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Presentaciéon

El lector tiene ahora entre sus manos una obra que condensa los frutos del pen-
samiento latinoamericano acerca de las materias y aspectos de mayor relevancia
en la sociologia juridica continental. Construido con contribuciones de autores
de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México, Pert, Uruguay y Venezuela, ha
sido un proyecto desarrollado por la Red Latinoamericana de Derecho y Socie-
dad -RELADES-.

RELADES no es una escuela ni un partido, por ende, no tiene una estructura
de direccién formal, ni estatutos, ni jefes, como tampoco un programa; es una
red cientifica y académica que, como tal, retine a investigadores que compar-
ten ideas e inquietudes y laboran de manera independiente, quienes desde sus
trayectorias, experiencias personales y campo especializado de trabajo, aportan
con autonomia, rigor, método, transparencia, sentido critico, creatividad y espi-
ritu de trabajo en equipo, al desarrollo del conocimiento y a la transformacién
social en nuestro continente.

América Latina tiene condiciones y rasgos singulares que son tnicos, por lo
que resultaba imprescindible gestar una obra como el Tratado latinoamericano
de sociologia juridica que, a partir de esta esquina del Sur Global, asumiera la
mision de producir en el campo de la sociologia del derecho un conocimiento
pertinente, idéneo y singular desde Latinoamérica y para Latinoamérica. El
Tratado no ha desconocido, de ningin modo, los aportes de los saberes socioju-
ridicos del Norte Global. Al contrario, ellos han sido inspiradores y los ha apro-
vechado cuando quiera que resultaban procedentes. Sin embargo, también ha
querido romper con el colonialismo cultural, sabiendo que no se trata de com-
pilar o reproducir el pensamiento del Norte, cuando muchas veces sus ideas no
funcionan en el Sur ni son adecuadas para los retos que plantean nuestras rea-
lidades. Esto ha permitido avanzar en la afirmacién de la identidad latinoame-
ricana y, sobre esa base, construir comunidad académica latinoamericana. Para
el efecto, de modo adicional, el Tratado emprende un didlogo permanente con
muchos autores de América Latina que, si bien no estan en la lista de autores, si
aparecen de modo repetido en las bibliografias usadas. También muchos de los
capitulos, ademas del editor, fueron revisados y objeto de apuntes de otros de
los participantes en esta aventura que al fin lleg6 a buen puerto.

Ellibro se ha denominado tratado por cuanto, lejos de los propésitos de
un manual que busca presentar una sintesis elemental de los temas esenciales
de una disciplina con fines pedagdgicos, todavia mas distante de los sentidos
y ambiciones del ensayo que es un texto exploratorio, expone y analiza de una
manera integral, ordenada y profunda, ademas con no pocos aportes, los cono-
cimientos de la sociologia juridica, con énfasis en los problemas y el pensamien-
to latinoamericanos. Como tratado aparece dirigido a un publico de expertos,
aun cuando se ha hecho lo posible para hacerlo accesible a apenas iniciados en



Tratado latinoamericano de sociologia juridica

[12]

la disciplina. En tanto tratado pretende emprender un debate permanente con
las tesis mas importantes en los temas centrales, a fin de lograr un manejo ex-
haustivo de la materia.

El Tratado aparece dividido en dos grandes secciones. La parte general com-
prende las temdticas fundamentales e imprescindibles de indole genérica, que
son los pilares o bases comunes e indispensables cuyo dominio es requerido
para abordar otras cuestiones. La parte especial abarca tematicas, valga la redun-
dancia, especializadas, que desarrollan a profundidad el pensamiento sociojuri-
dico. Esta ultima es la secciéon mds extensa y sus dimensiones denotan los altos
niveles de desarrollo de la sociologia juridica latinoamericana.

Aun cuando el Tratado reune 15 capitulos y posee una extension bastante
considerable, somos conscientes que algunos temas claves pertenecientes a la
parte especial han quedado por fuera. Asi mismo, el proyecto original compren-
dia la inclusién de algunas secciones especializadas de apoyo didactico que, a
la postre, no fueron agregadas. Ademas de la autocritica por las falencias ante-
riores, la promesa es que procuraremos remontarlas en la proxima edicién, que
reparara también sobre las criticas que despierte este trabajo, el cual es, desde
luego, perfeccionable.

Por tltimo, es preciso agradecer al Instituto Latinoamericano de Altos Estu-
dios —1LAE- y a su director, ANTONIO MILLA, por haber acogido estas paginas,
a fin de publicarlas como un libro digital, abierto y de acceso publico sin limi-
taciones, ni costos para sus lectores, de tal manera que pueda ser consultado,
leido, descargado y reproducido desde cualquier parte de Latinoamérica y del
mundo. Dados los precios y dificultades logisticas de la produccién y distribu-
cioén en toda América Latina, la presente es una férmula que permite un acceso
libre en el continente, de tal manera que expertos y aficionados, profesores y
alumnos, puedan aprovechar el Tratado al maximo.

GERMAN S1LvA GARCIA
Editor
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CAPITULO PRIMERO

Aspectos fundamentales

GERMAN SILVA GARCIA!

I.INTRODUCCION

Quienes han estado relacionados con el derecho, esto es, tanto los
abogados como los legos, se han preguntado muchas veces ;por qué
el derecho no funciona en el mundo real como deberia ser?, ya que
advierten tantas y tan fuertes discrepancias entre las normas aproba-
das y la realidad del derecho. ;Cudles son las razones por las que no
se hace justicia?, pues ven estupefactos que el ordenamiento juridi-

1 Doctor en Sociologia de la Universidad de Barcelona, Magister en Siste-
ma Penal y Problemas Sociales de la misma casa de estudios. Abogado
y Especialista en Ciencias Penales de la Universidad Externado de Co-
lombia. Decano y profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catolica de Colombia. Este trabajo es un producto de investigacion del
Grupo Conflicto y Criminalidad de la Universidad Catdlica de Colom-
bia. Contacto: [gsilva@ucatolica.edu.co]. orcID: [https://orcid.org/oooo-
0002-3972-823X].
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co muchas veces procrea situaciones odiosamente injustas. ;Como el
derecho podria contribuir a una sociedad donde los seres humanos
realicen sus sueflos y obtengan proteccion, incluso, las personas mas
vulnerables? A explorar estas cuestiones y otras analogas dedica sus
esfuerzos la sociologia juridica.

En términos bastante generales, pero por ahora utiles, habida
cuenta que mas adelante se ahondara en la materia, puede afirmarse
que la sociologia juridica se ocupa de las relaciones entre la sociedad
y ese aspecto particular de la vida social que es el derecho. Significa lo
anterior, que la sociedad, por medio de grupos con distintos grados de
poder, influye sobre la creacién de normas juridicas o su derogacion,
también en la forma especifica como son aplicadas las disposiciones
legales o en las condiciones que llevan a omitirlas. En pocas palabras,
la vida social tiene un impacto sobre el derecho, el derecho que, ob-
viamente, es un producto o mecanismo de la sociedad, y que a su vez
repercute con diferentes niveles de intensidad sobre todos los demas
componentes de la sociedad. Esto, debido a que las normas juridicas
que regulan las relaciones entre las personas, estableciendo deberes
y obligaciones, imponiendo limites u otorgando derechos, e incluso,
la ausencia de eficacia de los preceptos legales, tienen consecuencias
sobre la vida en sociedad. Entonces, en sintesis, el derecho tiene un
impacto permanente en la sociedad.

A la par, la sociologia juridica pondra su atencién sobre las ins-
tituciones o estructuras sociales que estan asociadas a la operacién
del derecho. Las cuales, por ese nexo, tienen una alta incidencia en la
forma como el derecho se vierte en la realidad social. Por ejemplo, la
profesion juridica es una institucidn social, pero las caracteristicas y
atributos de la profesion juridica tendran una elevada influencia en la

“La sociedad es una acumulacién de grupos contrarios y dindmicos en
permanente reconstitucion que pretenden realizar sus intereses e ideolo-
gias, de los cuales se desprenden relaciones de cooperacion y/o conflicto,
que generan un cierto orden social y también, alguna clase de desorden”
GERMAN S1LvA GARCiA. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, 2.2 ed.,
Bogotd, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE-, 2013, dis-
ponible en [https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/
book/167], p. 254. El derecho es un conjunto de normas que incorporan
mandatos de conducta y sanciones, ademas de reglas de organizacién so-
cial, con la finalidad de regular las relaciones sociales, procurando tratar
los conflictos de manera justa, y persiguiendo un determinado orden so-
cial de acuerdo con un cierto proyecto politico.


https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/167
https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/167
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forma especifica como se practica el derecho’. En términos analogos,
como ponderar la préctica judicial del derecho sin considerar, en tan-
to estructura o institucion, a la administraciéon de justicia*. Razones
por las cuales las estructuras o instituciones sociales, solo las asocia-
das a la operacion de las normas juridicas, hacen parte importante de
los intereses de la sociologia juridica.

Lo mas apasionante de la sociologia juridica es que examina el dere-
cho vivo, es decir, el derecho que realmente se practica en la vida en so-
ciedad. Aquél, si se puede hablar en forma metaférica, que anida en las
calles y campos, entre las personas, presente en derredor de los conflic-
tos que las envuelven. A diferencia de la ciencia juridica o, si se quiere,
de la dogmatica juridica, la disciplina no esta dedicada al estudio de la
vigencia y validez de las normas en los cddigos, estatutos o leyes, esto
es, el derecho que formalmente ha sido adoptado por quien tiene fa-
cultades para legislar, sino que va mas alla; mira al derecho cuando sale
de la letra de los codigos, para traducirse en las acciones o conductas
sociales que lo materializan o que evaden sus mandatos. Ciertamente,
esto no solo es posible, sino ademas necesario, porque con demasiada
frecuencia el derecho que aparece formalmente registrado en las leyes
es distinto al que es aplicado, o porque la ineficacia del derecho acarrea
consecuencias singulares que deben ser observadas.

Siempre concurre la norma juridica, es decir, el derecho, como un
referente del campo de estudio de la sociologia juridica’. Por ejemplo,

Asi lo planted y demostr6 una extensa investigacion empirica. Cfr. GER-

MAN SILVA GARCIA. El mundo real de los abogados y la justicia, tomo I: La
profesién juridica, Bogotd, Externado e 1LsA, 2001, pp. 27 v ss. También:
GERMAN SiLva Garcia. “Teoria socioldgica sobre la profesion juridica
y administracion de justicia’, Prolegémenos. Derechos y Valores, vol. xi1,
n.° 23, 2009, pp. 71 a 84, disponible en [https://revistas.unimilitar.edu.co/
index.php/dere/article/view/2496].

En este terreno se encuentran muchos trabajos. Por ejemplo, sobre el
impacto de la autonomia judicial en distintos paises del continente, cfr.
GERMAN BURGOSs SiLva (ed.). Independencia judicial en América Latina:
sDe quién? sPara qué? ;Cémo?, Bogota, ILSA, 2003, disponible en [https://
ilsa.org.co/2022/10/independencia-judicial-en-america-latina-de-quien-
para-que-como/], pp. 7 y ss.

Mas adelante, a medida que se desarrolle el capitulo y maduren sus
ideas, estas nociones preliminares se haran mds complejas. De hablar
de la norma juridica como referente, se pasard a tratar del control social
juridico como punto de referencia. El control social juridico engloba
como uno de sus componentes, al derecho.


https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2496
https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2496
https://ilsa.org.co/2022/10/independencia-judicial-en-america-latina-de-quien-para-que-como/
https://ilsa.org.co/2022/10/independencia-judicial-en-america-latina-de-quien-para-que-como/
https://ilsa.org.co/2022/10/independencia-judicial-en-america-latina-de-quien-para-que-como/
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este puede aparecer en el sentido significativo que le atribuyen a las
sentencias de los jueces en una época y lugar determinados, también
en la resistencia que contra el mismo ejercen quienes lo perciben in-
justo en algtn aspecto. El derecho es la especificidad que permite dis-
tinguir a la sociologia juridica de otras especialidades de la sociologia,
como la sociologia politica y la sociologia de la familia, etc. Entonces,
es un elemento exclusivo de esta disciplina especializada, que no es
central en otras. El derecho también es la especificidad que hace viable
establecer cudles estructuras o instituciones sociales deben ser abor-
dadas por razones de pertinencia.

Representa, por tanto, una disciplina con una fuerte impronta in-
terdisciplinaria, que ademas posee la singularidad de combinar una
ciencia social, como es la sociologia, con una ciencia normativa, como
es el derecho®. Puede decirse que tanto la sociologia juridica como
el derecho, se ocupan de las normas juridicas, solo que la sociologia
juridica lo hace desde un angulo externo, mientras que el derecho lo
lleva a cabo desde otra perspectiva diferente, de naturaleza interna’.

Todo esto implica también, como ya resulta obvio a estas alturas,
que la sociologia juridica es una especialidad de la sociologia, o sea,
no es una parte, ni una rama, ni una especialidad del derecho®. De

Esto la hace muy compleja, paraddjicamente mds accesible a los juristas
que alos socidlogos, puesto que es mucho mas dificil dominar los conoci-
mientos juridicos que los sociales a la par que le ha provisto de una enor-
me autonomia respecto de la sociologia general. Por ello, tal vez ha tenido
en Europa y América Latina, a diferencia de Estados Unidos, mucho mas
desarrollo en las facultades de derecho que en las de sociologia.

Esta claridad conceptual se debe a RENATO TREVES. Introduccion a la so-
ciologia del derecho, Madrid, Taurus, 1985, p. 135 (publicado en italiano
en 1977), secundado por ELias Diaz. Sociologia y filosofia del derecho, 2.2
ed., Madrid, Taurus, 1980, p. 204.

En el pensamiento clasico y contemporaneo de la disciplina en Europa
y Latinoamérica es una conclusién casi unanime. Al respecto, GEORGES
GURVITCH. Sociologia del derecho, Rosario, Edit. Rosario, 1945, p. 68;
Luis LEGAZ Y LacaMBRA. “Concepto y funcién de la sociologia juridica’,

o

Revista Espafiola de Sociologia, n.° 0, 1964, p. 31; JEAN CARBONNIER.
Sociologia juridica, Madrid, Tecnos, 1977, p. 15; Diaz. Sociologia y filosofia
del derecho, cit., p. 172; BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS. Estado, derecho
y luchas sociales, Bogota, 1LsA, 1991, p. 149; FELIPE Fucrro. Sociologia
del derecho: el orden juridico y sus condicionantes sociales, Buenos Aires,
Edit. Universidad, 1999; VINCENZO FERRARI. Diritto e societd. Elementi di

sociologia del diritto, Bari, Laterza, 2004, p. 3; JORGE ENRIQUE CARVAJAL
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modo diferente, en Estados Unidos, comunmente ha sido contempla-
da como un campo de estudio al que concurren varias ciencias. No
suele ser vista mayoritariamente como una sociologia del derecho (so-
ciology of law), seria el campo del derecho y los estudios de la sociedad
(law and society studies), en esa direccion, fue creada en 1964 la Law
and Society Association (Asociaciéon de Derecho y Sociedad). Ella,
precisamente, plantea un campo amplio de confluencia de distintas
disciplinas interesadas en examinar el derecho empirica y tedricamen-
te, desde diferentes planos, que ha reunido a investigadores de las mas
importantes facultades de derecho estadounidenses, pero también de
otras disciplinas ademads de la sociologia. Vision ultima que no suele
ser compartida en Europa ni en América Latina. Es tener el estudio
de los fendmenos sociales que atafien al derecho, no como el objeto
de conocimiento de una disciplina llamada sociologia juridica, sino
como un campo de conocimiento al que arriban distintas disciplinas.
De otra parte, ANDRE-JEAN ARNAUD Y MARIA JOSE FARINAS DULCE,
con razon, descartan que se trate de una disciplina independiente,
pues no tiene un objeto, método y funcién propias®.

La sociologia es la ciencia social que estudia la sociedad, organiza-
da en estructuras o instituciones sociales derivadas de las interaccio-
nes sociales desarrolladas por los integrantes de los distintos grupos
sociales. Desde luego, como la especialidad estd englobada dentro
de la ciencia matriz, cominmente, las contribuciones teéricas de la
sociologia general son los fundamentos de la sociologia juridica. Por
su parte, las otras especialidades de la sociologia pueden, dependien-
do de la materia de la que se trate, nutrir con sus estudios a la so-
ciologia juridica. Esto ocurre, dado que es frecuente que mantengan
intereses comunes sobre determinados objetos de conocimiento. Por
ejemplo, la sociologia de las profesiones es una especialidad de la so-
ciologia con un objeto central que, cuando se refiere en particular
a la profesion juridica, resulta de interés paralelo para la sociologia
juridica. Para la ultima disciplina sera legitimo incursionar en ese
campo, cuando quiera que su especificidad, lo juridico, esté presente.

MAaRTINEZ. “La sociologia juridica y el derecho”, Prolegémenos. Derecho
y Valores, vol. x1v, n.° 27, 2011, pp. 109 a 119, disponible en [https://
revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2402].
ANDRE-JEAN ARNAUD y MAR{A JosE FARINAS DULCE. Sistemas juridicos:
elementos para un andlisis sociolégico, 2.* ed., Madrid, Universidad Carlos
III, 2006, p. 170.


https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2402
https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2402
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Pero, sobre todo, en los tltimos renglones se ha querido mostrar a la
sociologia juridica como una disciplina flexible, de acuerdo con sus
necesidades de conocimiento.

A su vez, puede hablarse de subespecialidades de la sociologia ju-
ridica y habrd tantas, como dareas del derecho existen, por ejemplo, la
sociologia juridica constitucional o civil. Y aunque convoca numero-
sas discusiones, en el ambito de la sociologia juridica predomina la
idea de que la criminologia es una subespecialidad de la sociologia
juridica, con apellido penal®. Desde luego, en la historia ha habido
muchas clases de criminologia, hoy, todavia, pueden reconocerse dis-
ciplinas como la biologia criminal, la psicologia criminoldgica, etc.,
especialidades de esas ciencias. Pero, al tratar acerca de la sociologia
juridica y la criminologia, la correspondencia entre sus objetos de es-
tudio, con una relacién de lo general a lo especial, y el mismo he-
cho de que todos los grandes conceptos tedricos de la criminologia
contemporanea provengan de la sociologia, son razones que zanjan la
discusion. También podria hablarse, y de hecho ha sido asi algunas ve-
ces, de subespecialidades relacionadas con instituciones asociadas al
derecho, por ejemplo, de la sociologia judicial. Las subespecialidades
brotan de la division del trabajo, que traduce un desarrollo profundo
de una vertiente tematica, pero salvo la criminologia o sociologia juri-
dica penal y la sociologia judicial, esto no ha sucedido.

Asi mismo, debe distinguirse, de acuerdo con una vieja discusion
que hace parte de la historia del pensamiento sociojuridico, entre so-
ciologia del derecho y sociologia juridica. Con la denominacién de
sociologia del derecho se designaron diferentes teorias juridicas re-
lativas a la interpretacion y aplicacion del derecho que, en particular,
trataron acerca de la tarea de establecer criterios para determinar el
derecho vigente, por tanto, valido. Estas teorias de inspiracion socio-
légica eran, no obstante, por el propdsito que perseguian y los medios
que empleaban, derecho. Entre ellas, podria mencionarse el método
sociolégico en la interpretacion del derecho, la teoria del realismo ju-
ridico, la jurisprudencia de intereses, la jurisprudencia sociolégica, la
Escuela Libre del Derecho, etc. En cambio, la sociologia juridica no
aspira a resolver cual es el derecho vigente, misién que por antono-
masia corresponde a la dogmatica juridica. Su papel es otro, muy dis-

Otras teorias la definen como: 1. Un campo u objeto al que concurren nu-
merosas ciencias; 2. Una disciplina autéonoma.
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tinto. Compete a la sociologia juridica debatir la eficacia del derecho,
responder a los interrogantes sobre las funciones sociales que cumple,
etc., lo que adelanta con el uso del método empirico, puesto que es una
ciencia social*.

Aunque podrian ser citados algunos avances previos de ensayistas
aun mas remotos, ARISTOTELES, por ejemplo, desde el siglo xv111 con-
currieron varios antecedentes y autores pioneros como, verbigracia,
MONTESQUIEU, que en su obra cumbre hace un analisis del ascendiente
de la sociedad en la definicion y aplicacion del derecho’>. Luego, desde
la primera década del siglo xx, irrumpieron algunos adelantos que em-
piezan a delinear la disciplina como tal*. La influencia de la sociologia,
en particular de la concepcion del realismo juridico, en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Estados Unidos, con el concurso de jueces
como OLIVER WENDEL HOLMEs, fue un antecedente notable. Mientras
que en los aflos 1950 adquiere autonomia, precisa las metodologias y
comienzan las primeras investigaciones empiricas, indispensables para
hablar de sociologia'*. Entonces emerge alentada por las necesidades
impuestas por la posguerra, que, en sociedades en crisis, con ordenes
en reconstruccidon, demandaban de un derecho realista’s. Con todo,
de modo bastante temprano, como auténticos pioneros en Latinoamé-
rica, aunque tal vez de una forma muy insular, el brasileno EUSEBIO
DE QUEIROZ LIMA y el mexicano RENE BARRAGAN habian irrumpido,
con obras de sociologia juridica, publicadas por primera vez en 1931y
1938, en la que apuntalaron las bases de la ciencia*®.

Aclarada la cuestion, las expresiones sociologia juridica y sociologia del
derecho seran utilizadas como sinénimas.

MONTESQUIEU. El espiritu de las leyes, Madrid, Tecnos, 1985, pp. 11 y ss.
La expresion sociologia juridica la utiliza por primera vez EUGENE EHR-
LICH en 1913, cfr. EVELYNE SERVERINE. Sociologie du droit, Paris, La Dé-
couverte, 2000, p. XI.

ALFREDO E. VEs Losapa. “La sociologia del derecho: su tematica actual’,
Revista Mexicana de Sociologia, vol. 29, n.° 3, 1967, pp. 497 a 512, dispo-
nible en [http://revistamexicanadesociologia.unam.mx/index.php/rms/
article/view/58422].

Diaz. Sociologia y filosofia del derecho, cit., p. 153.

EuseBI1o DE QUEIROZ LIMA. Principios de sociologia juridica, Rio de Janei-
ro, Freitas Bastos, 1931; RENE BARRAGAN. Bosquejo de una sociologia del
derecho, México, D. E,, Universidad Nacional Auténoma de México e Insti-
tuto de Investigaciones Sociales, 1965, disponible en [https://ru.iis.sociales.
unam.mx/handle/I11S/5689], pp. 32 y ss.


http://revistamexicanadesociologia.unam.mx/index.php/rms/article/view/58422
http://revistamexicanadesociologia.unam.mx/index.php/rms/article/view/58422
https://ru.iis.sociales.unam.mx/handle/IIS/5689
https://ru.iis.sociales.unam.mx/handle/IIS/5689
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Solo hasta las décadas de los afios 1960 y 1970, sobre todo en Eu-
ropa y Estados Unidos, alcanza una posicién tedrica e investigativa
significativa, con una fuerte identidad representada en varios autores
que reconocen su trabajo como parte de la sociologia juridica. Enton-
ces, en 1962, es creado en el v Congreso Internacional de Sociologia
de la International Sociological Association -15A-, el Research Com-
mittee on Sociology of Law (Comité de Investigaciones en Sociologia
Juridica), bajo la presidencia de RENATO TREVES, con un total de 16
investigadores, la mayoria de ellos europeos'’. Desde aquella época,
el Comité ha continuado funcionando y haciendo encuentros perio-
dicos. Es también la etapa en la que emergen la mayoria de las revis-
tas mas importantes en el hemisferio Norte: Law and Society Review
(1966), Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie (1970), British
Journal of Law and Society (1974), Sociologia del Diritto (1974), Droit
et Société (1985)*. Con posterioridad, en 1988 fue fundado el Insti-
tuto Internacional de Sociologia Juridica de Onati -115]- en el Pais
Vasco, que desarrolla un master en sociologia juridica y dispone de la
mayor biblioteca especializada en la disciplina del mundo, ademas de
constituir un centro de encuentro de investigadores y profesores de
todo el globo.

En América Latina, aun cuando también pueden ser referidos
varios precedentes destacados y singulares, propiamente es a partir
de las décadas de los afios 1980 vy, sobre todo 1990, que adquiere la
sociologia juridica un impulso notable en el continente’. Para ese
entonces, ya existia una produccion importante, con aportes signifi-

INTERNATIONAL SOCIOLOGICAL ASSOCIATION. ISA Bulletin, n.° 44, 1987,
disponible en [https://www.isa-sociology.org/uploads/files/isa-bulletin44.
pdf], p. 9.

SALVADOR GINER, EMILI0 LAMO DE EspPINOSA y CRISTOBAL TORRES (eds.).
Diccionario de sociologia, Madrid, Alianza, 1998, p. 734.

Un desarrollo sélido es ubicado desde los afios 1990 en: JORGE ENRIQUE
CARVAJAL MARTINEZ. “La sociologia juridica en América Latina. Didlogo
con el derecho y perspectivas”, Espacio Abierto, vol. 25, n.° 3, 2016, pp.
143 a 153, disponible en [https://produccioncientificaluz.org/index.php/
espacio/article/view/22115]. Una importante revisiéon de sus contribuciones
tedricas y empiricas en ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ. “Estado del arte de la
sociologia juridica en América Latina’, en ENRIQUE DE LA GARZA TOLEDO
(coord.). Tratado latinoamericano de sociologia, México, Anthropos y
Universidad Auténoma Metropolitana, 2006, pp. 264 y ss.


https://www.isa-sociology.org/uploads/files/isa-bulletin44.pdf
https://www.isa-sociology.org/uploads/files/isa-bulletin44.pdf
https://produccioncientificaluz.org/index.php/espacio/article/view/22115
https://produccioncientificaluz.org/index.php/espacio/article/view/22115
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cativos, incluida en resefas criticas sobre los avances de la sociologia
en Latinoamérica®.

Con una especial influencia europea, la sociologia juridica en la
region pasa por varias etapas que incluyen un debate contra el forma-
lismo juridico promovido por el positivismo, luego la identificaciéon
y delimitacién de sus fundamentos y bases tedricas y, finalmente, un
desarrollo auténomo tedrico y empirico relevante*. Todo esto coin-
cide, desde el afio 2000, con la fundacién y avances de la Sociedad
Argentina de Sociologia Juridica —sasju-, epicentro de congresos ar-
gentinos y latinoamericanos de sociologia juridica que han aglutinado
ala comunidad académica del continente. Mas adelante, otro impulso
arranca con las dindmicas promovidas por la Associagio Brasileira de
Pesquisadores em Sociologia do Direito —aBrasp- (Asociacion Bra-
silefia de Investigadores en Sociologia del Derecho) creada en 2010,
que realiza concurridos congresos internacionales cada afio y publica
la Revista Brasileira de Sociologia do Direito. La Universidade La Salle,
con importante presencia en la sociologia juridica, publica la Revista
Eletrénica Direito e Sociedade. También desde 2020, en la Universidad
de San Isidro en Argentina, con el apoyo de la sasju y del Instituto
Latinoamericano de Altos Estudios —ILAE-, es editada la Revista La-
tinoamericana de Sociologia Juridica. En Colombia se publica Novum
Jus. Revista Especializada en Sociologia Juridica y Politica, una publica-

Respecto de Colombia, un andlisis de éxitos y altibajos en ROSEMBERT
AR1ZA SANTAMARIA. “Saberes sociojuridicos y desarrollos de la sociolo-
gia juridica en Colombia’, Revista Colombiana de Sociologia, vol. 37, n.°
1, 2014, pp. 49 a 68, disponible en [https://revistas.unal.edu.co/index.php/
recs/article/view/44596]. También para Colombia, un estudio sobre las
instituciones, académicos y procesos que forjaron la disciplina en: JORGE
ENRIQUE CARVAJAL MARTINEZ. La sociologia juridica en Colombia, Bo-
gotd, Universidad Libre, 2016, pp. 51 y ss.; Sobre Brasil, donde se habia
desarrollado en los afios 1960 el movimiento de Recife liderado por CLau-
DIO SOUTO, puede consultarse GERMANO SCHWARTZ y RENATA ALMEIDA
DA Costa. “The development of the sociology of law in Brazil’, en Sortuz.
Ofiati Journal of Emergent Socio-Legal Studies, vol. 11, n.° 1, 2021, pp. 49 a
79; Para Uruguay, ver: Luts EDUARDO MORAS (comp.). La sociologia juridi-
ca en Uruguay, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2023.
GERMAN SiLvA GARCiA, JATIRO VLADIMIR LrLaNO FraNco, NICOLE
VELAsco CANO y ANGELICA Vizcaino SoranNo. “El desarrollo de la
sociologia juridica latinoamericana’, Opcidn, vol. 35, n.° 25 especial, 2019,
pp. 1.136 a 1.196, disponible en [https://produccioncientificaluz.org/index.
php/opcion/article/view/32336].


https://revistas.unal.edu.co/index.php/recs/article/view/44596
https://revistas.unal.edu.co/index.php/recs/article/view/44596
https://produccioncientificaluz.org/index.php/opcion/article/view/32336
https://produccioncientificaluz.org/index.php/opcion/article/view/32336
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cién Q1 en el Scimago Journal Ranking, por ende, la mas importante
de la disciplina en América Latina.

La utilidad de la sociologia juridica puede ser mejor ilustrada con
la revision de su objeto de estudio y su contenido. Empero, de manera
general, su proposito serd ilustrar los problemas que atafien a la apli-
cacion de las normas juridicas y sus consecuencias, a fin de ajustar su
ejercicio, postular reformas al derecho o a las instituciones que estan
asociadas a este, o la concepcién de programas de intervencion social
o politica*. Saber acerca de los efectos del derecho y de las institucio-
nes juridicas tiene trascendencia para entender el derecho®.

Asimismo, la sociologia juridica tiene un impacto en la interpreta-
cioén y aplicacion del derecho para la resolucion de casos particulares,
cuando comparece incorporada a teorias propias del derecho sobre la
norma juridica, como una parte entre varios componentes que la in-
tegran. Es el caso de la teoria neopositivista postulada por NORBERTO
BosB10*. También en teorias criticas, que proponen una perspecti-
va interdisciplinaria, como la expuesta por FRANGO1s OST y MICHEL
VAN DE KERCHOVE®. O en la teoria sociojuridica del derecho que
delinearon MANUEL CALVO GARCiA y TERESA PICONTO NOVALES, al
convocar transformaciones en el derecho que han sido identificadas y
analizadas por la sociologia juridica*®. De igual manera, la sociologia
juridica puede contribuir de modo decisivo a la practica del derecho,
en tanto provee informacioén de base empirica sobre como se ejerce
el derecho en la realidad, con lo que podria predecir los resultados
que en el futuro se obtendrian con él. Por ejemplo, una investigacion

Un autor acota que se trata de “preguntarse como se aplica este derecho en
la realidad’, JorGE ALBERTO GONZALEZ GALVAN. “La sociologia del dere-
cho y sus campos de estudio’, Hechos y Derechos, n.° 53, 2019, disponible en
[https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/
view/14018].

Jan R. SIECKMANN. “La sociologia del derecho en la formacién juridica’,
Academia. Revista sobre Ensefianza del Derecho, vol. 6, n.° 12, 2008, pp. 117
a133.

NorBERTO BoBB10. Teoria general del derecho, Bogota, Temis, 1992, pp. 20
y ss.

FraNGoIs OsT y MICHEL VAN DE KERCHOVE. Elementos para una teoria
critica del derecho, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2001, pp.
35y ss.

MANUEL CALvVO GARCiA y TERESA PICONTO NOVALES. Introduccion y pers-
pectivas actuales de la sociologia juridica, Barcelona, UOC, 2017, pp. 179y SS.


https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/14018
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/14018
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empirica demostré que en la practica judicial imperaban unos micro
ordenes sociales, los cuales habian surgido de la interaccién social,
aperados con normas que incorporaban sanciones en caso de trans-
gresion. Si un operador juridico intentaba usar las normas de los c6-
digos oficiales, tenfa malos resultados, mientras que la investigacién
sociojuridica habia develado cuéles eran las normas informales que
realmente eran aplicadas con éxito®.

II. CONCEPTO Y OBJETO DE ESTUDIO

27
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Existen muy distintas versiones sobre la nocién de sociologia juridica.
Esto no es un defecto ni un desarreglo, sino una virtud, que expo-
ne sus posibilidades de enriquecer la investigacion sobre el derecho
y las demas instituciones asociadas al mismo con varias opciones.
Esos diversos entendimientos no expresan meras diferencias de estilo
literario. Contienen distintas visiones sobre la naturaleza, atributos,
enfoques y, en especial, acerca del objeto de estudio de la sociologia
juridica. De alli la importancia de las categorias incorporadas en el
concepto.

La definicién tradicional sefiala que “el objeto de la sociologia ju-
ridica es el establecimiento de las conexiones constantes que median
entre el Derecho y los demas fenémenos sociales™*. Se habla de modo
similar del “estudio de las relaciones entre el orden juridico y la reali-
dad social’®. AbAM PODGORECKI seguia la misma linea, aun cuando
concebia las relaciones como de interdependencia y sefialaba que ellas
apuntaban al cambio social del derecho y de los demas factores socia-

GERMAN SILVA GARCIA. El mundo real de los abogados y la justicia, tomo 11:
Las pricticas jurz'dicas, Bogota, Externado e 1LsA, 2001, pp. 185 y ss.

RENE BARRAGAN. “La sociologia juridica’, Revista Mexicana de Sociologia, vol.
2,1.°1,1940,pp. 103 a 111, disponibleen [http://revistamexicanadesociologia.
unam.mx/index.php/rms/article/view/59256]. En sentido andlogo: ‘el
andlisis de las interrelaciones entre Derecho y Sociedad, entre el fenémeno
juridico y los demas factores sociales”, Diaz. Sociologia y filosofia del derecho,
cit.,, pp. 176 y 177.

RAFAEL MARQUEZ PINERO. Sociologia juridica, México, D. E, Trillas, 1992,
p- 46; En la misma linea, “en el andlisis de estas interacciones entre el de-
recho y el medio social, econémico, politico y cultural la sociologia del
derecho encuentra su funcién, su razén de ser” Guy ROCHER. Etudes de
sociologie du droit et de Iéthique, Montreal, Themis, 1996, p. XI.


http://revistamexicanadesociologia.unam.mx/index.php/rms/article/view/59256
http://revistamexicanadesociologia.unam.mx/index.php/rms/article/view/59256

[26]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

30

31
32

33

les’*. En esta linea discursiva, la formula mas sintética y utilizada ha
sido la expuesta por RENATO TREVES al aseverar que el problema fun-
damental del que se ocupa es “el de la relacion entre derecho y socie-
dad”™. Varios otros autores la iteran de modo idéntico o muy similar?2.

No hay interdependencia entre derecho y sociedad, el derecho pue-
de ser anodino o irrelevante para la sociedad; la sociedad no depende
del derecho, al menos no en todos los casos ni de un modo permanen-
te. Tampoco la relacion esta obligadamente orientada al cambio social.
VINCENZO FERRARI cuestiona la imprecision de la nocion tradicional,
pues el derecho es parte de la sociedad, un producto de ella, luego
no es adecuado presentarlo como algo distinto a la sociedad, con la
que se relaciona?. Esto es cierto, pero tal incorreccién no aparece en
muchas de las nociones citadas. En las variantes de RENATO TREVES y
otros muchos de los referidos, probablemente no se ignoraba tal cir-
cunstancia, y solo se quiso presentar una férmula sencilla, expedita y

PopGORECKI publicé su obra en polaco en 1962, lo que escapa a mis po-
sibilidades, pero su concepto es reseftado en RENATO TREVES. “Sociologia
del diritto e politica legislativa. A proposito di alcuni scritti di A. Podgo-
recki’, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, vol. 11, n.° 6, 1963, pp.
743 a 748; En términos parecidos, aunque intensamente positivistas, se la
percibe como ciencia de las causas y consecuencias de las relaciones entre
las conductas sociales y el sistema sociojuridico, MARIO GERLERO. Intro-
duccién a la sociologia juridica, Buenos Aires, David Grinberg, 2006, p. 14.
TREVES. Introduccién a la sociologia del derecho, cit., p. 21.

A. Javier TREVINO. The sociology of law: classical and contemporary pers-
pectives, Nueva York, Routledge, 1996, p. 7; RAMON SoriaNo. Sociologia
del derecho, Barcelona, Ariel, 1997, p. 17; BRUNO VIGNERON CARIELLO,
MAXIMILIANO VIEIRA FRANCO DE GODOY y LEONARDO DO AMARAL PE-
DRETE. “Sociologia do direito: velhos e novos caminhos’, Revista Habitus,
vol. 2, n.° 1, 2004, pp. 1 a 11, disponible en [https://revistas.ufrj.br/index.
php/habitus/article/view/11257]; APOLINAR DE JESUS AMPARO. Sociologia
juridica. Guia de estudio, México, D. E, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2010, p. 8; ANA LUcIA SABADELL. Manual de sociologia juridi-
ca. Introdugdo a uma leitura externa do direito, 6. ed., Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2013, p. 54; HECTOR F1x-FIERRO, MAURICIO PADRON INNA-
MORATO, ANDREA P0zAs Lovo, CARLOS SILvA FORNE y ALBERTO ABAD
SUAREZ AviLA. Manual de sociologia del derecho: dieciséis lecciones intro-
ductorias, México, Universidad Nacional Auténoma de México y Fondo de
Cultura Econdmica, 2018, p. 27.

VINCENZO FERRARI. Accidn juridica y sistema normativo. Introduccion a la
sociologia del derecho, Madrid, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé
de las Casas, Universidad Carlos 111 de Madrid y Dykinson, 2000, p. 60.


https://revistas.ufrj.br/index.php/habitus/article/view/11257
https://revistas.ufrj.br/index.php/habitus/article/view/11257
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clara. Con esa advertencia, el concepto de TREVES es correcto. El pro-
blema principal radica en que es una nocién extremadamente general
que, por ello mismo, no agrega casi ningun ingrediente que ilustre
su trabajo. Piénsese en lo poco que esa definicion puede ser util para
dilucidar el objeto de estudio de la sociologia del derecho.

Después puede encontrarse un grupo de conceptos, similares al
tradicional, que en términos generales aluden al estudio de la rea-
lidad del derecho o, lo que es lo mismo, como fenémeno juridico*.
RoGER COTTERRELL define la disciplina como el “estudio de la so-
ciedad a través del derecho, y del derecho en la sociedad”, aqui
plantea una relacion reciproca entre derecho y sociedad. La primera
parte de la nocion se refiere al impacto, consecuencias o funciones
del derecho en la sociedad; la segunda parte a las posiciones y acti-
tudes de la sociedad ante el derecho, lo que puede incluir el acata-
miento o la infraccidn. En cuanto al estudio del fenémeno juridico o
del derecho como fenémeno social se pronunciaban, a su vez, RENE
BARRAGAN, JEAN CARBONNIER, JESUS ANTONIO DE LA TORRE RAN-
GEL, DANIEL ERNESTO PENA LABRIN, BOAVENTURA DE SOUSA SAN-
TOS, junto a MANUEL CALVO GARCIA y TERESA PICONTO NOVALES®.
Para MANFRED REHBINDER es la “ciencia de la realidad del dere-
cho”7. Basicamente estas ideas son correctas, aunque son también,
muy generales. Asi mismo, ignoran por via de omisidn las estructu-

GEIGER invierte su obra, publicada originalmente en 1964, en conceptuali-
zar el derecho como fendémeno social. THEODOR GEIGER. Estudios de socio-
logia del derecho, México, D. E, Fondo de Cultura Econdmica, 1983, p. 37.
ROGER COTTERRELL. Introduccion a la sociologia del derecho, Barcelona,
Ariel, 1991, p. 25.

Busca “comprender las relaciones del fenémeno social juridico con los
demas fendmenos sociales’, cfr. BARRAGAN. Bosquejo de una sociologia
del derecho, cit., p. 33; CARBONNIER. Sociologia juridica, cit., p. 18; JESUS
ANTONIO DE LA TORRE RANGEL. El derecho como arma de liberacion en
América Latina. Sociologia juridica y uso alternativo del derecho, 3.2 ed.,
México, Universidad Auténoma de San Luis de Potosi, Comision Estatal
de Derechos Humanos y Centro de Estudios Juridicos y Sociales P. Enrique
Gutiérrez, 2006, p. 53; DANIEL ERNESTO PENA LABRIN. Sociologia juridica,
Barcelona, Juridica V-Lex, 2014, p. 47; SOUsa SANTOS. Estado, derecho y lu-
chas sociales, cit., p. 149; EDUARDO GARCiA MAYNEZ. Introduccion al estu-
dio del derecho, 65.2 ed., México, D. E, Porrua, 2013, p. 157; CALVO GARCIA
y P1coNTO NOVALES. Introduccion y perspectivas actuales de la sociologia
juridica, cit., p. 11.

MANFRED REHBINDER. Sociologia del derecho, Madrid, Piramide, 1981, p. 21.
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ras o instituciones sociales o, al menos, no las hacen explicitas. De
igual manera, no existen los fenémenos juridicos, hay fenémenos
sociales que pueden ser valorados juridicamente.

Por su parte, de modo distinto, OscArR CORREAS plantea que la
“sociologia juridica es una disciplina cientifica que intenta explicar
las causas y efectos de las normas juridicas™®*, opinién que tiene un
marcado acento positivista. Empero, al margen de esa inclinacién, que
sera presentada y debatida en el proximo acépite, lo cierto es que el
concepto acumula varios yerros. En primer término, su propdsito no
deberia apuntar a las normas juridicas, sino a lo que suele llamarse, los
fenémenos, los hechos o las acciones sociales juridicas o con conno-
taciones juridicas. Es decir, el objetivo no es responder el por qué del
derecho, sino cuales son las razones por las cuales este se materializa
en la realidad de una determinada forma. Su concepto deberia decir,
como lo planteaba JEAN CARBONNIER, también positivista que busca
explicar las causas y efectos de los fenémenos juridicos*. Asi mismo,
como esas causas y efectos CORREA no los relaciona con la sociedad
o los demds aspectos sociales, también a diferencia de CARBONNIER,
corresponderia al derecho o a la ciencia politica intentar esa explica-
cién. De manera complementaria, la sociologia juridica no restrin-
ge su objeto de estudio al origen social y politico del derecho, ni al
examen de las consecuencias, valga decir, las funciones sociales, del
ordenamiento juridico. Nada dice el concepto de CORREAS, tampoco,
de las estructuras o instituciones asociadas a la operacion del derecho.

VINCENZO FERRARI parte del concepto de sociologia de Max WE-
BER, cuando él afirmaba que es la ciencia que estudia la accion social*°.
Después, con sentido 1dgico, le agrega la especificidad propia de la
especialidad para definirla, aseverando que “estudia el derecho como
modalidad de la accién social”*'. GERMANO SCHWARTZ acota al res-
pecto que: “tal definicidn trae consigo una doble observacion. De un

Oscar CorrEAs. “La sociologia juridica. Un ensayo de definicion’, Critica
Juridica, n.° 12, 1993, pp. 23 a 53, disponible en [https://criticajuridica.org/
index.php/critica_juridica/article/view/256].

CARBONNIER. Sociologia juridica, cit., p. 15.

La accion social es, asi mismo, la conducta humana que tiene un sentido
significativo para los demds. De los conceptos de sociologia y accidn social
ver, MAX WEBER. Economia y sociedad, 2.* ed., México, D. E, Fondo de
Cultura Econdmica, 1992, p. 5.

FERRARI. Accidn juridica y sistema normativo. Introduccion a la sociologia
del derecho, cit., p. 61.


https://criticajuridica.org/index.php/critica_juridica/article/view/256
https://criticajuridica.org/index.php/critica_juridica/article/view/256
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lado, se comparte el método, los conceptos y las tematicas fundamen-
tales de la sociologia; por otro, se vuelve necesario que la sociologia
del derecho consiga comprender las particularidades de su objeto (el
derecho)”#. FERRARI en otro lugar, agrega que la accion juridica es un
tipo de accién normativa, que a su vez es una clase de accion social*.
Por su parte, FELIPE FuciTo toma también como nucleo la idea de
accion social, pero de un modo inverso, no califica las acciones como
juridicas: “trata de describir, explicar y predecir los modos como las
personas interactuan tomando como referencia positiva o negativa un
conjunto de normas juridicas”#.

La idea de accidn social es mas precisa. Los textos de sociologia, en
ocasiones, aluden a la manera de EMIL DURKHEIM, a los hechos so-
ciales*, también los socidlogos juridicos hablan de los fendmenos so-
ciales*. Lo cierto es que los hechos sociales o los fendmenos sociales,
solo tienen expresion como acciones sociales. Un hecho o fendmeno
fisico acaece con independencia de las personas, pero los que llevan
el apelativo de sociales apenas ocurren como resultado de actuaciones
de las personas. Por ello, las acepciones: hechos y fenémenos sociales,
previa la aclaracion anterior, pueden usarse como sinénimos de ac-
cién social, bajo la definicién de accién social. Con ellos puede hacer-
se referencia a multiplicidad de acciones sociales que se suceden en un
tiempo y época determinados.

Ahora bien, pese a sulogica aparente, el concepto de FERRARI falla,
puesto que, como evento social, en tanto fendmeno fisico que tiene
una expresion en la realidad social, el derecho no se manifiesta como
un tipo de accion social. La accidn social juridica no existe, no hay tal.

GERMANO SCHWARTZ. “Uma sociologia do direito é (ainda) necessaria
no Brasil?”, Revista Eletrénica Direito e Sociedade, vol. 7, n.° 3, 2019, pp.
51 a 77, disponible en [https://revistas.unilasalle.edu.br/index.php/redes/
article/view/6091].

FERRARI. Diritto e societd. Elementi di sociologia del diritto, cit., p. 67.
Fucrro. Sociologia del derecho. El orden juridico y sus condicionantes socia-
les, cit., p. 23.

Los hechos sociales son “modos de actuar, de pensar y de sentir que pre-
sentan la propiedad notable de que existen fuera de las conciencias indivi-
duales. Estos tipos de conducta o de pensamiento no son solo exteriores al
individuo, sino que estan dotados de un poder imperativo y coercitivo en
virtud del cual se imponen”. EMIL DURKHEIM. Las reglas del método socio-
l6gico, México, D. E, Fondo de Cultura Econdmica, 2001, pp. 27 ¥ 39.
CARBONNIER. Sociologia juridica, cit., p. 15.


https://revistas.unilasalle.edu.br/index.php/redes/article/view/6091
https://revistas.unilasalle.edu.br/index.php/redes/article/view/6091
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Las acciones sociales son fendmenos materiales, pero no las supuesta-
mente juridicas. El mote de juridico endilgado a la accién social no es
real. El derecho comparece en la accion social como un juicio de valor
subjetivo, una etiqueta que se agrega. Lo que hay son calificaciones
o definiciones respecto de ciertas acciones sociales, que las perciben
como juridicas. Si una persona, llegado el plazo para el cumplimiento
de la obligacion contractual de pagar una suma especifica de dinero
apenas consigna la mitad del valor estipulado, en esa accién no hay
ningun atributo o rasgo ontolégico, contenido en ella y empiricamen-
te perceptible, que la haga juridica, concurre una accién social con-
sistente en realizar un depdsito bancario por una cifra determinada.
Luego, habra un juicio de valor sobre esa accion del que emergera una
definicion juridica subjetiva acusando un incumplimiento de contra-
to. La nocion de FERRARTI, por otra parte, al hacer énfasis en la accién
social, tampoco considera las estructuras o instituciones sociales aso-
ciadas al derecho. Cierto es que las estructuras sociales son resultado
de acciones sociales multiples a lo largo del tiempo, y que ni WEBER
ni FERRARI las olvidan, pero habria sido mas completo incluirlas en
la definicion. Fucrro tampoco las menciona en su concepto, aunque
este por lo dicho es bastante mas acertado.

Desde una perspectiva completamente diferente, NikLAs LUH-
MANN sostiene que la sociologia juridica debe ocuparse del derecho
como una estructura del sistema social, donde la estructura tiene la
funcion de regular la complejidad del sistema, siendo que el derecho
como estructura y la sociedad como sistema deben ser investigados
en razon a su mutua interdependencia®’. En esta mirada, sefiala con
acierto VINCENZO FERRARI, las personas desaparecen para dar lugar
a sistemas de accidon o comunicacidn, donde el derecho es un siste-
ma de accion®®. Por esto, el estudio de las ideologias profesionales o
de la misma profesion juridica, no caben dentro de la sociologia del
derecho de LuHMANN, pues ambas suponen reconocer la importan-
cia crucial de los actores en la practica del derecho®. Asi mismo, se
insiste, existe una relacion entre la sociedad y ese aspecto de ella que

NikLAs LUHMANN. Sociologia del derecho, Bogotd, Universidad Libre,
2012, p. 19.

FERRARI. Accidn juridica y sistema normativo. Introduccion a la sociologia
del derecho, cit., p. 60.

NikLAs LUHMANN. A sociological theory of law, Londres, Routledge & Ke-
gan Paul, 1985, p. 2.
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se conoce como el derecho, pero no en términos de interdependencia.
Concebir a la sociedad como un sistema solo es posible en un plano
del deber ser, ya que no hay evidencia empirica que permita aceptarlo
y, aun entonces, sin que nunca llegue a constituir un auténtico ser,
puesto que la conflictividad continua de la sociedad lo impides°.

También se ha definido por el autor de este capitulo, como la dis-
ciplina “que conoce acerca de las instituciones (estructuras) relativas
al control juridico en su relacién con las practicas sociales (interaccio-
nes) que acaecen en la sociedad™*.

El eje central o vértice del concepto es el control social juridico.
Este sera la especificidad de la sociologia juridica, es decir, aquello
que lo distingue de la sociologia general y de otras especialidades de la
sociologia. En otros pasajes de este capitulo se habia hecho referencia
al derecho o a lo juridico como el elemento que encarnaba esa espe-
cificidad. Ello no esta mal, y asi es para la gran mayoria de corrientes
de pensamiento sociojuridico. Empero, la categoria de control social
juridico engloba en su seno al derecho, que es uno de los componen-
tes del control social formal. Abarca también a las agencias o entes
que hacen parte de ese control, como la policia o la administracién
de justicia. Incluye de igual manera a las instituciones que, propia o
directamente, integran el control social juridico, como la profesién
juridica o la pena de prision. Significa esto que la categoria de control
social juridico es mucho mas comprensiva y precisa sobre lo que debe
incorporarse al objeto de conocimiento de la disciplina.

El control social es un tema capital de la sociologia juridica que
sera tratado en un capitulo posterior. Por ahora, para los propdsitos
de este capitulo, puede decirse que corresponde al “conjunto de insti-
tuciones, dispositivos, y practicas destinadas a preservar e imponer un
determinado orden para regular las relaciones sociales”™. En el caso

También, sin compartir una vision sistémica, la idea de sistema se utiliza
como sindénimo de estructura. Un ejemplo de su empleo aplicado al siste-
ma juridico en: EDMUNDO FUENZALIDA FaivovicH, “Derecho y cultura
juridica en Chile (1974-1999)”, en HECTOR F1x-FIERRO, LAWRENCE FRIED-
MAN y RoGELIO PEREZ PERDOMO (coords.). Culturas juridicas latinas de
Europa y América en tiempos de globalizacion, México D. E, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2003, pp. 197y ss.

GERMAN SiLvAa GArcia. “El proceso de la investigacion sociojuridica en

o

Colombia”, Didlogo de Saberes, n.° 15, 2002, pp. 9 a 32; También, SiLva
Garcia. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, cit., pp. 31y 32.

Ibid., pp. 178 y 179.
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del control social juridico o formal esto mismo ocurre, pero con el
concurso del derecho.

El componente del control social juridico permite también delimi-
tar con bastante exactitud y flexibilidad cuales estructuras o institu-
ciones sociales deben ser estudiadas, y qué acciones sociales deben ser
comprendidas bajo los analisis de la sociologia juridica. Ciertamente,
no son todas las estructuras ni todas las acciones, pues a ellas se aplica
la sociologia general, son las estructuras y acciones sociales vincula-
das al control juridico. Por ejemplo, la cultura es una estructura social
relevante para la sociologia del derecho cuando establece pautas cul-
turales que hacen parte de la identidad de un grupo en las cuales son
fijadas reglas sobre la sucesion de los bienes de una persona fallecida.
Verbigracia, el parlamento es una estructura social que hace parte del
Estado y la forma como organiza el ejercicio de la atribucién de crear
leyes es de evidente interés para la sociologia juridica. Por tal caso, la
apropiacion de la propiedad ajena para satisfacer un interés es una ac-
cion social trascendente para la sociologia del derecho. Por ejemplo, la
modalidad de cobro de honorarios profesionales que hace un abogado
por etapas del proceso, y que lleva a que los procesos alcancen las eta-
pas mas avanzadas para asi poder cobrar mas, importa a la sociologia
del derecho. En los cuatro ejemplos sefialados el control social juridi-
co esta presente como un comin denominador.

La nocién comentada, como es evidente, si considera la dualidad
estructura/accion sociales. Esto es fundamental para, cosa que se hara
mas adelante, exponer un tipo de sociologia juridica con un conteni-
do que integre esos dos componentes, lo que dicho en otras palabras
significa integrar los niveles macrosocioldgico y microsocioldgico de
andlisis social. También encaja dentro de la concepcién de una socio-
logia juridica amplia de JEAN CARBONNIER, que estd abierta tanto a la
operacion del derecho y las instituciones asociadas al mismo, como a
las practicas de los justiciables ante el derecho o pese al mismo.

De la accidn social o interaccion social ya se habia dicho que es la
conducta que tiene un sentido significativo para los demas. Mas ade-
lante, un capitulo estard dedicado a ahondar en qué clase especifica de
acciones sociales pueden interesar a la sociologia del derecho. Las ins-
tituciones o estructuras sociales, un concepto bastante mas debatido
y confuso, representan a la sociedad organizada o institucionalizada,
por ejemplo, el Estado, el derecho, la familia, el matrimonio, la cul-
tura, la economia, etc., son estructuras sociales. Las estructuras son
resultados de extensas practicas de interaccidn social, pero una vez se
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configuran, adquieren autonomia propia y existen con independencia
de ellas.

El objeto de estudio de una ciencia es todo aquello que debe ser
materia de conocimiento respecto de la misma. Entre los conceptos
anteriores de sociologia juridica, el lector podra buscar las huellas de
lo que seria el objetivo del saber sociojuridico. No obstante, varios
de los conceptos presentados son bastante sucintos o laconicos y no
brindan mayores orientaciones.

Se piensa que el objeto esta referido a cuatro grandes componentes,
siempre conectados o relacionados con el control social juridico, en su
concepcidn o ejecucion: 1. Las reacciones sociales, los roles sociales y
los valores desempefiados por los operadores del derecho, junto a la
divergencia o convergencia sociales, los roles sociales y los valores de
los justiciables; 2. Las instituciones sociales relativas; 3. Las funciones
sociales desarrolladas; 4. Los conflictos sociales trabados que efectiva
o potencialmente pueden ser de interés.

III. PARADIGMAS, METODOS Y TECNICAS DE
INVESTIGACION

53

Este acapite intentara presentar una sintesis muy apretada de los as-
pectos metodologicos basicos de utilidad para la sociologia juridica
en el ambito de la investigacion empirica. No incluirlos habria dejado
un vacio inexcusable, pese a que la materia no tendra un desarrollo
sistematicos’. Para profundizar en algun aspecto puede recurrirse a la

Introducir la investigacion empirica sobre el derecho en su ensefianza es una
propuesta para la que se han postulado algunos lineamientos, en tiempos
en los que la investigacion formativa es una exigencia de calidad para los
programas de derecho, al respecto GABRIEL PEREIRA. “La incorporacién
de la investigacion empirica a la agenda de ensenanza del derecho”, Derecho

o

y Ciencias Sociales, n.° 22, 2020, pp. 114 a 143, disponible en [https://
revistas.unlp.edu.ar/dcs/article/view/9817]. No obstante, en algunos paises
latinoamericanos, como muchas veces en Argentina, los estudiantes del
grado de derecho no reciben ninguna clase de preparacién en metodologia
delainvestigacion, lo que obligaria a desarrollar una formacion transversal,
cfr. OLGA Luisa SALANUEVA Yy MANUELA GRACIELA GONZALEZ. “Ensefar
metodologia de la investigacion socio-juridica’, Anales de la Facultad de
Ciencia Juridicas y Sociales, vol. 8, n.° 41, 2011, pp. 305 a 316, disponible en
[http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/20718].


https://revistas.unlp.edu.ar/dcs/article/view/9817
https://revistas.unlp.edu.ar/dcs/article/view/9817
http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/20718
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literatura especializada en metodologia de la investigacion, a partir de
los fundamentos contenidos en estas paginas.

Dos grandes paradigmas cientificos que gozan de consenso, esto
es, macro enfoques universales sobre la forma de acceder al conoci-
miento, han sido dominantes en el saber de la ciencia. Ellos son: el
positivista y el comprensivo, segun cual, la pregunta de investigacion
es diferente.

El paradigma positivista que es introducido por Aucusto CoM-
TE, penetra en todas las ciencias, aun cuando ahora interesa su ascen-
dencia sobre las ciencias sociales’*. Se trata de una reaccién contra la
metafisica, que pretende fundar el conocimiento en la observacion de
lo “positivo’, es decir, de los datos reales. Reivindica la objetividad ab-
soluta de la ciencia, por ende, su neutralidad. Es un paradigma etiol6-
gico, pues busca la causa de los fendmenos, mediante el estudio de las
condiciones y las relaciones observadas. Asi mismo, se ocupa de los
efectos o consecuencias producidas por las causas, usara las clasifica-
ciones como un medio predilecto para conocer sus objetos de estudio
y buscara establecer cuales son las leyes que rigen la ocurrencia de los
fenomenosss. Esto conduce a un determinismo, que inicialmente supo-
ne de manera radical la inexorabilidad de los resultados predecibles a
través de las leyes, lo que desemboca en la negacion del libre albedrio.
Con posterioridad, el determinismo es atenuado, mutando en un cal-
culo de tendencias probables. Cree que la ciencia es verdad absoluta.

En su contra se ha argumentado que determinar las causas efec-
tivas de los fendmenos, mas alla de algunos eventos simples, es una
labor imposible. Esto, en especial, dada la riqueza y complejidad del
ser humano y sus posibilidades de accidn, que, entre las distintas va-
riables que pueden explicar causalmente un fenémeno, es improbable
establecer cudl fue la causa determinante. De hecho, son tantas las
variables que hipotéticamente pueden incidir en la accién social, que
es una quimera intentar controlarlas. Que es un ejercicio inutil, pues
salvo que se acepte el determinismo y la consecuente ausencia de libre

En la sociologia juridica latinoamericana, una exposicion positivista del
enfoque causal explicativo en: ANTONIO PENA JuMPpA. “La antropologia y la
sociologia del derecho como formacién interdisciplinaria’, Derecho pucp,
n.° 65, 2010, pp. 273 a 283, disponible en [https://revistas.pucp.edu.pe/
index.php/derechopucp/article/view/3153].

AucusTE CoMTE. Curso de filosofia positivista, Buenos Aires, Aguilar,

1973, pp- 36 y ss.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3153
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3153
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albedrio, sobre una base probabilistica no se pueden, por regla gene-
ral, adoptar medidas de politica juridica, ni hacer predicciones certe-
ras. En el campo del derecho eso significaria reconocer la peligrosidad
de determinados individuos y grupos, recayendo de modo discrimi-
natorio en un cuadro de responsabilidad objetiva. La peligrosidad no
existe y, como es obvio, el determinismo tampoco. Lo ultimo negaria
la naturaleza del ser humano. Asi mismo, si las leyes sociales son po-
sibilidades inciertas pierden todo valor. No se ha acreditado de modo
empirico que exista una relaciéon secuencial logica entre pretendidas
causas y supuestos efectos. Es muy dificil eliminar posibles concausas
de un fendmeno de las que el actor muchas veces no es del todo cons-
ciente. La causa se presenta como un evento determinado, lineal, ais-
lado, mas o menos instantdneo, cuando las acciones suelen responder
a procesos sociales complejos, muchas veces de larga duracion.

El modelo positivista posee un gran calado en el derecho, tanto por
razones histdricas, como por la notable conveniencia de sus enuncia-
dos primordiales para las tareas que lo juridico debe cumplir. Asi, por
ejemplo, sus ideas de verdad y objetividad, son necesarias para el dere-
cho y la cultura juridica de Occidente que demandan una conviccién
mas alla de toda duda, como supuesto para aplicar ciertas normas. Por
esto, es decir, dada la primacia de abogados en la sociologia del de-
recho, el paradigma positivista conserva un predominio importante.

El segundo paradigma es el comprensivo, desarrollado por Max
WEBER precisamente en el campo de la sociologia, aun cuando se ori-
ginoé en la historia y es util a todas las ciencias sociales. Su objetivo no
es aclarar las causas de los fendmenos, sino comprenderlos. Debe rea-
lizarse una indagacion empirica para dilucidar cuales son las variables
que inciden en la ocurrencia de un fenémeno, para enseguida pro-
fundizar en su inspeccidn, cabe decir, en la manera como se expresan,
su historia, caracteristicas, atributos y consecuencias, lo que permite
conocer para entender ese evento. Comprender permite interpretar
los fenémenos, la interpretacion es una reconstruccion objetiva del
sentido significativo atribuido al fendmeno estudiado por los acto-
res’®. La informacion derivada del examen del sentido de las acciones
puede constituir un modelo ideal para interpretar esa clase de accio-
nes, el cual luego se usaria como un modelo tedrico para adelantar

La exposicion del paradigma puede seguirse en: WEBER. Economia y socie-
dad, cit., pp. 6 y ss.
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nuevas pesquisas. Ese modelo ideal se usa de manera comparativa con
la nueva realidad social estudiada.

La investigacién empirica no es “ciega’, parte de determinadas
posiciones o marcos tedricos. Respecto de la teoria, el investigador
realiza elecciones teodricas que adopta, de manera previa a la investi-
gacion, las cuales le sirven para orientarla. Las teorias criticas en las
ciencias sociales, incluida la sociologia juridica, suponen una postura
tedrica comprometida con la transformacion de la sociedad’”. Otras
perspectivas pueden, en cambio, estar comodas con el statu quo, o sea,
con preservar el estado de cosas existentes. En los textos de sociologia
juridica, a este respecto, es bastante frecuente que se expongan las dos
grandes vertientes en las que puede ser dividido el pensamiento socio-
légico, cada una de ellas integrada por distintas teorias, con postula-
dos diferentes, pero que, al tener cada una un elemento comun de alta
relevancia, pueden ser clasificadas de esa forma. Se trata de las teorias
del consenso y las teorias del conflictos!, que en un capitulo posterior
de este libro seran explicadas. Importa ahora subrayar que el faro que
va a iluminar las pesquisas de la sociologia juridica sera muy distinto
segin qué clase de teorias sean las adoptadas. La teoria se encuentra
en el punto de partida de la investigacién empirica, guiandola, luego
reaparece al final para renovar sus contenidos con las inducciones de-
rivadas de los datos empiricos.

Son numerosos los métodos de investigacion a disposicion, los
cuales son clasificados u organizados de acuerdo con su naturaleza o
caracteristicas. Un método de investigacion es una estrategia singular
para conocer un objeto. Todos los métodos empleados por las ciencias
sociales (empiricas) son comunes a la sociologia general y a la sociolo-
gia juridica. No sobra sefalar que dada su naturaleza epistemologica
el derecho (ciencia normativa) y la sociologia (ciencia social) utilizan
métodos distintos. El método deductivo el primero, inductivo la se-

También critica en el sentido anotado por FERRARI retomando a su maestro
TREVES, al cumplir el papel de “revelar una realidad”, cfr. VINCENZO FERRARI.
“Cincuenta afios de sociologia del derecho. Un balance”, Boletin Mexicano

o

de Derecho Comparado, n.° 129, 2010, pp. 1.459 a 1.471, disponible en
[https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/
view/4657].

Diaz. Sociologia y filosofia del derecho, cit., pp. 180 y ss.; CALVO GARCIA
y PicoNTO NOVALES. Introduccion y perspectivas actuales de la sociologia

juridica, cit., pp. 70 y ss.


https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/4657
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/4657
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gunda. En el caso de la sociologia juridica, cuando quiera que exa-
mine las problematicas conectadas a la aplicacion del derecho o las
posturas respecto del mismo, también en cuanto a las instituciones
asociadas a este, utilizard el método inductivo, basado en la observa-
cion, de la que se derivan las premisas. Aunque también hay que reco-
nocer que, en ocasiones, las ciencias sociales también echan mano del
método deductivo, de modo accesorio y segtin la cuestion a indagar.
En este ultimo caso procede a derivar premisas de otras premisas con
el concurso, por ejemplo, del silogismo.

Los métodos cuantitativo y cualitativo son empleados por la socio-
logia juridica, segtin el problema de investigacion; a veces, también, de
acuerdo con los recursos de financiacién disponibles. Este punto ha
sido objeto en ocasiones de discusiones sin sentido que descalifican al
método cuantitativo. Los métodos son herramientas y las herramien-
tas se escogen de acuerdo con las necesidades. En términos generales,
si fuera factible combinar todos los métodos y técnicas de investiga-
cion posibles, con toda probabilidad los resultados de la investigacion
serian mas elocuentes y precisos. La ventaja de las investigaciones
cuantitativas es que permiten hacer generalizaciones, el defecto prin-
cipal de es que son demasiado secas, es decir, describen posiciones
o situaciones, pero no ilustran mucho sobre las razones que llevan a
ellas. La ventaja y limitacion de las investigaciones cualitativas son las
inversas a las cuantitativas.

Desde otro angulo, puede hablarse de los métodos de investigacion
analitico, histérico, comparado, funcional y dialéctico. En el método
analitico el objeto es descompuesto en sus partes para ser estudiado,
de lo general a lo particular, observando sus relaciones. Con el método
historico, un suceso anterior es contextualizado para entender su géne-
sis y dindmicas, con el fin de analizar fenémenos contemporaneos. La
comparacion de las diferencias y las similitudes persigue advertir, para
asi conocer, usando al efecto realidades distintas o un modelo ideal
como referente comparativo. El funcional contrasta los fines postula-
dos con las funciones verificadas. El método dialéctico busca conocer a
partir de contradicciones, pues la contraposicion permite develar atri-
butos y obtener evidencias sobre el curso de los fendmenos.

Las técnicas de investigacion son multiples, aqui se comentaran las
principales. Su uso esta determinado por las caracteristicas del pro-
blema de investigacion y el método seleccionado. La primera técnica
es la observacion, por excelencia la forma fundamental de hacer una
indagacion empirica, pues el investigador contempla en forma directa
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la ocurrencia de los hechos, los cuales debe registrar en un cuaderno
de campo. La observacion participante es idéntica a la anterior, pero
el investigador no es un testigo ajeno a la verificacién de los fendme-
nos, pues se involucra en su realizacion, lo que puede comportar el
problema de incidir en su curso en una forma determinante, lo que
pondria en cuestion la validez de los datos obtenidos. La encuesta es
una técnica que sirve para recaudar informacién u obtener opinio-
nes, es anénima, se realiza con un cuestionario cerrado con opciones
multiples y permite hacer generalizaciones o inferencias estadisticas,
siempre que se haya encuestado a la totalidad del universo o a una
muestra representativa, tomada al azar, determinada de conformidad
con una férmula matematica, cuyo margen de error no puede ser su-
perior al 5%. Para calcular la muestra, es indispensable conocer el ta-
maio del universo. Entre mas grande sea el universo, mas pequefia es
la muestra y viceversa. Si la muestra no es representativa, no es posible
hacer inferencias estadisticas, pero se tendrd una consulta que registra
tendencias, aunque sin conocer la dimension de la representatividad
de esas tendencias.

La entrevista en profundidad utiliza un cuestionario abierto, que
sirve de guia informal, el cual puede ser abandonado o ajustado a me-
dida que avanza la entrevista. Suele ser an6nima por regla general, y
persigue conseguir informacién de fondo acerca de las caracteristicas
o razones del fenémeno investigado. El tamano de la poblacién en-
trevistada considerado valido, esta dado por el punto de saturacion,
que se alcanza cuando las tendencias registradas se iteran con bastante
frecuencia, lo que hace innecesario proseguir con mas entrevistas. El
taller de discusidn, que posee numerosas variantes de implementa-
cién, es un ejercicio de discusion alentado por el investigador en el rol
de moderador y en el cual se plantea un problema en una sesién con
varios participantes, y luego, se recaudan la informacion resultado del
debate conducido. El experimento, real o en condiciones de laborato-
rio, supone la prueba de las condiciones o situacion que plantea el fe-
némeno. La historia de vida es otra técnica, con medios multiples para
una reconstruccion biografica, como cartas, entrevistas, fotos, etc.
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Con lucidez, VINCENZO FERRARI describe como manifestacion de una
concepcion antropomorfica de la sociedad, la vision sobre el conteni-
do de la sociologia juridica promovida desde las definiciones admiti-
das antes. Alli, la sociedad es una “agregacion de seres humanos uni-
dos por vinculos e instrumentos de integracion de diferentes clases.
Uno de ellos es, precisamente, el derecho que, por un lado, influencia
a las conductas sociales y, por otro, queda influenciado por ellas”.

La sociologia del derecho observa los fendmenos sociales, es decir,
los hechos sociales que, en realidad, son acciones sociales. Esto es,
comportamientos de las personas que tienen un sentido significati-
vo respecto de otras personas, los cuales muchas veces a lo largo del
tiempo, como resultado de una practica continua y significativa, se
transforman en instituciones o estructuras sociales. Esos dos aspectos,
por una parte, las acciones sociales, en un plano microsocioldgico vy,
por otra parte, las instituciones o estructuras sociales en una dimen-
sién macrosocioldgica, siempre que estén referidas de un modo u otro
al derecho, son campos del mayor interés para la sociologia juridica.

Las grandes teorias sociologicas tuvieron siempre pretensiones
omnicomprensivas, aunque hacfan primar una de las dos dimensiones
antes acotadas. En la sociologia general se plante6 la opcién de cons-
truir teorias que integraran esas dimensiones macro y micro, por la
via de crear teorias nuevas o, de modo alternativo, por la ruta de selec-
cionar entre las teorfas existentes macro y micro las mas apropiadas.
El asunto es que la realidad es una sola, una continuidad de lo macro/
micro, luego esbozar teorias que las integren es mds adecuado para
inspeccionar la realidad social. De conformidad con sus tradiciones,
en Estados Unidos se hablé de la integraciéon macro/micro, mientras
en Europa de la integracion entre estructura/accion sociales®. En la
sociologia juridica fue postulada la necesidad de una teoria integral®.
Con todo, este es un campo abierto a la investigacion.

FERRARI. Accidn juridica y sistema normativo. Introduccion a la sociologia
del derecho, cit., p. 60.

De toda la introduccién anterior, GEORGE RITZER. Teoria socioldgica con-
tempordnea, Madrid, McGraw-Hill, 1993, pp. 605 y ss.

GERMAN S1LvA GARCciA. “La concepcion sobre el crimen. Un punto de par-
tida para la exploracion tedrica’, en Derecho publico, filosofia y sociologia
juridicas: perspectivas para el proximo milenio, Bogotd, Externado y Conse-
jo Superior de la Judicatura, 1996, pp. 858 y ss.
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La observacion de la que se habla en este apartado, por igual sobre
las interacciones sociales, como en lo que concierne a las instituciones
sociales, acaecerd en tanto expresiones empiricas de la realidad social,
de la que podran inferirse datos y conclusiones tedricas. No compren-
de la elaboracién de juicios de valor. No es que los juicios de valor
sean reprobables. El quid es que no corresponden a la sociologia, su
produccion obedece a la filosofia y, acaso, al derecho.

En su devenir, la sociologia del derecho ha librado una guerra sin
descanso con el formalismo juridico representado en la Escuela Po-
sitivista del Derecho, cuyo maximo postor fuera HaANs KeLSEN. En
su teoria pura del derecho, KELSEN arguyd que la realidad social (so-
ciologia juridica) y los valores (filosofia del derecho), debian ser ais-
lados del estudio de las normas juridicas para que su interpretacién y
aplicacidn se decidiera tinicamente a partir de los supuestos técnicos
del derecho®. En esa lucha, los estudios sociojuridicos han sostenido
y demostrado que la aplicacion del derecho no es un simple ejercicio
de légica juridica, puesto que se atraviesan numerosas variables so-
ciales, ya que el derecho no esta ni puede ser aislado de la sociedad®.
Los debates contra el formalismo juridico no solo protestan contra el
aislamiento del derecho de la realidad social, reivindican el profundo
sentido practico del derecho. RoGeLIO PEREZ PERDOMO explica las
distintas variables del formalismo juridico, entre las que se destacan:
1. El ritualismo; 2. Distancia respecto de la realidad social o falta de
eficacia del derecho®.

