas la cuestidn crucial es si ese es el Unico tipo de
ideologia que registra el derecho declarado o, por el
contrario, también su construcciéon es manifestacion
de la intromision de las formas ideolégicas a las que
se acaba de hacer referencia, o sea, producto de las
percepciones de los operadores y de los ciudadanos
acerca del derecho y de las cuestiones sociopoliticas.
A ese respecto, se afirmaria que el derecho declarado
resulta de una conjugacidn, con distintos grados, de
una y otra. Si se quiere es una sintesis de la ideologia
proveniente del derecho estatuido y de las predilec-
ciones ideoldgicas.

En consecuencia, el reto para la teoria y la investi-
gacion sociojuridica radica en intentar ilustrar las ca-
racteristicas que en la practica social asume ese dere-
cho, ley o cuerpo de prescripciones subjetivas, sobre
cuya identificacién y aplicacién existirian en su seno
reglas capaces de -se supone- superar cualquier in-
conveniente, contrastandolo con la consciencia de los
operadores juridicos y de los justiciables sobre el mis-
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mo derecho y los temas anexos a él, a fin de establecer
si es la ley y los criterios legales de interpretacion la
Unica variable que incide en su aplicacion, si el dere-
cho conduce al operador por el camino de la certeza,
en definitiva, acerca de su capacidad para resolver to-
dos los problemas como un sistema autorreferente.

Aun cuando la filosofia, la teoria juridica y social
suelen reconocer que el derecho tiene componentes
ideolégicos, la investigacion sobre ideologias como
tal, no acostumbra ocuparse del derecho estatuido,
sin perjuicio de eventuales alusiones a contenidos con
ese caracter. El grueso de la pesquisa se ha concen-
trado en las predilecciones ideoldgicas. Por una par-
te, en averiguaciones sobre la influencia que materias
sociales, politicas, econémicas y culturales pueden
deparar para la practica del derecho por los operado-
res legales y, por otra parte, en indagaciones sobre los
entendimientos de los legos o justiciables acerca del
derecho y sus instituciones. La prospecciéon en torno
a las formas de interpretar el derecho estatuido y las
estructuras previstas para operarlo, aunque existen-
te, es mucho mas rara, en especial tratdndose del sis-
tema de normas prescritas®. El vacio ultimo, puede
ser consecuencia de una reproduccién de la dicoto-
mia ciencia-ideologia, como verdad-falsa consciencia,
enunciada aca como derecho vs. ideologia. En el aca-
pite siguiente se analizara un caso que corresponde a
esa perspectiva.

82 Que en la actualidad también debe tener en consideracién la evolu-
cién que ha tenido el ordenamiento juridico internacional.
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[I. LA DICOTOMIA CIENCIA-FALSEDAD EN EL
DERECHO. UN EJEMPLO

Una confusa manifestacion de la dicotomia entre
ciencia e ideologia que reivindica la relacién bipolar
entre los dos extremos, referida a las decisiones de
las autoridades judiciales, es expuesta por CLAUDIO
SouTo, quien participa de la definiciéon de ideologia
como “conocimiento erréneo, o al menos dudoso”®.
SouTo introduce ademas en su andlisis, una serie de
premisas bastante singulares: califica el procedimien-
to técnico-formal del derecho como una ideologia en
cuya aplicacion se favorece a los detentadores del po-
der; propone que el juez se aparte de esa ideologia
hasta donde le sea posible, superando el abismo entre
ideologia y ciencia por medio de la incorporacién en
las decisiones judiciales del conocimiento cientifico,
técnico y empirico de las ciencias sociales y humanas,
lo que conllevaria una apertura hacia la realidad obje-
tiva de los fendémenos sociales donde la liberacion del
fetichismo legalista no haria al juez arbitrario, pues el
subjetivismo judicial implicado en los procedimientos
técnico-formales que son ideologia, seria controlado
por la sujecion de sus resoluciones a la verdad de la
ciencia empirica; en definitiva, si el juez quiere ser fiel
a la Constitucion tendra que serlo a la ciencia®.

Sin embargo, en contrario debe sostenerse que to-
das las formas de pensamiento interpretativas de la

83 CLAUDIO SOUTO. “Magistratura brasilefia e ideologia formalista”, en
Anuario Vasco de Sociologia del Derecho, n.2 2, 1990, pp. 212y 213.
84 Sourto. “Magistratura, cit,, pp. 213 a 219.
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realidad son ideologia, incluida alli l1a ciencia, solo que
con la salvedad anotada, es decir, que como forma es-
pecifica de pensamiento debe obedecer a un método
y reglas particulares. Ahora, a partir de ese enfoque,
ciertamente la dogmatica juridica es ideologia, pero
a diferencia de lo que sostiene SouTo, es también
ciencia. Lo que es curioso, de modo opuesto a lo que
pretende el autor brasilefio, cuando el funcionario ju-
dicial se aparta del método dogmatico y demas reglas
de la ciencia juridica para la construccién de un saber,
es el momento en que rompe con el modelo de cono-
cimiento de la ciencia y hace otra clase de ideologia.
Parte de la confusién puede responder a que SouTo
no distingue con claridad entre los contenidos del de-
recho, que desde luego no son ciencia, ni tienen que
ser “légicos” y pueden favorecer a determinados gru-
pos de poder, con el procedimiento previsto en la dog-
matica para adecuar los hechos sociales a las descrip-
ciones contenidas en las normas, que es aquello don-
de parcialmente se halla al derecho como ciencia. Las
prescripciones normativas no son falsas o verdaderas,
son decisiones subjetivas del legislador con las que se
puede estar de acuerdo o en contra. El procedimiento
de interpretacion y aplicacion del derecho, bajo una
técnica logica-formal puede, en cambio, ser acertado
o equivocado, dependiendo del grado de ajuste o se-
guimiento de sus propias pautas.

Tiene razén SouTo al otorgarle un lugar en las cien-
cias a las averiguaciones técnico empiricas sobre los
fendbmenos sociales, pero a la vez, ellas son ideologia.
La ciencia social no es depositaria de la verdad objeti-
va, es una manera particular de aproximarse al cono-
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cimiento, que muchas veces se ha mostrado errada,
inutil o ha contribuido a distorsionar el conocimien-
to de la realidad (no comparada con la verdad, sino
en contraste con los avances del método cientifico),
aunque igual ha servido para legitimar cuestionables
decisiones politicas. No hay por tanto ninguna certeza
en que una invocacién que haga el juez a las ciencias
sociales o humanas lo llevara a la verdad, evitando la
arbitrariedad. Dentro de la ciencia social existen mul-
tiples interpretaciones sobre la realidad social, que
apuntan a direcciones francamente opuestas, por lo
que la idea de una tal certeza en la decision judicial es
bastante ingenua.

Es deseable que el juez se preocupe e informe so-
bre la realidad social, que nunca deberia ser ajena al
fenémeno de la aplicacién del derecho, pues el derecho
tiene que ver muy seguido con la realidad social. Em-
pero, en sus postulados teoéricos la ciencia juridica no
necesariamente ignora la realidad social, depende de
qué ciencia juridica se hable, es decir, de la perspectiva
tedrica que se adopte®. En la teoria de la norma juri-
dica de NORBERTO BoBBI0®®, por ejemplo, el tema de
la realidad social hace parte del conocimiento propio

85 Se evidencia incluso casos en los cuales los jueces nacionales no
alcanzan a comprender la realidad social con la que conviven y es
necesario la participacion de tribunales internacionales que permi-
tan solucionar un conflicto de gran importancia, cfr.: JAIME CUBIDES-
CARDENAS y ANGELICA GRANDAS. “La experiencia de Nuremberg,
consolidacién de principios de universalizacion de los derechos hu-
manos: a proposito de la paz en Colombia” en JESUS ARCHILA, JUAN
GONZALES y ASTELIO SARMIENTO (ed.) Valores para una formacion en
derechos humanos, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2018, p. 141.

86 Turin, 18 de octubre de 1909-9 de enero de 2004.
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del derecho en una de sus dimensiones®” . Asi mismo,
la critica de PIERRE BOURDIEU® es elocuente para des-
cartar las concepciones puramente formalistas del po-
sitivismo sobre la ciencia juridica, que descuidan otras
dimensiones que hacen parte de ella®. Inclusive, mas
alla de las posiciones tedricas citadas, casi siempre -o
al menos con mucha frecuencia- la realidad social apa-
rece de distintos modos aprehendida por el derecho,
lo que se puede discutir es la forma como ha sido con-
siderada, los aspectos de la realidad social cuyo cono-
cimiento es tenido en cuenta y aquellos que no, o los
enfoques tedricos bajo los cuales ha sido asumida.

La cuestion no radica aqui en una dicotomia entre
dogmatica juridica y ciencia, sino en el debate entre
muy diferentes concepciones sobre el derecho, entre
el formalismo juridico positivista y la concepcién de
la ciencia juridica que tiene asiento en autores como
BoBBI0 y BOURDIEU, entre muchos otros. Esa es la au-
téntica contradiccion. Siendo que para la ultima pers-
pectiva no podria haber una paradoja entre dogmati-
cajuridica y ciencia técnico empirica, pues de acuerdo
con las mismas reglas de interpretacion de la dogma-
tica el conocimiento de la realidad social puede ingre-
sar en la aplicacion del derecho.

Otro error adicional de SOUTO es que para interpre-
tar y aplicar la norma juridica no puede recurrirse a la

87 NORBERTO BoBBI0. Teoria general del derecho, 2.2 ed., Bogota, Temis,
1994, p. 21.

88 Denguin, Francia, 1.2 de agosto de 1930-Paris, 23 de enero de 2002.

89 PIERRE BOURDIEU. “La force du droit. Eléments pour une sociologie
du champ juridique”, en Actes de la Recherche en Sciences Sociales,
n.2 64, 1986, p. 3.
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ciencia social, puesto que ese no es su objeto. La cien-
cia social puede suministrar datos sobre la realidad
social de los cuales se vale el operador juridico para
tomar la decision, pero a tal decisiéon solo puede ac-
cederse por la ruta del derecho. La ciencia social tam-
bién puede haber influido en el derecho, de un modo
en el que haya producido teorias de inspiracién socio-
l6gica, como el método de interpretacion socioloégico
del derecho o la teoria del realismo juridico. Pero en
esos dos casos, como en otros en los que es acometido
ese mismo ejercicio, esas teorias son juridicas, es de-
cir, son derecho.

Asi, pueden mencionarse varias formas por medio
de las cuales la realidad social comparece en el proce-
so de la interpretacion y aplicacién del derecho. Por
ejemplo, por la via del precedente judicial como en
el famoso alegato BRANDEIS, en defensa de la consti-
tucionalidad de las leyes que limitaban la jornada la-
boral para las mujeres, del que fuera luego juez de la
Suprema Corte de Estados Unidos, Louis BRANDEIS?,
que mas que una toma en cuenta de la realidad social,
su alegato fue la introduccion al escenario judicial de
la evidencia sociolégica como medio de prueba de los
hechos de interés para la decision juridica. Asi mismo,
otras formas en las que la realidad social comparece
en el derecho pueden estar referidas al método “so-
ciolégico” de interpretacion juridica; o a los hechos
sociales como fuente del conocimiento juridico, que
de tiempo atras hacen parte de los canones de la cien-

90 Louisville, Kentucky, 13 de novimbre de 1856-Washington D. C,, 5
de octubre de 1941.
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cia juridica®’; o en los mandatos legales que obligan
al juez a tener en cuenta la realidad social e indagar
sobre ella; también en el caracter teleoldgico de las
disposiciones legales, que motiva a considerar cuales
son sus fines politicos y sociales; o con el recurso de
efectuar encuestas judiciales para averiguar acerca
de los hechos sociales y sus implicaciones juridicas®.
Cosa distinta es la utilizacién de una informacién o
interpretacion sobre la realidad social con el objeto
de sustituir el mandato de la norma juridica, que en-
tonces seria contraria a derecho, ajena a las reglas de
interpretacion, manifestacion del derecho material
por encima del formal, de pronto politicamente digna
de aplauso, pero en cualquier caso, expresién de una
predileccién ideolédgica del operador juridico.

Lo explicado sirve de introduccidn a algunos otros
elementos que se pueden debatir aqui. Una primera
cuestion es que el derecho, en gran parte como resul-
tado de esa herencia positivista que se ha cuestionado

91 Por ejemplo, sobre el método sociolégico ver DEPARTAMENTO DE
PRESEMINARIOS, SEMINARIOS Y PRACTICAS. Metodologia y técnica
de la investigacién juridica, Bogota, Externado, 1977, pp. 63 a 74.
También, de tiempo atras, se ha considerado al método empirico
como parte de un saber juridico reflexivo y a los hechos sociales
como fuente directa e indirecta de conocimiento juridico, al respec-
to ANiBAL BASCUNAN VALDES. Manual de técnica de la investigacion
juridico-social, Santiago de Chile, Juridica de Chile, 1949, pp. 128,
129,160y 161.

92 La Corte Constitucional colombiana ha inaugurado un procedimien-
to de audiencias, que usa con bastante frecuencia, en las que cita
a académicos o actores de los procesos sociales relacionados con
las normas sometidas a su juicio, con el fin de adquirir informacién
pertinente sobre la realidad social, politica y juridica, para entonces
adoptar la decision del caso.
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en otros acapites, presupone que la aplicacion de las
normas a un caso particular controvertido, con fun-
damento en los recursos de la dogmatica juridica, es
algo objetivo, nunca subjetivo. Empero, la aplicacion
del derecho esta fundada en bases prescriptivas, esto
es, en decisiones y juicios de valor, no en datos empi-
ricos, por lo que resulta en un acto de interpretaciéon
subjetiva. Y, por otra parte, estrechamente vinculada a
la anterior, las ponderaciones juridicas no son juicios
de certeza que eliminan todas las dudas. Son apenas
analisis de probabilidades, con fundamento en los
cuales se adquiere una cierta convicciéon y se toma
una decision. La idea de certeza en los fallos del dere-
cho no corresponde, por regla general, a una realidad
en la practica de la administracion de justicia, pero
cumple la funcidn social de legitimar como cientificas
las decisiones judiciales. El viejo pensamiento demo-
cratico liberal que, sobre todo en materia penal, exige
la eliminacién de toda duda como requisito para de-
clarar remontada la presuncién de inocencia, es una
ficcion que en la praxis judicial con dificultad puede
sostenerse.

I1I. FORMALISMO JURIDICO Y DERECHO JUDICIAL

Aunque el tipo de juez autémata que fuera imaginado
por el pensamiento de la ilustracion (el juez oraculo),
aquel al cual le estaba vedado todo acto de interpre-
tacion del derecho, ciertamente puede considerarse
un recuerdo, no por ello el tema central de entonces
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ha desaparecido®. La cuestién de fondo involucrada
en aquella época aludia al temor por un juez que, so
pretexto de interpretar el derecho, les diera a las de-
cisiones juridicas las formas que fueran de su parecer
en vez de aplicar la letra de la ley, es decir, abriera las
compuertas para la intromision de sus predilecciones
ideoldgicas.

El debate se presentaba en particular como un
problema de legitimidad politica, donde el legislador,
representante democratico del pueblo, era el Unico
que podia crear leyes. Aun cuando no se hiciera del
todo explicito, el problema no era la interpretacion,
pues ella muy bien podria hacerse acorde con la ley o
su espirituy, sino que el juez en un simulacro de inter-
pretacion concluyera negando el texto de la ley, para
producir decisiones que al no estar fundadas en ella,
no podian ser cosa distinta a pura ideologia. Con pos-
terioridad, el fracaso de la prohibicién de interpretar
la ley, debido a que por sus caracteristicas y estructu-
ra resultaba indispensable hacerlo, dio pie para que
fuera aceptada dicha posibilidad, con moderacién y
segln severas reglas, siempre en el supuesto que no
se podia crear derecho, pues de nuevo habria suplan-
tacion del legislador. Aqui, otra vez, se repite el pro-
blema. El tema no es propiamente la creacién judicial
del derecho, pues la interpretacién debe conducir en

93 Acerca de los modelos del juez oraculo, intérprete y creador de de-
recho, puede consultarse GERMAN SILVA GARCiA. La administracion
de justicia, en El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 111,
Bogot3, Externado e Instituto Latinoamericano para una Sociedad y
un Derecho Alternativos -1LsA-, 2001, pp. 14 y ss.
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numerosos casos a crearlo, esto es, como un desarro-
llo de sus fundamentos de los cuales surge un produc-
to novedoso, sino que, con la coartada de crearlo en
los términos anteriores, ocurriera una rebelion contra
sus bases, introduciéndose las inclinaciones ideologi-
cas del operador.