Teorias y corrientes del derecho propugnadas en el siglo X1x y en
las primeras décadas del xx originadas en Estados Unidos y el norte de
Europa, que en América Latina no tuvieron mayor incidencia, como
la jurisprudencia socioldgica, la Escuela Libre del Derecho y otras an-
tes citadas, aparecian enlazadas a la sociologia. Sin embargo, las suyas
eran concepciones y teorias juridicas y filosoficas, antinormativas en el
sentido de ser contrarias al derecho positivo, cuyo objeto consistia en
esclarecer cudl era el derecho vigente que debia ser aplicado. No corres-
pondian, por tanto, a teorias de la sociologia juridica, incurrian en un

Hans KeLSEN. Teoria pura del derecho, México, D. E, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, 1982, p. 15.

GEORGES GURVITCH. Elementos de sociologia juridica, Granada, Comares,
2001, p. 3.

RoGEeLIO PEREZ PERDOMO. El formalismo juridico y sus funciones sociales
en el siglo x1x venezolano, Caracas, Monte Avila, 1978, pp- 11y 12.
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sociologismo, que fue duramente criticado desde la misma sociologia.
En el campo del derecho desaparecieron con rapidez, pues su vida fue
muy efimera. Con todo, dada su cercania a la sociologia, su papel para
sensibilizar sobre la importancia de la realidad social, o debido a sus cri-
ticas al formalismo juridico, solian ser incluidas en libros de sociologia
juridica. Coadyuvaba a esto que, ademas, para los afios 1960 y 1970, la
sociologia juridica era todavia una disciplina con escasos desarrollos
tedricos e investigaciones empiricas, por lo que se recurria a la exposi-
cién de las doctrinas mencionadas, a modo de un recuento de antece-
dentes, aunque ellas pertenecian a la teoria del derecho. Probablemente,
también obedecia a que, en especial en Europa, la sociologia juridica
en muchos paises empezo a aparecer en el mundo universitario en las
catedras de filosofia del derecho o introduccion al derecho.

Una cuestion muy importante, es que la sociologia juridica no
trata solo de la aplicacion de las normas por parte de los operadores
juridicos y de las instituciones relativas a dicha ejecucion. También
esta interesada en las actitudes y actuaciones de la poblacién frente
a o respecto de las normas. En el primer grupo, estan condensadas
acciones como proferir una sentencia judicial, preparar un concepto
juridico sobre una causa consultada, elaborar una demanda, expedir
un acto administrativo, presentar un alegato o tramitar una licencia,
etc. En el segundo grupo, aparecen acciones como apropiarse de un
bien ajeno, evadir el pago de un impuesto, abstenerse de votar en unas
elecciones, desobedecer las ordenes de una autoridad, no pagar una
deuda o acatar el mandato de una disposicion legal, etc.

Con todo, algunos autores solian pensar en el control social juridi-
co, sus instituciones y las practicas de sus actores, como las materias
propias de la sociologia juridica; mientras que las acciones o actitudes
de la gente ante el derecho y las demas instituciones del control juridi-
co hacian parte de la 6rbita de otras sociologias®, o simplemente eran
ajenas a la sociologia del derecho®. No obstante, JEAN CARBONNIER
planteaba de modo didfano que unas y otras estaban comprendidas en
la sociologia juridica. A ese respecto, el autor clasico francés defendia
lo que llamé una “concepcién amplia” de la sociologia juridica que
incorpora: “todos los fenémenos sociales en los cuales se comprenda

Al respecto, ALESSANDRO BARATTA. Criminologia critica y critica del dere-
cho penal, México D. E, Siglo xx1, 1986, pp. 9, 14y 15.

PEDRO ARELLAN ZURITA. Manual de sociologia juridica, Caracas, Allco-
lors, 2009.
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algun elemento del derecho”, lo que incluia las acciones de transgre-
sién o violacion del derecho®. De ese mismo problema tedrico surge
la famosa divisién que introduce RENATO TREVES respecto de las dos
grandes areas conexas y complementarias de la sociologia del derecho,
cuando se refiere a las investigaciones sobre la “sociedad en el dere-
cho” (comportamientos sociales acordes o no al derecho) y las investi-
gaciones acerca del “derecho en la sociedad” (las posiciones y reaccio-
nes del control juridico)®®. En esa direccion se ha sostenido que existe
una estrecha relacion dialéctica entre el derecho y las instituciones del
control social juridico, por una parte, y las practicas sociales que las
transgreden, ignoran o acatan, por otra parte, que resultan inescindi-
bles, pues las primeras inciden sobre las segundas y viceversa, como
las dos caras de una misma moneda®.

La investigacion acerca de las posturas, reacciones y actitudes de la
poblacion ante el derecho se han concentrado, casi que absolutamen-
te, en las actuaciones que conducen a una transgresion de las normas
juridicas. No obstante, indagar acerca de las condiciones y razones
que llevan al cumplimiento de las normas integra un campo de alta
relevancia y poco atendido por la investigacion sociojuridica.

La norma, dispositivo del control social juridico, en esos térmi-
nos puede ser tomada como referente de la sociologia juridica. Mas
sin embargo, el derecho, entendido como un mandato de conducta
provisto de una sancién en caso de transgresion, no necesariamente
es estatal. La sociologia juridica adopta la vision antropoldgica mas

CARBONNIER. Sociologia juridica, cit., p. 16. Visién acogida por: COTTE-
RRELL. Introduccion a la sociologia del derecho, cit., 1991, p. 25; Fuctro.
Sociologia del derecho. El orden juridico y sus condicionantes sociales, cit.,
Pp- 23 Y 24.

RENATO TREVES. “A la busqueda de una definicion de la sociologia del de-
recho’, Anuario de Filosofia del Derecho, n.° 5, 1988, pp. 13 a 22, disponible
en [https://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/ AFD/article/view/1380]. La
interpretacion de ARNAUD y FARINAS DULCE sobre la explicacidn citada de
TREVES es muy distinta. Estos autores sugieren que TREVES se referia a una
indagacion socioldgica externa sobre el derecho acometida por sociélogos
y a otra pesquisa interna realizada por juristas dentro del derecho, con ele-
mentos socioldgicos. Cfr. ARNAUD y FARINAS DULCE. Sistemas juridicos:
elementos para un andlisis sociolégico, cit., p. 162; En cambio, FERRARI coin-
cide con la interpretacion plasmada en este texto, FERRARI. Accidn juridica
y sistema normativo. Introduccion a la sociologia del derecho, cit., p. 61.
Siva GARciA. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, cit., pp. 47 a 51.


https://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/AFD/article/view/1380
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amplia. Esto supone la existencia de distintos sistemas normativos,
que encajan en la anterior definicién de derecho, y permite albergar
los estudios sobre pluralismo juridico como parte de la sociologia del
derecho. Esto ocurrié de manera temprana con GEORGES GURVITCH
y JEAN CARBONNIER’, aunque fue anticipado por EUGEN EHRLICH
al cuestionar el predominio del derecho positivo estatal como tnica
fuente del derecho”, y ha tenido un extenso desarrollo en América La-
tina que ha logrado enriquecer la tematica, como se advierte en un ca-
pitulo posterior de este libro?>. Lo relevante es que el derecho, estatal o
no, constituye un mecanismo de regulacion de las relaciones sociales,
con el propdsito de preservar o imponer un determinado orden social.
Es, por tanto, un medio por excelencia del control social formal. Por
estos elementos resulta atractivo para la investigacion sociojuridica.

El derecho estudia las disposiciones desde un punto de vista nor-
mativo, la sociologia juridica analiza esas mismas normas como un
fendmeno social”>. Los estudios sociojuridicos examinan el ser del de-
recho, a diferencia de la ciencia juridica que lo plantea como un deber
ser. Asi, entre “el derecho dogmatico y la sociologia del derecho, la
diferencia no se refiere al objeto. Es una diferencia de punto de vis-
ta o de angulo de visién™*. El derecho es una disciplina prescriptiva,
subjetiva, constituida por juicios de valor, definiciones y decisiones; la
sociologia juridica es una disciplina descriptiva, objetiva, informada
por datos empiricos.

CARBONNIER. “Le grandi ipotesi della sociologia teorica del diritto’, cit., pp.
267 a 283.

Carvo GARcia y PiconTO NoVALEs. Introduccion y perspectivas actuales
de la sociologia juridica, cit., p. 211.

Se sefala con razon, que esas normas no estatales a veces son mds impor-
tantes que las oficiales, FELIPE AUGUSTO DE MIRANDA Rosa. “Posi¢ao e
autonomia da sociologia da sociologia do direito”, en CLAUDIO SoUTO e
JoaQuim Farcio (org.). Sociologia & direito, 2.* ed., Sdo Paulo, Pionei-
ra Thomson, 2002, p. 5; También, se indica que muchas veces esos dere-
chos compensan la ausencia del Estado que no incluye a la poblacién en
los espacios puiblicos, ELIANE BOTELHO JUNQUEIRA Y WANDA CAPELLER.
“Alternativo (direito; justi¢a): algumas experiéncia na América Latina’,
en CLAUDIO SOUTO y JoaQuIM FaLcAo (orgs.). Sociologia e direito: texto
bdsico para disciplina de sociologia juridica, Sao Paulo, Pioneira Thomson
Learning, 2002, p. 161.

LeGAZ Y LacAMBRA. “Concepto y funcién de la sociologia juridica’, cit., p. 31.
CARBONNIER. Sociologia juridica, cit., p. 19.
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Paginas atras, fue mencionada la profunda y singular interdiscipli-
nariedad que embargaba a la sociologia juridica al combinar el dere-
cho y la sociologia. Empero, la interdisciplinariedad, esto es, el trabajo
mancomunado entre disciplinas, no solo es una obligaciéon imperativa
para las dos ciencias referidas, ella es indispensable también respec-
to de la historia, cuya capacidad para contextualizar y ayudar a com-
prender los fendmenos sociales asociados al derecho es elevada. Con
la historia conforma una triada, pero de igual manera, la sociologia
juridica aparece abierta a las contribuciones teéricas y metodoldgicas
de las mas diversas disciplinas, en especial, de la antropologia, la psi-
cologia, la filosofia, la ciencia politica y la comunicacién social, varias
de las cuales tienen especialidades sociales, politicas, culturales y ju-
ridicas, de gran utilidad. Los viejos discursos del positivismo, con su
aspiracion de separar y aislar las ciencias en compartimientos estanco
no tienen sentido, cuando la realidad social constituye una unidad. Las
fronteras entre las disciplinas pueden ser entendidas al representarlas
como espectros, donde todas poseen una especificidad o ntcleo que
las distingue e identifica, pero cuyos contornos o limites son dificiles
de determinar e imperceptibles. CALvO GARCIA y PICONTO NOVALES
proponian que la sociologia juridica podia oficiar como un punto de
encuentro “que facilita el didlogo entre areas cientificas diversas™s.

La sociologia, por excelencia, se ocupa de estudiar la eficacia de
las normas juridicas, de los valores insertos en ellas, al igual que de
las instituciones sociales asociadas a estas. Se trata de la problematica
mas emblematica, aunque no la tnica, en la que se empena. En pocas
palabras es “la discrepancia entre el derecho formalmente vigente y el
derecho socialmente eficaz; la célebre dicotomia law in books/law in
action de la sociologia juridica americana™®. Esta fue planteada por
Roscok PounD, poniendo en cuestion un fendmeno altamente cri-
tico: la verificacion material de la vigencia del derecho””, pivote para

Carvo GARcia y PiconTO NoVALES. Introduccién y perspectivas actuales

de la sociologia juridica, cit., p. 49.

Sousa SANToOs. Estado, derecho y luchas sociales, cit., pp. 151 y 152. Tam-
bién sobre la eficacia de las normas, como condicidn de su verdadera exis-
tencia, ver: GREGORIO ROBLEs. Sociologia del derecho, Madrid, Civitas,
1997, pp- 86y 87.

Roscok Pounp. “Law in books and law in action”, American Law Review,
vol. 44, n.° 1, 1910, pp. 12 a 36.
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considerar, a su vez, el problema del cambio en el derecho’®. En segun-
do lugar, comprenderia una constatacion empirica de la legitimidad
del derecho y las instituciones, en especial, de la justicia. Ella es el
valor central de la profesion juridica y el propdsito fundamental del
derecho y sus instituciones al intervenir sobre el conflicto social, lo
que puede conducir a la discusién entre justicia formal y justicia ma-
terial de gran valor sociojuridico.

El estudio de las funciones sociales de las estructuras y acciones
sociales relacionadas con el control social juridico, representa otra
vertiente fructifera. Las normas, instituciones, politicas, medidas y
acciones sociales tienen fines, los cuales representan objetivos o fi-
nalidades, con las que se puede estar de acuerdo o no, pero no son
empiricamente verificables pues son subjetivas y pertenecen al de-
recho y/o a la filosofia. Las funciones sociales son las consecuencias
materiales de las normas, instituciones, politicas, medidas y acciones
sociales, que son objetivas y empiricamente constatables y pertenecen
a la sociologia y otras ciencias sociales. Las funciones sociales se divi-
den en manifiestas, cuando coinciden con los fines; latentes, cuando
no concuerdan con los fines perseguidos®. Pueden agregarse las fun-
ciones simbdlicas, donde en realidad no ha ocurrido un hecho, sino
la sensacidn, apariencia o imaginario de que ha sucedido®. También
cabe precisar que una funcion no es un simple hecho, sino suele ser
uno o varios eventos de los que puede abstraerse teéricamente una
consecuencia social®'.

JeaN-Louis HALPERIN. “Law in books and law in action: the problem of
legal change”, Main Law Review, vol. 64,1n.° 1, 2011, pp. 45 a 76, disponible
en [https://digitalcommons.mainelaw.maine.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=1179&context=mlr].

La exposicién anterior estd fundada en: RoBERT K. MERTON. Teoria y es-
tructura sociales, 3.2 ed., México, D. E, Fondo de Cultura Econdmica, 1992,
Pp. 92y ss.

JosepH R. GUSFIELD. Symbolic crusade, 2.2 ed., lllinois, University of Illi-
nois, 1986, pp. 87 y ss.; y del mismo autor: Contested meanings: the cons-
truction of alcohol problems, Madison, University of Wisconsin, 1996, pp.
171 a 174; MAURICIO GARCIA VILLEGAS. La eficacia simbdlica del derecho,
Bogotd, Universidad de Los Andes, 1993, p. 3, habla de lo simbdlico como
una representacion con la capacidad para movilizar a la poblacién en torno
a una imagen.

Siva GARciA. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, cit., p. 117.
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Muchos autores identifican a las funciones sociales con los fines®.
La relevancia de la distincién entre fin y funcion equivale a diferen-
ciar entre lo que propone el derecho y lo que realmente acaece o, si se
quiere, entre lo dicho y lo hecho. De allj, la critica de Luigi FERRAJOLI
a la confusion conceptual en este punto®. Las tres categorias expues-
tas de funcion, facilitan la critica sobre el control social juridico en
general y el derecho en particular. Los fines pueden ser divididos en
declarados y no declarados, pues muchas veces los fines son omitidos
o encubiertos.

Desde un punto de vista epistemoldgico, se plantea la busqueda de
una sociologia juridica del Sur Global que introduzca ingredientes y
propuestas tedricas acordes a las condiciones sociales, politicas, eco-
ndémicas y culturales singulares de América Latina, no limitada a la
reproduccion mecanica y acritica de las doctrinas del Norte Global®+.
Al respecto, ANTONIO CARLOS WOLKMER indicaba “la necesidad de
construir un conocimiento social-politico-juridico-cultural que, si-
tuado en la emergencia de los paises del Sur periférico, parta de su

EMIRO SANDOVAL HUERTAS. Penologia. Parte especial, Bogota, Externado,
1984, Pp- 245 Y $S.; VINCENZO FERRARI. Funciones del derecho, Madrid, De-
bate, 1989, p. 53; NORBERTO BoBBI0. Contribucion a la teoria del derecho,
Madrid, Debate, 1990, pp. 379 y ss.; EUGENIO RAUL ZAFFARONI. Estructu-
msjudiciales, Buenos Aires, EDIAR, 1994, Pp. 31 Y SS.

“Un vicio metodoldgico [...] consiste en la confusién en la que caen aqué-
llas entre funcién y fin, o bien entre el ser y el deber ser [...] Las doctrinas
normativas del fin y las teorias explicativas de la funcion resultan ademas
asimétricas entre ellas no solo en el terreno semdntico, a causa del distinto
significado de ‘fin’ y de ‘funcidn, sino también en el plano pragmatico, a
consecuencia de las finalidades directivas de las primeras y descriptivas de
las segundas”, cfr. Luict FErRrRaJOLI. “El derecho penal minimo’, en JuAN
Bustos RaMIREZ (dir.). Prevencion y teoria de la pena, Santiago de Chile,
Juridica Cono Sur, 1995, pp. 26 y 27.

GERMAN S1LVA GARCIA Y BERNARDO PEREZ SaLazar. “El papel de la inves-
tigacién en la educacion juridica: un problema de poder y colonialidad’,
Revista Pedagogia Universitaria y Diddctica del Derecho, vol. 8, n.° 2, 2021,
pp. 61 a 8o, disponible en [https://pedagogiaderecho.uchile.cl/index.php/
RPUD/article/view/61453]. En México, paraddjicamente, se hace un tra-
bajo comparado sobre el objeto de estudio de la sociologia juridica en dis-
tintos paises, lo que supone que este variaba segin la regién, pero América
Latina fue excluida, ver: LEANDRO AzUARA PEREZ. “El objeto de la socio-
logia juridica en la sociologia juridica comparada’, Boletin Mexicano de De-
recho Comparado, n.° 9, 1970, pp. 559 a 580, disponible en [https://revistas.
juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/788].


https://pedagogiaderecho.uchile.cl/index.php/RPUD/article/view/61453
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temporalidad histdrica y de su propia identidad”®. En forma similar,
fue planteado el reto de pensar el derecho desde América Latina®. Se
propone la revision critica de las categorias tedricas impuestas desde
el Norte Global, el rompimiento de las clasificaciones que conducen
a la exclusion social y no reportan lecturas utiles de la realidad social;
la introduccion de nuevas cosmovisiones, entendidas como enfoques
generales de la realidad que recurren a herramientas cognitivas (per-
cepciones, intuiciones, creencias, experiencias, conceptualizaciones y
valoraciones), las cuales constituyen modelos de conocimiento y pen-
samiento®. Este libro es una apuesta en esa direccion.

En un capitulo posterior se tratara acerca del derecho y el cambio
social. La sociologia del derecho, en medio de un debate apreciable,
siempre se ha interesado en esta cuestion. Este terreno, antes divisa-
do como dominado por el conservatismo, ahora muestra una faceta
paraddjica que conviene seguir rastreando a través de la investigacion
sociojuridica:

A partir de la teoria socioldgica contemporanea, se per-
cibe hasta qué punto la funcién del derecho en la actua-
lidad puede estar vinculada a dos grandes visiones, por
momentos dicotémicas, por momentos complementarias:
una vision critica, que le atribuye un papel de dominaciéon
y mantenimiento del poder versus una vision del derecho
como instrumento de conquistas democriticas, de protec-
cion de derechos y garantias®.

ANTONIO CARLOS WOLKMER. “Para uma sociologia juridica no Brasil.
Desde uma perspetiva critica e descolonial’, Revista Brasileira de Sociologia
do Direito, vol. 4, n.° 3, 2017, pp. 17 a 38, disponible en [https://revista.
abrasd.com.br/index.php/rbsd/article/view/146].

CESAR RODRIGUEZ GARAVITO (coord.). El derecho en América Latina: un
mapa para el pensamiento juridico del siglo xx1, Buenos Aires, Siglo xxI,
2011.

GERMAN SILvA GARcfA, FABIANA IRALA y BERNARDO PEREZ SALAzar.
“Criminalidad, desviacién y divergencia: una nueva cosmovision en la
criminologia del sur”, en Revista Latinoamericana de Sociologia Juridica,
vol. 1, n.° 1, 2020, pp. 8 a 32, disponible en [https://www.usi.edu.ar/wp-
content/uploads/2020/09/ CRIMINALIDAD-DESVIACI%C3%93N-Y-
DIVERGENCIA.pdf].

LiciA Mor1 MADEIRA y FABIANO ENGELMANN. “Estudos sociojuridicos:
apontamentos sobre teorias e temdticas de pesquisa em sociologia juridica


https://revista.abrasd.com.br/index.php/rbsd/article/view/146
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V. REFLEXIONES FINALES

Hace varias décadas la sociologia juridica se consolidé en América
Latina, el resultado ha sido un creciente nimero de trabajos tedricos e
investigaciones empiricas. Todavia hay una deuda con la investigacién
empirica que, si bien avanzé de modo notable, aun presenta niveles
insatisfactorios, areas no exploradas y muchas preguntas de investiga-
cién sin resolver. A su vez, es posible hablar de una teoria sociojuridi-
ca propia, tanto en asuntos de gran envergadura, como en materias de
alcance medio, pese a que se quiere y espera mucho mas.

El capitulo puso de presente que el debate sobre el concepto de
sociologia juridica esta aun activo, lo que ofrece un catalogo de op-
ciones tedricas que sirven para iluminar su desarrollo. Hay, con todo,
una considerable cantidad de consensos que facilitan la construccién
de comunidad académica, el didlogo continental y la realizacion de
trabajos mancomunados, al tiempo, concurren dreas de disenso, des-
acuerdo y debate. La homogeneidad era vista como un imperativo por
el positivismo, dado que la ciencia era sindnimo de objetividad y ver-
dad, por lo que resultaba imposible la discrepancia y la contradiccion.
Sin embargo, ;quién necesita de la uniformidad? cuando la diversidad
de enfoques, concepciones y contenidos deviene en la prosperidad de
la ciencia. Ese obtuso afan de eliminar la diferencia y homogenizarlo
todo para asegurar el orden, finalmente, no es mas que totalitarismo.
Y, ;si la posicion dominante estd equivocada? sera la catastrofe.

Los parrafos precedentes han dejado un conjunto de principios so-
bre los cuales edificar los analisis de los nucleos teéricos y las proble-
maticas consideradas en este libro. Esos principios a disposicion de la
sociologia juridica se resumen en: 1. Una epistemologia basada en un
paradigma cientifico; 2. La dualidad teoria/investigacion empirica; 3.
La contextualizacion social e historica; 4. La perspectiva interdiscipli-
naria; 5. La integracion de la estructura/accion sociales.

no Brasil’, Sociologias, vol. 15, n.° 32, 2013, pp. 182 a 209, disponible en
[https://lume.ufrgs.br/handle/10183/97083].


https://lume.ufrgs.br/handle/10183/97083
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CAPITULO SEGUNDO
Conflicto y cambio sociales

PABLO ELiAS GONZALEZ MONGUI®

I.INTRODUCCION

El conflicto y el cambio sociales han sido de interés para los sociélogos
del derecho, debido al impacto que tienen en la vida y en la dinamica
de las sociedades. Su andlisis debe estar unido al estudio del poder,
su ejercicio y las relaciones que entreteje, como fundamento para la
interpretacion de estos fendmenos sociales.

A través de toda la historia de la humanidad se han presentado
conflictos interpersonales y familiares, entre grupos y entre clases
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sociales, contra el poder de otros individuos o de las organizaciones
estatales, y también entre Estados. La palabra “conflicto” produce en
el imaginario la idea de violencia, revolucion, confrontacion, pelea o
combate; alguna pugna material que altera la paz e intranquiliza, pero
también hay conflictos que no son violentos, caso en el cual se llaman
“competencia”®. Las sociedades han vivido los conflictos y han tenido
que resolverlos, unas veces de manera pacifica mediante la concilia-
cion o la negociacion, y otras recurriendo a la violencia. Sin embargo,
el conflicto o su amenaza ha sido el agente generador de las grandes
transformaciones sociales, el aguijon del progreso y de las innovacio-
nes tecnoldgicas.

Para el entendimiento del conflicto y de los cambios sociales, se
realizard en este capitulo una aproximacion a sus conceptos, tanto
desde las miradas clasicas, como con apoyo en las contribuciones con-
temporaneas. Varios de los mayores aportes sobre el conflicto que se
han vertido en el ambito de la sociologia juridica, que se veran mas
adelante, provienen de su subespecialidad penal, valga decir, de la cri-
minologia, pero ellas en gran medida pueden ser extrapoladas a los
distintos ambitos del derecho.

En todo caso, de manera mayoritaria y extendida, se considera el
conflicto como un fendmeno comun, normal e intrinseco a la vida
en sociedad, tal como lo sefial6 GEORG SIMMEL®'. Es, de acuerdo con
JoHAN GALTUNG, segun la interpretacion de PERcY CALDERON, “un
hecho natural, estructural y permanente en el ser humano™?, que se
ha presentado desde las sociedades primitivas y hace parte de la vida
actual producto de la interaccion social entre los seres humanos. Ya
decia Max WEBER que el conflicto puede ser una lucha externa de
antagonistas sobre cosas externas, o una lucha interna de personas
sobre bienes, o un conflicto intimo que se desarrolla en el alma del
individuo, el cual “no puede ser excluido de la vida cultural. Es posi-

GERMAN SILVA GARCIA. Criminologia. Teoria sociolégica del delito, 2.2 ed.,
Bogotd, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios —ILAE-, 2013, dis-
ponible en [https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/
book/167], p. 193.

GEORG SIMMEL. Sociologia, estudios sobre las formas de socializacién, 2.
ed., vol. 1, Madrid, Biblioteca Revista de Occidente, 1977.

PERCY CALDERON CONCHA. “Teoria de conflictos de Johan Galtung”, Re-
vista de Paz y Conflictos, n.° 2, 2009, disponible en [https://revistaseug.ugr.
es/index.php/revpaz/article/view/432], p. 68.
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ble alterar sus medios, su objeto, hasta su orientaciéon fundamental y
sus protagonistas, pero no eliminarlo™. Ademds, WEBER considerd
que la politica era por esencia el conflicto entre las naciones, los par-
tidos y los individuos®. Asi, no es posible concebir una sociedad sin
conflictos, sin luchas, antagonismos o confrontaciones por diferentes
intereses, valores o creencias que inciden, para bien o para mal, en
las transformaciones sociales. Pero sea cual fuere el tipo de conflicto,
este es sobre la vida, en relacion directa con las “contradicciones como
creadoras y destructoras de vida™>.

Este estudio se refiere a los conflictos y su relacion con los cambios
sociales, motivo por el cual se detendra en los conflictos entre grupos
o sujetos sociales. Como lo afirma GERMAN SiLvA GARCIA, el conflic-
to social se presenta en todas las sociedades y es universal, pues “ha
sido el motor principal de los cambios en la historia de la humanidad,
animados por el afan de emular o dominar a los otros™¢, por lo que “es
un hecho social consustancial a la vida en sociedad®””, a efectos practi-
cos de realizar los intereses propios o imponer ideologias. Sin conflic-
to no hay cambios, no hay transformaciones sociales, y por tanto no
puede mirarse siempre como algo negativo®; los conflictos pueden ser
justos o no y siempre estaran motivados por intereses o ideologias; los
conflictos no han representado en todos los eventos avances o cam-
bios, dado que también han llevado a la destruccién, a la comisién
de atrocidades y actos de crueldad, y de modo contemporaneo a la
deshumanizacion por la violacién de lo que hoy reconocemos como
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario; Y, por
cierto, no son agradables, “son pocos los que disfrutan con los conflic-

Max WEBER. “El sentido de la ‘neutralidad valorativa® de las ciencias so-
cioldgicas y econdmicas’, en Ensayos sobre metodologia sociolégica, Buenos
Aires, Amorrortu, 1989, p. 247.

RAYRNOND ARAN. “Introduccién’, en Max WEBER. El politico y el cientifico,
Madrid, Alianza, 1979, p. 61.

JoHAN GALTUNG. Paz por medios pacificos: paz y conflicto, desarrollo y civi-
lizacién, Oslo, Fundacién Gernika Gogoratuz y Working Papers Munduan,
1996, p. 109.

Siva GARciA. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, cit., p. 193.
GERMAN SILVA GARCiA. “La teorfa del conflicto, un marco tedrico nece-
sario’, Prolegémenos. Derecho y Valores, vol. 11, n.° 22, 2008, disponible en
[https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2506], p. 29.
Idem.
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tos y todo el mundo trata de evitarlos, pese a lo cual muchas veces no
lo logramos y tenemos que pasar por ellos y tratar de resolverlos™.

Son varias las teorias que se refieren al conflicto social, ya sea para
rechazarlo como punto de partida de su fundamentacion sociolégica,
como acaece con la teorfa estructural funcionalista, que hace énfasis
en la cooperacion, o para acoger el conflicto como matriz del cambio
social como lo predican las teorias del conflicto. Para la primera, el
cambio social es evolutivo, derivado de la integracion y de la esta-
bilidad en razdn a ajustes en el sistema social; para las segundas, es
resultado directo del conflicto social o de los esfuerzos desplegados
para evitarlo.

En la génesis de las teorias del conflicto en el siglo x1x, se encuen-
tran las doctrinas sociobioldgicas de inspiraciéon darwiniana, por su
fundamentacion en interpretaciones del pensamiento de CHARLES
DARWIN'®. Como en la obra de HERBERT SPENCER, donde la lucha por
la supervivencia conducia al triunfo del mas apto, del mas fuerte™.
Para SPENCER las sociedades humanas se transforman como cualquier
organismo bioldgico, por tanto, sus costumbres, creencias, leyes o ins-
tituciones, son parte de esos organismos sociales'*2. No obstante, dicha
vertiente no serd considerada en este trabajo dada la falacia de sus razo-
nes biologicas, que carecen de evidencia empirica. También, sus rastros
desaparecieron en el decurso de las teorias del conflicto. A propdsito de
los conceptos y elementos tedricos que se debatiran, seran examinadas
posturas del conflictualismo marxista y del conflictualismo liberal, las
dos principales corrientes de la sociologia sobre la materia, para las
cuales las hipdtesis sociobioldgicas citadas no representan ni siquiera
un antecedente, pues siguen rutas del todo diferentes.

Jurio CARABANA MORALES. “El conflicto social’, en Jost Luis ALvaro Es-
TRAMIANA, Fundamentos sociales del comportamiento humano, Barcelona,
UOC, 2003, P. 245.

DoON MARTINDALE. La teoria sociolégica, Madrid, Aguilar, 1979, pp. 205 y ss.
HERBERT SPENCER. La justicia, Buenos Aires, Atalaya, 1947, p. 18.
HERBERT SPENCER. The principles of sociology, vols. 1, 11, 111. 3.* ed., Nueva
York - Londres, D. Appleton and Company, 1912.
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Los conceptos de conflicto social y de cambio social dependen de la
perspectiva o de la optica tedrica con que se les define y de la pro-
yeccion que tengan, cultural, politica o econdmica, segun el contexto
social en que se desarrollen.

Al definir el conflicto social, LEwis COSER precis6 que es “una
lucha con respecto a valores y derechos sobre estados, poderes y re-
cursos escasos, lucha en la cual el propésito es neutralizar, dafiar o
eliminar a sus rivales™. Pero no siempre sera ese el propdsito o re-
sultado del conflicto, puesto que puede ser también el de colocarse en
una posicion de ventaja para conseguir negociar, como medio de su
resolucion pacifica.

El profesor argentino REMo ENTELMAN considera que el “conflicto
en general” se define como “una especie o clase de relacion social en
que hay objetivos de distintos miembros de la relacion que son incom-
patibles™4. Lo define en general, a efectos de tratar cualquier especie
o subespecie, como el conflicto politico, internacional, interno, de in-
dividuos, de grupos o de clases, porque sus caracteristicas genéricas
son comunes a todos, lo que permite a su vez establecer las diferencias
entre ellos'*.

El conflicto social se puede definir como las contradicciones (di-
vergencias)' que surgen en una sociedad determinada entre o den-
tro de grupos opuestos, por creencias politicas o ideoldgicas distintas
(pueden ser de caracter partidista), por valores sociales no compar-
tidos, por intereses econémicos o sociales dispares, por la existencia
de diferentes desventajas sociales, desigualdades e inequidades que
generan inconformidades, o por el desconocimiento de la diversidad.

Entre lo mas destacado de la perspectiva marxista acerca del con-
flicto, cabe resaltar las conclusiones que pueden extraerse de las apli-

Lewis A. CosER. Las funciones del conflicto social, México, D. E, Fondo de
Cultura Econdmica, 1961, p. 8.

ReEMo E ENTELMAN. Teoria de conflictos: hacia un nuevo paradigma, Barce-
lona, Gedisa, 2002, p. 49.

Ibid., p. 43.

Siva GARciA. “La teoria del conflicto, un marco tedrico necesario’, cit., p.
36. Este autor plantea que la divergencia, gestada por la diversidad de inte-
reses, creencias, concepciones y valores entre grupos sociales o individuos,
representada en lineas de accion social, genera los conflictos.
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caciones del materialismo histdrico y del materialismo dialéctico: por
el primero, la historia se comprende como una derivacién de contra-
dicciones entre clases sociales, concurrentes en las relaciones de pro-
duccién'; por el segundo, la realidad social se encuentra en un mo-
vimiento y cambio permanentes, en una lucha entre contrarios, que
revierte en la formacién de la consciencia'®®. Como se vera luego, la
idea de grupos sociales podia ser mas apropiada para describir el con-
flicto, tampoco habria lugar para determinismos econdmicos. Pero la
influencia del contexto histérico y social sobre el conflicto es decisi-
va, la consciencia es influida por el contexto en tanto este establece el
marco de condiciones en el que ella va a emerger como un producto,
afectada ademas por las luchas entre grupos contrarios, donde las ac-
ciones y motivaciones de cada grupo son una unidad con el otro y,
a su vez, su negacion, de las que surgirdn nuevas situaciones en ese
movimiento perenne de la sociedad.

En punto de las funciones del conflicto social'®, fue LEwis A. Co-
SER quien formuld en 1956'° una serie de proposiciones sobre este,
que no fueron orientadas de modo tnico al cambio social, puesto que
también estaban vinculadas a su papel para “contribuir al manteni-
miento, ajuste o adaptacion de las relaciones sociales y de las estructu-
ras sociales”™*. Es decir, entre varias opciones, las funciones del con-
flicto podian ir dirigidas a la conservacion del statu quo o al cambio.

Por su parte, el cambio social se ha definido como “la alteracion de
patrones de conducta, de relaciones sociales, instituciones y estructu-
ra social, en diferentes momentos”**>. El cambio social se define como
la variacién en la vida de las personas, tal como ellas mismas defi-
nen dicho cambio. Estas innovaciones buscan en particular mejorar la
vida de las personas. El cambio social es la transformacion estructural
de la sociedad de naturaleza socioeconémica o en otros ambitos, radi-
cal o mediante el mantenimiento de su estructura a través de reformas

KaRL MARX. Contribucion a la critica de la economia politica, Mosct, Pro-
greso, 1989, pp. 6 y ss.

KaRL MARX. “Tesis sobre Feuerbach”, en KARL MARX y FRIEDRICH ENGE-
Ls. Obras escogidas, Moscu, Progreso, 1976.

El concepto tedrico de funcidn social fue expuesto en el capitulo primero.
Traté de conciliar el estructural funcionalismo y la teoria del conflicto. Ver:
COSER. Las funciones del conflicto social, cit., p. 13.

Ibid., p. 173.

JouN E. FARLEY. Sociology, Englewood, Cliffs, Prentice Hall, 1990, p. 68.
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sociales, politicas, econémicas, culturales o tecnoldgicas, para el pro-
greso y desarrollo mediante la solucién de diferentes problemas que
enfrenta una sociedad, hacia la mejora de las condiciones de vida de
toda la comunidad o para el retroceso o involucién de ella cuando se
utiliza para lograr el bienestar de unos pocos. En todo caso, “encon-
trar el lugar de las fuerzas que impulsan el proceso y el cambio social
es la mision de una teoria del conflicto™3.

La transformacion estructural radical implica un cambio, el paso
hacia otro sistema socioecondmico o involutivamente hacia la dicta-
dura, o solo representa el ejercicio de reformas para evitar la amplia-
cion de las brechas sociales y evitar que el capitalismo sea “salvaje”
y se atiendan las necesidades de la gran masa desposeida de bienes
y servicios. En ese entendido, el cambio social puede ser un reajuste
dentro de la estructura social o también un cambio del tipo de socie-
dad. De todas formas, el conflicto y el cambio sociales son procesos
permanentes.

Aunque pueden existir conflictos entre dos personas, los actores
del conflicto y el cambio sociales son los grupos, lo que significa, en
términos metodoldgicos, definir quiénes son; cudles son sus intereses
opuestos, valores o creencias; cuanto poder tienen; cudles serian sus
caracteristicas, tipos de organizaciéon y qué tanto pueden influir en el
desarrollo y solucién del conflicto*. En una relacién social estaran
presentes las expectativas de cambio social de unos actores y la re-
sistencia de otros, lo que servira al proposito de deducir la existencia
del conflicto social en una “relacidn diddica’, esto es, al menos de dos
agentes que participan del algun tipo de proceso**s. Puede haber mas
actores, asi aparezcan del mismo lado, pero que en teoria no tienen la
titularidad legal del conflicto, por ejemplo, en Colombia de un lado la
guerrilla, del otro el Estado y, por fuera de la ley, los paramilitares en
favor de la institucionalidad con métodos atroces y consentidos por
numerosos agentes privados u oficiales. También pueden concurrir
los terceros al conflicto, con roles dispares: aquellos que buscan sacar
beneficios de la agravacion del conflicto, quienes pueden resultar afec-
tados por este y pretenden oficiar como mediadores o imponer la paz

RALF DAHRENDORE. “Toward a theory of social conflict’, The Journal of
Conflict Resolution, vol. 2, n.° 2, 1958, pp. 170 a 183.

SiLva GARCiA. “La teorfa del conflicto, un marco tedrico necesario’, cit., p. 35.
JouN Rex. El conflicto social, Madrid, Siglo xx1, 1985, p. 3.
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para terminar el conflicto, y los que son danados por el conflicto sin
disponer de poder para influir sobre su curso.

Después de la Segunda Guerra Mundial se han producido impor-
tantes transformaciones sociales y culturales que cambiaron en forma
importante a las sociedades. En el eje de Occidente aparecieron nue-
vos actores como la mujer, mas vinculada a la produccién y con un
empoderamiento social destacado con pretensiones de gobierno y de
hacer valer sus derechos sobre la base de la igualdad social, protagoni-
zando a su vez una corriente feminista con diferentes matices; las ac-
ciones de derechos humanos y, a la par, la lucha contra las dictaduras y
por la democracia; los activistas estudiantiles, la Revolucion cubana y
las guerrillas en Latinoamérica; los movimientos de los trabajadores y
las protestas contra los modelos neoliberales, entre otros. Las acciones
sociales de esos actores han conducido a importantes cambios en las
sociedades y abierto espacios para una mayor democracia. Los actores
seran aquellos que tienen interés en el cambio social, de acuerdo con
los objetivos que se plantean.

El conflicto y el cambio son agenciados socialmente por las accio-
nes humanas en la interaccién social. Son los individuos, los actores,
quienes colectivamente y unidos por intereses comunes realizan el
cambio mediante acciones sociales. Tienen que enfrentar al mismo
tiempo a otros actores que se oponen al cambio o buscan uno contrario
a sus intereses. Para lograr el cambio social, los actores tienen que ser
comunicadores para establecer “mecanismos de participacién y accién
que les permite la toma de decisiones, es decir, el ejercicio del poder™*S.

El cambio social que plantea el marxismo tiene un agente, el pro-
letariado, que desarrollaria una revolucién violenta desde las contra-
dicciones de clases sociales en el capitalismo que implica también un
cambio en lo politico y econdmico hacia el establecimiento del socia-
lismo. El cambio social que plantea el liberalismo politico es con el
concurso de reformas sociales dentro de la estructura socioecondmica
capitalista. Los actores y sus pretensiones han cambiado y la lucha por
los derechos fundamentales y los derechos humanos son los que hoy
estan en el orden del dia.

CARMEN MENDIVIL CALDERON, YIMY RACEDO DURAN, KATHERYN
MELENDEZ SOLANO y JAVIER ROSERO MoLINA. “El papel de la comunica-
cion para el cambio social: empoderamiento y participacién en contextos

o

de violencia’, Encuentros, vol. 13, n.° 1, 2015, pp. 11 a 23, disponible en

[http://ojs.uac.edu.co/index.php/encuentros/article/view/345].
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La teoria estructural-funcionalista, que también es denominada la
teoria del consenso o de la integracion social, tuvo su auge y dominio de
la sociologia en el siglo pasado por los afios 1940 hasta comienzos de
los 1960, como contrapeso al marxismo y a las ideas conflictualistas li-
berales. Concibe la sociedad sin conflictos y luchas de clases o grupos
por el poder, como un todo armoénico, en que las relaciones sociales
son de cooperacion, de integracion y consenso entre los integrantes de
la sociedad, sobre la base de normas y valores compartidos y los cam-
bios sociales serfan producto de la evolucion pacifica, en forma lenta y
no brusca, con mantenimiento y estabilidad de la estructura social'*’.
Aunque hoy en dia dentro de la sociologia no tiene un respaldo ma-
yoritario, sigue suministrando fundamentos tedricos para combatir el
marxismo como principal ideologia enemiga del capitalismo.

Desde la época de AuGgusTE COMTE, considerado uno de los fun-
dadores de la sociologia, y del sociélogo francés EMILE DURKHEIM, se
ha concebido una visiéon consensual de la sociedad como un “acuerdo
fundamental entre los hombres acerca de las metas de la vida social
y acerca de las reglas o normas que deben regir la consecucién de las
primeras™$, perspectiva desarrollada luego por TALCOTT PARSONS,
conocida como la teoria estructural funcionalista.

Se considera como antecedentes del estructural funcionalismo los
aportes de AugusTo COMTE al afirmar que la sociedad es un inmenso
organismo, un sistema biolégico mas amplio y complejo, lo cual de-
dujo de la analogia de la sociedad humana con los organismos biold-
gicos™, y que ademds existe una ley de la “evolucién espontanea’, una
teoria dindmica, al contrario de una vision estatica o inmutable, que

SiLva GARciA. “La teorfa del conflicto, un marco tedrico necesario’, cit.,
p. 34. También, GERMAN SiLva GARcia. Criminologia. Construcciones so-
ciales e innovaciones tedricas, 2.* ed., Bogota, Instituto Latinoamericano de
Altos Estudios -1LAE-, 2013, disponible en [https://libroselectronicos.ilae.
edu.co/index.php/ilae/catalog/book/168], pp. 314 y 319.

IAN TAYLOR, PAUL WALTON y Jock YOUNG. La nueva criminologia: contri-
bucién a una teoria social de la conducta desviada, Buenos Aires, Amorror-
tu, 1997, p. 253.

AuGUSTE CoMTE. The positive philosophy, vol. 111, Londres, Georg Bell &
Sons, 1896.


https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/168
https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/168
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considera de manera destacada el desarrollo gradual de la evolucién
intelectual de la humanidad™ .

Por su parte, EMILE DURKHEIM con la propuesta acerca de las fun-
ciones sociales que hace depender de las condiciones objetivas de la
evolucion colectiva, la interpretacion de la vida social no es mas que
una aplicacion de este fundamento a los hechos sociales. Considero
que en ese momento histdrico, la situacion de las principales institu-
ciones sociales, como el Estado o la familia, el derecho a la propiedad
o el contrato, el esfuerzo y la responsabilidad, dependian de las leyes
de la evolucién y de las formas de solidaridad, siendo ellas tipos de
organizacion de las relaciones de cooperacion''. En lo que se refiere al
delito lo considera normal “porque una sociedad exenta de él seria ab-
solutamente imposible”*??, y también necesario, pues “estd ligado a las
condiciones fundamentales de toda vida social, pero, por eso mismo,
resulta util; porque estas condiciones de las que es solidario son indis-
pensables para la evolucion normal de la moral y del derecho™. Bajo
esos postulados, las infracciones a la ley, de cualquier indole, cumplen
la funcién social de alentar la cohesion de la sociedad, reafirmar sus
valores y perfeccionar las respuestas que ella dispensa a los conflictos.

Las teorias de CoMTE y DURKHEIM fueron integradas por TaLco-
TT PARSONS, quien introdujo y consolid6 el estructural-funcionalis-
mo. El conflicto fue visto como algo disfuncional, negativo, que no
hace parte de su teoria de la evolucion social, pero si del “problema del
orden” en la sociedad. PARSONs consideré que podian desarrollarse
mecanismos que permitieran la “internalizacion de valores institucio-
nalizados” propios de cada sociedad, que darian lugar a “una auténtica
integracion motivacional de la conducta en el sistema social”**4, para
contrarrestar los conflictos y garantizar el mantenimiento del orden
social. Propuso la bisqueda de la identidad de intereses para que la
dificultad del conflicto desaparezca, y de esa forma se logre que “los
intereses de los hombres” sean “de hecho idénticos, porque tienen
un conjunto comun de condiciones a las que racionalmente se adap-

Ibid., p. 386.

EMILE DURKHEIM. Las reglas del método sociolégico, México, D. E, Fondo
de Cultura Econdmica, 2001, pp. 19 ¥ ss.

Ibid., p. 114.

Ibid., p. 118.

TALCOTT PARSONS. El sistema social, Madrid, Alianza, 1984, p. 30.
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tan”**. Lo anterior se interpreta como una intervencion de grupos de
la sociedad en la interioridad psicoldgica de los individuos, que con-
lleva a una imposicion de las normas de conducta y a la violacion de
la libertad de conciencia.

La doctrina de PARsoNs tuvo influencia en la criminologia, a través
de su mas destacado discipulo RoBerT K. MERTON. Este dltimo exa-
mino las contradicciones que se pueden presentar entre la estructura
cultural (que sefala las metas de la sociedad, en Estados Unidos, la
riqueza y la prosperidad) y la estructura social (que fija los procedi-
mientos licitos por los que puede accederse a las metas). Estas contra-
dicciones u oposiciones emergen cuando el uso de los procedimien-
tos licitos establecidos no permite alcanzar los objetivos deseados, en
plazos razonables, pese a los arduos esfuerzos empefados. Esto gene-
ra una quiebra de los medios sociales establecidos para alcanzar las
metas culturales, la cual puede conducir a que se elija el camino del
delito, aunque también podria ser, de un modo mas general, la infrac-
cion a cualquier estatuto legal. Dicha tension conduce a diferentes res-
puestas individuales, unas conformistas y otras desviadas, resultantes
de la combinacién de esos valores culturales (metas) y de las normas
sociales (medios institucionalizados)'*®. Es decir, la transgresion a la
ley surge cuando los individuos que desean realizar o lograr las metas
culturales de la sociedad, que han interiorizado, pero no pueden ma-
terializarlas con los medios sociales a su disposicion dada su posicion
de desventaja, optan por la desviaciéon como una via alterna para ob-
tener de modo rapido y eficaz las metas anheladas.

La teoria estructural funcionalista refleja la imagen de una socie-
dad estable, armonica e idilica, producto del desarrollo natural de la
cooperacion entre los miembros de la sociedad'>. Este era el reflejo de
lo que queria proyectar la potencia econémica y militar de los Estados
Unidos en los afios 1950, en medio de la Guerra Fria. En sintesis, para
esta teoria el conflicto no aparecera si existe homogeneidad social y
consenso y todos los asociados piensan de igual forma y no son dife-
rentes. Algo imposible y en contravia con la naturaleza humana.

TALcOTT PARSONS. The structure of social action, Glencoe, Free Press, 1949,
p- 103.

RoBERT K. MERTON. Teoria y estructura sociales, 4. ed., México, D. E,, Fon-
do de Cultura Econdmica, 2010.

SiLva GARCiA. “La teoria del conflicto. Un marco tedrico necesario’, cit., p. 34.
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Con una fundamentacidn distinta y opuesta al estructural-funcio-
nalismo, se han desarrollado teorias que consideran los conflictos en
las sociedades como algo comun y normal, que no solo fragmenta la
sociedad, sino que, a la vez, aunque parezca paraddjico, la mantiene
unida por el conflicto entre los valores e intereses en contradiccion.
En el ultimo caso, en efecto, cuando un grupo social se une o se forma
para enfrentar una amenaza o una agresion.

En esa direccidn, las principales teorias socioldgicas del conflicto
han sido, como se habia anticipado, la de orientacién marxista y la
teoria socioldgica de corte liberal, cada una con sus diferentes matices.

La primera teoria en términos cronoldgicos, incluso frente al estruc-
tural-funcionalismo, fue la teoria marxista sobre el conflicto y el cam-
bio social planteada por KARL MARX y FRIEDRICH ENGELS, quienes
veian la sociedad capitalista determinada por una estructura econémi-
ca con las correspondientes superestructuras ideoldgica y politica, cuyo
cambio social esperado y obligatorio seria hacia el socialismo. MarRx
y ENGELS argumentaron que en todas las sociedades anteriores y en el
capitalismo, el conflicto se ha desenvuelto en medio de contradicciones
de clases sociales. La historia ha sido la narrativa de las luchas de clases,
las cuales han tenido formas diversas en las diferentes épocas, con una
caracteristica comun, la explotacion de una parte de la sociedad por
otra’®. La desigualdad econdémica genera el conflicto social irrecon-
ciliable entre burguesia y proletariado, al tenor del marxismo, que las
define como clases enemigas**® que solo tiene como via de solucién la
revolucion violenta y la instauracion del socialismo. Esta teoria entr6
en crisis a partir del derrumbe del socialismo real en Europa.

Por otra parte, la teoria socioldgica del conflicto liberal, que en
algunos autores no estuvo exenta de la influencia marxista, aunque
mantuvo su distancia tedrica'*°, propugna por el progreso y el avance
de la sociedad y considera importante al conflicto en la gestacion de
los cambios sociales. El conflicto social puede producirse entre grupos
heterogéneos en defensa de sus intereses, debido al nivel o jerarquia
que ocupan en la estructura social de un pais, o dentro de un mismo
grupo, en el marco de las relaciones interpersonales o, en una dimen-

KARL MARX y FRIEDRICH ENGELS. El manifiesto del partido comunista,
Santiago de Chile, Babel, 1948, pp. 3 y 4.

Ibid., p. 4.

Siva GARcia. Criminologia. Construcciones sociales y novedades tedricas,
cit.,, p. 318.
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sién mayor, a nivel internacional. Los conflictos pueden ser de dife-
rente naturaleza, de tipo personal, familiar o afectivo, pero interesa
observar el que trasciende de lo individual, que hace parte de la propia
estructura de la sociedad, el conflicto de tipo social que se manifiesta
entre grupos o de manera interna dentro de los mismos.

El marxismo fue contundente al afirmar que el conflicto es necesa-
rio para que se produzcan los cambios sociales, como sucedi6 con el
reconocimiento de los derechos laborales primero en Europa y luego
en América. ENGELS refiere que en la Inglaterra anterior a 1845 los
fabricantes mas grandes aprendieron a evitar los conflictos innece-
sarios, a reconocer y aceptar la existencia y fuerza de los sindicatos,
e incluso descubrieron que las huelgas efectuadas en momentos pro-
picios constituian un excelente instrumento para la obtencién de sus
propios fines, entre ellos la paz y la armonia'*'. No obstante, en los
conflictos laborales en que los trabajadores tuvieron como bandera
reivindicaciones importantes, la burguesia se opuso con ahinco a sus
pretensiones. En cuanto al derecho de los Estados liberales, estaria
alineado con la clase hegemonica para evitar el cambio social en be-
neficio de los sectores populares's.

A principios del siglo xx, WILLEM A. BONGER, crimindlogo de
orientacion marxista, afirmo que el sistema de produccion capitalis-
ta generaba miseria y egoismo en todas las relaciones y su solucién
estaba en el cambio de esas condiciones, al lograr que los medios de
produccion fueran de propiedad comun'*. Los burgueses, los duefios
del capital, son la minoria, los que gobiernan sobre la mayoria que
constituyen las clases con mayores desventajas sociales***. Sin tener en
cuenta esto, el objetivo del capitalismo es incrementar la plusvalia y la

FRIEDRICH ENGELS. La situacién de la clase obrera en Inglaterra, Buenos
Aires, Esencias, 1974, p. 9.

En ese sentido, la teoria marxista latinoamericana acerca del derecho puede
ser consultada en parte de los trabajos publicados en: MAURO BENETE y
MaRrco Navas ALVEAR (comps.). Derecho, conflicto social y emancipacion.
Entre la depresion y la esperanza, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, CLACSO
y Pasto, Universidad de Narifio, 2019, disponible en [http://biblioteca.
clacso.edu.ar/clacso/gt/20190816035550/Derecho_conflicto_social_y_
emancipacion.pdf].

WILLEN ADRIAAN BONGER. Criminality and economic conditions, Boston,
Little, Brown and Company, 1916, pp. 670 y 669.

Ibid., p. 133.


http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/gt/20190816035550/Derecho_conflicto_social_y_emancipacion.pdf
http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/gt/20190816035550/Derecho_conflicto_social_y_emancipacion.pdf
http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/gt/20190816035550/Derecho_conflicto_social_y_emancipacion.pdf
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concentracion de capital'ss. Los planteamientos de BONGER, que pue-
den ser aplicados a todos los conflictos que conducen a infracciones
objeto de intervencion por las distintas areas del derecho, no solo a los
casos penales, suponen que en el socialismo desaparecerd el delito y
primara el altruismo sobre el egoismo*©.

El planteamiento central de la teoria del conflicto, desde una pers-
pectiva liberal, se funda en que en la sociedad existen diferentes gru-
pos sociales poseedores cada uno de ellos de intereses propios que son
los objetivos que guian sus actuaciones, los cuales realizan con uso del
poder para imponerse sobre los demas. La teoria no niega la existen-
cia de clases sociales, pero considera mas apropiado y comprensivo
referirse a grupos sociales como protagonistas del conflicto.

RALF DAHRENDORE, critico del estructural-funcionalismo, cues-
tioné a MARX en relacion con su postura acerca de que el poder no
se deriva de la propiedad, sino que esta se deriva del poder. Mien-
tras MARX centra el origen del conflicto en lo econémico, que genera
la confrontacién de clases sociales definidas por el nivel econémico
de las relaciones de produccién que se proyecta a lo social, politico
e ideoldgico; DAHRENDORF considerd que su razoén estd en la distri-
bucioén diferencial del poder, entre quienes lo ejercen y quienes estan
sometidos a este'¥”.

La teoria del conflicto de orientacidn liberal acogié varias funda-
mentaciones de la teoria marxista del conflicto, como “motor del cam-
bio y del progreso sociales [...] la naturaleza conflictiva de la sociedad
[...] la influencia del contexto social sobre la consciencia de las per-
sonas [...] la continuidad del conflicto en sociedades en permanente
transformacion” y “la indole social e historica del conflicto”***, como
reaccion contra las posiciones de la teoria estructural funcionalista.

Pero la sociologia conflictualista liberal también cuestioné otros
aspectos del marxismo y formulé alternativas. Ademas de optar por
la idea de grupo, no de clase social, como categoria basica de andlisis,

Ibid., p. 253.

Ibid., p. 133. También, sobre la extincién del delito en el socialismo: Ri-
cHARD QUINNEY. “Control del crimen en la sociedad capitalista: una filo-
soffa critica del orden legal’, en IAN TAYLOR, PAUL WALTON y JoCcK YOUNG
(eds.). Criminologia critica, México, D. E, Siglo xx1, 1977, p. 252.

RALF DAHRENDORE. Las clases sociales y su conflicto en la sociedad indus-
trial, Madrid, Rialp, 1962, p. 180.

SiLva GARciA. “La teorfa del conflicto, un marco tedrico necesario’, cit., p. 33.
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criticé el monismo de tipo econémico, para asumir una postura bas-
tante plural, donde ademads de lo econdmico prestd atencion especial
a lo politico y a lo cultural; consideré que no era el dominio sobre
los medios de producciodn, sino el poder politico, desigualmente dis-
tribuido en la sociedad, el dispositivo tedrico mas importante para
interpretar el conflicto; negd que concurrieran contradicciones anta-
gbnicas o irreconciliables entre los actores del conflicto, puesto que
esto dependia de la dinamica de cada conflicto en particular; rechazd
la doctrina de un salto al socialismo y, luego, al comunismo, como
consecuencia ineludible del conflicto en el capitalismo.

Por su parte, el concepto de consenso que no es ajeno necesaria-
mente al de conflicto, pues puede ser producto de este, es el acuerdo
entre distintos individuos o grupos sociales que posibilita el equilibrio
de todo el sistema social o de componentes de las relaciones socia-
les'*® para garantizar la estabilidad y su funcionamiento. Es una salida
propia del conflicto, que no niega la posibilidad de los acuerdos. Para
SiLva GARcia, sin embargo, el conflicto es una manifestacion de la
divergencia social, que tiene su otra cara en la convergencia social, que
puede verificarse aun sin consenso*+.

En el campo especifico de la sociologia juridica, dentro de la tradi-
cion de la sociologia conflictualista liberal, los dos autores contempo-
raneos mas importantes, VINCENZO FERRARI Y GERMAN SILVA GAR-
cia, han evitado considerar el conflicto y la cooperaciéon como una
dicotomia en la que uno u otro prevalecen. SiLvA GARCIA propone
considerarlos en términos dialécticos, donde el conflicto y la coope-
racion concurren en “igualdad de condiciones”, pese a que el conflic-
to ha sido mas importante para dinamizar los cambios sociales, por
lo que no pueden ser vistos como “oposiciones’, a la manera de una
“dicotomia” en la que se opta por uno de los extremos, puesto que el
conflicto es la negacion de la cooperacion y viceversa, donde cada uno
contiene al otro y se define por este, son inseparables y mutuamente
interdependientes, cada uno existe para el otro'+'. FERRARI agrega que
la cooperacion y el conflicto se “superponen de continuo en moda-
lidades extremadamente variables”, pues los actores sociales pueden

SaGrARIO RaMirEz DorADO. “El enfoque sociolégico’, en JosE Luis Ar-
VARO ESTRAMIANA. Fundamentos sociales del comportamiento humano,
Barcelona, voc, 2003, pp. 158 y 159.

Siva GARciA. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, cit., pp. 147 y ss.

Ibid., pp. 253 y 254.



[74]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

cooperar para lograr vencer en el conflicto social, como también el
conflicto puede activarse para buscar como objetivo la cooperacion;
formas de cooperacidon pueden conservar expresiones de conflictivi-
dad que obligan a buscar mecanismos de conciliacion y, de igual ma-
nera, situaciones conflictivas pueden dar lugar a expresiones de coo-
peracion, como por ejemplo, en acuerdos sobre el trato dispensado a
los prisioneros*+.

IV. TIPOS Y CARACTERISTICAS DEL CONFLICTO
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En el transcurso de la historia se han planteado conflictos de diferen-
tes tipos. Unos basados en la lucha de clases o de grupos sociales. Han
sido también interpretados como resultado de las luchas por la esca-
sez de bienes, cuando no fueron producto de las diferencias politicas,
culturales o de género.

Para las teorias conflictualistas liberales, la sociedad es concebi-
da en “términos pluralistas, como encuentro-choque entre intereses
de multiples grupos que nacen y desaparecen, se descomponen y se
recomponen, en una serie continua de relaciones en donde los con-
flictos pueden explotar o bien encontrar soluciones temporales de
tipo institucional, sin llegar nunca, por lo demas a extinguirse”*+:. Hay
en consecuencia, una vision muy dinamica de las relaciones sociales,
centrada en una transformacion social perpetua e inquebrantable.

RALF DAHRENDOREF criticé el paradigma del consenso (teoria es-
tructural-funcionalista), que para ese momento estaba en boga. Su
teoria socioldgica, al igual que el planteamiento de MicHEL Fou-
CAULT, la sitia en la dimension del poder (la autoridad) y partiendo de
este presupuesto, propone sustituir las posiciones marxistas en torno
a la teoria del conflicto para ampliar su marco tedrico. Sin desconocer
la lucha de clases sociales, considera que esta no es la inica forma del
conflicto social, como tampoco dichas clases sociales son las tinicas
que pueden transformar la sociedad, también el conflicto se presenta

VINCENZO FERRARL Accibn juridica y sistema normativo. Introduccién a la
sociologia del derecho, Madrid, Instituto Bartolomé de las Casas, Universi-
dad Carlos 111 y Dykinson, 2000, pp. 137 y 138.

VINCENZO FERRARI. Derecho y sociedad: elementos de sociologia del dere-
cho, Bogota, Externado, 2006, p. 30.
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entre grupos sociales'* a una escala mas pequefia, mas comprensiva,
tanto asi que se pueden suceder dentro de una misma clase social. El
conflicto social puede tener el origen en otros factores diferentes a la
confrontacion de clases sociales'®, como en la familia, en la escuela,
entre religiones, entre partidos, entre paises, y no siempre tiene la for-
ma violenta de guerra entre ellos.

El poder juega un papel clave en el curso del conflicto. Este es la
capacidad para hacer que otros actien de acuerdo con las propias
pretensiones, a pesar de su resistencia; cuando el poder materializa
sus objetivos se vuelve dominacidn; se encuentra desigualmente dis-
tribuido en la sociedad, por lo que todos tienen algo de poder y no
puede hablarse a priori de dominantes y dominados; cuando no hay
capacidad de resistirse u oponerse tampoco hay poder; aparece como
competencias o atribuciones, lo que significa que hay actores con mu-
cho poder en unos campos y muy débiles en otros; la seleccién de
medios a ejecutar, como la negociacion o la lucha, no depende de la
buena o mala voluntad, sino del predominio o del equilibrio de po-
der; solo se negocia cuando hay un equilibrio relativo en términos de
poder, por lo que vencer abrumando al rival puede ser muy costoso;
la coaccién y la persuasion, de modo general, son los medios para su
ejercicio; ain derrotada, la parte vencida podria llegar a negociar la
rendicién con algunas concesiones a favor, a cambio de reducir los
costos del conflicto*#. El poder es invertido por los actores sociales
que se traban en conflictos con la finalidad de ganarlos e imponerse
sobre otros sujetos sociales o para enfrentarse al Estado; pero el poder
es, asi mismo, utilizado por el Estado para intervenir en la sociedad,
sobre los conflictos sociales y sus actores, por conducto del control
social juridico.

THOMAS N. CARVER' planted la existencia de tres tipos de con-
flicto: el primero y fundamental conflicto entre el hombre y la natu-

DAHRENDORE. Las clases sociales y su conflicto en la sociedad industrial, cit.
SiLva GARciA. “La teoria del conflicto, un marco tedrico necesario’, cit., pp.
31y 32; GERMAN SILVA GARCIA. “Las teorias del conflicto y fenomenold-
gica en el andlisis sociojuridico del derecho”, Acta Sociolégica, n.° 79, 2019,
pp- 85 a 108, disponible en [https://www.revistas.unam.mx/index.php/ras/
article/view/72534].

A esos respectos, SILvA GARcia. Criminologia. Teoria sociolégica del con-
flicto, cit., pp. 183 y ss.

THOMAS N. CARVER. “The basis of social conflict”, The American Journal of
Sociology, vol. 13, 1908, pp. 628 a 648.


https://www.revistas.unam.mx/index.php/ras/article/view/72534
https://www.revistas.unam.mx/index.php/ras/article/view/72534
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raleza (que no seria social); el segundo entre personas, y el tercero el
conflicto en el individuo (que tampoco seria social)'+. Para este autor,
los conflictos tienen como punto de partida la confrontacion de la
persona con la naturaleza cuando se produce la “escasez de bienes”
para satisfacer las necesidades materiales de los humanos, del que
surgen todos los demads problemas sociales y morales*#. Aunque este
es un planteamiento materialista, dista mucho de la concepciéon mar-
xista al recurrir a una circunstancia econémica, pero no orientada al
sistema socioeconémico como causante del conflicto.

GEORG SIMMEL examino el conflicto desde un punto de vista po-
sitivo y con diferentes niveles asociativos, y aunque su aporte es muy
importante debido a que abrid el camino para la discusién, como lo
dice JURGEN HABERMAS, sus piezas “oscilan entre el ensayo y el ar-
ticulo cientifico; vagan, por asi decir, en torno a una idea en fase de
cristalizacion™, es decir, todavia en proceso de elaboracién. En un
momento en que el conflicto bélico en Europa se habia prolongado
(1918), realiz6 una elaboracion sobre el conflicto como un fenémeno
dindamico, continuo y permanente, en que un problema solo es su-
plantado por uno nuevo, un conflicto por otro, “que abarca la relativa
oposicion de lucha y paz, mientras la paz absoluta, que quiza también
encierra esta oposicion, continda siendo el secreto divino™*s*. De alli
que el conflicto se transforma, pero en realidad, no desaparece.

En su libro de Sociologia I, SIMMEL estudi6 los conflictos tanto en
las relaciones individuales y en forma mas elaborada con respecto a
las familiares, pero también de los individuos frente al Estado, en los
grupos sociales, o sobre el conflicto que se presenta en colectivos o co-
munidades como la industriales, las religiosas, las obrero-patronales o
entre clases socialess>.

Para THORSTEN SELLIN los conflictos emergen de las diferencias
culturales entre grupos, con sus propias normas, por lo que el conflic-

Ibid., pp. 628 a 632.

Ibid., pp. 634 a 635.

JURGEN HABERMAS. Textos y contextos, Barcelona, Ariel, 1996, p. 180.
GEORG SIMMEL. El conflicto de la cultura moderna, Cérdoba, Universidad
Nacional de Cérdoba y Encuentro Grupo Editor, 2011, p. 69; También,
GEORG SIMMEL. La ley individual y otros escritos, Barcelona, Paidds, 2003,
pp- 15y 16.

GEORG SIMMEL. Sociologia 1. Estudio sobre las formas de socializacién, Ma-
drid, Alianza, 1986.
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to social es ante todo de orden cultural's®. Asi mismo, SELLIN planted
que las normas de cultura pueden promulgarse como leyes sobre las
cuales puede haber consenso en sociedades homogéneas, pero en so-
ciedades complejas —se agrega por nuestra parte- como las latinoa-
mericanas, habria conflictos debido a que las leyes no representan un
consenso de los diferentes miembros de la sociedad y puede tratarse
de la imposicion de la cultura dominante’s*.

A juicio de SELLIN, los conflictos culturales son la consecuencia na-
tural de los procesos de diferenciacion social que producen las agru-
paciones sociales, con sus propias definiciones de las situaciones de la
vida, sus propias interpretaciones de las relaciones sociales o, incluso,
su propia ignorancia o incomprension de los valores sociales de otros
grupos. La transformacion de una cultura homogénea a una hetero-
génea y desintegrada, aumenta las situaciones de conflicto’s>. Empero,
ello depende de los niveles de pluralismo que alcance la sociedad, que
puede reconocer la diversidad y convertirla en un factor de enriqueci-
miento. También, para SELLIN los procesos de integracion reducen el
numero de situaciones de conflicto, aun cuando en contrario, se apun-
taria que no es asi, cuando el individuo o el grupo social son obligados
y tales procesos no obedecen a la aceptacion voluntaria.

LEwis A. Coskr planteo que el surgimiento de motivos de conflic-
to dentro de un grupo social entre los individuos y los subgrupos por
demandas sobre bienes escasos, posiciones de prestigio o de poder,
pueden facilitar el establecimiento o el restablecimiento de la unidad y
la cohesion, pero no todo tipo de conflicto beneficia a la estructura del
grupo o a todos los grupos. Solo los conflictos referentes a objetivos,
valores o intereses que no contradicen los supuestos basicos en que
se funda la relacion, son positivamente funcionales para la estructura
social. Al contrario, si las partes contendientes ya no participan de
los valores basicos en que descansa la fundamentacion del grupo, ello
puede generar disensiones, rupturas, el extrafiamiento forzado de sus
disidentes y hasta destruir su estructura, segiin sea menor o mayor la
intimidad del grupo, la tolerancia al conflicto y la intensidad de los

THORSTEN SELLIN. “Culture, conflict and crime’, American Journal of So-
ciology, vol. 44, n.° 1, 1938, pp. 63 y 64.

Ibid., pp. 63 y 104.

Ibid., p. 66.
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sentimientos de hostilidad acumulados. Al respecto dijo que: “entre
mas intima sea la cohesion del grupo, mas intenso sera el conflicto”*s¢.

En el conflicto interno o nacional se confirma la fuerza relativa
de los intereses contradictorios como un mecanismo reajustador del
equilibrio de poder. El pluralismo y la institucionalizacién del con-
flicto social son importantes mecanismos estabilizadores, que ayudan
a revitalizar las normas existentes o la aparicion de nuevas normas;
son un mecanismo de ajuste de normas adecuadas a las nuevas situa-
ciones, que en una sociedad flexible asegura su continuidad bajo las
nuevas condiciones*s’.

Las teorias del conflicto se han ocupado del analisis del delito, para
ubicarlo como consecuencia del conflicto social. GEORGE B. VoLb,
considerado el mds importante tedrico de la criminologia conflictua-
lista con influencia general sobre toda la teoria socioldgica del conflic-
to, en la obra Theoretical Criminology (1958), explicd que el delito es
en buena medida producto del conflicto social y que este es uno de los
principales y esenciales procesos sociales en el funcionamiento conti-
nuo y permanente de la sociedad. Aunque sus planteamientos pueden
ser extrapolados a cualquier conflicto que deriva en una infraccién a la
ley, no solo penal. Los actos delictivos surgen por conflictos entre gru-
pos, en un contexto de desigualdad politica y social o de guerra, o en
disputas laborales, o en actos de protesta, por ejemplo, por segregacion
racials®, o se adiciona por la identidad sexual diversa o por las formas
de determinados estilos de vida, lo que indica que el rétulo de criminal
es subjetivo, es una construccion social que esta unida al poder.

VoLp, aprovechando el planteamiento de SIMMEL sobre la “teoria
del conflicto grupal’, considera que cada grupo puede tener disputas
con otros grupos dentro de la sociedad, por valores o intereses dife-
rentes, incluso con aquellos que tienen suficiente poder para contro-
lar el funcionamiento el Estado, debido a que este ente no representa
los intereses de toda la sociedad. En la actividad legislativa penal, el
grupo que pierde y no logra dejar su impronta ideoldgica para que su
proyecto se vuelva ley, no esta dispuesto al cumplimiento de la norma
con la que no estuvo de acuerdo y no realiza los esfuerzos por su apli-

COSER. Las funciones del conflicto social, cit., p. 175.
Ibid., pp. 176 y 177.
TAYLOR, WALTON y YOUNG. La nueva criminologia, cit., p. 254.
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cacion; es mas propenso a violar la ley debido a que defiende intereses
y propositos que estan en conflicto con los suyos's.

También, en el proceso de la aplicacion de la ley surgen conflictos
que reflejan los intereses de grupos sociales y las luchas mas generales
entre estos por el control del poder de policia del Estado*®.

El argumento basico de la teoria del conflicto liberal en la socio-
logia del derecho, de modo particular en los procesos de definicién
juridica, tienen que ver con el poder y las tasas de criminalidad: “las
personas con menos poder tienen mas probabilidad (y las personas
con mas poder tienen menos probabilidades) para ser definidas ofi-
cialmente y procesadas como delincuentes™ . El sistema penal es uti-
lizado seguin el poder politico de que disponen ciertos grupos para
definir a los opositores como criminales'®*. Los grupos con menor
poder son criminalizados con facilidad por quienes tienen el poder
de definirlos como delincuentes, mientras que los grupos sociales con
mayor poder logran sustraerse a los procesos de criminalizacion en
cualquiera de sus fases.

Lo anterior no es diferente respecto de las calificaciones como ili-
citos de actos de interés del derecho civil, administrativo o laboral.
En los mismos términos, el poder es usado por quienes lo poseen en
mayor medida para definir como infractores a sus adversarios.

Por su parte, AusTIN T. TUrk planted que el poder de los grupos
logra autoridad y legitimidad dentro de la sociedad y que el orden so-
cial es producto del equilibrio del consenso-coercion logrado por las
autoridades. Este equilibrio se rompe cuando se presenta un conflicto
legal entre los encargados de hacer cumplir la ley y quienes cometen
un acto que puede ser definido como un delito, por la diferencia de
los valores entre los actores y las autoridades'®*. Desde la sociologia
juridica del conflicto, TURK considera que el proceso de criminaliza-
cidn, que expresa un conflicto de poder, se presenta en la interaccién
entre los legisladores al crear las normas, quienes las interpretan y son

GEORGE B. VoLD, THOMAS J. BERNARD y JEFEREY B. SN1PES. Theoretical
criminology, 4.* ed., Oxford, Oxford University Press, 1998, pp. 236 y 237.
Ibid., pp. 236 y 237.

Ibid., p. 235.

PaBLO ELfAs GONZALEZ MONGUT. Los procesos de seleccién penal negativa,
Bogotd, Universidad Libre, 2013, pp. 207 y 232.

AusTIN T. Turk. Criminality and legal order, Chicago, Rand McNally
Company, 1969, p. 53
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los encargados de aplicarlas, y quienes deben ejecutarlas, en relacion
con los infractores y hasta los complices, a quienes el poder de defini-
cion les atribuye un estatus social de criminales, debido al conflicto de
grupos que surge, unos como autoridad con legitimidad y otros como
violadores de normas*®4. La mayor probabilidad del conflicto depen-
dera del grado de organizacién de los definidos como criminales y la
menor probabilidad dependera de su grado de sofisticacién (refina-
miento), debido a que valoraran e intentaran contrarrestar o usar las
fortalezas o las debilidades del Estado en su beneficio*®.

En obra mas reciente El recomienzo de la historia (2006), RALF
DAHRENDORF plante6é que ha surgido una nueva clase social global,
que modifica el panorama social, que tiene una ventaja por el éxito de
las nuevas tecnologias que cada dia avanzan mds, aunque esa nueva
clase puede ser rechazada por su “estilo frenético y por los excesos de
una riqueza obtenida rapidamente” . Frente a esa nueva problemati-
ca, sostuvo que el conflicto es el gran estimulo positivo para el cambio,
la inica esperanza que obliga a “intentar dominar el conflicto por me-
dio de reglas, es decir mediante la constitucion de la libertad”**”. No
obstante, el conflicto tendra otra linea principal, la nueva desigualdad,
que es un “rasgo agudo, crénico y endémico de las sociedades moder-
nas’, para lo cual debe recurrir a una forma de control social asociada
a la “educacion”, que suena a adoctrinamiento y, al mismo tiempo, a
una politica para contrarrestar la nueva desigualdad del “trabajo”, que
equivaldria a una forma servil de mayor explotaciéon que atenta contra
“el valor supremo” de “la libertad™¢*.

En esa perspectiva, la clase global defiende su libertad, pero no la
de los gobernados, y como en Latinoamérica, hace pleno uso de su
poderio econdmico base de su existencia, a la par que la democracia
o el Estado-nacional en su concepcion clasica carece de importancia,
debido a que su ambito de actividad rebasa las fronteras de cualquier
pais. El término “democracia” ha sido remplazado por nuevas formas

AusTIN T. Turk. “Toward construction of a theory of delinquency”, The
Journal of Criminal Law, Criminology, and Police Science, vol. 55, n.° 2,
1964, pp. 216y 217.

Turk. Criminality and legal order, cit., p. 59

RALF DAHRENDORE. El recomienzo de la historia. De la caida del muro a la
guerra de Irak, Buenos Aires, Katz, 2006, p. 45.

Ibid., p. 45.

Ibid., pp. 252 y 253.
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de autoritarismo: se obliga a la gente a trabajar, atin por medios indi-
rectos, al mismo tiempo que este es un medio de control social, y si
no se logra, el control serd de otro modo, con una politica “dura con
el delito™® de acuerdo con las acciones que de manera previa puede
implementar el legislador. En contra de las pretensiones de poder total
y de poder monopdlico, DAHRENDORF plantea que la diversidad, la
heterogeneidad y las diferencias “son las materias de que esta hecho
el progreso de la humanidad™7°. El conocimiento de la diversidad es
tedricamente el objeto central de los estudios acerca de los conflictos
sociales'”*, en sus diferentes manifestaciones (ideolodgica, politica, re-
ligiosa, etc.), inclusive relacionada con la tendencia sexual.

En la sociologia general actual, una de las principales contribucio-
nes a la teoria del conflicto fue introducida por RANDALL COLLINS,
quien lo percibe como una lucha de grupos opuestos para adquirir ma-
yor estatus, esto es, poder y/o prestigio, para que puedan realizar sus
intereses'7>. COLLINS desarroll6 una integracion de teorias macro y mi-
crosociales de la que desprendid varias proposiciones para compren-
der el conflicto social moderno. En la sociologia juridica, VINCENZO
FERRAR]I, basado en especial en RANDALL COLLINS, y GERMAN SILVA
GARCia, apoyado sobre todo en GEORGE RITZER, procuraron desarro-
llar teorias de integraciéon micro/macro, tomando a la teoria conflic-
tualista liberal como teoria macrosocial y a las teorias fenomenoldgica
y del interaccionismo simbdlico como teorias microsociales'’>.

Ibid., p. 253.

Ibid., p. 45.

SiLva GARciaA. “La teorfa del conflicto, un marco tedrico necesario’, cit., p. 36.
RanDpaLL Corrins. Conflict sociology. Toward an explanatory science, Nue-
va York, Academic, 1975, pp. 60 V ss.

VINCENZO FERRARI “Lo status quaestionis della sociologia del diritto’,
en Congreso internacional. Derecho piiblico, filosofia y sociologia juridicas:
perspectivas para el préximo milenio, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia y Consejo Superior de la Judicatura, 1996; GERMAN SILVA GAR-
ciA. “La concepcion sobre el crimen: un punto de partida para la explora-
cion tedrica’, en Congreso internacional. Derecho publico, filosofia y socio-
logia juridicas: perspectivas para el préximo milenio, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia y Consejo Superior de la Judicatura, 1996.
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RaLr DAHRENDORF indicaba que el conflicto social por intereses se
presenta por disputas debido a la busqueda de “titularidades’, esto es,
la lucha por lograr derechos de ciudadania, o también por las con-
frontaciones para conseguir “provisiones”, es decir, recursos escasos
que son valiosos. Para DAHRENDORE, el primer tipo de conflictos fue
comun hasta avanzado el siglo xx, mientras que la segunda clase ter-
mind por volverse predominante desde las tltimas décadas de ese si-
glo hasta los tiempos actuales'’.

No obstante en Latinoamérica, aun cuando se ha avanzado de
modo sustancial hacia el desarrollo del Estado social de derecho,
con el consiguiente reconocimiento de derechos fundamentales y la
adopcién de mecanismos eficaces para su proteccion, a diferencia de
América del Norte y Europa, todavia los conflictos por “titularidades”
son bastante importantes. Aunque las dictaduras militares que acom-
pafiaron como una constante a la mayor parte de Latinoamérica du-
rante los siglos X1x y xx desaparecieron y, asi mismo, muchos paises
del continente adoptaron nuevas constituciones politicas avanzadas y
progresistas, en algunos paises de América Latina como El Salvador,
Nicaragua y Venezuela, hay dictaduras civiles, autoritarias, respalda-
das por las fuerzas militares, mientras que en muchos otros paises la
democracia es limitada, reducida o pervertida. También varios grupos
sociales, pese al reconocimiento de algunos derechos formales, estan
en pie de lucha contra las élites tradicionales que pretenden preservar
privilegios y obviar el reconocimiento eficaz de sus derechos.

El conflicto de estos grupos sociales, de vieja data, sigue subsistien-
do en América Latina por las violaciones de los derechos humanos y la
resistencia de algunos gobiernos al cambio politico. Ademas de estas
violaciones de derechos, han surgido otros tipos de conflictos como
los de género, xenofdbicos y étnicos que cuestionan el principio de la
igualdad en el plano formal de la ley debido a que ella no tiene una
realizacion material cierta, por el sistema de dominacién patriarcal y
la discriminacion por la nacionalidad, por el color de la piel a través
de la estigmatizacion, el menosprecio o el agravio. Los conflictos que
surgen de estas desigualdades tienen raices culturales que solo podran

RALF DAHRENDORE. El conflicto social moderno, Madrid, Mondadori,
1990, Pp. 34 Y ss.
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ser solucionados en la medida en que haya un cambio sobre la forma
de vernos a nosotros mismos y a los demas, promovido por actores
como los movimientos sociales (feministas y anti-racistas).

También han surgido otros movimientos contra los conflictos béli-
cos por medio de la movilizacién y la lucha pacifista, o los movimien-
tos ecologistas contra las multinacionales u otros actores que depre-
dan el medio ambiente y los actos reputados ilegales que destruyen la
naturaleza en la busqueda de recursos no renovables y que amenazan
la supervivencia futura de la humanidad por la destruccién de las
fuentes de agua, como también por los derechos de los animales y de
la naturaleza. Todos esos movimientos abogan por un cambio social a
través del ejercicio del control social y la toma de decisiones por parte
de los gobernantes. Sin embargo, por el contrario, los agentes estatales
pueden afectar a la poblacion por la via de la represion, o utilizando el
poder para otorgar concesiones de explotacion de los recursos natu-
rales que impactan de forma negativa el medio ambiente o mediante
la omisidn de su obligacion de combatir a quienes destruyen la natu-
raleza, por motivos de corrupcion y en alianza con los depredadores.

IMMANUEL KANT considerd que la paz es posible siempre que se
plantee como un fin y un deber. Y para obtener esa paz, uno de los
elementos fundamentales es el derecho a la ciudadania universal, para
que al extranjero, al inmigrante, no se le trate con hostilidad y se le
criminalice por el hecho de haber llegado al territorio de otros, lo que
contradice la hospitalidad que debiera existir entre naciones por aque-
llo del derecho natural en la comin posesion de la superficie de la
Tierra, ya que originariamente nadie tiene mejor derecho que otro a
estar en determinado lugar del planeta's.

Hoy en dia se considera que el paradigma clasico ha cambiado y la
ejecucion de la accion colectiva y la organizacion de los actores socia-
les, que son relativamente fluctuantes, se configuran principalmente
a través de cuatro ejes en que se basa el cambio social en las socieda-
des capitalistas sin modificacion de la estructura econémica-social:
“la democratizacion politica, la democratizacion social o lucha contra
la exclusion y por la ciudadania; la reconstruccion y reinsercion de
las economias nacionales o la reformulacién del modelo de desarrollo
economico, y la redefiniciéon de un modelo de modernidad™7°.

IMMANUEL KANT. La paz perpetua, 6.* ed., Madrid, Tecnos, 1998.
MANUEL ANTONIO GARRETON. Cambios sociales, actores y accién colecti-
va en América Latina, Santiago de Chile, Naciones Unidas, 2001, dispo-
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La democratizaciéon politica se refiere a la construccion de de-
mocracia politica en regimenes que no son democraticos o donde la
democracia es reducida, como en aquellos paises que requieren una
transicion desde la dictadura o una ampliaciéon de las instituciones
democriticas para un cambio social mas profundo y extendido a otras
dimensiones de la sociedad. La visién del cambio social es diferente
en cuanto no apunta al cambio radical y global, sino hacia el cambio
del régimen politico y la ampliacion de la democracia'””. Por supuesto,
este proceso de mejoramiento de la democracia politica estd marca-
do por muchos conflictos generados en razon de las violaciones de
derechos humanos, los pendientes de verdad, justicia, reparacién y
no repeticion; los obstaculos de violencia, como los asesinatos de li-
deres sociales para atemorizar y evitar la participacion ciudadana y
democratica'’; la oposicion a los pactos sociales y a la reincorpora-
cién de los excluidos a la sociedad, entre muchos otros. Para ampliar
y consolidar la democracia politica, se requiere el cambio estructural
en las instituciones del Estado con el fin de garantizar los derechos
fundamentales, la mejora de los procedimientos para el ejercicio de
esos derechos y la aceptacion de la oposicidn politica.

La democratizacion social se refiere a la redefinicion de lo que se
debe entender por ciudadania y a la superacion de la pobreza y la ex-
clusion'’. La participacion politica de la ciudadania mediante el voto
popular, significa la exclusién de la violencia como método de solu-
cién de conflictos por medio de la adopcion de una forma institu-
cional y democritica, aunque segiin VINCENZO FERRARI'®, también
puede ser traumatico o razén de frustraciones para la minoria. Pero
hoy en dia el concepto de ciudadania no esta unido solo ala nocién de
representatividad electoral, sino también de participacion ciudadana,

nible en [https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/6012/1/
So0110833_es.pdf], p. 5.

Ibid., pp. 26 y 27.

PaBLo ErLfAas GONzALEzZ MoNGUf, GERMAN SiLvA GARCIA, ANGELICA
VizcaiNO SOLANO y BERNARDO PEREZ SALAZAR. “Estigmatizacion y
criminalidad contra defensores de derechos humanos y lideres sociales
en Colombia’, Revista Cientifica General José Maria Cérdova, vol. 20, n.°
37, 2022, pp. 143 a 161, disponible en [https://revistacientificaesmic.com/
index.php/esmic/article/view/810].

GARRETON. Cambios sociales, actores y accién colectiva en América Latina,
cit., p. 28.

VINCENZO FERRARI. Funciones del derecho, Bogota, Externado, 2014, p. 247.
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multiculturalidad y pluralismo, que implican crear una “democracia
de ciudadanos”, unido a la difusién y creacion de una cultura dirigida
a que todos los estamentos inculquen el respeto de los derechos de las
personas, sin discriminacion y con la pretension de lograr la igualdad
material de las personas sin distincién alguna.

Con todo, la lucha por “provisiones”, es bastante mas aguda. Las
desventajas sociales en América Latina producidas por la desigualdad
social y la pobreza mas alta del mundo'®, el desempleo, la falta de
oportunidades y la falta de inclusidn social, no permiten el crecimien-
to econdmico y la democratizacion social; por el contrario, obstacu-
lizan los cambios sociales y generan conflictos que ponen en riesgo a
la democracia en construccion. Estas desventajas deben ser superadas
para lograr la democracia, la participacion de los ciudadanos con ple-
nos derechos en igualdad de condiciones, sin exclusion y con acepta-
cion de la diversidad social.

La reformulacion del modelo econémico implica el desmonte de
las politicas econdmicas neoliberales que han beneficiado al capital
transnacional, mediante la apertura comercial y financiera, la reduc-
cion ostensible de la economia informal y la creacion de empleo, el
mejoramiento de los salarios reales, la redistribucion del ingreso para
disminuir la concentraciéon del capital en manos de unos pocos y la
disminucién de la pobreza. Como lo plantea GALTUNG:

Todo modelo de desarrollo tiene que estar orientado a la
erradicacién del sufrimiento humano (satisfaccion de las
necesidades humanas de base) y de la naturaleza (equili-
brio entre el hombre y la naturaleza). Si bien se quiere con-
cebir el desarrollo como crecimiento econdémico, este no se
tiene que dar a costa de alguien, basicamente tiene que ser
autodesarrollo (autonomia)'®2.

PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. La democra-
cia en América Latina: hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanos,
2.2 ed., Buenos Aires, Aguilar, Altea, Taurus y Alfaguara, 2004, disponible
en [https://www2.ohchr.org/spanish/issues/democracy/costarica/docs/
pnud-seminario.pdf], p. 26.

JOHAN GALTUNG. Paz por medios pacificos: paz y conflicto, desarrollo y civi-
lizacién, Bilbao, Gernika Gogoratuz, 2003, pp. 177 a 180.


https://www2.ohchr.org/spanish/issues/democracy/costarica/docs/pnud-seminario.pdf
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En relacién con la redefinicion del modelo de modernidad, cada
sociedad debe definir la suya. Involucra cambios culturales con base
en valores y principios de respeto a la persona humana y a la diver-
sidad (multiculturalidad); las luchas por la ciudadania y la adopcién
del desarrollo tecnoldgico y los avances cientificos sobre la base de la
investigacion auténoma que indique las soluciones a las necesidades
mas sentidas.

La oposicion fuerte a una sociedad mas pluralista, se encuentra en
el conservadurismo que sefala el miedo a los cambios por la supuesta
alteracion del orden social; por los valores esenciales de propiedad,
familia y tradicion; y por la concepcion elitista que los lleva a creer que
las desigualdades humanas son naturales*®s.

VI. TRATAMIENTO Y RESPUESTA A LOS CONFLICTOS
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El conflicto puede terminar de manera corriente, por victoria y derrota,
por reconciliacién o por avenencia, o debido a que el objeto de la lucha
desaparece’®; 0 a modo de adicién a esta reflexion, se prolonga en la
medida que en el curso del movimiento se introducen otros objetivos
a lograr, aunque hayan sido satisfechas las reivindicaciones iniciales.
Para SIMMEL, un conflicto perdura o no se soluciona por torpeza
espiritual o por sentimiento individual muy acentuado que exige la
unanimidad para todas las decisiones, caso este en que “se evita sin
duda el avasallamiento de la minoria, pero en cambio se provoca el de
la mayoria’, aunque no siempre el mejor conocimiento esté de parte
de la mayoria'®. El conflicto también puede ser resuelto cuando es
dirimido por un agente con un grado de superioridad sobre las partes
involucradas, con la capacidad de imponer su decision sobre ellas, in-
cluso contra su oposicion, como es el caso del juez. El uso de cualquie-
ra de las alternativas existentes para tratar y resolver el conflicto de-
pende, en general, de las condiciones sociales e histéricas que rodean

ASAEL MERCADO MALDONADO y GUILLERMO GONZALEZ VELASQUEZ. “La
teoria del conflicto en la sociedad contemporanea”, Espacios Publicos, vol.
11,n.° 21, 2008, disponible en [https://www.redalyc.org/pdf/676/67602111.
pdf], pp. 216 y 217.
SIMMEL. Sociologia 1. Estudio sobre las formas de socializacién, cit., p. 346.
Ibid., pp. 202 y 209.
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la confrontacién, pero, sobre todo, del grado de poder a disposicién
de cada uno de los partidos trabados en el conflicto.

Hoy en dia el derecho en las constituciones politicas de los Estados
sociales de derecho y los instrumentos internacionales de derechos
proveen principios y normas que permiten el tratamiento pacifico de
conflictos sociales. Los conflictos no siempre se solucionan a través de
procesos juridicos formales, particularmente los sociales se resuelven
mediante el ajuste social, con el concurso de cambios, que demandan
ademas de la existencia de esos principios y normas, la educacion para
la paz que deben fomentar las instituciones educativas para dotar a
las personas de valores e instrumentos para la resolucion no violenta
de los conflictos*®; la comunicacion para el cambio social entendida
como “un proceso de didlogo publico y privado a través del cual las
personas definen quiénes son, qué quieren y como pueden conseguir-
lo [...] y se basa en los principios de tolerancia, autodeterminacion,
equidad, justicia social y participacion activa para todos™*; también
se requiere la mediacion, pero, sobre todo, la voluntad politica de ges-
tionar los conflictos y realizar los cambios que se requieran.

Las organizaciones estatales suelen promover mecanismos parale-
los (llamados con frecuencia alternativos) de tratamiento de los con-
flictos, con el fin de reducir la congestién de los canales ordinarios
de la administracion de justicia y, en veces, de abaratar los costos de
intervencion sobre el conflicto. A ese efecto, crean instancias extra-
judiciales de gestion del conflicto, que desvian su manejo lejos de la
administracion de justicia, o introduce mecanismos obligatorios de
procedibilidad de las acciones judiciales, a fin de acortar de modo sus-
tancial el paso de conflictos por la justicia. A la par, estos mecanismos
paralelos interesan a colectivos sociales con propésitos muy distintos,
en particular, conservar el dominio sobre sus propias pretensiones en
el conflicto y administrarlo con autonomia, puesto que el Estado mu-
chas veces expropia el conflicto y margina a los actores sociales que lo

GIOVANY AREIZA MADRID. “La educaciéon para la paz en Colombia: es-
trategias de transformacion y resolucién negociada de los conflictos”, Ra
Ximbhai, vol. 10, n.° 2, 2014, pp. 313 a 336, disponible en [https://www.
redalyc.org/pdf/461/46131266013.pdf].

DENISE GREY-FELDER y JAMES DEANE. Communication for social change:
a position paper and conference report, Rockefeller Foundation, 1999, dis-
ponible en [http://archive.cfsc.org/pdf/positionpaper.pdf].
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protagonizan sin prestar mucha atencion a sus intereses y expectati-
vas, ya que su mayor prioridad es mantener el orden.

El derecho interviene y gestiona los conflictos sociales, puesto que
su principal finalidad es evitarlos o resolverlos. Es una forma de es-
tructurar los conflictos sociales'®, es decir, bajo sus propios términos y
condiciones se apropia de los conflictos para regularlos bajo un cierto
orden. El derecho, de modo selectivo, como resultado de las decisiones
de los legisladores o de los operadores juridicos, elige determinados
conflictos para intervenirlos de modo reglado. Su propésito funda-
mental es ponerle punto final al conflicto, al menos en forma relativa.
Asi, cuando un conflicto alcanza determinado estado, a fin de que no
se eternice, lo cual seria muy costoso al prolongar los dafios que este
ocasiona, el derecho le pondra fin relativo al conflicto, al menos en el
estado al que arribo, mediante la institucion de la cosa juzgada.

Esto puede generar integracion social, negociada o impuesta, aun-
que el derecho también, segtin el caso, posee la capacidad para generar
nuevos conflictos y, de este modo, coadyuvar a la desintegracion so-
cial'®. Esto, dado que los distintos grupos sociales buscan instrumen-
talizar el derecho, en su definicion o en su operacion, para utilizarlo
como un arma para realizar sus intereses o imponer sus ideologias'*;
sin embargo, el derecho puede también tratar en forma pacifica y justa
los conflictos sociales, puesto que el Estado social de derecho, plura-
lista y participativo, cuando es fiel a sus principios y visto que puede
ser muy complejo usarlo de modo hegemonico, consigue jugar a favor
del equilibrio social.

Puede suceder que el grupo social en el poder se resista a los cam-
bios, no obstante que constitucionalmente estan permitidos, caso en el
cual los conflictos sociales permaneceran en el tiempo y pueden pro-
fundizarse de forma significativa originando la confrontacién violenta.
Muchas veces el derecho mas que resolver el conflicto, lo que busca es

VINCENZO ToMmEo. Il diritto come struttura del conflitto: una analisi sociolo-
gica, Milan, Angeli, 1981, pp. 98 y ss.

FERRARL Accién juridica y sistema normativo. Introduccién a la sociologia
del derecho, cit., p. 146.

En este sentido, se seniald para el caso de Colombia que aun faltaba bastan-
te para fortalecer las titularidades a fin de arribar a una sociedad justa, cfr.
JoRGE ENRIQUE CARVAJAL MARTINEZ. “La justicia, el derecho y el conflicto
social en Colombia’, El Otro Derecho, n.° 28, 2002, pp. 171 a 191, disponi-
ble en [https://ilsa.org.co/2022/01/el-otro-derecho-n-28/].
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disminuir los dafos o costos que pueden ocasionarse con el mismo, al
controlar dos de sus variables: la intensidad y la duracién. En razén al
control de la intensidad, las partes envueltas no podrian emplear toda
su fuerza disponible, por ejemplo, matando a su adversario o queman-
do sus propiedades; debido al control de la duracion, se busca evitar
que el conflicto se prolongue en el tiempo volviéndose crénico.

Cuando el Estado y el derecho son instrumentalizados a fin de usar-
los para realizar los intereses o imponer las ideologias de un grupo, se
buscara que en la definicién o en la aplicacion del derecho, con em-
pleo del mayor poder a disposicidn, las acciones del grupo o agregado
social adversario sean definidas como ilicitas. Si no se puede incidir
en las definiciones de la ley, es posible que el grupo intente coaccionar
o sobornar a los operadores juridicos. Si todos los grupos relevantes
poseen poder para influir en las definiciones legales, sera necesario
buscar un acuerdo, en cuyo caso la ley sera como un tratado de paz.

El derecho no intenta eliminar el conflicto, sino reconducirlo por
el escenario de la administracion publica del poder ejecutivo o por el
escenario judicial, para tratarlo de modo pacifico y, acaso, en forma
justa, lo que dependera de los niveles de independencia de la admi-
nistracion de justicia, como también de la racionalidad burocrética de
la administracién publica, es decir, que sus funcionarios hayan sido
seleccionados conforme a méritos y segtin los procedimientos estable-
cidos, como también que actiuen de acuerdo con la ley*.

SiLva GARciA agrega que el conflicto originado en la divergencia
social es objeto de intervencién por parte del control social juridico
que decidira, frente a las acciones sociales divergentes, con el con-
curso del derecho, cudl sera definida como ilicita y cual como licita,
lo que significara determinar frente a la diversidad contenida como
elemento esencial de la divergencia social, cudl de las acciones sociales
puede ser admitida de un modo pluralista o si alguna sera reprobada
o censurada.

En tanto que el derecho procura regular y tratar el conflicto social
en busqueda de su resolucion, el derecho contribuye también al cam-
bio social. En ocasiones puede ser una variable dependiente respecto
de la sociedad, en cuyo caso el derecho sigue o marcha paralelo a las
transformaciones que se presentan en la sociedad; no obstante, el de-

Sobre la racionalidad burocratica, Max WEBER. Economia y sociedad, 2.*
ed., México, D. F, Fondo de Cultura Econdmica, 1992.
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recho puede ser también una variable independiente respecto de la
sociedad, es decir, provocar de modo més o menos autdnomo cambios
sociales, de lo que el vanguardismo de los tribunales constitucionales
en Latinoamérica puede ser un buen ejemplo, al crear derecho por via
de su interpretacion y volver eficaces los enunciados constituciona-
les antes puramente discursivos. En definitiva, en lo que concierne al
cambio social, hay una relacion de reciprocidad entre la sociedad y ese
aspecto especifico de ella que es el derecho.

Desde la obra pesimista de EDUARDO NovoA MONREAL sobre el
papel del derecho frente al cambio social en América Latina'?, ren-
dido a los intereses de la élites, entendido en contextos como el que
llevé a la dictadura en Chile o sus nulas implicaciones para evitar las
violaciones a los derechos humanos en Argentina, se ha trasegado a
campos de mayor complejidad y ambivalencia, en particular por el
desarrollo del nuevo constitucionalismo critico latinoamericano.

REFLEXIONES FINALES

El conflicto social debe percibirse como el motor del cambio social,
de la mejora de situaciones sociales, en otras palabras, pese a que seria
deseable que ocurriera de otros modos, la mayoria de las veces sucede
que no hay posibilidad de cambios sociales sin que intervengan los
conflictos sociales. El conflicto puede ser pacifico, con mecanismos
que permitan su resolucion; no siempre es violento ni con la preten-
sién de cambio estructural de tipo socio-econémico. Dentro del ca-
pitalismo se plantean conflictos que pueden generar cambios sociales
importantes que conduzcan al mejoramiento del nivel de vida de la
poblacién, con una mayor participacion ciudadana e igualdad en de-
rechos. Aunque parezca contradictorio, el conflicto social puede con-
ducir a la convivencia en paz.

EpuarpO Novoa MONREAL. El derecho como obstdculo para el cambio so-
cial, México, D. E, Siglo xx1, 1975, p. 13.

Ja1RO VLADIMIR LLANO FRANCO y GERMAN S1LvA GARCIA. “Globalizacion
del derecho constitucional y constitucionalismo critico en América Latina’,
Utopia y Praxis Latinoamericana, vol. 23, n.° 2 extra, 2018, pp. 59 a 73, dis-
ponible en [https://produccioncientificaluz.org/index.php/utopia/article/
view/33110].
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El conflicto social moviliza a grupos, orientados por sus propdsitos
de materializar sus intereses (titularidades o provisiones) o imponer
sus ideologias, los cuales se estan redefiniendo en forma continua. Es-
tos grupos pueden ser formales o informales, coyunturales o perma-
nentes, dotados de cohesion e identidad social o disponer de ellas de
modo precario, estar organizados en forma horizontal o jerarquica,
con adeptos voluntarios o forzados. Ellos intentaran usar el derecho al
servicio de sus intereses y creencias.

El derecho puede constituirse en un mecanismo, y la administra-
cion de justicia en un escenario, para el tratamiento pacifico y justo
del conflicto social. Esto depende del desarrollo de una sociedad par-
ticipativa, con una distribucion del poder equitativa en mayor grado,
con un Estado social y democratico de derecho que traduzca de modo
eficaz sus principios y mandatos, en especial, en lo que atafie a los
derechos fundamentales.
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CAPITULO TERCERO
Control social

WANDA CAPELLER'

I.INTRODUCCION

Este capitulo estd dedicado al analisis del control social, que ha cons-
tituido un tema central de las teorias sociologicas desde el siglo x1x*%.

194 Profesora catedrética emérita de Sciences Po-Toulouse, investigadora aso-
ciada del Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra —CEs-.
Es integrante del Research Committee on Sociology of Law — RCsSL-, de la
Red Latinoamericana de Derecho y Sociedad —RELADES—, del Board de la
Association Droit et Société (Paris), del Consejo Editorial de la Revue Droit
et Société (Paris), del Comité Cientifico de la Editorial Ibafiez (Colombia),
de la Ordem dos Advogados do Brasil —oaB-Rrj-. Revision del texto por
Lais Gorskl, Profesora en la Faculdade de Educagdo Superior do Parana
—rEsP- y Consultora en la Oficina de Naciones Unidas sobre Drogas y Cri-
menes. Traduccion del portugués al espaiiol por GERMAN SILvVA GARCIA.

195 Véase la etimologia del término “control social’, del latin contra-rotulus, es
decir, contra-rol: JEAN Guy BELLEY. “Contrdle social”, en ANDRE-JACQUES
ARNAUD (dir.). Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du
droit, Paris, LGDJ, 1993, p. 160.
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El término “control social” posee multiples significados que correspon-
den a discrepancias tedricas y disonancias lingiiisticas, estas tltimas
producen diferentes significados segun el idioma utilizado: por ejem-
plo, en inglés el término social control significa “poder”, “autoridad’,
“influencia’; en francés, la palabra contrile expresa la idea de “verifi-
cacion’, de “vigilancia”***. Con un caracter proteico, esto es, capaz de
cambiar de aspecto, el concepto de control social puede generar malen-
tendidos a nivel de su comprension, ya que sus redefiniciones corres-
ponden a las transformaciones de la historia politico-social. Por tanto,
no existe una definicién univoca de esta nocidn, aunque sus diversas
elaboraciones parten de una misma matriz significativa, que se refiere
al conjunto de mecanismos y dispositivos que establece el orden social
para disciplinar, estandarizar y conformar a los individuos a la moral
y a las conductas sociales dominantes en una sociedad determinada'’.

A partir de la construccién del pensamiento politico y social mo-
derno, el control social se ha percibido desde un doble angulo: el con-
trol social que ejerce el Estado sobre la sociedad y el control social
que ejercen los individuos en relacion con el Estado'®. La primera
dimension, que concierne al control de la sociedad por el poder del
Estado y sus instituciones, encuentra sus raices en el modelo contrac-
tualista del siglo xvII que trazo6 los contornos del Estado moderno,
en el que destacaron las obras de THomAs HOBBES y JOHN LOCKE.
En su libro Leviathan (1651), HOBBES presenta su doctrina politica
de la seguridad y el poder coercitivo que, a partir de un analisis de la
naturaleza humana, aboga por la obediencia a la autoridad. Para ¢l, la
seguridad, objeto del contrato entre los particulares y el Estado, solo
puede garantizarse con el paso del consentimiento a la unién. Si el
consentimiento es el efecto de la convergencia de varias voluntades
privadas hacia un objetivo comun, la unién constituye la condicién

REm1 LENoOIR. “Controle (du) social: la construction d’'une notion et ses
enjeux’, Informations Sociales, vol. 6, n.° 126, 2005, pp 6 a 15, disponible en
[https://www.cairn.info/revue-informations-sociales-2005-6-page-6.htm].
MIRELE HASHIMOTO SIQUEIRA. “O controle social em duas perspectivas:
de Hobbes a Locke, de Marx a Gramsci’, Revista Ciéncias Sociais em Pers-
pectiva, vol. 17, n.° 33, 2018, pp. 81 a 101, disponible en [https://e-revista.
unioeste.br/index.php/ccsaemperspectiva/article/view/17849].

Ibid., p. 86.


https://www.cairn.info/revue-informations-sociales-2005-6-page-6.htm
https://e-revista.unioeste.br/index.php/ccsaemperspectiva/article/view/17849
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sine qua non del orden social y la seguridad publica, dado que es, si-
multdneamente, objeto y resultado del contrato*®.

En la concepcion de HOBBEs, para garantizar el orden publico y la
seguridad individual y colectiva, los actos institucionales deben ser ra-
cionales y teleoldgicos, solo asi pueden ejercer un control directo sobre
la sociedad y los individuos. Estos, sin embargo, deben renunciar a la
libertad personal para salir del “estado de naturaleza” y entrar en el es-
tado politico, el inico capaz de promover la seguridad de todos y la paz
social*®. En otras palabras, el pacto entre individuos no es suficiente
para garantizar el orden publico, por lo que el Estado debe ejercer un
control absoluto e imperativo sobre la sociedad y las personas>*.

En una perspectiva distinta, JoHN LOCKE critica el absolutismo y
defiende el liberalismo individual. Segin él, los individuos no deben
renunciar a sus derechos naturales, ni transferir su libertad a un sobe-
rano (o asamblea de hombres), detentador de un poder ilimitado. Al
contrario, el control social debe ser una manifestacidon de los miem-
bros de la sociedad que lo ejercen sobre el Estado para “limitar su ac-
cion a garantizar los derechos naturales del individuo a la propiedad,
la vida y la libertad mediante la vigilancia del cumplimiento de las
leyes y, cuando estas son irrespetadas, por medio de la resistencia al
uso de la fuerza para la disolucion de este poder y la institucién de uno
nuevo que respete los referidos derechos”*. Podemos identificar en el
pensamiento de LOCKE las raices de la nocién liberal de control social
que busca evitar que el Estado intervenga en la economia, es decir, a
fin de garantizar la libertad econdmica*.

También en la teoria contractualista de JEAN-JACQUES ROUSSEAU,
encontramos la idea de que el control social en la Republica, debe
legitimar la accién gubernamental, ya que los gobiernos a menudo
carecen de lealtad a la voluntad popular. En su libro El contrato social,

FrANGOIS RANGEON. Hobbes, Etat et droit, Paris, J. E. Hallier - Albin Mi-
chel, 1982, p. 143.

Herorsa Siva HELENA DA CORREA, LUCIANA PAES BARRETO FERREIRA
y MAR1a Lucia Barros. “Estado/sociedade e o controle social’, Divers@!
Revista Eletronica Interdisciplinar, vol. 1, n.° 1, 2008, pp. 23 a 39, disponible
en [https://revistas.ufpr.br/diver/article/view/34037/21198].

SIQUEIRA. “O controle social em duas perspectivas: de Hobbes a Locke, de
Marx a Gramsci’, cit., p. 86.

Ibid., pp. 86 y ss.

CoRREA, BARRETO FERREIRA Y BARROS. “Estado, sociedade e o controle
social’;, cit., p. 29.
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este autor sostiene que la autoridad soberana pertenece al pueblo y
a la voluntad general, a la que corresponde el derecho a controlar el
poder*>+. En opinién de ROUSSEAU, la participacion popular crea las
condiciones para el control del poder, una nocién que se afirma de
modo contemporaneo con el modelo de democracia participativa>.
La idea de que las manifestaciones populares pueden controlar el
poder, también fue formulada por KARL MARX a partir del ejemplo de
la Comuna de Paris (1871); con posterioridad, el analisis de ANTONIO
GRrAMsCI sobre los consejos de las fabricas en Italia demostrd que las
bases sociales estan en condiciones de controlar el poder>®. Al dilatar
la semantica de la hegemonia, GRaAMscCI concibe la esfera privada de la
sociedad civil como parte integrante de la esfera publica del Estado, ya
que, desde el punto de vista historico, estas dos formas de hegemonia
no pueden separarse en la medida en que corresponden, respectiva-
mente, a la preponderancia de la movilizacion y del control. Asi, el
gobierno del subalterno exige un mayor control, simultaneo a la mo-
vilizaciéon*”. Es decir, en el control social encontramos dos elementos
que son inherentes a la propia dindamica social, el del control en si mis-
mo y el de la movilizacion social, que también puede manifestar una
forma de control. El pensamiento sociopolitico y juridico moderno
ha destacado, desde sus origenes, esta doble dimensién constitutiva
del control social: la dimension top-down, que se refiere al ejercicio
del poder estatal y/o institucional sobre la sociedad, y la dimension

Algunos autores observaron la influencia del pensamiento de ROUSSEAU
en la obra de DURKHEIM, en particular, la proximidad de la nocién de
“voluntad general” de ROUSSEAU con la nocién de “consciencia colectiva”
de DUrkHEIM. Ambos pensadores aspiraban a encontrar la “ley social”
que, al ir més alld del nivel individual, permitiera constituir el fundamento
de la “moral colectiva”. Ver TiINA ARPPE. “Rousseau, Durkheim et la
constitution affective du social’, Revue d’Histoire des Sciences Humaines,
vol. 2, n.° 13, 2005, pp. 5 a 31, disponible en [https://www.cairn.info/revue-
histoire-des-sciences-humaines-2005-2-page-5.htm].

CoRrrEa, BARRETO FERREIRA y BARROS. “Estado, sociedade e o controle
social’}, cit., p. 29.

SIQUEIRA. “O controle social em duas perspectivas: de Hobbes a Locke, de
Marx a Gramsci’, cit.

FaB1o FrosINI. “De la mobilisation au controle: les formes de 'hégémonie
dans les ‘Cahiers de prison’ de Gramsci’, Mélanges de I’Ecole frangaise de
Rome - Italie et Méditerranée modernes et contemporaines [en linea], 128-2,
2016, disponible en [https://journals.openedition.org/mefrim/2918].


https://www.cairn.info/revue-histoire-des-sciences-humaines.htm
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bottom-up, que traduce la capacidad social de revertir el control social
a través de su propia dialéctica.

En este capitulo se hara una revision histérica de la génesis y de
las mutaciones del concepto de control social para comprender mejor
los modelos y movimientos epistemologicos que han marcado esta no-
cion en su trayectoria desde la modernidad hasta la modernidad tardia
socio-penal. En la modernidad socio-penal, el control social fue per-
cibido, de manera inicial, desde una vision homogénea y consensual
de la sociedad, cuyas formas de regulacion y modelos de socializacién
permitian la interiorizacion de las normas juridicas y sociales; tam-
bién fue visto como un elemento vinculado a las conductas desviadas
y a la reaccion social y estigmatizacion social provocada por ellas. En
el analisis de las instituciones totales, después de ERVING GOFFMAN y
MicHAEL FoucauLt, predominan los paradigmas del interaccionismo
simbdlico y del pandptico, este tltimo ha expuesto a la luz la problema-
tica del poder disciplinario tal y como se ejerce en las prisiones.

Si en la modernidad los dispositivos de control socio-penal mu-
taron de la “sociedad disciplinaria” foucaultiana a la “sociedad del
control generalizado” de GILLEs DELEUZE>*, en la modernidad tardia
los nuevos dispositivos de control penal intensifican los mecanismos
de automatizacion y de tecnificacion del poder. En efecto, en la fase
de modernidad avanzada en la que vivimos, la tecnificacion del con-
trol social exige un analisis preciso de las multiples formas de tec-
no-control que constituyen fenémenos simultaneos de compresion,
fragmentacion, hibridacién y recomposicion del control social*®, ca-
racterizando asi sus formas de globalizacién*° y sus glocalismos. En
la actualidad, la renovacion conceptual de la nocidn de control social
debe tener en cuenta los modelos emergentes y las tendencias globali-
zadoras tipicas del control social global.

GILLES DELEUZE. “Post-scriptum sobre as sociedades de controle”, en Con-
versagoes: 1972-1990, Rio de Janeiro, Ed. 34, 1992, pp. 219 a 226.
BRIGITTE BOUQUET. “Analyse critique du concept de controle social. Inté-
réts, limites et risques”, Vie Sociale, vol. n.° 1, 2012, pp. 15 a 28, disponible
en [https://www.cairn.info/revue-vie-sociale-2012-1-page-15.htm].
WANDA CAPELLER. “La transnationalisation du champ pénal: réflexions sur
les mutations du crime et du contréle”, Droit et Société, n.° 35, 1997, pp. 61
a 77, disponible en [https://www.persee.fr/doc/dreso_0769-3362_1997_
num_35_1_1398].
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En el entorno cultural del paso del siglo x1x al xx, la naciente so-
ciologia reconocid los efectos perversos de la consolidacion del ca-
pitalismo industrial que condujo al aumento de la individualizacion,
el pauperismo, las desigualdades y los conflictos sociales. Entonces,
la naciente sociologia se enfrenté a una pregunta crucial: ;como se
mantiene la sociedad a pesar del aumento del individualismo y del
incremento de los conflictos colectivos? En este contexto, en el que
la necesidad de control social aparece como una evidencia, el pensa-
miento sociolégico busca aprehender sus formas y mecanismos para
comprender mejor las condiciones de la produccion y reproduccion
del orden social**.

El pensamiento sociolégico busca aprehender los aspectos andmi-
cos de la sociedad industrial moderna, efectos que podrian minimi-
zarse mediante la regulacion legal, fundamento de la armonia social.
Desde esta perspectiva, el control social es visto como un elemento
de integracion de la sociedad que puede manifestarse de manera for-
mal y/o informal, externa y/o interna, siendo el control social formal
el que se ejerce a través de instituciones especializadas -la policia, la
justicia y la carcel- cuando se produce una violacién de la norma ju-
ridico-estatal, y el control social informal se refiere a la reaccién social
que sanciona el desprecio de las normas sociales determinadas por el
grupo. En el primer caso, las sanciones emanan de las normas juridi-
cas estatales; en el segundo, las sanciones tienen un caracter social y
pueden ser aplicadas por cualquier persona y en todo el mundo?*2. Las
sanciones informales pueden ser negativas o positivas. Las primeras
manifiestan la reprobacion, el desprecio social, el distanciamiento o
también la exclusion total del grupo; son sanciones positivas cuando
expresan cumplidos morales, homenajes, felicitaciones, etc.

La sociologia de las normas ha enriquecido el estudio del control
social a partir del analisis de los mecanismos de produccion de la nor-

BELLEY. “Controéle social’, cit., p. 161.

Para un andlisis a profundidad de la produccién normativa, juridica y
social, ver: THIERRY DELPEUCH, LAURENCE DUMOULIN y CLAIRE DE GaA-
LAMBERT. Sociologie du droit et de la justice, Paris, Armand Collin, 2014,

pp- 32y ss.
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ma juridica®*3, considerada en si misma una clase especifica de norma
social que se caracteriza por la racionalizacién y formalizacion de sus
prescripciones. EUGEN EHRLICH mostrd la interpenetracion del dere-
cho (norma juridica) y la sociologia (norma social), hasta el punto de
que Roscok PouND afirmo a proposito de su teoria: “EHRLICH utili-
za [el término] derecho para significar todo el control social”**4. En
cuanto al “derecho informal’, esta nocion se refiere de modo tradicio-
nal a las formas en que los grupos y/o las comunidades se ajustan a sus
propias normas sociales y, de esta manera, estos mecanismos forman
parte del concepto de control social**s.

Desde el punto de vista formal, el control social se presenta como
el conjunto de instituciones, estrategias y sanciones sociales que bus-
can asegurar la conformidad de los individuos con las normas sociales
y con las leyes vigentes, constituyendo mecanismos que actiian sobre
el individuo de forma inconsciente y que permiten la interiorizacién
de la cultura de una determinada sociedad, es decir, los valores, las
normas y los roles sociales. A través de los procesos de socializacién,
el objetivo es promover la integracion de los individuos en la sociedad
para garantizar su armonia y cohesion. En esta perspectiva consen-
sualista, predomina la idea de que las sociedades son culturalmente
homogéneas y que todos sus miembros se adhieren al modelo de or-
den social imperante. El control social informal es inherente a la pro-
pia sociedad y funciona como mecanismo de autorregulacién social,
reforzando, por sus vias espontaneas, y el consenso general, que actua
como elemento promotor de la buena sociabilidad y de la reproduc-
cién armonica de las relaciones sociales'.

Para EMILE DURKHEIM, los procesos de socializacion modelan las
conductas individuales, llevando a los individuos a respetar los mo-
delos de integracion visibles, lo que se realiza por medio del control
social, cuyos dispositivos inculcan los valores morales*'’. En su libro

ANDRE-JEAN ARNAUD. Critique de la raison juridique. Ot va la sociologie
du droit?, Paris, LGDJ, 1981, p. 99.

“EHRLICH utiliz6 ‘ley’ para referirse a todo el control social’, cfr. Ibid., p. 99.
HENRI STUART. “Informal law”, en DAvVID S. CLARK (ed.). Encyclopedia of
Law & Society, t. 11, Los Angeles, Sage Publications, 2007, p. 743.

REBECA LOPEZ PUERTA. “Teorias del control social’, Crimipedia, 6 de julio de
2015, disponible en [https://crimipedia.umh.es/topics/teorias-del-control-
social/].

BoOUQUET. “Analyse critique du concept de contréle social. Intéréts, limites
et risques’, cit., p. 6.


https://crimipedia.umh.es/topics/teorias-del-control-social/
https://crimipedia.umh.es/topics/teorias-del-control-social/
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La division del trabajo social**®, este autor observo que en las transfor-
maciones del control social, que corresponden a la distincién entre
normas sociales y normas juridicas, predominan estas ultimas con la
division social del trabajo, de la que resultan las instituciones espe-
cializadas de control social destinadas a hacer respetar las reglas de la
vida social. El control de tipo formal es una expresion de las formas
de solidaridad organica, concepto que contrapone a la nocién de so-
lidaridad mecénica existente en las sociedades tradicionales, donde
prima la similitud y los fuertes lazos sociales que constituyen la base
de la conciencia colectiva, donde la violacion de la conciencia colecti-
va suscita una sancion de caracter represivo**’.

En la sociedad moderna, por el contrario, el debilitamiento de la
conciencia colectiva requiere un control social organizado y formali-
zado capaz de favorecer la reproduccion social a través de la correc-
cién de los comportamientos antisociales resultantes de los fracasos
en los procesos de socializacién®*. Estos tltimos actian para promo-
ver la conformidad de los individuos con la sociedad, que deben inte-
riorizar sus elementos culturales, valorativos y normativos. Cuando la
socializacion fracasa, los individuos pueden ser resocializados con el
concurso de instituciones de control y correccion social, consideradas
capaces de reformar a los individuos para reinsertarlos en las 1dgicas
de la conformidad normativa.

En la teoria de DURKHEIM, el control social estd estrictamente vin-
culado a las nociones de norma y anomia: la primera determina los
limites de la normalidad y el nivel de tolerancia de los actos antisocia-
les, y la segunda se refiere a la desorganizacion estructural y funcional
de la sociedad, que corresponde a la inadaptacion social de los indi-
viduos. Diversos autores observaron que la nocién introducida por
DURkKHEIM de anomia tiene un doble sentido, pues su significado se
ha desplazado de la esfera econémica a la individual: su primera sig-
nificacion se encuentra en su obra sobre la division del trabajo social,
donde el autor analiza los aspectos anomicos de la sociedad industrial
y caracteriza el estado patologico de la economia; en este sentido, la
anomia se refiere a las “rupturas parciales de la solidaridad organica’,

EMILE DURKHEIM. De la division du travail social, 5.* ed., Paris, PUF, 1998.
Ibid., pp. 79 a 83. Sobre este aspecto de la obra de DURKHEIM ver, entre
otros, a PHILIPPE RIUTORT. “Contrdle social, normes et déviance”, en Pre-
miéres lecons de sociologie, Paris, PUF, 2003, pp. 75 a 88.

fdem.
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es decir, a los fallos de la “solidaridad organica” que se manifiestan en
los fracasos y el antagonismo entre el trabajo y el capital. Su segunda
acepcion, elaborada en el estudio sobre el suicidio, se refiere a la falta
de integracion social o a su exceso, constituyendo ambos comporta-
mientos formas inadecuadas de adaptacion a la sociedad. En este caso,
el concepto designa el estado mental patolégico de los individuos in-
suficientemente regulados por la sociedad**.

En el inicio del siglo xx, el control social constituia un tema re-
levante en el pensamiento socioldgico norteamericano, en el que las
tesis de DURKHEIM tuvieron notable influencia. El problema central
de esta sociologia es el siguiente: ;como es posible la union de los
hombres en el contexto de la modernidad? El control social, entonces,
se entendia en términos de dominacién, de poder, de autoridad de la
sociedad sobre las personas®. En 1901, el socidlogo estadounidense
EDWARD A. Ross, al abordar las cuestiones del orden y de la organiza-
cion social, utilizé por primera vez el término “control social” para de-
signar las formas como la sociedad procura restablecer el orden social
vulnerado. En su libro Social Control and the Foundations of Sociolo-
gy**, este autor defini6 el control social como “el conjunto de influen-
cias interiorizadas y/o restricciones externas que la sociedad impone a
las conductas individuales para promover el orden social”**.

En esta obra, Ross examind los fundamentos, los medios y los sis-
temas de control social, haciendo hincapié en la capacidad de autorre-
gulacion de la sociedad que, basada en principios y valores, establece
mecanismos internos en favor de la cohesién y la armonia social*>.
Al proponer la nocién de “control de clase” (class control), este au-
tor sefiald el caracter politico y clasista del control social, porque este
responde, de igual manera, a los intereses y conflictos de clase. Para
Ross, estos aspectos del control caracterizan la existencia de un con-
trol social politico, puesto al servicio de las clases dominantes, y por

PHILIPPE STEINER. La sociologie de Durkheim, Paris, La Découverte, 1994,
pp- 49 a 59.

Nicoras CARRIER. “La dépression problématique du concept de contrdle
social’, Déviance et Société, vol. 30, n.° 1, 2006, pp. 3 a 20, disponible en
[https://www.cairn.info/revue-deviance-et-societe-2006-1-page-3.htm].
EDWARD ALSWORTH Ross. Social control and the foundations of sociology,
Boston, Beacon Press, 1959.

BELLEY. «Contrdle social», cit., p. 160.

PHILIPPE ROBERT. “Controle social’, Encyclopeedia Universalis [en linea], s. f.,
disponible en [https://www.universalis.fr/encyclopedie/controle-social/].


https://www.cairn.info/revue-deviance-et-societe-2006-1-page-3.htm
https://www.universalis.fr/encyclopedie/controle-social/
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conducto del cual se ejerce el poder para atender los fines de una clase
parasitaria de la sociedad>*. Si las 16gicas del control social se fundan
en la cultura y las costumbres, como habia subrayado WiLLiam Gra-
HAM SUMNER, debe considerarse la creciente importancia de un tipo
de control social més politico que cultural*>.

Al mismo tiempo, en 1902, CHARLES HORTON COOLEY acentua
los aspectos grupales del control social, afirmando que este no reside
solo en la coordinacién contractual de las conductas individuales, sino
también en la accion espontanea de los grupos sociales primarios y se-
cundarios®*, en las asociaciones profesionales que se desarrollaron con
la division y especializacion del trabajo social, como habia senalado
DURKHEIM*®. Segin COOLEY, en los grupos primarios, que suelen es-
tar compuestos por pocos individuos y en los que se establecen relacio-
nes interpersonales, el control social es informal y espontaneo; en los
grupos sociales secundarios, el control social esta codificado y se con-
fia, por ejemplo, a comités disciplinarios u otros 6rganos compuestos
por sus propios miembros, con el fin de promover la conformidad de
los demas miembros con las normas del grupo. En general, el control
se ejerce a través de la presion social, las manifestaciones de aproba-
cion o desaprobacion®®, que llegan a los individuos a nivel psicoldgico.

En 1936, con la creacion del Departamento de Sociologia de la
Universidad de Chicago —Escuela de Chicago-, la sociologia estadou-
nidense adopta las tesis de DURKHEIM sobre la anomia desarrollando
numerosas investigaciones empiricas sobre el tema de la desorganiza-

Ross. Social control and the foundations of sociology, cit., p. 376; También:
CARRIER. “La dépression problématique du concept de controle social’,
cit,, p. 12.

BELLEY. «Contrdle social», cit., p. 161.

CHARLES HORTON COOLEY. Human nature and the social order, Nueva
York, Charles Scribner’s Sons, 1902. Las teorias de COOLEY (1864-1929),
uno de los fundadores de la sociologia estadounidense, tardaron en ser
conocidas y traducidas en Francia. Su sofisticada reflexion sobre el indivi-
duo y la sociedad, sobre las interacciones y el cambio social, inspir6 a los
autores mas influyentes de esta sociologia, como TALCOTT PARSONS, ER-
VING GOFFMAN Y a los demds soci6logos que desarrollaron el paradigma
del interaccionismo simbdlico, cfr. BAPTISTE BROSSARD. “Charles H. Coo-
ley, un classique méconnu: notes introductives a la traduction de ‘Social
Consciousness™, Sociologie, vol. 7, n.° 2, 2016, pp. 187 a 196.

DURKHEIM. La division du travail social, cit.

“Groupes sociaux’, La revanche de sEs, disponible en [http://wwwla-
revanche-des-ses.fr].


http://www.la-revanche-des-ses.fr
http://www.la-revanche-des-ses.fr
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ciéon moral y social. De este periodo, se destacan los trabajos de Ro-
BERT E. PARK??, para quien el conflicto debe estar en el centro de los
analisis de los mecanismos de control social, dado que transita entre
cuatro tipos de interaccién: competencia, conflicto, acomodacién y
asimilacion. Estas interacciones conflictivas traducen las relaciones de
poder que chocan en el mundo social, y pueden llevar tanto a la trans-
formacién de las condiciones de la vida comtin, o al mantenimiento
de los drdenes moral y politico**>. Desde este enfoque naturalista y
ecologico de la sociologia urbana, PARK subraya en realidad el carac-
ter politico del control social.

En la obra de PARK, su “sociologia politica del control social” no
estd bien explicitada, pero se puede observar en su analisis de los
“objetos politicos” que, seguin él, determinan una paradoja de lo po-
litico asi enunciada: si por un lado, lo politico provoca el desorden,
manifestindose en crisis, conflictos, disturbios sociales e irrupciones
irracionales, por otro lado, lo politico participa activamente en el con-
trol social, la regulacidn, las instituciones, la jerarquizacion del poder,
la gestion y la planificacion del orden social**. En la perspectiva de
PARK, el control social es natural, cultural y politico, generando efec-
tos en la vida cotidiana de las personas, y por ello afirmaba: “jAparen-
temente, todo lo que hace la vida interesante es peligroso para el orden
existente!”234. Cabe destacar que PARK se alejo de la vision consensua-
lista del monismo normativo®, habiendo orientado su reflexion en el
sentido de alertar sobre la dominacion de lo politico en el ambito del
control social.

En los afios 1950, la llamada “Segunda Escuela de Chicago” de-
sarroll6 importantes investigaciones empiricas sobre la integracién

Harveyville, Pensilvania, 14 de febrero de 1864 - Nashville, Tennessee, 7 de
febrero de 1944.

CARRIER. “La dépression problématique du concept de controle social’,
cit,, p. 11.

YvEs SCHEMEIL. “D’une sociologie naturaliste & une sociologie politique:
Robert Park”, Revue Frangaise de Sociologie, vol. 24, n.° 4, 1983, pp. 631
a 651, disponible en [https://www.persee.fr/doc/rfsoc_0035-2969_1983_
num_24_4_6977].

ROBERT PARK y ERNEST W. BURGESS. The city, 6.2 ed., Chicago, The Uni-
versity of Chicago Press, 1925, p. 108; En el original: “Apparently, anything
that makes life interesting is dangerous to the existing order”.

ScHEMEIL. “D’une sociologie naturaliste a une sociologie politique: Robert
Park’, cit., p. 11.


https://www.persee.fr/doc/rfsoc_0035-2969_1983_num_24_4_6977
https://www.persee.fr/doc/rfsoc_0035-2969_1983_num_24_4_6977
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social, y una de las mas relevantes sobre el tema fue la realizada por
WiLLiaM I. THOMAS y FLORIAN ZANIECKI sobre la vida de los campe-
sinos polacos en la ciudad de Chicago, a través de métodos cualitati-
vos de analisis, en particular del método biografico. En este contexto,
los autores pudieron observar la desorganizacién moral y social en la
que vivian estos inmigrantes, sobre todo debido a la pérdida de valo-
res colectivos y reglas sociales provocada por el cambio a la sociedad
norteamericana, detentadora de otros valores culturales. THOMAS y
ZANIECKI subrayaron el caracter individual de la desorganizacion so-
cial, sentando las bases de la sociologia de la desviacion funcionalista.

Con el desarrollo de la sociologia funcionalista de la desviacion
y del control social, se reafirmaron las ideas de DURKHEIM sobre la
transmision de valores morales y sociales, concretamente a través
de la educacién vy la socializacién, lo que reforzé la vision monista
normativa del control social. Para TALCOTT PARSONs>** y ROBERT K.
MERTON?¥, los mecanismos de socializaciéon —el conjunto de disposi-
tivos a través de los cuales se interiorizan las normas- y las formas de
adaptacion de los individuos a la sociedad constituian conceptos clave
en sus teorizaciones. En la concepcion parsoniana, la socializacion se
concreta por medio de los siguientes procesos: la adquisicion de la
cultura, la integracion de la cultura en la personalidad y la adaptacion
al entorno social. PARSONS buscd, igualmente, responder al problema
de la motivaciéon humana, planteando dos cuestiones fundamentales:
spor qué los sujetos estan por lo general motivados desde dentro para
seguir las normas sociales y juridicas, a adherirse a los valores de su
entorno y a identificarse con su grupo social?, ;como desarrolla el in-
dividuo la motivacion necesaria para actuar de manera normativa-
mente orientada?

Para PARSONS, la cuestion de la motivacion es crucial para la con-
formidad social y juridica. Si el individuo acta de acuerdo con las
normas sociales, y segtin los valores culturales de su colectividad, sa-
tisface su conciencia moral**. Demostrd, sin embargo, que la moti-
vacion no es inherente a la naturaleza humana, por lo que debe ser

Colorado Springs, Estados Unidos, 13 de diciembre de 1902 - Munich,
Alemania, 8 de mayo de 1979.

Filadelfia, Pensilvania, 4 de julio de 1910 - Nueva York, 23 de febrero de
2003.

Guy RocHER. Introduction a la Sociologie générale, 2 tomos, Montreal,
HMH, 1968, p. 138.
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inculcada a través de los mecanismos psiquicos de socializacién cons-
tituidos por el aprendizaje y la interiorizacion de los demas**. Cuando
estos procesos de socializacion fallan, o son deficientes, puede surgir
ocasionalmente una desviacion de cardcter coyuntural que exige la
intervencidn del control social; en este caso, el control acttia como
una reaccion a posteriori ante la violacion de la norma. El derecho,
elemento de integracion, activa el control social para reafirmar los va-
lores culturales protegidos por el sistema social**°.

Cuando transité del modelo estructural-funcionalista al modelo
sistémico basado en la teoria cibernética de NORBERT WIENER**, PAR-
sONs concibid el sistema AGIL, un modelo de accién social formado
por cuatro categorias funcionales que deben garantizar el funciona-
miento eficaz de todo el sistema de accion: Adaptacion (Adaptation),
cuya funcién responde a las necesidades del sistema de encontrar re-
cursos en su entorno para sobrevivir; Consecucion de objetivos (Goal
attainement), que guia al sistema hacia la realizacién de sus fines;
Integracion (Integration), que funciona en el sentido de articular in-
ternamente las distintas partes del sistema para estabilizarlo; Mante-
nimiento de patrones latentes (Latent pattern maintenance), que man-
tiene los modelos de control social, reproductores de valores comunes
que subyacen a las motivaciones necesarias para la accion individual
adecuada al sistema. El derecho, como subsistema del sistema social
general, que determina y comunica a la sociedad cuales son las con-
ductas adecuadas al sistema social, tiene la funcién de producir los
medios necesarios para el ejercicio del control social. Esto, al comuni-
carse por simbolos e informaciones, esta en el centro de los procesos
cibernéticos de integracion*+*, donde los subsistemas se jerarquizaron

Guy RocHER. Talcott Parsons e a sociologia americana, Rio de Janeiro, Li-
vraria Francisco Alvers Editora, 1976, pp. 115 y ss.

ANDRESSA SILVERIO TERRA FRANGA. “Talcott Parsons: apontamentos para
uma analise institucional’, Cadernos de Pesquisa Interdisciplinar em Cién-
cias Humanas, vol. 10, n.° 97, 2009, pp. 181 a 204, disponible en [https://
periodicos.ufsc.br/index.php/cadernosdepesquisa/article/view/1984-
9851.2009viongyp181].

NoORBERT WIENER. La cybernétique: information et régulation dans le vivant
et la machine, Paris, Editions du Seuil, 2014, p. 376.

Fue explicado su empleo en TALCOTT PARSONS. Evolutionary and compara-
tive perspectives, Nueva Jersey, Prentice-Hall, 1966.


https://periodicos.ufsc.br/index.php/cadernosdepesquisa/article/view/1984-9851.2009v10n97p181
https://periodicos.ufsc.br/index.php/cadernosdepesquisa/article/view/1984-9851.2009v10n97p181
https://periodicos.ufsc.br/index.php/cadernosdepesquisa/article/view/1984-9851.2009v10n97p181
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de tal manera que se colocan en la cima los mas dotados de informa-
cion, capaces de controlar los sistemas inferiores*+.

RoBERT K. MERTON, funcionalista moderado, fue el artifice de
una saludable renovacidon del funcionalismo, su teoria de “alcance
intermedio” criticé la supremacia del sistema conceptual parsoniano,
proponiendo concepciones mas limitadas, sin alcance universal**, ba-
sadas en estudios empiricos. En esta teoria del “alcance medio™#, la
desviacion tiene un cardcter estructural, ya que es causada por la socie-
dad que no distribuye de forma equitativa las oportunidades de acceso
a los bienes sociales. La tension existente entre los objetivos sociales
generalizados y las posibilidades de conseguir los medios para alcan-
zarlos, determina las formas de desviacion o adaptacion a la estructu-
ra social. Al desarrollar su paradigma de estructura social, anomia y
desviacion#, este autor observo la regulacion de las conductas desvia-
das y conformes a través del analisis de los comportamientos sociales
que permiten comprender las tensiones existentes entre la accion y
la regulacion®¥. Su tipologia de los modos de adaptacion individual
destaca la existencia de cinco tipos de comportamiento por los cuales
los individuos se posicionan en relacién con la sociedad: conformis-
mo, innovacion, ritualismo, evasion y rebelion. MERTON igualmente
desarroll6 una teoria del “grupo social de referencia’, cuya funcién
comparativa se ejerce en relacion con el grupo de pertenencia social,
como grupo de aspiracion. Alli demuestra la existencia de una forma
de socializacion anticipatoria que provoca una disfuncion social*#.

MICHEL LALLEMENT. Histoire des idées sociologiques : de Parsons aux con-
temporains, t. 11, Paris, Nathan, 1993.

Idem., p. 108.

JEAN-PIERRE DELAS y BRUNO MILLY. Histoire des pensées sociologiques, Pa-
ris, Armand Collin, 2009, pp. 302 a 310.

RoBERT K. MERTON. Eléments de théorie et de méthode en sociologie,
Paris, Armand Colin, 1997, pp. 163 y ss.; ROBERT K. MERTON. “Anomia
e interaccidn social. Contextos de conducta desviada”, en MARSHALL B.
CLINARD (comp.). Anomia y conducta desviada, Buenos Aires, Paidds,
1967, pp. 201 a 226. Entre los numerosos andlisis de la anomia en la teoria
mertoniana, véase en particular JUAN JEsUs MORA MoLINA. “El funciona-
lismo de Merton y el derecho’, en JuAN ANTONIO GARCIA AMADO (ed.). El
derecho en la teoria social. Didlogo con catorce propuestas actuales, Madrid,
Dykinson, 2001, pp. 161 a 184.

Idem.

Ibid., pp. 136 y ss.
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Muchos estudios empiricos fueron desarrollados a partir de las
bases epistemologicas del funcionalismo norteamericano. A titulo de
ilustracion, se resalta el trabajo del sociélogo y crimindlogo TrAvIs
HIRSCHI que, al analizar el comportamiento delictivo, demostré que
los motivos que lo impulsan son los mismos que motivan cualquier
otro tipo de conducta. Este autor considera que las oportunidades de
actuar de forma antisocial determinan las conductas delictivas o des-
viadas, si las personas a veces se inhiben es porque temen la idea de
ser descubiertas*®. En su obra Causas de la delincuencia®°, HIRSCHI
afirma que todos los individuos pueden cometer actos desviados o de-
lictivos, pero si no lo hacen es porque estan unidos por lazos que de-
terminan las relaciones entre ellos y la sociedad, y que corresponden a
cuatro vinculos inhibitorios fundamentales: los lazos de las personas
con las instituciones convencionales; la inmersién en actividades con-
vencionales; las implicaciones del orden social; la creencia en el valor
moral de las reglas sociales**. Para este autor, el control social se ejerce
a través de los medios de comunicacién de masas que refuerzan los
procesos de socializacion; sus estudios, basados en la premisa funcio-
nalista del aprendizaje como elemento de formacién de la personali-
dad, se orientaron al andlisis de la delincuencia juvenil que, segun él,
debe ser examinada teniendo en cuenta la cuestion de los vinculos
afectivos de los jovenes.

La sociologia del control social de inspiracién estructural-funcio-
nalista descansaba en el a priori tedrico de que la desviacion precede
y explica el control social “tanto desde el punto de vista 16gico del
encadenamiento de los conceptos, como desde el punto de vista fe-
noménico de la observacion empirica’*2. En la perspectiva del con-
senso, al reaccionar contra la desviacion y la criminalidad, el control
social ejerce una funcién integradora, dado que traduce la reaccién
de la sociedad contra los fendmenos que amenazan el orden social®>.

LorEz PUERTA. “Teorfas del control social’, cit., p. 12.

Travis HIrscHI. Causes of delinquency, Berkeley y Los Angeles, University
of California Press, 1969; Véase también: LOPEZ PUERTA. “Teorias del con-
trol social’, cit., p. 11.

Idem.

BELLEY. “Controéle social’, cit., p. 162.

Idem.
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Como contrapunto al paradigma funcionalista de base positivista sur-
gi6 en la Universidad de Chicago, en los afios 1950 y 1960 del siglo pa-
sado, una visiéon innovadora del control social basada en los supuestos
del “interaccionismo simbdlico’>4. Considerada en su momento, el
nec plus ultra de la sociologia norteamericana, la Segunda Escuela de
Chicago rompe con la tradicion positivista y afirma la idea de que los
hechos sociales no son objetivos, sino el resultado de “realizaciones
practicas”>s. Tedricamente, la Segunda Escuela de Chicago recoge el
legado de GEORGE HEBERT MEAD, autor que defendié la idea de que
la sociedad se construye como resultado de los intercambios interin-
dividuales®*; metodolégicamente, privilegia los trabajos empiricos
realizados en contextos microsociologicos, que utilizan métodos cua-
litativos como las historias de vida, las entrevistas y la observacion
participante con una inmersion total en las situaciones estudiadas?>.
Desde este posicionamiento epistemolégico, la sociologia nortea-
mericana de la desviacion*® desplaza su foco de atencion desde la

La expresion “interaccion simbdlica” acuiiada en 1937, se atribuye a HER-
BERT BLUMER (1900-1987), soci6logo estadounidense fuertemente influen-
ciado por los trabajos de GEORGE HERBERT MEAD, cuyo posicionamiento
epistemoldgico era antidurkeimiano. Segin BLUMER, los individuos no
estan sujetos a los hechos sociales, al contrario, no dejan de contradecirlos
a través de sus acciones en el mundo social, ver LALLEMENT. Histoire des
idées sociologiques: de Parsons aux contemporains, cit., p. 219.

Ibid, p. 231.

GEORGE HEBERT MEAD. Mind, self, and society, Chicago, University of
Chicago Press, 1934.

DELAS y MILLY. Histoire des pensées sociologiques, cit., p. 401; Sobre la con-
dicién de contingencia de la sociedad moderna, véase MARTUCCELLI, DA-
NILO. Sociologies de la modernité: Litinéraire du xx siécle, Paris, Gallimard,
1999, en particular el capitulo x11: “Erving Goffman, la condition moderne
ou le soupgon permanent’, pp. 437 a 473.

En la sociologia norteamericana, el término desviacion tiene un significa-
do mas amplio que el atribuido a la delincuencia. Los comportamientos
que transgreden las normas aceptadas por el grupo social o por las ins-
tituciones se califican de “desviados’, es decir, la categoria de desviados
incluye los actos sancionados por el sistema juridico-penal pero también
las enfermedades mentales, el alcoholismo, etc. JEAN-MICHEL CHAPOULIE.
“Préface”, en HOWARD SAUL BECKER. Outsiders: études de sociologie de la
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conducta desviada, concebida como un hecho objetivo e individual,
y pasa a observar la accion de control social desde las practicas ins-
titucionales y desde la reaccion social a la desviacion. Junto a la so-
ciologia de las conductas inadaptadas, se afirma una sociologia del
control social que se aleja de las referencias positivistas, cuyos anali-
sis se centraban en la secuencia causal de las ecuaciones “imposicién
de normas” y “correccién de conductas”. La nueva vision del control
social se orienta hacia una perspectiva multidimensional destinada a
examinar la variabilidad de las representaciones y estrategias socia-
les*?, situaciones consideradas vulnerables y contingentes.

En este sentido, cabe destacar los aspectos pluralistas de la des-
viacion y la reaccion a la desviacion juridica, tal y como observo AN-
DRE-JEAN ARNAUD en su analisis critico del razonamiento juridico,
cuando afirmé que la desviacion puede contribuir a la evolucion del
sistema juridico. Segun ¢él, no se trata de la influencia de los sistemas
sociales sobre los sistemas juridicos, aunque este tipo de interaccién
exista de forma natural; lo que ocurre es que el sistema de derecho
impuesto se encuentra en conflicto con otro sistema juridico que ame-
naza su integridad, siendo en este caso el sistema juridico que debe
responder negativa o positivamente a los comportamientos que se
producen al margen del derecho dominante. En la sociologia juridica
latinoamericana, este tema ha sido ampliamente examinado desde el
punto de vista de la diversidad cultural y étnica a través de los estudios
sobre el pluralismo juridico**.

Desde el punto de vista de la reaccion social, el control ya no se
percibe como una simple categoria descriptiva, sino como el efecto de
un proceso de construccion de la realidad social. Asi, los autores que
adoptaron el paradigma de la estigmatizacion, a saber, ERWING GOFE-
MAN (Asylum, 1961), y HOWARD BECKER (Oustsiders, 1963)***, invir-

déviance, Paris, Editions Métailié, 1985. Edicién original: HOWARD SauL
BECKER. Outsiders: studies in the sociology of deviance, Nueva York, The
Free Press, 1963, p. 9.

GILLEs FERREOL. “Socialisation”, en GILLES FERREOL y GuUY JucqQuois
(dirs.). Dictionnaire de laltérité et des relations interculturelles, Paris, Ar-
mand Colin, 2003, p. 323.

Sobre la reaccion a la desviacion juridica, véase ANDRE-JEAN ARNAUD. Cri-
tique de la raison juridique. Ou va la sociologie du droit?, cit., p. 306.
ERVING GOFEMAN. Asylum: essays on the social situation of mental patients
and other inmates, Nueva York, Anchor Books, 1961. Publicado en Brasil
como ERVING GOFFMAN. Manicomios, prisdes e conventos, Sao Paulo, Edit.
Perspectiva, 1974.
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tieron en sus obras la perspectiva analitica del control: GOFFMAN ana-
liz6 el modo en que la vida de los reclusos estd regimentada dentro de
los espacios cerrados de las instituciones totales —carceles, campos de
entrenamiento militar, escuelas, conventos, etc.—, habiendo estudiado
en particular, a través del método etnografico, la realidad cotidiana
del control dentro de un hospital psiquidtrico, donde los enfermos
mentales viven en un universo integrado y homogéneo.

En las instituciones totales, la comunicacidn interpersonal no ne-
cesita ejercerse de forma explicita, sino que puede tener lugar por
otras formas de “comunicacién impropia”*, infra verbal e infra ges-
tual. Al mismo tiempo, el control médico sobre el comportamiento de
los reclusos, destinado a mantener el orden interno de la institucion,
se ejerce de forma brutal. GOFFMAN demostr6 que el uso disciplinario
de las practicas médicas en los hospitales psiquidtricos tiene un carac-
ter extremadamente represivo; en su momento, se practicaba la histe-
rectomia a las pacientes que quedaban embarazadas en el hospital, o la
extraccion total de los dientes de las internas “mordedoras’, el uso de
electrochoques segtin recomendaban los asistentes médicos, o incluso
la lobotomia a las internas mas incorregibles y perturbadoras del or-
den hospitalario*®. Esta vision del control social, centrada en el tema
del estigma** es reveladora del hecho de que, en las formas democra-
ticas de sociabilidad, el estigmatizado no es apenas alguien excluido
de los espacios de convivencia social (internos, presos), sino que es el
individuo que hace parte de las interacciones cotidianas comunes?®.

HowaRD BECKER, en su obra Outsiders (1963), define la desvia-
cion a partir de la reaccidn social que suscita, revirtiendo la percep-
cién consensuada “norma-conducta” en una vision reactiva “conduc-
ta-norma”. Estableciendo modelos secuenciales de desviacidon, este
autor mostré cémo se forman las “carreras desviadas’, y observo in
situ las formas de aprendizaje que caracterizan las conductas desvia-
das, por ejemplo, en el caso de los fumadores de marihuana, que cons-
truyen una “identidad desviada” a través de tres tipos de aprendizaje:
“aprendizaje técnico’, “aprendizaje por la percepcion de los efectos” y

Idem. Ver también ERvING GOFEMAN. La representagdo do eu na vida coti-
diana, Petrdpolis, Vozes, 1975, pp. 156 V ss.

GOFFMAN. Manicomios, prisdes e conventos, cit., p. 309.

ERVING GOFEMAN. Stigma: notes on the management of spoiled identity,
Nueva Jersey, Prentice Hall, 1963.

MARTUCCELLL. Sociologies de la modernité: Litinéraire du xX siécle, cit., p. 447.
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“aprendizaje por el gusto de los efectos™°. BECKER también analiz6
los procesos de estigmatizacion social que apuntaban al comporta-
miento de los musicos de jazz*¥, y para ello utiliz6 los métodos et-
nograficos*®®. De este modo pudo observar las complejidades de los
mecanismos de control social que, segtin él, no pueden mantenerse
solo de forma coercitiva*®.