Ahora, cuando existe una importante corriente de
pensamiento en el mundo del derecho, tal vez mayori-
taria enla doctrinaylaacademia, que acepta como util
y necesario ese juez creador de derecho, todavia no ha
desaparecido el debate entre los dos dltimos modelos
citados (juez interprete y juez creador). No pocos in-
sisten en sostener que la interpretacién es un proce-
dimiento deductivo a partir de los textos legales, que
jamas podria conllevar creatividad juridica. El proto-
tipo del juez creador desarrolla el derecho estatuido
y, al hacerlo, crea un derecho judicial que concuerday
tiene sus raices en el codificado, pero a la vez es dis-
tinto, pues posee un conjunto de agregados nuevos.
De ningin modo el esquema predica tolerancia con la
interferencia de las predisposiciones ideolégicas de
los operadores judiciales en sus determinaciones ju-
ridicas, puesto que también se encuentran proscritas,
como sucedi6 en los modelos del juez oraculo y del
juez interprete. Tampoco disminuye la preocupaciéon
respecto a los riesgos de corrupcidn, por el contrario,
ella se incrementa, por cuanto el procedimiento para
la creacién judicial del derecho puede ser utilizado
como una coartada para encubrir practicas corruptas
en el escenario judicial.

Con la transicion de modelo a modelo, la Giltima atn
inacabada, el derecho ha progresado y en todos los ca-
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sos se ha mostrado cada vez mas realista, ya que, a lo
largo de la historia y en la practica social, los jueces
casi siempre habrian tenido que interpretar el dere-
cho y crearlo judicialmente. Empero, ninguno de los
tres modelos comentados ha podido tampoco resolver
el problema primigenio, relativo a la contencion de las
predilecciones ideolédgicas de los operadores del dere-
cho, aunque siempre estuvo en el ojo del huracan de
los debates respecto de cada uno de ellos.

Frente a los modelos del juez intérprete y de la
creacion judicial del derecho, pese a que las preocu-
paciones referidas al segundo sefialaban que seria,
como ningun otro, propicio para estimular la infiltra-
cion de las preferencias ideoldgicas de los operadores
en las decisiones judiciales, cabe atreverse a afirmar
que es el mas adecuado para contener y limitar tales
predilecciones. En cualesquiera casos debe tenerse en
cuenta, en primer término, que la eliminacién de las
predilecciones ideolédgicas en los actos de declaracion
del derecho es, por regla general, una hipétesis im-
posible. En segundo lugar, habra de considerarse que
el derecho, todavia con mayor razén el contempora-
neo, posee atributos que alientan la introducciéon de
las ideologias. Asi mismo, en tercera instancia, es in-
dispensable observar los referentes empleados para
interpretar y aplicar el derecho, es decir, los criterios
que orientan la construccién de la decisidn juridica®.

94 En el modelo de la creacidn judicial del derecho, desde luego, se en-
cuentra implicita la posibilidad de la interpretacion. En todo caso,
como lo sefialamos antes, histdrica y socialmente, por regla general
la aplicacion del derecho ha exigido su interpretacién y, aun, la crea-
cion.
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En seguida, seran examinados en forma breve cada
uno de los puntos que han sido alinderados, previa
constancia de una afirmacién: la ciencia juridica no
podra desarrollar una teoria sobre el proceso de in-
terpretacion y aplicacion del derecho que sea satisfac-
toria si abandona el estudio de la problematica de las
ideologias, dada la elevada ascendencia que ellas po-
seen en la construccidn social de la decision juridica.

Evitar de manera radical la penetracién de las ideo-
logias en el ambito de las respuestas juridicas que
deben preparar los operadores del derecho ante los
conflictos que son sometidos a su intervencién es una
tarea condenada al fracaso. Los operadores juridicos,
como todas las demas personas, son seres humanos
con una existencia, ubicada histérica y socialmente,
que les ha provisto intereses y, en buena parte con re-
lacién a ellos, también de valores, creencias y concep-
ciones determinadas, que llegan a hacer parte de lo
que es el individuo. Esperar que el sujeto se aparte de
su ideologia y obre con total independencia respecto
de ella, es tanto como esperar que sea despojado de
su condicion de ser humano. Por ello en esta mate-
ria, en vez de pretender expulsar a la ideologia, tiene
mucho mas sentido procurar influir sobre la clase de
ideologias de las cuales puede ser portador.

Respecto de la segunda cuestién, cabe sefialar que
la decision juridica es producto de un proceso de in-
terpretacion y aplicacion del derecho que consta de
varias fases, mismas que se pueden resumir en: for-
macién de un preconcepto, eleccion de hechos rele-
vantes, selecciéon de normas aplicables al caso, utili-
zacién de un método de interpretacidn, relacion de
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hechos y normas, seleccién de una forma de argu-
mentacion, calculo de oposicion y seleccion de una
sancion®. Tales etapas, todas ellas sin excepcion,
comportan la necesidad de hacer elecciones entre un
abanico de opciones, como también exigen la formu-
lacion de estimaciones®. Elecciones y estimaciones
que son resueltas o elaboradas usando las aprecia-
ciones ideoldgicas. Entonces no es el derecho el que
impide la infiltracién de las preferencias ideoldgicas,
el modelo de la decisién juridica que ha sido expuesto
(en forma bastante somera), permite y favorece el li-
bre juego de la ideologia a través -se reitera- de la via
de las elecciones y de las estimaciones.

No cabe creer que cuando es aplicado el derecho
conforme a los parametros del modelo de la subsun-
cion, la decision juridica es un acto deductivo que re-
quiere apenas de logica formal y una adecuada lectura
de la letra de la ley como tnicos canones con los cua-
les es interpretado el derecho. Ese planteamiento, que
niega cualquier posibilidad de interpretacidon creativa
del derecho, que lo considera una estructura perfecta
dentro de la cual deben encontrarse las claves para su
aplicacion, considera que el derecho es un fin y no un
medio. Si es un fin, no es necesario mirar fuera del de-
recho a la realidad social o a los escenarios politicos,
culturales, econémicos y sociales que estan al margen
del mismo y que serian la fuente para introducir de-
mandas ideoldgicas extrafias al derecho. Empero, el

95 SILVA GARCiA. “La administracién de justicia”, cit., p. 47.
96 JERZY WROBLESKY. “Ideologia de la aplicacién judicial del derecho”,
en Critica Juridica, n.2 10, 1992, p. 19.
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derecho no es un fin, sino un medio politico para la
realizacion de metas o finalidades de idéntico calibre.
De alli que sea imposible eliminar las consideraciones
ideolégicas. El derecho en sus procesos de interpre-
tacion y aplicaciéon no puede ponerse una venda para
evitar ver la realidad.

Como lo puso de presente MAX WEBER, existe una
contradiccion o estado de tensiéon permanente entre
el derecho formal y el derecho material. El derecho
formal es aquel que aparece en la decisién juridica
como resultado de un proceso deductivo légico, don-
de la declaracion del derecho es un acto puramente
técnico fundado en las normas establecidas en los
textos legales. El derecho material implica una clase
de decisiones juridicas que son sensibles a los proble-
mas politicos, sociales, econémicos y culturales de la
sociedad, en especial, a las demandas de justicia ma-
terial que provienen de grupos de la sociedad civil.
La tension mencionada surge de aquellas situaciones
donde el derecho formal no es capaz de resolver de
modo satisfactorio las necesidades de la poblacion. Es
claro que cada uno de esos tipos de derecho da pie a
formas de justicia equivalentes, o sea, segun el caso,
formal o material. Asi mismo, no es menos meridiano
que no siempre el derecho formal resulta inepto para
tratar los problemas que demandan una intervencion
juridica. Pero ello no ocurre asi en muchos otros ca-
SOS.

Ahora, los operadores judiciales en tanto seres con
una insercién social -lo que significa que tienen in-
tereses y una ideologia propias y, a la par, en cuanto
pesan sobre ellos demandas de rol generadas en la
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sociedad, que han interiorizado en distintos grados-,
participan de los debates y choques provocados.

[V. LA POLITICA EN EL DERECHO PENAL

De modo particular, con rasgos singulares, se esta-
blece una relacion especial entre politica y derecho
penal. Por ello mismo, tal vez, son estrechas las co-
nexiones entre derecho penal e ideologia. Se parte de
un supuesto: todo atentado a la ley penal es un ata-
que politico, en tanto que la infraccién constituye un
acto de subversién del orden establecido, del régimen
politico y constitucional vigente. Ese orden afectado
como consecuencia de la accién delictiva es, entonces,
un orden politico.

De otra parte, las acciones y medidas desplegadas
para combatir el delito o neutralizar la divergencia
social de interés penal son, sin duda, politicas”. El

97 Lanocién de divergencia social supone una accién orientada a rea-
lizar o imponer intereses o ideologias de una persona o un grupo,
en contra de otros actores, lo que provoca el desarrollo de acciones
sociales encaminadas a ganar la disputa, lo que genera un conflicto
social, el cual envuelve una situacion de diversidad social frente a la
cual es posible que se produzca una intervencion del control penal
que podra seleccionar una de las lineas de accién social divergente
para definirla como delictiva. El concepto de divergencia se opone al
de desviacién. Sobre el tema GERMAN SILVA GARCIA. “La concepcion
sobre el crimen: un punto de partida para la exploracion tedrica”,
cit,, pp. 845 a 863; ip. “Criminologia, bases para una teoria sociol6-
gica del delito”, en CARLOS ELBERT (coord.). La criminologia del siglo
XxI en América Latina, Buenos Aires, Rubinzal y Culzoni, 1999, pp.
305 a 326; ip. “Le basi della teoria sociologica del delitto”, en Sociolo-
gia del Diritto, vol. 27,1n.22,2000, pp. 119 a 135; ip. “De la desviacién
a la divergencia: introduccidn a la teoria sociolégica del delito”, en
Derecho y Realidad, n.2 19,2012, pp. 159 a 182.
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concepto de proceso de criminalizacién, capital en la
teoria de la sociologia juridica penal contemporanea,
denota ese sentido politico. El proceso de criminali-
zacién es aquel mediante el cual se seleccionan deter-
minados sujetos o comportamiento para imponerles
la etiqueta de criminales, de acuerdo con determina-
dos criterios politicos®®. En pocas palabras, pero elo-
cuentes, la criminalizacion corresponde a una defini-
cién que sirve para la atribucién de responsabilidad
penal®. Y a la par, la politica informa los supuestos o
parametros con los que se decide la criminalizacion.
También la politica penal a la que otros autores
denominan criminal es, como su nombre lo indica,
politica. Es decir, los disefios de los instrumentos de
reaccion penal, las medidas adoptadas y las estrate-

98 JoRGE CARVAJAL ha realizado investigaciones que dan cuenta de las
nuevas formas de criminalizacién en la globalizacidn, la cual tiene
como punto de partida el discurso de la seguridad. El discurso de la
seguridad se ha convertido en un referente que es cada vez mas re-
currente en el mundo contemporaneo. Los aspectos tratados desde
la seguridad son diversos, se abordan temas como: la inseguridad
ciudadana, redes criminales, migracion, terrorismo y problemas
de fronterizos. Esta amplitud produce una pluralidad de visiones
utilizadas como una herramienta politica contra grupos oposito-
res, inmigrantes o sectores excluidos. Ver JORGE ENRIQUE CARVAJAL
MARTINEZ. Derecho, seguridad y globalizacién, Bogota, Universidad
Catdlica de Colombia, 2015. También PABLO EL{AS GONZALEZ MON-
GUf realiz6 una amplia investigacién sobre procesos de criminaliza-
ciény selectividad penal en la que presenta la influencia de criterios
politicos, étnicos, de género, entre otros; ver Procesos de seleccién
penal negativa. Investigacion criminolégica, Bogota, Universidad Li-
bre, 2013.

99 HOWARD BECKER. Los extraiios. Sociologia de la desviacién, Buenos
Aires, Tiempo Contemporaneo, 1971, p. 19.
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gias seleccionadas para enfrentar la divergencia pe-
nal, son politicos.

Y si la politica informa y afecta de distintos modos
y por diferentes vias al derecho penal, a su vez las
ideologias ilustran las decisiones politicas que son to-
madas en la lucha por preservar o imponer un orden
social y en contra de las conductas transgresoras. Es
imposible mantener al derecho como un instrumento
técnico, apolitico y con una aplicacién pura que lo sal-
vaguarda de cualquier contaminacioén, por la sencilla
razén de que la politica es consustancial a su natura-
leza. Por eso se ha dicho que el derecho es la conti-
nuacion de la politica por otros medios, parodiando a
CARL PHILLIP GOTTLIEB VON CLAUSEWITZ!%,

Los entendimientos acerca de la criminalidad, en
boga en las primeras décadas del siglo xx, junto a las
instituciones penales concebidas en la misma época
en Europa y, en parte, en Estados Unidos, delataban
a regimenes politicos autoritarios que reflejaban a
Estados intervencionistas con escaso respeto de los
derechos de los ciudadanos y, en especial, de las mi-
norias étnicas. Las restricciones o la abolicion de los
derechos y las garantias establecidas a favor de la po-
blacién eran consideradas medidas necesarias para
asegurar los fines y la razon de Estado. Las concepcio-
nes y los dispositivos normativos sobre los llamados
estados peligrosos son un ejemplo ilustrativo del de-
recho penal de este periodo, también de las ideologias
que subyacen a semejantes concepciones y el modo

100 Burg, Alemania, 1.2 de junio de 1780-Breslavia, Polonia, 16 de no-
viembre de 1831.
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como las tendencias politicas de la época alcanzan un
calado en las estructuras penales dominantes.

En la misma Europa, también en Estados Unidos,
después de la Segunda Guerra Mundial'® se desarro-
lla otro tipo de intervencionismo estatal, que procu-
ra, al contrario, defender las libertades y entronizar el
bienestar social, ademds de asegurar el entramado de
derechos fundamentales que ha sido planteado por el
Estado constitucional. En este caso el derecho penal
toma caracteristicas muy distintas, entre las cuales,
por ejemplo, se encuentra la salvaguarda del debido
proceso, la prohibicién e invalidacién de las pruebas
ilicitas, la garantia de la defensa técnica, la publicidad
del proceso para proveerlo de transparencia, etc.

En estos dias, la politica reaparece en el escenario
del derecho penal, pero animada por un substrato
ideolégico populista, que hace eco a las demandas de
vindicacion de los ciudadanos'??, al tiempo que juega
y explota los temores o miedos de las gentes ante la
violencia, la inseguridad y la criminalidad. La investi-
gacién criminoldgica ha dado cuenta de las politicas
populistas en Colombia®,

101 1.2 de septiembre de 1939-2 de septiembre de 1945.

102 Incluso quienes son sujetos de la accién penal y han sido definidos
como delincuentes también exhiben posiciones de apoyo al uso
predominante del derecho penal. Sobre la cuestion, ver RAFAEL
VELANDIA-MONTES et al. Los si delincuentes: visiones sociales sobre
la pena, la criminalidad y el sistema penal, Bogot3, Instituto Latino-
americano de Altos Estudios -ILAE-, 2018.

103 Con relacién a la migracién y la inseguridad, RAFAEL VELANDIA
MONTES. La punitividad electoral en las politicas penales contem-
pordneas, t. 1, Bogotd, Instituto Latinoamericano de Altos Estu-
dios -ILAE-, 2015, pp. 167 y ss.; respecto de la inseguridad vial y
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La cuestion radica en que la inseguridad se ha vuel-
to un asunto prioritario en los debates electorales,
ya que en Occidente suele aparecer como el primer
o segundo problema que reclama mas atencion de la
poblacién, a la postre, de los potenciales votantes. En
esas condiciones, tales tematicas ingresan a las cam-
pafias en las que se deciden las jefaturas de Gobiernos
nacionales y locales. Entonces, asi mismo, se explotan
con cierto tono amarillista y bastante populismo los
crimenes y a sus victimas en casos que han sobresa-
lido por la crudeza de la violencia empleada o alguna
circunstancia analoga'®*. Esto conduce a la elabora-
cion de propuestas de politica penal que incluyen for-
mulas como el aumento de las sanciones de prision, el
incremento de los poderes discrecionales a la policia,
la pena de muerte, la cadena perpetua o la pena de
infamia, al igual que a la disminucién de las garantias
propias del debido proceso!®. Aun cuando las raices

la violencia sexual, ip. La punitividad electoral en las politicas pe-
nales contempordneas, t. 11, Bogota, Instituto Latinoamericano de
Altos Estudios -ILAE-, 2015, pp. 9y 233. Sobre el feminicidio y los
ataques a la integridad corporal con sustancias corrosivas, ib. Del
populismo penal a la punitividad: la politica penal en Colombia en el
siglo xx1, Bogot4, Universidad Catdlica de Colombia, 2017, pp. 27 y
57. Sobre la maternidad subrogada, ver ib. Y ALEJANDRO GOMEZ JA-
RAMILLO. MATERNIDAD SUBROGADA Y EL DERECHO PENAL COMO PRIMA
RATIO EN COoLOMBIA, Bogota, Corporacion Universitaria Republica-
nay Nueva Juridica, 2018, p. 54.

104 Sobre el particular ver RAFAEL VELANDIA MONTES. “jQué paguen
por lo hecho! Las noticias sobre delitos y su influencia en la politica
penal”, en TANIA GICELA BoLANoOS ENRIQUEZ (ed.). Intersecciones.
Perspectivas estéticas y politicas para la paz, Bogota, Universidad
Cooperativa de Colombia, 2018, p. 269.

105 Con relacion a la utilizacién de técnicas de ingenieria legal con el
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del problema no se atacan, aunque s6lo se atienden
los casos que han motivado el escandalo en los me-
dios junto a la intervencién de los politicos, y pese a
que todo sigue mas o menos igual, se captan votos y
adeptos de modo eficaz.

El riesgo es que la sociedad se vuelva un enorme
coliseo, en donde, por supuesto, no hay justicia algu-
na, simplemente se entregan a los leones a quienes
han sido seleccionados como criminales. El problema
es que se propicien reacciones desmedidas y exagera-
das frente a la divergencia, y que se anulen garantias
procesales y derechos fundamentales erigidos a favor,
no propiamente de los criminales, sino de los ciuda-
danos en general, incluidos aquellos que piensan que
nunca serdn criminalizados.

proposito de maximizar la eficacia de la politica penal para, pre-
suntamente, combatir la impunidad del crimen transnacional me-
diante la fusién de poderes legislativos, ejecutivos y judiciales, a fin
de habilitar la accidn extraterritorial de las agencias de ley y orden
de Estados Unidos en la anticipacién de conductas criminalizadas,
ver BERNARDO PEREZ SALAZAR. “Construccién de paz en el orden
del derecho transnacional penal: El caso colombiano”, en Utopia y
Praxis Latinoamericana, vol. 23, n.2 1 Extra, 2018, pp. 69 y ss. Una
discusion mas general de la manera como esta politica criminal en
el ambito del derecho penal internacional contribuye a la expan-
sién de los poderes de las agencias de ley y orden estadounidense
se ilustra mediante el analisis de experiencia con la extradicion de
colombianos a Estados Unidos en GERMAN SILVA GARcia, CIRUS RiI-
NALDI y BERNARDO PEREZ SALAZAR. “Expansion of Global Rule by
Law Enforcement”, Contemporary Readings in Law and Social Jus-
tice, vol. 10,n.2 1, 2018, pp. 7 a 22.
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V. LAS PREDILECCIONES IDEOLOGICAS EN EL
DERECHO PENAL

La teoria y la investigacién sobre las practicas juridi-
cas han acreditado de manera profusa la participa-
cion de las predilecciones ideolégicas de los opera-
dores del derecho en su interpretacién y aplicacion.
La primera cuestién es que en contravia con las ideas
tradicionales dominantes, el derecho estatuido junto
al modelo previsto para la elaboracién de la decision
juridica que emana de sus disposiciones, no es una
barrera de contencion para evadir la intromisién de
las preferencias ideolégicas de los integrantes de la
profesion, sino un emplazamiento que las promueve
y las estimula. Ello acaece porque el derecho, para ser
interpretado y aplicado, en el transcurso del proceso
de la decision juridica, demanda en forma constante
de estimaciones y elecciones no sujetas a reglas es-
trictas, con lo que se constituye el terreno propicio y
bien abonado para las construcciones subjetivas de
cosecha propia del operador juridico.

No quiere decir lo anterior que el derecho estatui-
do sea inservible para limitar las predisposiciones
ideologicas, funcién que cumple pues de lo contrario
la decision juridica gestada desde el derecho seria
pura arbitrariedad. Pero, a pesar de esa tarea verifica-
da, en simultaneo es uno de los principales patrocina-
dores de la inmersion de predilecciones ideoldgicas
en el derecho declarado.

Por ejemplo, en cuanto a las penas que pueden ser
aplicadas a los sujetos declarados responsables de la
comision de un delito, aunque el operador juridico
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sea proclive a la imposicion de la pena de muerte para
ciertos hechos punibles, aparece un lindero inexpug-
nable en el ordenamiento vigente, pues la Constitu-
cion Politica e instrumentos de derecho internacional
que ha suscrito Colombia en materia de derechos hu-
manos proscriben esa penalidad. Pero a la vez, las san-
ciones penales establecidas en la ley ofician dentro de
un elevado margen de elasticidad, constituido por un
minimo y maximo punitivos, terreno donde procede
la eleccion del operador judicial, instruida por pautas
ideolégicas. En forma andloga, el monto de la pena es
ilustrado por algunos criterios juridicos de dosifica-
cion, circunstancias genéricas y especificas, agravan-
tes y atenuantes, vagas referencias a las modalidades
de ejecucién de la infraccion, sobre lo que el operador
del derecho decide guiado por estimaciones que pue-
de formular con harta flexibilidad, lo que abre el ca-
mino a sus actitudes ideoldgicas. Como resultado de
lo anotado, tanto en Colombia como en otros paises
se ha detectado con elevada frecuencia que las penas
que se imponen en casos similares son distintas!°.
Fuera de lo anterior, las inclinaciones ideoldgicas
concurren en el proceso de atribuciéon de responsa-
bilidad legal o criminalizacién como resultado de la
influencia de interpretaciones sobre cuestiones poli-
ticas, sociales, econémicas y culturales. La interpre-
tacion y aplicacion del derecho a veces requiere de

106 GERMAN SILVA GARCIA y RAFAEL VELANDIA MONTES. “Dosificacién
punitiva y principio de igualdad”, en Sociologia juridica. Andlisis del
control y del conflicto sociales, Bogota, Externado, 2003, pp. 349 y
Ss.
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elementos de alguno o varios de los érdenes relacio-
nados. Por ejemplo, para esclarecer los conceptos de
ilicitud o de injusto en términos éticos y sociales. Sin
embargo, en la mayoria de las ocasiones, los elemen-
tos en cuestion no son reclamados de modo explicito
por el derecho, aunque igual se filtran en el proceso de
la decisién juridica. Por caso, cuando prevalecen los
prejuicios étnicos del operador, quien cree propensos
a la criminalidad a ciertos grupos. También, cuando
el operador rellena su falta de informacién sobre los
valores y el medio ambiente sociocultural de las gen-
tes de clase baja que esta investigando o juzgando con
imagenes estereotipadas, que permiten asignarle una
serie de atributos negativos a esos individuos, los que
pesarian al momento de adoptar la decisién juridica.

La incidencia de las predilecciones de pensamiento
de los operadores juridicos sobre el tipo de decision
judicial que se construye y, en general, sobre la practi-
ca del derecho, puede tener los mas distintos y varia-
dos tintes politicos e ideolégicos. Por esa ruta pueden
infiltrarse tanto ideas modernas y muy progresistas
como discursos arcaicos y reaccionarios. A su vez, eli-
minar las predisposiciones ideoldgicas de los indivi-
duos es algo, francamente, imposible. La teoria juri-
dica ha estado muy lejos de lograr un enfoque teérico
para interpretar y aplicar el derecho que excluya la
intromisién de las ideologias.

Frente a ese panorama, hay dos tareas que pueden
cumplirse, aun cuando bastante modestas. Por una
parte, someter a estudio y poner en discusion la cues-
tion de la influencia de las predilecciones ideoldgicas
en la decisidn juridica, es una forma mas realista de
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limitarlas o, al menos, de tener la capacidad para de-
velarlas al momento en que se presentan. La opcién
parece mejor que la actitud del formalismo juridico,
parecida al avestruz que, opuesta al asalto de las prefe-
rencias ideoldgicas, entierra la cabeza en la arena para
negar su existencia en el seno del derecho. En segundo
término, deben asumirse los problemas sociales, eco-
noémicos, politicos y culturales, que tienen relacién o
pueden despertar el interés del derecho, convirtién-
dolos en tema de reflexion y andlisis sociojuridico. Es
un punto de vista similar al que se acaba de plantear.
Si elementos de los 6rdenes apuntados alcanzan una
fuerte ascendencia en la practica del derecho, ademas
en el terreno especifico de la decisién juridica, deben
ser expuestos y discutidos, lo que al menos le otorga-
ra alguna transparencia a las inclinaciones ideoldgicas
que comparecen en el derecho.

Dentro del altimo campo sefialado, deben ser pues-
tas en discusion todo un conjunto de ideas comunes
sobre la criminalidad, de alta relevancia para la aplica-
cion del derecho penal. Por ejemplo, nociones como la
peligrosidad, la habitualidad criminal y la propension a
la realizacion de ciertas conductas delictivas, lo mismo
que los conceptos propios de la resocializacion propi-
ciada por el sistema penal, requieren de una explora-
cién amplia y abierta'”. Las creencias asiduas en las

107 Por ejemplo, sobre la resocializacién, la investigacion y la teoria
sociojuridica han demostrado que es una ficcion, al respecto GER-
MAN SILVA GARCfA. “La resocializacién y la retribucion. El debate
contemporaneo sobre los fines y las funciones de la pena”, en JAIME
BERNAL CUELLAR (coord.). xxv Jornadas Internacionales de Derecho
Penal, Bogot4, Externado, 2003, pp. 307 y ss.
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interpretaciones sobre la cuestién penal, asumidas de
manera acritica, como la relevancia de la pérdida de va-
lores morales o el impacto de la pobreza y las desigual-
dades e inequidades socioecondmicas para promover
el delito, junto con los bajos o altos niveles educativos o
la posicion social, son todas cuestiones ideoldgicas con
un impacto en las decisiones judiciales!®®, También,
por la elevada repercusién que poseen sobre la opera-
cion del sistema penal, la discusién sobre los prejuicios
y estigmas sociales que sirven para orientar el proceso
de criminalizacion, se encuentran en el orden del dia.
Empero, hay muchas otras materias que reclamarian el
mismo tratamiento, como las situaciones que generan
alarma social o temor a la criminalidad, los conceptos
de crimen organizado o de “carteles” de las drogas, etc.

Sila realidad social se construye a partir de recetas
y tipificaciones, también ella puede ser deconstruida
por medio del andlisis critico de tales recetas. El am-
bito de la criminalidad, bastante mas que el referido a
las instituciones juridicas del sistema penal y sin que
ello signifique descuidarlo, parece terreno mucho mas
abonado entre los operadores juridicos colombianos
para la concurrencia de toda clase de mitos e ideas
estereotipadas, algunas con origenes tedricos que se
remontan a los afios 1920, notoriamente abandona-

108 GERMAN SILVA GARciA. “Ideologias punitivas y tratamiento peni-
tenciario en la justicia”, en Revista Derecho del Estado, n.2 7, 1999,
pp- 173 a 189; ip. “Una mirada critica al uso de la pena de prisién
por los jueces”, en Revista Nuevos Paradigmas de las Ciencias Socia-
les Latinoamericanas, vol. 1,n.2 1, 2010, pp. 59 a 86.

95



96

Las ideologiasy el derecho penal

das por la ciencia, pero que todavia perduran en las
creencias.

VI. PLURALISMO JURIDICO Y ROL SOCIAL DEL
OPERADOR DEL DERECHO

De conformidad con lo planteado hasta aqui, el dere-
cho que es puesto en practica en la realidad social es
resultado de un amplio pluralismo juridico. Pluralis-
mo, en razén a que las respuestas juridicas se tejen a
partir de una diversidad de fuentes frente a la cuales
el derecho estatuido es, probablemente, la principal
de esas fuentes, mas con seguridad no la tnica. Las
fuentes agregadas al derecho promulgado son, desde
luego, predilecciones ideoldgicas. Tales preferencias
son de muy variada naturaleza, lo que permitiria ha-
cer no pocas exploraciones y elaborar multiples cla-
sificaciones, pero en concordancia con lo sefialado a
lo largo del texto, baste decir que son alimentadas,
de manera principal, por las percepciones acerca del
mismo derecho y sus instituciones y, a la par, por los
entendimientos sobre materias de indole social, eco-
némica, cultural y politica.

Entonces, el pluralismo juridico, normalmente re-
putado de los llamados medios alternativos de resolu-
cion de conflictos, en especial de aquellos desarrolla-
dos al margen de los espacios institucionales para el
tratamiento de los conflictos, no seria en modo alguno
patrimonio exclusivo de esas instancias informales o
paralelas.

Es evidente que esa clase singular de pluralismo
afecta un valor bastante apreciado, en especial por los
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mismos operadores del derecho, aunque en todo caso
importante para el conjunto de la sociedad, cual es la
seguridad juridica. La seguridad juridica proviene de
la certeza en: a. La obtencién de respuestas juridicas
analogas, frente a casos similares; y b. La imposibili-
dad de debatir de manera intemporal e incondicional
cada caso. Por medio de la figura de la cosa juzgada
puede proveerse seguridad juridica plena, pero predi-
cada unica y exclusivamente del mismo caso legal, ni
siquiera de otros fundados en los mismos hechos'?.
Respecto del primer asunto, repuestas iguales a ca-
sos con los mismos supuestos de hecho y de derecho,
la seguridad juridica es apenas una aspiracidn, si se
quiere un deber ser, que logra concrecién en muchos
casos, pero a la vez, es negada en otros tantos. Con
todo, entre aquellos casos fallados de manera mas o
menos uniforme y, sobre todo, los resueltos en tér-
minos de cosa juzgada, se alcanza un nivel de segu-
ridad juridica aceptable. Pero en realidad para que
el derecho pueda funcionar como un mecanismo de
tratamiento de los conflictos y a veces de resolucion
de ellos, lo unico indispensable y esencial es que el
debate juridico de los conflictos sociales no sea eter-

109Cuando los sistemas legales, como el colombiano, son escasamente
racionales, facilmente pueden presentarse eventos como el siguien-
te: los mismos hechos en los que ha incurrido un funcionario pu-
blico, pueden ser objeto de investigacién y sancién ante, al menos,
tres autoridades distintas (Contraloria, Procuraduria y Fiscalia),
con preferencias ideolégicas dispares, para de manera alternativa
evaluar su posible responsabilidad fiscal, disciplinaria y penal. Mu-
chas veces, es apenas natural, se producen fallos distintos, aunque
las reglas para determinar la responsabilidad son similares.

97



98

Las ideologiasy el derecho penal

no, lo que ya se vio es garantizado con el limite de la
cosa juzgada. En cambio, de hecho ha sido asi, la sub-
sistencia del derecho y la justicia como mecanismos
de intervencion sobre los conflictos no depende de la
ecuacion supuestos iguales decisiones parecidas.

En esas condiciones, la seguridad juridica no pue-
de ser una cosa tan importante. Ciertamente ella es
demandada con insistencia por el conservatismo po-
litico y las élites socioecondmicas. Los primeros, en la
medida en que la seguridad juridica, se supone, es es-
tabilidad y mantenimiento del statu quo; los segundos
para preservar la continuidad en las reglas del juego
para la inversion sin imprevistos que demanden ajus-
tes y costos complementarios. Empero, dos acotacio-
nes pueden ser introducidas. Condiciones relativas de
estabilidad econdémica o politica (no puede aspirarse
a mas), pueden lograrse por la via de ordenamientos
juridicos estables. El rol social de los operadores del
derecho, en particular los judiciales, no puede ser tan
pobre como para ser restringido a la conservaciéon de
la seguridad juridica, no s6lo porque es una materia
muy variable y, por ende, su papel alli seria bastan-
te limitado, sino porque la seguridad juridica, todavia
como mero deber ser, es apenas una simple condiciéon
que tendria que rodear la realizacién de metas cuali-
tativamente superiores.