La teoria del etiquetamiento (labbeling approach) ha examinado
no solo los desajustes sociales, sino en especial las formas oscuras y
sinuosas de su control, que no se corresponden con la imagen con-
sensuada que la sociedad democratica moderna pretende dar de sus
modos de sociabilidad*”. Por ejemplo, los “empresarios morales”, con
sus cruzadas morales, identifican y definen como desviados a deter-
minados grupos sociales o individuos, elaborando para ellos leyes y
normas estigmatizantes®*. Desde esta perspectiva, el control social se
considera un fenémeno resultante de las relaciones de poder que exis-
ten entre los grupos sociales.

IV. CONTROL SOCIAL, ESPACIOS DE PODER Y
DIALECTICA DEL CONTROL

266
267
268
269
270
271
272

Para M1cHEL FOUCAULT, el control social permite la subjetivacion del
poder y del orden social a través de las practicas de normacion, nor-
matividad y normalizacion**. En la teoria foucaultiana, el concepto
de “normacién” se refiere a la imposicion coercitiva de tipos de ac-
cion, modos de conducta y formas de ser que afectan a los individuos
que presentan disposiciones duraderas para actuar fuera de la norma.
Sus estudios sobre la locura, la sexualidad y el nacimiento de la pri-
sién, desvelan las técnicas disciplinarias ejercidas en las instituciones
de control y castigo, que pretenden normalizar los comportamientos
inadecuados a las normas legales y sociales. Estas instituciones disci-
plinarias, cerradas y especializadas, son organizadas segun el modelo

BECKER. Outsiders, cit., pp. 64 a 75.

Ibid., pp. 103 a 125.

CHAPOULIE. “Préface’, cit., p. 10.

BECKER. Outsiders, cit., p. 83.

MARTUCCELLL. Sociologies de la modernité: Litinéraire du xx siécle, cit., p. 447.
DELAs y MILLY. Histoire des pensées sociologiques, cit., pp. 75 V ss.
THOMAS BOLMAIN. Les normes chez Foucault, Paris, PUF, 2007.
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panoptico presentado por JEREMY BENTHAM a los constituyentes de
la Revolucién francesa, mostrando la existencia, desde entonces, de la
paradoja utilitaria libertad vs. seguridad.

Desde la perspectiva de FOucAULT, el control social es una mani-
festacion del poder diseminado por el cuerpo social. Para él, el poder
no es solo la expresion de la dominacion de clase, no es iinicamente
represivo y no opera solo a través de mecanismos de opresion, sino
que se ejerce de forma difusa e imperceptible en el seno de las or-
ganizaciones surgidas con el capitalismo industrial del siglo x1x, es
decir, los centros de trabajo, las fébricas, las prisiones, los asilos, los
cuarteles y las escuelas. En su obra Surveiller et punir (Vigilar y casti-
gar) este autor reconstruye la naturaleza del poder disciplinario que
surgid en la modernidad, y evoluciona en el seno de todas las institu-
ciones modernas®’3. Este tipo de poder, que se manifiesta a través de
su invisibilidad*#, requiere la implementacién de nuevas tecnologias
de control -las llamadas “tecnologias del yo”, que subjetivan el poder y
las normas- que, para el buen funcionamiento del control, requieren
el consentimiento de los sujetos sometidos a ellas*’s. Asi, el control
total sobre el cuerpo se ejerce desde la mirada que vigila hasta su inte-
riorizacidn, llevando asi a cada persona a ejercer una vigilancia sobre
y contra si misma, que pasa por la mirada del supervisor y por meca-
nizaciones rutinarias sometidas a las reglas establecidas*¢.

En este sentido, las ideas de FoucAULT y GOFFMAN se aproximan,
ya que ambos observaron las fronteras socialmente fluctuantes que
separan, en el orden social, la opacidad y la transparencia, la invisibi-
lidad y la visibilidad, el disimulo y la divulgacion. Estos autores per-
cibieron que, para ser ejercido eficazmente dentro de las instituciones
totales o austeras, el control requiere una gestién espacio-temporal,
que es organizada a partir de dos ejes: la distribucidn fisica y el encua-
dramiento de los espacios, y la division calculada del tiempo con el
establecimiento de una cronometria de todas las actividades diarias.
Estas técnicas disciplinarias se basan en la idea de utilidad, generan
cuerpos obedientes —cuerpos ddciles— necesarios para la constitucién

MicHEL FoucauLrt. Surveiller et punir: naissance de la prison, Paris, Galli-
mard, 1975.

ANTHONY GIDDENS. La constitution de la société, Paris, PUF, 1987, p. 36.
ANTHONY GIDDENS. Politica, sociologia e teoria social: encontros com o pen-
samento social cldssico e contempordneo, Sao Paulo, UNESP, 1998, p. 318.
MicHEL FoucAuLt. Microfisica do poder, Rio de Janeiro, Graal, 2002, p. 218.
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de la anatomia politica de la modernidad, la biopolitica*”7, una nocién
recientemente revisada por ACHILLES MBEMBE que muestra el paso de
la biopolitica a la necropolitica*”®. En efecto, al deconstruir el modelo
clasico de poder concebido como los actos del soberano o la expresion
de una clase dominante, FOUCAULT centra su reflexion en las técnicas
institucionales y extrainstitucionales, donde se manifiestan multiples
y sutiles formas de poder sobre los individuos y las poblaciones a tra-
vés de la disciplina, la biopolitica y la gobernabilidad, que explican
los modos descentralizados de control de los poderes estatales que
se instalan en las esferas de la criminalizacion y la medicalizacion®.
La hipdtesis disciplinaria foucaultiana fue retomada por ANTHONY
GIDDENS en su nota sobre los aspectos de cronometraje y espacia-
lizacion del control**°. Este autor denuncia el caracter mecanico del
poder disciplinario, opresor y manipulador de los cuerpos, que ejerce
un control ininterrumpido dentro de las prisiones. GIDDENS afirma:
“iLos cuerpos de FOUCAULT no tienen rostro!”**!. Este autor sostie-
ne que el marco espacio-temporal, propio de las instituciones totales,
que determina que cada individuo permanezca “en su sitio”, no impide
la formacién de grupos, lo que favorece la oposicion vy la resistencia.
Para él, aunque FOUuCAULT reconociera la prision como un locus de
lucha y resistencia, los “cuerpos humanos” asi sometidos a una disci-
plina y control despéticos no pueden constituir “agentes capaces™2.
Para GIDDENS®, al contrario, la circularidad del poder y el con-
trol permite a los actores y grupos sociales revertir las dinamicas del
control cuando ejercen influencia sobre la acciéon de otros actores o
grupos. En otras palabras, la reproducciéon del control social ocurre
de forma horizontal y circular, sobre todo a través de la apropiacion

MicHEL FoucAauLt. Naissance de la biopolitique. Cours au Collége de Fran-
ce. 1978-1979, Paris, Gallimard, 2004.

AcHILLES MBEMBE. Necropolitica, Sdo Paulo, N-1 Edi¢des, 2018.

ALAIN BEAULIE (ed.). Michel Foucault et le contréle social, Paris, Mercure
du Nord, 2005.

GIDDENS. La constitution de la société, cit., pp. 201 a 217.

Ibid., p. 213.

Ibid., p. 210.

La teoria de la estructuracion de ANTHONY GIDDENS se elaboré con mayor
precision en su obra The constitution of society: outline of the theory of struc-
turation, Cambridge, Polity Press, 1984. Aqui se utiliza la versién francesa
citada anteriormente. Véase también WANDA CAPELLER. Relire Giddens.
Entre sociologie et politique, Paris, LGDJ, 2011.



[120]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

por parte de los actores sociales de los recursos y las normas a su dis-
posicion®*. La interactividad de los agentes y las estructuras sociales
muestra que “la constitucion social de los agentes y las estructuras no
son dos fendmenos independientes”, sino que forman un dualismo o,
mejor dicho, una dualidad, que GIDDENS denominé “dualidad de lo
estructural”®s. El control social presenta, por tanto, en la teoria de la
estructuracion, un caracter dual y dialéctico.

De esta forma, el control social no puede verse solo a través de su
prisma coercitivo, ya que se manifiesta, al mismo tiempo, como coer-
cion y habilitaciéon o empoderamiento. En otras palabras, los actores
sociales son agentes capaces de ejercer, en el curso de sus interacciones
rutinarias y cotidianas, un control no solo sobre sus propias activida-
des, sino también sobre las actividades institucionales y las acciones
de los demas agentes, lo que significa que los actores sociales pueden
controlarse entre si y “controlar el control™*. En la reciprocidad de
estas dimensiones distributivas del poder y del control, se forman las
condiciones para el surgimiento de una “dialéctica del control’, cuyo
problema central debe responder a la pregunta: “3cdmo, en las relacio-
nes de poder, los menos poderosos organizan y utilizan los recursos de
tal manera que ejercen el control sobre los mas poderosos?”>¥. Asi, en
razon a las interacciones yuxtapuestas de las estructuras de poder y las
practicas sociales de control dentro de ellas**®, la inversion del control
social se hace posible. Para GIDDENS, en todas las instituciones disci-
plinarias modernas la dialéctica del control existe y es considerable>*.

V. CONTROL SOCIAL, MARGINALIDAD Y EXCLUSION
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Durante mucho tiempo, en América Latina, domin¢ el paradigma po-
sitivista-funcionalista del control social**°. PIERRE BOURDIEU denun-

Ibid., pp. 41y 42.

Ibid., p. 75.

CAPELLER. Relire Giddens. Entre sociologie et politique, cit., p. 79.

Ibid., p. 441.

LizANDRA SERAFIM. “Controle social entre projetos politicos e préticas
concretas: definicdes, dimensdes e operacionaliza¢do’, en x1v Congreso
Brasilero de Sociologia, Rio de Janeiro, 28 a 31 de julio de 2009.

GIDDENS. La constitution de la société, cit., p. 212.

Sobre la historiografia del pensamiento criminoldgico en América Latina,
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cio el caracter imperialista de este modelo de pensamiento que tuvo,
de hecho, en los paises latinoamericanos un “efecto de dominacién”,
determinante en la reproduccién hegemonica del conocimiento sobre
la desviacion, el crimen y el control, centrado en sus formas adminis-
trativas y burocraticas. A partir de los afios 1960 y 1970, sin embargo,
se hizo visible el agotamiento del paradigma liberal del control, lo que
fue reconocido por DENIS SzABO, uno de los exponentes del liberalis-
mo criminolégico en América Latina, cuando afirmé que:

La criminologia [liberal] definié su campo como el de la
Administraciéon de Justicia, de la prevenciéon del delito y
del tratamiento del delincuente. Es comprensible que el
triunfalismo de fodo funciona y todo es posible de este pe-
riodo haya ocultado la fragilidad de las hipoétesis, la parcia-
lidad de los postulados [...] haya subvalorado la capacidad
de la sociedad para resistir la transformacion®=.

Con la recepcion de las teorias del Labeling Approach (interaccionis-
mo, etiquetamiento, reaccion social) y de las teorias mas radicales
provenientes de Estados Unidos, Inglaterra e Italia, la visién crimino-
légica latinoamericana, de sesgo marxista y bajo la influencia de las
teorias de la dependencia elaboradas en ese momento en el continen-
te*3, se desplazo hacia el andlisis de la marginalidad y la criminalidad
como efectos estructurales** y una vision en la que la desviacion es
definida e identificada por el control social**s, y la criminalidad resulta

ver principalmente EUGENIO RAUL ZAFFARONI. Criminologia: aproxima-
cion desde un margen, Bogota, Temis, 1993.

PIERRE BOURDIEU. Choses dites, Paris, Les Editions de Minuit, 1987, p. 30.
LoLra ANIYAR DE CASTRO. “A evolugio da teoria criminoldgica e avaliagio de
seu estado atual’, Revista de Direito Penal e Criminologia, n.° 34, 1982, p. 83.
Véanse en particular, las obras de: ANIBAL QuujaNoO. “Dependéncia, mu-
danga social e urbanizacdo na América Latina’, en FERNANDO LOPES DE
ALMEIDA (org.). A questdo urbana na América Latina, Rio de Janeiro, Edit.
Forense Universitaria, 1978; ANiBAL QUIjANO. “Notas sobre o conceito de
marginalidade social’, en Luiz PEREIRA (ed.). Populag¢des marginais, Rio de
Janeiro, Livraria Duas Cidades, 1978.

WAaNDA CAPELLER. “A marginalidade social e a criminalidade na socieda-
de dependente” (tesis de maestria), Rio de Janeiro, Pontificia Universidad
Catdlica de Rio de Janeiro, 1982.

ANIYAR DE CASTRO. “A evolugdo da teoria criminoldgica e avaliagdo de seu
estado atual’, cit., pp. 71 a 92.
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de los conflictos de clase. Al elaborar la Criminologia de la liberacion,
en la década de 1970, la autora venezolana LoLA ANIYAR DE CASTRO
procedio a una verdadera ruptura epistemoldgica en relacion con las
teorias clasicas de la delincuencia y su control, habiendo sefialado la
importancia de los estudios sobre el Estado y sus formas (dis)funcio-
nales de control de los conflictos sociales y politicos, tal como ain
existen en los paises latinoamericanos>°.

Esta criminologia de sesgo marxiano y cardcter politico, cuestiona-
ba el autoritarismo del Estado, la violacién de los derechos humanos,
la criminalidad de cuello blanco, el sistema penitenciario, etc. Desde el
Centro de Criminologia de Maracaibo (Venezuela), y principalmente
a partir de la creacion de la Revista Capitulo Criminoldgico en 1973,
nuevas vias de investigacion reforzaron la construccién de una teo-
ria critica del control social en América Latina, centrada en adelante
en las realidades socio-penales regionales, donde el control funciona
como base de sustentacion de un proyecto de dominacién de las élites
econodmicas y politicas>”.

Difundidas en Brasil por JUAREZ CIRINO DOS SANTOS, estas tesis
fueron bien acogidas en los circulos académicos brasilefios**, a pesar
de la oposicion de los juristas mas conservadores. Sin embargo, algu-
nos penalistas progresistas y abiertos a las ciencias sociales, como HE-
LENO CLAUDIO FRAGOSO, crearon las condiciones para la posibilidad
de su arraigo en el pensamiento penal brasileio*?, lo que no impidid,

LoLa ANIYAR DE CASTRO. Criminologia da liberagio, Rio de Janeiro, Re-
van, 2005.

JACKSON DA SILVA LEAL. “Criminologia da libertagdo: a construgio da cri-
minologia critica latino-americana como teoria critica do controle social
e a contribui¢do desde o Brasil - pesquisa nas revistas Capitulo crimino-
logico (1973-1990) e Doctrina Penal (1977-1990)” (tesis de doctorado),
Floriandpolis, Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, disponible en
[https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/174915].

A principios de la década de 1980 se publicaron en Brasil las obras de quien
lanz6 las bases de una sociologia latinoamericana del control social: LoLa
ANIYAR DE CASTRO. Criminologia da Reagdo social, Rio de Janeiro, Foren-
se, 1983; ANIYAR DE CASTRO. Criminologia da liberagdo, cit.; También,
Rosa DEL OLMo. América Latina y su criminologia, México, D. E, Siglo
XXI, 1981; En Brasil, ver de manera principal, JuAREZ CIRINO DOS SANTOS.
A criminologia radical, Rio de Janeiro, Forense, 1979; JUAREZ CIRINO DOS
SANTOS. A criminologia da repressdo, Rio de Janeiro, Forense, 1979.

El paradigma criminolégico latinoamericano influyé en el pensamiento de
crimindlogos brasilefios como JuAREZ CIRINO DOS SANTOS (que presen-
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no obstante, la fidelidad de la mayoria de los juristas brasilefios a la cri-
minologia positivista de corte etioldgico o al saber penal técnico dog-
matico, donde predominan ideas antigarantistas. De cualquier forma,
desde principios de la década de 1980, los propios criminélogos libera-
les han constatado el agotamiento del paradigma administrativo-buro-
cratico de control socio-penal, tal como denuncié DEN1s SzABO:

La criminologia [liberal] definié su campo como el de la
Administraciéon de Justicia, la prevencion del delito y el
tratamiento del delincuente [...] Es comprensible que el
triunfalismo de todo funciona y todo es posible de esta épo-
ca haya ocultado la fragilidad de las hipétesis, la parciali-
dad de los postulados [...] e infravalorado la capacidad de
la sociedad para resistir la transformacion3®.

Es imposible exponer en este capitulo toda la vasta literatura latinoa-
mericana existente sobre el control social, tanto formal como infor-
mal. Son innumerables las problematicas abordadas en este campo de

t6 en Brasil la criminologia de la liberacién); HELENO CLAUDIO FRAGOSO
(fundador de la Revista de Direito Penal e Criminologia); JUAREZ TAVARES,
EsTER KosovskI, NILO BATISTA, ELIZABETH SUSSEKIND, JAQUELINE MU-
NIZ, JULITA LAMGRUBER Yy WANDA CAPELLER, entre otros. Vale destacar
que antes de la recepcion de estas ideas en el pais, el jurista ROBERTO LYrRA
FILHO ya habia desarrollado una vision critica de la criminologia y el dere-
cho penal (RoBERTO LYRA FiLHO. Criminologia dialética, Estado da Gua-
nabara, Borsoi, 1972). La criminologia critica fue igualmente adoptada por
los cientificos sociales que desarrollaron en la década de 1970 investigacio-
nes sobre el sistema penitenciario, en especial, TERESA MIRALLES, ELIZA-
BETH SUSSEKIND, MARIA HELENA PIERECK DE SA y ROsA MARIA SOAREZ
DE ARAUJO. O sistema penal na cidade do Rio de Janeiro: fator criminégeno,
Rio de Janeiro, Liber Juris, 1977. Un panorama general de las investiga-
ciones realizadas en este periodo puede encontrarse en CLAUDIO SOUTO y
SOLANGE SouTo. Sociologia do direito. Uma visdo substantiva, Porto Ale-
gre, Sérgio Antonio Fabris Ed., 2003, pp. 140 a 162. Ver también, WANDA
CAPELLER. “O péndulo de Foucault: do Estado de exce¢do & democracia.
Modelos e movimentos da sociologia juridica Latino-Americana’, en SALO
DE CARVALHO, DIEGO DE CARVALHO, GABRIELA DE CARVALHO y RENATA
ALMEIDA DA CosTa (orgs.). Para além do direito alternativo e do garantis-
mo juridico: ensaios criticos em homenagem Amilton Bueno, Rio de Janeiro,
Lumen luris, 2016, pp. 203 a 230.

ANIYAR DE CASTRO. “A evolugdo da teoria criminoldgica e avaliagdo de seu
estado atual’, cit., p. 83.
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estudios, centrados en las relaciones del Estado con la sociedad civil
y en las politicas criminales, como se materializan en las sociedades
latinoamericanas excluyentes. En América Latina, desde las décadas
de 1960y 1970, la teorizacion de estas cuestiones adquiri6 un caracter
interdisciplinario al combinar diferentes conocimientos de las ciencias
sociales —economia, ciencia politica, sociologia (del derecho), crimi-
nologia, derecho penal critico-, marcando una actitud epistemologica
critica. En este contexto, naci6 la sociologia critica latinoamericana
del control social, inspirada no solo en las teorias de la reaccion social
y en las teorias del conflicto, sino también en las teorias de la depen-
dencia y la marginalidad social***. Desde entonces, el control social
paso a ser percibido no como un factor de integracion social, como
habian sefialado las teorias consensualistas, sino como un dispositivo
del Estado que actua a favor de los intereses de las clases econdmica y
politicamente dominantes, apoyadas en una ideologia punitivista del
orden social.

Estudios realizados en paises latinoamericanos han revelado las
(dis)funcionalidades del sistema de justicia penal, reflejando la au-
sencia de politicas publicas de insercion social. En este sentido, NiLo
BartisTa afirmé que el sistema penal solo pretende “castigar a los mal
pagados” y crear “efectos de neutralizacion™°>. Por lo cual, en estas
democracias de baja intensidad, el sistema penitenciario demuestra
la falacia de los conceptos elaborados en contextos cientificos euro-
céntricos que, importados, son luego “tropicalizados™. Es el caso del
concepto de resocializacion y normalizacién®*, que se circunscribe
a un discurso juridico ilusorio y ficticio®, y que sirve apenas para
definir las categorias, determinar las practicas y las reglas institucio-
nales que seran aplicadas por los agentes del sistema (peritos, psicélo-
gos, psiquiatras organicos, etc.), que deciden in fine el destino de los
internos al determinar su capacidad —o no- de “resocializacién”. Los

Véase, entre otros, QuANO. “Dependéncia, mudanga social e urbanizagao
na América Latina’, cit.

NiLo BATISTA. Punidos e mal pagos: violéncia, justica, seguranga puiblica e
direitos humanos no Brasil de hoje, Rio de Janeiro, Revan, 1990.

WANDA CAPELLER. Lengrenage de la répression. Stratégies sécuritaires et po-
litiques criminelles, Paris, LGDJ, 1995.

DavID GARLAND. The culture of control: crime and social order in contem-
porary society, Chicago, University of Chicago Press, 2001.

Jock YOUNG. A sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e dife-
renga na modernidade recente, Rio de Janeiro, Edit. Revan, 2002.
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detenidos, por otro lado, se apropian del discurso de la resocializacién
para utilizarlo en la reivindicacion de sus derechos.

De esta forma, el control burocratico ejercido en la prision revela
no solo los modos de (re)produccion de los “usos sociales del dere-
cho™°, sino también sus efectos de anti-socializacién y de contra-so-
cializacion’”. Este tipo de rebelidn social anti-Estado coincide con el
auge del Estado penal**}, que promueve, al mismo tiempo, un control
difuso y punitivo en todas las esferas de la sociedad; se legitima en las
sociedades actuales debido a la inestabilidad de los valores®** y de las
normas sociales y al debilitamiento de los vinculos sociales**° caracte-
risticos de la sociabilidad moderna. Ademas, la deconstruccion de las
premisas modernas del control socio-penal®"* genera una sensacion
de inseguridad ontoldgica, manipulada por el uso politico del mie-
do*> que permite la adhesion a modos privados de control (vigilantes
privados, servicios de seguridad privados, etc.) que revelan la exis-
tencia de un complejo industrial-policial productor de nuevos dispo-
sitivos de control: equipos e instalaciones de control automatizados,
equipos de comunicacion, sistemas de informacidn, etc.

CORINNE RoSTAING. “Lordre négocié en prison: ouvrir la boite noire du
processus disciplinaire”, Droit et Société, vol. 2, n° 87, 2014, pp. 291 a 302,
disponible en [https://www.cairn.info/revue-droit-et-societe1-2014-2-
page-303.htm].

En paises como Francia, por ejemplo, estos procesos de contra-socializa-
cion estan vinculados a la cuestion religioso-politica del radicalismo isld-
mico, un fenémeno previamente existente en la sociedad, que adquiere, en
el espacio penitenciario, un caracter de rebelidn social y politica.

Loic WACQUANT. As prisdes da miséria, Rio de Janeiro, Zahar, 2001.
RAYMOND BoupoN. Déclin de la morale? Déclin des valeurs?, Paris, PUF,
2002.

JosE VICENTE TAVARES DOS SANTOS. “Violéncias e dilemas do controle social
nas sociedades da ‘modernidade tardia”, Sdo Paulo em Perspectiva, vol. 18,
n.° 1, 2004, disponible en [https://lume.ufrgs.br/handle/10183/91020], p. 9.
WAaNDA CAPELLER. ‘A emergéncia do campo penal global: Desconstrugdo
do direito penal moderno’, Passagens: Revista Internacional de Historia Po-
litica e Cultura Juridica, vol. 12, n.° 2, 2020, pp. 180 a 196, disponible en
[https://periodicos.uff.br/revistapassagens/article/view/46126].

Sobre el uso politico del miedo, véase PATRICK BOUCHERON y COREY RoO-
BIN. Lexercice de la peur. Usages politiques d'une émotion, Lyon, Presses
Université de Lyon, 2015.
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La exacerbacion del punitivismo3*? y la militarizacion del campo
socio-penal®*4, caracterizan este nuevo tipo de control social que, para
su eficacia, se basa en una configuracién compleja: policia represiva
+ judicatura penalizadora + privatizacion del control social formal
(policia privada, privatizacion de las prisiones)*'* + automatizacion
del control. En América Latina, estos elementos se suman a las di-
ficultades de acceso a la justicia, la selectividad social de la justicia
penal y la pérdida de legitimidad de las instituciones***. En cuanto a la
selectividad penal, EUGENIO RAUL ZAFFARONI ha demostrado que el
etnocentrismo y el apartheid criminologico, fundados en las tesis ra-
cistas de la criminologia positivista, han constituido en el continente
un control social de la exclusion?*7.

Los analisis interseccionales que integran las variables de clase,
razay género han mostrado cémo las sociedades latinoamericanas re-
nuevan y reproducen los patrones de vigilancia y castigo. En este sen-
tido, los estudios han indicado un aumento del punitivismo penal®*® y
del autoritarismo del control social sancionador en el Cono Sur®*; el
delineamiento, por parte del racismo penal, de los contornos del “pa-
radigma de la guerra politica’, cuya dindmica revela la existencia de un
verdadero genocidio popular que caracteriza las practicas guberna-

SaLo DE CARVALHO. “Substitutivos penais na era do grande encarceramen-
to”, en RuTH MARIA CHITTO GAUER (org.). Criminologia e sistema juridi-
co-penais contempordneo, t. 11, Porto Alegre, EDIPUCRS, 2010, pp. 146 a 171.
Luiz ANTonio BoGgo CHigs. “Militarismo, racismo e sensibilidades bar-
baras: sociogénese do autoritarismo do controle social e punitivo do Cone
Sul’, Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, vol. 14, n.° 1, 2023, pp.
1 a 29, disponible en [https://derechoycienciapolitica.uct.cl/index.php/
RD CP/article/view/48].

TAVARES DOs SANTOS. “Violéncias e dilemas do controle social nas socie-
dades da ‘modernidade tardia”, cit., pp. 9 v ss.

Idem.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI. “Tenda dos milagres o la denuncia del apar-
theid criminoldgico’, Revista Juridica Universidad de Puerto Rico, vol. 60,
n.° 2,1991, pp. 363 a 382.

DE CARVALHO. “Substitutivos penais na era do grande encarceramento’, cit.
CHies. “Militarismo, racismo e sensibilidades barbaras: sociogénese do au-
toritarismo do controle social e punitivo do Cone Sul’, cit.; Véase también,
VERA MALAGUTI BATISTA. “Autoritarismo e controle social no Brasil: me-
moria e medo’, Revista Sem Terra, n.° 10, 2001, disponible en [https://www.
lainsignia.org/2001/marzo/cul_o4o.htm].


https://derechoycienciapolitica.uct.cl/index.php/RDCP/article/view/48
https://derechoycienciapolitica.uct.cl/index.php/RDCP/article/view/48
https://www.lainsignia.org/2001/marzo/cul_040.htm
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mentales®*°; las relaciones raza/género y género/prisiéon como efectos
directos del encarcelamiento masivo®*'. Se puede decir que, en los pai-
ses latinoamericanos, las formas exacerbadas de control y castigo fue-
ron constituidas, moduladas, definidas y redefinidas histéricamente
con base en las singularidades de nuestra formacién sociocultural®>.

VI. CONTROL SOCIAL GLOBALIZADO: SEGURIDAD
GLOBAL Y TECNIFICACION DEL CONTROL
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El control socio-penal ha mutado de la “sociedad disciplinaria” fou-
caultiana a la “sociedad del control generalizado” de GILLEsS DELEU-
zg3», Este ultimo, junto con FELIX GUATTAR], a través de la “metafora
del rizoma”, han creado un potencial interpretativo ineludible para el
analisis de la extension del control**, tal como se presenta en la recien-
te modernidad de la “sociedad del control tecnificado’3*s. En efecto,
los procesos de globalizaciéon del control automatizado®*, responden

AUGUSTO DO AMARAL JOBIM y MELODY CLAIRE SCHMIDT VARGAS. “Ne-
cropolitica, racismo e sistema penal brasileiro”, Revista Direito, vol. 11, n.°
1, 2019, pp. 103 a 142, disponible en [https://periodicos.ufv.br/revistadir/
article/view/7194].

ANA Lara CAMARGO DE CASTRO. “Conexdes de género e carcere’, Revista
da csp, vol. 3: A visdo do Ministério Publico sobre o sistema prisional bra-
sileiro, 2018.

CHRISTIANE RUSSOMANO FREIRE. “Punicdo a brasileira’, Canal Ciéncias
Criminais, 11 deagosto de 2022, disponible en [https://canalcienciascriminais.
com.br/punicao-a-brasileira/].

DELEUZE. “Post-scriptum sobre as sociedades de controle’, cit.

El concepto de rizoma, elaborado por los filésofos franceses GILLES DE-
LEUZE y FELIX GUATTARY, se refiere a una imagen de pensamiento que se
opone a la forma tradicional de pensar y conocer el mundo basada en una
perspectiva arborescente, es decir, organizada y centralizada. De esta ima-
gen-pensamiento rizomadtica surge una comprension mas amplia de los fe-
ndémenos, considerados en su complejidad. Aplicado al andlisis del control
social, esta metafora indica su entrelazamiento y su infinita posibilidad de
proliferacion, cfr. GILLEs DELEUZE y FELIX GUATTARI. Mille plateaux. Ca-
pitalisme et schizophrénie, t. 2, Paris, Editions de Minuit, 1980.

WaNDA CAPELLER. “Tecnificagdo do campo penal e killer robots: um aten-
tado ao direito internacional humanitario’, Unio Eu Law Journal, n.° 2,
2017, pp. 91 a 108.

CATARINA Frois. “Dos estudos da vigilancia, videovigilancia e tecnologia.
Reflexdo sobre o estado da arte”, en MANUELA IVONE CUNHA (org.). Do cri-
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a las logicas de una cultura de seguridad monolitica, resultante de la
emergencia de fendmenos percibidos como amenazas globales, como
las migraciones desordenadas. Una vasta literatura aborda la cuestion
del control social de la migracién y la inmigracion, en la que destacan
los trabajos de Dario MELOssI, que desde hace tiempo denuncia el
vinculo generalmente establecido entre migracion, desviacion y cri-
minalidad3?¥. En este sentido, también existen numerosos estudios so-
bre los procesos de criminalizacién??.

Estos procesos, que se presentan como fenémenos de globalismos
localizados 'y glocalismos globalizados**, impactan en la politica de
control. Desde los afios 1990, los cientificos sociales y los juristas ob-
servaron los efectos de la globalizacion en el ambito de la delincuencia
y el control**, revelando la emergencia de nuevas racionalidades de-
rivadas de la refundacion mundial de los poderes, en especial tras la
caida del Muro de Berlin en 1989, y luego, tras los atentados terroris-
tas del 11 de septiembre de 2001. Se instaura una “Edad del Miedo™*,
que da lugar a la aparicion de los New World Orders (nuevos 6rdenes
mundiales)33* que se basan en dindmicas hibridas que provocan inse-
guridad social.

La emergencia de estos sitios y espacios hibridos de control con-
duce a una inflacién del binomio seguridad/inflacién tecnoldgica, que
se difunde en las sociedades actuales a través de modelos informales
de control entrecruzado, como las formas “sindpticas” de las socieda-

me e do castigo. Temas e debates contempordneos, Lisboa, Mundos Sociais,
2015, pp. 147 a 161.

Dario MEeLossI. “The other in the new Europe: migrations, deviance, so-
cial control”, en PENNY GREEN y ANDREW RUTHERFORD. Criminal policy in
transition, Portland, Oxford, 2000, pp. 151 a 166.

MARIA JoAO GUIA, MAARTJE VAN DER WOUDE y JOANNE VAN DER LEUN
(eds.). Social control and justice: crimmigration in the Age of Fear, La Haya,
Eleven International Publishing, 2013.

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS. Toward a new common sense: law, science
and politics in the paradigmatic transition, Nueva York, Routledge, 1995, p. 252.
CAPELLER. “La transnationalisation du champ pénal: réflexions sur les mu-
tations du crime et du contrdle”, cit.

Guia, VAN DER WOUDE y VAN DER LEUN (eds.). Social control and justice:
crimmigration in the Age of Fear, cit.

TimoTHY W. LUKE. “New World Order or Neo-World Orders: power, po-
litics and ideology in informationalizing glocalities”, en MIKE FEATHERS-
TONE, SCOTT LASH y ROLAND ROBERTSON (eds.). Global modernity’s, Lon-
dres, Sage, 1995, pp. 91 a 107.
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des voyeurs®*, las formas “omnidticas” del control monotorizado de
everybody by everybody (“todos por todos”)**, las formas electronicas
(numéricas, informaticas), de deteccion (sistemas infrarrojos), spywa-
re, IMSI-catchers, sistemas de lectura de datos biométricos, camaras de
vigilancia, sistemas de intercambio de informacion, etc. La tecnicidad
del control facilita la selectividad y refuerza la categorizacion y estig-
matizacion de ciertos grupos sociales considerados peligrosos. Asi, la
“dronificacién” del control estd al servicio de la vigilancia global de las
masas en movimiento.

En el siglo xx1, los estudios sobre la vigilancia, centrados en el exa-
men del impacto de las tecnologias en los espacios sociales de control,
han abandonado la metafora del panéptico, que durante casi medio
siglo (desde 1975 hasta los ultimos afios), constituyé una poderosa
herramienta para el andlisis del funcionamiento del control centrado
en los cuerpos. En la actualidad predomina una vision critica de este
paradigma, cuya omnipresencia y opresion se denuncia como un obs-
taculo para una aprehension renovada del fendmeno del control, debi-
do a la incesante apelacion a la matriz conceptual foucaultiana, como
atestiguan las nociones de “superpandptico’, “panéptico electréonico’,
“pospandptico’, “neopandptico’, “
aunque el modelo foucaultiano ha permitido desentranar las “tecnolo-
gias del yo” que dominaron en el periodo capitalista industrial de con-
trol, la nueva era del capitalismo de vigilancia global exige un cambio
analitico, dirigido a los usos politicos del control en escala glocales.
La intensa produccion de dispositivos pandpticos de high-tech permite
reforzar el biopoder mediante el control de tipo electronico, digital, etc.
El control social ejercido de este modo en la fase actual del capitalismo
globalizado intensifica los efectos de su propia invisibilidad33°.

bandptico” y “sindpticon™*. Es decir,

THOMAS MATHIESEN. “The viewer society: Michel Foucault panopticon
revisited”, Theoretical Criminology, vol. 1, n.° 2, 1997, pp. 215 a 232.
EMANUEL Dimas MELO PIMENTA. “The city of sun. Panopticon, synopticon
and omniopticon - big brother ant the giant with thousand eyes”, Low Power
Society, 2010, pp. 261 a 303, disponible en [https://www.emanuelpimenta.
net/ebooks/archives/lowpower/US%2o0chapters/PIMENTA %20Low%20
Power%20US%20chapter%208.pdf].

GILBERT CALUYA. “The post-panoptic society? Reassessing Foucault in
surveillance studies”, Social Identities. Journal for the Study of Race, Nation
and Culture, vol. 16, n.° 5, 2010, pp. 621 a 633.

Sobre este tema, FERNANDA BRUNO, BRUNO CARDOSO, MARTA KANASHI-
RO, LuciaNA GUILHON y Lucas MELGAGO (orgs.). Tecnopoliticas da vigila-
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Con la crisis sanitaria provocada por el covip-19, fueron desarro-
llados mecanismos mds sofisticados de control social que sirven para
vigilar a las poblaciones en todos los lugares. De este modo, el control
social contemporaneo adquiere un caracter de excepcionalidad per-
manente, multidimensional y multidireccional, como lo demuestra el
uso de dispositivos de rastreo digital que facilitan el seguimiento, la
localizacion y la clasificacion de las trayectorias digitales de las masas
en movimiento y de los comportamientos individuales en linea e in-
app. El monitoreo digital de las masas refuerza las desigualdades so-
ciales a través de la categorizacion y del estereotipo de determinados
grupos, lo que refuerza la selectividad del control social. En América
Latina, por ejemplo, la tecnologia ha reforzado las vulnerabilidades
estructurales, como demuestra un estudio sobre los programas que
condicionan el acceso a los servicios basicos en Chile, Argentina y
Brasil, donde el control automatizado aumenta la desigualdad social
y la discriminacion de la pobreza, debido a su aplicacién diferencial a
los grupos economicamente menos favorecidos. Segiin JAMILA VEN-
TURINI,

el uso de las tecnologias sirve para mantener y profundizar
una estructura social desigual en la que el ejercicio de los
derechos esta restringido a una pequefia élite. Con la ayu-
da de la tecnologia, la vulnerabilidad se castiga con mas
vigilancia’¥.

Ademas, los andlisis actuales no pueden ignorar las nuevas formas de
la dialéctica del control que, al emerger en el seno de la sociedad, ex-
presan el descontento de los individuos contra las logicas de las tec-
nopoliticas globales del control que constituyen las modalidades mas

ncia: perspectivas da margem, Sdo Paulo, Boitempo, 2018; Véase también
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WANDA CAPELLER. “The dronification of power: on the (re)emergence of
totalitarian semantics”, en MARCO ANTONIO LOSCHIAVO LEME DE BARROS,
Lucas Fucct AMATO y GABRIEL FERREIRA DA FoNsEca (eds.). World so-
ciety’s law: rethinking systems theory and socio-legal studies, Porto Alegre,
Edit. Fi, 2020, pp. 540 a 560.

JaMIiLA VENTURINI “Vigilancia, controle social e desigualdade: a tecnologia
reforga vulnerabilidades estruturais na América Latina’, Derechos Digitales
América Latina, 15 de octubre de 2019, disponible en [https://www.
derechosdigitales.org/13921/vigilancia-controle-social-e-desigualdade-a-
tecnologia-reforca-vulnerabilidades-estruturais-na-america-latina/].
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severas de la gobernanza tecnoldgica, caracteristica de las relaciones
entre gobierno, politica y tecnologia. En estos intersticios se encuentra
la dialéctica del contra-control, que se realizan por la via del activismo
digital, que establece la confrontacidn entre las tecnopoliticas globales
de control y las tecnopoliticas sociales locales. Asi, el control bottom
up digital se expresa a través de los recientes movimientos sociales
globales*®, que caracterizan las nuevas formas de lucha por la eman-
cipacion, la democracia, la ciudadania y los derechos humanos.

REFLEXIONES FINALES

ANfBAL QUIJANO ensefia que América Latina se ha constituido jun-
to y como parte del actual patrén de poder globalmente dominante.
Aqui la colonialidad y la globalidad se configuraran y estableceran
como fundamentos y modos constitutivos del nuevo patrén de po-
der. Desde aqui parte el proceso historico que defini6 la dependencia
histdrico-estructural de América Latina y dio lugar, en el mismo mo-
vimiento, a la constituciéon de Europa Occidental como centro mun-
dial de control de este poder. Y en este mismo movimiento, también
definio los nuevos elementos materiales y subjetivos que fundaron el
modo de existencia social que recibié el nombre de modernidad?*.
Vemos pues, que el control social ejercido en la region latinoame-
ricana traduce permanentemente la légica de dominacién de las élites
econdmicas y politicas, que se someten a su vez a las (ir)racionalidades
del capitalismo neoliberal. Si el derecho, en su conjunto, constituye un
elemento central del neoliberalismo3+, el control social puede enten-
derse como un elemento central en la co-constitucion del anarcolibe-
ralismo. Las politicas de control, a fortiori las politicas criminales, que

JESUS SABARIEGO. “Tecnopolitica e movimentos sociais globais recentes:
questéoes preliminarers para um estudo do caso espanhol e portugués’, en
BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS y JOSE MANUEL MENDES (eds.). Demodi-
versidade. Imaginar novas possibiliaddes democrdticas, Lisboa, Ediges 70,
2017, pp- 351 2 373.

ANiBaL Quujano. “Don Quijote y los molinos de viento en América Latina
(analisis)”, Ecuador Debate. Liderazgo politico y democracia, n.° 73, 2008,
disponible en [https://repositorio.flacsoandes.edu.ec/handle/10469/4134],
P- 149.

FoucauLrt. Naissance de la biopolitique. Cours au Collége de France. 1978-
1979, cit., pp. 165 a 190.
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operan en los espacios interseccionales de las relaciones entre clase,
raza, género, son determinantes de las fracturas sociales. El control so-
cial, lejos de constituir un elemento de normalizacién del mundo so-
cial, actia como un factor de desestabilizacion social. Para ZAFFARONTI,
el control social de la exclusion, tal como se manifiesta en América La-
tina, actta a favor del neocolonialismo; puede ser de naturaleza letal3+.

En efecto, en la modernidad tardia, América Latina constituye un
laboratorio privilegiado para el examen del control social. Si, como
afirma Jock YOUNG, los estudios sobre el control social no deben prio-
rizar una vision auténoma de los sistemas de control, sino que preci-
san contextualizarlos en sus entornos y sus ramificaciones’*?, vemos
que el autoritarismo estatal, historicamente presente en los paises de
la region, sentaron las bases de un tipo de control social de exclu-
sion®*# y de excepcion. Desde esta perspectiva, las epistemologias sud-
americanas han aportado las herramientas tedricas y empiricas para
una mejor comprension del control como fendmeno de opresion, que
mantiene las légicas de sociedades altamente excluyentes’+.

Desde el punto de vista epistemologico, la sociologia del control so-
cial latinoamericano enfatiza el caracter transdisciplinario e intersec-
cional que predomina en los estudios actuales, renovando la reflexién
sobre las desigualdades sociales que se mantienen a través de la ecua-
cién “menos derechos sociales/mas control social”. La minimizacién
del Estado social que tiene como efecto la maximizacion del Estado pe-
nal, un fendmeno del capitalismo avanzado®#, se acentua en la region.
Como lo demostré Loic WACQUANT, es necesario vigilar y castigar a
las poblaciones de la miseria, lo que ya no conduce a la subjetivacion
del orden social, sino que, por el contrario, favorece la aparicion de
procesos de (des)subjetivacion del mundo social**, que destruyen los
valores y las formas de sociabilidad anteriormente conocidas.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI. “Violencia letal en América Latina’, Cuadernos
de Derecho Penal, n.° 13, 2015, pp. 57 a 76, disponible en [https://revistas.
usergioarboleda.edu.co/index.php/cuadernos_de_derecho_penal/article/
view/455/523].

Idem.

CAPELLER. “La transnationalisation du champ pénal: réflexions sur les mu-
tations du crime et du contrdle’, cit. pp. 69 a 73.

YOUNG. A sociedade excludente: exclusio social, criminalidade e diferenga
na modernidade recente, cit.

Idem.

GIORGIO AGAMBEN. Quest-ce qu'un dispositif?, Paris, Rivages, 2006, p. 41.
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De hecho, en la “Era del Control Social’, se afirma un modelo de
control social mas alla del Estado*¥, fundado en las designificaciones
y resignificaciones de los principios juridicos fundamentales, y en las
innovaciones derivadas de la inteligencia artificial. En este contexto, la
sociologia juridica ha sido llamada a examinar las logicas que domi-
nan en los espacios hibridos del ejercicio del control social: la domi-
nacion transnacional, la dominacién tecnoldgica, la dominacion ideo-
légica de la nocion de seguridad global. Estas racionalidades de control
social conducen a la formacién de nuevas cogniciones sociales que
no pueden ser percibidas como simples representaciones mentales
de una realidad preexistente, dado que el nuevo cognitivismo penal
global influye en las politicas y en la percepcion que los individuos
y la sociedad tienen de ellas. En realidad, subyacen a los procesos de
globalizacion del control las tensiones politico-sociales locales exis-
tentes en las diversas sociedades, impidiendo una visién de conjunto
de su extension/compresion, verticalidad/horizontalidad, visibilidad/
invisibilidad, centralidad/descentralizacion, elementos cruciales para
la aprehension del “modelo rizomatico” de control social**#, que, en el
siglo xx1, hace del Estado un actor cada vez mas problematico.
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CAPITULO CUARTO
Accidn social y derecho

BERNARDO PEREZ SALAZAR3%
LuisA MARIA ACEVEDOQ3%°

I.INTRODUCCION

En el desarrollo inicial de la sociologia, EMILE DURKHEIM introdujo el
concepto de hechos sociales, a fin de diferenciar a la sociologia de otras
ciencias que giraban alrededor de los hechos organicos, naturales o de
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la conciencia. El aporte de DURKHEIM fue, en su tiempo, esclarecedor
y relevante para resolver el objeto de la sociologia, diferenciandola de
otras disciplinas. La nueva ciencia estudiaria los acontecimientos so-
ciales como “cosas’, es decir, como cuestiones que, si bien serian el
resultado de la actividad humana, tendrian un cardcter general, exter-
no, factico y auténomo respecto de las personas. Los hechos sociales,
acaecidos de modo generalizado, modelarian la vida y el orden social
desplegando presiones colectivas sobre las conductas individuales®s*.
Esto ultimo, supondria la transicion de la accion social a las estructu-
ras sociales, como el derecho, tal como se vera adelante.

Marcando un contraste con lo explicado por DURKHEIM, para MAX
WEBER la accion social es una conducta humana, activa u omisiva,
guiada por un sentido significativo de indole subjetiva, que incide so-
bre otros. No todo comportamiento humano representa una acciéon so-
cial; solo aquellas conductas que portan un sentido para los demas?*s.
Es decir, en la interaccion cada agente atribuye un significado a sus
acciones, a la par que otros, sus observadores o destinatarios, también
adjudican sentidos a esas acciones, los cuales pueden ser compartidos.
Por consiguiente, en tanto la interaccién social supone una relacion o
intercambio con otros, la accion social es una forma fundamental de
existencia social que es de interés principal para la sociologia.

No obstante, lo explicado no supone que el estudioso se queda en
el seguimiento de la accidn social individual. Esta es vista como parte
de un universo de acciones, realizadas por un sinnimero de sujetos,
que son observadas globalmente, en tanto asi constituyen lo que es la
sociedad. La vida social es “el resultado conjunto de mdltiples actos
de multiples actores”*. Es el estudio de las practicas sociales, esos
hechos sociales generalizados de DURKHEIM, mejor apreciados con
el lente de WEBER como una multiplicidad de acciones sociales con
procedimientos, rasgos y propdsitos comunes, gestan instituciones
sociales, es decir, estructuras sociales.

La sociologia comprensiva de la accién social de Max WEBER, bus-
ca establecer tipologias de conductas motivadas por intenciones atri-
buidas por los sujetos que las realizan, para llegar a la interpretacion

EMILE DURKHEIM. Las reglas del método sociolégico, Barcelona, Folio,
2002, pp. 126 y 127.

Max WEBER. Economia y sociedad, México, D. E, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 1964, p. 5.

THOMAS LUCKMANN. Teoria de la accién social, Barcelona, Paidos, 1996, p. 12.
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de las razones, curso y consecuencias de estas tipologias de conducta.
En esta perspectiva, la vida social es el resultado de encuentros de
intercambio e interpretacion intersubjetivos continuos, espontaneos y
conflictivos, en los que explicita o tacitamente se reafirman o rechazan
los sentidos y valores que informan distintas visiones del mundo en
la sociedad. Donde, ademas, el cambio social tendria su origen en la
fuerza de la accién social orientada por intereses, valores y creencias
subjetivas®**. En definitiva, como parte de su objeto de conocimien-
to, la sociologia no estudiaria los hechos sociales como “cosas”, sino
como acciones sociales en los términos recién explicados. Y, a la par,
estudiaria las estructuras sociales, derivadas ellas de multiplicidad de
acciones sociales realizadas a lo largo del tiempo, que adquieren enti-
dad y autonomia propias.

Asi, se pueden distinguir dos esferas en la vida social. Por una parte,
la relativa a las estructuras sociales que comprenden las grandes insti-
tuciones que organizan la sociedad, entre ellas el Estado, la cultura, el
derecho, el sistema econdmico, etc. Ellas establecen relaciones sociales
estables, continuas, y mas o menos generalizadas. En segundo término,
otra esfera constituida por las acciones sociales que abarca las practicas
que comportan sentido en la interaccion social. Las estructuras socia-
les son un producto de multitud de acciones sociales desarrolladas en
un trayecto temporal, pero una vez se configuran existen con indepen-
dencia de las acciones sociales e influyen sobre ellas.

Estas esferas corresponden, respectivamente, a las dimensiones o
niveles macrosocial y microsocial de la sociedad. La vida en sociedad
se desenvuelve en un intercambio continuo de estas dos dimensiones,
que por razones metodologicas o explicativas se separaran en el ana-
lisis. Algunas tendencias contemporaneas de la sociologia han avan-
zado propuestas de construccion de teorias integradoras que buscan
el desarrollo complementario y equilibrado de estas dos dimensiones,
para lograr un acercamiento comprensivo a la realidad social**>. En el

GERMAN SILVA GARCciA. Criminologia: teoria sociolégica del delito, 2. ed.,
Bogotd, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios —ILAE-, 2011, dis-
ponible en [https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/
book/167], p. 67.

En la sociologia general, la propuesta tedrica sobre la integracién micro/
macro para el andlisis social es expuesta, entre otros, por GEORGE RITZER.
Teoria sociolégica contempordnea, Madrid, McGraw Hill, 1993, pp. 609 y
ss. Las obras de PIERRE BOURDIEU y ANTHONY GIDDENS apuestan por la
presentacion de teorias integrales, que seran mencionadas mas adelante.
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campo de la sociologia juridica, VINCENZO FERRARI y GERMAN SIL-
vA GARcia, de modo bastante similar y coetdneo, postulan formula-
ciones de teorias integrales micro/macro o de la accidon/estructura’s*.
También ANTONIO CASIMIRO FERREIRA, con una fundamentacién
similar, de modo mas reciente ha postulado una teoria integradora de
las dos dimensiones citadas?>’.

El derecho se ocupa de distintas formas de accién social. Al regular
la vida social, cumple el cometido principal de reglar las relaciones
sociales, con lo que interviene de manera activa sobre ellas**. Prohibe
acciones y acepta otras, por ende, conoce de las acciones transgresoras
y de sus agentes. Le interesa también el sentido subjetivo que anima
las acciones, para determinar la culpabilidad o responsabilidad en su
realizacion, como también las consecuencias que acarrean las accio-
nes para ponderar el dafio.

VINCENZO FERRARI. “Los status quaestionis della sociologia del diritto’,
en Memorias del Congreso Internacional de Derecho Publico, Filosofia y
Sociologia Juridicas: perspectivas para el proximo milenio, Bogota, Exter-
nado y Consejo Superior de la Judicatura, 1996, pp. 152 y ss., proponia el
uso integrado de teorias micro y macrosociales; GERMAN SILVA GARCIA.
“La concepcion sobre el crimen: un punto de partida para la exploracion
tedrica’, en Memorias del Congreso Internacional de Derecho Publico, Filo-
sofia y Sociologia Juridicas: perspectivas para el proximo milenio, Bogota,
Externado y Consejo Superior de la Judicatura, 1996, pp. 845 y ss., sostie-
ne la necesidad de postular una sociologia juridica integral que abarque
las dimensiones macro y microsocial. Propone combinar, de una manera
principal y desde una perspectiva macrosocioldgica, el empleo de la teoria
conflictualista liberal y, en menor medida el funcionalismo (como meto-
dologia de analisis), con el interaccionismo simbolico y la fenomenologia,
dentro de una perspectiva microsocioldgica. Una relacion con la aplicacion
del modelo en: GERMAN S1LvA GARCiA. El mundo real de los abogados y de
la justicia, t. 11: Las practicas juridicas, Bogotd, Externado e 1LsA, 2001; De
modo mas reciente, GERMAN SiLvA GARcia. 3El derecho es puro cuento?
Andlisis critico de la sociologia juridica integral”, Novum Jus, vol. 16, n.° 2,
2022, pp. 49 a 75, disponible en [https://novumjus.ucatolica.edu.co/article/
view/4676].

ANTONIO CASIMIRO FERREIRA. Sociologia do direito uma abordagem so-
ciopolitica, Porto, Vida Econdémica, 2019, pp. 171 y ss.

En efecto, organiza las acciones sociales pues “puede hablarse del Derecho
como sistema o conjunto de normas reguladoras de algunos comporta-
mientos humanos”, ELias Diaz GARrcia. Sociologia y filosofia del derecho,
2.2 ed., Madrid, Taurus, 1980, p. 11.
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Desde la sociologia juridica, el analisis de las acciones sociales
se aborda de manera distinta y con propdésitos diferentes. En efecto,
como se vio en el capitulo primero, la sociologia juridica estudia al
control social juridico al derecho y a las instituciones conectadas a su
creacion y aplicacion, en lo que atafie a su impacto sobre los demas
aspectos de la vida en sociedad. También se ocupa de las actitudes
y acciones que las personas y grupos sociales asumen o despliegan
frente al derecho y las instituciones vinculadas al mismo, las cuales
repercuten sobre el derecho o son tomadas en cuenta por este. Eso
significa que describe e interpreta las acciones sociales que conllevan
la transgresion de las normas juridicas y, ademas, le interesa compren-
der las acciones sociales en las que las normas son cumplidas, acata-
das o, incluso, reclamadas.

En concordancia con elementos tedricos que empezaron a asomar,
una primera cuestion que aparece en DURKHEIM, pero sobre todo en
el marxismo, radica en la discusidon sobre la relevancia del contexto
social sobre la accion social. Cabe entonces preguntarse: sel contexto
especifico de cada sociedad en su momento histérico respectivo es la
génesis del tipo de acciones sociales que se despliegan?

La famosa afirmacion de KARL MARX sobre el ser social y sus ideas:
“no es la conciencia de los hombres lo que determina su ser, sino, por
el contrario, es su existencia social lo que determina su conciencia”**,
sefiala la influencia gravitacional que ejerce el contexto social sobre las
acciones, ideas, valores y sentimientos de los individuos. Niega la no-
ciéon comun de que serian las mentalidades o ideologias de las perso-
nas las que fundan sus acciones sociales. El corolario de esta premisa
es que los individuos no son autores del todo autonomos de esto que
refieren como sus propias acciones, sino mas bien, ellas son el resulta-
do de una variedad de influencias sociales mas o menos poderosas**.

De otra parte, se encuentra el exhorto que hace MARX en su undé-
cima tesis sobre la obra de LupwiG FEUERBACH**". Este es un llamado
a la accién fundado en la premisa de que el individuo y sus formas de

KarL MARX. Contribucién a la critica de la economia politica, 9. ed., Mé-
xico, D. E, Siglo xx1, 2008, p. 5.

RoB StoNEs. “Theories of social action”, en BRIAN S. TURNER (ed.). The
Blackwell companion to social theory, Londres, Wiley-Blackwell, 2009, pp.
83 yss.

KARL MARX y FRIEDRICH ENGELS. Tesis sobre Feurbach y otros escritos filo-
sdficos, Caracas, Fundacién Editorial El perro y la rana, 2010, p. 17.
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pensar no determinan por completo la accién de los agentes, sino que
su existencia es la que determina su pensamiento. Decian KARL MARX
y FRIEDRICH ENGELS que “las ideas dominantes no son otra cosa que la
expresion ideal de las relaciones materiales dominantes™**. Por ende,
las ideas que influyen sobre las acciones son manifestaciones de las ca-
racteristicas materiales, es decir, sociales e historicas. Es mds, la pro-
duccidn social de la vida depende de las estructuras econémicas, es
decir, de las relaciones de produccion. Por tanto, el “modo de produc-
cion de la vida material condiciona el proceso de la vida social, politica
y espiritual en general”3%. En pocas palabras, el curso de las acciones es
orientado o decidido por la conciencia, pero la conciencia esta prede-
terminada por las condiciones de existencia social, esto es, las estruc-
turas sociales, en particular, la estructura econémica de produccion.

EmiL DURKHEIM a su vez, cree que los “hechos sociales”, valga de-
cir las estructuras sociales, son coercitivas y obran sobre las personas
llevandolas a comportarse de una determinada forma3®. Pero, ade-
mas, como se advierte al examinar las ponderaciones de DURKHEIM
sobre la accidn social, el derecho seria el agente principal para guiar y
moldear la accion social®®.

Sin embargo, en oposiciéon a MARX y DURKHEIM, se afirma aqui
que el ser humano es auténomo, no esta determinado a actuar por
la influencia del contexto que lo rodea, este, mas bien, constituye un
marco de condiciones dentro de las cuales debe moverse, por lo que
no le son ajenas, lo afectan, pero tampoco hay lugar a un determinis-
mo mecanico. Asi mismo, no se comprende que las condiciones eco-
ndémicas de produccion sean cruciales ni primordiales, su influencia
depende de la situacion y de los actores para no recaer en un econo-
micismo. MICHEL FOUCAULT critica ciertas versiones marxistas que
replican esta vision, discute que la conciencia sea un reflejo de las con-

KARL MARX y FRIEDRICH ENGELS. La ideologia alemana, 5.* ed., Barcelo-
na, Pueblos Unidos y Grijalbo, 1970, p. 50.

MAaRX. “Prélogo” en La contribucion a la critica de la economia politica, cit.,
p- 182.

“Y esos tipos de conducta o de pensar no solo son exteriores al individuo,
sino que estan dotados de una fuerza imperativa y coercitiva’, DURKHEIM.
Las reglas del método sociolégico, cit., p. 24.

BruNO LuTz. “La accion social en la teoria sociolégica: una aproximacion’,
Argumentos, vol. 23, n.° 64, 2010, disponible en [https://argumentos.xoc.
uam.mx/index.php/argumentos/article/view/326], p. 203.
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diciones econdmicas, por ende, rebate su poder de coercidn, ademas
de su externalidad respecto de los sujetos.

El derecho, otra estructura social, no tiene tampoco tal poder para
ejercer coaccion. Este tiene capacidad de coercibilidad, puesto que sus
preceptos y sus valores pueden ser compartidos*”. La gente muchas
veces cumple con las normas, no precisamente por las sanciones, sino
de manera voluntaria, aunque en oportunidades lo haga también por
costumbre, para evitar el conflicto, no perder estatus, afectar su buen
nombre o adquirir una mala reputacion*®®. El derecho ciertamente
establece la base de la orientacion normativa del comportamiento
social: junto a la moral y las convenciones sociales “el sistema de las
normas juridicas configura una reticula de indicaciones de conducta
que buscan orientar el comportamiento de los miembros de una co-
munidad y sirven para medirlos y juzgarlos™®, como un referente. En
ocasiones el derecho forzara comportamientos, en otras oportunida-
des contemplard hipétesis de conductas aprobadas por los destinata-
rios de las normas y, claro, en otros muchos casos las prohibiciones
seran infringidas por los actores.

La relacidn y tensiones entre las condiciones sociales, la concien-
cia, la accién y la facultad de actuar para transformar la existencia del
ser social, estan presentes a lo largo del desarrollo de la teoria social.
Los entornos también gestan relaciones de poder e interdependencias
verticales y horizontales a través de las cuales se viabilizan socialmen-
te las practicas en las interacciones’°.

MicHEL Foucaulrt. La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa,
1995, p. 14.

GIUSEPPE LUMIA. Principios de teoria e ideologia del derecho, Madrid, De-
bate, 1989, p. 19.

ROGER COTTERRELL. Introduccion a la sociologia del derecho, Barcelona,
Ariel, 1991, p. 41.

MANUEL CALvVO GARCcfA. Teoria del derecho, 2.2 ed., Madrid, Tecnos, 2000,
p. 51.

Ver, por ejemplo, IrRA J. COHEN. Structuration theory: Anthony Giddens and
the constitution of social life (theoretical traditions in the social sciences),
Londres, Macmillan, 1989, p. 210.
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La sociedad provee unas condiciones que permiten la interaccion social,
puesto que facilitan un entendimiento compartido sobre cdmo actuar.
A esto ayuda que suponemos que las personas experimentan la vida de
manera mas o menos idéntica, por lo que desarrollamos la interaccién
con esa expectativa. Asi mismo, el lenguaje juega un papel clave, no por
lo que implican las palabras en si mismas desde su gramatica, sino por
lo que fuera de ella ocasionan en otros’”*. Con estas pinceladas se em-
pieza a poner sobre la mesa la revision, que monopolizara este apartado
del capitulo acerca de la dinamica de las acciones sociales.

Max WEBER distinguia entre la accion social racional y la irracio-
nal. La primera podria ser develada mediante la identificacién de sus
fines, los cuales podrian deducirse de la observaciéon de los medios
utilizados para alcanzarlos, en tanto que el actor elige los medios ido-
neos para lograr los propdsitos perseguidos. La accion social irracio-
nal, por su parte, seria descubierta mediante una comparacion entre
la accion estudiada y un modelo ideal de accion racional, si se advertia
que los medios empleados no eran apropiados para llegar a la meta, la
accion seria irracional®”>.

En economia, GARY BECKER plante¢ el estudio de las acciones so-
ciales sobre la base de un juicio de racionalidad econémica o econo-
mia de escala. En el caso especifico de la infraccion a la ley, el agente
hace un calculo de costo por beneficio, si el provecho de violar la ley es
superior a los riesgos involucrados, ella serd transgredida®”’. En con-
tra, se ha argumentado que es un error pensar que las personas obran
siempre de manera racional, tampoco poseen en muchos casos toda la
informacion requerida para hacerlo, pueden tener competencias ana-
liticas reducidas, en ocasiones no tiene opciones, etc.34.

CARLOS ALLONES PEREZ. “Teoria de la accion social: propuesta de un méto-

do”, rips. Revista de Investigaciones Politicas y Socioldgicas, vol. 4,1.° 2, 2005,
disponible en [https://www.redalyc.org/pdf/380/38040204.pdf], p. 62.
WEBER. Economia y sociedad, cit., p. 5.

GARY BECKER. “Crime and punishment: An economic approach’, Journal
of Political Economy, vol. 76, n.° 2, 1968, pp. 170y ss.

STEPHEN E. BROWN, FINN-AAGE ESBENSEN y GILBERT GEIs. Criminology.
Explaining crime and its context, 4.* ed., Cincinnati, Anderson Publishing,
2001, p. 223.


https://www.redalyc.org/pdf/380/38040204.pdf
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La accidn social es aquella que considera la conducta de los demas
para orientar su curso y el sentido que quiere dar a entender a otros.
En la base de esta distincion, se encuentra la premisa de que ninguna
accion puede ser comprendida por un observador sin informacién so-
bre las metas del sujeto que la realiza’7s.

GEORG SIMMEL centra su analisis en las propias cualidades de la
interaccién y cdmo estas condicionan las relaciones asociativas en la
vida social. Afirma que en la vida cotidiana los actores interactiian
con otros cuyos vinculos exhiben diversos grados de cohesion. Esas
diferencias intensifican o debilitan los vinculos y las relaciones de so-
lidaridad que comprometen a sus miembros. Estas dindmicas pueden
responder a formas relacionales que surgen a raiz de la lucha mutua
contra un enemigo o competidor, o de la lealtad que emana del acto
de guardar secretos compartidos, o de las relaciones de subordinacién
que se reproducen por medio de jerarquias, o de la camaraderia e in-
timidad que resulta de compartir, o de honrar vinculos considerados
como sagrados. Se trata de dindmicas propias del contexto de socie-
dades con gran diferenciacion social, en el cual las interacciones de los
actores se ven condicionadas por sus numerosas afiliaciones, cada una
de las cuales involucra multiples conjuntos de relaciones superpuestas
e interconectadas en continuo desenvolvimiento’’*. WEBER también
pone de presente que, en tanto las acciones no siempre se realizan de
manera completamente consciente y controlada por los actores, estas
con frecuencia conducen a consecuencias no buscadas®”’.

Una visién con diferencias radicales emerge del modelo de analisis
de la accién social de TALCOTT PARSONS, que otorga un lugar central
a la influencia estructural de los valores socializados y la internaliza-
cién de estandares de regulacion normativa, cultural y moral®®. Las
expectativas incorporadas en los valores y estandares normativos, re-
presentan restricciones que canalizan la orientacion de la accion de
los actores. De ello emerge un modelo de integracion de la accién so-
cial resultado de estandares normativos compartidos, que propician
expectativas reciprocas comunes entre los actores. Sin embargo, como

WEBER. Economia y sociedad, cit., pp. 5y ss.

GEORG SIMMEL. The sociology of Georg Simmel, KurT H. WOLFF (ed.),
Glencoe, IL, The Free Press, 1950, pp. 40 y ss.

WEBER. Economia y sociedad, cit., pp. 46 y ss.

TALCOTT PARSONS. The structure of social action, Nueva York, The Free

Press, 1949, pp. 731y ss.
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efecto de la diferenciacion y especializacion de roles en la sociedad, los
diferentes fines asociados a distintas posiciones inevitablemente con-
ducen a expectativas disimiles. A veces, los actores llegan a consensos
en torno a expectativas comunes, pero este no es el unico resultado
previsible. Hay ejemplos de roles especificos, como el de carceleros o
torturadores, que anulan por completo valores generalizados inculca-
dos e interiorizados con anterioridad?”*. Y de modo mas corriente y
prosaico, el propdsito de realizar los valores e intereses propios anulan
las expectativas normativas, a mas de desatar conflictos, en lo que las
normas son consideradas solo de un modo instrumental.

JURGEN HABERMAS concibe la accién social como accién comu-
nicativa, mediada por el lenguaje, encaminada al entendimiento con
los otros. Donde el mundo de la vida es definido por la cultura, la
sociedad y la personalidad, siendo que la cultura va a incidir sobre las
expresiones de la acciéon (por medio de interpretaciones), mientras
la sociedad cala en las posibilidades de interaccion con el concurso
de pautas que ha introducido (por medio de orientaciones), a la par
que se va formando el caracter o forma de ser de los individuos, el
cual también afecta la accidn social (por medio de competencias). En
virtud de la interaccion social, el mundo de la vida se reproduce, pero
la accidn es igualmente la puerta de acceso al cambio social. Los tipos
de accidn social serian: 1. Accidn teleoldgica o estratégica, vinculada
a una meta intencional; 2. Accion reglamentada por normas, conec-
tada a pautas sociales admitidas; 3. Accion dramaturgica, que expresa
la subjetividad de los sujetos; 4. Accién comunicativa, trenzada en la
interaccién entre individuos que se comunican y forjan un tipo de
relacion, que puede dar lugar al entendimiento entre ellos*®.

Desde el ambito de la microsociologia, la fenomenologia de AL-
FRED SCHUTZ refirié la adopcion de tipificaciones, formulas o mo-
delos de: A. Interpretacion o diagnosticos acerca de los fenémenos;
B. Estrategias de accion. Luego, pues resultan muy comodas, las per-
sonas reproducen esas tipificaciones para resolver problemas nuevos,
suponiendo que se trata de asuntos analogos. Eventualmente, estas
tipificaciones se convierten en rutinas o recetas que se aplican de ma-
nera cuasiautomatica sin la intervencion de la conciencia en contextos

Por ejemplo, PHILIP ZIMBARDO. El efecto Lucifer. El porqué de la maldad,
Barcelona, Paidés, 2008, pp. 8 y ss.

JORGEN HABERMAS. Teoria de la accién comunicativa: racionalidad de la
accion y racionalizacién social, t. 1, Madrid, Taurus, 1992, pp. 114y ss.
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cotidianos, sin sentido critico, ni analizar las especificidades de las si-
tuaciones o problematicas sociales involucradas®*'. Asi, los individuos
acomodan las situaciones en una forma que les permite orientar sus
acciones de acuerdo con férmulas tipicas o recetas. Tal claridad de
la fenomenologia puede ser sintetizada asi: “si la acciéon humana es
previsible, es solo porque nos encontramos con decisiones tipicas bajo
condiciones tipicas™®. Esto dio lugar al desarrollo de tesis acerca de
los procesos de construccion social de la realidad*®. En ellos, la tipifi-
cacion o receta, que es subjetiva, termina supliendo la realidad social,
puesto que es interpretada y definida de acuerdo con la receta, no con
la informacion empirica u objetiva proveniente de la observacion de
la realidad, con lo que esta es construida®+.

En el centro de los analisis del interaccionismo simbéolico sobre la
accion social, se halla el trabajo de GEORGE HERBERT MEAD sobre la
formacion del “yo” (es la respuesta propia a las actitudes de los otros)
y del “mi” (es la respuesta de los otros que uno mismo asume)**. Su
juego de intercambios determina la dinamica de las interacciones con
otros**. La teoria del interaccionismo simbdlico destaca el manejo

ALFRED SCHUTZ. El problema de la realidad social, Buenos Aires, Amorror-
tu, 1962; ALFRED SCHUTZ y THOMAS LUCKMANN. The structure of the life
world, t. 11, Evanston, IL, Northwestern University Press, 1989, pp.18 y ss.
LuckMANN. Teoria de la accion social, cit., p. 13.

PETER BERGER y THOMAS LUCKMANN. La construccién social de la reali-
dad, Buenos Aires, Amorrortu, 1991, pp. 164 y ss.

En la sociologia juridica latinoamericana se encuentran numerosos traba-
jos acerca de los procesos de construccion social de la realidad, entre ellos,
por ejemplo: CUELLAR VAZQUEZ, ANGELICA. La justicia sometida. Andlisis
socioldgico de una sentencia, México, Miguel Angel Porrtia - UNAM, 2000;
CUELLAR VAZQUEZ, ANGELICA. Andlisis sociolégico del caso Stanley. La
construccién social de las verdades juridicas, MéXico, UNAM - SITESA, 2004;
SiLva GARCIA, GERMAN y BERNARDO PEREZ SALAZAR. “Nuevas estrategias
de construccion de la realidad del delito en el orden de las sociedades en
red”, Utopia y Praxis Latinoamericana, vol. 24, n.° Esp. 2, 2019, pp. 123 a
132, disponible en [https://produccioncientificaluz.org/index.php/utopia/
article/view/27432]; GERMAN SILVA GARCIA,. “Las teorias del conflicto y
fenomenologica en el andlisis sociojuridico del derecho”, Acta Socioldgica,
n.° 79, 2019, pp. 85 a 108, disponible en [https://www.revistas.unam.mx/
index.php/ras/article/view/72534].

GEORGE HERBERT MEAD. Espiritu, persona y sociedad, México, D. E, Pai-
dés, 1993, pp. 201 y ss.

KEN PLUMMER. Symbolic interactionism, tt. 1y 11, Aldershot, Edward Elgar,
1999.


https://produccioncientificaluz.org/index.php/utopia/article/view/27432
https://produccioncientificaluz.org/index.php/utopia/article/view/27432
https://www.revistas.unam.mx/index.php/ras/article/view/72534
https://www.revistas.unam.mx/index.php/ras/article/view/72534
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que hacen las personas de sus relaciones sociales a través de simbolos
y significados y la manera como su interpretacion intersubjetiva mol-
dea sus pensamientos y acciones?’.

ERVING GOFEMAN demostré como la estigmatizacion de los in-
dividuos alteraba no solo la forma como ellos serian tratados, sino
sus propias posibilidades de interaccion3®. La accion social tiene un
sentido fijado por la situacion especifica de interaccién y el contex-
to sociocultural; ella siempre supone una interpretacion compleja de
las acciones reciprocas y, a la vez, toda accién es expresiva e instru-
mental’®. GOFEMAN se refiere a la identidad personal y a la identidad
social, la primera es lo que el individuo piensa acerca de si mismo,
mientras que la segunda representa las percepciones de los otros. La
cuestion es que la identidad social puede llegar a imponerse depen-
diendo de la fuerza que adquiera, absorbiendo la personal, en tanto
la identidad social es una especie de espejo en el cual el individuo se
refleja; después, al interiorizar la identidad social, el sujeto termina
actuando de acuerdo con los rasgos que le han sido asignados en su
definicién®*. Asi mismo, GOFFMAN adopt6 un enfoque dramaturgico
radical conforme al cual los individuos acttian o escenifican papeles
de manera continua, siendo el “medio’, la “mascara” y los “roles” los
tres elementos mas significativos®*. Se trata de examinar las claves de
la interaccidn cara a cara®=.

En el desarrollo de su teoria de la estructuracién, ANTHONY GID-
DENS reconoce que en tanto realizan acciones sociales, los actores tie-
nen la aptitud de comprender lo que hacen y reflexionar sobre el fluir
continuo de su secuencia de acciones. Asi mismo, los percibe como
practicantes e intérpretes competentes cuya accion situada en el tiem-
po y el espacio puede modificar intencionalmente la rutinizacién y la
naturaleza repetitiva de la vida cotidiana. De esta manera, afectan las

JEROME MANIS y BERNARD MELTZER. Symbolic interaction: A reader in so-
cial psychology, 3.* ed., Boston, Allyn and Bacon, 1978, pp. 7 y ss.

ERVING GOFEMAN. Estigma: la identidad social deteriorada, Buenos Aires,
Amorrortu, 1986, pp. 56 Y ss.

MANUEL HERRERA GOMEZ y Rosa MARfA SORIANO MIRAS. “La teoria de
la accién social de Erving Goffman’, Papers, n.° 73, 2004, p. 64.

GOFEMAN. Estigma: la identidad social deteriorada, cit., pp. 11y 12.
ERVING GOFEMAN. La presentacién de la persona en la vida cotidiana, Ma-
drid, Amorrortu y Murguia, 1987, pp. 29 V ss.

ERVING GOFFMAN. Interaction ritual: Essay on face-to-face interaction, Gar-
den City, NY, Anchor Books, 1967, pp. 97 v ss.
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estructuras sociales externas que albergan referentes y rastros comu-
nes (a veces tacitos) de conocimiento y memoria o saber mutuo, a las
que acuden quienes participan en practicas sociales. Asi, constata la
aptitud transformadora de la accion social®>.