Antes de hacer referencia a esas posibles metas,
cabe introducir algunos comentarios adicionales so-
bre la relaciéon conservatismo y seguridad juridica.
Aunque, como fue dicho, ella es preocupacién habitual
de tales sectores, sean politicos o econémicos, con fre-
cuencia es el mismo establecimiento el que afecta la
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seguridad juridica, no corrientes progresistas, margi-
nales o “alternativas” que aplican un derecho de ries-
go, tampoco esa supuesta inseguridad es obra necesa-
ria del derecho judicial. Ello ocurre de ese modo cuan-
do el 6rgano legislativo modifica de manera continua
las reglas del derecho estatuido, para crear nuevas o
reemplazar anteriores, fenémeno bastante corriente
en nuestros dias. También al producir el Parlamento o
el Gobierno textos normativos contradictorios, con la-
gunas o imprecisos; al proferir el Legislativo o el Eje-
cutivo normas inconstitucionales, de manera delibe-
rada, para atender algiin problema coyuntural; cuan-
do las instancias judiciales, que también pueden estar
dominadas por corrientes conservadoras, hacen uso
de sus preferencias ideolégicas, todo ello dentro de
interpretaciones del derecho que se supone obedecen
al método légico/formal. De igual modo, las acciones
de inconstitucionalidad y de tutela contribuyen a la
defensa de la Constitucion y a la materializacion de la
democracia, pero incentivan a los particulares a usar-
las de modo repetido, con el efecto de derogar normas
o de variar su interpretacion''’.

110 El legislador previ6 la necesidad de las personas de exigir la pro-
teccion de sus derechos, es por esto que contemplé dentro del
ordenamiento juridico distintas acciones de control, para que pu-
dieran interponerse segiin su mandato. Ampliar en: JAIME CUBIDES
CARDENAS Y MARiA CAMILA MORENO. “Andlisis jurisprudencial de
la accidon de cumplimiento en el posconflicto”, en WiLLIAM VIvAS
(ed.). Lecciones de derechos humanos, pazy posconflicto “una mira-
da comparada”, Bogota, Universidad Tecnolégica del Choco y Nue-
va Juridica, 2018, p. 407.
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En cuanto a las finalidades que pueden orientar el
desempefio de los roles sociales de los operadores ju-
ridicos, ha de considerarse que el objeto de interven-
cion son los conflictos sociales, teniendo en cuenta
que una de las realidades que mas aflige a la huma-
nidad es la constante presencia de conductas por las
cuales una persona disputa en contra de otra''’. Por
ello mismo, la actuacién de los operadores tiene una
naturaleza politica y fines del mismo orden. Partien-
do de los presupuestos anteriores, esa intervencion
politica debera tener en cuenta, por una parte, los in-
tereses de los justiciables, esto es de las mayorias de
la poblacién (respetando la pluralidad y los derechos
de las minorias), puesto que el derecho, la adminis-
tracion de justicia y de modo singular quienes son sus
operarios, los miembros de la profesion legal, han de
obrar de conformidad con el interés publico y los va-
lores sociales!'?. Muestra de ello ha sido la labor rea-

111 Al respecto consultar a JAIME CUBIDES CARDENAS y PAULA ANDREA
BARRETO. “Positivizacién del ordenamiento convencional intera-
mericano en Colombia”, en EDUARDO ANDRES VELANDIA CANOSA
(dir. Cientifico). Derecho procesal constitucional: Codificacion pro-
cesal constitucional-derecho comparado, Bogota, Nueva Juridica,
2017.

112 Debe considerarse cdmo en la actualidad los tribunales internacio-
nales también tienen una naturaleza y fines politicos, dado que se
convierten en unos nuevos actores dentro de los ordenamientos
juridicos al generar cambios legislativos e, incluso, constitucio-
nales en el Estado a partir de sus pronunciamientos, como es el
caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del Siste-
ma Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, ver
JAIME CUBIDES CARDENAS, ANGELICA GRANDAS y JUAN MARCELINO
GONZALEZ. “Taxonomia y aplicacién del control de convencionali-
dad difuso en Colombia”, en REYLER RODR{GUEZ CHAVEZ y ROGERIO
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lizada por la Corte Constitucional en el caso colom-
biano, toda vez que sus fallos son los que imprimen
de dindmica al derecho y reconocen los cambios de
realidades'’.

Esto debe traducirse de forma especifica en la re-
gulacion de las relaciones sociales en el campo penal,
sobre todo al buscar el restablecimiento de los dere-
chos que han sido vulnerados como consecuencia de
lainfraccion penal, ala par, con la proteccion de las ga-
rantias fundamentales en el ambito penal, en especial
los derechos de legalidad, debido proceso, defensa,
acceso a la justicia, dignidad, etc., todo lo cual implica
en uno y otro caso el desarrollo de un derecho afin-
cado en las normas constitucionales del Estado social
de derecho, proyecto politico de vida en una sociedad
democratica. Puntos respecto de los cuales habra de
procurarse con la biisqueda de los medios y condicio-
nes idoneas, que ese tipo de derecho sea eficaz y, en
cuanto a la administracién de justicia, eficiente en su
ejecucion.

CANGUSSU DANTAS CAcHICHI (ed.). Anais do Il Congresso Latinoa-
mericano por la Paz, Curitiba, Instituto Memoéria y Projetos Cultu-
rais, 2017, p. 680.

113 Un ejemplo se puede encontrar en: JAIME CUBIDES CARDENAS. “Di-
sertaciones sobre las parejas del mismo sexo a través del rol ejer-
cido por la Corte Constitucional colombiana en el reconocimiento
de sus derechos”, en Anuario de Derecho, vol. 28, 2011, p. 32.

101



102

Las ideologiasy el derecho penal

VII. PROCESO DE CONSTRUCCION SOCIAL DE LA
REALIDAD

La vida social posee dos dimensiones: una subjetiva
integrada por juicios de valor y otra objetiva com-
puesta por hechos o acciones sociales. Los juicios de
valor no pueden ser constatados, no son falsos o ver-
daderos, sencillamente se puede estar en acuerdo o
en desacuerdo con ellos y, desde luego, discutir la es-
tructura logica que los soporta o los argumentos en
que se fundamentan o la legitimidad que pretenden
esgrimir. Los hechos o acciones sociales, en cambio,
pueden ser verificados empiricamente. La realidad
social entonces aparece configurada por la segunda
dimension. Las interpretaciones acerca de la realidad
social constituirdn una apropiada lectura de ella, en
tanto estan basadas en datos objetivos, empiricamen-
te verificables.

Con todo, no siempre la realidad social es estable-
cida a partir de la dimensién objetiva. Con harta fre-
cuencia la realidad social es descrita con fundamento
en juicios de valor, es decir, asentada sobre la dimen-
sion subjetiva de la vida social.

Desde luego, esto no ocurre a través del procedi-
miento simple de exponer opiniones o percepciones
acerca de los fendmenos de la vida social para que
con eso baste. Acaece un proceso de construcciéon de
la realidad social para el cual se emplean recetas o ti-
pificaciones sociales, definiciones e interpretaciones,
que se apoyan en practicas discursivas. En ellas el dis-
curso con frecuencia es reforzado con usos singulares
del lenguaje que recurren al poder de la palabra, y con
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imagenes, pues una imagen “vale mas que mil pala-
bras” en el decurso de generar la impresiéon de que
algo es real. Las recetas o tipificaciones son formulas
que han sido empleadas para entender o resolver un
problema o una cuestion, que luego son usadas para
dilucidar situaciones juzgadas como similares; pero
como las situaciones son con frecuencia diferentes en
algiin grado, lo que se hace para que funcione la re-
ceta es alterar la realidad a fin de acomodarla a ella
y en esas condiciones, termina por construirse una
realidad. De ese modo, la realidad se ajusta a la receta,
con lo cual es distorsionada, o sea, resulta socialmen-
te construida. Por su parte, una definicién es una pro-
posicion para describir y comprender una cosa. Una
interpretacion es un acto de asignacion de un sentido
significativo a una cosa. Las tres modalidades sirven
al proposito de edificar de modo subjetivo realidades
sociales.

Los procesos de construccidn social de la realidad,
a los que se habia aludido en otros pasajes de este li-
bro, con referencia a PETER LUDWIG BERGER'™, THO-
MAS LUCKMANN!'® y, en especial a ALFRED SCHUTZ!®,
sus principales postores, son una auténtica autopista
para el ingreso de las preferencias ideoldgicas en el
ambito del derecho penal y la operacion del control
social penal.

114 Viena, 17 de marzo de 1929-Brookline, Massachusetts, 27 de junio
de 2017.

115 Jasenice, Eslovenia, 14 de ocutbre de 1927-Austria, 10 de mayo de
2016.

116 Viena, 13 de abril de 1899-New York, 20 de mayo de 1959.
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Desde luego, puede haber propuestas o proyectos
en materia de politica penal o, de modo mas especifi-
co, intervenciones penales sobre casos concretos, las
cuales pueden ser objeto de discusién o controver-
sia!’’. En esos eventos hay unos postulados sobre los
que se erigen las politicas penales o las respuestas a
los casos penales que pueden ser objeto de polémica,
es decir, rebatidas por medio de argumentos que se
oponen a otros argumentos o, incluso, con datos de
la realidad que sirven de fundamento para ejercer la
critica. De ese orden, pueden citarse multitud de pro-
yectos de reforma o de soluciones a casos, junto con
los trabajos en los que han sido debatidos!!8. Empero,

117 Existe diversidad de escenarios comunicativos mediante los cuales
se ejecutan actos de habla que, a su turno, sirven de precursores
de la construccién de la realidad social en su versiéon penal. Algu-
nos ciertamente sirven a las acciones comunicativas dispuestas al
intercambio de ideas, mientras que otros sirven a la derivacion de
consecuencias penales que evidencian una cierta concepcién po-
litica e ideoldgica, al respecto, MANUEL FERNANDO MOYA VARGAS.
“Fundamentos de la semio6tica juridica. Hacia una semiética del
derecho penal”, en Derecho Penal y Criminologia, vol. 38, n.2 105,
2018, pp. 179 a 206.

118 GERMAN SILVA GARciA. “Delito politico y narcotréafico”, en La pro-
blemdtica de las drogas. Mitos y realidades, Bogota, Externado y
Proyecto Enlace del Ministerio de Comunicaciones, 1998, pp. 65
a 90; ip. “El control penal sobre la sexualidad. Fundamentos, ex-
tralimitaciones y limitaciones”, en Memorias xx Jornadas Inter-
nacionales de Derecho Penal, Bogota, Externado, 1998, pp. 231 a
271; ip. “Una revision del andlisis econémico sobre el derecho”, en
Economia Institucional, n.2 2, 2000, pp. 173 a 196; ip. “La proble-
matica de la corrupcién dentro de una perspectiva socio-juridica”,
en Derecho Penal y Criminologia, vol. 21, n.2 68, 2000, pp. 129 a
143; ip. E IVAN PACHECO ARRIETA. “El crimen y la justicia en Co-
lombia segtin la Misién Alesina”, en Economia Institucional, n.2 5,
2001, pp. 185 a 208; GERMAN SILVA GARCIiA. “Balance de la justicia
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esos eventos no son hipétesis de procesos de cons-
truccién social de la realidad.

En el caso anterior, aun cuando no se trata de pro-
cesos de construccioén social de la realidad, concurren
unas ideologias que repercuten sobre las politicas pe-
nales o las reacciones penales desplegadas para tratar
algiin caso. Esas ideologias penales suelen promover
la aplicacién de un derecho penal maximo, ain a costa
de manipular o transgredir instituciones propias del
derecho penal; invocan la eficiencia como su propo6-
sito central, aun cuando por regla general terminan
por limitar las garantias democraticas y arrojar resul-
tados inanes en materia de eficiencia; sirven de fun-
damento para la persecucion selectiva y discrimina-

penal, o como cambiar todo para que siga igual todo”, en “Informe
Anual de la Justicia 2001”, en Justicia y Desarrollo Debates, n.2 18,
Bogotd, Corporacion Excelencia en la Justicia, 2001, pp. 85 a 109;
ip. “Experiencias de unificacion de cuerpos de policia”, en Semina-
rio internacional sobre investigacién criminal, Bogota, Externado,
2003, pp. 57 a 95; iD. “;A quién le canta la sirena? La reforma a la
administracién de justicia en el Gobierno de Alvaro Uribe Vélez”,
en Opera, n.2 3, 2003, pp. 231 a 265; ip. “Reforma a la justicia e
independencia interna”, en Reformas en la gestion de la rama ju-
dicial, Bogota, Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusamme-
narbeit -GTz- y Consejo Superior de la Judicatura, 2004, pp. 67 a
80; RAFAEL VELANDIA MONTES. “Delincuencia sexual y populismo
penal en Colombia”, en Urvio. Revista Latinoamericana de Estudios
de Seguridad, n.2 11, 2012, pp. 19 a 32; GONZALEZ MoNGU{. Proce-
sos de seleccion penal negativa. Investigacion criminoldgica, cit., pp.
142 y ss.; RAFAEL VELANDIA MONTES. “Inseguridad vial y politica
penal en Colombia”, en Derecho Penal, n.2 45,2013, pp. 119 a 158;
ALEJANDRO GOMEZ JARAMILLO, DIANA MAITE BAYONA ARISTIZABAL,
VicToR HuGo OSPINA VARGAS y MATEO MEJiA GALLEGO. “Diagndsti-
co del sistema penal acusatorio en Colombia”, en Acta Socioldgica,
n.2 72,2017, pp. 71 a 94.
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toria de ciertos grupos sociales; manipulan los datos
sobre inseguridad y delincuencia para fundamentar
sus propuestas; lesionan la independencia de la ad-
ministracion de justicia.

Sin embargo, para que se pueda hablar de proce-
sos de construccidn social de la realidad debe confluir
un ejercicio en el que se ha procurado presentar algo
como la realidad, lo cual no sélo seria la descripcion
de un asunto o cuestion, sino sobre todo una determi-
nada comprension o entendimiento de la realidad**®.

Asi, por ejemplo, desde fines del siglo x1x y duran-
te las primeras décadas del xx, en América Latina se
desarroll6 un proceso de construccién social de la
realidad referido a la representacion de los crimina-
les como seres duefios de una serie de atributos. En
verdad, se trataba de un imaginario acerca de los cri-
minales presentado como si fuera un retrato de una
realidad'?’. Los criminales son hombres jovenes que
pertenecian a determinados grupos étnicos (negros,
indigenas, mestizos, italianos o del sur de Europa) y
eran pobres, o a veces mujeres rebeldes.

En otro ejemplo, se advierte que la idea de carteles
de las drogas, la cual en términos objetivos no corres-
ponde a la realidad puesto que no existe ni ha existido
una organizaciéon que ejerza un control monopolico
de los procesos de produccién, distribucién y venta de

119 MANUEL FERNANDO MoYA VARGAS. “Sentido de justicia y proceso
penal”, en Utopia y Praxis Latinoamericana, vol. 23, n.2 1 Extra,
2018, pp. 50 a 63.

120 SivA GARciA. Criminologia. Construcciones sociales e innovaciones
tedricas, cit. pp. 53 y ss.
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drogas ilicitas, es una receta con la que se ha edificado
socialmente una realidad acerca del narcotrafico'?!. El
impacto de esa receta ha sido tal -pese a su absoluta
falta de evidencia empirica, y a lo contradictorio que
implica hablar de varios carteles al mismo tiempo-,
que se ha generalizado como una forma de interpre-
tacion del problema de trafico de drogas en Colom-
bia y México. Esto, al menos en Colombia, contra las
evidencias empiricas que en cambio, demuestran una
estructura de redes'?2.

Por otra parte, fue demostrado que en los proce-
sos penales los fallos de fondo, esto es, las sentencias,
eran elaboradas con fundamento en decisiones es-
tandar. Las decisiones estandar son un tipo de receta.
Para el efecto, los jueces tenian un modelo de senten-
cia redactado de la manera mas general y abstracta
posible, el cual era utilizado para sentenciar otros
casos considerados similares. Estas decisiones estan-
dar eran ademas adicionadas con otras recetas mas
pequefias o delimitadas, por cuanto comprendian te-
mas especificos, que estaban referidas a cuestiones
como la valoracién de los testimonios policiales o la
relevancia de los antecedentes penales o la presencia
de supuestos “indicios de necesidad” en los casos de

121 GERMAN SILVA GARCIA. ;Serd justicia? Criminalidad y justicia penal
en Colombia, Bogotd, Externado, 1997, pp. 309 a 318.

122 Por ejemplo, una descripcién y analisis detallados de la evolucién
y estructura de los mercados de sustancias psicoactivas en la ciu-
dad de Bogot4, se encuentra en ARIEL AvILA MARTINEZ y BERNAR-
DO PEREZ SALAZAR. Mercados de criminalidad en Bogotd, Bogot3,
Taller Edicién Rocca/Corporacion Nuevo Arco Iris, 2011, pp. 149y
Ss.
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delitos contra el patrimonio econémico'?. Todos los
eventos citados implicaban, obviamente, que no ha-
bia un estudio a fondo para dictar sentencia o una au-
téntica valoracion del testimonio de un policia, ni un
analisis de antecedentes penales, etc., pues las recetas
sustituian la realidad singular y concreta inmersa en
cada caso.

Otro caso de construccién social de la realidad es-
taba fundado en decisiones jurisdiccionales —aunque
también llegé a impulsarse un proyecto de reforma
legislativa en la misma direccién-, conforme a las
cuales, dentro de los tramites de la justicia negociada
via principio de oportunidad o aceptacién de cargos,
podian convenirse tipos de acuerdos en los que la rea-
lidad objetiva era sustituida por una realidad negocia-
da, socialmente construida. De tal manera, un deter-
minado delito cometido podria ser suplido por otro,
no ocurrido, pero si negociado'?*. De este modo, con el
auxilio del derecho procesal penal a partir de simples
definiciones, la ficcién social se erigia en realidad.

A suvez, enlos casos que corresponden al delito de
inasistencia alimentaria, las practicas del ejercicio del
control social penal estan edificadas sobre multiples

123 GERMAN SILVA GARCIA. “Las précticas juridicas”, en EI mundo real
de los abogados y de la justicia, t. 111, Bogotd, Externado e Instituto
Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos -
ILSA-, 2001, pp. 152 y ss.

124 GERMAN SILVA GARCIA y MARLON FERNANDO DfAZ ORTEGA. “;Justi-
cia penal o justicia premial? Un analisis sociojuridico sobre la jus-
ticia penal en Colombia”, en Reformas judiciales, prdcticas sociales
y legitimidad democrdtica en América Latina, México D. F,, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México ~-UNAM-, 2015, pp. 109 a 137.
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recetas. Al efecto, una investigacion establecio que la
pena que se imponia a quienes eran declarados cul-
pables era una receta, por ende, la pena era la misma
siempre con independencia, por ejemplo, de cudntos
eran los hijos abandonados, o durante cuanto tiem-
po se habia producido la inasistencia de los menores.
Mientras que con relacién al elemento del tipo penal
referido a lo injusto que debia ser el acto de sustraer-
se de la obligacién de prestar los alimentos, siempre
se utilizaba otra receta para acreditar que el incum-
plimiento alimentario era injusto. Con esa pretension
se alegaba que el imputado no estaba incapacitado
psiquica o fisicamente y que, por tanto, una situacion
de desempleo no podia oponerse a la persecucion pe-
nal, ya que era de su total responsabilidad*?°.

Durante varios anos, desde la década de los 1970,
se desarrollaron en Colombia procesos de negociacion
o dialogo con grupos alzados en armas. Sin embargo,
las negociaciones politicas y los acuerdos que se al-
canzaron en algunos casos fueron utilizados por los
grupos insurrectos para profundizar el conflicto, ob-
teniendo condiciones politicas y militares mas venta-
josas para incrementar la guerra por medio de la cual
esperaban llegar al poder!?®. Esto provoc6 un enor-

125 GERMAN SILVA GARCiA. “Exploracién sociojuridica sobre el delito
de inasistencia alimentaria”, en GONZALO CATANO (coord.). Teoria
e investigacion en sociologia juridica, Bogota, Externado, 2003, pp.
323 a352.

126 Acerca de distintos procesos de negociacién politica y de los efec-
tos del conflicto, puede verse GERMAN SILVA GARCiA. El proceso
de paz. Un paso adelante y dos pasos atrds, Bogota, Fundacién de
Estudios Sociales e Investigaciones Politicas -FESIP- y Comité de

109



110

Las ideologiasy el derecho penal

me escepticismo entre la poblacidén civil del pais, en
otras épocas muy entusiasta para apoyar la opcion de
la salida politica al conflicto armado, pero que frente
a las numerosas ocasiones en las que habian sido
defraudadas sus expectativas de paz actuaba, ahora,
con un enorme recelo ante la hip6tesis de un acuerdo.
Esta actitud negativa de desconfianza fue aprovecha-
da como un sedimento apropiado para ejecutar un
ambicioso proceso de construccién social de la reali-
dad, en esencia gestionado en el escenario de las re-
des sociales, que permiti6é que por una ligera mayoria

Seguridad con los Presos Politicos -cSPP-, 1985; BERNARDO PEREZ
SALAZAR. “Guerra y terrorismo en Colombia”, en Sociologia juridi-
ca: andlisis del control y del conflicto sociales, Bogota, Externado,
2003, pp. 165 y ss.; {D. “La negociacién del conflicto armado in-
terno en Colombia: dos escenarios probables y otro, posible pero
improbable”, en Sociedad y Economia, n.2 7, 2004, pp. 91 a 108;
GERMAN SILVA GARC{A. “; La décima es la vencida? El nuevo proceso
de paz con las FARC”, en Nueva Epoca, n.2 39, 2012, pp. 69 a 82; Jor-
GE ENRIQUE CARVAJAL MARTINEZ. “La degradacion de la guerra y el
conflicto colombiano”, en Amicus Curiae, vol. 12,n.2 1, 2015, pp. 87
a 99; BERNARDO PEREZ SALAZAR. “La sostenibilidad de la politica
de paz para la terminacién del conflicto armado interno en Colom-
bia”, en El entramado penal, las politicas publicas y la seguridad,
Bogotd, Universidad Catdlica de Colombia, 2011, pp. 59 a 64; TANIA
VIVAS BARRERA y BERNARDO PEREZ SALAZAR. “Sobre la situacion de
graves violaciones de derechos humanos y del derecho internacio-
nal humanitario en contra de las mujeres en el conflicto armado
colombiano”, en Derechos humanos, pazy posconflicto en Colombia,
Bogotd, Universidad Catélica de Colombia, 2016, pp. 59 y ss.; Pa-
BLO ELiAS GONZALEZ MoNGuUf. “Selectividad penal en la legislacion
para la paz de Colombia”, en Utopia y Praxis Latinoamericana, vol.
23, n.2 1, Extra, 2018, pp. 131 a 144; BERNARDO PEREZ SALAZAR.
“;Construccion de paz en el Estado social de derecho colombiano?
Reflexiones al inicio de la implementacion del nuevo acuerdo final
en Colombia”, Queestiones de Ruptura, vol. 1,n.2 1, 2017, pp. 7 a 22.
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se votara en 2016 el plebiscito de la paz en contra del
acuerdo con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia -FARC-. Las imagenes, el lenguaje, los pre-
juicios sociales, los estereotipos sobre la guerrilla y
los acuerdos, sazonados con muchas exageraciones y
no pocas mentiras, fueron contundentes para edificar
una realidad social y, con ella, un imaginario adverso
al pacto de paz.

111






CAPITULO TERCERO
LA INVESTIGACION SOBRE IDEOLOGIAS
EN LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

I. CUESTIONES TEORICAS DE LA INVESTIGACION
SOBRE IDEOLOGIAS

Se ha catalogado a la investigacion sobre ideologias
como una actividad que, si bien compete a muchas
disciplinas, interesa también y hace parte del objeto
de conocimiento de la sociologia juridica'?’. Esto al

127 Aqui es oportuno, entonces, ingresar algunas de las definiciones
de sociologia juridica. Para VINCENZO FERRARI. “Lo status questioni
della sociologia del diritto”, en Derecho ptiblico, filosofia y sociolo-
gia juridicas: perspectivas para el préximo milenio, Bogota, Exter-
nado y Consejo Superior de la Judicatura, 1996, p. 152, seria la
“rama especializada de la sociologia que estudia el derecho como
modalidad de la accidn social”; con una distincidén clasica que hace
énfasis en componentes mas amplios, para EL{ias DiAz. Sociologia y
filosofia del derecho, 2.2 ed., Madrid, Taurus, 1980, p. 177: “la socio-
logia del derecho es, en efecto un estudio de la interrelacion entre
derechoy sociedad, analizando las reciprocas y mutuas influencias
entre ambos”.
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considerar que se entiende por sociologia juridica “la
especialidad de la sociologia que conoce acerca de las
instituciones (estructuras) relativas al control social
juridico en su relacién con las practicas sociales (inte-
racciones) que acaecen en la sociedad”*?®,

Las ideologias, por una parte, influyen en las es-
tructuras referidas al control social juridico y, por otra
parte, también alientan u orientan determinadas prac-
ticas sociales acaecidas en la sociedad que podrian
interesar al control social juridico. En consecuencia,
aparecen involucradas en los dos aspectos que in-
tegran la materia de la sociologia del derecho. Valga
aclarar en todo caso -en especial para diferenciarse
de los enfoques de otras ciencias respecto al mismo
tema- que el estudio de las ideologias compromete a
la sociologia juridica sé6lo en tanto ellas sean exami-
nadas en su relacion con las practicas sociales diver-
gentes de interés juridico, o en la medida en que estén
relacionadas con el control social juridico. Como es
natural, no son las ideologias juridicas el tinico tema
de la sociologia del derecho!?. En efecto, esta com-
prende ademas de las materias generales relativas al

128 GERMAN SILVA GARCiA. “El proceso de la investigacion sociojuridica
en Colombia”, en Didlogo de Saberes, n.2 15,2002, p. 11.

129 La sociologia juridica comprende una gama amplia de estudios o
campos de investigacion, son diversas las clasificaciones que se
pueden encontrar, por ejemplo, CARVAJAL MARTINEZ sefiala los
siguientes campos de investigacion de la sociologia juridica: las
instituciones y practicas del derecho; los movimientos sociales;
el pluralismo juridico; estudios de globalizacién y derecho y la
criminologia. Al respecto, JORGE ENRIQUE CARVAJAL MARTINEZ La
sociologia juridica en Colombia: los antecedentes en las facultades
de derecho, organizaciones no gubernamentales y el estado, Bogota,
Universidad Libre, 2016, pp. 33 y ss.
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examen de la influencia de los demas aspectos de la
sociedad en la configuracion del derecho y el desem-
pefio de las normas juridicas en la realidad social (el
derecho vivo en cuanto a su origen, caracteristicas y
funciones sociales), las actitudes de la poblacién fren-
te al derecho y el control social juridico. Ya de modo
especifico, es posible afirmar que dentro del espectro
anterior esta incluido el analisis de la profesion legal y
de las ideologias juridicas!*’. Empero, semejante con-
cepcién podria no atender a un parecer unanime en
cuanto a que dichos temas se ubican como pertene-
cientes a otras especialidades*'. Asi mismo, para al-

130 Enla primera seccion del capitulo anterior, vale la pena recordarlo,
se hizo referencia a las ideologias juridicas como localizadas en: a.
El derecho estatuido, en precedentes o normas positivas; b. Los dis-
cursos juridicos, doctrina y demads elaboraciones; c. Las percepcio-
nes de los operadores juridicos sobre el cuerpo del derecho; d. Las
percepciones de los justiciables acerca del cuerpo del derecho; e.
Las percepciones de los operadores sobre problemas o situaciones
sociales vinculadas al derecho o su operacion; f. Las opiniones de
los justiciables en el mismo caso anterior.

131 Por ejemplo, aun cuando la investigacién de BALCELLS JUNYENT so-
bre los abogados de Barcelona versaba sobre materias similares a
las aqui tratadas, opiniones y actividades de los abogados, su au-
tor la consideraba enmarcada en la sociologia de las profesiones.
Josk BALCELLS JUNYENT. “Encuesta sobre las opiniones de la abo-
gacia barcelonesa en materia profesional, familiar y politica”, en
Sociologia y psicologia juridicas, Barcelona, Colegio de Abogados
de Barcelona, 1975, p. 105. Diferenciar entre la sociologia juridica,
cuando se ocupa de la profesion juridica, y la sociologia de las pro-
fesiones es dificil, probablemente indagaciones sobre los abogados
originadas en alguna de las especialidades contendria datos utiles
para la otra. Con todo, los andlisis tienen propésitos distintos, vin-
culados a la especificidad de cada disciplina que, en el caso de la
sociologia juridica, tiene que ver con su vinculo con el control social
juridico. Acerca de la profesion juridica, ademads de otras fuentes ya
citadas, puede verse también GERMAN SILVA GARciA. “Teoria socio-
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gunos autores el destino de la sociologia del derecho
es otro muy distinto.

Entre los componentes citados de manera singular
se destacara ahora por sus nexos con la materia aqui
tratada, a la profesidén juridica, cuyos actores son los
portadores de las ideologias profesionales ya acerca
del derecho o sobre las cuestiones sociales que ata-
filen a su interpretacién y aplicacién. Precisamente,
respecto de la profesion del derecho, sus operadores
y las ideologias que los acompafian, se presentan las
objeciones que apenas se comenzaron a anunciar y
que a continuacidn se explican.

La cuestion del examen de la profesion e ideologia
de los operadores juridicos, al menos en sus formas
mas tradicionales, no arranca del derecho sino de los
antecedentes, composicion, cualidades, expresiones y
funciones de la corporacién de miembros de la profe-
sion juridica y de su pensamiento. Ello dio pie a una
objecion sobre la naturaleza teérica de este tipo de
investigaciones

cuyo principal fundamento era el hecho que se estaba de-
sarrollando una “sociologia juridica sin derecho” cuyas
contribuciones eran susceptibles de ser enmarcadas en
una sociologia general de las profesiones o quiza, tam-
bién, de la investigacion de las élites o de la movilidad so-
cial, pues el tipo de estudios llevado a cabo también podia
realizarse teniendo como objeto a los colectivos de maes-
tros, médicos, ingenieros, etc.'*2

l6gica sobre la profesion juridica y administracion de justicia”, en
Prolegémenos. Derecho y Valores, vol. 12, n.2 23,2009, pp. 71 a 84.
132 El debate lo plantea HUBERT ROTTLEUTHNER. “Sociologia de la ocu-
paciones juridicas”, en ROBERTO BERGALLI (ed.). El derecho y sus
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Situacion que conllevaria, se supone, la negaciéon
del objeto de la sociologia juridica y, por ello, de la
comparecencia de la disciplina misma, pues como lo
indica de manera acertada ELiAs DiAz:

La sociologia del derecho siempre exige esa referencia a
una normatividad para analizarla en sus interrelaciones
sociales. Sin ella no podria hablarse propiamente de so-
ciologia del derecho!*,

Asi, la postura analizada es sostenida por NIKLAS LUH-
MANN, autor para el cual la sociologia juridica tiene
por objeto de estudio la estructura del derecho, mien-
tras que el andlisis de la profesién juridica, al lado
de sus temas vecinos, no hace parte de su campo de
conocimiento®*. Punto donde, a titulo informativo y
para hacer comparaciones con la nocién de sociolo-
gia juridica antes plasmada, puede agregarse que por
sociologia de las profesiones se entiende la especiali-
dad de la sociologia general referida al estudio de la

realidades, Barcelona, Ppu, 1989, p. 123. Por su parte, ZVEKIC apun-
ta que no hay un acuerdo sobre cuadl es el objeto de estudio de la
sociologia del derecho, lo que hace parte del problema en esta ma-
teria, precisando que para una cierta tendencia de la disciplina el
estudio de las profesiones legales, al igual que el de otras, ocupa un
lugar legitimo al interior de la sociologia de las profesiones, pero
en cambio marginal en la sociologia del derecho. Este modo de ver
las cosas es reafirmado en la idea de que el estudio de la profesion
juridica se funda en un modelo teérico de la sociologia de las pro-
fesiones apto para examinar cualquiera, inspirado en los estudios
de la profesiéon médica, UGLJESA ZVEKIC. “Le caratteristiche sociali
del giudice jugoslavo”, en Sociologia del Diritto, n.2 3, 1981, p. 43.

133 Diaz. Sociologia y filosofia del derecho, cit., p. 189.

134 NIKLAS LUHMANN. A Sociological Theory of Law, London, Routledge
& Kegan Paul, 1985, pp. 2y 3.
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estructura profesional, la interaccién social mediada
por la posesidn de un estatus profesional (roles socia-
les), las funciones sociales de la profesion y sus rela-
ciones con otros componentes de la sociedad!*.