GIDDENS aporta algunos elementos significativos adicionales para
la comprension de los actores y de la accion social. En las condiciones
externas en las que se forman los actores y dentro de las que acttan, se
pueden diferenciar analiticamente tres dimensiones que modelan su
entendimiento del entorno social. Estas dimensiones, que los actores
incorporan como “estructuras internalizadas’, refieren los ambitos en
los que inciden los dispositivos de dominacién (poder), significaciéon
(el sentido discursivo asociado a visiones del mundo) y de legitima-
cion (normas). Las tres dimensiones estan entrelazadas e influencian
el entendimiento del actor sobre como la distribucién de estos dispo-
sitivos configura el terreno de la accién en su entorno*+.

La distincion analitica de estas tres dimensiones estructurales, pro-
porciona un marco para refinar la comprension de formas particula-
res de interaccion situada. Los actores combinan estas dimensiones
de distintas maneras. A veces, las normas serdn la fuerza estructural
primaria decisiva para la constituciéon de una accion; otras veces, lo
seran las tensiones entre distintos factores de poder que inciden sobre
su configuracion en un lugar y tiempo determinados; en otras ocasio-
nes lo sera un régimen particular de sentido discursivo o visién del
mundo. Estos elementos, junto con contingencias de comprension,
buena voluntad, energia, habilidad y desempeno, permiten apreciar la
indeterminacion vy, por lo tanto, variabilidad del repertorio de accio-
nes situadas que puede exhibir un actor.

Tras otra teoria integral macro/micro, aparece PIERRE BOURDIEU,
quien propone la nocién de habitus como un aspecto significativo tan-
to de la constitucion interna del propio actor, como de los vinculos
entre este y su entorno. Por habitus, BOURDIEU denota ciertas propie-
dades alojadas en las mentes y cuerpos de las personas que se constru-
yen de manera progresiva mediante la socializacion y la experiencia.
Es su “internalizacidn de la externalidad”, con la cual los individuos

ANTHONY GIDDENS. La constitucion de la sociedad: bases para la teoria de

la estructuracion, Buenos Aires, Amorrortu, 1998, pp. 39 ¥ ss.
ANTHONY GIDDENS. Central problems in social theory: Action, structure
and contradiction in social analysis, Londres, Macmillan, 1979, p. 82.
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Las acciones sociales que interesan a la sociologia del derecho, son
aquellas que incorporan la especificidad de lo juridico, por cuanto ese
es, en primera instancia, el rasgo que permite distinguir el objeto de
estudio de la sociologia general de esta especialidad. Y, aun de ma-
nera mas concreta y precisa, lo determinante sera el vinculo de tales
acciones con el control social juridico. Ademas, sera util observar y
analizar las acciones sociales que pretenden usar el derecho. Porque el
derecho “se presenta como un medio utilizable en virtud de objetivos
conscientes, por tanto, como instrumento de acciéon social”**°.

Pueden identificarse dos tipos de acciones sociales de interés para
la sociologia juridica, ellas son: por una parte, las acciones que ma-
terializan las operaciones del control social juridico, aunque suelen
verse como instituciones o estructuras sociales, lo cierto es que el de-
recho, la policia o la administracion de justicia, etc., se materializan
a través de acciones sociales. Dictar sentencias judiciales dotadas de
ciertos atributos, disolver manifestaciones con cargas policiales, de-
cretar expulsiones de ciudadanos extranjeros, mediar como concilia-
dor en conflictos familiares, elaborar proyectos de ley, son eventos que
sirven como ejemplos.

La segunda clase de acciones sociales, comprende aquellas que en-
cierran las posiciones, actitudes o respuestas que la poblacion adopta
o emite frente a las instituciones relativas al control social juridico,
entre ellas el derecho. Abstenerse de ejercer el derecho al voto, ejecu-
tar practicas percibidas como delictivas, trabajar bajo subordinacion,
vender bienes, tramitar licencias ambientales, son ejemplos.

Distinguir entre las dos clases de acciones sociales sefialadas es fun-
damental. Aunque los elementos teéricos que inciden sobre las accio-
nes aplican por igual ante ambas, lo cierto es que no lo hacen de la mis-
ma forma. Esto, de manera primordial, en razén a que la especificidad
de lo juridico no obra igual. En el primer caso, los actores se apropian

PIERRE BOURDIEU. Outline of a theory of practice, Cambridge, Cambridge
University Press, 1977, pp. 83 y ss.
VINCENZO FERRARI. Funciones del derecho, Madrid, Debate, 1989, p. 92.
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de los instrumentos del control social juridico y tienen a su cargo eje-
cutarlos; mientras que, en el segundo, los actores son destinatarios o
usuarios de las reglas o practicas de control social juridico, que recaen
sobre sus acciones Y, a veces, también sobre sus consciencias.

Para diferenciar el primer tipo de acciones sociales, GERMAN SILvA
GARciA las denomind reacciones sociales’’. Considerarlas como “re-
acciones” puede ser acertado porque siempre contienen una posicion,
que aprueba, en forma tacita o explicita, o al inverso, reprueba o cen-
sura las posturas, expresiones o actuaciones de la poblacién frente a
los medios o estrategias del control social juridico.

Respecto de la segunda clase de acciones sociales, ellas han sido
comprendidas en la teoria sociojuridica de un modo muy variable. En
el campo penal, dichas acciones sociales, cuando la posiciéon suponia
una transgresion del orden juridico, fueron definidas como crimina-
les. El concepto de criminalidad fue utilizado, aun lo es por muchos,
para describir, definir e interpretar las acciones sociales que compete
estudiar a la sociologia juridica penal. No obstante, esto dio lugar a
una fuerte critica, encabezada por HOwARD S. BECKER, por cuanto
en las acciones sociales, es decir, en las conductas de las personas no
habria nada, ningun elemento que tuviera la propiedad de hacer de
dichas acciones algo criminal, esa seria una definicién resultante de
un proceso politico y juridico®**.

La contribucién de BECKER fue una piedra angular en la sociolo-
gia del derecho, que parti6 en dos sus estudios, puesto que permitié
ver de modo muy claro la importancia que el control juridico tenia
en la definicion de las conductas sociales. Hablar de estudiar la cri-
minalidad, en realidad, no deberia hacer referencia al conocimiento
de acciones sociales, sino al estudio de los parametros con los que
las estructuras de control penal etiquetan comportamientos y sujetos
como criminales. Ninguna otra drea o campo de la sociologia juridica
llegd a tener tal claridad sobre su objeto de estudio en este aspecto®®.

Siva GARrcia. Criminologia: teoria socioldgica del delito, cit., p. 139.
HowaRD BECKER. Outsiders: hacia una sociologia de la desviacion, Buenos
Aires, Siglo xx1, 2009, p. 28.

En el escenario de los demas entendimientos frente a lo que podria iden-
tificarse como una ilicitud, infraccion, transgresion, ilegalidad, contraven-
cion o falta, en los campos de los derechos administrativo, civil, comer-
cial o laboral, nunca se reflexion6 que todas las anteriores eran etiquetas
prescriptivas, resultado de intervenciones del control juridico, no atributos
propios de la accién asi tildada.
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De modo adicional, en tanto que la conducta definida como criminal
lo es teniendo como referente una norma penal, se trataria de una ca-
tegoria prescriptiva, inepta para examinar un fenémeno de raigambre
descriptivo como es la accién social.

En cuanto a la misma clase de acciones sociales, otra alternativa
de conceptualizacién emergié con la nocién de desviacion social. El
concepto fue introducido por JAMES FOrD y la desviacion social se
convirtié en uno de los capitulos mds importantes de la sociologia
general*. Su influencia sobre la sociologia del derecho tampoco seria
menor. Desviada, se dira por lo pronto, es una conducta que infrin-
ge una norma y provoca una reaccion. La desviacion podria afectar
normas sociales o culturales de un espectro muy amplio, dentro de
las cuales las normas juridicas serian una especie. Otra alternativa de
conceptualizacidn, examinada mas adelante, alude a la divergencia
social. Esta categoria tedrica ha sido propuesta como una opcién en
el escenario de la sociologia juridica penal del Sur global, en contraste
con las nociones de criminalidad y desviacién social promovidas des-
de la teoria del Norte global**.

El primer tipo de acciones, las reacciones sociales, no seran consi-
deradas aqui de un modo especifico que sobrepase los linderos de la
teoria general de la accidn, puesto que tendrian que haber sido inspec-
cionadas en otros capitulos que refieren la forma como se producen
las intervenciones del control social juridico. Sobre la criminalidad no
se profundizard mas, pues ya debi6 quedar claro que no corresponde a
una modalidad de accién social, sino a una definicion del control pe-
nal. En cambio, con posterioridad se examinaran la desviacion social
y la divergencia social.

Deslizo el concepto de desviacion social, dadas las limitaciones que con-
sideraba inherentes a las nociones de desorganizacion social y patologia
social. Una de las expresiones de la desviacién era la delincuencia. JAMES
Forbp. Social Deviation, Nueva York, Macmillan, 1939, pp. V11, 498 y ss.
GERMAN SILVA GARCfA, FABIANA IRALA y BERNARDO PEREZ SALAZAR.
“Das distor¢des da criminologia do Norte global a uma nova cosmovisao
na criminologia do Sul’, Dilemas: Revista de Estudos de Conflito e Controle
Social, vol. 15,1n.° 1, 2022, pp. 179 a 199, disponible en [https://revistas.ufrj.
br/index.php/dilemas/article/view/37961].


https://revistas.ufrj.br/index.php/dilemas/article/view/37961
https://revistas.ufrj.br/index.php/dilemas/article/view/37961
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IV. ELEMENTOS EN LA GENESIS DE LA ACCION SOCIAL
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Al avanzar sobre los elementos tedricos que, como se dijo, ilustran
la forma como se expresan las dos clases de acciones sociales que se
afirmo eran relevantes para la sociologia juridica, se tiene:

Los entornos sociales e histéricos que constituyen las es-
tructuras sociales, considerados en el segundo apartado de
este capitulo, como se acotd entonces, tienen influencia,
pues condicionan el desarrollo de las acciones sociales. La
personalidad y las variables relacionadas con las condicio-
nes cognitivas de las personas representan otro factor de
incidencia en la interaccion social. La accidn social tiene
también unas bases biologicas. Aun cuando se reprueban
las teorias biologicas que han pretendido explicar el com-
portamiento humano, también de modo determinista, ne-
gando el libre albedrio del que gozan los seres humanos,
no hay duda que la biologia establece unas condiciones a
partir de las cuales ocurren las interacciones de una deter-
minada forma22.

También existen dispositivos con los que las personas comparecen a
las situaciones de interaccion social, que van a influir sobre sus ca-
racteristicas y direccion. A la par, otros dispositivos emergen en las
propias interacciones sociales.

Los procesos de socializacién primario y secundarios afectan la in-
teraccion social. Ellos son procesos de aprendizaje informales de roles
sociales y valores. Por ende, el individuo se entrena o educa para la
realizacién de comportamientos (roles) y el uso de guias valorativas
para orientar su desempeno (valores). El proceso de socializacion pri-
maria, probablemente el mas influyente, se verifica a edad temprana,
la mayoria de las veces en el seno de la familia y suele dejar una huella
profunda. Los procesos de socializacion secundarios son multiples y
especializados en algtin grado, acaecen a edades variables, que van des-
de la adolescencia a la vejez**. Por ejemplo, DuNcAN KENNEDY descri-

Marfa ANGELES DURAN HERAS. “Las bases bioldgicas de la estructura so-
cial”, en SALUSTIANO DEL CAMPO (ed.). Tratado de sociologia, vol. 1, 2.* ed.,
Madrid, Taurus, 1992, pp. 99 ¥ ss.

JuLio IGLEsIAS DE UssiL. “Socializacion y control social’, en SALUSTIA-
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bio las implicaciones de la socializacion secundaria en las escuelas de
derecho de las universidades, donde los estudiantes aprenden los roles
sociales y los valores propios de la profesién juridica, reconociendo
y asimilando sus jerarquias y las relaciones de autoridad existentes**+.
Por ejemplo, en los sistemas de carrera judicial en donde el acceso solo
puede ocurrir en la base, los jueces son intensamente socializados, sin
mayores referentes de contraste, en los roles sociales y valores de la
judicatura, lo que repercute en las relaciones que sostendran con otros
grupos y en la forma de interpretar y aplicar el derecho*>.

El estatus y los roles sociales son otros dos elementos claves en la
interaccion social. No pocos autores los ven como un puente entre las
estructuras sociales y los individuos**.

El estatus es una posicién social, entre varias ubicadas en una es-
cala que representa un tipo de orden social. Existen muchas tipologias
de estatus de muy distinta indole y una misma persona puede partici-
par, de manera simultanea, de varias posiciones de estatus. Entre mas
compleja es la sociedad, mayor es la cantidad de posiciones que se
adquieren. Aunque puede haber una posicion maestra que predomina
sobre otras que se vuelven secundarias*”. Esto varia segtin la situacién
involucrada. El estatus provee determinado poder y prestigio social,
dos factores influyentes en la interaccién, que pueden concurrir de
manera sincronica o diacrénica. La mayor relevancia del estatus radi-
ca en que tiene un peso muy importante en la definicién de la identi-
dad social, por tanto, en la manera como los demads perciben y tratan
al individuo, pero también en la definiciéon de las acciones propias.
Lo ultimo en razén a que las personas tratan a los demds segun el
estatus que le reconocen, y también los sujetos de manera habitual
interiorizan su estatus y obran en concordancia con esa posicion. De

No DEL Campo (ed.), Tratado de sociologia, vol. 1, 2.% ed., Madrid Taurus,
1992, pp. 167 y ss.

DuncanN KeNNEDY. “Lenseignement du droit et la reproduction des hié-
rarchies professionnelles”, en Les professionnels et la reproduction du droit,
Vaucresson, 1985, pp. 192 y ss.

CARLO GUARNIERI y PATRIZIA PEDERZOLIL Los jueces y la politica: poder
judicial y democracia, Madrid, Taurus, 1999, p. 32.

CRraIG CALHOUN, DONALD LIGHT y SuzaNNE KELLER. Sociologia, 7. ed.,
Madrid, McGraw Hill, 1997, p. 63; RALF DAHRENDORF. Homo sociologicus,
Madrid, Akal, 1975, pp. 24 y ss.

CALHOUN, L1GHT y KELLER. Sociologia, cit., p. 63.
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alli que los roles sociales estén, en parte, sujetos a la influencia del
estatus poseido.

En su investigacion sobre la profesion juridica, GERMAN SiLva
GARciA identificé numerosas situaciones en las que las practicas del
derecho estaban marcadas por el estatus de los intervinientes. Por
ejemplo, cuando critico las competencias asignadas a los fiscales para
investigar lo favorable al imputado, pues de conformidad con su es-
tatus de acusador ese era un rol que no iba a desempeiiar seriamente;
o al indicar el desequilibrio en el proceso penal y la fractura del prin-
cipio de contradiccion, cuando los jueces percibian a los fiscales con
un estatus superior al de los abogados defensores y cercano al pro-
pio*®. La teoria del labeling approach o etiquetamiento, desarrollada
con el aporte pionero de FRANK TANNENBAUM Yy las contribuciones
de HOWARD S. BECKER, EDWIN LEMERT y EDWIN SCHUR, constituye
un ejemplo de la manera como la posiciéon de estatus puede influir
en la realizacién de acciones sociales que luego son reputadas como
criminales**. Aqui, el control penal interviene de modo intenso para
imponer a un individuo la etiqueta de criminal, al punto que logra que
internalice ese estatus y empiece a actuar como tal. En esa direccion,
ya AusTIN T. TuRrk habia sefialado que la condicién de criminal es una
posicion de estatus atribuida*°; mientras GEORGE B. VoLp, demostro
que las opciones de evadir una intervencién penal dependen del esta-
tus, en términos del poder de quien puede ser imputado*.

Los roles son papeles sociales a representar en la interaccion, pau-
tas de comportamiento. Los roles sociales pueden ser prescritos o
formales cuando estdn definidos en algtin c6digo o reglamento, o no
prescritos o informales al concurrir en el curso de la interaccién so-

SiLva GArcia. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 11, cit., pp.
174y sS.

FrRANK TANNENBAUM. Crime and community, Nueva York, Columbia Uni-
versity, 1938, pp. 30 y ss.; BECKER. Outsiders: hacia una sociologia de la
desviacion, cit., pp. 181 y ss.; LEMERT, EDWIN. “Primary and secondary
deviation”, en EARL RUBINGTON y MARTIN S. WEINBERG. Deviance. The
interactionist perspective, 3.* ed., Nueva York, Macmillan, 1978, pp. 411 y
ss.; SCHUR, EDWIN. Labeling deviant behavior, Nueva York, Harper & Row,
1971, pp. 6y ss.

AusTIN T. Turk. Criminality and legal order, Chicago, Rand McNally,
1972, pp. 22 ¥ SS.

GEORGE B. VoLD. Theoretical criminology, 4.* ed., Nueva York, Oxford Uni-
versity, 1967, pp. 204 y ss.
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cial. Los roles sociales prescritos estan bajo la influencia de las estruc-
turas sociales. El derecho procesal, por ejemplo, es una tipologia de
roles sociales prescritos. Asociados a los roles sociales se encuentran
las expectativas de rol, estas corresponden a un célculo que hace el su-
jeto intentando discernir o anticipar cudles son los roles o conductas
que desplegara el otro*>. En caso de incumplimiento o defraudacién
de las expectativas de rol, se producira algtn tipo de sanci6n*3. Por
ejemplo, aunque es un derecho, si el imputado guarda silencio en su
juicio se romperan las expectativas de rol, pues lo que se espera del
acusado es que se defienda, por lo que se tomara como indicio de
responsabilidad+*.

Existen en la sociedad macro/6rdenes sociales, informados por el
derecho o por reglamentaciones de otras instituciones sociales. Empe-
ro, también coexisten micro/érdenes sociales con reglas y sanciones,
que surgen de las practicas de la interaccidn social; ellos son informa-
les, pueden ser contrarios a mandatos del macro/orden social, pero
con frecuencia sirven para subsanar vacios normativos y también
pueden ser negociados*. Los micro/érdenes son informales, con fre-
cuencia inconscientes, a veces pueden ser un tanto vagos y sus reglas
negociadas, mds sin embargo constituyen patrones de actuaciéon**. En
la organizacién judicial se encuentran numerosos ejemplos de micro/
o6rdenes sociales. STLva GARC{A referia, para el caso de Colombia, los
acuerdos para no presentar salvamentos de voto en alguna época de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, la decisién concertada de
negar las tutelas contra sentencias judiciales en materia laboral, siste-
mas informales de evaluacion de la labor de los fiscales, la obligacion
de los fiscales de consultar ciertas decisiones en detrimento de su su-
puesta independencia, etc.*7.

Se trata de conductas esperadas a partir de las actuaciones y actitudes so-
cialmente ordenadas, MEAD. Espiritu, persona y sociedad, cit., p. 232.
DAHRENDORF. Homo sociologicus, cit., p. 41.

FoucAuULT, MICHEL. La vida de los hombres infames, Madrid, La Piqueta,
1990, p. 233; SILVA GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justicia,
t. 11, cit., p. 173.

Sizva Garcia. Criminologia: teoria socioldgica del delito, cit. p. 105.
LEONARD BrOOM y PHILIP SELZNICK. Sociologia, México, Continental,
1979, pp. 46 y ss.

Sizva Garcia. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 11, cit., pp.
185y ss.
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La definicion de la situacion social repercute en la interaccién so-
cial. Dicha definicién es un entendimiento acerca de la naturaleza y
sentido de la situacidn enfrentada, que es compartido, en forma técita,
es decir, sin que requiera ser explicitado. Simplemente, definida la si-
tuacion social, los sujetos involucrados acttan.

ANTHONY GIDDENS relaciona también los saberes compartidos*®.
Cuando por ejemplo, los operadores juridicos disponen de un cono-
cimiento compartido acerca del derecho, la interaccion social fluye
de manera articulada. El problema emerge en razén a deficiencias en
la formacién de los operadores o debido a la desactualizacion de sus
conocimientos, que perturba los resultados de la interaccion y, desde
luego, la dificulta en forma notoria.

Las redes de trabajo o networks representan una forma especifica
de interaccion social. Describen los vinculos de un actor social con
muchos otros, donde esas interrelaciones tejen lineas que metafdri-
camente pueden ser visualizadas como una auténtica red y, en las que
en ocasiones, concurren nodos o ejes con un papel protagénico. En
ellas cada agente es independiente o auténomo respecto de los otros,
ademas esos actores desarrollan relaciones horizontales sin visos je-
rarquicos o sefias de autoridad; vistos en su conjunto, representan una
cadena de interacciones en la que cada uno de los actores cumple un
rol o tarea que sirve a intereses compartidos. Por ejemplo, con mucha
frecuencia en el escenario de las acciones sociales divergentes, como
en el caso del narcotrafico, los negocios no estan organizados con es-
tructuras rigidas y relaciones verticales, sino en redes de trabajo que
gestionan esa clase especial de emprendimientos**.

Los grupos de referencia son relevantes para el ejercicio de las ac-
ciones sociales*. Estos grupos constituyen modelos externos de in-
fluencia que definen valores, comportamiento y cosmovisiones a imi-
tar. Por ejemplo, los grandes “patronos” del narcotrafico constituian

ANTHONY GIDDENS. Las nuevas reglas del método socioldgico, Buenos Ai-
res, Amorrortu, 1997.

Una descripcion y andlisis de algunas redes de empresarios al margen de
laley en: ARIEL AviLA MARTINEZ y BERNARDO PEREZ SALAZAR. Mercados
de criminalidad en Bogotd, Bogota, Taller de Edicion Rocca y Corporacion
Nuevo Arco Iris, 2011, pp. 42 y ss.

Sobre los grupos de referencia y su ascendencia, ROBERT K. MERTON. Teo-
ria y estructura sociales, 4.* ed., México, D. E,, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 2002, pp. 362 Y ss.
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negocio, e incluso, para muchos segmentos de la poblacion**.

V. LA DESVIACION SOCIAL
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En toda sociedad se presentan conflictos en torno a intereses y creen-
cias, es decir, percepciones acerca de lo que es correcto, justo, impor-
tante o al menos entendible. Desde las perspectivas consensualistas,
se postula que el interés superior de la sociedad se funda en consen-
sos de valores, sobre los cuales se instituyen el Estado y el derecho
para gobernar de conformidad con el bien, la moralidad y la justicia.
No obstante, los individuos y grupos en la busqueda de sus intereses
particulares no siempre reparan en lo que es bueno o justo, lo cual
conduce de manera inevitable a un flujo de conflictos de interés en la
sociedad. En esta perspectiva, se supondria que corresponde al Estado
representar los valores e intereses comunes de la sociedad en su papel
como mediador y arbitro de dichos conflictos*.

La definicién de TALcoTT PARsONS de la nocién de desviacion so-
cial en términos de una accion social motivada a infringir uno o mds
patrones normativos institucionalizados, encaja bien en esta vision de
una sociedad integrada en torno a consensos de valores y para la que,
a la vez, los conflictos de intereses son excepcionales*. La idea de
desviacién proviene del campo de la medicina donde se utiliza en un
sentido negativo para designar deformidades y defectos fisicos. De
alli su connotacidn estigmatizante que distorsiona la naturaleza de las
acciones al sugerir, de manera errénea, que su origen derivaria de al-
guna patologia social**.

Por ello, en el contexto de la sociedad moderna, donde predomi-
nan diversas identidades y practicas sociales moldeadas a partir de

ALONSO SALAZAR. No nacimos pa’ semilla: la cultura de las bandas juveniles
de Medellin, Bogotd, Aguilar, 2018.

THOMAS J. BERNARD. The consensus-conflict debate: Form and content in
social theories, Nueva York, Columbia University Press, 1983, pp. 191 y ss.
ParsoNns. The structure of social action, cit., pp. 237V ss.

Ver, por ejemplo, JoEL BEsT. “Whatever happened to social pathology?
Conceptual fashions and the sociology of deviance”, en TAMMY L. ANDER-
soN (ed.). Understanding deviance: Connecting classical and contemporary
perspectives, Nueva York, Routledge, 2014, pp. 180 y ss.
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interpretaciones intersubjetivas que constantemente dan lugar a nue-
vos significados, pensamientos y expectativas, la nocion de desviaciéon
social resulta inadecuada para describir y analizar empiricamente la
diversidad de nuevas formas de accion social que comparecen. La raiz
de esta inadecuacion radica en lo relativo y discutible de la supuesta
legitimidad, valga decir autoridad y verdad, que respalda a las normas
0 expectativas prescritas por “otros”. Improcedencia, mas en un mundo
en que se generalizan visiones contradictorias y tensiones de poder en
torno a la confiabilidad de los sistemas de regulacion y de los expertos
a cargo de su conduccién, como lo ilustran las deficiencias en el mane-
jo de riesgos globales como las crisis financieras, la pandemia y la crisis
climatica, al igual que de orden local como la inestabilidad politica, las
practicas antidemocriticas, las actuaciones discriminatorias para favo-
recer privilegios o las catastrofes originadas en fallas previsibles.

En un resumen de las criticas mas importantes a la teoria de la
desviacion, ademas de las ya anotadas, se encuentran: 1. Supone que
las definiciones normativas de lo desviado son legitimas; 2. Reduce
el problema del conflicto a una contradiccién con una norma cuan-
do son contradicciones entre distintos intereses e ideologias; 3. Es un
concepto prescriptivo, no descriptivo, porque su referente son nor-
mas; 4. Sustituye la relacién entre el “desviado” y quien alega la nor-
ma en su favor, por la relacion entre el Estado y el “desviado”; 5. No
explica desde el concepto por qué algunos obran de modo “desviado”;
6. Supone que los conformistas son la mayoria; 7. Da por sentado que
“desviados” y conformistas lo son de modo coherente; 8. La nocion se
vuelve incongruente cuando el calificado como “desviado” no es, en
verdad, autor de la transgresion que se le imputa; 9. El conformista es
un siervo, siendo idealizada la mansedumbre, lo servil*s. Cirus Ri-
NALDI agrega que conlleva a una negacion tajante, sin discusion, del
pluralismo juridico y valorativo+=.

Las apreciaciones valorativas basadas en parametros predefinidos
por sistemas normativos para discriminar lo normal de lo desviado,
resultan inadecuadas porque presumen de ser sabias, lo que la historia
ha refutado. No siempre el derecho es justo, ergo legitimo. Interpreta-
ciones desacertadas o definiciones ficticias sobre ciertas formas de ac-
cidn social, como los saberes medicinales sobre las plantas de las mu-

SiLva Garcia. Criminologia: teoria socioldgica del delito, cit., pp. 107 y ss.
Cirus RINALDI. Desviazioni, devianza, devianze, divergenze, Roma, SAs,

2009, p. 35.
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jeres y el ciclo de los astros en los inicios de la modernidad, rindieron
consecuencias abominables como la practica de perseguir y quemar
brujas. Otro ejemplo de cdmo obra este mecanismo prescriptivo, es la
idea segun la cual la criminalidad seria un atributo inherente a ciertos
sujetos, como en las normas antivagancia instauradas en muchas par-
tes del mundo para explotar gratuitamente la fuerza de trabajo de los
pobres, en especial del campo**.

La imputacién que recae sobre determinadas practicas sociales
con la imposicion de atributos que no les son inherentes, sino que
pertenecen a ciertas apreciaciones valorativas sobre las mismas, es la
manera como definiciones prescriptivas, entre ellas la de desviacion
social, incorporan dimensiones subjetivas extrafas a lo que pretenden
describir. Ello favorece la aplicaciéon ambigua de esta clase de defini-
ciones, aunque se trate del mismo tipo de accidn social, pues depende
de si se observa en el contexto del propio grupo o de uno ajeno. Asi
por ejemplo, en algunos contextos, el estaindar que otorga inmuni-
dad calificada a un policia responsable de la muerte de un civil en
desarrollo de un procedimiento es la apreciacion subjetiva razonable
del peligro que corre su vida en ese instante, mientras la reacciéon de
temor del civil en el mismo procedimiento, en especial, si pertenece a
un grupo socialmente discriminado, puede ser calificada como causa
previsible del desenlace fatal**.

Otra deficiencia de las definiciones prescriptivas, reside en su pro-
pension a yuxtaponer las conductas sociales contra normas o expec-
tativas sociales no cumplidas como base de razonamiento para llegar
a conclusiones sobre situaciones que se originan en conflictos de in-
tereses. Estos andlisis y las formas de razonamiento normativo y for-
malista que inducen, con facilidad conducen a excluir la indagacién
empirica de las condiciones sociales que influyen sobre el conflicto y
su relacion con quienes hayan establecido el estandar normativo que
se aplica. Esa misma racionalidad formalista enfocada en el vinculo

SiLva Garcia. Criminologia: teoria socioldgica del delito, cit., pp. 83 y ss.
Ver KATHERINE MACFARLANE. “Foreseeable Police Shootings”, Colum-
bia Law Review Forum, vol. 119, n.° 8, 2019, pp. 283 a 301, disponible en
[https://columbialawreview.org/content/foreseeable-police-shootings/].
Sobre el proceso denominado alquimia moral donde una misma accién
social es interpretada o definida con connotaciones positivas en ciertos ca-
$0s, y negativos en otros, ver MERTON. Teoria y estructura sociales, cit., pp.
512y 513.
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entre la norma y la accion desviada, conduce a excluir del tramite del
conflicto a terceras partes cuyas afiliaciones y vinculos se intensifican
o debilitan a raiz del mismo, desconociendo sus reclamos, presunta-
mente porque la norma trasgredida encarnaria y representaria los in-
tereses comunes de toda la sociedad. De modo paraddjico, desde la
misma perspectiva de la racionalidad formalista, permanecen ajenas
al ambito de conocimiento de la sociologia juridica aquellas acciones
que generan conflictos sociales y graves dafios empiricamente verifi-
cables, en tanto no se hallen prescritas ni sancionadas por el sistema
de control juridico.

En breve, dado que la sociologia juridica combina elementos nor-
mativos del derecho y descriptivos de las ciencias sociales, el uso de
definiciones prescriptivas como la de desviacion social o la de cri-
minalidad, en este contexto conduce a equivocos cuando se aplica a
la descripciéon de acciones y practicas sociales. Ignora la distincién
entre dos esferas separadas y disimiles de la vida social como son el
mundo subjetivo, interpretativo, de juicios de valor cuya justificacién
o legitimidad puede estimarse con base en el examen de su estructura
légica y calidad argumental, de una parte, y el mundo objetivo de las
acciones y practicas sociales observables sujetas de ser determinadas
empiricamente como verdaderas o falsas, de otra.

La principal consecuencia de su aplicacion en el analisis sociojuri-
dico es que atribuye a la accion social propiedades que no le son inhe-
rentes en términos empiricos, sino que se derivan de juicios de valor
que impregnan con razonamientos formalistas las decisiones que se
toman en el proceso de control juridico sobre una accién determina-
da. De esta manera, errdneamente se dota a la desviacién social o a la
criminalidad de una entidad empirica que no poseen, y se oculta el
caracter esencialmente politico de los procesos de criminalizacién o
juridificacion en la sociedad. Por ultimo, muchas veces se encuentra
que, lejos de representar los valores e intereses comunes de la socie-
dad, la funcioén del control juridico (penal, civil, administrativo, labo-
ral, comercial, etc.) consiste en declarar el estatus de transgresor (cri-
minal, antisocial, responsable, infractor) por medio de la selectividad
y la emision de una condena y su transito a cosa juzgada.
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En las sociedades modernas, diversas por antonomasia, la incesante
competencia, las rivalidades y las coaliciones resultantes dan origen a
distintas identidades sociales y microculturas, que imprimen variadas
expectativas en las acciones o practicas sociales que se desarrollan en
la cotidianidad. Un atributo principal de las sociedades diversas es el
disenso en torno a formas de obrar y pensar, orientaciones guiadas
por distintos valores, intereses, ideologias y experiencias sedimen-
tadas, que se expresan e intercambian desde numerosas posiciones,
condiciones sociales y de poder. Esto dara pie a conflictos, adopcién
de actitudes singulares antes las normas y formas especificas de reac-
cionar y clasificar o etiquetar a los disidentes***. La mayor novedad en
las sociedades actuales no radica en la existencia de diferencias, sino
en la concurrencia de un activismo superior de quienes reclaman, de
un modo u otro, con razén o sin ella, el reconocimiento de derechos y
el pluralismo o, de modo mas simple, bienes y poder. Esto ha agudiza-
do los conflictos en sociedades desiguales, como las latinoamericanas.

La diversidad es un factor que puede exacerbar el disenso y la con-
flictividad social, aunque no siempre es asi. En ocasiones, ante un con-
flicto, por ejemplo, alguno de los actores involucrados puede elegir
adecuar sus acciones o practicas sociales para que converjan con las
de su contraparte o interlocutor, a fin de ajustar sus actuaciones a una
estrategia de negociacion o para evitar un riesgo superior°. Asi mis-
mo, en otras oportunidades el actor con mayor poder en una situacién
de conflicto social puede optar por establecer limites dentro de los
cuales las acciones y practicas sociales resulten aceptables o al menos

Ver, por ejemplo, MiCHEL Misse. “Crime, sujeito e sujei¢do criminal:

B

aspectos de uma contribuicdo analitica sobre a categoria 'bandido”, Lua
Nova, n.° 79, 2010, pp. 15 a 38, disponible en [https://www.redalyc.org/
articulo.oa?id=67315839003]. También, EDWIN MOLANO SIERRA. “Andlisis
poscolonial del discurso de la cultura del incumplimiento en Latinoamérica’,
en Dilemas: Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, vol. 12, n.°
2, 2019, pp. 333 a 356, disponible en [https://revistas.ufrj.br/index.php/
dilemas/article/view/16931].

SiLva GARrcia. Criminologia: teoria socioldgica del delito, cit., p. 118; Puede
verse también: GERMAN SILVA GARCiA. “La teoria della divergenza’, en Cr-
RUS RINALDI y PIETRO SAITTA. Devianze e crimine. Antologia ragionata di

teorie classiche e contemporanee, Varazze, PM Edizioni, 2017, pp. 535 a 544.


https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=67315839003
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=67315839003
https://revistas.ufrj.br/index.php/dilemas/article/view/16931
https://revistas.ufrj.br/index.php/dilemas/article/view/16931
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tolerables*'. Por el contrario, en otros casos, los actores con mayor
dominancia pueden elegir manipular e incluso destruir a los actores
cuyas acciones o practicas sociales rechazan*2. Aun otro desenlace del
disenso y la conflictividad que se desprenden de la diversidad social,
es su aceptacion y proteccion formal dentro del ordenamiento juri-
dico como resultado de la lucha por el reconocimiento de derechos y
titularidades de ciertos grupos sociales*:3.

Como lo senala el analisis anterior, la diversidad de formas de ac-
cion social es un factor dinamico que conduce a mutaciones y adap-
taciones dentro de la sociedad. Esta diversidad es ademas un atributo
empiricamente observable en la sociedad, que no solo es susceptible
de ser descrito, sino también explorado y analizado a partir de sus
componentes, entre ellos, las distintas identidades sociales como los
aspectos que condicionan su relacionamiento con el entorno.

La diversidad de las formas de accién social y los conflictos que se
desprenden de ella, constituyen el ambito en el que surge el concepto
de divergencia social. Este, planteado por GERMAN SIiLvA GARCiA y
desarrollado por Cirus RINALDI, MORRIS GHEZZ], él y otros autores,
es una formula alternativa derivada de la reaccién critica a la nocién
de desviacion social. Es por ello, otra forma de describir y compren-
der las acciones sociales que interesan al derecho y al control social
juridico. Proviene del concepto geométrico que describe la relacién
entre dos lineas que al dibujarse sobre un plano se separan entre si
en la medida que se extienden. Su contrario son aquellas lineas que
al prolongarse tienden a sobreponerse o conjuntarse en un punto de
convergencia. En esta perspectiva, las interacciones en contextos de
diversidad social se pueden conceptualizar como originadas en puntos
de encuentro a los que acuden agentes con sus respectivas identidades
sociales constituidas por sus condiciones personales, reputaciones,
relaciones de poder, estatus, expectativas de rol, socializaciones, in-
tereses, ideologias y experiencias acumuladas, con pretensiones rele-

Kar1 T. EriksoN. “Notes on the sociology of deviance”, Social Problems, vol.
9,1.° 4, 1962, pp. 307 @ 314.

RINALDI. Desviazioni, devianza, devianze, divergenze, cit., p. 136.

Morris L. GHEzz1. “Per un pluralismo disfunzionale”, en VINCENZO FE-
RRARI, PAOLA ROFANT y SILVIA STABILE (eds.). Conflitti e diritto nella socie-
ta transnazionale, Milan, Franco Angeli, 2001, pp. 485 y ss.
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vantes cuya orientacion define cada situacién**. Esas orientaciones
estaran definidas por los intereses e ideologias (valores, creencias,
concepciones) de los actores que interactiian. Siempre condicionados
por aspectos historicos y sociales, asi como por aquellos asociados a
sus circunstancias especificas de vida, los sujetos despliegan secuen-
cias intencionadas de acciones sociales.

En ocasiones, encuentran coincidencias que posibilitan su alinea-
cién en proyectos comunes e, incluso, en coaliciones y alianzas. En
otros casos, el encuentro e interaccion de los sujetos, que no nece-
sariamente son presenciales, da lugar a situaciones desde las cuales
se desprenden secuencias o lineas de accion social que resultan diver-
gentes entre si, motivadas por diferencias de intereses o ideologias, y
que como resultado de su proceso se apartan generando un campo de
separacion o tension. La relacion entre estas lineas de accion social,
las dota con propiedades especificas: interdependencia, reciprocidad
y contradiccion dialéctica. Esto significa que cada linea actta o reac-
ciona segun es percibida la otra, que ambas son mutua y simultanea-
mente divergentes y, finalmente, cada una contiene a la otra y a su vez
representa su negacion. En el campo de separacion se hacen visibles
las diferencias de intereses, actitudes, puntos de vista o ideologias que
subyacen al conflicto. El conflicto social resultante sera, por tanto, la
consecuencia y no la causa de esta situacion divergente*s.

Se trata entonces, de una categoria (divergencia social) que descri-
be una realidad factica y que, por ende, puede ser objeto de investiga-
ciones empiricas. Es ajena a los juicios de valor, puesto que se limita
a reconocer la diversidad que representa su esencia, sin adelantar va-
loraciones o hacer calificaciones**. La teoria de la divergencia social
es una continuacidn, en un escenario microsocial, de la teoria socio-
légica conflictualista. Ubica las diferencias por intereses e ideologias
como las variables que generan las situaciones de divergencia social y
desatan el conflicto. De modo paralelo, entiende la convergencia so-
cial, el opuesto a la divergencia, como un resultado de la aceptacion o
comunidad sobre intereses e ideologias.

En el marco de la divergencia social, el conflicto que se deriva
como consecuencia de acciones o practicas sociales discordantes se

GERMAN SILVA GARCIA. “Le basi della teoria sociologica del delitto”, en
Sociologia del Diritto, vol. 27, n.° 2, 2000, pp. 119 a 135.

Siva GARrcia. Criminologia: teoria socioldgica del delito, cit., pp. 147 y ss.
GHEZzz1. “Per un pluralismo disfunzionale’, cit., pp. 485 y ss.
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puede describir, analizar y comprender utilizando las diversas ca-
tegorias y elementos desarrollados por la teoria de la accidon social.
Contrario a lo que sucede con definiciones prescriptivas como las de
desviacion social o criminalidad. Asi, sin inducir a tomar partido en
su calificacion, el concepto de divergencia social ilumina las diversas
dimensiones tanto de los conflictos sociales, como de las intervencio-
nes formales o informales sobre los mismos, preservando su cardcter
descriptivo y analitico. Revela la complejidad del conflicto social que
emerge de cada situaciéon divergente a partir de la diversidad de los
elementos que le dan origen, distinguiendo los predominios que se
observan en el terreno discursivo, normativo y de poder+”.

El analisis de la divergencia social abarca un espectro amplio de
conflictividades sociales y de mecanismos que intervienen en su tra-
mite. Una parte significativa de las situaciones en potencia divergen-
tes, incluyendo aquellas originadas en conflictos vecinales o fami-
liares, delitos, conflictos con el Estado o relativos a la gestion de lo
publico, suele permanecer latente; es decir, las partes no traban dispu-
tas para resolverlos. En este evento no hay divergencia social, pues ella
no tiene expresion en el mundo material, por necesidad, conveniencia
u obligacidn, esta no concurre y, en su reemplazo, de modo activo o
pasivo, comparece un estado de convergencia.

Otra parte no despreciable de esta clase de situaciones se intentan
tratar con arreglos directos. Tampoco es infrecuente que su tramite
se realice con la mediaciéon de normas sociales y dinamicas asociadas
a referentes socialmente reconocidos de identidad cultural, religiosa,
territorial o comunitaria, cuya eficacia y credibilidad dependen de su
capacidad para incidir y controlar gran parte de la conflictividad so-
cial que ocurre en sus esferas de influencia y, en algunos casos, tam-
bién de su capacidad para transformar las condiciones o normas que
dan origen a patrones reiterados de conflictividad*®. En los dos ulti-
mos casos descritos, se transita de estados de divergencia a situaciones
de convergencia social.

Siva GARciA. Criminologia: teoria socioldgica del delito, cit., pp. 114y ss.

MiGUEL EmiLio LA RoTA, SEBASTIAN LALINDE y RODRIGO UPRIMNY.
Encuesta nacional de necesidades juridicas: andlisis general y comparativo
para tres poblaciones, Bogotd, Dejusticia, 2013, disponible en [https://www.
dejusticia.org/publication/encuesta-nacional-de-necesidades-juridicas/],

Pp- 34y ss.


https://www.dejusticia.org/publication/encuesta-nacional-de-necesidades-juridicas/
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Hay distintas vias por las cuales las situaciones divergentes pue-
den llegar al conocimiento de las instituciones estatales y del derecho.
En ocasiones, sera por la alarma social que explota frente a acciones
sociales divergentes asociadas con el uso de violencia, las cuales sue-
len ser muy visibles y atraen la intervencién de las entidades a cargo
del control juridico, sobre todo, penal. En otros casos, estas interven-
ciones se derivan de quejas, denuncias o demandas formuladas ante
autoridades administrativas o del sistema judicial por las partes invo-
lucradas en la situacion divergente y el conflicto de intereses que se
desenvuelve en consecuencia, a fin de enmarcarlo en la forma de una
situacién que amerita una decision administrativa o judicial. Natural-
mente, solo son admitidas para conocimiento y tramite administrati-
vo o judicial aquellas manifestaciones de divergencia social que sean
objeto de una seleccion juridica, con fundamento en determinados
criterios sociales, econdmicos, politicos y, desde luego, juridicos. Esto
supone un juicio de valor, una intervencion desde la dimension des-
criptiva de la vida social, de acuerdo con definiciones juridicas, por
medio de la ejecucion y verificacion de operaciones y procedimientos
formales fijados por el propio ordenamiento juridico.

En todos los ambitos del derecho, no solo en el campo penal, el
sistema de control juridico interviene sobre aquellos conflictos ori-
ginados en situaciones de divergencia social cuyas proporciones los
hacen relevantes para su seleccion con base en los criterios antes refe-
ridos. La teoria sobre el proceso de criminalizacion, positiva o negativa,
desarrollada en el terreno de lo penal*¥, en realidad, es aplicable con
ligeros ajustes a todas las situaciones sociales que involucran conflic-
tos, con independencia de cual dimension del derecho aparezca invo-
lucrada. Entonces, aun cuando GERMAN SiLva GARcia desarrolld la
teoria de la divergencia desde el &mbito de la sociologia juridica penal,
como tipo especifico de accion social, puede estar involucrada con
cualquier drea del derecho o especialidad del control social juridico.
Por tanto, no se hablard de proceso de criminalizacidn, sino de pro-
ceso de juridificacién, como aquel mediante el cual son seleccionadas
determinadas acciones sociales divergentes, mediante ciertos criterios
sociales, politicos, econdmicos, culturales y juridicos, para definirlas

BECKER. Outsiders: hacia una sociologia de la desviacion, cit., p. 28; De su
aplicacion en Colombia, PABLO ELfAs GONZALEZ MONGUT. Procesos de se-
leccion penal negativa, Bogota, Universidad Libre, 2013.
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como infracciones (ilicitos, delitos, contravenciones, faltas, etc.), y a
sus autores como infractores.

Asi, las acciones divergentes definidas como infracciones, adquie-
ren un estatus juridico que las diferencia de otras formas de accién so-
cial, pues las intervenciones del control las califican como delictivas,
ilicitas, ilegales, contravencionales, etc. Por tanto, hay una indisoluble
interrelacion entre las acciones sociales divergentes, que pertenecen
al universo de lo descriptivo, que son empiricamente verificables y,
desde luego, se expresan en la realidad social y, por otra parte, las in-
tervenciones de los sistemas de control juridico, cuya naturaleza es
prescriptiva y se manifiesta a partir de juicios de valor traducidos en
definiciones que, como tales, no son empiricamente constatables, son
productos de decisiones con una naturaleza discursiva. En esa re-
lacién, el control social juridico interviene sobre la divergencia por
medio de los procesos de juridificacion a fin de controlarlas. En esta
interdependencia, las acciones divergentes que pueden llegar a ser ca-
lificadas como infracciones, cambian para evadir la reaccion del siste-
ma de control juridico, y este, a su vez, esta obligado a transformarse
para ajustarse a nuevas situaciones*.

También puede ocurrir que el sistema de control social juridico
admita la divergencia al hacer un reconocimiento de la diversidad.
En esa hipotesis se arriba a una situacion de pluralismo. Mientras la
diversidad es el componente esencial de la divergencia, de indole des-
criptiva, que se expresa como diferencias por intereses o ideologias, el
pluralismo es un atributo del control social, de naturaleza prescripti-
va, que se expresa como un reconocimiento de la diversidad*'. Tam-
bién el control social juridico puede reaccionar con una postura de
tolerancia, caso en el que admite la divergencia social, no la reprime,
pero tampoco la reconoce, es decir, no la valora.

GERMAN S1Lva Garcia. “De la desviacion a la divergencia: introduccion a
la teoria socioldgica del delito”, Derecho y Realidad, vol. 10,1n.° 19, 2012, pp.
159 a 182, disponible en [https://revistas.uptc.edu.co/index.php/derecho_
realidad/article/view/4885].

Siva GARrciA. Criminologia: teoria socioldgica del delito, cit., pp. 118 y ss.
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La sociologia, y como continuacion especializada de ella, la socio-
logia juridica, no estudia un hecho social como una “cosa” a la ma-
nera de EMILE DURKHEIM pues esa idea carece de precision. No son
propiamente cosas, no son fenémenos ajenos a las personas como la
erupcion de un volcan o un terremoto u objetos como una silla o una
casa, de lo que se trata es de la accion social. Es decir, son actuaciones
humanas, aunque no de cualquier tipo, sino aquellas que tienen un
sentido significativo para los demas, es decir, que inciden sobre otros.
A ellas se dedicarian, por lo menos en primera instancia, los estudios
de la sociologia tal como lo sefial6 Max WEBER*. Y asi mismo, en
principio, lo haria también su especialidad juridica*.

Esos hechos sociales que, entonces, deben ser leidos como acciones
sociales, constituian condiciones materiales e histdricas que repercu-
tian sobre la sociedad y podian ser examinados en ambos casos con
independencia de sus actores. Pero en ese evento, porque es impres-
cindible hacer una diferenciacion para ganar en claridad, se trataria de
estructuras sociales, producto de multiples interacciones sociales a lo
largo de la historia que cobran autonomia propia y son distintas res-
pecto de las acciones sociales que las originan. Donde, ademas, esas
estructuras influyen, a veces de un modo relevante, sobre la manera
como se expresan o desarrollan las acciones sociales.

De tal modo, las acciones sociales se desarrollan en razén de varia-
bles estructurales (macrosociales), aunque también dependientes de
variables propias de la interaccidn social (microsociales). Esto plantea
la necesidad de hacer una sociologia integral que tenga en cuenta las
dos dimensiones anteriores (macro y micro), pero que en este capitu-
lo se limit6 al estudio de la segunda, por ser la tarea asignada, pese a
algunas referencias indispensables.

El estatus, los procesos de socializacion, los roles sociales y las ex-
pectativas de rol, las definiciones de la situacién, los micro/drdenes
sociales, las condiciones de existencia social e histdrica, los saberes
compartidos, las redes sociales, los grupos de referencia, junto a los

WEBER. Economia y sociedad, cit., pp. 5y ss.

En cuanto a que los individuos interactdan, participan de conflictos, etc.,
teniendo como referente al derecho: VINCENZO FERRARI. Accidn juridica y
sistema normativo: introduccion a la sociologia del derecho, Madrid, Dykin-
son, 2000, pp. 60y 61.
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perfiles de la personalidad y las bases biologicas, como en términos
generales, las reglas de la interaccién social, son las variables de mayor
ascendencia en la definicion de las acciones sociales. En esas condi-
ciones influyen tanto sobre la divergencia y la convergencia sociales,
como sobre la reaccion social.

La sociologia juridica se enfoca, al menos en uno de los compo-
nentes fundamentales de su objeto de estudio, en el analisis de las ac-
tuaciones que las personas y grupos despliegan frente al derecho y las
instituciones vinculadas al mismo; también en las formas en que el
derecho repercute sobre estas, porque la relacion es de ida y vuelta. Se
enfoca, de igual manera, en las acciones de los operadores y agentes
del control social juridico cuando ponen en practica el derecho.

La explicacion precedente debe haber dejado en claro que la socio-
logia del derecho no estudia todas las acciones sociales, pues de ello se
ocupa la sociologia general. Estudia aquellas que son o pueden ser de
interés o incumben al derecho o, mejor, al control social juridico, pues
este es la especificidad que define a la disciplina. Lo hace, en concreto,
respecto de dos tipos singulares de acciones sociales. Por una parte,
aquellas acciones ejecutadas por los operadores y agentes juridicos, ya
que el control social se ejerce con el concurso de personas, mediante
acciones, y este tipo de accion ha sido llamado reaccion social. En
segunda instancia, respecto de aquellas posiciones y actuaciones que
adoptan el comun de las personas frente al derecho y las instituciones
relacionadas con este, esa clase de acciones, que poseen atributos y
condiciones singulares dada su especificidad, han sido denominadas
y entendidas de forma muy distinta a lo largo de la historia de la so-
ciologia juridica, tal como ha dado cuenta este capitulo. Aqui han sido
comprendidas como acciones sociales divergentes y convergentes.

En la sociedad moderna, la divergencia y la convergencia sociales
permanecen como expresiones de la interaccion social en el mundo
empirico, como fendmenos pertenecientes a la dimension descriptiva
de la vida social. En el ambito del derecho y sus instituciones adya-
centes, las acciones sociales divergentes solo adquieren algtin sentido
juridicamente prescriptivo luego de que, mediada una intervencién del
control social, se surta el proceso de juridificacion vertido en su tipifi-
cacién normativa y asignacion de los efectos correspondientes dentro
de parametros establecidos por el propio ordenamiento juridico. De
este modo, muchas acciones sociales divergentes son censuradas como
resultado de intervenciones del control social juridico, mientras que a
la par, otras, también divergentes, son objeto de proteccion juridica.
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El orden juridico a través de la actividad legislativa y de la opera-
cién judicial, define la admisibilidad de intereses y valores diversos
que son reconocidos en la sociedad bajo una perspectiva pluralista, o
apenas tolerados, asi como el contenido y alcance del reconocimiento
de sus correspondientes pretensiones de titularidades o derechos. El
control social juridico rotula como licitas o ilicitas las diversas practi-
cas instrumentadas por los grupos que abogan por el reconocimiento
politico y juridico de sus intereses divergentes ante el Estado. Su con-
notacion prescriptiva, como ilicitas o licitas, no obedece a las carac-
teristicas o atributos inherentes a la situacion de divergencia social
empirica que le haya dado origen; en vez, surge de un proceso conte-
nido en parametros politicos y reglas legales o sociales, de naturaleza
prescriptiva, obedece a su proceso de juridificacion.
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I.INTRODUCCION

Pretendemos en este capitulo caracterizar la educacion juridica en
estrecha vinculacion con la sociologia del derecho, para lo cual dis-
tinguiremos etapas y daremos una mirada global a la actividad lati-
noamericana. Dado el numero relevante de paises involucrados, as-
piramos a identificar lineas gruesas que, con mds o menos ajustes,
puedan ser de utilidad para pensar el fendmeno en nuestras naciones.

Un conjunto de preguntas inspir6 nuestra reflexion: ;qué cambios
estan operando en nuestras sociedades latinoamericanas en el plano
de la organizacion social y la cultura, y qué impacto han tenido en
el derecho y la cultura juridica?, como consecuencia de estos cam-
bios, ;estamos viviendo una nueva etapa de la historia de los estudios
sobre educacion juridica?, ;qué contribucion ha venido haciendo en
este sentido la sociologia juridica y la investigacion empirica?, ;esta
nueva etapa se da en un contexto de un campo de estudio consolida-
do tratandose de la pedagogia juridica?, los datos con que se cuenta
spermiten sostener que estamos en presencia de una disciplina en vias
de formacion o sélo se trata de la delimitacion de su objeto de estudio?

Trabajamos con la hipétesis de la existencia de una nueva etapa
en la historia de los fendmenos de reforma de la educacién juridica,
proceso que lleva a la consolidacién de un campo de estudio y genera
expectativas razonables sobre la emergencia de la pedagogia juridica
como disciplina*.

II. CUATRO MOMENTOS EN EL INTERES POR LA
REFORMA DE LA EDUCACION JURIDICA

446

RogGeLIO P£REZ PERDOMO ha dicho respecto de la proyeccién en el
tiempo de la idea de reformar la ensefianza del derecho que para:

Para otros, mas escépticos o viejos, las reformas sucesivas
son esfuerzos grandes, como el de Sisifo arrastrando la pie-
dra, para que al final del dia la piedra vuelva a su mismo lu-

Este trabajo de investigacion se efectud en el contexto de las obligaciones
del Plan de Investigacién de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile.
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gar. Esto es lo que explicaria que la reforma de la educacién
juridica permanezca en agenda desde hace tanto tiempo*+.

Una mirada secular (fines del siglo x1x a fines del siglo xx), nos indica
que a lo largo de 100 afios los profesores que se han interesado por
la educacion juridica han reflexionado de modo critico sobre cémo
se ensefa derecho. Esta preocupacion presenta una muy importante
continuidad y permite identificar el énfasis de la reflexion: la didac-
tica tiene un papel central junto a la discusion sobre la universidad y
el curriculum. Se ha desplazado a un lugar marginal el interés por el
profesorado, los estudiantes y la organizacion de la escuela de dere-
cho, entre otros aspectos448.

En la primera fase, que proponemos fechar entre 1890 y 1950, es
posible reconocer en distintos paises un interés en pensar una nueva
universidad con ocasion de la crisis del Estado liberal burgués provo-
cada por la llamada cuestion social. A proposito de la caracterizacion
de un nuevo rol para ella en la sociedad, se cuestion6 la ensenanza
universitaria y la ensefianza del derecho.

A las criticas de fines del siglo x1x y principios del xx, representada
entre otros, por los profesores espafioles RAFAEL ALTAMIRA y ADOL-
FO PosaDA*? (exponentes de la corriente del krausismo que impacté
también en Uruguay y Argentina)*°, por el chileno VALENTIN LETE-

RoGeLIO PEREZ PERDOMO. “Reformar la educacion juridica: ;tarea para
Sisifo?”, Revista Pedagogia Universitaria y Diddctica del Derecho, vol. 3,
n.° 1, 2016, disponible en [https://pedagogiaderecho.uchile.cl/index.php/
RPUD/article/view/41911], p. 3.

Las expresiones “docencia universitaria’, “didactica” y “pedagogia universita-
ria’, no son términos sinénimos. Las voces pedagogia y docencia se refieren a
un conjunto de elementos de tipo estructural, aunque la pedagogia se ocupd
de reflexionar la idea misma de universidad superando los alcances organi-
zacionales caracteristicos de la docencia. La primera se us6 intensamente en
el siglo xx y hoy se ha hecho dominante la segunda. La diddctica por su parte
estd referida al trabajo de aula, su disefo, implementacién y evaluacion.
Luts LLoREDO ALIX. “Rafael Altamira y Adolfo Posada: dos aportaciones
a la socializacion del derecho y su proyeccidn en Latinoamérica’, Rechts-
geschichte - Legal History, n.° 20, 2012, pp. 209 a 233, disponible en [http://
rg.rg.mpg.de/de/article_id/789].

El krausismo, filosofia derivada de KarL KRrAUSE, implicd en Espaiia un
movimiento liberal progresista, partidario de separar la Iglesia del Estado.
Declarado a favor de la institucion libre de ensefianza, encontrd alli las ba-
ses de la autonomia universitaria y de la educacion laica. Influy6 también
en cuestiones practicas como las residencias de estudiantes.
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LIER*' y el uruguayo CARLOS VAZ FERREIRA*?, se sumo la invectiva
de la juventud universitaria que reclamo en 1918 desde Cordoba, el
derecho/deber de pensar un proyecto de nueva universidad latinoa-
mericana. Este implicaba, entre otros aspectos, modificar los procedi-
mientos de ensefianza:

Los métodos docentes estaban viciados de un estrecho
dogmatismo, contribuyendo a mantener a la Universidad
apartada de la Ciencia y de las disciplinas modernas. Las
lecciones, encerradas en la repeticién interminable de vie-
jos textos, amparaban el espiritu de rutina y de sumision.
Los cuerpos universitarios, celosos guardianes de los dog-
mas, trataban de mantener en clausura a la juventud, cre-
yendo que la conspiracion del silencio puede ser ejercitada
en contra de la Ciencia*s3.

En 1920 en Peru, la juventud universitaria reunida en el Primer Con-
greso Nacional de Estudiantes propuso la formacién de la Universidad
Popular, sefialando respecto de la ensefianza: “7. La ensefianza sera
metddica, ordenada, sencilla y eminentemente objetiva (cinematogra-
fo, vistas fijas, cuadros murales, etc.), haciéndose ella por lecciones y
conversaciones y sirviendo la conferencia s6lo como sintesis y comple-
mento de estas. 8. La enseflanza debera estar exenta de todo espiritu
dogmatico y partidarista”+. La misma idea se expreso en 1921 en Mé-
xico, en el Primer Congreso Internacional de Estudiantes. La accion vi-
vificadora y salvadora de la juventud la habian alentado desde media-

Linares, 16 de diciembre de 1852 - Santiago, 19 0 20 de junio de 1919.
Montevideo, 15 de octubre de 1872 - iD., 3 de enero de 1958.

ENRIQUE E BARrrOS, HOrRACIO VALDES, ISMAEL C. BORDABEHERE, GUR-
MENSINDO SAYAGO, ALFREDO CASTELLANOS, Luts M. MENDEZ, JORGE L.
BazANTE, CEFERINO GARZON MACEDA, JULIO MOLINA, CARLOS SUAREZ
PinTO, EMILIO R. BIAGOSCH, ANGEL J. NIGRO, NATALIO J. SAIBENE, ANTO-
NIO MEDINA ALLENDE y ERNESTO GARZON. Manifiesto liminar, Cérdoba,
21 de junio de 1918, disponible en [https://www.unc.edu.ar/sobre-la-unc/
manifiesto-liminar].

Darpo CUNEO (comp.). La reforma universitaria 1918-1930, s.l, Funda-
cién Biblioteca Ayacucho, 1988, disponible en [https://www.clacso.org.ar/
biblioteca_ayacucho/detalle.php?id_libro=1630], p. 31.
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dos del siglo x1x el chileno FrRaNcIsco BILBAO*, el peruano MANUEL
GONZALEZ PRADA%® y en 1900 el uruguayo Jost ENRIQUE RoD&#7.

La comprension de la crisis cont6 con los instrumentos de una
naciente ciencia social, la sociologia, que hizo del derecho su objeto
de estudio para comprender su génesis y transformaciones. A fines
del siglo x1x y principios del xx, el incipiente saber socioldgico puso
en tela de juicio una aproximacion formalista para el conocimiento
del derecho, promoviendo la transformaciéon de la malla curricular,
asi como de la clase meramente expositiva. La formacion juridica re-
queria de otras disciplinas para comprender su dimension social, por
ende, la nueva vision de la ensefianza criticé la aproximacion sustanti-
va ala idea de derecho a través del conocimiento acabado del Cédigo,
asi como a la memorizacion como medida del saber juridico: saber
puramente abstracto y centrado en el dominio de las interpretaciones
exegéticas de los codigos*®. Es caracteristica de esta fase la dicotomia
entre formacion para la investigacion/formacion para la practica. Los
impulsores de la reflexion sobre la ensefianza del derecho defendian la
formacion de habilidades investigadoras y reprobaban la formacion al
uso como puramente técnica. El dominio de las normas para su apli-
cacion era comprendido como dimension préctica del derecho*. Es
importante destacar que ello no implicaba ensefar la jurisprudencia
de los tribunales.

La segunda fase, que va desde 1960 a principios de 1970, se carac-
terizo por darle un nuevo sentido al debate. La investigacion se puso
al servicio de la transformacion social que es entendida como supe-
racion del capitalismo y no como mera correccion. La demanda de
incorporacion de catedras que tensionaran la formacion dada a partir
de los codigos burgueses, profundizé la critica de la primera fase: la

Santiago, 9 de enero de 1823 - Buenos Aires, 19 de febrero de 1865.

Lima, 5 de enero de 1844 - ip., 22 de julio de 1918.

Montevideo, 15 de julio de 1871 - Palermo, Reino de Italia, 1.° de mayo de
1917.

VALENTIN LETELIER. “Teoria de la ensefianza universitaria’, Anales de la
Universidad de Chile, afo 115, serie 4, n.° 105, 1957, pp. 99 a 124, dispo-
nible en [https://anales.uchile.cl/index.php/ANUC/article/view/18976];
ANIBAL BASCUNAN VALDES. Pedagogia juridica, Santiago de Chile, Edit.
Juridica de Chile, 1954.

JuAN ANTONIO IRIBARREN. “Los estudios juridico sociales”, Anales de la
Universidad de Chile, n.° 72, tomo 134, 1914, pp. 421 a 542, disponible en
[https://anales.uchile.cl/index.php/ ANUC/article/view/24887].
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sociologia del derecho, la antropologia juridica y la metodologia de la
investigacion debian preparar a las nuevas generaciones de abogados
que acompanarian la transformacion del capitalismo. La novedad de
la etapa radica en que la investigacion buscé ocuparse de la practica,
no entendida como el dominio de las interpretaciones exegéticas, sino
como uso social del derecho. Surge el interés por la actividad de los
jueces: se los identifica como responsables de la mantenciéon de un
derecho burgués que debe ser comprendido en sus mecanismos de
operacion para ser superado.

Esta nueva perspectiva, que implicé dirigir la investigacion al uso
social del derecho, no solo fue impulsada por partidos politicos de
centro izquierda (inspirados en la tesis del desarrollismo) e izquierda,
sino también por el gobierno norteamericano (Alianza para el Progre-
$0%°), y por fundaciones (como la Ford) que aspiraban a la moderniza-
cion del capitalismo en América Latina contando con la colaboracién
de centros universitarios (entre los que destacan las universidades de
Harvard, Stanford y Wisconsin).

La Pontificia Universidad Catélica del Peru, apoyada econdmica-
mente por la Fundacién Ford, implementd una reforma de los estu-
dios inspirada en los métodos de clase activa practicados en Estados
Unidos. Se ha dicho que “en su version fuerte, el movimiento refor-
mista expresaba su disconformidad con el ‘orden establecido’; sugeria,
por tanto, la necesidad de cambiar en forma ‘radical’ el modelo de en-
seflanza en la perspectiva de promover cambios sociales™*. A partir
de esta reforma iniciada en 1965, la literatura sostiene que los estudios
de derecho de esta institucion universitaria se han convertido en refe-
rente de una modernizacién que no retrocedio a pesar de los vaivenes
de la politica. Con la entrada en vigencia de la reforma de 1967, “se
marcd una notoria diferencia con la tradicion previa: ademas de con-
tinuar con la idea de los cursos electivos, se puso énfasis en el método
activo y se incorporaron cursos tales como sociologia del derecho y
metodologia del aprendizaje juridico™* .

Véase [https://www.usaid.gov/who-we-are/usaid-history].

GORKI GONZALES MANTILLA. “La enseilanza del derecho en el Perti: cam-
bios, resistencias y continuidades”, Derecho pUCP, n.° 56, 2003, pp. 889 a
944, disponible en [https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/
article/view/10600], p. 897.

Ibid., p. 898. Para la comprensidn del alcance del fenémeno en Peru, puede
verse también LORENZO ZOLEZZI IBARCENA. La reforma de la ensefianza


https://www.usaid.gov/who-we-are/usaid-history
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/10600
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/10600
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Desde Colombia, la Fundacion Ford impulsé la creacion de la Aso-
ciacion para la Reforma de la Enseflanza del Derecho —ARED-, que
fue decisiva para la creacion de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Los Andes. En ella se instaurd por primera vez en el pais
la experiencia de la clinica juridica. Como sefialan FERNANDO CEPE-
DA ULLOA y Luis FERNANDO MOLINA esta iniciativa involucré a la
Pontificia Universidad Catolica del Perd, a la Pontifica Universidad
Catolica de Chile, a la Universidad Santo Tomds de Colombia y a la
de Rio Piedras de Puerto Rico. Su propdsito declarado era mostrar la
posibilidad de trasladar a América Latina la metodologia de ensefian-
za tipica de la formacion en los Estados Unidos*®.

RogGeL1o PEREZ PERDOMO destaca que este esfuerzo (denominado
movimiento derecho y desarrollo) corrié paralelo a otras iniciativas
latinoamericanas, incluso gestadas con anterioridad, como ocurrié
con el caso de Brasil. Coincide en que el balance del impacto es nega-
tivo. Sin embargo, llama la atencidon que el retiro de los profesores es-
tadounidenses no implico que cesaran los intentos de transformacion
impulsados por nacionales de distintos paises+.

En esta etapa se realizaron encuentros a las que concurrieron fa-
cultades de derecho de varias latitudes: México, D. E (1959), Lima
(1961), Santiago (1963), Montevideo (1965) y Cérdoba en Argentina
(1974).

La fase se caracterizo por el intento de hacer de la sociologia la dis-
ciplina que cambiaria la aproximacion a la idea de derecho, asi como
su ensefianza. El cddigo y los manuales solo eran expresion de una
dimension. La formacién juridica necesitaba de la comprension cabal
del fenémeno juridico que se lograba conociendo los usos sociales
del mismo. También trajo consigo una reflexion acerca de la idea de
universidad.

del derecho en la Facultad de Derecho de la puce en las décadas del sesenta
y setenta del siglo xx, Lima, Fondo Editorial pucp, 2019, disponible en
[https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/136936].
FERNANDO CEPEDA ULLOA y Luis FERNANDO MOLINA LONDORNO. La Fun-
dacion Ford en Colombia (1962-2012), Bogota, Ediciones Uniandes, 2020.
RogGeLIo PEREZ PErRDOMO. “El movimiento de Derecho y desarrollo y
los intentos de cambio en los estudios juridicos”, en JAVIER DE BELAUNDE
LOPEZ DE ROMANA, ALFREDO BULLARD GONZALEZ, LUIS PIZARRO ARAN-
GUREN y CARLOS ALBERTO SOTO COAGUILA (eds.). Homenaje a Jorge
Avendario, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2004, disponi-
ble en [https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/181696].


https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/136936
https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/181696
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El tercer momento, que va desde la instalacion de las dictaduras a
la recuperacion de la democracia, y que en términos generales puede
situarse entre las décadas de 1970 y 1990, se caracterizé por el retorno
a la formacion exegética o dogmatico-sistematica. Hay un retroceso
en las reformas de 1970 y las mallas expulsan a las catedras que co-
nectaban al derecho con las ciencias sociales, o bien se las priva de
su funcidén emancipatoria. Desde México, el profesor chileno JORGE
WITKER, condenado al exilio por la dictadura militar, logré sortear la
represion contra la innovacion y publicé en 1976 Antologia de estudios
sobre ensefianza del derecho y en 1975 su libro La ensefianza del dere-
cho. Critica metodologica*®.

En estas etapas se detecta una conexion entre la emergencia de la
sociologia juridica y la preocupacién por la ensenanza y la investiga-
cion. Para el caso chileno, la conexion la realiza el fundador de la socio-
logia juridica en ese pais, el insigne VALENTIN LETELIER. Su auge en la
década de 1960 y principios de 1970, que se manifest6 en la fundacién
del Instituto de Docencia e Investigacion Juridica, implicé que uno de
los campos de estudio de la sociologia fuese la educacién juridica y su
transformacion*®. Es altamente probable que algo semejante ocurriera
en toda América del Sur. Para el caso chileno, argentino y colombiano,
por sefialar algunos ejemplos, la vinculacion es estrecha*”.

JORGE WITKER. La ensefianza del derecho: critica metodolégica, México, D.
E, Edit. Nacional, 1977; JORGE WITKER. Los problemas de la ensefianza del
derecho, Valencia, Universidad de Carabobo, 1978; JORGE WITKER. Linea-
mientos metodoldgicos y técnicas para el aprendizaje del derecho, México, D.
E, Porrta, 1987; JORGE WITKER. Antologia de estudios sobre ensefianza del
derecho, México, Ediciones Coyoacén, 2013.

Véase por todo, el importante trabajo de EDMUNDO FUENZALIDA. “Dere-
cho y cultura juridica en Chile’, en HECTOR F1x-FIERRO, LAWRENCE M.
FRIEDMAN Y ROGELIO PEREZ PERDOMO (eds.). Culturas juridicas latinas de
Europa y América en tiempos de globalizacién, México, D. E, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2003, pp. 195 a 230. El Instituto publicé un
Boletin entre 1971 Yy 1975.

MANUELA GONZALEZ, MARIA GABRIELA MARANO, CAROLA BIANCO y
Maria CeciLiA CARRERA. “Estado del arte de la educacion juridica a diez
afios del Congreso Nacional de Sociologia Juridica’, Academia. Revista so-
bre Ensefianza del Derecho, afio 9, n.° 17, 2011, pp. 175 a 218, disponible
en [http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/17/
estado-del-arte-de-la-educacion-juridica.pdf]; AnToniO MILLA. “Ran-
king y estado de la investigacion en las facultades de derecho en Colombia’,
Revista Republicana, n.° 25, 2018 pp. 87 a 116, disponible en [http://ojs.


http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/17/estado-del-arte-de-la-educacion-juridica.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/17/estado-del-arte-de-la-educacion-juridica.pdf
http://ojs.urepublicana.edu.co/index.php/revistarepublicana/article/%20view/486
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Entre 1890y 1950 se dio una interesante aproximacion de tres cam-
pos de estudios incipientes: sociologia del derecho, historia del derecho
y educacion juridica. Esta confluencia se comprende como la articula-
cion de saberes criticos con una formacion profesionalizante. Solo dos
de ellos alcanzaron el estatus de disciplina en este tiempo mas que cen-
tenario.  Por qué no lo logré la pedagogia juridica?, a modo de hipote-
sis, sostenemos que existen varias explicaciones estrechamente vincu-
ladas: 1. Por su cardcter de conocimiento subordinado, esto es, porque
estuvo al servicio de la critica de una malla curricular que se queria
modificar para permitir el ingreso de estos dos nuevos saberes que na-
cen hermanados (la historia del derecho es considerada por LETELIER
como sociologia mas historia de la legislacién); 2. Porque las figuras
que sostuvieron el discurso critico de la ensefianza se ocuparon prin-
cipalmente de la proyeccion de la disciplina juridica que cultivaban; 3.
Porque ningun jurista fue reconocido como didacta del derecho, esto
es, un experto cuyo dominio disciplinar es la pedagogia juridica*®.

La produccién de conocimiento en torno a la educacién juridica
desde fines del siglo x1x y hasta la década de 1970, es una manifesta-
cion de la crisis de la primera formulacion del derecho liberal burgués
provocada por la cuestion social. La critica se profundizé a lo largo del
siglo xx generando como reaccion los golpes de Estado de las décadas
de 1960 y 1970. Esto marca una relevante diferencia con los primeros
afios del siglo xx1 en que la preocupacion acerca de como se ensefia
en la universidad, y por ende en las facultades de derecho, se inserta
en la implementacion de politicas para el éxito de la globalizacién ca-
pitalista y la ideologia neoliberal que la sostiene.

En paises como Ecuador, Bolivia, Chile, México y Brasil, la irrup-
cion del movimiento indigenista, del movimiento estudiantil escolar y
universitario (cabe resaltar la tesis segtin la cual la participacion estu-
diantil es un elemento de identidad caracteristico de la universidad la-

urepublicana.edu.co/index.php/revistarepublicana/article/%20view/486];
JORGE ENRIQUE CARVAJAL MARTINEZ. “La educacién legal y los centros de
investigacion sociojuridica en Colombia’, en INSTITUTO LATINOAMERICA-
NO DE SERVICIOS LEGALES ALTERNATIVOS. La educacion legal y la garantia
de los derechos en América Latina, Bogotd, 1LSA, 2009, pp. 73 a 102.