En el caso particular de la ideologia juridica que tie-
ne que ver con las percepciones de los operadores ju-
ridicos sobre el cuerpo del derecho, podria zanjarse el
predicamento planteado con alguna facilidad. El tipo
de ideologia objeto de averiguacion en tales eventos
tiene una relacion directa con el derecho, como quiera
que versa acerca de las opiniones y creencias de los
operadores sobre las disposiciones del ordenamien-
to, las estructuras, instituciones y figuras legales o el
sistema de justicia. En consecuencia, no habria aqui
una “sociologia juridica sin derecho”, pues el material
ideolégico que sea reunido, descrito y examinado en
este campo estara referido al derecho. La pauta cita-

135 Se habla con frecuencia de una sociologia de las ocupaciones, lo
que englobaria no sé6lo aquellas que se consideran profesionales
(abogacia, medicina, ingenieria, etc.), sino también toda clase de
oficios que implican un trabajo (obrero, astrénomo, prostituta,
musico, etc.). La diferenciacion entre ocupacién y profesion, de-
ducida de la explicacién anterior, poco aporta tedricamente y es
muchas veces, en ciertos casos especificos, ajena a la percepcion
popular. En consecuencia, se entenderia que todas son profesiones
o pueden serlo en la medida en que el entendimiento popular asi
lo defina. De otra parte, se usa la expresién ocupacion para distin-
guir las distintas subespecialidades laborales u oficios especificos
que existen al interior de una profesion. En el caso de la profesion
juridica se hablaria de ocupaciones como el litigio, la consultoria y
el trabajo judicial, etc. La voz oficio estaria referida a las activida-
des de trabajo no percibidas por la poblacion como parte de una
profesion.
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da de ELias DiAz no es transgredida, al contrario, es
realizada.

La apertura al estudio de componentes como el
que se acaba de analizar deriva, por su parte, del con-
cepto amplio e integrador de sociologia juridica que
fue expuesto al comienzo del capitulo. Dicho concepto
incluye muchos dispositivos extrajuridicos que no ha-
cen parte en estricto sentido de lo que es el derecho,
incluso al adoptar un concepto de derecho que va mas
alla de lo normativo, pero que tienen una repercusion
relevante en la operaciéon del derecho. De tal manera,
no se excluyen multiples elementos sociales que tie-
nen que ver con la operacion del derecho, “tales como
las caracteristicas de la profesion juridica, la estruc-
tura adoptada para la administracién de justicia, las
ideologias profesionales y el proceso de construccién
de la decision judicial”’’*¢. De manera adicional, aun-
que posteriores analisis deben dejar el punto en dis-
cusion mas claro, en todo caso los componentes que
recién acaban de mencionarse para ilustrar la cues-
tidn, aun cuando no son derecho, en todo caso estan
regulados por normas juridicas, luego el derecho no
estd ausente, sin contar que por regla general tienen
consecuencias mayores sobre la aplicacion del dere-
cho y del control social juridico.

No obstante, el punto es lo bastante sugestivo como
para hacer un alto sobre él, alin a pesar de la validez
de la justificacion explicada, puesto que el estudio de
la profesidn juridica (en conexién con sus formacio-

136 SivA GARCIA. “El proceso de la investigacion sociojuridica en Co-
lombia”, cit., p. 11.
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nes ideoldgicas) comprende informacion relativa a
las propiedades sociales y culturales de los operado-
res juridicos, en las que no concurre ninguna relacién
expresa con el derecho, siendo mas bien datos que, en
principio, pertenecen al &mbito de la sociologia de las
profesiones. Asi mismo, el examen de las ideologias
juridicas abarca dos campos, referidos a tipos de pen-
samiento con una relacién indirecta con el derecho.
Por una parte, un conjunto de entendimientos sobre
cuestiones sociopoliticas, econémicas y culturales,
donde caben, por ejemplo, las actitudes de los opera-
dores juridicos acerca de la familia, los roles de géne-
ro, lareligion, lo étnico, las clases sociales, los partidos
politicos, las modas y los estilos de vida, etc. Por otra
parte, las posturas interpretativas de los operadores
acerca de los hechos, en realidad procesos o situacio-
nes sociales divergentes, que son definidos por la ley
o la justicia como ilicitos, lo que en el area especifica
del derecho penal implica abarcar las percepciones
sobre la criminalidad.

En opinién de este texto la investigacion sobre la
composicion, origen, organizacion, creencias, concep-
ciones, valores, intereses, roles y funciones sociales de
los integrantes de las profesion juridica, lo que inclu-
ye la ideologia profesional, aunque no tome en consi-
deracién al derecho como un punto de partida, igual
corresponde a un tipo de investigacion sociojuridica,
siempre y cuando la informacion recaudada acerca de
la profesion permita hacer inferencias sobre la aplica-
cion del derecho o el funcionamiento del control so-
cial juridico. El punto es que tanto las caracteristicas
de la profesién juridica como las ideologias de las que



La investigacion sobre ideologias en la sociologia del derecho

son portadores los operadores juridicos, inciden so-
bre la manera en que es aplicado el derecho, es decir,
sobre el ejercicio del control social juridico. En reali-
dad, se trataria de una especie de sociologia juridica
que sigue un camino inverso para llegar al derecho o al
examen de las instituciones del control social juridico.
Comienza con el estudio de la estructura, las ideas y
las actitudes sociales y culturales de la profesiéon y sus
miembros, para desde alli entender el derecho y sus
instituciones. Concepcion similar a las sostenidas por
LEONARD BROOM'¥” y PHILIP SELZNICK'®1%°, ademas
de UGLJESA ZVEKIC'*’, RENATO TREVES!*"'*2, HUBERT

137 Boston, 8 de noviembre de 1911-Santa Barbara, California, 19 de
noviembre de 2009.

138 Newark, New Jersey, 8 de enero de 1919-Berkeley, California, 12
de junio de 2010.

139 LEONARD BROOM y PHILIP SELZNICK. Sociologia, México D. F., Com-
paiiia Editorial Continente -CEcsA-, 1979, pp. 549 y 572.

140 Para quien las diferencias entre las distintas ocupaciones legales
reclaman la construccién de un modelo teérico especifico para
su examen; ademas de lo cual, el concepto de derecho exige una
clarificacion, en tanto objetivo primario de la investigacién socio-
juridica, lo que requiere la inclusion del analisis de los roles profe-
sionales legales, la estructura, naturaleza y prerrogativas de poder
relativas a la profesion, junto a los modelos de comportamiento de
los operadores, ZVEKIC. “Le caratteristiche sociali del giudice jugo-
slavo”, cit., p. 44.

141 Turin, 6 de noviembre de 1907-Milan, 31 de mayo de 1992.

142 Para TREVES las investigaciones sobre roles y valores profesiona-
les, que consideraba “estrechamente ligadas a la sociologia de las
profesiones”, eran parte de la sociologia juridica, como lo pone de
presente en, RENATO TREVES. Introduccion a la sociologia del dere-
cho, Madrid, Taurus, 1985, p. 174.
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ROUTTLEUTHNER3, ROBERTO BERGALLI'*, FRANCISCO
JAVIER DE LucAs MARTIN'*®, RUDIGER LAUTMANN#¢ y
VINCENZO FERRARI'.

En el trasfondo la diferencia entre las dos vertien-
tes tedricas sobre el objeto de estudio de la sociologia
del derecho que se han comentado, es reflejo de una
distincion tedrica fundamental. Para quienes somos
partidarios de considerar a la profesion juridica, legal
dirian los anglosajones, y a las ideologias profesiona-
les como segmentos integrantes del objeto de cono-
cimiento de la ciencia sociojuridica, el quid radica en
que ha sido constatado y, por tanto, es presupuesto
que tales componentes repercuten de manera decidi-

143 Sobre el caracter sociojuridico de la investigacion sobre las ocu-
paciones legales afirma: “una comprobacién de la relacién entre
las caracteristicas sociales externas, ajenas al derecho, y la accién
juridica de los jueces hubiera establecido el nexo con el derecho;
todo lo cual hubiera implicado algo mas que un analisis sociolégico
de las profesiones”, ROTTLEUTHNER. “Sociologia de la ocupaciones
juridicas”, cit., p. 126.

144 ROBERTO BERGALLLI “Seleccion de jueces y auto—-gobierno de la ad-
ministracion de justicia”, en ROBERTO BERGALLI (ed.). Sociology of
Penal Control within the Framework of the Sociology of Law, Ofiati,
11S]0, Serie Ofiati Proceedings n.2 10, 1991, pp. 127 y 128.

145 Quien precisamente relaciona la existencia de una sociologia ju-
ridica empirica, la cual se ha centrado de manera primordial en
el examen de los operadores juridicos, JAVIER DE Lucas. “Los ope-
radores juridicos: un problema de aplicacién del derecho”, en Ro-
BERTO BERGALLI (coord.). Sentido y razon del derecho, Barcelona,
Hacer, 1992, pp. 189y 190.

146 RUDIGER LAUTMANN. Sociologia y jurisprudencia, 2.2 ed., México,
Fontamara, 1993, p. 15.

147 En cuanto a que su objeto abarca también el rol social/profesio-
nal conectado al proceso socio/juridico, VINCENZO FERRARI. Linea-
menti di sociologia del diritto, Roma, Laterza, 1997, p. 58.
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da sobre la operacion del derecho en la vida social. Re-
levancia que seria descartada en la postura opuesta.

En la vision de NIKLAS LUHMANN que ha sido ex-
puesta, por ejemplo, no tiene nada de extrafio que
sean excluidas las ideologias del campo propio de la
sociologia juridica, pues si suprime al ser humano en
sus disquisiciones, es imposible considerar a las ideo-
logias, que no pueden existir sin hombres y mujeres
que las porten. Todo esto, por cuanto sélo interesarian
los procesos y sus relaciones, empero, ellos no pue-
den existir con independencia de los actores sociales
y, por ende, de las posturas ideolégicas que afectan y,
si se quiere, enturbian las practicas del derecho.

Desde luego, puede ser que el trabajo de indaga-
cion socioldgica sélo realice el recorrido anterior a
medias, sondeando apenas las caracteristicas de la
profesion juridica y de sus integrantes, sin avanzar
interpretaciones sobre la definicion o aplicacién del
derecho. En ese evento, la investigacion permaneceria
en el dmbito de la sociologia de las profesiones, pero
constituyendo una fuente de informacion util y perti-
nente para quienes se empefien en el analisis del con-
trol social juridico y del derecho.

La cuestién es que un conjunto de problemas que
atafien a la comprension de la forma como se aplica
o practica el derecho en las sociedades contempora-
neas, no podrian ser resueltos sin considerar elemen-
tos como las caracteristicas de la profesion juridica o
las ideologias profesionales. La profesion juridica, al
menos en Colombia, cuenta con un conjunto de atri-
butos que la definen y le imprimen una impronta. En-
tre tales rasgos se encuentra: la educacién juridica,
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pues sus miembros son sometidos a un largo y com-
plejo proceso de entrenamiento en competencias y
roles profesionales; la posesion de un saber juridico,
entendido como un bagaje de conocimientos particu-
lares que se constituyen en un poder; una posicion
que permite un cierto monopolio de competencias, lo
que reserva muchos asuntos para el fuero exclusivo
de los operadores del derecho; una cultura juridica
interna, traducida en costumbres, conocimientos, ac-
titudes, simbolos y productos culturales; unas practi-
cas profesionales singulares a cambio de cuyo ejerci-
cio se percibe algun tipo de recompensa, puesto que
los abogados “saben hacer cosas”, que ademas otros
no saben o no pueden hacer; una posicién de status,
esto es, una ubicacion dentro de una escala de posi-
ciones con determinadas atribuciones en términos de
poder y prestigio’*®. Desde luego, esos elementos que

148 En el escenario de la educacion juridica concurren obstaculos como
la resistencia a la investigacion, la primacia de visiones en las que
impera el formalismo juridico y el poco interés por reflexionar sobre
los elementos extrajuridicos que inciden en la practica del derecho,
como la profesion juridica y las ideologias profesionales. Contrarres-
tar esto exige reconsiderar la estructura curricular de los programas
de derecho, el desarrollo de la investigacion sociojuridica y politicas
publicas en educacién que alienten la actualizacién curricular y la
investigacion. Véase. GERMAN SILVA GARCfA. “Prospectivas sobre la
educacién juridica”, en ROGELIO PEREZ PERDOMO y JULIA CRISTINA
RODRIGUEZ (coords.), La formacién juridica en América Latina, Bo-
gotd, Externado, 2006, pp. 29 a 100; GERMAN SILVA GARCIA. “Cambio
y resistencia en la concepcién y organizacién de los programas de
Derecho”, en Academia. Revista sobre la Ensefianza del Derecho, Afio
7, n2 14, 2009, pp. 173 a 205; GERMAN SILVA GARCiA. “La politica
publica en educacién superior y la crisis de la educacién juridica en
Colombia”, en La educacion legal como politica ptiblica en América
Latina, Lima, Palestra, 2018, pp. 47 a 71.
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han sido mencionados de manera sucinta se expresan
de modo particular, lo que habria que observar para
entender la manera como se estructura la profesiéon
en una sociedad'*. Las ideologias, por su parte, se en-
cuentran entremezcladas en varias de las caracteris-
ticas que han sido citadas, aun cuando podria decirse
que, sobre todo, pueden reconocerse en el escenario
de la cultura juridica.

La sociologia juridica propuesta no sélo tiene que
ver con las normas juridicas y su aplicacion o inapli-
cacion en la vida social, también toca con las accio-
nes sociales divergentes, esto es, el tipo de compor-
tamiento con un sentido significativo para otros, que
estd orientado a la realizacion de intereses o la im-
posicion de ideologias, por lo que entra en confronta-
cién con otras lineas de accion social, motivadas por
intereses o ideologias distintas, lo que genera como
consecuencia un conflicto social. En tales casos, la
ideologia, ya como instrumento de legitimacion de los
intereses en disputa y de las acciones para realizarlos
o como fines cuya imposicion es perseguida, tiene una
relevancia significativa. Entonces, la sociologia del de-
recho al ocuparse de la cuestion de las ideologias no
trata apenas sobre los miembros de la profesion juri-
dica o los operadores juridicos, comprende también

149 La explicacion sobre las caracteristicas anteriores y la manera
como se escenifican en el caso de la profesién colombiana en GER-
MAN SILVA GARCIA. “La profesion juridica”, en EI mundo real de los
abogados y de la justicia, t. 1, Bogotd, Externado e Instituto Lati-
noamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos -ILSA-,
2001, pp. 35y ss.
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a la poblacién comun, valga decir, a los justiciables, lo
mismo que a la divergencia social de interés juridico.

Aunque en comparacion con los operadores juridi-
cos, es distinta la naturaleza y variada la intensidad de
la ascendencia de las predilecciones ideolégicas de los
justiciables, también ellas pueden incidir en su propia
practica del derecho, lo mismo que en las actitudes y
posiciones ante el derecho y las instituciones del con-
trol social juridico. Fuera de lo cual, esas percepciones
repercuten sobre la clase de derecho que es aprobado
0 en cuanto a las acciones de los operadores cuando
lo interpretan y aplican, pues ellos son permeables
a las expectativas de rol que residen en la sociedad,
las cuales internalizan. En esos términos, la sociolo-
gia juridica sin diferencias especiales se ocuparia, de
igual manera, de revisar las posturas ideoldgicas de
los miembros de la sociedad, de los justiciables, cohe-
sionados en distintos grupos y organizaciones, acerca
del derecho, sus aparatos e instituciones conexas, lo
mismo que sobre las cuestiones sociopoliticas, econo-
micas y culturales que tienen relacion indirecta con el
derecho y, para el caso penal, incluyen su visiéon sobre
la criminalidad.

La criminologia critica de modo frecuente se ha
ocupado de la investigacion sobre las ideologias que
orientan las intervenciones penales, espacio en el
que ha dejado un legado importante!*’. No obstan-
te, un importante sector de la criminologia critica ha

150 GERMAN SILVA GARCIA Y ALEJANDRO GOMEZ JARAMILLO. El futuro de
la criminologia critica, Bogotd, Universidad Catélica de Colombia,
2015, pp. 63 y ss.
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sostenido de modo tradicional que no es posible in-
vestigar sobre la criminalidad (entendida como una
accion), porque ella es definida por el control social
juridico, luego hay que restringir la investigacion al
estudio del control penal. Asi mismo, argumentan que
no es posible estudiar las acciones o comportamien-
tos humanos, dado que son impredecibles y variables.
En contrario, debe indicarse que las acciones socia-
les que son definidas o etiquetadas como criminales,
esto es, la divergencia social, puede ser examinada
con independencia de los adjetivos que les imponen,
pues tienen existencia empirica. Y ademas, son sus-
ceptibles a la investigacion como cualquier otra clase
de acciones sociales, del mismo modo que ni siquiera
esos segmentos de la criminologia critica se oponen a
la investigacion de las actuaciones o acciones sociales
de los agentes del control penal.

Aclarado que el tema de las ideologias hace parte
del objeto de conocimiento de la sociologia juridica,
puede agregarse que en tratdndose del derecho penal
y del control social juridico penal, la cuestién de las
ideologias en esos escenarios especificos y concre-
tos hace parte del objeto de estudio de la sociologia
juridica penal o criminologia’®!. Existe algin debate

151 Sobre ese objeto de estudio, que corresponderia a la sociologia ju-
ridica penal o criminologia, una subespecialidad de la sociologia y,
alavez, una especialidad de la sociologia del derecho, puede verse
GERMAN SILVA GARCIA, ANGELICA ViZCAINO SOLANO y GERARDO RuizZ
Rico-Ruiz. “El objeto de estudio de la criminologia y su papel en las
sociedades latinoamericanas”, en Utopia y Praxis Latinoamericana,
vol. 23, n.2 1, Extra, 2018, pp. 11 a 31. A su vez, acerca del obje-
to de estudio de la sociologia juridica, la especialidad mayor, ver
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sobre la pertenencia de la criminologia a la sociologia
juridica, ya que algunos la consideran una disciplina
autonoma. Empero, se ha explicado que la criminolo-
gia trata del control social y de la accién social, aspec-
tos ambos que hacen parte del objeto de estudio de
la sociologia, los cuales tienen una traduccién espe-
cializada en el control penal y la divergencia social de
interés penal, por lo que de ellos se ocupa la socio-
logia juridica. Asi mismo, se han refutado de manera
amplia las ideas, por demas minoritarias en América
Latina y Europa, que reniegan de la adscripcion de la
criminologia a la sociologia juridica®?

[I. CUESTIONES METODOLOGICAS DE LA
INVESTIGACION DE IDEOLOGIAS

La presentacion y discusiéon de algunas notas acerca
de los problemas metodoldgicos de la investigacion
sobre ideologias, tarea que serd emprendida en segui-
da, no va a considerar una serie de asuntos basicos
que, de un modo u otro, son dilucidados por la teoria
social al tratar de los procedimientos de investigaciéon
comunes o de las pesquisas en general. Se va hacer re-

GERMAN SILVA GARCfA. “Sobre la naturaleza epistemologica de la
criminologia: una polémica con Carlos Elbert”, en La criminologia
como critica social. Ensayos de homenaje a Carlos Elbert, Santiago
de Chile, Metropolitana, 2013, pp. 117 a 139.

152 Para informarse de ese debate, GERMAN SILVA GARC{A. “Sobre la
naturaleza epistemoldgica de la criminologia: una polémica con
Carlos Elbert”, en La criminologia como critica social. Ensayos de
homenaje a Carlos Elbert, Santiago de Chile, Metropolitana, 2013,
pp. 627 a 651.
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ferencia a materias bastante especificas, conectadas
en forma estrecha a la indagacion sobre las ideologias
de los operadores del derecho, o sea, de interés singu-
lar para los estudios sociojuridicos; o referidas a las
pesquisas sobre las ideologias de las personas comu-
nes, las cuales tienen incidencia en la manera en que
son desarrolladas las acciones sociales divergentes
las cuales, desde luego, representan actitudes y posi-
ciones de las personas frente al derecho y el control
social juridico y, en esos términos, son también de in-
terés sociojuridico.

La primera duda metodolégica sobre la proceden-
cia de la investigacién sobre el pensamiento de los
operadores del derecho, aparece centrada en discutir
su viabilidad empirica y se origina en el mismo espa-
cio de la sociologia juridica.

Para una introduccion en la cuestion, cabe recordar
que se ha sostenido que la ideologia puede ser inex-
presiva y no auténtica. Por conveniencia, temor, impo-
sibilidad o necesidad el sujeto podria tender a reser-
varla o encubrirla. Ahora bien, semejantes situacio-
nes han sido fundamento para cuestionar la eficacia
y la misma posibilidad de investigar sobre ideologias.
Para THEODOR JULIUS GEIGER'*? la ideologia constitu-
ye un objeto de investigacion imposible, puesto que
no serfa factible penetrar empiricamente en la mente,
escenario donde se hallan los pensamientos que inte-
gran la ideologia. Dice GEIGER:

153 Miinchen, 9 de noviembre de 1891-a bordo de la nave Waterman,
en viaje de regreso de Canada a Dinamarca, 16 de junio de 1952.
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Nadie puede saber con certeza lo que “hay en la conscien-
cia” de los demas. La observacién sdlo tiene acceso a las
reacciones exteriores que son dadas a conocer y a las afir-
maciones que la gente hace sobre sus pensamientos, sen-
timientos, etc. Primeramente, respecto a tales declaracio-
nes, éstas pueden ser conscientemente falsas e hipdcritas
o producto de un autoengano. Uno puede confiar o des-
confiar de ellas; quiza haya puntos de apoyo sintomaticos
a favor de una u otra, pero nunca una certeza objetiva'>*.

La ideologia de los sujetos sociales debe ser develada
a partir de las acciones y de los enunciados que son
hechos publicos. Las acciones, segtin el planteamiento
explicado, comprenden comportamientos, actitudes y
emociones; mientras que los enunciados se manifies-
tan por conducto del lenguaje, en particular, de las pa-
labras. Para GEIGER, como se ha dicho, ni ese ni otros
serian escenarios apropiados para la investigacion
sobre la conciencia juridica, pues aunque reconoce
en las declaraciones y actuaciones los Unicos puntos
de apoyo reales para la indagacion, todavia entonces
ellos resultarian insuficientes, dado que las declara-
ciones pueden ser falsas y las actuaciones no necesa-
riamente corresponden a las ideas subyacentes, por
lo que pueden ser registradas, pero renunciando a la
interpretacion de sus motivaciones que son inalcan-
zables'>.

Empero, en primera instancia interesan las ideas
representadas y sus significados como tipos de ideolo-

154 THEODOR GEIGER. Estudios de sociologia del derecho, México D. F,
Fondo de Cultura Econémica, 1983, p. 340.
155 Ibid. pp. 341y 342.
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gia, los que ya tienen una importancia especifica en la
promocion de acciones sociales, aun cuando ellas sean
poco convincentes para sus actores. De otra parte, las
motivaciones o razones que originan o representan las
posturas ideolégicas pueden ser dilucidadas, en tanto
aparecen compenetradas con los intereses, relacion
que puede ser mas dificil de aprehender para el inves-
tigador, pero no imposible en la medida en que los in-
dividuos orientan sus acciones y proclaman sus puntos
de vista con relacidn a objetivos o situaciones, a partir
de cuyo reconocimiento pueden extraerse los funda-
mentos ideoldgicos que las soportan'*®. En este lugar,
conviene ademas recordar la teorizacién de Max WE-
BER sobre la accion social racional, en cuanto que ella
es orientada por fines, lo que implica una conexién en-
tre medios y objetivos'®’. En principio, la observacion
de las acciones de los sujetos puede permitir conocer
sus motivaciones. Asi mismo, muchas veces es posible
contrastar lo que los individuos dicen con aquello que
hacen, considerando las condiciones de produccién de
discursos y practicas como una férmula para verificar

156 La sociologia del conocimiento ha postulado, en este sentido, el
denominado método de la “atribucién”, sobre el tema MANNHEIM.
Ideologia y utopia, cit., p. 268.

157 Al respecto, MAX WEBER sostenia que las acciones son racionales o
irracionales, y las primeras estdn orientadas de acuerdo con fines.
Las acciones sociales son irracionales, es decir, inadecuadas para
alcanzar los fines perseguidos, pero ellas pueden ser esclarecidas
aplicando el método comparativo, usando como referente las ac-
ciones racionales que se esperarian para satisfacer las metas bus-
cadas. Las acciones irracionales estan motivadas por la tradicién y
las emociones. MAX WEBER. Economia y sociedad, 2.2 ed., México D.
F, Fondo de Cultura Econémica, 1992, pp. 6y 7.
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la autenticidad de las posturas ideoldgicas!®®. También
las caracteristicas de las técnicas de pesquisa aplica-
das para recaudar las percepciones de una poblacion
investigada, de estar bien dispuestas, son prenda de
garantia sobre la fiabilidad de la informacion. Estas
mismas técnicas incorporan herramientas de control
que permiten constatar de modo indirecto y dificil de
detectar, la veracidad o autenticidad de posturas que
han sido enunciadas.

Por ejemplo, tanto en las encuestas como en las en-
trevistas en profundidad pueden formularse “pregun-
tas de control”, donde una cuestiéon que por sus carac-
teristicas puede llevar a respuestas falsas es plantea-
da de nuevo de un modo distinto. También, ya se han
identificado temas que pueden ser problematicos para
un encuestado o entrevistado, los que deben ser evita-
dos o muy bien verificados, como en las encuestas de
victimizacién los delitos sexuales o aquellos en los que
la victima es engafiada, pues en ambos casos la ver-
glienza que siente la persona puede llevarlo a ocultar
cosas 0 mentir.

La referencia de GEIGER al autoengafio, tema abor-
dado en el capitulo primero, solo seria susceptible de
un comentario adicional a lo ya dicho. En el supuesto
que pueda afirmarse que alguien se ha auto engafiado
porque piensa de determinado modo, distinto al de

158 Por ejemplo, en el caso de los operadores judiciales, las opiniones
que hayan dispensado sobre determinados temas pueden ser con-
trastadas con sus actuaciones, observadas en su manera de con-
ducir las diligencias del proceso o en las decisiones escritas que
profieren.
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otro que cree conocer mejor lo que le conviene, ello es
del todo irrelevante desde el punto de vista de la in-
vestigacion sobre ideologias, dado que engafiado o no,
esa es su ideologia y ella misma es la que motiva sus
practicas y le provee de fundamento a su existencia.

Por ultimo, sin perjuicio de agregar algunas reco-
mendaciones en los siguientes parrafos, el desarrollo
de las ciencias sociales ha acreditado la posibilidad de
adelantar investigaciones empiricas sobre las ideolo-
gias, incluso al introducir elementos de medicion®®.

Hay materias donde la aproximacién no debe ser
frontal, pues el informador puede rehuir el asunto al
sentirse incomodo, cuestionado o comprometido, lo
que no deberia constituir obstaculo mayor, pues em-
pleando similes, situaciones analogas o indagando
acerca de elementos que sumados representan los
fundamentos de la postura que originalmente moti-
vaba la averiguacion, etc., pueden alcanzarse iguales
resultados!®’.

A la par, existen multiples campos respecto de los
cuales las revelaciones o las actitudes se expresan o
asumen con espontaneidad o sin muchas inhibicio-
nes, ya que al no tratarse de posturas cuyas significa-
ciones ideoldgicas sean patentes o explicitas, sino que
ellas requieren de un cierto juicio de abstraccién para

159 De ello da amplia cuenta PASTOR RAMOS. Ideologias. Su medicién
psicosocial, cit., pp. 81 y ss.

160 Conforme a un ejemplo muy sencillo para ilustrar el asunto: en vez
de interrogar al informador sobre su posicién y filiacién en mate-
ria politica (lo que puede ser aconsejable o no dependiendo del
caso), las averiguaciones se dirigen a indagar sobre materias indi-
rectas, pero que reflejan esa posicion o filiacion.

133



134

Las ideologiasy el derecho penal

identificarlas, la poblacién estudiada no es reacia a
ponerlas de manifiesto. Mas cuidado reclaman ciertos
discursos generales y abstractos que son habituales
en el mundo del derecho y de la profesion juridica, los
cuales son con frecuencia adoptados sin vacilaciones,
pero de manera completamente formal. Es preferible
evitar la indagacion sobre ellos, para concentrarse en
temas con mayor concrecion, pero de hacerlo es indis-
pensable ahondar en las pesquisas, de tal suerte, que
se supere ese nivel puramente formal y superficial. En
términos globales, aun cuando no sea imprescindible
para gozar de validez, la investigacidon sobre ideolo-
gias debe acometerse empleando una pluralidad de
técnicas de investigacion y fuentes, lo que incrementa
la capacidad comprensiva de los fen6menos estudia-
dos, reduciendo los riesgos de error.

STANLEY COHEN resume gran parte del problema
sobre las ideologias que se viene describiendo. Al
igual que los propoésitos que animan la investigacion:

Debemos movernos incesantemente de las palabras al te-
rreno de los hechos [...] Esto es lo que se expresa en los
debates acerca de los “motivos” e “ideologia”. Lo que se
discute permanentemente es como las razones aparentes
difieren de las “verdaderas”, o como la gente puede decir
una cosa y aparecer haciendo otra radicalmente distinta.
Quizas esta brecha entre apariencia y realidad existe para
que la gente nunca pueda comprender las verdaderas ra-
zones de sus acciones. Alternativamente, quizas entien-
den sus razones demasiado bien, pero utilizan palabras
para disimular o mistificar sus verdaderas intenciones.
0 quizas las razones expuestas verbalmente son las ver-
daderas, pero debido a la naturaleza terca del mundo, las
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cosas nunca salen como uno quiere. Estas nociones de
palabras y hechos, intenciones y consecuencias, imagen y
realidad seran mis temas constantes’¢’,

Hasta aqui seria plausible la ejecucion de investiga-
ciones sobre las actitudes de los operadores juridicos,
como también acerca de las motivaciones de las per-
sonas comunes cuando van a actuar, esto es, al mo-
mento de desarrollar acciones sociales divergentes.

En el Ultimo escenario, se ha discutido bastante si
la pobreza es una razén o motivacion que anima a la
realizacion de acciones que llegarian a ser definidas
como criminales. En este terreno suelen presentarse
y debatirse datos estadisticos que, por ejemplo, de-
muestran que hay mas registros de eventos calificados
como criminales en paises o zonas ricas en compara-
cioén con paises o regiones pobres!®% Sin embargo, las
motivaciones o posturas ideoldgicas de las personas
no pueden ser establecidas por medio de instrumen-
tos cuantitativos. Al efecto, es indispensable recurrir a
la observacion, ya que como se explico es factible de-
rivar los fines mediante la inspeccion de las acciones,
0 echar mano de técnicas de investigacion cualitativa
como las entrevistas en profundidad.

La segunda objecion a la investigacion sobre ideo-
logias de los miembros de las ocupaciones juridicas
concurre en un plano bastante diferente, proveniente
del mundo del derecho, es expuesta de modo indirec-

161 STANLEY COHEN. Visiones del control social, Barcelona, Promocio-
nes y Publicaciones Universitarias -ppu-, 1988, p. 30.

162 SivA GARciA. Criminologia. Construcciones sociales e innovaciones
tedricas, cit., pp. 265 y ss.
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to. No se niega la posibilidad de indagar empirica-
mente sobre este tema, la verdad es que ni siquiera
se considera, por cuanto un proyecto en esa direccion
es rechazado de antemano sobre una base doble de
supuestos. En un comienzo el argumento consiste en
sefialar que semejante cuestiéon es del todo ajena al
derecho, corresponderia a una disciplina distinta cual
es la sociologia. En seguida se agrega como una deri-
vacion que, dados los elementos que entran en jue-
go y las caracteristicas del proceso que conducen a la
adopcién de decisiones judiciales, carece de interés
y relevancia para el derecho un tipo de investigacion
como la comentada.

Frente al alegato primigenio cabe introducir el de-
bate sobre la naturaleza de la ciencia juridica. NOR-
BERTO BOBBI0'®® en su teoria de la norma juridica
ha rechazado la visién conservadora del positivismo
juridico tradicional que intenta, con un esfuerzo en
exceso formalista, restringir el derecho al estrecho
mundo de las normas. Para BoBBIO la ciencia juridi-
ca se descompone en tres dimensiones relacionadas
con el derecho: la dogmatica juridica, la sociologia del
derecho y la filosofia juridica, en las que sera preci-
so realizar juicios sobre la existencia o vigencia de las
normas legales, a partir del analisis de los preceptos y
de las facultades del 6rgano que las expidid, con el fin
de identificar el derecho valido; considerar el estudio
de los hechos o acciones sociales, con el objeto de des-
cubrir el grado de eficacia de las disposiciones y las

163 Turin, 18 de octubre de 1909-9 de enero de 2004.
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funciones que cumplen; examinar la justificaciéon de
los mandatos legales, sus fines y valores, en el propé-
sito de establecer la justedad de las prescripciones’®*.
Entonces, la ciencia juridica seria resultado de un tra-
bajo combinado de las dimensiones citadas, aun cuan-
do, como lo indica ELiAs Diaz, dentro del contexto de
los procesos histéricos concretos, para lo que la his-
toria del derecho aporta una contribucién notable!®,

En resumen, de acuerdo con las condiciones ex-
puestas, la perspectiva de andlisis propia de la socio-
logia del derecho hace parte integral del estudio del
derecho, de modo bastante general con el propésito
de adelantar evaluaciones sobre la eficacia y funcio-
nes de las normas. Ahora, las ideologias juridicas,
que segun lo visto son objeto de conocimiento por la
sociologia juridica, afectan el contenido de esos pre-
ceptos, en ocasiones haciéndolos del todo ineficaces,
pues priman las predilecciones ideolégicas sobre los
mandatos del ordenamiento, en otras oportunidades
proveyendo un rumbo distinto para tales normas, al-
terando su eficacia, al otorgarles un sentido variado
en su aplicacion. Habria, en resumen, bastantes ra-
zones para concluir que la tematica de las ideologias
juridicas es de enorme pertinencia para la operacion
del derecho y la ciencia juridica.