Para la nocién de didacta del derecho, véase Eric EDUARDO PALMA G. y
Magrfa FrRancisca ELGUETA R. Aprendizaje y diddctica del derecho, Méxi-
co, D. F, Tirant lo Blanch, 2019.


http://ojs.urepublicana.edu.co/index.php/revistarepublicana/article/%20view/486
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tinoamericana*®), del movimiento feminista y de la diversidad sexual,
configuran un nuevo conjunto de fuerzas que se suman al construido
por la globalizacidn capitalista para la reforma de la ensefianza del de-
recho. Ambas fuerzas, incluso siendo opuestas, refuerzan la pedagogia
juridica en la medida que cuestionan las formas tradicionales de la
ensefianza del derecho.

El momento actual, la cuarta fase, que se inicia en el siglo xx1, se
caracteriza por un retorno al interés por la practica, pero esta vez se
trata del ejercicio de la profesion, no del dominio de la interpretacion
exegética y menos del uso social del derecho. La ensefianza debe habi-
litar para el desempeiio profesional en un nuevo contexto socioecono-
mico caracterizado por la innovacion, el emprendimiento, la forma-
cion continua y la internacionalizacion.

La voz de aprendizaje se promueve para criticar y superar la ense-
nanza tradicional del derecho. Las metodologias activas, promociona-
das sin éxito por los centros universitarios norteamericanos en la dé-
cada de 1970, se popularizan y tensionan todo el proceso formativo. E1
dominio del cédigo, vara de medida del aprendizaje desde su puesta
en vigencia a mediados del siglo x1x, es puesto en tela de juicio como
norte del proceso formativo.

La sociologia juridica ha demostrado en las ultimas décadas que
la concepcidn que el académico tiene acerca del derecho, asi como su
cultura juridica, influye en como se ensefia y, por ende, en el apren-
dizaje de los estudiantes*°. Esto permite sostener que la pedagogia
juridica no solo se justifica en coyunturas de reforma, sino permanen-

RAFAEL GUARGA (coord.). A cien afios de la reforma universitaria de Cor-
doba. Hacia un nuevo manifiesto de la educacién superior latinoamericana,
Caracas, UNESCO-IESALC y Cordoba, Universidad Nacional de Cérdoba,
2018, p. 16.

Véase por todo, NaNcY CARDINAUX. “Las investigaciones sobre educacion
legal universitaria en la Argentina: diagndsticos y perspectivas’, Revista Pe-
dagogia Universitaria y Diddctica del Derecho, vol. 2 n.° 1, 2015, pp. 13 a
39, disponible en [https://pedagogiaderecho.uchile.cl/index.php/RPUD/
article/view/36701]; FORERO MEDINA, HENRY y JosE DANIEL FONSECA
SanpovaL. “Educacién juridica para la dominacién: de la pedagogia mo-
derna iuspositivista a la pedagogia critica transdisciplinar y pluricultural’,

o

Iberoamérica, vol. 20, n.° 1, 2018, pp. 63 a 140; FELIX MORALES LUNA.
“Cambios en Derecho, cambios en su ensefanza’, Derecho pUcP, n.° 58,
2005, pp. 433 a 452, disponible en [https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/

derechopucp/article/view/3102].


https://pedagogiaderecho.uchile.cl/index.php/RPUD/article/view/36701
https://pedagogiaderecho.uchile.cl/index.php/RPUD/article/view/36701
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3102
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3102
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temente el derecho se recrea y se crea también en el proceso formativo
que se vive en las escuelas de derecho. Conocer este proceso es una
contribucién a una formacion de calidad.

Las cuatro fases descritas, con sus matices y énfasis nacionales, no
pueden entenderse como momentos de acumulacion, sin embargo, el
desenvolvimiento histdrico de la reflexiéon en torno a la educacion ju-
ridica, permite identificar recurrencias centenarias: 1. Los profesores
abogados que se han ocupado de la reflexion sobre la ensefianza se
ocupan también de problematizar la visién y funcion de la universidad,
asi como las decisiones gubernamentales al respecto; 2. La existencia
de un analisis critico de la clase magistral tradicional por su excesivo
formalismo y por fomentar la pasividad estudiantil; 3. Se construye
una oposicion entre formacién para la investigacion y la formacién
para la préctica (que es entendida como conducente a una formacioén
puramente técnica); 4. Se maneja un distinto alcance de la voz practica:
segun la época refiere al dominio de las interpretaciones exegéticas,
al uso social del derecho o al adecuado desempefio en el campo pro-
fesional; 5. Se procura comprender la ensefianza del derecho inserta
en el fenomeno mayor de la cultura juridica, la que ha sido estudiada
con instrumental y teoria socioldgica; 5.1. Se ha venido destacando la
relacion entre la concepcion del derecho y su ensefianza, avanzando
un paso mds en la insercién del fenémeno juridico en el seno de las
ciencias sociales*’; 6. La propuesta de modificacion de la ensefianza
implica una transformacion de la didactica y la malla curricular.

En las dos primeras décadas del siglo xx1 ha habido también inte-
rés por ocuparse de los actores (profesores y estudiantes) a través de
estudios empiricos que recurren a instrumentos y/o teorias sociold-
gicas, aunque son todavia escasos. A via de ejemplo y sin animo de
agotar el listado de investigaciones, en Argentina tenemos los trabajos

En alguna medida la labor de JORGE WITKER expresa esta recurrencia. A
sus obras de 1975 y 1985 cabe afadir: JORGE WITKER. Metodologia de la
ensefianza del derecho, Bogotd, Temis, 1991; JORGE WITKER. Metodologia
de la ensefianza del derecho, México, D. E, Porrua, 2008. En la obra en ho-
menaje a su trayectoria académica de 40 anos se escribieron varios trabajos
relativos a la ensenanza del derecho que permiten una aproximacion al
estado actual de la materia en México, cfr. WENDY A. GODINEZ MENDEZ
y Jost HERIBERTO GARCiA PERA (coords.). Metodologias: ensefianza e in-
vestigacion juridicas. 40 afios de vida académica. Homenaje al doctor Jorge
Witker, México, UNAM, 2015.
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de CARLOs LisTA, ANA BRIGIDO y S1LvANA BEGALA*%; el de SiLvINA
PEzZETTA*3; ANA M. GARCIA DE FANELLI y MARIANA Moguillans-
ky+4 en México el de Luis FERNANDO PEREZ*5; en Chile la publica-
cion de MARrfa Francisca ELGUETA, Eric PALMA con FRANCISCO
ZAMORANO Yy JosE MIGUEL SANHUEZA*®; en Colombia la de MARfA
ADELAIDA CEBALLOS BEDOYA*” y la monumental investigacion de

CARLOS L1STA y ANA MARIA BRIGIDO. La ensefianza del derecho y la for-
macién de la conciencia juridica, Cérdoba, Sima Editora, 2002; CARLOS
LisTA y SILVANA BEGALA. “La presencia del mensaje educativo en la con-
ciencia de los estudiantes: resultados de la socializacién en un modelo ju-
ridico dominante”, Academia. Revista sobre la Ensefianza del Derecho, afio
1,1n.° 2, 2003, pp. 147 @ 171; ANA MAR{A BRIGIDO, CARLOS LISTA, SILVANA
BEGALA y ADRIANA TESSI0. La socializacién de los estudiantes de abogacia:
cronica de una metamorfosis, Cérdoba, Edit. Hispania, 2009.

SiLvINA PEZZETTA. “La ensenanza del Derecho desde una perspectiva so-
cioldgico juridica. Un estudio de caso en una Facultad de Derecho’, Revista
de Derecho (Coquimbo en linea), vol. 15, n.° 2, 2008, pp. 133 a 154, dispo-
nible en [https://revistaderecho.ucn.cl/article/view/1866].

ANA GARciA DE FANELLI y MARIANA MOGUILLANSKY. “La docencia uni-
versitaria en Argentina: obstaculos en la carrera académica’, Archivos Ana-
liticos de Politicas Educativas, vol. 22, n.° 47, 2014, pp. 1 a 18, disponible en
[https://epaa.asu.edu/index.php/epaa/article/view/1757].

Luts FERNANDO PEREZ. La futura generacién de abogados mexicanos: es-
tudio de las escuelas y los estudiantes de derecho, México, D. E, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2009.

Maria Francisca ELGUETA y Eric EDUARDO PALMA. “Cultura juridica
chilena y docencia: rememorando una hipétesis de trabajo enunciada en
1988”, en SALVADOR MILLALEO, JUAN CARLOS OYANEDEL, DANIEL PALA-
c1os y Hugo Rojas (eds.). Sociologia del derecho en Chile. Homenaje a
Edmundo Fuenzalida, Santiago de Chile, Ediciones Universidad Alberto
Hurtado, 2014, pp. 115 a 133; MAR{A FrRaNciscA ELGUETA, FRANCISCO
ZAMORANO FIGUEROA y ERIC EDUARDO PALMA. Primer Estudio Nacional
de Caracterizacién de Estudiantes de Derecho, Santiago de Chile, Lom Edi-
ciones, 2015; JoSE MIGUEL SANHUEZA DE LA CRUZ, MARfA FRANCISCA
ELGUETA Rosas y Eric EDUARDO PALMA GONZALEZ. “Masificacion, seg-
mentacion y satisfaccién en estudiantes de educacion superior en Chile:
el caso de la carrera de derecho’, Revista Espacios, vol. 39, n.° 52, 2018
pp. 1 a 23, disponible en [https://www.revistaespacios.com/a18v3gons2/
a18v3gnsap2y.pdf].

MaRria ADpeLAaIDA CEBALLOS BEDOYA. “Educacion juridica, abogados y
movilidad social en Colombia” (tesis de maestria), Bogotd, Universidad
Nacional de Colombia, 2016, disponible en [https://repositorio.unal.edu.
co/handle/unal/58172].


https://revistaderecho.ucn.cl/article/view/1866
https://epaa.asu.edu/index.php/epaa/article/view/1757
https://www.revistaespacios.com/a18v39n52/a18v39n52p27.pdf
https://www.revistaespacios.com/a18v39n52/a18v39n52p27.pdf
https://repositorio.unal.edu.co/handle/unal/58172
https://repositorio.unal.edu.co/handle/unal/58172
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GERMAN SI1LvA GARCIA%®; en Venezuela, ROGELIO PEREZ PERDOMO;
en Ecuador Maria HELENA CARBONELL; en Pert, aunque en este
caso se trata de una investigacion de la década de 1980, LORENZO Zo-
LEZZI IBARCENA*?, etc.

Por lo tanto, frente a la pregunta ;qué se hace cuando se investiga
en pedagogia juridica?, podemos contestar que histéricamente se ha
venido reflexionando en torno a algunas de las siguientes tematicas: 1.
La idea de universidad; 2. La clase magistral; 3. El tipo de formacién
que se imparte distinguiendo entre preparacion teérica/practica y for-
macion en investigacion/y para la practica (no siendo univoca la voz
practica); 4. La comprension del fendmeno de la ensefianza dentro del
fenomeno de la cultura juridica; 4.1. La concepcidn del derecho y su
vinculacién con el tipo de ensefianza que se imparte*; 5. La reforma
de la ensenanza que ha implicado ocuparse de la malla curricular y la
didactica; 6. Las practicas de los profesores y de los estudiantes.

;Qué tipo de investigacion se ha desarrollado? De manera mayori-
taria bibliografica o documental, aunque en las tltimas décadas segin
dan cuenta las experiencias de México, Peru, Colombia, Argentina,
Venezuela y Chile, se viene realizando investigacién de campo o em-
pirica usando instrumentos de recoleccion de datos del campo de la
sociologia. Todavia es excepcional iluminar la investigacién con teo-
rias socioldgicas sobre las profesiones y la universidad. Un caso parti-
cular, por su importante desarrollo, es el de los estudios sobre cultura
juridica (uno de cuyos componentes en la ensefianza del derecho).

Estas recurrencias permiten afirmar que la pedagogia juridica ha
venido configurando un campo de estudio a lo largo de la historia, ca-
racterizado por la concurrencia de la sociologia del derecho, la investi-
gacion educativa, la diddctica, la historia y el derecho. La investigacién
empirica en educacion juridica viene empleando los instrumentos de
la sociologia y la etnografia para realizar tanto estudios cuantitativos

GERMAN SILVA GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t.
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I-1v, Bogotd, Externado e ILsA, 2001, dedica un apartado a la educaciéon
profesional.

LORENZO ZOLEZZI IBARCENA. La profesién de abogado en Lima (una apro-
ximacién empirica), Lima, Fondo Editorial pucp, 1982.

ANGELA MAE KuPENDA. “Collaborative learning in the constitutional law
classroom: adapting the concept of inevitable disagreement in seven steps’,
Journal of Legal Education, vol. 68, n.° 2, 2019, pp. 284 a 302, disponible en
[https://jle.aals.org/home/vol68/iss2/6/].
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[204]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

como cualitativos. Los cuestionarios, las entrevistas en profundidad,
el focus group, etc., son usualmente empleados como instrumentos
para la recoleccion de datos.

II1. FENOMENOS QUE INCIDEN EN LAS
CARACTERISTICAS DE LA FASE ACTUAL
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;Qué fendmenos sociales, politicos, econdmicos, tecnoldgicos y de
cultura estdn en la base del interés actual por la educacién juridica?
Nos parece que, entre otros, los siguientes: 1. La globalizacion**, el
desarrollo de la sociedad de la informacién y del conocimiento y las
TICS; 2. La proliferacion de universidades fundamentalmente por ini-
ciativa privada; 3. La masificacion de la universidad con su consecuen-
te heterogeneidad estudiantil*** y el ingreso de profesorado inexperto
al aula; 3.1. La masificacion via universidad privada sin selectividad+*;
4. La inclusién y equidad en las universidades tradicionales con alta
selectividad**; 5. La demanda de quienes controlan el empleo por una

Para una mirada con matices sobre la legitimidad del discurso globaliza-
dor, véase Rosa Kim. “Globalizing the law curriculum for twenty-first-cen-
tury lawyering”, Journal of Legal Education, vol. 67, n.° 4, 2018, pp. 905 a
948, disponible en [https://jle.aals.org/home/vol67/iss4/2/].

Respecto del impacto de este fendmeno en la transformacién del tipo de
estudiante y la aparicion del estudiante de postgrado como especie nueva,
con sus implicancias politicas y socioculturales, véase los trabajos publica-
dos en la revista Universidades, n.° 60 de 2014, que dedicé la edicion a los
“nuevos” estudiantes universitarios.

Para este fenémeno véase: CENTRO INTERUNIVERSITARIO DE DESARRO-
LLO —CINDA-. Educacién superior en Iberoamérica: informe 2007, Santiago
de Chile, riL Editores, 2007, disponible en [https://cinda.cl/publicacion/
educacion-superior-en-iberoamerica-informe-2007/]; CENTRO INTERUNI-
VERSITARIO DE DESARROLLO —CINDA-, JOSE JOAQUIN BRUNNER y Rocio
FERRADA (eds.). Educacion superior en Iberoamérica: informe 2011, Santia-
go de Chile, riL Editores, 2011, disponible en [https://cinda.cl/publicacion/
educacion-superior-en-iberoamerica-informe-2011/]; CENTRO INTERUNI-
VERSITARIO DE DESARROLLO —CINDA-, JOSE JOAQUIN BRUNNER y DANIEL
ANDRES MIRANDA (eds.). Educacion superior en Iberoamérica: informe
2016, Santiago de Chile, rRiL Editores, 2016, disponible en [https://cinda.cl/
publicacion/educacion-superior-en-iberoamerica-informe-2016/].

La literatura norteamericana parece indicar que este proceso serd mas
efectivo si se ingresa a una escuela de derecho con alta selectividad que
a una sin selectividad o de selectividad no competitiva, ERIC J. SEGALL y


https://jle.aals.org/home/vol67/iss4/2/
https://cinda.cl/publicacion/educacion-superior-en-iberoamerica-informe-2007/
https://cinda.cl/publicacion/educacion-superior-en-iberoamerica-informe-2007/
https://cinda.cl/publicacion/educacion-superior-en-iberoamerica-informe-2011/
https://cinda.cl/publicacion/educacion-superior-en-iberoamerica-informe-2011/
https://cinda.cl/publicacion/educacion-superior-en-iberoamerica-informe-2016/
https://cinda.cl/publicacion/educacion-superior-en-iberoamerica-informe-2016/
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formacién préctica y no tedrica; 6. El desarrollo de la investigacion
educativa*®s; 7. Las nuevas concepciones acerca del aprendizaje (neu-
roeducacion); 8. El avance en la formacidon de la didactica universitaria
como especialidad de la didactica**’; 9. Los procesos de acreditacion
ante la crisis de calidad de los servicios de educacion superior; 10. Los
avances en la fusion de tecnologias digitales, fisicas y bioldgicas; 11. El
auge del derecho internacional de los derechos humanos y el avance
en la proteccion de las minorias; 12. La constitucionalizacion del de-
recho; 13. El surgimiento del derecho constitucional andino*”. Todo
lo cual incide también en un cambio de la cultura juridica.

Incluso Paraguay, que por tradicién ha estado fuera de los circuitos
de transformacion de la educacion superior y juridica, presenta en el
siglo xx1 alguno de los rasgos del momento que vivimos: aumento

ApaM FELDMAN. “The elite teaching the elite: who gets hired by the top
law schools?”, Journal of Legal Education, vol. 68, n.° 3, 2019, pp. 614 a 622,
disponible en [https://jle.aals.org/home/vol68/iss3/6/].

La literatura fecha en la década de 1980 los inicios de los estudios sobre
la profesion académica con los trabajos pioneros de TONY BECHER,
MARTIN FINKELSTEIN, BURTON CLARK, PIERRE BOURDIEU, PHILLIP
ALTBACH, etc., concurriendo estudios de sociologia profesional, los
estudios comparados de la educacién superior y los estudios sociales de la
ciencia y la tecnologia. Cfr. ADRIANA CHIANCONE Yy ENRIQUE MARTINEZ
LARRECHEA. “La profesion académica en Uruguay: circuitos institucionales
y perspectivas de desarrollo”, Integraciéon y Conocimiento, vol. 6, n.° 2,
2017, pp. 187 a 205, disponible en [https://revistas.unc.edu.ar/index.php/
integracionyconocimiento/article/view/18719].

Véase Kris FRANKLIN. “Do we need subject matter-specific pedagogies?”,
Journal of Legal Education, vol. 65, n.° 4, 2016, pp. 839 a 863.

Hemos desarrollado varios de estos aspectos en MARiA FRANCISCA
ELGUETA vy ERIC EDUARDO PALMA. “La reforma educacional y sus desafios
a los estudios de Derecho: reflexiones conceptuales para una pedagogia
universitaria’, Rexe Revista de Estudios y Experiencias en Educacién, vol. 2,
n.° 3, 2003, pp. 67 a 82, disponible en [http://www.rexe.cl/ojournal/index.
php/rexe/article/view/261]; MAR{a FrRaNcCISCA ELGUETA y ERiC EDUARDO
PaLMA. “Una propuesta de clasificacion de la clase magistral impartida en
la facultad de derecho”, Revista Chilena de Derecho, vol. 41, n.° 3, 2014, pp.
907 a 924, disponible en [https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/137041];
Maria Francisca ELGUETA. “Curriculo sociocritico y competencias
reflexivas en la formacioén profesional. El caso de la Universidad de Chile’,
en Josera Ruiz (ed.). Politica, economia y método en la investigacion y
aprendizaje del derecho, Madrid, Dykinson, 2014; PALMA y ELGUETA.
Aprendizaje y diddctica del derecho, cit.


https://jle.aals.org/home/vol68/iss3/6/
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/integracionyconocimiento/article/view/18719
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en el numero de universidades, fundaciéon de universidades privadas,
crecimiento de la matricula en universidades privadas que desplazan
a las publicas en el nimero total de estudiantes que forman, mayor
presencia de mujeres que superan ya la cifra del 50%, diversificacion
de carreras e interés por el perfeccionamiento docente*.

Al respecto, EDUARDO FERNANDEZ sefala:

El desafio para los docentes ahora ira en dos lineas com-
plementarias. Por un lado, a través de la profesionalizacién
de la docencia, esto es, evolucionando de la préctica arte-
sanal a una practica profesional, ampliando los modelos y
estrategias de ensefianza. La segunda linea sera la del apo-
yo institucional a la docencia: induccién al trabajo de aula,
tiempo para la preparacion de clases, nuevas pedagogias y
uso de las T1C’s*%.

El capitalismo globalizado ha impulsado una visién de la universidad
como industria y de las tareas universitarias como actividad econo-

488 DoMINGO R1vAROLA. “La universidad paraguaya, hoy”, Avaliacdo: Revista da
Avaliagdo da Educagio Superior, vol. 13,1.° 2,2008, pp. 555 a 578, disponible
en [https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=219114873013]. Sefala al
respecto Rocfo ROBLEDO YUGUEROS. Educacién superior en Iberoamérica.
Informe 2016. Informe nacional: Paraguay, Santiago de Chile, CINDA, 2016,
disponible en [https://cinda.cl/wp-content/uploads/2019/01/educacion-
superior-en-iberoamerica-informe-2016-informe-nacional-paraguay.pdf].
“Asi mismo, la docencia universitaria estd altamente demandada debido a la
proliferacion de la oferta académica, y para ejercer la docencia universitaria
es obligatoria la capacitacion docente”, p. 4. Sin embargo, segun datos de
2013, citados por ROBLEDO YUGUEROS a partir de un estudio realizado por
RODRIGUEZ y VAZQUEZ en 2013: “seglin encuesta a 44 universidades, treinta
y siete privadas y siete publicas, permitiendo observar que la modalidad
de contratacién mads utilizada por las universidades es la contratacién por
horas catedra con un 79%, seguida por la contratacién de medio tiempo
con un 18% y solo 3% de los contratados tienen la modalidad de jornada
completa. En cuanto al grado académico de los docentes contratados el 70%
tiene titulo de grado, 23% tienen maestria y/o especializacién y 7% de los
contratados son doctores”, p. 15.

489 EpuarRpO FERNANDEZ. “El sistema-mundo del capitalismo académico:
procesos de consolidacion de la universidad emprendedora’, Archivos Ana-
liticos de Politicas Educativas, vol. 17, n.° 21, 2009, pp. 1 a 43, disponible en
[https://epaa.asu.edu/index.php/epaa/article/view/387].


https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=219114873013
https://cinda.cl/wp-content/uploads/2019/01/educacion-superior-en-iberoamerica-informe-2016-informe-nacional-paraguay.pdf
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mica. Los poderes que sostienen la transformacién que interesa al ca-
pitalismo global, al manifestar expresamente la necesidad de la trans-
formacion de la educacion juridica, han desenvuelto fuerzas que estan
generando un salto cualitativo en el estado de la reflexion. Se trata de
contribuir a una nueva fase de desarrollo del capitalismo global y de
la economia de mercado*°. El cambio esta impulsado por fuerzas que
no portan una agenda emancipatoria o de liberacion. Se destaca en
este sentido:

La progresiva mercantilizacion y privatizaciéon del conoci-
miento comandada por las grandes corporaciones multi-
nacionales [...] De esta manera, la educacidén se convirtio
en una pieza clave del engranaje neoliberal: las agendas
de investigacion y los productos del conocimiento se pu-
sieron directa, pero sobre todo indirectamente, al servicio
de las grandes corporaciones e intereses imperialistas y se
alejan cada vez mas de los intereses propios de un desa-
rrollo nacional®*.

El Espacio Europeo de Educacion Superior ha puesto de relieve expre-
samente los aportes pedagégicos esperados del profesorado univer-
sitario ya no en funcién de la ensefianza, sino del aprendizaje de los
estudiantes, para lo cual se cuenta con nuevas metodologias docentes,
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicaciéon** y nuevas
formas de evaluacion*?. Todo esto, sin que se desenvuelva paralela-

JosE JoAQUIN BRUNNER. Educacién superior en Chile: instituciones, merca-

dos y politicas gubernamentales (1967-200y7), Santiago de Chile, Universi-
dad Diego Portales, 2009.

YoLANDA ALFARO. “La (re) orientacion de la politica de educacién supe-
rior, investigacion e innovacion en el contexto del buen vivir’, Universida-
des, n.° 69, 2016, pp. 75 a 84, disponible en [http://udualerreu.org/index.
php/universidades/article/view/455].

El uso del PC en las salas universitarias no tiene un aval consolidado en la
literatura como un factor que contribuye de modo significativo al apren-
dizaje, véase COLLEEN P. MURPHY, CHRISTOPHER J. RYAN JR. y YAJNT WAR-
NAPALA. “Note-taking mode and academic performance in two law school
courses’, Journal of Legal Education vol. 68, n.° 2, 2018, pp. 207 a 229, dis-
ponible en [https://jle.aals.org/home/vol68/iss2/3/].

Jost ANGEL SOTILLO, IRENE RODRIGUEZ, ENARA ECHART y TAHINA OJE-
DA. El espacio Iberoamericano de educacién superior diagndstico y propues-


http://udualerreu.org/index.php/universidades/article/view/455
http://udualerreu.org/index.php/universidades/article/view/455
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mente con la misma fuerza un discurso emancipatorio. La filosofia
del Espacio Europeo de Educacién Superior estda orientada por las
exigencias de la globalizacién y de las nuevas tecnologias, y una de
sus metas es contribuir a la empleabilidad. En el caso espaiiol, ello ha
implicado que la metodologia docente sea uno de los componentes
a evaluar para determinar la efectiva contribucion de la formacién
universitaria al empleo**. Se critica, dicen los autores citados: “que sus
egresados ya no serfan ‘profesionales, sino graduados con una forma-
cién excesivamente tedrica’#s, resultando necesario cambiar la meto-
dologia docente. Proponen implementar “metodologias de aprendiza-
je interactivo que favorecen la transferencia del conocimiento como:
1) el aprendizaje basado en problemas [...] 2) el aprendizaje basado en
proyectos [...] y 3) el aprendizaje colaborativo” +°.

El predominio de la dptica neoliberal impacta con la misma fuerza
en Brasil, donde se recurre a la expresion “capitalismo académico” para
designar un fenémeno caracterizado por la distorsion de la funcién
social de la universidad y la mercantilizacién de la universidad por
transnacionales*’. Sin embargo, dado que el proceso se da en una so-
ciedad democratica, el mismo esta abierto a la confluencia de distintos
actores, alguno de los cuales procura darle un sentido emancipatorio
a esta corriente transformadora: estamos pensando en el movimien-
to feminista (que también estuvo presente en el movimiento de Cor-

tas institucionales, Madrid, Fundacion Carolina - ceALCI, 2009, disponible
en [https://www.ucm.es/data/cont/docs/599-2013-11-16-EIBES.pdf].
GLORIA CABALLERO FERNANDEZ, MIGUEL LOPEZ-MIGUENS y JESUS LaM-
PON. “La universidad y su implicacion con la empleabilidad de sus graduados’,
Revista Espariola de Investigaciones Socioldgicas, n.° 146, 2014, pp. 23 a 46, dis-
ponible en [https://reis.cis.es/REIS/PDF/REIS_146_021397045559107.pdf].
Ibid., p. 24.

Ibid., p. 42.

Rosa VirGiNia DiNiz y PEDRO L. GOERGEN. “Educacédo superior no Brasil:
panoramadacontemporaneidade”, Avaliagio: RevistadaAvaliacdodaEducagdo
Superior, vol. 24,n.° 3, 2019, pp. 573 a 593, disponible en [https://www.scielo.
br/j/aval/a/KWJWLBpHPFjBKbzSXw7TStb/?format=pdf&lang=pt];
VALDEMAR SGUISSARDI sostiene que luego de la caida de la presidenta
DiLMA RoUsSEF, la agenda neoliberal cobré nuevo impulso. Cfr. VALDEMAR
SGuissarpI. “O trabalho docente na educagdo superior no Brasil:
heterogeneidade, inseguranga e futuro incerto’, Integracién y Conocimiento,
vol. 6, n.° 2, 2017, disponible en [https://revistas.unc.edu.ar/index.php/
integracionyconocimiento/article/view/18695].


https://www.ucm.es/data/cont/docs/599-2013-11-16-EIBES.pdf
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doba*®) y su demanda por una educacion no sexista, asi como en los
movimientos que promueven el pluralismo juridico. El impacto de la
nocion del “Buen Vivir” significo para Ecuador abrir la posibilidad de:

Generar condiciones para una acumulacion y redistribu-
cién del conocimiento justa, sostenible y en armonia con
la naturaleza y, por otra parte, reorientar la creatividad, la
tecnologia, la innovacién y los conocimientos tradiciona-
les hacia la satisfaccion de las necesidades de la poblacién.
Se trata de una medida que propone, al menos en teoria,
un cambio de raiz en la matriz cognitiva*”.

Para RENATE MARSISKE, el predominio de esta vision reduccionista
o mercantilista atentaria contra elementos constitutivos de la identi-
dad de la universidad latinoamericana, como son la vinculacién con
la politica contingente y el compromiso activo con las demandas de
los sectores popularess*. Describiendo la injerencia del capitalismo
globalizado, FERNANDEZ sostiene que la insercién de la universidad
latinoamericana en el sistema mundo del capitalismo académico, se
hace en beneficio de “algunos paises (centrales y dominantes) —que-
podran expandir y autoimpulsar sus sistemas de Educacion Superior,
mientras que otros (periféricos y dependientes) solo podran hacer-
lo como reflejo de esa expansion” y esta implicando la aparicién de
la “universidad emprendedora” como fendmeno caracteristico de un
cuasi mercado universitarios*’. Explicando este impacto en Brasil y

CEsAR TcacH. “La reforma de Cordoba: caleidoscopio de ideas y labora-
torio de experiencias en América Latina y el Caribe”, en RAFAEL GUAR-
GA (coord.). A cien afios de la reforma universitaria de Cérdoba: hacia un
nuevo manifiesto de la educacion superior latinoamericana, Caracas, UNES-
co-1ESALC y Cordoba, Universidad Nacional de Cérdoba, 2018, disponible
en [https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pfo000372647], p. 25.
ALFARO. “La (re) orientacion de la politica de educacién superior, investi-
gacion e innovacion en el contexto del buen vivir’, cit., p. 81.

RENATE MARSISKE. “La universidad latinoamericana en el siglo xx: una
aproximacion’, Universidades, vol. 66, n.° 65, 2015, pp. 59 a 68, disponible
en [http://udualerreu.org/index.php/universidades/article/view/358].
FERNANDEZ. “El sistema-mundo del capitalismo académico procesos de
consolidacion de la universidad emprendedora’, cit., pp. 1 a 43; Véase
también THERESA KAISER-JARVIS. “Preparing students for global practice:
developing competencies and providing guidance’, Journal of Legal Educa-
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en América del Sur, JoAo pos REIs SILVA JUNIOR, DANIEL SCHUGU-
RENSKY y JULIANA BORGES DE ARAUJO* reparaban en el 2015 que las
reformas, cuyo trasfondo es la eficiencia como dogma y fundamento
politico vinculada a la innovacion, son una proyeccién del modelo es-
tadounidense que intensificd, a partir de la década de 1980, la relacién
con la industria y el mercado en Suramérica, tendencia identificada ya
en la década de 1990 e intensificada en la actualidad.

La universidad del siglo xx1, sefiala Jost BELTRAN LLAvADO debe:
“volver a recuperar un papel al que nunca debié renunciar: formar
parte de una suerte de conciencia de la sociedad, sin pretender tener el
monopolio del saber y de la verdad, pero comprometida en la recons-
truccion de la ciudadania, y procurando, desde la vigilancia epistemo-
légica, que los fines emancipadores no queden suplantados por fines
meramente instrumentales™®. La perspectiva institucional, integral,
humanista o universitaria, propiamente tal, comprende la necesidad
de la transformacion de la universidad ante los cambios; sin embargo,
se propone, como dijimos en 2007, investigar y reflexionar la globali-
zacion desde el punto de vista de su contribucion a la superacion del
hambre y la pobreza mundial. Le interesa comprender el fenomeno de
la globalizacion atendiendo a los actores principales, pero también al
punto de vista y la proteccion de los intereses de las poblaciones na-
cionales mas desprotegidas (minorias indigenas, sectores de pequeios
agricultores, de pequefios pescadores, etc.). Rechaza la concepcion de
la universidad publica que promueve el economicismo.

La Conferencia Mundial sobre la Educacion Superior celebrada en
Paris en 19985*, contiene los fundamentos de esta vision. El Consejo

tion, vol. 67, n.° 4, 2018, pp. 949 a 961, disponible en [https://jle.aals.org/
home/vol67/iss4/3/].

JoAo pos REIs SILVA JUNIOR, DANIEL SCHUGURENSKY y JULIANA BORGES
DE ARrAuJO. “Ciencia académica, intelectuales y el trabajo del profesor uni-
versitario en Brasil: convergencia y hegemonia’, Revista de la Educacién
Superior, vol. XLIV (1), n.° 173, 2015, pp. 157 a 179, disponible en [https://
www.redalyc.org/articulo.0a?id=60436859006].

JosE BELTRAN LLAVADOR. “Por una educacion superior politica e histori-
ca: el regreso de la ciudadania’, Universidades, vol. 66, n.° 64, 2015, pp. 9
a 22, disponible en [http://www.udualerreu.org/index.php/universidades/
article/view/340].

Véase el texto de la declaracion de la Cumbre en [http://www.crue.org/
dfunesco.htm]. Se sefiala en el mismo, entre otras cuestiones, que los sistemas
de educacion superior “deben aumentar su capacidad para vivir en medio de
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Universitario Iberoamericano —cuiB—, entre otros, entidad confor-
mada también en 1998 en reunion verificada en la Universidad de
Valladolid, Espafia, la configurd para el mundo iberoamericano. Con-
currieron a su formacion universidades de Argentina, Brasil, Bolivia,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, Espana, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd,
Portugal, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. En 2003, el
Consejo acuiid la expresion globalizacion cooperativa para poner de
relieve su interés por los cambios, sin que ello implique compartir la
vision economicista del fenémeno, hacerlo podria implicar el aban-
dono de la educacién superior como instrumento de inclusién social.
Ocupados en la creacion de un programa iberoamericano de coopera-
cion universitaria, sefialaron que debia centrar sus objetivos en accio-
nes con el mayor impacto social y efecto multiplicador, como la elimi-
nacion de la pobreza, la proteccion del medio ambiente, el desarrollo
cientifico y tecnoldgico, la mejora de la calidad de vida y la formacién
del personal docente en todos los niveles de la educacion.

En marzo de 2006, en consecuencia con lo acordado en la Confe-
rencia Mundial de Educacion Superior —~cMES- de la UNEscO, celebra-
da en Paris en 1998, decidieron declarar ante la Organizacién Mundial
del Comercio —omc- la educacion superior como un bien publico no
susceptible de comerciar. La defensa de la educacion superior como
derecho humano tiene entre otros impactos, el debilitar la perspec-
tiva de mercado’. En el 2005, la xv Cumbre de Jefes de Estado y de
Gobierno, cred el Espacio Iberoamericano del Conocimiento —E1c-,
acordod la celebracion anual de un Foro Iberoamericano de Responsa-
bles de Educacion Superior, Ciencia e Innovacién y la constitucion de
la Unidad Coordinadora del Eic, en la que operan el Consejo Univer-
sitario Iberoamericano —cuiB-, la Secretaria General Iberoamericana
—SEGIB- Y la Organizacion de Estados Iberoamericanos para la Edu-
cacion, la Ciencia y la Cultura —oE1-. Las reuniones del cuiB se han
mantenido en el tiempo, sin embargo, su vinculaciéon con la iniciativa

la incertidumbre, para transformarse y provocar el cambio, para atender a
las necesidades sociales y fomentar la solidaridad y la igualdad; preservar y
ejercer el rigor y la originalidad cientificos con espiritu imparcial por ser un
requisito previo decisivo para alcanzar y mantener un nivel indispensable
de calidad”

SotiLLo, RODRIGUEZ, ECHART y OJEDA. El espacio iberoamericano de edu-
cacion superior diagndstico y propuestas institucionales, cit.
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del Banco de Santander, UNIVERSIA, debilitd su nitida identidad como
foco de una vision contrapuesta a la mercantilista. El mismo impacto
ha tenido su relacion institucional con la SEGIB y el programa de las
Cumbres Iberoamericanas de Jefes de Estado y de Gobierno.

En el 2014 se suscribid la “Carta Universia Rio 2014, Claves es-
tratégicas y propuestas para las universidades iberoamericanas>*. Se
mencionan el rol social de la universidad y la inclusion, pero estan au-
sentes las voces que permitan calificar la propuesta como humanista
o integral. Se cuestiona incluso el modelo de gobierno universitario
promovido desde 191857.

Algo semejante se denuncia para el caso de la Segunda Conferen-
cia Regional de Educacion Superior (CRES 2008), en que por influen-
cia del Banco Mundial se expuso a la educacion superior a las pre-
tensiones de la omc de ver la educacién como bien de consumo’*.
Finalmente, se acordé fomentar una “internacionalizacion solidaria” y
pedir a los gobiernos regular la educaciéon como derecho. La iniciativa
de formacion del Espacio Iberoamericano de Educacién Superior —E1-
BEs- dio noticia de este fendmeno:

Pero, ademas, se presentan las dos visiones de la educacién
superior, como bien publico al servicio de la sociedad o
como bien privado al servicio del mercado [...] La toma
de postura respecto a este debate dara lugar al predominio
de un determinado modelo de educacién superior, como
derecho humano, y por tanto de todos, o como institucién
elitista al alcance de unos pocos®®.

“Carta Universia Rio 2014. Claves estratégicas y propuestas para las uni-
versidades iberoamericanas”, Revista Iberoamericana de Educacion Supe-
rior, vol. v, n.° 14, 2014, disponible en [https://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=299132095010].

CENTRO INTERUNIVERSITARIO DE DESARROLLO —CINDA—, BRUNNER y MI-
RANDA (eds.). Educacion superior en Iberoamérica: informe 2016, cit., pp.
28 yss.

ANA Lucia GazzoLra. “La CRES 2008 como eje de la accién de América
Latina y el Caribe en los contextos regional e internacional en educacién
superior’, en RAFAEL GUARGA (coord.). A cien afios de la reforma universi-
taria de Cérdoba. Hacia un nuevo manifiesto de la educacion superior lati-
noamericana, Caracas, UNESCO-IESALC y Cdrdoba, Universidad Nacional
de Cérdoba, 2018, pp. 1 a 49.

SoriLLo, RODRIGUEZ, ECHART y OJEDA. El espacio iberoamericano de edu-
cacion superior diagnostico y propuestas institucionales, cit., p. 19.


https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=299132095010
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=299132095010
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Lo que se dice sobre el cuiB en lo relativo a su compromiso con
una perspectiva humanista o integral, cabe sefialarlo también respecto
de la Conferencia Regional de Educacion Superior —~CREs-, que reu-
nida en Cérdoba en 2018 (su tercera reunién desde 1996) reafirmo su
compromiso con la exigencia a los Estados de abordar la educacién
superior como bien publico y derecho humano social.

Cabe recordar que en 1991 se fundo la Asociacion de Universi-
dades Grupo Montevideo —AUGM-, a partir de nueve universidades
publicas de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay con el fin de hacer
frente a la embestida neoliberal contra la universidad publica, fomen-
tando lazos de cooperacion y solidaridad entre ellas; en la actualidad
la integran también universidades de Bolivia y Chile y suma en total
40 institucioness*. En la formulacién de su Plan Estratégico 2020-
2030 se contempla: “sostener y afianzar a la educacion superior como
bien publico social, derecho humano universal, asi como la obligato-
riedad indelegable de los estados en su financiacion y sostenibilidad,
en todos los ambitos internacionales”™s*.

JosE JoaQuUiN BRUNNER®™ se ha ocupado de dar noticia de lo que
llama sociologia de la educacion superior, cuya gestacion la sitda en la
década de 1970 como fenémeno desarrollado particularmente fuera
de América Latina (area geografica que caracteriza como poco inte-
resada en el desarrollo de teoria) e identifica sus temas de interés, que
poco tienen que ver con el devenir de la universidad latinoamericana
en el esfuerzo, a partir de 1918, de construir su identidad. Sin embar-
go, las tematicas se refieren a factores que inciden en una nueva etapa
de la pedagogia juridica, asi, por ejemplo, estudios sobre retencion,
desercion, profesion académica, etc.53.

Véase su sitio web en [http://grupomontevideo.org/site/].

Ver [http://grupomontevideo.org/planestrategico/wp-content/uploads/2020/04/
CUADRO-RESUMEN-PLAN-ESTRAT%C3%89GIO.pdf].

JosE JoaQuUIN BRUNNER. “Apuntes sobre sociologia de la educacion supe-
rior en contexto internacional, regional y local’, Estudios Pedagdgicos, vol.
XXXV, n.° 2, 2009, pp. 203 a 230, disponible en [https://www.redalyc.org/
articulo.oa?id=173514137012].

Idem; Para una visién de lo que venia ocurriendo en la década de 1980-
1990, véase con provecho de CINDA su serie Pedagogia universitaria en
América Latina, tres obras publicadas entre 1984 y 1987, Luis EDUARDO
GonNzALEZ (ed.). Calidad de la docencia universitaria en América Latina
y el Caribe. Politicas, gestién y recursos. Estudios de casos, Santiago, Centro
Interuniversitario de Desarrollo ~CINDA-, 1990, disponible en [https://


http://grupomontevideo.org/site/
http://grupomontevideo.org/planestrategico/wp-content/uploads/2020/04/CUADRO-RESUMEN-PLAN-ESTRAT%C3%89GIO.pdf
http://grupomontevideo.org/planestrategico/wp-content/uploads/2020/04/CUADRO-RESUMEN-PLAN-ESTRAT%C3%89GIO.pdf
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=173514137012
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=173514137012
https://cinda.cl/publicacion/calidad-de-la-docencia-universitaria-en-america-latina-y-el-caribe-politicas-gestion-y-recursos-estudios-de-casos/
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Iberoamérica cuenta en la actualidad con un total de 3.724 univer-
sidades segtin informe del afio 2019 de la OE1 De ellas, 500 estan entre
las mejores del mundo, pero solo una, la Universidad de Sao Paulo,
entre las 150 mejoress*4. Segtin el indice Shanghai, la segunda univer-
sidad a nivel latinoamericano es la Universidad de Buenos Aires, le
sigue la Universidad Nacional Auténoma de México y en cuarto lugar
estd la Universidad de Chiles®s.

En la fase actual se ha producido un aumento sostenido de la ma-
tricula de estudiantes, de hecho, en el 2017 lleg6 a casi 28 millones.
La ampliacién se materializa comparativamente en el nimero de es-
tudiantes por cada diez mil habitantes, asi, al aflo 2010 eran 348, y al
2017 llega a 430%°. Si analizamos el crecimiento de estudiantes por
paises, las naciones que mas ascenso han experimentado entre 2010y
2017 son: Peru (93,1%), Argentina (71,6%), México (55,6%), Uruguay
(48,0%), Colombia (46,1%), Honduras (44%) y Bolivia (33,3%). En el
otro extremo tienen un crecimiento negativo: Cuba (-56,9%) y Puerto
Rico (-13,4%)57. Otro antecedente para considerar en el analisis es el
aumento de la matricula en universidades privadas en un mayor por-
centaje que en las publicas, de hecho, en comparacion, en el 2010 el
porcentaje de matricula era del 51,7% y al afio fue del 54,65%°*%.

cinda.cl/publicacion/calidad-de-la-docencia-universitaria-en-america-
latina-y-el-caribe-politicas-gestion-y-recursos-estudios-de-casos/],
donde identificaron como metas del mejoramiento docente, entre otras:
“6) Desarrollar nuevas estrategias para motivar e incentivar al docente
respecto a su capacitacion pedagogica y para que perfeccione su desempeno
universitario. 7) Fortalecer la relacion entre docencia e investigacion como
una forma de incidir sobre la transferencia de informacién y el intercambio
entre profesores y alumnos. 8) Promover proyectos innovativos en lo
curricular y, en general, en lo docente, articulando servicios interfacultades,
sensibilizando a los docentes para la innovacion e interviniendo en los
factores que resulten mds sensibles para el cambio’, p. 432.

JORGE SAINZ GONZALEZ y RAFAEL BARBERA DE LA TORRE. Diagnéstico de la
Educacién Superior en Iberoamérica 2019, Madrid, Organizacion de Estados
Iberoamericanos para la Educacién, la Ciencia y la Cultura —0E1-, 2019,
disponible en [https://oei.int/oficinas/secretaria-general/publicaciones/
diagnostico-de-la-educacion-superior-en-iberoamerica-2019], pp. 11 y ss.
[https://www.shanghairanking.com/].

SAINZ GONZALEZ y BARBERA DE LA TORRE. Diagndstico de la Educacion
Superior en Iberoamérica 2019, cit., p 19.

Ibid., p. 18.

Ibid., p. 19.


https://cinda.cl/publicacion/calidad-de-la-docencia-universitaria-en-america-latina-y-el-caribe-politicas-gestion-y-recursos-estudios-de-casos/
https://cinda.cl/publicacion/calidad-de-la-docencia-universitaria-en-america-latina-y-el-caribe-politicas-gestion-y-recursos-estudios-de-casos/
https://oei.int/oficinas/secretaria-general/publicaciones/diagnostico-de-la-educacion-superior-en-iberoamerica-2019
https://oei.int/oficinas/secretaria-general/publicaciones/diagnostico-de-la-educacion-superior-en-iberoamerica-2019
https://www.shanghairanking.com/
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La formacion juridica y la enseianza del derecho en América Lati-
na ha sido impactada de manera mds o menos semejante: se critica
al formalismo y a la clase magistral tradicional o expositiva, aunque
esta vez en funcion de poner la profesion en sintonia con las deman-
das del mercado laborals**. También se presenta, hoy por hoy, una co-
rriente critica que implica reponer, aunque revisadas, las perspectivas
que impulsaron los cambios en las décadas de 1960 y 19705*°. Como
seflala GORKI GONZALES MANTILLA para el caso peruano, pero que
es perfectamente extensible a otros escenarios, ha venido ganando en
importancia:

La reflexidon en torno a la democracia constitucional, el
enfoque interdisciplinario del derecho desde la filosofia, la
historia o la sociologia, y, con ello, el posicionamiento de
los valores éticos en el derecho y en la comprensién de la
politica como acto cultural, diluido en los noventa. Se abre,
pues, un espacio para la reflexion juridica critica atenta a
las necesidades historicas y sociales del paiss**.

La cultura juridica latinoamericana luego de la recuperacion de la de-
mocracia, ha recibido también el impacto del avance del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, de la constitucionalizacion del
derecho y del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Todos estos
fendomenos superan la vision estrecha de una dogmatica positivista,

Por todos, véase HECTOR F1x-FIERRO y SERGIO LOPEZ AYLLON. “El Trata-
do de Libre Comercio de América del Norte y la globalizacion del derecho’,
en JORGE WITKER. Antologia de estudios sobre ensefianza del Derecho, Mé-
xico, Ediciones Coyoacén, 2013.

Véase MAURICIO GARCIA VILLEGAS y CESAR A. RODRIGUEZ (eds.). Derecho
y sociedad en América Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos,
1LsA y Universidad Nacional de Colombia, 2003, disponible en [https://
ilsa.org.co/2022/10/derecho-y-sociedad-en-america-latina-un-debate-
sobre-los-estudios-juridico-criticos/].

GONZALES MANTILLA. “La ensefianza del derecho en el Peru: cambios,
resistencias y continuidades’, cit., pp. 889 a 944; Véase también, GORKI
GONZALEZ MANTILLA. La ensefianza del derecho o los molinos de viento.
Cambios, resistencias y continuidades, Lima, Palestra, 2008.


https://ilsa.org.co/2022/10/derecho-y-sociedad-en-america-latina-un-debate-sobre-los-estudios-juridico-criticos/
https://ilsa.org.co/2022/10/derecho-y-sociedad-en-america-latina-un-debate-sobre-los-estudios-juridico-criticos/
https://ilsa.org.co/2022/10/derecho-y-sociedad-en-america-latina-un-debate-sobre-los-estudios-juridico-criticos/

[216]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

522

523

524

exegética y sistematica, demandando nuevas concepciones de lo juri-
dico que permitan una adecuada explicacion de las transformaciones.
Eljuez cobra una nueva relevancia, en particular el juez constitucional.
Toda esta transformacion trajo consigo de nuevo la necesidad de co-
nectar el derecho con la politica, la filosofia, la sociologia, la historia y
la antropologia juridica. No se trata, por cierto, de un fendmeno exento
de resistencia y conflicto en la medida que entre los operadores que
deben activar las nuevas categorias se encuentran, tal como ocurrié en
el pasado, elementos que hacen resistencia al cambio. Los acalorados
debates en torno al activismo judicial, la interpretacion constitucio-
nal, el nuevo constitucionalismo, la vigencia del derecho indigena y los
nuevos derechos fundamentales, son expresion de esta tension.

En Bolivia, la reflexién se orienta a la comprension del impacto
de la globalizacién y la TIC, pero también incorpora el pluralismo ju-
ridico®*. En medio del debate sobre la crisis de la profesion y de la
ensefianza se ha planteado, entre otras cosas, que: “La ensefianza del
Derecho en la universidad publica debe estar basada en el contexto
socio cultural, aplicando la teoria y la practica por medio de la inte-
raccion social como pilares fundamentales y la busqueda de nuevos
paradigmas en el proceso ensefianza aprendizaje” 5, teniendo a la vis-
ta el enfoque del pluralismo juridico y su perspectiva globalizadora
internacional. En México detectamos que ocuparse de las exigencias
globalizadoras, no ha implicado desatender la transformacién que de-
manda la diversidad sexual en la ensefianzas>.

RUBEN RaMIRO RODRIGUEZ JEMIO. “Nuevos desafios para la ensenianza del
derecho’, en Revista Juridica Derecho, vol. 3, n.° 4, 2016, pp. 145 a 154, dis-
ponible en [https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=89829371;
IsrAEL HuGO CENTELLAS VARGAS. “La ensefianza del derecho y su inter-
disciplinariedad es un reto constante para el docente universitario’, Revista
Juridica Derecho, vol. 1, n.° 1, 2014, pp. 97 a 100, disponible en [https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8982916]; FArRIT Rojas TUDE-
LA. “La necesaria reforma de la ensenianza del derecho”, Revista Juridica
Derecho, vol. 1, n.° 2, 2015, pp. 103 a 106, disponible en [https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8982927].

Mauricio ERNESTO FAREAN EspiNoza. “Crisis de justicia y la formacién
del abogado (a) y/o jurista’, Revista Juridica Derecho, vol. 3, n.° 4, 2016, dis-
ponible en [https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8982935],
p. 121.

A via de ejemplo, el articulo de JuAN CARLOS HERRERA HERRERA, YAZ-
MIN GUERRERO PRADO y LOURDES SANCHEZ Rosas. “Teoria Queer en la
ensenanza del derecho’, Revista de Educacién y Derecho, n.° 10, 2014, dis-


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8982937
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8982916
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8982916
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8982927
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8982927
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8982935
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En este contexto, la necesidad de una nueva did4actica del derecho
es evidente. ANA MARfA BriGIDO, CARLOS L1STA, SILVANA BEGALA ¥
ADpRIANA TESsIO, en un estudio cualitativo de la educacion legal ar-
gentina, identificaron con claridad la practica de docencia formalista.
El modelo juridico dominante es: “el analisis 16gico, la abstracciéon y la
deduccién que remplazan el analisis sustantivo y material del derecho,
y al estudio de las condiciones institucionales, de sus efectos sociales,
econdmicos y politicos a la investigacion historica™*.

Para el caso de Brasil y de toda Iberoamérica, se destacaba en el
2013 los acuerdos de la Segunda Cumbre Mundial de la Educacion
Superior (2009) y su impacto directo en el trabajo de aula*®. La Ley
paraguaya de educacion superior, 4995/2013 establece en su articulo
38 que, “los requisitos para ser docente o investigador universitario,
entre los cuales se introduce la capacitacion pedagogica en educacion
superior, lo que trasciende —en mucho- a la requerida hasta la fecha
en didactica universitaria”s*. Estamos, como hemos dicho, en una
nueva etapa de la pedagogia juridica: se ve fortalecida gracias al influ-
jo de estas dos corrientes de transformacién social y cultural, en un

ponible en [https://revistes.ub.edu/index.php/RED/article/view/10703].
Para una critica con enfoque tradicional incorporando los desafios de la
globalizacién y las nuevas tecnologias, véase RAFAEL SANCHEZ VAZQUEZ.
“Algunas consideraciones sobre la docencia juridica en México”, Universi-
tas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n.° 21, 2015, pp. 35 a 79, dispo-
nible en [https://e-revistas.uc3m.es/index.php/UNIV/article/view/2412].

BriGIDO, L1STA, BEGALA y TESSIO. La socializacién de los estudiantes de
abogacia: crénica de una metamorfosis, cit., p. 60; Véase también JuaN AN-
TONIO PEREZ LLEDO. La ensefianza del derecho. Dos modelos y una propues-
ta, Lima, Palestra y Temis, 2006, p. 130.

Dirvo RisTOEE “Os desafios da educagdo superior na Ibero-América: ino-
vagao, inclusdo e qualidade’, Avaliagdo: Revista da Avaliagio da Educagdo
Superior, vol. 18, n.° 3, 2013, pp. 519 a 545, disponible en [https://www.
redalyc.org/pdf/2191/219128819002.pdf]. El impacto en el derecho puede
verse en RENATO DURo Dias. “La educacion juridica en Brasil: una lectura
critica de las directrices curriculares nacionales brasilefias para el derecho
y sus formas de recontextualizacién a partir de las teorias de Basil Berns-
tein’, Revista Pedagogia Universitaria y Diddctica del Derecho, vol. 1, n.° 1,
2015, pp. 72 a 87, disponible en [https://pedagogiaderecho.uchile.cl/index.
php/RPUD/article/view/35964].

ROBLEDO YUGUEROS. Educacion superior en Iberoamérica. Informe 2016.
Informe nacional: Paraguay, cit.


https://revistes.ub.edu/index.php/RED/article/view/10703
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/UNIV/article/view/2412
https://www.redalyc.org/pdf/2191/219128819002.pdf
https://www.redalyc.org/pdf/2191/219128819002.pdf
https://pedagogiaderecho.uchile.cl/index.php/RPUD/article/view/35964
https://pedagogiaderecho.uchile.cl/index.php/RPUD/article/view/35964
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contexto de legitimacion de la didactica universitaria como especiali-
dad de la didactica®®.

A mayor abundamiento, cabe destacar otro fenémeno que se viene
desenvolviendo con claridad y contundencia, como es la modifica-
cion del perfil del profesional académico. Los estudios mexicanos al
respecto, indican que mientras en las décadas de 1980y 1990 ser pro-
fesor era una opcidn, incluso para el que no tuviera vocacion, porque
habia exceso de oferta de plazas, en la ultima década el fenomeno es
el inverso en la medida en que se compite con otros y los postulan-
tes tienen una importante formacién en postgrados®. La relevancia
de este asunto es que podria ocurrir perfectamente, porque tendria
viabilidad como exigencia, que la politica fomentara el requisito de la
capacitacion en docencia para ingresar al aula.

Cabe destacar el gran aporte que estan realizando las seis revistas
de pedagogia juridicas: relativo al volumen total de publicaciones en
formato de articulos cientificos, monogréficos y recensiones, llegando
a un total de 1.021 publicaciones. La mayoria de los trabajos relatan
experiencias o son reflexiones basadas en investigacién documental,
siendo escasas todavia las investigaciones de tipo empirico o con en-
foque socioldgico. Existe un grupo de investigadores que cultivan el
area y a través de sus investigaciones configuran una comunidad, un
campo, un objeto de estudio, marcos tedricos comunes y debatidos,
métodos de investigacion (con predominio de la investigacién docu-
mental o bibliografica y una incipiente investigacion usando los ins-
trumentos de la investigacion socioldgica). Junto a ellos, un grupo no
menor de docentes da noticia de sus innovaciones en el aula y propo-
ne metodologias para la ensefianza de la disciplina que cultiva.

Juan C. L6PEZ GUTIERREZ, ISARELIS PEREZ ONES y JOoSE MARfA LALAMA
AGUIRRE. “Did4ctica universitaria: una diddctica especifica comprometida
con el aprendizaje en el aula universitaria’, Dominio de la Ciencias, vol. 3,
n.° 3, 2017, pp. 1.290 a 1.308, disponible en [https://dominiodelasciencias.
com/ojs/index.php/es/article/view/542].

JesUs FrRANCISCO GaLAZ FONTES y MANUEL GIL ANTON. “La profesion
académica en México: un oficio en proceso de reconfiguracion’, REDIE. Re-
vista Electrénica de Investigacion Educativa, vol. 11, n.° 2, 2009, pp. 1 a 31,
disponible en [https://redie.uabc.mx/redie/article/view/237].

Son: Revista de Pesquisa e Educagio Juridica; Revista Academia; Revista de
Pedagogia Universitaria y Diddctica del Derecho; revista Educacion y Dere-
cho; Revista Docencia y Derecho; Revista Juridica de Investigacion e Innova-
cién Educativa.


https://dominiodelasciencias.com/ojs/index.php/es/article/view/542
https://dominiodelasciencias.com/ojs/index.php/es/article/view/542
https://redie.uabc.mx/redie/article/view/237
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Los fenomenos descritos impactan en la cultura juridica y tam-
bién en la posicion de poder desde la cual la pedagogia juridica es
impulsada. Mientras desde fines del siglo x1x y hasta la década de
1970 la pedagogia es normalmente sostenida en su legitimidad por
las ciencias del derecho, lo que implica que la promueven profesores
con escaso peso simbolico en la organizacion del curriculum y en la
distribucién del poder al interior de las facultades de derecho, hoy
es respaldada por quienes inciden en la organizacion universitaria y
en la distribucién del poder en el medio socioecondémico: interesa a
los grandes estudios juridicos (empresarios vinculados a una de las
facetas mas relevantes de la profesion juridica), asi como a numerosos
stakeholders (partes interesadas). Nuestra hipotesis, es que estamos en
presencia de algo por entero nuevo: hoy interviene en el campo de dis-
puta promoviendo la transformacién un poder que de manera usual
estuvo desinteresado, o hizo, en forma directa, resistencia a la reforma
de la ensefianza por considerarla vinculada a intereses de la izquierda
politica y cultural.

Por otra parte, también resulta atendible la hipotesis segtin la cual
el avance y resistencia a la pedagogia juridica ha estado ligada a la
suerte de las ciencias auxiliares en un campo de accién dominado por
los dogmaticos y los profesores-litigantes, y donde existe un predo-
minio de la idea de derecho y de la idea de universidad formalista,
es decir, aséptica ante la dimension social. En la lucha que libraron la
sociologia del derecho, la historia del derecho y las clinicas juridicas
contra el predominio de una visién formalista del derecho, y una su-
pervaloracion de la exégesis de los c6digos y de la sistematica, la peda-
gogia apareci6 como un recurso mas. La promocion de los cambios en
la didéactica y en la concepcion de la universidad en que se inserta la
facultad, ha estado determinada por dicho lugar accesorio en la lucha
de tales disciplinas por instalar “una pica en Flandes”

V. IMPACTO EN LA PEDAGOGIA JURIDICA:
CONSOLIDACION DE UN CAMPO DE ESTUDIO Y
EMERGENCIA DE UNA DISCIPLINA

Los cambios impulsados por la globalizacién y las nuevas tecnologias
de la informacién y la comunicacién, los avances de la neuroeduca-
cion, asi como las transformaciones en el campo normativo juridico
impulsados por el derecho internacional de los derechos humanos y el
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nuevo constitucionalismo latinoamericano (Ecuador, Bolivia, Colom-
bia, etc.), entre otros factores, han contribuido a generar un nuevo es-
cenario de relevancia para la pedagogia y la didactica juridica. El nuevo
lenguaje sustituye la expresion ensefianza por aprendizaje, promueve
las metodologias activas y un papel central del estudiante en el proceso.

MIGUEL ANGEL ZABALZA BERAZA y otros, sefialan a este respecto
que en el 2000 el informe Kellogg proponia para las universidades
estatales de los Estados Unidos,

que la tradicional triada de la misién universitaria, docen-
cia-investigacion-extension (teaching-research-service) se
alterara en favor de otra mas sensible a las actuales prio-
ridades institucionales: aprendizaje-descubrimiento-servi-
cio (learning, discovery and service). Resulta interesante en
esta nueva propuesta la prioridad que se le da al tema del
aprendizaje en menoscabo de la ensefianza como elemento
nuclear de la misién institucional®.

RAaMON LARRAURI TORROELLA estudiando la educacion juridica reco-
nociod, en 2006, un campo de estudio en el que concurre tanto la inves-
tigacion en educacion como el derecho con sus respectivas epistemes:

Educacién juridica no reducida a la didéctica o la peda-
gogia aplicadas al derecho, sino como disciplina con un
desarrollo epistemolégico propio que permita el desarro-
llo de metodologias autogeneradas o transferidas de otras
disciplinas educativas y sociales que permitan un saber
mas certero sobre la enseflanza, el aprendizaje, tanto en el
ambito profesional como en el resto de niveles educativos
sobre el derecho y los valores juridicos®.

MIGUEL ANGEL ZABALZA BERAZA, ALFONSO CID SABUCEDO y FELIPE TRI-
LLO ALONsO. “Formacion docente del profesorado universitario. El dificil
transito a los enfoques institucionales’, Revista Espariola de Pedagogia, afio
LXXIL n.° 257, 2014, Pp. 39 a 54, disponible en [https://revistadepedagogia.
org/wp-content/uploads/2014/02/257-03.pdf].

RAMON LARRAURI TORROELLA. “La educacion juridica, como campo de
investigacion desde una conceptualizacion epistemoldgica’, Universitas.
Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n.° 3, 2005/2006, pp. 61 a 96,
disponible en [https://e-archivo.uczm.es/bitstream/handle/10016/8746/
educacion_larrauri_RU_2006.pdf]. Los académicos ecuatorianos identifican


https://revistadepedagogia.org/wp-content/uploads/2014/02/257-03.pdf
https://revistadepedagogia.org/wp-content/uploads/2014/02/257-03.pdf
https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/8746/educacion_larrauri_RU_2006.pdf
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;Existe un campo de estudio consolidado tratandose de la educa-
cion juridica? ;Los datos con que se cuenta permiten sostener que
estamos en presencia de una disciplina en vias de formacion, o solo se
trata de la delimitacion de su objeto de estudio? La literatura dispo-
nible permite identificar los elementos que configuran una disciplina
cientifica: 1. La existencia de un campo de trabajo o de un objeto de
estudio; 2. Investigacion relativa a dicho campo; 3. Cuerpo de acadé-
micos que se ocupan de investigar en dicho campo y dar a conocer
los resultados de dichas investigaciones; 4. La manifestacién de una
“cultura académica” cultivada por los especialistas; 5. Formulacion de
conceptos que expliquen el objeto de estudio que se construye y teo-
rias que orientan la investigacion. 6. Una proyeccion hacia la sociedad
para contribuir a resolver problemas sociales®*.

Supone, dicen los autores, una distincién en el seno del conoci-
miento cientifico y en la tarea de una comunidad. CARLOS AUGUSTO
HERNANDEZ y JuLIANA LOPEZ sostienen al respecto:

Aunque la palabra disciplina sefiale en primera instancia
una region del conocimiento, sugiere al mismo tiempo un
campo de trabajo y de relacion social a los cuales se accede
a través de un proceso de formacién caracterizado por la
importancia que se reconoce al ejercicio de la investiga-
cidén. Las practicas disciplinarias son de diferente naturale-
za y la investigacion propiamente dicha es solo una de esas
practicas®*.

Los autores en comento, reparan en que cultivar una disciplina, cual-
quiera que ella sea, implica una conexion intergeneracional:

12 métodos, JUAN CABRERA, ABIGAIL LARA y VICTOR VELA. “Métodos de
ensefianza en clases para ciencias juridicas en educacion superior’, Revista
Espacios, vol. 41, n.° 28, 2020, pp. 1 a 14, disponible en [https://www.
revistaespacios.com/a20v41n28/20412810.html].

CarrLos ALBERTO OspINA. “Disciplina, saber y existencia’, Revista Lati-
noamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, vol. 2, n.° 2, 2004, pp.
1 a 22, disponible en [https://revistaumanizales.cinde.org.co/rlcsnj/index.
php/Revista-Latinoamericana/article/view/316].

CARLOS AUGUSTO HERNANDEZ y JULIANA LOPEZ CARRASCAL. Disciplinas,
Bogotd, ICFES, 2002, p. 13.


https://www.revistaespacios.com/a20v41n28/20412810.html
https://www.revistaespacios.com/a20v41n28/20412810.html
https://revistaumanizales.cinde.org.co/rlcsnj/index.php/Revista-Latinoamericana/article/view/316
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Formarse en una disciplina significa heredar una tradicién
con el animo de enriquecerla. Los mas entusiastas partida-
rios de poner en evidencia los procesos de transformacién
reconocen la importancia del patrimonio acumulado por
las disciplinas en los nuevos espacios de interaccion y de
produccién de conocimientos®s.

Lo que entronca fluidamente con el significado que alcanzé la voz dis-
ciplina en el seno de la universidad medieval: “ella expresa una rela-
cioén con el trabajo intelectual determinada por la conciencia de que
un compromiso intenso con el conocimiento exige una dedicacién
especial, una constancia, un esfuerzo continuado”s*.

Aricia GIANELLA afirma que las disciplinas cientificas en tanto
formas de organizacion del conocimiento se justifican por: “criterios
tematicos u ontologicos, asi como por criterios histéricos y también
socio-institucionales o por una combinacion de los tres’””. SusaNa
FINQUELIEVICH®* sostiene que es posible identificar indicadores que
muestran que un campo de estudio es una disciplina cientifica:

Numero de investigaciones realizadas sobre el tema, nd-
mero de posgrados (maestrias y doctorados) sobre la ma-
teria y sus aspectos mas relevantes, niumero de centros de
investigacion que trabajan especificamente esta tematica,
libros, articulos y revistas que traten sobre aspectos de la
materia.

Nos parece que lo que ocurrié entre 1890 y fines de 1990 es, precisa-
mente, que no operd con intensidad suficiente este proceso de distin-
cion. Ello, como hemos dicho, por su posicion instrumental. La critica
a la ensefanza tradicional apuntaba a abrir un forado por donde pe-

Ibid., p. 16.

Ibid., p. 22.

Avicia GIANELLA. “Las disciplinas cientificas y sus relaciones’, Anales de
la Educacién Comiin, vol. 2, n.° 3, 2006, pp. 74 a 83, disponible en [https://
cendie.abc.gob.ar/revistas/index.php/revistaanales/article/view/84].
SusanNa FINQUELIEVICH. “El debate: la sociedad de la informacién: juna
nueva disciplina cientifica?”, crc, 28 de junio de 2010, disponible en
[http://www.revistacts.net/el-debate-la-sociedad-de-la-informacion-iuna-

nueva-disciplina-cientifica/].


https://cendie.abc.gob.ar/revistas/index.php/revistaanales/article/view/84
https://cendie.abc.gob.ar/revistas/index.php/revistaanales/article/view/84
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netraran las ciencias sociales, no a transformar la pedagogia juridica
en un objeto de estudio auténomo y diferenciado. Si bien es cierto se
reconoce la relevancia de la actividad docente, en tanto campo de in-
novacion, como ocurre, por ejemplo, en el caso argentino’*.

Un signo caracteristico de esta nueva etapa es la mayor fortaleza de
la reflexion pedagogica juridica, manifestada en la existencia de revistas
cientificas especializadas; una investigacion de campo incipiente pero
sostenida; un nimero relevante de congresos nacionales e internacio-
nales cuyo tema central es la pedagogia juridica®*; la organizacion de
jornadas sobre la tematica (seminarios) organizadas por distintas fa-
cultades de derecho®*; incipientes catedras de ensefianza del derecho
o de la pedagogia juridica en el pregrado y cursos consolidados en el
postgrado’+; y la formacion en educacioén que presentan algunos pro-
fesores que han obtenido el diplomado en educacién superior, el grado
de magister en educacion superior o aiin mas el doctorado en educa-

MONICA MARIA MARQUINA. “Una revision histdrica de la docencia en la
universidad reformista Argentina: el dificil equilibrio entre la faz académi-
cay la politica”, Universidades, vol. 66, n.° 65, 2015, pp. 69 a 80, disponible
en [http://udualerreu.org/index.php/universidades/article/view/359].

En Argentina, la Universidad Nacional de la Plata ha celebrado a la fecha
cuatro congresos internacionales y fund6 un Observatorio de la Ensefianza
del Derecho. En Chile, la Facultad de Derecho ha organizado a la fecha
nueve congresos nacionales y cinco internacionales. En México, el Centro
de Estudios sobre la Ensefianza y el Aprendizaje del Derecho —~CEEAD- ha
implementado cinco congresos y convocé el del afio 2021; en Bolivia, la
Universidad Privada de Santa Cruz ha organizado dos congresos.

Es el caso del Seminario de Ensefianza del Derecho organizado en Chile
desde el afio 2012 por la Agrupacion de Facultades de Derecho Catdlicas
—AEDC- y con convocatoria abierta. Véase, KATHERINE BECERRA VALDIVIA
(coord.). “Nuevos paradigmas e innovaciones en la ensenanza del derecho”,
en Actas 11 Seminario de Ensefianza del Derecho, Santiago de Chile, Edi-
ciones Juridicas de Santiago, 2015; ERIKA SANDOVAL GUZMAN (coord.).
Consolidacion de prdcticas pedagdgicas de calidad en el dmbito juridico 1v
Actas del Seminario de Ensefianza del Derecho, Santiago de Chile, Ediciones
Juridicas de Santiago, 2017.

Sabemos de su existencia en el pregrado de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile y en la Facultad de Derecho de Pelotas en Brasil como
experiencias de innovacién. Un caso consagrado es el curso de “Técnicas
de la ensefianza del derecho” en la Maestria en Derecho en México; y la li-
nea de investigacion en Pedagogia Juridica del Doctorado en Derecho de la
UNAM. El programa de Doctorado en Derecho de la Universidad de Buenos
Aires ha impartido el curso de “Pedagogia Juridica” de manera esporadica.


http://udualerreu.org/index.php/universidades/article/view/359
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cion; asi como la existencia de centros especializados en docencia en
las escuelas. El caso de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile muestra, tras diez afios de existencia, desarrollo de investigacion,
docencia, vinculacidon con el medio e internacionalizacion’.

La consolidacion de la pedagogia juridica como disciplina, parece
ser la via para dar satisfaccion a la sentida necesidad identificada por
el colombiano HENRY BOCANEGRA ACOSTA en el 2012, de contar con
una didactica especializada:

Esto se complementa con el establecimiento de programas
generales y especializados de formacion docente, superan-
do los programas de formacion en pedagogia y didacticas
generales, para apuntar al reconocimiento y construccién
de estrategias didacticas y metodologicas especificas, acor-
des con el nivel de educacién superior y con el objeto de
estudio de la disciplina®.

VI. REFLEXIONES FINALES

543
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Estamos, como hemos dicho, en una nueva etapa de la pedagogia ju-
ridica caracterizada por su auge. Distintas fuerzas sociales expresadas
como movimientos sociales o grupos de poder, portadoras de una
agenda modernizadora del capitalismo o emancipatoria respecto de
este, estan promoviendo la transformacion de la ensefianza poniendo
el acento en el aprendizaje del estudiante. La etapa es peculiar en la
medida en que fuerzas tradicionalmente opuestas estan hoy dia apos-
tando a un mismo objetivo: adecuar la formacion al proceso de cam-
bio que se impulsa.

Eric EDUARDO PALMA G. y MARfA FraNcisca ELGUETA R. Unidad de
Pedagogia Universitaria y Diddctica del Derecho: Memoria institucional
2008-2018, Santiago de Chile, Universidad de Chile, 2019, disponible en
[https://www.ericeduardopalma.cl/images/Documentos/publicaciones-3/
libro_Memoria_de_la_Unidad_de_Pedagogi%CC%81a_2008-2018.pdf].
HENRY BOCANEGRA AcOSTA. “La ensenanza del derecho y la formacion de
los abogados”, Revista Republicana, n.° 12, 2012, pp. 323 a 347, disponible
en [http://ojs.urepublicana.edu.co/index.php/revistarepublicana/article/
view/s50].
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La nueva fase se da en un contexto de legitimacion de la didacti-
ca universitaria como didéctica especial, asi como de la investigacion
educativa. Ambos fendmenos favorecen la idea de la posibilidad de
formar una disciplina, la pedagogia juridica, que viene configurando
su campo de estudio hace mas de 100 aflos. En tanto que disciplina y
en estricta coherencia con las investigaciones que han venido configu-
rando el campo, puede llegar a ser un caso feliz de andlisis del derecho
con enfoque multiple favoreciendo estudios interdisciplinarios.

Hemos sostenido que, en un primer momento, la critica a la ense-
nanza tradicional permiti6 abrir el espacio a las ciencias sociales en
el curriculum, siendo la reflexién sobre el acto pedagdgico un instru-
mento de combate. Luego, se convirtié en uno de los objetos centrales
de la sociologia juridica y la ha acompanado en los éxitos, pesares
y sinsabores de la insercion de los estudios sociolégicos en la malla
curricular de derecho.

Hoy por hoy, el campo de estudio y los actores que lo cultivan y
visitan, parecen reunir caracteristicas que permiten concebir la facti-
bilidad de construir a la pedagogia juridica como disciplina. Los es-
tudios sobre la universidad, los académicos, las profesiones, asi como
las investigaciones en sociologia juridica relativas a la ensefianza, la
profesion de abogado y los estudiantes de derecho, vienen confor-
mando un area de conocimiento a la que concurren distintas disci-
plinas como la sociologia, la historia, la didactica y la investigacién
educativa. Ello hace suponer que la pedagogia juridica cuyo campo de
estudio es poroso, también serd porosa y, por ende, se conformard en
plena concordancia con las exigencias actuales en materia de colabo-
racion disciplinar y disefios de investigacion complejos.

El avance de la figura del profesional académico en la universidad
latinoamericana, tiene como una de sus sefias de identidad el interés
institucional por la formacion pedagdgica de este docente. Su practica
de docencia tradicional no le permitira enfrentar con éxito los desa-
tios que debe abordar en el proceso formativo como consecuencia de
la globalizacion, las T1c, la inteligencia artificial y la robotica por una
parte, y que se vinculan de manera estrecha con un nuevo estadio del
capitalismo; asi como los desafios que trae consigo la neurociencia y
la nueva cultura juridica gestada a la luz del auge del derecho interna-
cional de los derechos humanos, la proteccion de la minorias, el plura-
lismo juridico, las demandas feministas y el nuevo constitucionalismo
latinoamericano. Esta concurrencia de multiples factores encuentra
a la pedagogia juridica mas preparada que nunca para reclamar un
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espacio legitimo en las facultades de derecho. Las tultimas décadas han
sido favorables para su desarrollo. Se ha configurado un saber experto
que permite superar y descartar soluciones fundadas en meras opi-
niones (lastre tradicional de los intentos frustrados por reformar la
ensefianza del derecho).
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CAPITULO SEXTO

Cultura juridica

ROGELIO PEREZ PERDOMOQ345754

I.INTRODUCCION

La idea de cultura tiene una larga historia y la palabra tiene distintos
significados segun se aplique a individuos (“persona culta”), a grupos
sociales en general (etnias), a determinados aspectos de la vida social
(la gastronomia o la politica, por ejemplo). Aplicada a la sociedad, o
a grupos sociales como los habitantes de una ciudad o de una nacion,
es un concepto comprensivo que incluye todo lo que ese grupo social
ha construido en sus interacciones y que se opone a los aspectos pu-
ramente bioldgicos o a la naturaleza. CLIFFORD GEERTZ ha sefialado:

545 Agradezco a GERMAN SILVA GARCIA las observaciones a la primera version
de este trabajo y a VicToRIA CAPRILES la lectura cuidadosa y correcciones
a la version final.

546 Doctor en Derecho de la Universidad Central de Venezuela. Magister en De-
recho de Harvard University. Abogado de la Universidad Central de Vene-
zuela. Profesor e investigador de la Universidad Metropolitana en Caracas.
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“El hombre es un animal suspendido en redes de significado que él
mismo ha tejido [...] esas redes son la cultura®>#. En esta comprension
de la cultura, el derecho mismo seria parte de ella: asi el lenguaje ju-
ridico, las leyes, las costumbres, la produccién doctrinal, los valores,
los simbolos (como la estatua de Temis o la balanza) son creaciones
culturales o parte de la cultura de un pueblo o nacién. También son
parte de la cultura la religion, las artes, la tecnologia, las ciencias y
otros aspectos de la actividad humana. La explicacién de los rasgos
nacionales o de grupos étnicos a partir de la cultura, se opuso en el
siglo x1x a la explicacidn racial, que era una explicacion biologica.

Podria entenderse como cultura juridica la parte de la cultura rela-
cionada con el derecho. Las constituciones y los c6digos, por ejemplo,
serian monumentos culturales, aunque los abogados por lo general
no consideran esa dimension, sino que los toman instrumentalmente,
como las personas religiosas ven en una catedral un lugar para asistir a
servicios o para orar. Los fildsofos del derecho tienden a usar la expre-
sién en ese sentido general, pero buscandola en las obras filoséfico-ju-
ridicas. Por ejemplo, un fildsofo del derecho como LuiGt FERrAJOLI,
la define como “conjunto de teorias, filosofias y doctrinas juridicas
elaboradas por juristas y filésofos del derecho en una determinada
fase historica™#. En ese sentido, cultura juridica se asociaria con la
concepcion difusa del derecho predominante en un periodo y espacio
determinado y que uno puede encontrar, como propone FERRAJOLI,
en los juristas académicos del periodo.

Una idea cercana a la de cultura juridica es la de tradicion juridi-
ca, muy usada en el derecho comparado. JoHN HENRY MERRYMAN la
define como el:

Conjunto de actitudes profundamente enraizadas e histo-
ricamente condicionadas sobre la naturaleza del derecho,
sobre su papel en la sociedad y en la politica, acerca de la
adecuada organizacidn y operacion del sistema juridico, y
acerca de la manera como el derecho debe ser hecho, apli-
cado, estudiado, perfeccionado y ensefiado. La tradicién
juridica relaciona el sistema juridico con la cultura de la

CLIFFORD GEERTZ. The interpretation of cultures, Nueva York, Basic Books,
1973, p. 5.

Luiat FERRAJOLL Cultura juridica y paradigma constitucional: la experien-
cia italiana del siglo xx, Lima, Palestra, 2010.
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cual es expresion parcial. Pone el sistema juridico en una
perspectiva cultural>#.

La referencia es claramente a la acepcion amplia de cultura juridica,
aunque tiene una cierta conexién con la cultura juridica profesional,
es decir, de los jueces, abogados y profesores de derecho. La idea de
tradicion juridica ha sido especialmente usada en el derecho compa-
rado, pero mucho menos en los estudios de sociologia juridica. Una
tendencia reciente en el derecho comparado, es ocuparse de la compa-
racion de culturas juridicas en un sentido mas restringido que luego
explicaremos, mas que de las tradiciones’s°.

Los historiadores del derecho también usan el término. PETER
WORMAIDS* se plantea si el llamado derecho romano vulgar era la
cultura juridica de las provincias romanizadas. Por ejemplo, los reyes
visigodos trataron de recoger el derecho efectivamente vigente en las
areas que conquistaron. WORMAID es escéptico: la poblacién en su
mayoria analfabeta de Hispania del siglo v1, probablemente no estaba
familiarizada con los textos recogidos por ALARICO en la Lex Romana
Visigothorum. Cultura juridica, seria aqui, conocimiento y uso de un
ordenamiento juridico especifico.

II. LA CULTURA JURIDICA COMO PARTE DEL SISTEMA
JURIDICO: CULTURA PROFESIONAL Y GENERAL

549
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Existe también una manera mas restringida de entender la cultura ju-
ridica como uno de los elementos o partes del sistema juridico. Este
sistema estaria constituido también por normas o reglas, el aparato

JoHN HENRY MERRYMAN Y ROGELIO PEREZ-PERDOMO. The civil law tradi-
tion. An introduction to the legal systems of Europe and Latin America, 4.*
ed., Stanford, Stanford University Press, 2019.

RoGELIO PEREZ PERDOMO. “Version escrita de la conferencia pronunciada
por el galardonado al recibir el Premio Internacional de Investigacion
en Derecho ‘Héctor Fix-Zamudio 2014. ‘El derecho comparado y la
comparacion de culturas juridicas. Una perspectiva latinoamericana”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, n.° 146, 2016, pp. 477 a 504, disponible en
[https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/
view/10522].

PETER WORMAID. Legal culture in the early medieval west: Law as text, ima-
ge and experience, Londres, Hambledon Press, 1999.
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institucional de creacién y aplicacion del derecho (o estructuras ju-
ridicas) y los actores principales como jueces, abogados y policias.
En esta acepcion restringida, la cultura juridica serian los valores,
actitudes, opiniones, conocimientos y conductas relacionadas con el
derecho. Se acepta generalmente que ese sentido de la expresion fue
acufado por LAWRENCE FRIEDMAN en 1969°%, aunque este reconoce
que ADAM PODGORECKI habia usado una nocién similar unos afos
antes*s3. El propio FRIEDMAN ha indicado que ese concepto derivé de
su lectura de la obra de GABRIEL ALMOND y SIDNEY VERBA®** sobre
cultura politica (comunicacion personal). El uso frecuente que se hace
de él desde entonces, entre los sociologos del derecho, revela que fue
una nocion util para el analisis de los sistemas juridicos en su relacién
con la sociedad y la cultura en general que los envuelve. Su fortuna
también ha traido la dificultad que cada quien la ha usado con muy
diversos propositos y con sentidos cambiantes.

La diversidad de significados ha complicado su uso’*>. Y la polise-
mia e imprecisién ha conducido a ROGER COTTERRELLS*® a proponer
su sustitucion por ideologia juridica. Esta propuesta ha carecido de re-
sonancia. La utilidad de la nocién es agrupar aspectos que tienen que
ver con el funcionamiento del sistema juridico como un todo distinto
a las reglas de derecho contenidas en leyes y otros instrumentos iden-
tificados como juridicos, y diferente también a los aspectos organiza-
tivos del sistema tales como los tribunales o el aparato administrativo
estatal. En este sentido, es una nocién util con un nucleo duro de sig-
nificado. No es reducible a las conductas transgresoras o conformes de
la poblacidn, a la conciencia o conocimiento del derecho, a la opinién

FRIEDMAN, LAWRENCE M. “Legal culture and social development”, Law
and Society Review, vol. 4, n.° 1, 1969, pp. 29 a 44. Mayor elaboracién en
LAWRENCE M. FRIEDMAN. The legal system: A social science perspective,
Nueva York, Russell Sage Foundation, 1975, pp. 194 a 267.

FrRIEDMAN. The legal system: A social science perspective, cit., p. 194; La obra
de ApAM PoDGORECKI. Knowledge and opinion about law, Londres, M. Ro-
bertson, 1973.

GABRIEL ABRAHAM ALMOND Yy SIDNEY VERBA. The civic culture: Political
attitudes and democracy in five nations, Princeton, Princeton University
Press, 2016.

Davip NELKEN. “Using legal culture: Purpose and problems”, Journal of
Comparative Law, n.° 5, 2010, pp. 1 y ss.

ROGER COTTERRELL. “The concept of legal culture”, en DAVID NELKEN
(ed.). Comparing legal cultures, Aldershot, Darmouth, 1997.
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publica sobre el derecho y sus instituciones, al derecho informal o po-
pular, a las ideas sobre el derecho transmitidas en la literatura didac-
tica o al pensamiento de los juristas y filésofos del derecho, aunque
tiene una relacion con estos aspectos y los agrupa bajo la nocién de
cultura juridica. Esto es de indudable interés para explicar las relacio-
nes entre el derecho y la sociedad.

Hay soci6logos del derecho que han estudiado la cultura juridica a
través de cuestionarios, grupos focales, entrevistas y documentos que
permiten conocer las opiniones, valores y actitudes de una determina-
da poblacion sobre el derecho. Josg JuaN TOHARIAS es probablemen-
te el mds persistente en estudiar la cultura juridica con esta aproxi-
macion. En cambio, ERHARD BLANKENBURG**® abog6 por considerar
fundamentalmente las conductas de las personas como expresion de
su cultura juridica y no presta atencion a las opiniones. Esto muestra
la variedad de enfoques y el uso que se hace del concepto.

FRIEDMAN introdujo una distincién fundamental entre la cultura
juridica interna y la externas*. La primera se refiere a las conductas,
opiniones, conocimiento y actitudes de los profesionales del derecho
en relacion con el sistema juridico. Podemos llamarla también la cul-
tura juridica profesional. En cambio, las conductas, opiniones y acti-
tudes del publico en general, serian la “cultura juridica externa”. Esta
distincion es clara e intuitiva, pues el conocimiento del derecho y las
actitudes frente a las instituciones seguramente es diferente entre las
personas dedicadas profesionalmente a la operacion del sistema juri-
dico y aquellos que tienen una conexiéon mucho menor con el derecho
y un conocimiento mucho mas limitado sobre el mismo. Este ensayo
analizara esos dos aspectos de la cultura juridica, y tratara de explorar
algunas de sus conexiones entre si y con el sentido mas amplio de cul-
tura juridica antes explicado.

JosE JuaN ToHARIA CORTES. jPleitos tengas! Introduccion a la cultura le-

gal espariola, Madrid, Centro de Investigaciones Socioldgicas y Siglo xx1,
1987; JosE JuaN ToHARIA CORTES. Opinion publica y justicia: la imagen de
la justicia en la sociedad espariola, Madrid, Consejo General del Poder Ju-
dicial, 2001; JosE JuaAN ToHARIA CORTES y JUAN JoSE GARCiA DE LA CRUZ
HERRERO. La justicia ante el espejo: 25 afios de estudios de opinién del cGpj,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2005.

ERHARD BLANKENBURG. “Patterns of legal culture: The Netherlands com-
pared to neighboring Germany”, The American Journal of Comparative
Law, vol. 46,1n.° 1, 1998, pp. 1 a 41.

FrRIEDMAN. The legal system: A social science perspective, cit., pp. 223 ¥ ss.
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La cultura interna o profesional, es por lo general mas homogé-
nea porque es transmitida, en primer lugar, por las instituciones de
ensefianza del derecho. Sin embargo, cuando se trata de describirla y
analizarla en el cuadro de un pais determinado, las dificultades y dife-
rencias se hacen patentes. Por ejemplo, en Chile el esfuerzo de analisis
de la cultura juridica del pais, dio lugar a una discusién del mayor in-
teréss®. En varios paises, la creciente variedad de escuelas de derecho,
con orientaciones, valores y curriculos muy diversos, lo mismo que
la estratificacion y creciente parcelamiento de la profesion juridica,
conduce a cuestionar este aserto de la cultura juridica homogéneas®'.

También existen culturas muy especificas, como es el caso de los
jueces y tribunales. GLADYS ]. MACKINSON*®* describi6 rituales judi-
ciales en Buenos Aires no necesariamente previstos en la legislacion.
Respecto a Perd, hay varios trabajos. En la década de 1980, Luts PA-
SARA’® analiz6 la procedencia social, formacion intelectual y el for-
malismo extremo de los jueces peruanos. RICARDO LEON PASTOR®*
realizd el estudio 15 afos después con algunos resultados diferentes,
pero el formalismo se mantenia. GORKI GONZALEZ MANTILLA ha
destacado el control politico sobre ellos*®. Jaris MujIcA** refirid la
actividad en los pasillos del Palacio de Justicia de Lima, incluyendo las
redes de corrupcion que funcionan en esos espacios.

AGUsTIN SQUELLA (ed.). La cultura juridica chilena, Santiago de Chile,

Corporacion de Promocion Universitaria, 1992; AGUSTIN SQUELLA (ed.).
Evolucion de la cultura juridica chilena, Santiago de Chile, Corporacion de
Promocion Universitaria, 1994.

Para educacién juridica: Luts FERNANDO PEREZ HURTADO. La futura ge-
neracion de los abogados mexicanos. Estudio de las escuelas de derecho y
los estudiantes de derecho en México, México, D. E, Universidad Nacional
Auténoma de México y CEEAD, 2009; ROGELIO PEREZ PERDOMO. “Educa-
ci6n juridica y politica en Venezuela revolucionaria’, en GORKI GONZALES
ManTILLA (ed.) La educacién juridica como politica publica en América
Latina, Lima, Palestra, 2018.

GLADYS J. MACKINSON DE SOROKIN. Sociologia del poder judicial, Buenos
Aires, Ediciones Sociologia del Derecho, 1987.

Luts PASARA. Jueces, justicia y poder en el Perii, Lima, Cedys, 1982.
RICARDO LEON PAsTOR. Diagndstico de la cultura judicial peruana, Lima,
Academia de la Magistratura, 1996.

GORKI GONZALES MANTILLA. Los jueces: carrera judicial y cultura juridica,
Lima, Palestra, 2009.

Jaris MujicA. Micropoliticas de la corrupcion: redes de poder y corrupcion
en el Palacio de Justicia, Lima, Asamblea Nacional de Rectores, 2011.
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También se ha estudiado la cultura juridica de los profesores y de
las escuelas de derecho. Es una cultura que ha tenido cambios que
han sido especialmente intensos en las ultimas décadas al agregar la
investigacion y la publicacion como tareas importantes para los pro-
fesores, cambiar los métodos educativos y deslastrarse del positivis-
mo legalistas®.

La cultura juridica externa tiene variaciones importantes segun el
nivel educativo de las personas, la ocupacion a la que se dedican e
incluso las regiones de un pais. Por ejemplo, es un lugar comun que
las personas que viven en zonas de montafia tienen valoraciones y ma-
neras de ser diferentes a quienes viven en dreas de la costa o del llano,
o que los campesinos tienen opiniones distintas a quienes habitan en
grandes ciudades, y esto se refleja en sus actitudes hacia el sistema
juridico y sus valoraciones sobre el mismo. Las personas altamente
educadas, generalmente tienen actitudes y conductas frente al dere-
cho, los jueces, los abogados y los policias diferentes de los analfabetos
o de quienes solo tienen una educacién primaria. También es tradicio-
nal reconocer diferencias segun la nacionalidad o el grupo étnico de
pertenencia. En Chile, algunos resultados de la investigacion sobre la
percepcion de la justicia de los pobres diferian de lo esperado por los
profesionales del derecho’®®. Resultados similares habia arrojado an-
tes un estudio en Venezuelas®. Sin embargo, hay investigaciones que
han mostrado mayor homogeneidad en la cultura juridica en aspec-
tos especificos, como el estudio de MARiA INES BERGOGLIO y JuLIO

Maria Francisca ELGUETA y ErRic EDUARDO PALMA. “Cultura juridica
chilena y docencia: rememorando una hipoétesis de trabajo enunciada en
1988”, en SALVADOR MILLALEO, JUAN CARLOS OYANEDEI, DANIEL PALA-
c1os y Hugo Rojas (eds.). Sociologia del derecho en Chile: libro homenaje
a Edmundo Fuenzalida, Santiago de Chile, Ediciones Universidad Alber-
to Hurtado y Universidad de Chile, 2014; JaviEr Couso. “The transfor-
mations of constitutional discourse and the judicialization of politics in
Latin America’, en JavIER COUSO, ALEXANDRA HUNEEUS y RACHEL SIED-
ER (eds). Cultures of legality. Judicialization and political activism in Latin
America, Cambridge Cambridge University Press, 2010; ROGELIO PEREZ
PERDOMO. Los juristas académicos de Venezuela: historia institucional y
biografia colectiva, Caracas, Universidad Metropolitana, 2014.

JoRGE CORREA SUTIL y Luis BARRIOS LEZAETA (eds.). Justicia y margina-
lidad: percepciones de los pobres, Santiago, Universidad Catélica de Chile,
1993.

RoGEeLIO PEREZ PERDOMO (coord.). Justicia y pobreza en Venezuela, Cara-
cas, Monte Avila, 1987.
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CARBALLO, quienes encontraron que las actitudes frente a la pena de
muerte son basicamente similares entre los distintos grupos sociales
en Cordoba, Argentina’’°. LAWRENCE FRIEDMAN encuentra que la so-
ciedad globalizada ha producido una cierta unificacion de la cultura
juridica en ciertas regiones del planetas”.

La cultura juridica externa o general, y la cultura interna o profe-
sional, no coinciden necesariamente. Los abogados pueden tener una
mejor opinién sobre si mismos que la que tiene el pablico general, y
los profesionales del derecho se sienten mas comodos en el ambiente
de los tribunales que una persona que solo ocasionalmente los visita y
en oportunidades no necesariamente agradables.

Los estudios descriptivos de la cultura juridica externa aparecie-
ron tempranamente en el desarrollo de la sociologia del derecho. Cabe
destacar los estudios de AbDAM PODGORECKI*>”2, JOSE-JUAN TOHARIAS73
y ERHARD BLANKENBURG y FREEK BRUINSMA®7 realizados sobre dis-
tintos paises y con perspectivas muy diferentes. Otros estudios sobre
cultura juridica plantean problemas sobre los que se discutia sin nin-
gun rigor y que la aplicacion de los métodos de las ciencias sociales ha
ayudado a clarificar. Son preguntas fundamentales como: ;cual es el
papel de los abogados?; ;promueven conflictos y litigios, o tienden a
evitarlos y a que se resuelvan pacificamente?; ;los ciudadanos mismos
son propensos a plantear sus conflictos y litigar, o prefieren evadirlos?;
slas conductas de los ciudadanos pueden ser explicadas por las nor-
mas juridicas, por los incentivos econdmicos o por la cultura juridi-
ca?; ;los ciudadanos perciben a la justicia como accesible?

Seguramente el mayor tema de investigacion relacionado con cul-
tura juridica es el de la litigiosidad. TAKEYosHI KAwASHIMAS explico
la baja litigiosidad de los japoneses en una cultura impregnada por las

MaRrfa INEs BERGOGLIO y JuL1o CARBALLO. “La homogeneidad de la cul-
tura juridica’, Revista de Sociologia del Derecho, n.° 8, 1993.

LAWRENCE M. FRIEDMAN. “Is there a modern legal culture?”, Ratio Juris,
vol. 7, n.° 2, 1994, p. 117; LAWRENCE M. FRIEDMAN. Human rights culture:
A study in history and context, Nueva Orleans, Quid pro Quo Books, 2011.
PopGORECKI. Knowledge and opinion about law, cit.

ToHARIA. jPleitos tengas! Introduccién a la cultura legal espafiola, cit.
ERHARD BLANKENBURG Yy FREEK BRUINSMA. Dutch Legal Culture, Deveter,
Kluwer, 1991.

TakEYOSHI KawasHIMA. “Dispute resolution in contemporary Japan’, en
ARTHUR VON MEHREN (ed.). Law in Japan. The legal order in a changing
society, Cambridge, Harvard University Press, 1963.
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ideas de ConFuclIo, quien consideraba al derecho y la coercién como
una forma degradada de dirigir la sociedad o conducirse en ella. Esta
baja litigiosidad implica también un nimero reducido de abogados
y jueces, en términos comparativos con paises como Alemania o Es-
tados Unidos. Estos parametros de comparacion no son escogidos al
azar. El derecho constitucional japonés es influido por Estados Unidos
y el derecho privado por Alemania: sus reglas no son muy diferentes.
Los tres paises son altamente industrializados. KAwAsHIMA encon-
tré la explicacion en la cultura juridica, pero no fue universalmente
aceptada. JouN HALEY®® argument6 con gran fuerza que hay factores
estructurales y de politicas publicas (como la limitacién del nimero
de abogados y el bajo numero de jueces) que explican mejor el menor
nuimero de litigios en Japon.

La cultura juridica japonesa y su relativa baja litigiosidad, se con-
virtié en un tema sobre el cual muchos investigadores japoneses y no
japoneses han hecho contribuciones importantes. Pero Japon no es el
unico centro de interés, DAVID ENGEL y JARUWAN ENGEL*” estudiaron
casos de responsabilidad civil extracontractual en Tailandia (general-
mente dafos por accidentes de transito), en los cuales la mayor parte
de las victimas no reclamaban. La creencia en el karma y, en general,
en el budismo, disuaden a las victimas de quejarse y eventualmente
utilizar la via judicial. En un trabajo posterior, Davip ENGEL”® mostro
que la litigiosidad de los estadounidenses es un mito, y mas bien son
pocos quienes reclaman. Las razones son varias y son predominante-
mente psico-sociales, es decir culturales. Los obstaculos econémicos
y normativos también pueden existir, pero en Estados Unidos son de
menos peso que las barreras culturales.

Sobre América Latina existen varios estudios que, en general, con-
sideran que la propension al litigio es baja. MAR{A INES BERGOGLIO
estudid con detalle el tema en Cérdoba, Argentina. La justicia es una
de las instituciones que inspiran menos confianzas”® y esta actitud se

JouN OWEN HALEY. “The myth of the reluctant litigant”, The Journal of
Japanese Studies, vol. 4, n.° 2, 1978, pp. 359 a 390.

Davip M. ENGEL y JARUWAN S. ENGEL. Tort, custom and karma: Globali-
zation and legal conscience in Thailand, Redwood City, Stanford University
Press, 2010.

Davip M. ENGEL. The myth of the litigious society: Why we don’t sue, Chi-
cago, Chicago University Press, 2016.

Maria INEs BERGOGLIO. Litigar en Cordoba: investigaciones socioldgicas
sobre la litigacién, Cordoba, Triunfar, 2001, p. 40.
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refleja en la conducta de reserva frente al sistema judicial. Aun en-
tre aquellos que son litigantes frecuentes hay una visién implicita o
medianamente negativa, sobre todo por la percepcion del alto costo
en tiempo y dinero’**. RoGeLIO PEREZ PERDOMO analiz6 el litigio en
Caracas y encontrd que en el ambiente de los negocios el recurso a la
justicia tiene una connotacion ética negativa, dada la corrupcién y
lentitud del sistema. Tales circunstancias lo llevaron a analizar quiénes
usaban los tribunales ademds de quienes estan obligados porque son
demandados: llam¢ litigantes instrumentales a quienes los utilizan
porque pueden sacar ventaja del mal funcionamiento y litigantes ex-
presivos a quienes estan dispuestos a sufrir los disgustos y altos costos
con tal de afirmar sus derechos y no permitir el abuso de otros’®..

En su estudio comparativo de las conductas respecto al reclamo
y el litigio, HERBERT KRITZER*® privilegio los elementos normativos
y estructurales del sistema juridico y los incentivos (o desincentivos)
economicos para litigar, pero esta consciente que esto deja una parte
sin explicar. Recurre entonces a la cultura juridica, que se convierte asi
en una categoria residual. Este es un uso muy limitado y, a la vez, una
especie de comodin o rétulo para explicar lo que no puede ser explica-
do de otra manera. La cultura juridica puede también ser usada como
una categoria comprensiva para agrupar elementos psico-sociales re-
lacionados con el funcionamiento de un ordenamiento juridico y des-
tacar la conexidn entre esos elementos. En realidad, los componentes
estructurales y normativos de un sistema juridico no bajan del cielo,
ni resultan ineluctablemente de ciertas relaciones econdémicas. Tienen
relacion con las valoraciones predominantes en un pais y una época,
con sus proyectos politicos. El interés de la nocién de cultura juridica
no esta en que se puede poner como causa de conductas, sino como
una especie de hilo que permite relacionar distintos aspectos del fun-
cionamiento del sistema juridico y vincularlo con las ideas, actitudes
y opiniones presentes en una sociedad.

Ibid., pp. 165 y ss.

RoGeL1o PEREZ PERDOMO. “De la justicia y otros demonios”, en MAR{A
EUGENIA BozA y RoGELIO PEREZ PERDOMO (comp.). Seguridad juridica y
competitividad, Caracas, IESA, 1996, pp. 117 Y sS.

HERBERT KRITZER. “Theantecedents of disputes: complainingand claiming’,
OriatiSocio-Legal Series,vol. 1,n.°6,2011,disponible en [https://scholarship.
law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1005&context=faculty_articles].


https://scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1005&context=faculty_articles
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En América Latina disponemos de trabajos que abordan en su
conjunto temas de cultura juridica para la region o lo hacen respecto
a determinados paises. Entre los que tienen enfoques para la region,
se encuentran las obras de HECTOR F1x-FIERRO, LAWRENCE FRIED-
MAN Y ROGELIO PEREZ PERDOMO’®, CESAR RODRIGUEZ GARAVITO*,
RoGELIO PEREZ PERDOMO’® y PEDRO FORTES, LARISSA BORATTI,
ANDRES PALACIOS LLERAS y ToM G. DALY®*. Para la cultura juridica
general, son importantes los estudios del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México (HuGo
ConNcHA CANTU, HEcTOR FIX-FIERRO, JULIA FLORES Y DIEGO VA-
LADES*”; HECTOR FIX-FIERRO, ALBERTO A. SUAREZ AvILA y EDGAR
CoRrzo S0sA>%; LUIS DE LA BARREDA SOLORZANO5®),

Uno de los lugares comunes en referencia a la cultura juridica de
América Latina, es el del incumplimiento generalizado de las leyes,
lugar que ha sido documentado en el articulo de Epwin MoLaNO
SIERRAS®. A la inversa, otro grupo de socidlogos del derecho ha desta-

HEcToRr FELIPE F1x-FIERRO, LAWRENCE M. FRIEDMAN y ROGELIO PEREZ
PERDOMO (eds.). Culturas juridicas latinas de Europa y América en tiempos
de globalizacion, México, D. F,, Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
€0, 2003.

CESAR RODRIGUEZ GARAVITO (coord.). El derecho en América Latina: un
mapa para el pensamiento juridico del siglo xx1, Buenos Aires, Siglo xxI,
2011.

RoGELIO PEREZ PERDOMO. Gente del derecho y cultura juridica de América
Latina, México, D. E, Universidad Nacional Autonoma de México, 2013.
PEDRO FORTES, LARISSA BORATTI, ANDRES PaLACIOS LLERAS ¥ ToM G.
DALy (eds.). Law and policy in Latin America: Transforming courts, institu-
tions and rights, Londres, Palgrave Macmillan, 2017.

Huco ConcHA CANTU, HECTOR FIx-FIERRO, JuLiA FLORES y DIEGO VaA-
LADES. Cultura de la constitucién en México: una encuesta nacional de acti-
tudes, percepciones y valores, México, D. E, Universidad Nacional Aut6no-
ma de México, 2004.

HecTor FELIPE FIx-FIERRO, ALBERTO ABAD SUAREZ AviLa y EDGAR
CoRzo0 SosA. Entre un buen arreglo y un mal pleito: Encuesta Nacional de
Justicia, México, D. E,, Universidad Nacional Auténoma de México, 2015.
Luis DE LA BARREDA SOLORZANO. La sociedad mexicana y los derechos hu-
manos: encuesta nacional de derechos humanos, discriminacion y grupos vul-
nerables, México, D. E, Universidad Nacional Auténoma de México, 2015.
EDWIN MOLANO SIERRA. “Andlisis poscolonial del discurso de la cultura
del incumplimiento en Latinoamérica’, Dilemas - Revista de Estudos de
Conflito e Controle Social, vol. 12, n.° 2, 2019, pp. 333 a 356, disponible en
[https://www.redalyc.org/journal/5638/563860269007/html/].
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cado la juridificacién y judicializacion creciente de la politica y otros
aspectos de la vida social. Ambos aspectos se analizaran con deteni-
miento mas adelante.

Hay una pluralidad de obras que abordan temas como la profesion
juridica en su contexto cultural (GERMAN SiLva GARcCiA*'; ROGE-
LIO PEREZ PERDOMO**; MANUEL GOMEZ y ROGELIO PEREZ PERDO-
MO%?), 0 que tratan temas mas especificos, como la educacion juridica
en tanto formadora de una cultura juridica (IRENE TORRES ARENDS*%;
CARLOS L1sTA Yy ANA MARIA BRIGIDO*; ROGELIO PEREZ PERDOMO
y JuLiA RODRIGUEZ TORRES**; GORKI GONZALEZ MANTILLA’) O
reforma de la justicia (Luts PASARA®®; ALFREDO FUENTES HERNAN-
DEZ*?). En relacidn a los temas especificos, se remite a los otros capi-
tulos de este Tratado.

En este capitulo, se hara uso de la nocién de cultura juridica en
relacién con problemas especificos del funcionamiento de los siste-
mas juridicos en América Latina o, al menos, en algunos paises de
la regién. Hemos escogido analizarla en relacién con problemas im-

GERMAN SILVA GARCfA. El mundo real de los abogados y la justicia, 1v t.,
Bogota, Externado e ILSA, 2001.

RoGELIO PEREZ PERDOMO. Los abogados en Venezuela, Caracas, Monte
Avila, 1981; RoGELIO PEREZ PERDOMO. Los abogados de América Latina,
Bogotd, Externado, 2004; PEREZ PERDOMO. Gente del derecho y cultura ju-
ridica de América Latina, cit.

MANUEL ALEJANDRO GOMEZ y ROGELIO PEREZ PERDOMO. Big law in La-
tin America and Spain: globalization and adjustments in the provision of
high-end legal services, Londres, Palgrave Macmillan, 2018.

IRENE TORRES ARENDS. Cultura juridica y estudiantes de derecho: una me-
dicion de la cultura juridica en Venezuela, Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 2002.

CARLOS A. L1STA y ANA MARIA BRIGIDO. La ensefianza del derecho y la
formacion de la conciencia juridica, Cérdoba, Sima Editores, 2002.
RoGELIO PEREZ PERDOMO y JULIA RODRIGUEZ TORRES (comp.). La for-
macion juridica de América Latina: tensiones e innovaciones en tiempos de
globalizacién, Bogotd, Externado, 2006.

GORKI GONZALES MANTILLA. La ensefianza del derecho o los molinos de
viento: cambios, resistencias y continuidades, Lima, Palestra, 2008; GORKI
GoONZzALES MANTILLA (ed.). La educacion legal como politica piiblica en
América Latina, Lima, Palestra, 2018.

Luts PAsarA (comp.). En busca de una justicia distinta: experiencias de re-
forma judicial en América Latina, Lima, Consorcio de Justicia Viva, 2004.
ALFREDO FUENTES HERNANDEZ (ed.). Reforma judicial en América Latina:
una tarea inconclusa, Bogotd, Corporacion Excelencia en la Justicia, 1999.
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portantes en América Latina, aunque no son exclusivos del area. El
primero sera la implantacion de regimenes autoritarios y el papel que
los juristas han desempefiado en ellos. Este es un problema histérico
importante. En el siglo x1x los juristas se preparaban para dirigir el
Estado®° conforme a los principios de lo que en la época se llamaba el
gobierno constitucional, pero en la practica, en la mayor parte de los
Estados de la region, les toco colaborar con caudillos y dictadores. La
expresion contemporanea de este problema es la referida a la educa-
cion para actuar dentro del Estado de derecho y el respeto de los dere-
chos humanos, tema que sera tratado bajo la rubrica de legalizacion,
Estado de derecho y judicializacion.

El segundo problema sera tratado en el siguiente acapite, que se
refiere a patologias de la vida politico-juridica representadas en la vio-
lencia y la corrupciéon que afectan a una parte bastante importante de
los paises latinoamericanos. Estas tendencias, al menos parcialmente
contradictorias, lleva a plantearse la aparente paradoja de un creci-
miento del uso del derecho en un cuadro de debilitamiento del Estado.

ITI. LA CULTURA CONSTITUCIONAL DE LOS JURISTAS Y
EL PERSONALISMO AUTORITARIO

600

En la configuracién de la cultura juridico-profesional, la educacién
juridica tiene un papel fundamental. En la tradicién romanista, las
escuelas de derecho y la literatura didactica que en ellas se usa, pro-
veen a los estudiantes del conocimiento de los conceptos, principios y
reglas fundamentales del derecho al igual que la estructura del sistema
juridico. Las habilidades practicas se adquieren en pasantias forma-
les o informales, en algunos paises en los consultorios juridicos y de
modo creciente en experiencias educativas, como la clinica juridica y
las situaciones simuladas (juicios o negociaciones). La educacién pro-
vee también una formacion ética. En algunos casos se ofrecen cursos

SoL SERRANO. Universidad y nacién: Chile en el siglo x1x, Santiago de
Chile, Edit. Universitaria, 1994; JuLio GAITAN BOHORQUEZ. Huestes de
Estado: la formacion universitaria de los juristas en los comienzos del Estado
colombiano, Bogotd, Universidad del Rosario, 2002, disponible en [https://
editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/huestes-de-estado-la-
formacion-universitaria.pdf]; PEREz PERDOMO. Los abogados de América
Latina, cit.


https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/huestes-de-estado-la-formacion-universitaria.pdf
https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/huestes-de-estado-la-formacion-universitaria.pdf
https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/huestes-de-estado-la-formacion-universitaria.pdf
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especificos en ética o ética profesional, pero mas importante que esto,
los contenidos aprehendidos tienen una carga ética (o formacién de
valores) que debemos destacar. También los profesores comunican
valores con su actividad educativa, y estos valores pueden ser coin-
cidentes o distintos a los propuestos por la asignatura como tal o por
los materiales didacticos utilizados. Una de las caracteristicas de la
formacion ética —o de cualquier formacion intelectual-, es que no esta
determinada por los mensajes que el estudiante recibe, que pueden ser
dispares, sino por la integracion que hace de ellos.

Los textos legales que constituyen el eje de la formacién de los ju-
ristas modernos, la Constitucién y el Cédigo Civil, tienen una carga
valorativa enorme. Son los grandes monumentos del derecho moder-
no, y como tales pueden ser estudiados culturalmente, destacando los
valores implicitos. Respecto al Cédigo Civil, JEAN ETIENNE PORTA-
L1s*" lo reconoce en su Discurso preliminar. E1 Cédigo fue posible una
vez que la revolucion habia aplanado a la sociedad francesa, haciendo
desaparecer los privilegios formales de la nobleza y el clero, y cuan-
do se habia tranquilizado el efecto perturbador de la revoluciéon. An-
DRE-JEAN ARNAUD®* ]o llam¢ las reglas de juego de la paz burguesa.

La concepcién moderna de la Constitucion tiene todavia mas que
ver con la fijacién de las reglas de juego de la vida politica. Los ori-
genes intelectuales son muy antiguos®, pero la idea de Constitucion
como un documento o acto juridico que organiza el Estado, fija los
limites de las ramas del poder publico y garantiza los derechos de los
ciudadanos debe mucho al pensamiento del siglo xvi111 y a las revo-
luciones con las cuales finalizé ese siglo®*. En su acepcion moderna
original, la Constitucion esta dirigida a limitar el ejercicio del poder
a aquellos que lo detentan en un momento determinado y garantizar
una esfera de libertad a los ciudadanos. La Constitucién no es solo el

JEAN-ETIENNE-MARIE PORTALIS. Discours préliminaire du premier projet de
Code Civil, Bordeaux, Editions Confluences, 2004, disponible en [https://
mafr.fr/IMG/pdf/discours_1er_code_civil.pdf].

ANDRE-JEAN ARNAUD. Essai danalyse structurale du Code Civil frangais:
La regle du jeu de la paix bourgeoise, Paris, Librairie Générale de Droit et
Jurisprudence, 1973.

CARL J. FRIEDRICH. Constitutional government and democracy: theory and
practice in Europe and America, 4.* ed., Walthan, Blaisdell, 1968.

OLIVIER BEAUD. La puissance de Iétat, Paris, Presses Universitaires de
France, 1994.


https://mafr.fr/IMG/pdf/discours_1er_code_civil.pdf
https://mafr.fr/IMG/pdf/discours_1er_code_civil.pdf
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acta de nacimiento o configuraciéon de un Estado, es también la carta
magna del liberalismo politico.

La literatura constitucional del siglo x1x lo reconoce: el Curso de
BENJAMIN CONSTANT® fue el texto usado para la ensefianza del de-
recho constitucional en toda América Latina en la primera mitad del
siglo x1x. CONSTANT es bien conocido como teérico del liberalismo
politico. Entre las obras importantes del pensamiento politico consti-
tucional de la época, estd la del cubano-venezolano FRANCISCO JAVIER
YANES®® y la del argentino JUAN BAUTISTA ALBERDI®”. A partir de la
década de 1870 el texto didactico més difundido fue el de FLORENTI-
NO GONZALEZ®*, que prestd gran atencion a la Constitucion federal
de Estados Unidos, a la cual consideraba el gran modelo. Es cierto que
a final del siglo x1x y comienzos del xx el espiritu liberal cedié ante
una interpretacion distinta de la Constitucion: la idea de una Consti-
tucion “organica’, distinta a la constitucion formal o “de papel’, y que
hoy en dia muchos solo quieren ver como un documento que expresa
un proyecto politico.

En lineas generales, puede afirmarse que las ideas juridicas domi-
nantes fueron liberales. Las constituciones que se continuaron apro-
bando en el siglo x1x y primera mitad del xx correspondian a la tradi-
cion liberal, como lo fueron los c6digos civiles y la mayor parte de los
codigos penales. En el derecho administrativo se acogié el principio
de legalidad, que limita el ejercicio del poder publico a lo establecido
en la constitucién y las leyes. La expectativa de los juristas que las
sociedades latinoamericanas fueran regidas por las constituciones y
las leyes resulté una ilusion. En realidad, lo que pasé es que la mayor
parte de los gobernantes fueron personalistas que no estaban dispues-
tos a someterse a las restricciones constitucionales. Caudillos como
Rosas en Argentina, SANTACRUZ en Bolivia, LOPEZ DE SANTA ANNA
en México, MONAGAS 0 GUZMAN BLANCO en Venezuela, dominaron
la politica en esos paises en el siglo x1x y hasta pusieron sus nombres
en codigos y constituciones, pero claramente no aceptaban limitacio-

BENJAMIN CONSTANT. Curso de politica constitucional, Madrid, Taurus, 1968.
FRANCISCO JAVIER YANES. Manual politico del venezolano, Caracas, Acade-
mia Nacional de Historia y Universidad Metropolitana, 2009.

JUAN BAUTISTA ALBERDI. Bases y puntos de partida para la organizacion de
la Republica Argentina (1852), Buenos Aires, Jackson, 1946.

FLORENTINO GONZALEZ. Lecciones de derecho constitucional, 2.% ed., Paris,
Rosa & Bouret, 1871.
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nes constitucionales o legales. A finales del siglo x1x y comienzos del
xX, PORFIRIO DiAz en México y JUAN VICENTE GOMEZ en Venezuela,
fueron dictadores que no vacilaron en matar o torturar oponentes y
que, sin embargo, contaron con la colaboracion de los juristas en el
otro aspecto de su gestion, la consolidacion del Estado y la pacifica-
cion de la sociedad.

Sabemos también que hubo juristas que fueron criticos de los go-
bernantes personalistas. Lamentablemente no disponemos de una bio-
grafia colectiva de juristas latinoamericanos para poner niimeros en
uno y otro campo, pero sabemos que juristas muy eminentes apoyaron
a dictadores y algunos explicaron con argumentos cuidadosos esa co-
laboracién. Dos casos que pueden ser mencionados son EMILIO RABA-
sA® y PEDRO MANUEL ARCAYA®?, colaboradores de PORFIRIO DiAz y
JuaN VICENTE GOMEZ, respectivamente. En tiempos mas recientes, el
profesor de derecho constitucional JaAIME GUZMAN fue un cercano co-
laborador de AUGUSTO PINOCHET, y FERNANDO TRAZEGNIES respecto
de ALBERTO FujimoORL. Esta colaboracion de juristas muy importantes
con dictadores no se ha producido solo en América Latina: CARL SCH-
MITT apoy6 a ADOLFO HITLER, LUis LEGAZ Y LACAMBRA a FRANCISCO
FRANCO y ALFREDO RoCCO a BENITO MUSSOLINI.

En lineas generales, los juristas eminentes que colaboraron con
dictadores separaron a la constitucion de sus raices liberales y apre-
ciaban en los dictadores la consolidacién de un determinado orden
social y econémico. Este pensamiento puede percibirse todavia en el
elogio que BOAVENTURA DE SOUsA SANTOs®'* hace de HuGo CHAVEZ
y su defensa de NicoLAs MADURoO. Por supuesto, esto no descarta que
pueda haber motivaciones relacionadas con las gratificaciones mate-
riales que provee el poder politico.

EMILIO RaBASA. La constitucion y la dictadura, Coyoacan, Conaculta,
2002.

ARCAYA, PEDRO MANUEL. Venezuela y su actual régimen, Washington, D.
C., Sun Printing Office, 1935; PEDRO MANUEL ARCAYA. Memorias del doc-
tor Pedro Manuel Arcaya, 2.* ed., Caracas, Libreria Historia, 1983.
BOAVENTURA DE SoUSA SANTOS. “Chévez: el legado y los desafios’, Envio,
n. ° 373, 2013, disponible en [https://www.envio.org.ni/articulo/4672];
BOAVENTURA DE SOUsA SaNTOS. “En defensa de Venezuela’, ANTONI
AGUILS y JosE Luis EXENI RODRIGUEZ (trads.). Question Digital, 26 de
julio de 2017, disponible en [https://questiondigital.com/boaventura-de-
sousa-santos-en-defensa-de-venezuela/].


https://www.envio.org.ni/articulo/4672
https://questiondigital.com/boaventura-de-sousa-santos-en-defensa-de-venezuela/
https://questiondigital.com/boaventura-de-sousa-santos-en-defensa-de-venezuela/
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Como podra verse a continuacion, entre los juristas se ha fortaleci-
do la idea de la centralidad de la constitucion que, de manera crecien-
te, se aprecia como un documento juridico y de la importancia de los
derechos humanos que tienen resguardos constitucionales e interna-
cionales. A la vez, y como se verd mads adelante, hay también quienes
observan la tendencia contraria: la ascendente ilegalidad y hasta la
violencia delictiva en nuestra época.

IV. LEGALIZACION, ESTADO DE DERECHO Y
JUDICIALIZACION
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Entre los juristas de América Latina, pueden apreciarse la frecuencia
de los estudios normativos que destacan la importancia de los dere-
chos humanos y del Estado de derecho. Este tltimo es la aspiracion de
que los gobernantes actien dentro los limites que le asignan la cons-
titucion, los tratados internacionales y las leyes. El llamado neo-cons-
titucionalismo es cada vez mas importante en las escuelas de derecho
y tiene implicaciones en la practica del derecho®?. Mientras que el
respeto a los principios y reglas del Estado de derecho parece un tema
que concierne especialmente a los juristas, el tema de los derechos
humanos tiene un atractivo mayor en la sociedad y son numerosas
las organizaciones que se dedican a su promocién y defensa. Los de-
rechos humanos son también parte de la cultura en sentido amplio®:.
Derechos humanos y Estado de derecho se han convertido en la “nue-
va ortodoxia”®*. Diversas obras notan esto como una tendencia mun-
dial, pero también es especialmente valida para la América Latina®*.

Couso. “The transformations of constitutional discourse and the judicial-
ization of politics in Latin America’, cit.

FRIEDMAN. Human rights culture: A study in history and context, cit.

YVES DEZALAY y BRYANT GARTH. “Legitimating the new legal orthodoxy’,
en YVES DEZALAY y BRYANT GARTH (eds.). Global prescriptions: The pro-
duction, exportation, and importation of new legal orthodoxy, Ann Arbor,
Michigan University Press, 2002.

MiIGUEL CARBONELL, WISTANO OROZCO y RODOLFO VAZQUEZ (coords.).
Estado de derecho: concepto, fundamentos y democratizacion en América La-
tina, México, D. E, Universidad Nacional Auténoma de México, ITAM y Siglo
XXI, 2002; HECTOR FI1x-Zamupio. “Algunas tendencias predominantes en
el constitucionalismo latinoamericano contemporéaneos’, en RicaRpo Com-
BELLAS (coord.). El nuevo derecho constitucional latinoamericano, Caracas,
Asociacion Venezolana de Derecho Comparado, Edit. Panapo, 1996.
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En las etapas iniciales de la vida independiente de los paises de
América Latina, la constitucion se percibié como un documento po-
litico, pero no se pensaba que contenia preceptos juridicos. Fijaba los
principios generales y reglas de la organizacion del Estado, pero los
derechos ciudadanos eran una especie de lista de buenos deseos. Esta
situacion se complementaba con un nimero reducido de abogados,
los cuales, en su mayor parte, desempenaban altos cargos publicos o
actuaban en politica. A partir de la segunda mitad del siglo xx, el nu-
mero de abogados se incremento y la constitucion se comenzé a ver
como un documento relevante para el ejercicio del derecho. En otras
palabras, tanto la constituciéon como la sociedad se juridificaron.

Practicamente en todos los paises de América Latina se han hecho
reformas constitucionales o producido constituciones nuevas. Una
de las innovaciones son organismos encargados de la defensa de los
derechos humanos, tales como comisiones de derechos humanos o
defensorias del pueblo y cortes constitucionales que faciliten la pro-
teccion de los derechos ciudadanos y otras acciones de proteccion de
la constitucionalidad®®.

La centralidad que se otorga al derecho, llevo también a plantear-
se formas mas accesibles de proveer servicios juridicos y de resolver
conflictos respetando los derechos. El acceso a la justicia, esto es, la
atencion de necesidades juridicas insatisfechas, se convirtié asi en un
movimiento de gran impacto que implicé también reformas, inversio-
nes y una creciente consideracion en la academia juridica®’. De todas
maneras, es interesante sefialar que el informe general de Mauro Ca-

Fi1x-Zamupio. “Algunas tendencias predominantes en el constitucionalis-
mo latinoamericano contemporaneos’, cit.

Mauro CAPPELLETTI (ed.). Access to justice, 4 vols., Milan, European Uni-
versity Institute y Dott Giuffre, and Sijthoff & Noordhoff, Alphen aan der
Rijn, 1979; MIGUEL EMILIO LA ROTA, SEBASTIAN LALINDE ORDONEZ, SAN-
DRA SANTA MORA y RODRIGO UPRIMNY YEPES. Ante la justicia. Necesida-
des juridicas y acceso a la justicia en Colombia, Bogota, Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, 2014, disponible en [https://
www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_665.
pdf]; RoGeL1o PEREZ PERDOMO. “Acceso a la justicia en América Latina
cuatro décadas después’, en EDUARDO FERRER MAC-GREGOR, GILBERTO
HERRERA BERNAL y SAUL LOPEZ NORIEGA (coords.). Fortalecimiento de
derechos, ampliacién de libertades, t. 1. México, D. E, Fondo de Cultura
Econdmica, 2018.


https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_665.pdf
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_665.pdf
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PPELLETTI Y BRYANT GARTH®*® detect6 que el conocimiento desigual
del derecho y las actitudes diferentes frente a los abogados y la justicia
era uno de los mayores obstaculos, pero no lo denominan “cultura ju-
ridica”. Incluso el cuestionario que sirvié de base a la investigacion, no
hace ninguna pregunta en relacién a los temas de cultura juridica: el
enfoque era mucho mas econémico y normativo. El tema de la cultura
juridica surgié en el analisis posterior.

Existen indicadores de juridificacion (o legalizacion) de la socie-
dad. El mas obvio es el incremento del numero de abogados (ver el
capitulo sobre la profesion juridica en este Tratado). El aumento del
numero de los profesionales del derecho es un dato importante para la
cultura juridica, implica que los ciudadanos usan mas el derecho. En
la medida que el derecho es una disciplina especializada que no esta
al alcance de todos, las sociedades necesitan personas especializadas
que ayuden a utilizarlo. En América Latina de comienzos del siglo
xx el nimero de abogados por cada 100.000 habitantes estaba en las
decenas bajas. A mediados de siglo habia subido a las decenas altas y
a final del siglo se cuenta en centenas. Estos son nimeros relativos a
la poblacién e indican un crecimiento mucho mas rapido que el cre-
cimiento de la poblacién®®. Las cifras absolutas son mucho més im-
presionantes, por ejemplo, a comienzos del siglo xx Brasil tenia 5.000
abogados, y en 2015, 900.000, las cifras para México son de 3.700 y
321.000, para Venezuela de 250 y 181.300, respectivamente®.

Estas cifras indican que un numero creciente de personas consulta
alos abogados, formaliza contratos con la ayuda de estos y, con menos
frecuencia, utiliza los tribunales. Esto puede ser medido, por ejemplo,
en el numero de documentos notariados®*. Por supuesto, el cambio
no es solo numérico: los abogados han dejado de verse como agentes
del Estado o como hombres de honor o personas de alto estatus, a
estar mas cerca de sus clientes y depender mas de ellos, es un acer-

CAPPELLETTI (ed.). Access to justice, cit.

PEREZ PERDOMO. Los abogados de América Latina, cit., p. 114.

GOMEZ y PEREZ PERDOMO. Big law in Latin America and Spain: globaliza-
tion and adjustments in the provision of high-end legal services, cit., p. 8.
JoHN HENRY MERRYMAN, DAVID SCOTT CLARK y LAWRENCE M. FRIED-
MAN. Law and social change in Mediterranean Europe and Latin America: a
handbook of legal and social indicators, Stanford, Stanford University Law
School, 1979.
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camiento al mercado®= La profesion tiene un aspecto mas empresa-
rial, lo cual es especialmente visible en las firmas de abogados®, pero
también en mayor disponibilidad de servicios juridicos en distintos
niveles sociales®*.

El interés por el derecho y la justicia parecen haber alcanzado la
cultura popular. Un ejemplo interesante es la llamada justicia televi-
siva. Son programas de television dedicados al gran publico, de los
cuales se ha observado que presentan una vision muy simplificada y
hasta deformada del papel de los jueces y del contenido del derecho®s.
Pero también es cierto que estos jueces televisivos son profesionales
del derecho, y aunque usan un lenguaje accesible al gran publico y no
se interesan en los problemas interpretativos del derecho, frecuente-
mente se refieren al derecho formal.

Una observacion frecuente, es que el uso del derecho y del aparato
de justicia no garantiza el respeto a los derechos humanos, sino que
puede contribuir con su violacién. La justicia penal configura la par-
te mas dramatica de esa violacion®*. Por ejemplo, un porcentaje alto
de personas sometidas a prision en América Latina estaba en prision
preventiva: eran personas técnicamente inocentes y podian pasar afios
en tal situacion®’. Los jueces chilenos y también de otros paises se
rehusaron a hacer algo para evitar la violacién masiva de los derechos

INIGO DE LA Maza GAZMURL “Los abogados en Chile: desde el Estado al
mercado’, Informes de Investigacion, afio 4, n.° 10, 2002, pp. 193 a 216, dis-
ponible en [https://derecho.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2020/06/10_
Losabogados_Estadomercado_Inig_delaMaza.pdf].

GOMEZ y PEREZ PERDOMO. Big law in Latin America and Spain: globaliza-
tion and adjustments in the provision of high-end legal services, cit.

Tosca HERNANDEZ y CARMEN LuisAa REYNA DE RocHE. Todo legal. Bufete
de abogados populares, Caracas, Fundacién de Estudios de Derecho Admi-
nistrativo, 2013.

LAWRENCE M. FRIEDMAN y ANA CRISTINA NUREz. “Cultura juridica po-
pular: jueces de television”, en SALVADOR MILLALEO, JUAN CARLOS OYA-
NEDEL, DANIEL Paracios y HuGgo Rojas (eds.). Sociologia del derecho en
Chile: libro homenaje a Edmundo Fuenzalida, Santiago de Chile, Universi-
dad Alberto Hurtado y Universidad de Chile, 2014.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI (coord.). Sistemas penales y derechos humanos
en América Latina, Buenos Aires, Depalma, 1986.

ELfas CARRANZA, MaRIO HOUED, Luis PAuLINO MORA y EUGENIO RAUL
ZAFFARONL. El preso sin condena en América Latina y el Caribe: estudio
comparativo estadistico y legal de treinta paises y propuestas para reducir el
fenémeno, San José, Ilanud, 1983.
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humanos en tiempos de dictadura®?®. La conciencia de ese conflicto
condujo a la reforma de la justicia penal en casi todos los paises y a
darle importancia a los derechos humanos en la formacion de los jue-
ces, pero no se ha evaluado el impacto de esas reformas.

No solo la justicia penal era deficiente. La justicia administrativa
y constitucional también dejaba mucho que desear, lo mismo que la
justicia civil, comercial y del trabajo. Claramente el aparato de justicia
y los jueces mismos no estaban preparados para asumir los nuevos
roles que la sociedad deseaba de ellos. Todo esto llevé a importan-
tes inversiones en reforma judicial. Se modificaron procedimientos,
se modernizé la gestion de los tribunales con el fin de hacerlos mas
eficientes, se invirti6 en la formacion de jueces y otros funcionarios.
También hubo cambios en el derecho sustantivo. La década de 1990y
este comienzo del siglo xx1 ha sido de cambios e inversiones impor-
tantes, sin parangdén con décadas anteriores, en reforma de la justicia
y reforma legal. Sin duda, este es el indicador material mas importante
para destacar la importancia del derecho en nuestra época.

La atencion al sistema judicial, jueces, funcionamiento de la justicia,
reforma judicial y temas conexos, ha sido enorme en el mundo acadé-
mico®®. Esto muestra igualmente la centralidad que han adquirido los
jueces y lo judicial en el derecho y las sociedades latinoamericanas.

El resultado de reformas e inversiones ha sido objeto de discusion,
tal vez porque se esperaba mucho de ellas y los resultados han estado
por debajo de las expectativas. Ciertamente el numero de jueces y liti-
gios ha aumentado. En ese sentido, se ha vivido una judicializaciéon de
la vida politica y social®*, aunque el movimiento puede ser irregular

HuGo FRUHLING. “Poder judicial y politica en Chile’, en JaviER DE BE-
LAUNDE (ed.). La administracion de justicia en América Latina, Lima, Con-
sejo Latinoamericano de Derecho y Desarrollo, 1984; ANTHONY W. PEREI-
RA. Political (In)Justice: Authoritarianism and rule of law in Brazil, Chile
and Argentina, Pittsburgh, Pittsburgh University Press, 2005.

Por ejemplo, PASARA (comp.). En busca de una justicia distinta: experien-
cias de reforma judicial en América Latina, cit.; FUENTES HERNANDEZ (ed.).
Reforma judicial en América Latina: una tarea inconclusa, cit.; PEREZ PER-
DpoMo. Gente del derecho y cultura juridica de América Latina, cit.

RACHEL SIEDER, LINE SCHJOLDEN y ALAN ANGEL (eds.). The judicializa-
tion of politics in Latin America, Nueva York, Palgrave Macmillan, 2005;
Luiz WERNECK VIANNA, MARIA ALICE REZENDE DE CARVALHO, MANUEL
PavLacios CUNHA MELO y MARCELO BAUMANN BurGos. A judicializagio
da politica e das relagdes sociais no Brasil, Rio de Janeiro, Revan, 1999.
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segun los paises y areas del derecho. Los jueces se han convertido en
personajes politicamente importantes. En particular, se han creado
tribunales constitucionales o se han fortalecido las cortes supremas
con poderes mayores de revision de la constitucionalidad de las leyes
y garantia de los derechos de los ciudadanos. Colombia y Costa Rica
crearon cortes constitucionales eficientes y relativamente informales
que han cambiado el derecho y la politica en esos paises®'.

Por supuesto, no todo es color de rosa. Dependiendo de los pai-
ses, los jueces pueden haberse hecho mas independientes o mas de-
pendientes. Lo general es que les ha costado desempeiiar los nuevos
roles, y que frecuentemente las viejas costumbres se deslizan subrep-
ticiamente en las nuevas estructuras y las “plumas de ganso” reapa-
recen en las computadoras. Los tribunales no han sido tan eficientes
ni tan independientes, ni los jueces han internalizado plenamente su
papel central en la vigencia del Estado de derecho®>. Los organismos
de derechos humanos no han sido bien evaluados por la poblacion.
Por ejemplo, solo el 12,8% de los mexicanos piensan que la Comisién
de Derechos Humanos ha hecho mucho para defender los derechos
humanos, y el 46% que ha hecho algo®:. En Venezuela la evaluacién
indica que la Defensoria del Pueblo no cumple sus funciones, ni esta
equipada para ello (trabajo en curso).

MANUEL Josié CEPEDA EspiNosa. “The judicialization of politics in Co-

lombia: The old and the new”, en RACHEL SIEDER, LINE SCHJOLDEN y ALAN
ANGELL (eds.). The Judicialization of politics in Latin America, Nueva York,
Palgrave Macmillan, 2005; BRUCE M. WiLsoN. “Constitutional rights in
the age of assertive superior courts: An evaluation of Costa Rica’s constitu-
tional chamber of the Supreme Court”, en Willamette Law Review, n.° 48,
2012, pp. 451 a 471, disponible en [https://willamette.edu/law/resources/
journals/review/pdf/volume-48/wil-48-4-wilson.pdf].

MARK UNGAR. Elusive reform: democracy and rule of law in Latin America,
Boulder, Lynne Rienner Publisher, 2002; ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ.
Los jueces de la tradicion: un estudio de caso. México, D. E, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2008; ANTONIO CANOVA GONZALEZ, Luis
HERRERA ORELLANA, Rosa RODRIGUEZ ORTEGA y GIUSEPPE GRATEROL
STEFANELLL El 157 al servicio de la revolucion: la toma, los niimeros y los cri-
terios del TSJ venezolano (2004-2013), Caracas, Edit. Galipan, 2014; ROGE-
L10 PEREZ PERDOMO. Justicia e injusticias en Venezuela, Caracas, Academia
Nacional de la Historia y Universidad Metropolitana, 2011, pp. 207 y ss.
DE LA BARREDA SOLORZANO. La sociedad mexicana y los derechos huma-
nos: encuesta nacional de derechos humanos, discriminacion y grupos vulne-
rables, cit.
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La importancia de los jueces no se ha detenido en las fronteras na-
cionales. Los tribunales internacionales cada vez son mads relevantes
y, en lineas generales, tratan de poner limites al poder de los gober-
nantes, no siempre con éxito. En particular, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos han tenido un cierto impacto en el derecho de los paises
latinoamericanos®*, aunque no ha convencido de su importancia a los
grandes periddicos de circulacién masiva de América Latina®®.

En resumen, el creciente nimero de abogados, las reformas que
tienden a hacer a la justicia mas eficiente y accesible, y la creciente
relevancia del campo juridico, muestran la cara mas visible de la juri-
dificacién de la sociedad en la mayor parte de los paises de América
Latina. Sin embargo, se aprecia también una cultura de la ilegalidad,
de la violencia y la corrupcion, que permiten dudar que el derecho
haya penetrado profundamente en la vida social latinoamericana y
que el Estado esté cumpliendo las funciones esenciales que se esperan
de él. Este es el tema de las siguientes secciones.

V. ILEGALIDAD, CORRUPCION Y VIOLENCIA
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En contraste con la imagen de un continente que cuenta mas con el
derecho, utiliza mas los abogados y concede mas importancia a los
jueces, existe también la imagen de unas sociedades que no se so-
meten a los canones de las leyes, violentas y corruptas. El jeito, una

MaRrceLo ToreLLy. “Transnational legal process and fundamental rights
in Latin America: How does the Inter-American Human Rights System
reshape domestic constitutional rights?”, en PEDRO FORTES, LARISSA Bo-
RATTI, ANDRES PALACIOS LLERAS y ToM GERALD DALY (eds.). Law and po-
licy in Latin America: Transforming courts, institutions and rights, Londres,
Palgrave Macmillan, 2017; DAMIAN GONZALEZ-SALZBERG. “Complying
(partially) with the compulsory judgements of the Inter-American Court
of Human Rights”, en PEDRO FORTES, LARISSA BORATTI, ANDRES PALACIOS
LLERAS Y ToM G. DALY (eds.). Law and policy in Latin America: Transfor-
ming courts, institutions and rights, Londres, Palgrave Macmillan, 2017.
DiEGo GIL, ROLANDO GARCiA y LAWRENCE M. FRIEDMAN. “Media rep-
resentations of the Inter-American System of Human Rights’, en PEDRO
FORTES, LARISSA BORATTI, ANDRES PALACIOS LLERAS y ToM GERALD
Dary (eds.). Law and policy in Latin America: Transforming courts, institu-
tions and rights, Londres, Palgrave Macmillan, 2017.
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manera de evitar el cumplimiento de la ley, ha sido considerado un
rasgo de la cultura juridica del Brasil®**. CARLOS S. NINO®* analiza a
Argentina como una sociedad anémica donde no solo se desobedecen
las normas juridicas sino también las sociales y religiosas. MARTIN
BOHMER®®, refiriéndose también a la Argentina, destaca que hay que
repensar el sentido del derecho, pues no es una cuestion de desobe-
diencia, sino que los propios encargados de hacer cumplir las normas
no las toman en cuenta. MAURICIO GARCIA VILLEGAS y colaborado-
res®®, aluden a “normas de papel” o cultura del incumplimiento de las
reglas en Colombia refiriéndose a numerosos casos y mas en general
a la ineficacia del derecho en América Latina. El mismo autor, en un
trabajo posterior® hace una tipologia del incumplimiento atendien-
do a las motivaciones y a la personalidad del infractor. La invasion de
terrenos para construir viviendas al margen de las regulaciones urba-
nisticas y hasta la invasién de inmuebles construidos son frecuente-
mente toleradas, cuando no promovidas por las mismas autoridades o
por partidos politicos conectados al gobierno®*.

KEITH S. ROSENN. O jeito na cultura juridica brasileira, Rio de Janeiro, Li-
vraria e Editora Renovar, 1998.

CARLOS SANTIAGO NINO. Un pais al margen de la ley: estudio de la anomia
como componente del subdesarrollo argentino, Buenos Aires, Emecé, 1992.
MARTIN BOHMER. “Lusus naturae”, en CESAR RODRIGUEZ GARAVITO
(coord.). El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juri-
dico del siglo XX1I, Buenos Aires, Siglo XXI1, 2011.

Mauricio GARcia VILLEGAS (dir.). Normas de papel: la cultura del incum-
plimiento de las reglas, Bogotd, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad, 2009.

Mauricio GARrcia VILLEGAS. “Ineficacia del derecho y cultura del incum-
plimiento de reglas en América Latina’, en CESAR RODRIGUEZ GARAVITO
(coord.). El derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento juri-
dico del siglo xx1, Buenos Aires, Siglo XXI1, 2011.

EDESIO FERNANDES y ANN VARLEY (eds.). Illegal cities: Law and urban
change in Developing countries, Nueva York, Zed Books, 1998; ANTONIO
AzUELA DE LA CUEVA (coord.). Expropiacion y conflicto social en cinco me-
trépolis latinoamericanas, México, D. E, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2015; GERMAN SILVA GARCIA. ;Serd justicia? Criminalidad y
justicia penal en Colombia, Bogota, Externado, 1997, pp. 163 y ss.; ROGELIO
PEREZ PERDOMO y PEDRO NIKKEN. Derecho y propiedad de la vivienda en
los barrios de Caracas, Caracas, Fondo de Cultura Econdémica y Universi-
dad Central de Venezuela, 1979.
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En las consideraciones preliminares de un estudio sobre la cultura
de la constitucion en México que muestra, no solo acciones delictivas,
sino desafios a la autoridad del Estado que son tolerados por el mis-
mo, DIEGO VALADES observo:

En México se han multiplicado los episodios que, en otros
sistemas, serfan un claro indicador de crisis institucional.
La toma del recinto de la Camara de Diputados por per-
sonas a caballo, después de derribar la reja protectora; la
presencia reiterada de grupos armados desfilando por las
principales vias de circulacién de la ciudad de México; el
bloqueo de oficinas publicas y el secuestro de funcionarios
[...] son solo algunos casos que denotan la caduquez del
orden establecido®+.

En Venezuela, la juez MARIA LOURDES AFIUNI, cumpliendo las re-
glas del Cddigo Organico Procesal Penal y aplicando una decision del
Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias, decretd la libertad
provisional bajo fianza de un banquero que tenia varios afios detenido
sin que se iniciara el juicio. Pocos minutos después de que se hizo
publica la decision de la juez, el entonces presidente HuGo CHAVEZ,
visiblemente molesto por la decision, fue expresamente a la television,
la sefialé como corrupta y la condend a 30 afos de prision. La juez fue
inmediatamente apresada y sometida a tratamientos degradantes, in-
cluida la violencia sexual en la prision®#. Por supuesto, en Venezuela
el presidente de la Republica no tiene funciones judiciales y ningtin
presidente antes se habia atrevido a tal interferencia y abuso en rela-
cién con un juez.

Tanto en México como en Venezuela los casos de las masacres de
Ayotzinapa (en octubre 2014) y Tumeremo (en marzo de 2016), mues-
tran la complicidad del crimen organizado con las autoridades loca-

DieGo VALADES. “Consideraciones preliminares”, en HuGo CoNncHA CAN-
TU, HECTOR FIX-FIERRO, JULIA FLORES y DIEGO VALADES (eds.). Cultura de
la constitucién en México: una encuesta nacional de actitudes, percepciones y
valores, México, D. F,, Universidad Nacional Auténoma de México, 2004.
FraNcIsco OLIVARES M. La presa del comandante: la dramdtica historia de
la jueza Maria Lourdes Afiuni, mandada a encarcelar tras poner en libertad
a un enemigo del presidente de la Repuiblica Hugo Chdvez, Caracas, La Hoja
del Norte, 2012.
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les en la comision de graves crimenes. En un caso los asesinados eran
estudiantes, y en el otro mineros, pero la mecanica fue la misma. Las
situaciones mencionadas muestran que las sociedades latinoamericanas
estan lejos de respetar la legalidad. Dos tipos de actividad delictiva son
especialmente relevantes para este estudio: el homicidio y la corrupcion.

El homicidio es el delito violento mas conocido, que a la vez recibe
una condena ética y juridica practicamente universal. Lamentablemen-
te América Latina como region se distingue por tener una alta tasa de
homicidios. Solo pocos paises (Chile, Argentina, Costa Rica y Uruguay)
estan por debajo del promedio mundial de ocho por cada 100.000 ha-
bitantes por afio, pero paises como Venezuela, Honduras, El Salvador,
Colombia, México y Brasil, superan por mucho ese promedio, siendo
El Salvador y Venezuela los de peores cifras. Las altas tasas de delitos
violentos muestran que el Estado no cumple uno de sus cometidos fun-
damentales: el de garantizar la seguridad de los ciudadanos®.

La corrupcioén es uno de los problemas mas severos en el funciona-
miento del Estado en América Latina. Aunque ningtn pais del mun-
do esta exento de actividades del abuso del poder del Estado para el
provecho individual o de grupos particulares, la extension de estas
actividades en la region produce enormes escandalos y una grave des-
legitimacion del Estado y la politica. En distintos paises se han reali-
zado estudios de detalle, y ANTONIO AZUELA agrup6 un buen nimero
de investigaciones sobre distintos paises de América Latina®>. Trans-
parency International publica anualmente un indice que compara la
percepcion de corrupcion en buena parte de los paises del mundo.
Este indice no es una clasificacién de cuan corruptos son los paises,
sino cuadles son percibidos como mas (0 menos) corruptos por sus
propios ciudadanos. La mayor parte de los paises de América Lati-
na son percibidos como muy corruptos. Venezuela, Haiti, Nicaragua,
Guatemala México, Honduras, Ecuador, Bolivia y Pert son evaluados
muy negativamente. Venezuela es la peor evaluada®®.

ROBERTO BRICENO LEON. “La violencia homicida en América Latina’,
América Latina Hoy, n.° 50, 2008, pp. 103 a 116, disponible en [https://
revistas.usal.es/cuatro/index.php/1130-2887/article/view/1343].

ANTONIO AZUELA DE LA CUEVA (coord.). La corrupcién en América: un
continente, muchos frentes, México, D. E, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2007.
[https://www.transparency.org/en/cpi/20222gclid=EAIalQobChMIy-
Na_3ZfegAMVnKJaBR1gCA1wEAAYASAAEGLDF_D_BwE].
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Entre las formas mas perversas de corrupcion, esta la penetracion
de las redes del crimen organizado (especialmente el narcotréfico) que
han logrado capturar segmentos importantes del funcionamiento del
Estado. Colombia, México y Venezuela son los paises donde este feno-
meno ha producido los mds graves escandalos.

Si el Estado pierde su legitimidad porque no cumple sus funciones
primordiales y, mas ain, es percibido como capturado por la delin-
cuencia organizada o como organizacion delictiva en si mismo, deja
de tener la respetabilidad que requiere la produccién del derecho y la
confianza en que pueda garantizar los derechos de los ciudadanos. Por
supuesto, puede haber diferencias importantes entre paises porque en
algunos la policia o determinados sectores de las fuerzas armadas son
los capturados por el crimen organizado, mientras que en otros pe-
netran también en las mas altas esferas judiciales y del gobierno. En
Venezuela, el entonces presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia resulté involucrado en la proteccion de redes de narcotra-
fico por instruccion del alto gobierno. ELADIO APONTE APONTE es
ahora un testigo protegido por la Drug Enforcement Administration
de los Estados Unidos.

VI. DEBILIDAD DEL ESTADO Y CRECIMIENTO DEL
DERECHO

647

En resumen, el Estado ha perdido legitimidad. En practicamente todos
los paises, los politicos y legisladores estan en la franja baja de la con-
fianza de la poblacién. Los jueces, incluidos los de la Corte Suprema de
Justicia, tampoco gozan de confianza®. Como hemos visto, esta per-
cepcion esta justificada respecto a varios paises, mientras que en otros
la Corte Suprema ha cumplido mucho mejor su funcién de protectora
de la constitucion y, en menor medida, de los derechos de los ciuda-

Para México, Fix-FIERRO, SUAREZ AviLA y CORZO SOsA. Entre un buen
arreglo y un mal pleito: Encuesta Nacional de Justicia, cit.; CONCHA CAN-
TU, F1x-FIERRO, FLORES y VALADES. Cultura de la constitucién en México:
una encuesta nacional de actitudes, percepciones y valores, cit.; Para América
Latina, en general, Latin Barémetro publica anualmente la valoracion del
sistema politico-juridico por los ciudadanos de todos los paises de la region.
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danos®#. Pero todavia su esfuerzo no ha sido apreciado por el publico.
Los jueces ordinarios por lo general tienen menor aprecio en el pu-
blico, incluyendo en él a los abogados y los profesores de derecho. En
otras palabras, el publico esta alienado respecto al Estado y al aparato
de justicia. Por otra parte, se ha observado que la sociedad esta mas ju-
ridificada: hay un nimero creciente de abogados y se realizan muchos
mas contratos y actos juridicos. También hay un numero creciente de
escuelas de derecho, revistas juridicas y publicaciones en el campo ju-
ridico. En otras palabras y en lineas generales, el Estado se debilita y el
derecho parece crecer y fortalecerse. ;Como es eso posible?