En cuanto al siguiente cuestionamiento, que cabe
recordar sostiene que las ideologias son tema extrafo
a los estudios del derecho, presupone que la activi-
dad de interpretacion de la ley obedece por entero a

164 BoBBIo. Teoria general del derecho, cit., pp. 20 a 22.
165 Diaz. Sociologia y filosofia del derecho, cit., p. 59.
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reglas légicas y objetivas, por cuya vigencia quedaria
excluida la consideracion de los intereses, la organiza-
cién y las ideologias de los operadores juridicos y, por
otra parte, de las condiciones sociales, econémicas y
politicas dentro de las cuales opera el derecho (el con-
texto). Es decir, la practica de interpretacion y decla-
racion de la ley, en realidad un acto de declamacidn, es
un procedimiento légico-formal reducido a los limites
estrictos de su objeto (la norma) y guiado por las re-
glas de la hermenéutica y la argumentacidn juridicas.

Sobre tal posicion, que fue tratada y resuelta en el
capitulo segundo, pero que ha sido necesario retomar
aca, es ilustrativo y complementario el concepto de
MAURO CAPPELLETTI:

En esta postura formalista y degenerativa del positivis-
mo juridico, la interpretacién de la norma no es otra cosa
que “el resultado de un calculo conceptual de estructura
deductiva, fundado en una idea del ordenamiento como
sistema de normas cerrado, completo y jerarquizado”, con
la doctrina del “silogismo judicial, para la cual la decision
es también el resultado objetivo de un calculo deductivo”;
mientras que el “instrumento considerado ‘seguro’ de este
calculo es (precisamente) el método sistematico deducti-
vo que tiene la ventaja doble —al menos asi lo supone la
doctrina en examen- de garantizar soluciones ‘ciertas’ y
‘objetivas’ y de excluir las selecciones subjetivas del juez”.
No menos importante es el hecho de que en esta postura
formalista se acaba por identificar el derecho positivo con
la justicia, o lo que es lo mismo, se rechaza la valoracién
del derecho positivo sobre la base de criterios de justicia,
sociales, éticos, politicos, econémicos!®®,

166 MAURO CAPPELLETTI. Dimensiones de la justicia en el mundo con-
tempordneo, México D. F,, Porraa, 1993, p. 83.
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En esas condiciones no habria lugar a interferencias
provenientes de las creencias, valores y concepciones
de los operadores juridicos y, por tanto, la investiga-
cion sobre ideologias seria innecesaria e inutil. El mé-
todo juridico contendria la garantia de neutralidad,
justedad, objetividad, seguridad y -claro- cientifici-
dad. El papel del juez seria pasivo, al consistir su tarea
en una verificacién de los hechos probados ante una
norma preexistente.

No obstante, la vieja pretension del positivismo
cientifico de escindir al sujeto que conoce del objeto
de conocimiento es una vana ilusién sin asidero. El
operador de la justicia, aun cuando tenga la honesta
pretension de hacerlo, no puede substraerse del todo
a la carga de sus ideas y creencias. Tampoco la natu-
raleza del derecho, por mas esfuerzos del legislador
en crear un ordenamiento legal simple e inequivoco,
llega a evitar la intervencion de las elecciones y pon-
deraciones que el operador juridico esta obligado a
efectuar para poder aplicar el derecho.

Por ultimo, no sobra decir que el enfoque metodo-
l6gico adoptado acerca de la cuestion general exami-
nada, sigue un punto de vista socioldgico y no juridi-
co-formal tradicional, este bastante ajeno a la reali-
dad del derecho. No faltara quien afirme que ese es
el tipo ideal del derecho, la expresion de su deber ser,
sin embargo, mas vale que la teoria juridica procure
desarrollarse conteniendo los problemas que surgen
en la realidad de la interpretacion y aplicacion del de-
recho, que hacer mutismo de ella y empecinarse en
un modelo idealista en proyecto, no realizado, desde
hace siglos.
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Fuera de lo apuntado en los ultimos parrafos, ya en
otros apartados del texto se habian relacionado algu-
nas pautas sobre el método para la investigacién sobre
ideologias, que se iteran aca en forma breve. La cons-
tante consideracion de las condiciones sociales de pro-
duccion de los discursos es una de ellas, lo que signi-
fica no s6lo contemplar las condiciones externas a los
individuos, sino aquellas que hacen parte de su propio
ser, junto a las caracteristicas singulares de la interac-
cién social, que conducen a la definicién de modelos de
practicas y discursos ideologicos paralelos. Lo que hace,
a su vez, necesario visualizar la realidad social como un
continuo entre los niveles micro y macro de la vida en
sociedad, con dimensiones objetivas y subjetivas. Otra,
el caracter avalorativo de la investigacion y andlisis so-
bre ideologias, que descarta las calificaciones faciles en
juicios a priori (de positivo-negativo, falso-verdadero),
lo que en modo alguno traduce una evasién al andlisis
critico, el cual debe ser acometido bajo categorias com-
prensivas.

En la esfera de las condiciones macrosociales para
la investigacion sociojuridica sobre la profesion juridi-
cay las ideologias profesionales, entre varios factores,
tiene especial importancia considerar la extraccion so-
cial de los operadores juridicos, normalmente con pre-
dominio de una distribucién en distintas capas de cla-
se media dentro de las cuales sobresale el sector me-
dio/bajo para el caso colombiano. En el mismo ambito,
debe considerarse el origen universitario para estable-
cer el tipo de corrientes ideolégicas con ascendencia,
teniendo en cuenta ademdas que en Colombia existe
una extensa pluralidad de escuelas de derecho, con
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diferentes perfiles. En la esfera microsocial reviste im-
portancia singular detectar los micro/ordenes sociales
que regulan la practica del derecho, es decir, aquellos
sistemas de pautas no escritas, en veces contrarias al
derecho oficial, que surgen de la misma praxis, lo que
genera demandas de rol u ordenamientos informales
que hacen mas o menos exigibles determinados proce-
dimientos, estilos o comportamientos al momento de
operar el derecho.

Como en ningun caso, tal como fue advertido tam-
poco en el de los operadores juridicos, el conjunto de
percepciones ideoldgicas de las cuales son portadores
los sujetos representa un sistema total de pensamien-
to con una estructura congruente, ya que la ideologia
no es sistémica, lo apropiado entonces ain dentro del
terreno bastante delimitado del derecho y la justicia,
es adelantar averiguaciones por secciones. Esto es, al
restringir o, si es muy amplia, dividir la investigaciéon
por areas temdticas mas o menos especificas y bien
circunscritas, con lo cual no sélo puede efectuarse un
analisis mas preciso sobre las contradicciones ideo-
légicas o hacer comparaciones enriquecedoras, sino
evitarse errores de apreciacion o interpretacion de
las formaciones ideolégicas estudiadas.

Acerca de las fuentes de la investigaciéon sobre
ideologias juridicas, valdria la pena subrayar algunos
items, no necesariamente patrimonio exclusivo de la
sociologia del derecho. Las fuentes de informacion
son plurales, interesan todos los canales hipotéticos
de comunicacién de las ideologias, en tanto ellos son
manifestacion de un proceso de atribucion de signi-
ficados pertinentes. No deben atraer apenas los me-
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dios tradicionales de pesquisa documental como los
estatutos juridicos, los alegatos, la jurisprudencia y
la doctrina o, en el campo empirico, la informaciéon
capturada con experimentos, encuestas, entrevistas
en profundidad y talleres de discusion. En el primer
escenario, tal como lo demostré6 Ezio MORIONDO en
un estudio ya clasico, los documentos no estrictamen-
te juridicos (boletines, declaraciones, comunicados,
actas, correspondencia, etc.), expedidos por las aso-
ciaciones gremiales de la profesion legal o los miem-
bros de ellas, pueden ser bastante ilustrativos de las
posturas ideolégicas'®’. En el segundo escenario, son
muy dicientes las actitudes y emociones, usualmente
bastante espontaneas, que pueden ser captadas sobre
todo en las entrevistas en profundidad. En ambos es-
cenarios, aunque su revision exige prudencia, los si-
lencios son muchas veces mas elocuentes que rios de
palabras.

De manera reciente algunos investigadores, influi-
dos por la escuela de la etnometodologia, intentan in-
dagar sobre el escenario judicial al filmar a los actores
en las diligencias. Ese registro documental es luego
estudiado buscando detectar los cédigos que guian la
interaccion. No obstante, se cree que el procedimien-
to es dudoso, pues la espontaneidad se ve afectada. En
contra se alega que pasado muy poco tiempo, los par-

167 Con tales fuentes MORIONDO adelant6 una extensa investigacion
sobre las corrientes ideoldgicas de la magistratura italiana, parte
de su obra puede ser consultada en Ezio MoRrIONDO. “El sistema
de valores y la organizacién profesional de los jueces italianos”, en
WILHELM AUBERT (ed.). Sociologia del derecho, Caracas, Tiempo
Nuevo, 1971.
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ticipantes en la interaccién se habituan a la presencia
de la camara y recuperan su naturalidad. Empero, si
ello fuera asi el Pandptico, la sociedad del ojo vigilan-
te, no tendria existencia ni sentido. El sujeto altera sus
roles al saber que es vigilado, en buena parte para ac-
tuar de acuerdo con las expectativas acerca de lo que
cree esperan de él.

La profesién juridica solo constituye una unidad
en términos relativos. Esto quiere decir que la profe-
sion se encuentra fragmentada en forma intensa, aun
cuando también comparezcan de manera simultanea
algunos ejes que permiten la identificaciéon de sus in-
tegrantes y un cierto espectro comun de atributos. Las
diferencias de extraccion social, origen universitario,
pertenencia de género, ocupacion dentro de la profe-
sion, procedencia regional, ubicacién etarea, especia-
lizacién en areas del saber legal, son todas relevantes
en grados variados, tanto en cuanto a los efectos que
se acaban de indicar, como respecto a la formacion de
las ideologias profesionales!®®,

Entre todo, se desea hacer hincapié en la trascen-
dencia multiple de la divisién en ocupaciones, que
implican cambios en los papeles sociales (litigantes,
fiscales, jueces, etc.) y atribuciones, con un impacto
directo sobre el disefio metodolégico de las pesquisas
sobre la profesion legal y sus discursos ideoldgicos. La

168 Tales variables han sido usadas de modo extenso en la investiga-
cion sobre ideologias en Colombia, al respecto GERMAN SILVA GAR-
cfA. “Las ideologias profesionales”, en EI mundo real de los aboga-
dos y la justicia, t. 1v, Bogotd, Externado e Instituto Latinoamerica-
no para una Sociedad y un Derecho Alternativos -1LsA-, 2001, pp.
13 yss.
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oportunidad de observar contrastes entre practicas y
formas de pensamiento de los miembros de las distin-
tas ocupaciones juridicas es una ocasion propicia, al
aplicar un método comparativo para detectar y exa-
minar expresiones singulares de las ideologias de los
operadores. Se ha dicho con acierto que las distintas
categorias de juristas no usan exactamente el mismo
saber, pues ello depende de su status, del lugar que
ocupan en su actividad, esto es del poder que tienen
dado'®. Precisamente, un examen comparado por
ocupaciones constituye un instrumento metodologi-
co adelantado para profundizar en la complejidad de
la profesién y sus ideologias, pudiendo ademas ser-
vir al propésito de establecer cuales son las formas
ideolégicas de entendimiento de lo juridico y de las
problematicas sociopoliticas, econémicas y culturales
diferenciales.

La encuesta es una técnica de investigacién que
puede ser utilizada en la investigacion sobre ideo-
logias, en especial para establecer un mapa inicial
acerca de las distintas posturas. Sin embargo, es un
instrumento bastante “seco”, que ofrece muy poca in-
formacidn sobre las razones y caracteristicas de las
ideologias asumidas. Por ello es necesario usar otras
técnicas de investigaciéon combinadas con las encues-
tas o empleadas como Unicos instrumentos. Las en-
trevistas en profundidad, los talleres de discusion y
las historias de vida son mucho mas ricas en detalles
y tienen mayor potencial de ilustracién al investiga-

169 CHRISTIAN ATIAS. Epistémologie du droit, Paris, Presses Universi-
taires de France, 1994, p. 21.
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dor. Desde luego, las posibilidades interpretativas se
incrementan cuando se utiliza la mayor cantidad de
técnicas de investigacion, lo que ademas permite ha-
cer controles sobre la fiabilidad de la informacién re-
caudada.

Dado que pueden existir, tal como se ha explicado,
incongruencias entre la ideologia asumida y la con-
ducta desplegada por los operadores, como también
sucede con frecuencia que la ideologia seguida es en-
cubierta, resulta conveniente contrastar las ideas con
las acciones. En el caso de los operadores judiciales,
al menos de aquellos que se desempefian en el campo
judicial, las resoluciones de los fiscales, las providen-
cias de los jueces y las grabaciones de las audiencias
orales sirven al propoésito precedente.

Relacionado de manera estrecha con lo expuesto
en el parrafo anterior, se encuentra la metodologia
de analisis funcional, de relevancia global para la so-
ciologia juridica, pero que cobra todavia mas interés
cuando se trata de indagar sobre ideologias. La idea,
tal como lo explicé ROBERT KING MERTON'?, es que
los fines perseguidos por los agentes, que pertenecen
al mundo del deber ser, que comportan decisiones y
juicios de valor, pueden ser distinguidos de las fun-
ciones sociales, que retinen fendmenos sociales e in-
cumben al mundo del ser, las cuales ademas pueden
ser verificadas empiricamente. De manera adicional,
se tiene que fines y funciones sociales pueden diferir,
como ocurre con harta frecuencia cuando se habla del

170 Philadelphia, 4 de julio de 1910-New York, 23 de febrero de 2003.
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derecho, en cuyo caso se trata de funciones sociales
latentes, o pueden coincidir, evento en el que se re-
conoce la existencia de funciones sociales manifies-
tas!’!. El punto es que el investigador o analista se
puede preguntar cudles son los fines pretendidos, en
este caso los que aparecen envueltos con las posturas
ideologicas, y contrastarlos, previa observacion de los
fendbmenos, con las ideologias desarrolladas para de-
tectar las funciones sociales que cumplen.

Un importante instrumento para establecer un
procedimiento para el recaudo, organizacién y anali-
sis de la informacién referida a las ideologias, radica
en la identificaciéon y construcciéon de tipologias de
pensamiento. Ellas son formas o tendencias de pensa-
miento ideolégico que reflejan posturas que pueden
ser agrupadas bajo elementos comunes como repre-
sentativas de una cierta orientacion!’% Las encuestas
en este caso pueden servir para identificar y alinderar
las tendencias, mientras que las entrevistas, los talle-
res de discusidn y las historias de vida responden al
objetivo de ahondar en los contenidos y fundamentos
de las posiciones ideolégicas.

171 Los principales lineamientos tedricos sobre los conceptos de fin
y funcidn, en los que se funda la metodologia de investigacion y
analisis funcional, se derivan de ROBERT K. MERTON. Teoria y es-
tructura sociales, 3.2 ed., México D. F, Fondo de Cultura Econémica,
1992, pp. 92 y ss. De su aplicacién a la sociologia juridica, con no
pocas variaciones, SILVA GARC{A. Criminologia. Teoria socioldgica
del delito, cit., pp. 89 y ss.

172 Las tipologias fueron usadas en la investigacion acerca de las ideo-
logias en Colombia de manera eficaz, como estrategia predomi-
nante para organizar las pesquisas y sacar conclusiones teéricas.
En ese sentido, SiLvA GARciA. “Las ideologias profesionales”, cit.,
pp- 165y ss.
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