En la definiciéon mas corriente de derecho, este se asocia al Estado.
El derecho seria una norma coercible y el Estado es el ente a cargo de
la promulgacién de las reglas de derecho y de las sanciones a quienes
las infringen. Sin embargo, esta asociacion del derecho y el Estado pa-
rece ser mucho mas débil de lo que comtinmente se piensa o, en todo
caso, se ha hecho claramente mas débil en nuestra época. En algunos
casos de conflicto civil el Estado ha perdido el control del territorio y
se encuentran jueces sin Estado®#. La situacion mas frecuente es la del
crecimiento del nimero de abogados, a la vez que, proporcionalmen-
te, son cada vez menos los abogados que se ocupan de los litigios y
de frecuentar los tribunales (ver capitulo sobre profesion juridica). Su
creciente trabajo es transaccional: se ocupan del disefio de contratos,
de la negociacién misma y de la asesoria de las personas, en especial
de las involucradas en la actividad econdmica. Son mas utiles mien-
tras las regulaciones se hacen mas complejas. En casos extremos, en
los cuales los tribunales no son minimamente confiables, los aboga-
dos —en especial los consultores juridicos de empresas— se mantienen
informados de la reputacién de las empresas y personas que son los
principales clientes o proveedores de la empresa asesorada. Es una
funcién cercana a la evaluacion ética mas que al derecho. En materia
de negocios, el recurso al arbitraje y a otros medios alternativos de
resolucion de conflictos, se ha hecho mas frecuente.

En este contexto cabe preguntarse cual es la funcion de los contra-
tos. Sin duda los abogados (y sus clientes) prestan una considerable
atencion a la elaboracion de los contratos. El estilo tradicional de con-

GRETCHEN HELMKE y JuL10 Rios FIGUEROA. Tribunales constitucionales de
América Latina, México, D. F, Poder Judicial de la Federacidn, 2010.
Mauricio GARCiA VILLEGAS (dir.). Jueces sin Estado: la justicia colombia-
na en zonas de conflicto armado, Bogota, Siglo del Hombre, 2008.
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VII.

tratacion conforme al cual el contrato era breve, sefialando solo algu-
nos aspectos particulares del negocio, ha cedido a contratos mucho
mas largos y detallados en lo que se consideraba el estilo del common
law. En realidad, en el pasado los contratos podian ser breves, pues se
confiaba en la estabilidad y claridad de la legislacion. Cuando se ha
perdido confianza en ella -0 cuando el contrato puede ser entendi-
do de acuerdo con derechos distintos (contratos internacionales)—, el
interés de las partes es ser mucho mas detalladas en sus expectativas.
Pero si no se tiene confianza en los jueces y la posibilidad de litigar en
relaciéon con un contrato se considera remota, ;cudl es la fuerza del
contrato? Este tema es poco estudiado y sin duda es capital para la
comprension de la cultura juridica.

En este trabajo se asoma una hipétesis y una conjetura general. La
hipétesis es que los contratos —y de una manera general, el derecho
y la intervencion de los abogados- solemniza un acuerdo. El contra-
to escrito, asesorado por abogados, es algo muy diferente al antiguo
“pacto de caballeros” que era frecuente en los negocios tradiciona-
les. El contrato tiene obligaciones mas precisas y define con claridad
tiempos de cumplimiento. Tiene también clausulas de resolucion de
conflictos que de manera usual remiten al arbitraje, aunque es raro
que en efecto el arbitraje (o el recurso a los tribunales) sea necesario.
La intervencion de abogados y eventualmente de un notario, lo hace
todavia mds solemne. La claridad y solemnidad del acuerdo incita al
cumplimiento y evita el conflicto, conforme a un dicho tradicional
“las cuentas claras conservan amistades”, o en el lenguaje de abogados,
los contratos bien hechos fortalecen las relaciones de negocios.

Mas alla del caso especifico de los contratos, la pérdida de impor-
tancia del Estado en relacién con el derecho estd mostrando en la
practica un nexo mas estrecho entre el derecho y la ética, o al menos,
con la ética de los negocios.

REFLEXIONES FINALES

Este ensayo se inici¢ distinguiendo la idea amplia de cultura juridica
como aquella parte de la cultura general que se refiere al derecho y la
idea restringida que se refiere solo a los valores, actitudes, opiniones,
conocimientos y conductas de los actores sociales y, especificamente,
de los actores profesionales del derecho.
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En esta parte conclusiva, propongo mostrar la relacion entre am-
bas ideas con la ayuda de un ejemplo. El proceso penal inquisitivo y
escrito, predominante en Espafia a partir del siglo xviy en la América
espanola hasta mas alla de mediados del siglo xx, es parte de la nocién
amplia de cultura juridica, pero esta fuera de la nocién restringida. Es
parte de la estructura del sistema juridico. Es un procedimiento regu-
lado en codigos y leyes, la arquitectura de los tribunales esta (o estuvo)
pensada para que funcionara este tipo de proceso.

Sin embargo, en el origen de este procedimiento hay valoraciones
y actitudes. Surgi6 porque el poder politico se concentrd y tuvo mas
confianza en una burocracia judicial para perseguir los delitos y rea-
lizar el control social. Que fuera la propia poblacién la que iniciara
los juicios y que la policia actuara como un cuerpo ciudadano, no es
compatible con un Estado fuerte que quiere controlar la vida de la
poblacion. Una vez configurado el sistema, tiene consecuencias en las
valoraciones y actitudes. Los ciudadanos veran en los jueces agentes
represores del Estado, mientras que en el sistema acusatorio, el juez
puede ser percibido como érbitro y, eventualmente, como protector
de los derechos de todos. En otras palabras, las reglas de derecho y
las estructuras juridicas no caen del cielo, son obras humanas, de
gente que actta en virtud de sus valores, opiniones, actitudes y co-
nocimiento. Por supuesto, una vez hipostasiadas, es decir, converti-
das en algo real o solidificadas en una institucion, son estructuras que
vemos como absolutamente externas a nosotros. Esas estructuras no
son neutras actitudinal o valorativamente. Nos configuran de alguna
manera, requieren nuestra conformidad o producen nuestra rebelién
o nuestra critica.

La distincion entre cultura, por una parte, y por la otra, estructura
y reglas, es una distincién util analiticamente. Si todo el derecho es
cultura juridica, uno de los dos términos es superfluo. Seguramente
por esto ha resultado util acufiar la nocidn restringida y distinguir la
cultura de los aspectos estructurales del derecho. En el lenguaje de la
computacion, distinguir el software del derecho, de las estructuras y
normas expresas o hardware.



Cultura juridica

[271]

REFERENCIAS

ALBERDI, JUAN BAUTISTA. Bases y puntos de partida para la organizacion
de la Republica Argentina (1852), Buenos Aires, Jackson, 1946.

ALMOND, GABRIEL ABRAHAM Y SIDNEY VERBA. The civic culture:
Political attitudes and democracy in five nations, Princeton,
Princeton University Press, 2016.

ARcAYA, PEDRO MANUEL. Venezuela y su actual régimen, Washington, D.

C., Sun Printing Office, 1935.

ARcAYA, PEDRO MANUEL. Memorias del doctor Pedro Manuel Arcaya, 2.2
ed., Caracas, Libreria Historia, 1983.

ARNAUD, ANDRE-JEAN. Essai danalyse structurale du Code Civil frangais:
La régle du jeu de la paix bourgeoise, Paris, Librairie Générale de
Droit et Jurisprudence, 1973.

AzUELA DE LA CUEVA, ANTONIO (coord.). La corrupcion en América: un
continente, muchos frentes, México, D. E, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2007.

AzUELA DE LA CUEVA, ANTONIO (coord.). Expropiacion y conflicto social
en cinco metropolis latinoamericanas, México, D. E, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2015.

BeAUD, OLIVIER. La puissance de létat, Paris, Presses Universitaires de
France, 1994.

BERGOGLIO, MARIA INEs. Litigar en Cordoba: investigaciones socioldgicas
sobre la litigacién, Cordoba, Triunfar, 2001.

BERGOGLIO, MARiA INEs y JuLio CaRBALLO. “La homogeneidad de la
cultura juridica’, Revista de Sociologia del Derecho, n.° 8, 1993.

BLANKENBURG, ERHARD. “Patterns of legal culture: The Netherlands
compared to neighboring Germany”, The American Journal of
Comparative Law, vol. 46, n.° 1, 1998, pp. 1 a 41.



[272] Tratado latinoamericano de sociologia juridica

BLANKENBURG, ERHARD y FREEK BRUINSMA. Dutch Legal Culture,
Deveter, Kluwer, 1991.

BOHMER, MARTIN. “Lusus naturae”, en CESAR RODRIGUEZ GARAVITO
(coord.). El derecho en América Latina. Un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011.

BRICERO LEON, ROBERTO. “La violencia homicida en América Latina”,
América Latina Hoy, n.° 50, 2008, pp. 103 a 116, disponible en
[https://revistas.usal.es/cuatro/index.php/1130-2887/article/
view/1343].

CAaNOVA GONZALEZ, ANTONIO; Luts HERRERA ORELLANA, RosA
RODRIGUEZ ORTEGA y GIUSEPPE GRATEROL STEFANELLI. El 157 al
servicio de la revolucién: la toma, los niimeros y los criterios del Tsj
venezolano (2004-2013), Caracas, Edit. Galipan, 2014.

CAPPELLETTI, MAURO (ed.). Access to justice, 4 vols., Milan, European
University Institute y Dott Giuffre, and Sijthoff & Noordhoff,
Alphen aan der Rijn, 1979.

CARBONELL, MIGUEL; WISTANO OROZCO Y RODOLFO VAZQUEZ
(coords.). Estado de derecho: concepto, fundamentos y
democratizacion en América Latina, México, D. F,, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1TaM y Siglo xx1, 2002.

CARRANZA, ELfAS; MARIO HOUED, Luis PAULINO MORA y EUGENIO
RAUL ZAFFARONL. El preso sin condena en América Latina y el
Caribe: estudio comparativo estadistico y legal de treinta paises y
propuestas para reducir el fenémeno, San José, Ilanud, 1983.

CEPEDA EsPiNOsA, MANUEL Josk. “The judicialization of politics
in Colombia: The old and the new”, en RACHEL SIEDER, LINE
SCHJOLDEN y ALAN ANGELL (eds.). The Judicialization of politics
in Latin America, Nueva York, Palgrave Macmillan, 2005.

ConcHa CANTU, HuGo; HECTOR Fix-FIERRO, JULIA FLORES y DIEGO
VALADES. Cultura de la constitucion en México: una encuesta
nacional de actitudes, percepciones y valores, México, D. E,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2004.


https://revistas.usal.es/cuatro/index.php/1130-2887/article/view/1343
https://revistas.usal.es/cuatro/index.php/1130-2887/article/view/1343

Cultura juridica

[273]

CONSTANT, BENJAMIN. Curso de politica constitucional, Madrid, Taurus,
1968.

CORREA SUTIL, JORGE y LUis BARRIOS LEZAETA (eds.). Justicia y
marginalidad: percepciones de los pobres, Santiago, Universidad
Catolica de Chile, 1993.

COTTERRELL, ROGER. “The concept of legal culture”, en DAvID NELKEN
(ed.). Comparing legal cultures, Aldershot, Darmouth, 1997.

Couso, JaVvIER. “The transformations of constitutional discourse and
the judicialization of politics in Latin America’, en JAVIER COUSO,
ALEXANDRA HUNEEUS y RACHEL SIEDER (eds). Cultures of legality.
Judicialization and political activism in Latin America, Cambridge
Cambridge University Press, 2010.

CUELLAR VAZQUEZ, ANGELICA. Los jueces de la tradicion: un estudio de
caso. México, D. E, Universidad Nacional Auténoma de México,
2008.

DE LA BARREDA SOLORZANO, LUis. La sociedad mexicana y los derechos
humanos: encuesta nacional de derechos humanos, discriminacion
y grupos vulnerables, México, D. E,, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2015.

DE LA MazA GazMURI, IR1G0. “Los abogados en Chile: desde el Estado
al mercado”, Informes de Investigacion, afo 4, n.° 10, 2002, pp.
193 a 216, disponible en [https://derecho.udp.cl/cms/wp-content/
uploads/2020/06/10_Losabogados_Estadomercado_Inig
delaMaza.pdf].

DE SOUSA SANTOS, BOAVENTURA. “Chavez: el legado y los desafios’,
Envio, n. ° 373, 2013, disponible en [https://www.envio.org.ni/
articulo/4672].

DE SOUSA SANTOS, BOAVENTURA. “En defensa de Venezuela”, ANTONI
AGUILO y JosE Luis ExENT RODRIGUEZ (trads.). Question Digital,
26 de julio de 2017, disponible en [https://questiondigital.com/
boaventura-de-sousa-santos-en-defensa-de-venezuela/].


https://derecho.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2020/06/10_Losabogados_Estadomercado_Inig_delaMaza.pdf
https://derecho.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2020/06/10_Losabogados_Estadomercado_Inig_delaMaza.pdf
https://derecho.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2020/06/10_Losabogados_Estadomercado_Inig_delaMaza.pdf
https://www.envio.org.ni/articulo/4672
https://www.envio.org.ni/articulo/4672
https://questiondigital.com/boaventura-de-sousa-santos-en-defensa-de-venezuela/
https://questiondigital.com/boaventura-de-sousa-santos-en-defensa-de-venezuela/

[274] Tratado latinoamericano de sociologia juridica

DEzALAY, YVES y BRYANT GARTH. “Legitimating the new legal
orthodoxy”, en YVES DEZALAY y BRYANT GARTH (eds.). Global
prescriptions: The production, exportation, and importation of new
legal orthodoxy, Ann Arbor, Michigan University Press, 2002.

ELGUETA, MAR{A FrRANCISCA y ERIC EDUARDO PALMA. “Cultura juridica
chilena y docencia: rememorando una hipdtesis de trabajo
enunciada en 1988”, en SALVADOR MILLALEO, JUAN CARLOS
OYANEDEI DANIEL PaLAc1Os y HUGO Rojas (eds.). Sociologia del
derecho en Chile: libro homenaje a Edmundo Fuenzalida, Santiago
de Chile, Ediciones Universidad Alberto Hurtado y Universidad
de Chile, 2014.

ENGEL, DaviD M. The myth of the litigious society: Why we don't sue,
Chicago, Chicago University Press, 2016.

ENGEL, DAvID M. y JARUWAN S. ENGEL. Tort, custom and karma:
Globalization and legal conscience in Thailand, Redwood City,
Stanford University Press, 2010.

FERNANDES, EDESIO y ANN VARLEY (eds.). Illegal cities: Law and urban
change in Developing countries, Nueva York, Zed Books, 1998.

FerRRAJOLL LUIGL Cultura juridica y paradigma constitucional: la
experiencia italiana del siglo xx, Lima, Palestra, 2010.

Fix-FIERRO, HECTOR FELIPE; ALBERTO ABAD SUAREZ AVILA y EDGAR
CoRrzo Sosa. Entre un buen arreglo y un mal pleito: Encuesta
Nacional de Justicia, México, D. E, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2015.

F1x-FIERRO, HECTOR FELIPE; LAWRENCE M. FRIEDMAN y ROGELIO
PEREZ PERDOMO (eds.). Culturas juridicas latinas de Europa y
América en tiempos de globalizaciéon, México, D. F.,, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2003.



Cultura juridica

[275]

Fix-Zamupio, HECTOR. “Algunas tendencias predominantes en el
constitucionalismo latinoamericano contemporaneos”, en
RicaArDO COMBELLAS (coord.). El nuevo derecho constitucional
latinoamericano, Caracas, Asociacion Venezolana de Derecho
Comparado, Edit. Panapo, 1996.

FORTES, PEDRO; LARISSA BORATTI, ANDRES PALACIOS LLERAS ¥ TOM
G. DALY (eds.). Law and policy in Latin America: Transforming
courts, institutions and rights, Londres, Palgrave Macmillan, 2017.

FrRIEDMAN, LAWRENCE M. “Legal culture and social development”, Law
and Society Review, vol. 4, n.° 1, 1969, pp. 29 a 44.

FRIEDMAN, LAWRENCE M. The legal system: A social science perspective,
Nueva York, Russell Sage Foundation, 1975.

FrIEDMAN, LAWRENCE M. “Is there a modern legal culture?”, Ratio Juris,
vol. 7,n.° 2, 1994, pp. 117 a 131.

FRIEDMAN, LAWRENCE M. Human rights culture: A study in history and
context, Nueva Orleans, Quid pro Quo Books, 2011.

FRIEDMAN, LAWRENCE M. & HARRY N. SCHEIBER (eds.). Legal culture
and the legal profession, Nueva York, Routledge, 1996.

FRIEDMAN, LAWRENCE M. y ANA CRISTINA NUNEZ. “Cultura juridica
popular: jueces de television”, en SALVADOR MILLALEO, JUAN
CarLOs OYANEDEL, DANIEL Paracios y HuGgo Rojas (eds.).
Sociologia del derecho en Chile: libro homenaje a Edmundo
Fuenzalida, Santiago de Chile, Universidad Alberto Hurtado y
Universidad de Chile, 2014.

FrIEDRICH, CARL J. Constitutional government and democracy: theory
and practice in Europe and America, 4.* ed., Walthan, Blaisdell,
1968.



[276]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

FRUHLING, Hugo. “Poder judicial y politica en Chile”, en JAVIER DE
BELAUNDE (ed.). La administracién de justicia en América Latina,
Lima, Consejo Latinoamericano de Derecho y Desarrollo, 1984.

FUENTES HERNANDEZ, ALFREDO (ed.). Reforma judicial en América
Latina: una tarea inconclusa, Bogota, Corporacion Excelencia en
la Justicia, 1999.

GAITAN BOHORQUEZ, JuL1O. Huestes de Estado: la formacion
universitaria de los juristas en los comienzos del Estado colombiano,
Bogota, Universidad del Rosario, 2002, disponible en [https://
editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/huestes-de-
estado-la-formacion-universitaria.pdf].

GARcfa VILLEGAS, MAURICIO (dir.). Jueces sin Estado: la justicia
colombiana en zonas de conflicto armado, Bogot4, Siglo del
Hombre, 2008.

GARciA VILLEGAS, MAURICIO (dir.). Normas de papel: la cultura del
incumplimiento de las reglas, Bogota, Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad, 2009.

GARCIA VILLEGAS, MAURICIO. “Ineficacia del derecho y cultura
del incumplimiento de reglas en América Latina’, en CESAR
RoDRIGUEZ GARAVITO (coord.). El derecho en América Latina:
un mapa para el pensamiento juridico del siglo xx1, Buenos Aires,
Siglo xxI, 2011.

GEERTZ, CLIFFORD. The interpretation of cultures, Nueva York, Basic
Books, 1973.

GIL, DIEGO; ROLANDO GARCiA y LAWRENCE M. FRIEDMAN. “Media
representations of the Inter-American System of Human Rights’,
en PEDRO FORTES, LARISSA BORATTI, ANDRES PALACIOS LLERAS
y Tom GERALD DALY (eds.). Law and policy in Latin America:
Transforming courts, institutions and rights, Londres, Palgrave
Macmillan, 2017.


https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/huestes-de-estado-la-formacion-universitaria.pdf
https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/huestes-de-estado-la-formacion-universitaria.pdf
https://editorial.urosario.edu.co/pageflip/acceso-abierto/huestes-de-estado-la-formacion-universitaria.pdf

Cultura juridica [277]

GOMEZ, MANUEL ALEJANDRO Y ROGELIO PEREZ PERDOMO. Big law in
Latin America and Spain: globalization and adjustments in the
provision of high-end legal services, Londres, Palgrave Macmillan,
2018.

GONZALES MANTILLA, GORKI. La ensefianza del derecho o los molinos de
viento: cambios, resistencias y continuidades, Lima, Palestra, 2008.

GONZALES MANTILLA, GORKL. Los jueces: carrera judicial y cultura
juridica, Lima, Palestra, 2009.

GONZALES MANTILLA, GORKI (ed.). La educacion legal como politica
ptiblica en América Latina, Lima, Palestra, 2018.

GONZALEZ, FLORENTINO. Lecciones de derecho constitucional, 2.* ed.,
Paris, Rosa & Bouret, 1871.

GONZALEZ-SALZBERG, DAMIAN. “Complying (partially) with the
compulsory judgements of the Inter-American Court of Human
Rights”, en PEDRO FORTES, LARISSA BORATTI, ANDRES PALACIOS
LLErRAS y Tom G. DALY (eds.). Law and policy in Latin America:
Transforming courts, institutions and rights, Londres, Palgrave
Macmillan, 2017.

HALEY, JouN OWEN. “The myth of the reluctant litigant”, The Journal of
Japanese Studies, vol. 4, 1n.° 2, 1978, pp. 359 a 390.

HELMKE, GRETCHEN Y JULIO Rios FIGUEROA. Tribunales constitucionales
de América Latina, México, D. F, Poder Judicial de la Federacién,
2010.

HERNANDEZ, Tosca y CARMEN Luisa REYNA DE RocHE. Todo legal.
Bufete de abogados populares, Caracas, Fundacion de Estudios de
Derecho Administrativo, 2013.

KawasHiMA, TAKEYOSHI. “Dispute resolution in contemporary Japan’,
en ARTHUR VON MEHREN (ed.). Law in Japan. The legal order in a
changing society, Cambridge, Harvard University Press, 1963.



[278]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

KrrTzeR, HERBERT. “The antecedents of disputes: complaining
and claiming’, Ofiati Socio-Legal Series, vol. 1, n.° 6, 2011,
disponible en [https://scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=1005&context=faculty_articles].

LA RoTa, MIGUEL EMILIO; SEBASTIAN LALINDE ORDONEZ, SANDRA
SANTA MoRA y RopRrIGO UPRIMNY YEPES. Ante la justicia.
Necesidades juridicas y acceso a la justicia en Colombia, Bogota,
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia,
2014, disponible en [https://www.dejusticia.org/wp-content/
uploads/2017/04/fi_name_recurso_665.pdf].

LEON PasTOR, RicARDO. Diagndstico de la cultura judicial peruana,
Lima, Academia de la Magistratura, 1996.

Lista, CARLOS A. y ANA MARIA BRIGIDO. La ensefianza del derecho y la
formacion de la conciencia juridica, Cérdoba, Sima Editores, 2002.

MACKINSON DE SOROKIN, GLADYS J. Sociologia del poder judicial, Buenos
Aires, Ediciones Sociologia del Derecho, 1987.

MERRYMAN, JoHN HENRY; DAVID ScOTT CLARK y LAWRENCE M.
FRIEDMAN. Law and social change in Mediterranean Europe and
Latin America: a handbook of legal and social indicators, Stanford,
Stanford University Law School, 1979.

MERRYMAN, JOHN HENRY y ROGELIO PEREZ-PERDOMO. The civil law
tradition. An introduction to the legal systems of Europe and Latin
America, 4.2 ed., Stanford, Stanford University Press, 2019.

Mo1rANO S1ERRA, EDWIN. “Analisis poscolonial del discurso de la
cultura del incumplimiento en Latinoamérica’, Dilemas -
Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, vol. 12, n.° 2,
2019, pp. 333 a 356, disponible en [https://www.redalyc.org/
journal/5638/563860269007/html/].

Mujica, Jaris. Micropoliticas de la corrupcion: redes de poder y
corrupcion en el Palacio de Justicia, Lima, Asamblea Nacional de
Rectores, 2011.


https://scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1005&context=faculty_articles
https://scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1005&context=faculty_articles
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_665.pdf
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_665.pdf
https://www.redalyc.org/journal/5638/563860269007/html/
https://www.redalyc.org/journal/5638/563860269007/html/

Cultura juridica [279]

NELKEN, DaviIp. “Rethinking legal cultures”, en MiCHAEL FREEMAN
(ed.). Law and sociology, Oxford, Oxford University Press, 2006.

NELKEN, Davip. “Using legal culture: Purpose and problems”, Journal of
Comparative Law, n.° 5, 2010.

NiNo, CARLOS SANTIAGO. Un pais al margen de la ley: estudio de la
anomia como componente del subdesarrollo argentino, Buenos
Aires, Emecé, 1992.

OL1VARES M., FRANCISCO. La presa del comandante: la dramadtica historia
de la jueza Maria Lourdes Afiuni, mandada a encarcelar tras
poner en libertad a un enemigo del presidente de la Repuiblica Hugo
Chdvez, Caracas, La Hoja del Norte, 2012.

PAsARA, Luis. Jueces, justicia y poder en el Pery, Lima, Cedys, 1982.

PASARA, Luis (comp.). En busca de una justicia distinta: experiencias de
reforma judicial en América Latina, Lima, Consorcio de Justicia
Viva, 2004.

PEREIRA, ANTHONY W. Political (In)Justice: Authoritarianism and rule
of law in Brazil, Chile and Argentina, Pittsburgh, Pittsburgh
University Press, 2005.

PEREz HURTADO, Luis FERNANDO. La futura generacion de los abogados
mexicanos. Estudio de las escuelas de derecho y los estudiantes
de derecho en México, México, D. F,, Universidad Nacional
Auténoma de México y CEEAD, 2009.

PEREz PERDOMO, ROGELIO. Los abogados en Venezuela, Caracas, Monte
Avila, 1981.

PEREZ PERDOMO, ROGELIO (coord.). Justicia y pobreza en Venezuela,
Caracas, Monte Avila, 1987.

PEREz PERDOMO, ROGELIO. “De la justicia y otros demonios’, en MARfA
EuGEeNIA Boza y RoGgELio PEREZ PERDOMO (comp.). Seguridad
juridica y competitividad, Caracas, IESA, 1996.



[280] Tratado latinoamericano de sociologia juridica

PEREZ PERDOMO, ROGELIO. Los abogados de América Latina, Bogota,
Externado, 2004.

PEREZ PERDOMO, ROGELIO. Justicia e injusticias en Venezuela, Caracas,
Academia Nacional de la Historia y Universidad Metropolitana,
2011.

PEREZ PERDOMO, ROGELIO. Gente del derecho y cultura juridica de
América Latina, México, D. F.,, Universidad Nacional Autonoma
de México, 2013.

PEREZ PERDOMO, ROGELIO. Los juristas académicos de Venezuela:
historia institucional y biografia colectiva, Caracas, Universidad
Metropolitana, 2014.

PEREZ PERDOMO, ROGELIO. “Version escrita de la conferencia
pronunciada por el galardonado al recibir el Premio Internacional
de Investigacion en Derecho ‘Héctor Fix-Zamudio’ 2014. ‘El
derecho comparado y la comparacién de culturas juridicas.

Una perspectiva latinoamericana”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n.° 146, 2016, pp. 477 a 504, disponible en [https://
revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/
article/view/10522].

PEREZ PERDOMO, ROGELIO. “Acceso a la justicia en América Latina
cuatro décadas después”, en EDUARDO FERRER MAC-GREGOR,
GILBERTO HERRERA BERNAL y SAUL LOPEZ NORIEGA (coords.).
Fortalecimiento de derechos, ampliacion de libertades, t. 11. México,
D. F, Fondo de Cultura Econdmica, 2018.

PEREZ PERDOMO, RoGELI10. “Educacion juridica y politica en Venezuela
revolucionaria’, en GORKI GONZALES MANTILLA (ed.) La
educacion juridica como politica puiblica en América Latina, Lima,
Palestra, 2018.

PEREZ PERDOMO, ROGELIO Y PEDRO NIKKEN. Derecho y propiedad de
la vivienda en los barrios de Caracas, Caracas, Fondo de Cultura
Econdmica y Universidad Central de Venezuela, 1979.


https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/10522
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/10522
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/10522

Cultura juridica

[281]

PEREZ PERDOMO, ROGELIO y JuLIA RODRIGUEZ TORRES (comp.). La
formacion juridica de América Latina: tensiones e innovaciones en
tiempos de globalizacion, Bogota, Externado, 2006.

PoODGORECKI, ADAM. Knowledge and opinion about law, Londres, M.
Robertson, 1973.

PORTALIS, JEAN-ETIENNE-MARIE. Discours préliminaire du premier projet
de Code Civil, Bordeaux, Editions Confluences, 2004, disponible
en [https://mafr.fr/iMG/pdf/discours_1er_code_civil.pdf].

RaBasa, EMILIO. La constitucion y la dictadura, Coyoacan, Conaculta,
2002.

RoODRIGUEZ GARAVITO, CESAR (coord.). El derecho en América Latina:
un mapa para el pensamiento juridico del siglo xx1, Buenos Aires,
Siglo xx1, 2011.

RoseNN, KEeITH S. O jeito na cultura juridica brasileira, Rio de Janeiro,
Livraria e Editora Renovar, 1998.

SERRANO, SoL. Universidad y nacién: Chile en el siglo x1x, Santiago de
Chile, Edit. Universitaria, 1994.

SIEDER, RACHEL; LINE SCHJOLDEN y ALAN ANGEL (eds.). The
judicialization of politics in Latin America, Nueva York, Palgrave
Macmillan, 2005.

SiLva GARciA, GERMAN. ;Serd justicia? Criminalidad y justicia penal en
Colombia, Bogota, Externado, 1997.

SiLva Garcia, GERMAN. El mundo real de los abogados y la justicia, 1v t.,
Bogotd, Externado e 1LsA, 2001.

SQUELLA, AGUSTIN (ed.). La cultura juridica chilena, Santiago de Chile,
Corporacién de Promocién Universitaria, 1992.

SQUELLA, AGUSTIN (ed.). Evolucion de la cultura juridica chilena,
Santiago de Chile, Corporacién de Promocién Universitaria,

1994.


https://mafr.fr/IMG/pdf/discours_1er_code_civil.pdf

[282]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

ToHARIA CORTES, JOSE JUAN. Pleitos tengas! Introduccion a la cultura
legal espariola, Madrid, Centro de Investigaciones Socioldgicas y
Siglo xx1, 1987.

ToHARIA CORTES, JOSE JUAN. Opinidn puiblica y justicia: la imagen de
la justicia en la sociedad espariola, Madrid, Consejo General del
Poder Judicial, 2001.

ToHARIA CORTES, JOSE JUAN y JUAN JOSE GARCIA DE LA CRUZ HERRERO.
La justicia ante el espejo: 25 afios de estudios de opinion del cGpj,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2005.

ToRrELLY, MARCELO. “Transnational legal process and fundamental
rights in Latin America: How does the Inter-American Human
Rights System reshape domestic constitutional rights?”, en
PEDRO FORTES, LARISSA BORATTI, ANDRES PALACIOS LLERAS
y Tom GERALD DALY (eds.). Law and policy in Latin America:
Transforming courts, institutions and rights, Londres, Palgrave
Macmillan, 2017.

TORRES ARENDS, IRENE. Cultura juridica y estudiantes de derecho: una
medicion de la cultura juridica en Venezuela, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 2002.

UNGAR, MARK. Elusive reform: democracy and rule of law in Latin
America, Boulder, Lynne Rienner Publisher, 2002.

VaLaDpEs, DieGo. “Consideraciones preliminares”, en Huco CoNCHA
CANTU, HECTOR FIX-FIERRO, JULIA FLORES Y DIEGO VALADES
(eds.). Cultura de la constitucién en México: una encuesta nacional
de actitudes, percepciones y valores, México, D. E,, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2004.

WERNECK VIANNA, LU1Z; MARIA ALICE REZENDE DE CARVALHO,
MANUEL PAaLAc10S CUNHA MELO Y MARCELO BAUMANN BURGOS.
A judicializagdo da politica e das relagées sociais no Brasil, Rio de
Janeiro, Revan, 1999.



Cultura juridica

[283]

WiLsoN, BRUCE M. “Constitutional rights in the age of assertive superior
courts: An evaluation of Costa Rica’s constitutional chamber of
the Supreme Court”, en Willamette Law Review, n.° 48, 2012, pp.
451 a 471, disponible en [https://willamette.edu/law/resources/
journals/review/pdf/volume-48/wil-48-4-wilson.pdf].

WORMAID, PETER. Legal culture in the early medieval west: Law as text,
image and experience, Londres, Hambledon Press, 1999.

YANES, FRANCISCO JAVIER. Manual politico del venezolano, Caracas,
Academia Nacional de Historia y Universidad Metropolitana,
2009.

YNGVESSON, BARBARA. “Inventing law in local settings: Rethinking
popular legal culture”, Yale Law Journal, vol. 98, n.° 8, 1989,
Pp- 1.689 a 1.709, disponible en [https://openyls.law.yale.edu/
handle/20.500.13051/16637].

ZAFFARONI, EUGENIO RAUL (coord.). Sistemas penales y derechos
humanos en América Latina, Buenos Aires, Depalma, 1986.


https://willamette.edu/law/resources/journals/review/pdf/volume-48/wil-48-4-wilson.pdf
https://willamette.edu/law/resources/journals/review/pdf/volume-48/wil-48-4-wilson.pdf
https://openyls.law.yale.edu/handle/20.500.13051/16637
https://openyls.law.yale.edu/handle/20.500.13051/16637




[285]

CAPITULO SEPTIMO
Profesion juridica

MARIA INES BERGOGLIO®®

I.INTRODUCCION

Aunque la nocién de profesion juridica parece referirse a un término
entendido por todos, vale la pena aclarar que en la discusion siguiente
no seran identificados como abogados quienes poseen un titulo uni-
versitario en derecho, sino quienes se ocupan del ejercicio liberal de la
profesion®’. Antes de analizar el papel que cumplen en la regiéon como

650 Doctora en Ciencia Politica (Universidad Catélica de Cérdoba), Especialis-
ta en Sociologia Politica (Centro de Estudios Constitucionales de Madrid),
Profesora Emérita de Sociologia Juridica (Facultad de Derecho, Universi-
dad Nacional de Cérdoba). Investigadora categoria 1 (Programa Nacional
de incentivos). Académica de nimero, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales, Cordoba. Contacto: [mibergoglio@gmail.com] orcCID:
[https://orcid.org/0000-0002-8345-5101].

651 Este mismo criterio es seguido por FuciTo, quien abarca en su analisis solo
a quienes ejercen la profesion de manera independiente y se encuentran
matriculados en un colegio de abogados. En cambio, SiLva GARcia incluye
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652

653

auxiliares de la justicia, corresponde discutir hasta donde puede con-
siderarse conjuntamente este colectivo que hoy supera ampliamente
al millén de personas®* diseminado en los 33 Estados de la regién
latinoamericana.

Este conjunto profesional comparte, sin duda, muchos rasgos co-
munes. La referencia a la tradicion juridica romanista, la influencia
de la legislacion espaiiola y la herencia del pasado colonial, marcan
las bases de una cultura compartida. Por otra parte, a lo largo de la
historia nuestras naciones han vivido procesos similares: las luchas
por la independencia, los esfuerzos para la organizaciéon nacional, la
busqueda del desarrollo econdémico y social, lo que genera una base
comun de experiencias en los principales actores sociales.

Durante esos diversos ciclos, los abogados han desempefiado un
papel significativo en la construccion de los Estados nacionales y, en
consecuencia, las peculiaridades nacionales se perciben claramente en
ellos. Estas singularidades no niegan sin embargo las semejanzas que
las experiencias compartidas han ido plasmando en ellos. Por eso es
posible hablar de los abogados latinoamericanos como un conjunto,
tal como lo ha documentado PEREZ PERDOMO®? en su analisis histo-
rico de los abogados latinoamericanos.

En los ultimos afios, las transformaciones econdmico-sociales aso-
ciadas a las politicas neoliberales, asi como los impactos de la inter-
nacionalizacién de la economia, han reforzado esos rasgos comunes y
nuevamente los abogados viven procesos similares. Las tendencias a
la creciente heterogeneidad social que experimenta el continente, asi
como los cambios en la organizacion social de la profesion introdu-
cen entre ellos desigualdades crecientes, tanto en las formas de trabajo
como en los ingresos que su ocupacion les proporciona.

En este capitulo se revisard, en primer lugar, cémo se ha analizado
la profesion juridica desde diferentes perspectivas socioldgicas. Luego
seran presentados los rasgos que asume en América Latina, tomando

en su estudio sobre la profesion juridica tanto a abogados como a jueces.
Ver: Fuctto, FELIPE. Perfil del abogado bonaerense, La Plata, Fundacion
Cijuso, 2000; GERMAN SILVA GARC{A. El mundo real de los abogados y de la
justicia, t. I: La profesion juridica, Bogota, Externado e 1LsA, 2001.

Solo la Orden Brasilena de Abogados, la asociacion profesional mas grande
de la region tenia 1.240.436 profesionales afiliados en 2022.

RoOGELIO PEREZ PERDOMO. Los abogados de América Latina: una introduc-
cidn historica, Bogotd, Externado, 2004, p. 6.
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en cuenta las principales tendencias que experimenta actualmente la
region. Este panorama brinda una perspectiva general desde la cual es
posible describir los principales estilos contemporaneos de ejercicio
profesional, y permite sugerir algunas hipotesis sobre los procesos de
cambio en la cultura juridica en la region.

II. PERSPECTIVAS CONCEPTUALES

654

655

Los debates sociologicos acerca de qué se entiende por profesion, tie-
nen una larga historia. Se han analizado las notas distintivas de una
profesion, tales como el monopolio de un saber técnico especializado,
la existencia de una asociacion de colegas y el reconocimiento publico
del prestigio profesional. De igual manera, se suele mencionar la exis-
tencia de una relacion de servicio con el cliente, en cuyo desarrollo el
profesional dispone de un grado considerable de autonomia.

Los analisis contemporaneos prestan especial atencion al proceso
a través del cual una ocupacién se convierte en una profesion. Desde
la perspectiva interaccionista, definir una colectividad como una pro-
fesion implica sostener que el grupo construye una imagen de auto-
presentacion a la sociedad, que luego puede utilizar para obtener be-
neficios. HOwARD BECKER entiende a los profesionales como grupos
ocupacionales que se han movilizado para lograr el reconocimiento
social de su posicion, interesados en obtener de este modo poder y
prestigio®*. Tal como ha seflalado MAGALLI SARFATTI LARSON, el
proceso de profesionalizacion supone la afirmacién de una identidad
colectiva, de un status social especial, asi como un proceso colectivo
de movilidad social ascendente®.

Los primeros analisis sociologicos de la profesion juridica fueron
hechos por Max WEBER, quien atribuyd a las diferencias de organiza-
cion profesional las variaciones entre el derecho anglosajon y el con-
tinental. Observo que mientras el derecho anglosajon se caracterizd

Para mayores detalles, ver GERMAN SILVA GARC{A. “Teoria socioldgica so-
bre la profesion juridica y administracién de justicia’, Prolegomenos. De-
recho y Valores, vol. 12, n.° 23, 2009, pp. 71 a 84, disponible en [https://
revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2496].

MAGALI SARFATTI LARsON. “The rise of professionalism: A sociological
analysis”, en STANLEY ARONOWITZ y MICHAEL J. ROBERTS (eds.). Class: The
anthology, Hoboken (N7), John Wiley & Sons, 2017, pp. 263 a 286.


https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2496
https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2496
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por sus organizaciones profesionales relativamente auténomas, muy
pendientes del servicio al cliente, el derecho continental ha tenido ma-
yor influencia de los académicos y se ha caracterizado por propuestas
racionalizadoras. En este esquema de analisis, sugirié que la forma de
organizacion del trabajo profesional incide sobre los estilos de pensa-
miento juridico, de gran influencia en la cultura y la sociedad.

WEBER contemplaba a la organizacion profesional de los abogados
como un recurso que los actores emplean para mantener su posiciéon
en un mercado estructurado en gran medida por el Estado, pero con-
trolado por los productores privados. En su busqueda de prestigio y
éxito economico, los actores intentan protegerse de la competencia.
Las profesiones se caracterizan por buscar esa proteccion a través de
una estrategia de monopolio de sus mercados y de control del com-
portamiento de sus miembros por medio de la organizacién. En esta
concepcidn, la profesionalizacion se entiende como un proyecto de
control del mercado que apunta a la movilidad social colectiva.

Este analisis conduce a observar a los abogados como un grupo re-
lativamente autdnomo, movilizable para diferentes proyectos politicos,
y en particular, para los de signo moderno, asociados a la profundiza-
cion del proceso de racionalizacién formal. Asi se entiende su fuerte
presencia en las asambleas de la Revolucion francesa, observada por el
propio WEBER, y su destacado papel en las luchas por la independencia
latinoamericana y en la construcciéon de los Estados nacionales®.

Este enfoque sobre la profesion es el mas difundido en Améri-
ca Latina, y aparece tanto en los trabajos de PEREzZ PERDOMO como
en los de SiLva Garcia®’. En este contexto, los abogados aparecen
como un grupo auténomo, que persigue sus propias metas politicas
y econdmicas, cuyo papel en los proyectos de transformacion social
es variable y debe ser explicado en cada momento histérico. La in-
dependencia politica que postula este modelo tiene claras bases en
la autonomia de trabajo de los abogados, posibilitada por el ejercicio
liberal de la profesion.

El andlisis de la profesion juridica hecho por TALCOTT PARSONS
otorga relevancia al rol politico de los abogados. El autor destaca su
ambigua relacién con el Estado, el hecho de que los abogados deben

PEREZ PERDOMO, Los abogados de América Latina: una introduccion histé-
rica, cit., pp. 60 y ss.

GERMAN SILVA GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 1v:
Las ideologias profesionales, Bogotd, Externado e 1LsA, 2001.
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hablar del interés publico cuando estan con sus clientes en la esfera
privada, y cuando concurren a tribunales deben defender los intereses
privados. Esta profesion, que opera en un espacio configurado por el
Estado pero que depende del financiamiento privado, se puede carac-
terizar en sus palabras como intersticial. La ve como “una entidad que,
por decirlo asi, penetra los limites entre las funciones y las responsa-
bilidades privadas y las publicas. Sus miembros actuan en ambas fun-
ciones y la profesion tiene decidido anclaje en las dos™*%. Su discusion
de las diversas funciones de la profesion —custodia de una tradicién
cultural, mecanismo de control social- subraya su contribucién a la
conservacion del orden social. En su perspectiva, “la profesion legal es
una especie de linea de defensa secundaria contra las consecuencias
desorganizadoras del conflicto™.

En la mirada de PArsoNs, influida tanto por MAX WEBER como
por EMILE DURKHEIM, los profesionales constituyen una comunidad
homogénea en valores y creencias, que ayuda a reducir el vacio entre
los individuos y el Estado en sociedades donde la divisién del trabajo
se ha profundizado. La organizacion profesional no es el resultado de
una estrategia de mercado, sino mas bien el fruto de una negociacién
con la sociedad como conjunto, que les concede el monopolio de su
area de conocimiento a cambio de su compromiso de servicio publico.

En este andlisis se destaca el caracter unitario de la profesion, cu-
yos miembros PARSONS ubica, como a otros graduados universitarios,
en el estrato medio alto. Los analisis empiricos parecian confirmar
la adecuacion de este enfoque: su origen social era similar -la mayo-
ria provenia de los niveles medios o altos-, y la fuerte coherencia de
la educacidn juridica acentuaba la homogeneidad. El hecho de que
la enorme mayoria de ellos se insertaba en el mercado laboral como
profesional independiente, trabajando en estudios unipersonales o
compartiendo despacho con dos o tres colegas, contribuia a perfilar
a la profesion como un grupo coherente, de similar ubicacién en la
estructura social. Este esquema conceptual, poco usado en América
Latina, no resulta ttil pues no alcanza a explicar la desigualdad entre
los abogados, tal como ocurre en general con los esquemas tedricos
de cufio funcionalista.

TaLcoTT PARsoNs. “Consideraciones de un socidlogo sobre la profesion
legal’, en Ensayos de Teoria Sociolégica, 3.* ed., Buenos Aires, Paidds, 1967,
p- 326.
fdem.
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Dentro de la perspectiva conflictivista, es necesario mencionar a
WRIGHT MILLS, quien describid la posicion de los abogados en su es-
tudio sobre las clases medias en Norteamérica. A diferencia de PARr-
SONs —que enfatiza los aspectos politicos del rol profesional- MILLs
subraya la importancia de las dimensiones ocupacionales de ese papel
y analiza la posicion de los abogados en el mercado de trabajo. En esa
obra escrita en Estados Unidos en 1951, describe la tendencia al creci-
miento de las oficinas juridicas orientadas a empresas:

El abogado con éxito ha creado una oficina a imagen y se-
mejanza de las grandes compaiiias a las que ha venido a
servir y defiende. A causa del incremento de las actividades
de la abogacia y de la concentracion de la practica de ésta,
la oficina del abogado ha crecido de tamaifio, rebasando
todo lo sofiado por los abogados del siglo x1x. Esta cen-
tralizacion del talento juridico [...] significa que muchos
individuos que practicaban la abogacia se quedan aislados,
mientras otros se convierten en agentes asalariados de los
que estan arriba®®.

La tendencia al aumento de tamafio de las empresas juridicas des-
emboca en burocracias de mediano tamano, que procesan conflictos
masivamente e inauguran un estilo particularmente impersonal de re-
lacion con los clientes. En la vision de MiLLs, el avance de los procesos
de burocratizacion y especializacion profundiza el contraste entre los
modos de ejercicio profesional en las grandes firmas juridicas y los
de quienes siguen ejerciendo liberalmente la profesion. Estas trans-
formaciones presionan hacia la segmentaciéon de la profesién como
grupo social.

Al igual que PArsoNs, MILLs ve que la suerte de los abogados
esta ligada a la suerte de sus clientes. Su mayor sensibilidad a las des-
igualdades sociales, asi como la importancia que otorga al mundo
del trabajo, le permiten reconocer las tendencias a la fragmentacion
profesional. En una sociedad que se fragmenta, lo mismo les pasa a
los abogados, sobre todo porque con la expansion de la educacién su
nimero ha aumentado. En esta perspectiva, se supone que la frag-

C. WRIGHT MILLS. White collar: Las clases medias en Norteamérica, 3.% ed.,
Madrid, Aguilar, 1973, p. 164.
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mentacion social de la profesion juridica significa una acentuacion
de la concepcidn social del derecho como un instrumento. Las com-
petencias de los abogados para defender racionalmente una causa se
trasladan con facilidad a la politica y MiLLs sefiala que los distintos
segmentos de la profesion se identifican politicamente con los intere-
ses de los clientes a quienes sirven.

Este enfoque es sensible a las consecuencias de los cambios en la
insercion ocupacional de los abogados, pero presta poca ayuda para
comprender su rol politico, en tanto tiende a considerar a los gran-
des actores colectivos como protagonistas centrales de las mutaciones
sociales. Como muchos analisis realizados desde el conflictivismo,
conduce ficilmente a una mirada escéptica sobre la contribucion au-
tonoma del derecho y sus operadores a los proyectos de cambio social.

Otras perspectivas recientes elaboran miradas diferentes sobre
los abogados, fundandose en nuevas concepciones sobre el derecho.
MAUREEN CAIN y CHRISTINE HARRINGTON®" parten de considerar
al derecho como un discurso que moldea la conciencia, creando las
categorias a través de las cuales el mundo social adquiere significado;
el derecho es parte de la vida social, no algo que esté por fuera o por
encima de ella.

Desde esta perspectiva, el derecho opera en la sociedad de modos
diferentes, y la ideologia legal puede ser interpretada de muchas ma-
neras, tanto en el sentido de reforzar las relaciones de dominacion,
como generando espacios de resistencia para esas mismas relaciones.
La tarea del abogado es la traduccién discursiva, expresando en len-
guaje juridico los intereses y metas de sus clientes. Al hacerlo, juegan
un rol creativo, constitutivo de las mismas relaciones sociales. Esta
concepcion ve en los juristas a imaginativos negociantes de palabras.
Reconoce que en la practica cumplen esta tarea principalmente para
quienes pueden pagar sus servicios, pero observa igualmente que al-
gunos profesionales se comprometen en la traduccién de los intereses
y metas de los oprimidos.

Esta conceptualizaciéon no mira a la profesion juridica como una
totalidad comprometida con el servicio publico, en la ingenua visiéon
parsoniana. Tampoco se limita a concebirla como un instrumento de
la lucha de clases, perspectiva que puede haber resultado adecuada

MAUREEN CAIN y CHRISTINE HARRINGTON. Lawyers in a post-modern
world: Translation and transgression, Nueva York, New York University, 1994.
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en el siglo x1X, cuando la universidad era un espacio exclusivo de la
aristocracia, pero que resulta poco util cuando la democratizacion de
la ensefianza universitaria apunta a la creciente heterogeneidad social
de los juristas. La perspectiva de CAIN y HARRINGTON ve a los aboga-
dos no solo como ingenieros de las relaciones de negocios, sino en un
sentido mds amplio, ingenieros de relaciones que son tanto politicas
como sociales, que estan prenadas de aspiraciones por una sociedad
mejor. El ejercicio de este papel de mediadores al servicio de distintos
sectores puede ser una tarea creativa, que no se limita a la aplicacién
mecanica de las normas, sino que va configurando los vinculos socia-
les al mismo tiempo que contribuye a definir su sentido.

Recientemente, STDA L1u** se ha interesado en analizar los procesos
que estructuran a la profesion misma, mas que en describir su papel en
la estructura social. Su perspectiva, derivada de ANTHONY GIDDENS,
acentda el hecho de que continuamente estamos reconstruyendo las
estructuras sociales, incluso aunque no nos propongamos hacerlo.

En su mirada, los procesos claves a través de los cuales se estruc-
tura la profesion legal son los siguientes: a) luchas por el diagnoéstico,
por medio de los cuales se constituye el conocimiento profesional es-
pecifico; b) trabajo sobre los limites de la profesion, que delimitan la
jurisdiccion profesional; ¢) migracion de profesionales a través de areas
geograficas y jerarquias de prestigio; y d) intercambios con el Estado.

Las luchas por el diagnéstico son los procesos por conducto de
los cuales se configura el conocimiento técnico. En el campo de las
profesiones impera una légica de tres pasos, que implica la secuencia
diagndstico-inferencia-tratamiento, muy visible por ejemplo en la ta-
rea de los médicos. El trabajo de los abogados sigue la misma secuen-
cia: el diagnostico relaciona el problema del cliente con el sistema de
conocimientos profesionales y le permite inferir el tipo de estrategia a
seguir: negociacion, mediacion o litigacion, por ejemplo. Estas cues-
tiones diagnosticas no se limitan a la interaccion con el cliente a nivel
individual, también ocurren a un nivel mas amplio, como cuando se
registran conflictos entre distintos actores legales en el momento de
produccion de las leyes o en el de su implementacion. Es lo que P1E-
RRE BoURDIEU llama las disputas por la definicion del orden deseado,
que ocurren a diferentes niveles y son también desafiadas en diferen-

Sipa L1u. “The legal profession as a social process: A theory on lawyers and
globalization”, Law and Social Inquiry, vol. 38, n.° 3, 2013, pp. 670 a 693.
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tes foros®. Estas luchas suelen estar en la raiz del activismo de los
abogados de causa.

La profesidn, tal como la conocemos hoy, es asi mismo el resultado
de los esfuerzos de sus miembros por definir los limites de su activi-
dad respecto a otros actores sociales. Los conflictos entre contadores
y abogados en torno a campos como el asesoramiento en materia de
impuestos —visible a nivel global en la competencia entre firmas con-
tables y juridicas— son un ejemplo claro de este trabajo por la defini-
cidn de los limites del campo profesional. El proceso de insercion de
las firmas de abogados extranjeras en América Latina ofrece ejemplos
de lucha por la definicién de la jurisdiccion profesional. Mientras que
algunas naciones como Venezuela y México acogieron con facilidad a
los abogados extranjeros, en otros casos como el de Brasil, la resisten-
cia ha sido muy marcada‘.

L1u otorga mucha importancia al andlisis de la movilidad, geogra-
fica o social, entre los procesos que influyen en la estructuracién de la
profesion legal. En este marco, es posible observar cémo las culturas
juridicas tradicionales como el common law o la tradicién civilista,
se han configurado siguiendo la expansion colonial de las naciones
de origen. De modo contemporaneo, procesos como la movilidad de
las mujeres abogadas en las jerarquias profesionales y la creciente in-
fluencia de la cultura juridica del common law son centrales para com-
prender las formas actuales de la profesion.

El cuarto proceso que contribuye a definir la profesion es su inter-
cambio con el Estado, que puede asumir dindmicas muy diferentes,
como intervencion, regulacion, mediacién o disciplinamiento. Liu
subraya, como PARSONS, que el rol de los abogados incluye una di-
mension politica, de tal modo que no podemos comprender la situa-
cioén de la profesion sin abordar también este aspecto.

Para BOURDIEU, la lucha entre diferentes agentes sociales que intentan im-
poner su definicién del buen orden y de la buena distribucién en una so-
ciedad estructuralmente desigual, ocurre en el campo juridico, entendido
como “el lugar de una concurrencia por el monopolio del derecho de decir
el derecho”. PIERRE BOURDIEU. Poder, derecho y clases sociales, Bilbao, Des-
cleé de Brouwer, 2000, p. 169.

MANUEL A. GOMEZ y RoGELIO PEREZ PERDOMO. “Corporate lawyers
and multinational corporations in Latin America and Spain: 1990-2015,
en MANUEL A. GOMEZ y ROoGELIO PEREZ PERDOMO (eds.). Big law in Lat-
in America and Spain: Globalization and adjustments in the provision of
high-end corporate legal services, Nueva York, Palgrave Macmillan, 2018,
pp. 3 a23.
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Para describir los rasgos que asume la profesion juridica en América
Latina, es necesario tomar en cuenta las principales tendencias que
han venido transformando su perfil a partir del ultimo tercio del si-
glo XX, como la expansion numérica de la profesion, las tendencias a
la organizacion empresarial influidas por la internacionalizacion, asi
como al desarrollo de nuevas formas de activismo politico.

En la mayoria de los paises de los que se dispone de datos, el nime-
ro de abogados no ha dejado de crecer desde hace mas de 40 anos®.
Esta tendencia es particularmente fuerte en América Latina gracias a
la democratizacion de la educacion universitaria experimentada por
la region®.

De manera consecuente ha aumentado el nimero de graduados
en derecho en la mayoria de los paises latinoamericanos, a un ritmo
muy superior al del crecimiento general de la poblacion. En algunos
casos, este proceso ha sido particularmente intenso: asi, en los tltimos
50 afos la proporcion de los abogados por cada 100 mil habitantes se
multiplic6 por diez en Brasil y México y por ocho en Venezuela. Esta
disponibilidad de juristas graduados resulta muchas veces superior a
la corriente en paises del Norte. Asi, en la actualidad, el nimero de
abogados por habitantes en Argentina, Brasil y Venezuela supera al
que se registra en Estados Unidos (ver Cuadro 1).

;Continuara creciendo la proporcién de abogados en los proximos
afos? Los argumentos usados para explicar esta expansion sugieren

HERBERT KRITZER. “Law schools and the continuing growth of the legal
profesion’, Ofiati Socio-Legal Series, vol. 3, 1n.° 3, 2013, pp. 450 a 473, dispo-
nible en [https://opo.iisj.net/index.php/osls/article/view/198].

Segun datos oficiales, la proporcion de jévenes que concurren a la univer-
sidad se duplicé en la regidn entre 1998 y 2010 atenuando el caracter so-
cialmente restringido que tenia por tradicion la educacion superior. Pese al
crecimiento de oportunidades educativas, subsisten graves desigualdades
segun ingresos, ya que los jovenes provenientes de los hogares de menores
recursos tienen mayores dificultades para concluir los estudios. Mientras la
conclusion de estudios terciarios en el grupo de edad entre 25 y 29 llegaba
al 0,7% del quintil de mds bajos ingresos en los paises de América Latina,
en el quintil mas rico era de 18,3%. Ver CRISTIAN BELLEL Situacion educa-
tiva de América Latina y el Caribe: hacia la educacién de calidad para todos
al 2015, Santiago de Chile, OREALC - UNESCO, 2013, disponible en [https://
unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000224559)].


https://opo.iisj.net/index.php/osls/article/view/198
https://unesdoc.unesco.org/ark
https://unesdoc.unesco.org/ark
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que asi ocurrira en efecto. LAWRENCE FRIEDMAN vincula este creci-
miento con el florecimiento de la cultura legal moderna, una tenden-
cia conectada con la urbanizacién y la modernizacién social. Estos
procesos implican que los controles sociales tradicionales, basados en
la costumbre, van perdiendo importancia, mientras que la presencia
del derecho como mecanismo de control social se vuelve general®.

CUADRO 1. Nimero de abogados por cada 100.000 habitantes (1960-2015)

1960 2000 2010 — 2015
Argentina 86 368 558 (2015)
Brasil 42 150 410 (2010)
Colombia --- 254 354 (2010)
Meéxico 24 208 267 (2016)
Venezuela 57 282 443 (2012)
Estados Unidos 158 362 406 (2015)

Fuente: MARiA INEs BERGOGLIO. “Tendencias recientes en la profesién juridica
latinoamericana: expansion y segmentacion” en FELIPE FuciTo, ENRIQUE ZULETA PUCEIRO
y ANDREA GASTRON (comps.). Temas socio-juridicos fundamentales, Buenos Aires, La Ley,
2020, disponible en [http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/2020_temas-

socio-juridicos-fundamentales.pdf].
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Las reflexiones sobre esta cuestion en América Latina toman en cuen-
ta otros factores. Estudios sobre Brasil, conectan el crecimiento del
nimero de abogados a los cambios econémicos asociados a la globa-
lizacién. En México, se ha subrayado que la multiplicaciéon normativa
vinculada al proceso de democratizacion y la creacion del NAFTA han
profundizado la necesidad de abogados. En Argentina se ha destacado
la importancia del impacto de la politica de educacion superior, que
facilita el acceso a la universidad®.

LAWRENCE FRIEDMAN. “Big law today and tomorrow”, en MANUEL A.
GOMEZ y ROGELIO PEREZ PERDOMO (eds.). Big law in Latin America and
Spain: Globalization and adjustments in the provision of high-end legal ser-
vices, Nueva York, Palgrave Macmillan, 2018, pp. 331 a 340.

Para Brasil, ver LuciANA GROss CUNHA, DANIELA MONTEIRO GABBAY,
JosE GARCEZ GHIRARDI, DavID M. TRUBEK y Davip B. WiLKINs. “Glo-
balization, lawyers, and emerging economies: The case of Brazil’, en The
Brazilian legal profession in the age of globalization: The rise of the corporate
legal sector and its impact on lawyers and society, Cambridge, Cambridge
University Press, 2018, disponible en [https://ssrn.com/abstract=3110792];


http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/2020_temas-socio-juridicos-fundamentales.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/2020_temas-socio-juridicos-fundamentales.pdf
https://ssrn.com/abstract=3110792

[296]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

669

La expansion de la profesion tiene como consecuencia una cre-
ciente heterogeneidad de su composicion, tanto en términos de gé-
nero, como de origen geografico o étnico. Si bien los cambios pueden
considerarse modestos desde la perspectiva de la equidad educativa,
resulta claro que los tradicionales perfiles de la profesion juridica,
como un grupo blanco, dominantemente masculino, de fuerte anclaje
en las élites, se han ido modificado. Hoy encontramos en ella aboga-
dos y abogadas provenientes de diversos sectores sociales’®.

La tendencia a la expansién del nimero de abogados que acaba-
mos de revisar, se ha visto acompanada por la creciente presencia de
formas empresariales de organizacion del trabajo juridico. Tradicio-
nalmente, los abogados latinoamericanos trabajaban en despachos
individuales o compartidos con un pequefo grupo de profesionales,
muchas veces ligados por estrechos vinculos personales. Tales ofici-
nas no constituian auténticas empresas, sino que eran apenas asocia-
ciones para compartir gastos, pero no los ingresos devengados por la
actividad profesional. Los principales demandantes de sus servicios
eran personas, y para atender sus variados conflictos, los profesionales

Sobre México, consultar RODRIGO MENESES REYES y JosE ANTONIO CA-
BALLERO. “Global and traditional: A profile of corporate lawyers in Mexi-
co’, en MANUEL A. GOMEZ y ROGELIO PEREZ PERDOMO (eds.). Big law in
Latin America and Spain: Globalization and adjustments in the provision of
high-end legal services, Nueva York, Palgrave Macmillan, 2018, pp. 177 a
196; para Argentina, ver CARLOS ALBERTO LISTA. “La educacion juridica
en Argentina: genealogia de una crisis’, Anuario del Centro de Investigacio-
nes Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, n.° 8, 2005, pp.
601a617.

Para descripciones de la diversidad de la profesion en la region, puede ver-
se para Argentina: MARfA INEs BERGOGLIO. “Transformaciones en la pro-
fesion juridica en América Latina. Empresas juridicas y nuevos discursos
profesionales”, en José ANTONIO CABALLERO JUAREZ, HUGO ALEJANDRO
ConNcHA CANTU, FRANCISCO ALBERTO IBARRA PALAFOX y HECTOR Fix
FIERRO (eds.). Sociologia del derecho. Culturas y sistemas juridicos compara-
dos. Vol. 1: Globalizacion y derecho, justicia y profesion juridica, México, D.
E, Universidad Nacional Auténoma de México, 2010, pp. 529 a 573, dispo-
nible en [https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2813/19.
pdf]. En Brasil, MARIA DA GLORIA BONELLI e IVAR HARTMANN. “Legal
profession in Brazil: Changes in the last 30 years”, Third International So-
ciological Association Forum, Vienna, 10 a 14 de julio de 2016. Para México,
ver HECTOR FIX-FIERRO. Del gobierno de los abogados al imperio de las le-
yes. Estudios sociojuridicos sobre educacion y profesion juridicas en el México
contempordneo, México, D. E, uNAM, 2006.


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2813/19.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2813/19.pdf
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necesitaban una formacion de orientacion general. Estas formas de
practica juridica, muy difundidas todavia hoy, resultaban apropiadas
para sociedades donde los lazos entre el cliente y su abogado estaban
fundados en relaciones personales, y donde el capital social del profe-
sional era uno de los ejes centrales que garantizaba su éxito.

En las ultimas décadas, la abundancia de abogados ha incentivado
la competencia entre ellos, estimulando variadas estrategias para ubi-
carse profesionalmente, como la creciente especializaciéon por ramas
del derecho, asi como la tendencia a asociarse con otros. En un con-
texto marcado por las consecuencias de las politicas de orientacion
neoliberal, surgen nuevas formas de ejercicio profesional. Los aboga-
dos ejercen en grupos mas grandes, dentro de los cuales se acentta la
divisién del trabajo, como lo muestra la investigaciéon de MARfA INEs
BERGOGLIO sobre bufetes en Argentina, Brasil y México®°. La profun-
dizacién de la division del trabajo implica también una tendencia a
la organizacion empresarial de las oficinas de los abogados, alentada
igualmente por el cambio tecnoldgico.

Las nuevas alternativas tecnoldgicas disponibles en actividades
como procesamiento de textos, comunicaciones con los clientes y
busqueda de informacion técnica, impactaron sobre la organizacién
del trabajo juridico. Como el desarrollo tecnoldgico exigia mayores
recursos econdmicos para iniciar una oficina, —especialmente en las
primeras fases de la revolucion digital- el tamano de los estudios ten-
did a crecer, e incluso aparecieron algunas grandes empresas juridicas
con mas de 50 abogados y organizadas segun el modelo anglosajon.
Cuando los estudios juridicos se vuelven empresas, se desencadena
un proceso de salarizacion de los abogados: el clasico profesional in-
dependiente deja de ser la mayoria y las relaciones entre abogados se
estructuran sobre nuevas bases.

El proceso ha seguido ritmos diferentes en las diversas naciones
latinoamericanas. En Argentina, la proporcién de abogados que tra-
bajan en forma independiente pasé del 51% en 1995, a un 33% en
2003. En México, segtn cifras oficiales, el 59% de los abogados repor-
taban como trabajadores asalariados en 2016, mientras que 32% eran
profesionales independientes y 9% se desempefiaban como empleado-
res’’. Investigaciones recientes han puesto a la luz que la salarizacién

BErRGOGLIO. “Transformaciones en la profesion juridica en América Lati-
na. Empresas juridicas y nuevos discursos profesionales’, cit.
Los datos argentinos provienen de MAR{A INES BERGOGLIO y JERONIMO
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ha sido impulsada igualmente por la incorporacién de los abogados
como asesores en grandes empresas de diferentes ramas de la pro-
duccién (in-house counsel). En Brasil, FABIANA Luct DE OLIVEIRA y
LuciaNa Ramos®? estudiaron la presencia de los abogados en los de-
partamentos juridicos de 1.032 empresas, la mitad de los cuales tenian
hasta cinco abogados. Encontraron igualmente algunos equipos juri-
dicos muy grandes: por ejemplo, el departamento legal del Banco Itau
estaba constituido por 420 profesionales.

La tendencia a la organizacién empresarial ha sido igualmente esti-
mulada por los procesos de internacionalizacién de la economia, con-
texto en el que los actores econdmicos mas significativos desempefian
sus actividades productivas con relacién a mas de un orden juridico.
En la década de los afios 1990, el auge de las politicas neoliberales es-
timuld la apertura de las economias latinoamericanas y las inversiones
extranjeras directas crecieron de manera significativa. La demanda de
asistencia juridica especializada asi creada, abri6 interesantes opor-
tunidades profesionales y algunos bufetes comenzaron a adaptar sus
servicios para atraer a las compaiias extranjeras. Inspirandose en el
modelo de las law firms anglosajonas, expandieron sus planteles de
abogados y pasaron a ofrecer servicios en mas de un idioma®>. Tal
como hacian sus clientes, muchas veces el mecanismo de crecimiento
elegido fue la fusion con otros despachos de abogados de negocios®+.

CARBALLO. “Segmentacion en la profesién juridica: cambios ocupacionales
de los abogados argentinos, 1995-2003", Academia. Revista sobre Ensefianza
del Derecho, vol. 3, n.° 5, 2005, disponible en [http://www.derecho.uba.ar/
publicaciones/rev_academia/revistas/o5/segmentacion-en-la-profesion-
juridica.pdf], p. 216. Los datos mexicanos han sido publicados por
INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y GEOGRAFIA ~INEGI-. “Estadisticas
a propdsito del dia del abogado (12 de Julio)”, Aguascalientes, 8 de julio de
2016, disponible en [https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/
aproposito/2016/abogado2016_o.pdf].

FaB1aNA Luct DE OLIVEIRA y LuciaNA RaMoOs. “General (in-house) coun-
sels in Brazil: career, professional profile and a new role”, FGv Direito SP
Research Paper Series, n.° 119, 2015, disponible en [https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2580499].

BERGOGLIO. “Transformaciones en la profesién juridica en América La-
tina. Empresas juridicas y nuevos discursos profesionales’, cit.; GOMEZ y
P£REZ PERDOMO. “Corporate lawyers and multinational corporations in
Latin America and Spain: 1990-2015 cit.

Por ejemplo, la firma argentina Marval y O’Farrell incorporo por esta via
otros siete despachos corporativos comenzando en 1991. En la actualidad


http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/05/segmentacion-en-la-profesion-juridica.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/05/segmentacion-en-la-profesion-juridica.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/05/segmentacion-en-la-profesion-juridica.pdf
https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/aproposito/2016/abogado2016_0.pdf
https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/aproposito/2016/abogado2016_0.pdf
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2580499
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2580499
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Las grandes firmas de abogados instalan una forma de ejercicio
profesional completamente diferente. Sus clientes no son ya personas
comunes, sino otras empresas que requieren servicios muy especiali-
zados. Para muchas de estas corporaciones, que actian en un espacio
econoémico que involucra mas de un orden juridico, la asistencia juri-
dica de caracter preventivo adquiere mayor importancia que la repre-
sentacion en juicio. En el interior de estos grandes despachos, la divi-
sién del trabajo se profundiza y los abogados se especializan en areas
pequenas del conocimiento, en temas como fusiones y adquisiciones,
derecho de la propiedad intelectual o de los medios de comunicacion.

Estos cambios en las tareas de los abogados afectan de igual ma-
nera las relaciones entre ellos. La informalidad organizacional de los
bufetes cuyos miembros estaban vinculados por lazos personales, re-
trocede. En las grandes empresas juridicas aumenta la jerarquia en las
relaciones entre abogados socios, asociados y empleados, que se ex-
presa en las brechas en los ingresos entre estas categorias de profesio-
nales. La organizacion de los bufetes se burocratiza. Una consecuencia
importante de este modo de organizacion del trabajo juridico es que
la responsabilidad ante el cliente se hace mas tenue y lejana, es decir,
se debilita, en comparacién con el antiguo bufete donde un abogado
lleva el caso, cuya responsabilidad es personal e intensa®’s.

En todo el mundo la crisis desatada a partir de la caida de Lehman
Brothers en 2008 hizo crujir el mundo de los negocios, afectando la
marcha de las firmas de abogados. WiLLiaM D. HENDERSON ha infor-
mado que en los paises del Norte las empresas que demandan servi-
cios juridicos abandonan la practica de confiar todos sus asuntos a una
sola firma y pasan a seleccionar diferentes prestadores para distintos
servicios, obligando a los estudios a competir entre si para asegurarse
el cliente. El incentivo a la competencia entre los abogados que esta
practica supone, se registra en diferentes segmentos del ejercicio pro-
fesional, incluyendo a quienes trabajan de forma independiente®.

es la empresa juridica mas grande del pais, con mds de 300 profesiona-
les. Ver MARiA INEs BERGOGLIO. “Law firms in Argentina: Challenges and
responses to crisis” en MANUEL A. GOMEZ y ROGELIO PEREZ PERDOMO
(eds.). Big law in Latin America and Spain: Globalization and adjustments
in the provision of high-end legal services, Nueva York, Palgrave Macmillan,
2018, pp. 27 a 62.

Siva GARCciA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t 1: La profe-
sion juridica, cit., p. 146.

WiLLiaM D. HENDERSON. “Three generations of U. S. lawyers: Generalists,
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También en América Latina las empresas buscan recortar sus cos-
tos juridicos. En los listados de Latin Lawyer es posible observar que
las grandes corporaciones trabajan al mismo tiempo con diversas fir-
mas de abogados, ya que se ha generalizado el habito de pedir dos o
tres presupuestos antes de iniciar un proyecto. Los estudios boutique
~firmas de menor tamaiio, con alta especializacion en un tema especi-
fico- son los principales beneficiados por esta situacion. La busqueda
de reduccidn de costos tipica de los tiempos de crisis, presente en mu-
chos paises, desemboca asi en una caida de los honorarios profesiona-
les, especialmente en las firmas de negocios®”.

La expansion numérica dela profesion, la progresiva competitividad
y la caida de los honorarios profesionales, contribuyen a una creciente
precarizacion del trabajo juridico, proceso que asume rasgos notables
en algunos paises de la region. Asi, en Brasil, los estrictos controles de
la Orden dos Advogados implican que solo el 13% de los candidatos
aprueba el examen de admision al colegio profesional, generando un
grupo cuantioso de gente titulada y sin trabajo. Hoy se esta intentando
reconocerlos como paralegales®. En Pert, algunos abogados ofrecen
sus servicios en la calle, en los alrededores de los tribunales o de gran-
des oficinas estatales. La Asociacion de Abogados Ambulantes, creada

specialists, project managers’, Maryland Law Review, vol. 70, n.° 2, 2011,
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pp- 373 a 389, disponible en [https://digitalcommons.law.umaryland.edu/
mlr/volyo/iss2/7/]; JoHN FLooD. “Institutional bridging: How large law
firms engage in globalization”, Boston College Law Review, vol. 54, n.° 1,
2013, pp. 1.087 a 1.121, disponible en [https://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2257291].

BERGOGLIO. “Law firms in Argentina: Challenges and responses to crisis’,
cit.; INIGO DE LA MAZA GAZMURI, RAFAEL MERY NIETO y JUAN ENRIQUE
VARGAS VIaNCoOs. “Big law in Chile: A glance at the law firms”, en MANUEL
A. GOMEz y RoGELIO PEREZ PERDOMO (eds.). Big law in Latin America
and Spain: Globalization and adjustments in the provision of high-end le-
gal services, Nueva York, Palgrave Macmillan, 2018, pp. 83 a 122; MARIA-
NA CoNTI CRAVEIRO ¥ MANUEL A. GOMEz. “Big law in Brazil: Rise and
current challenges”, en MANUEL A. GOMEZ y ROGELIO PEREZ PERDOMO
(eds.). Big law in Latin America and Spain: Globalization and adjustments
in the provision of high-end legal services, Nueva York, Palgrave Macmillan,
2018, pp. 63 a 82.

ConTI CRAVEIRO Y GOMEZ. “Big law in Brazil: Rise and current challen-
ges’, cit.


https://digitalcommons.law.umaryland.edu/mlr/vol70/iss2/7/
https://digitalcommons.law.umaryland.edu/mlr/vol70/iss2/7/
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2257291
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2257291
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en los afnos 1990, tiene hoy varios miles de miembros, de hecho, algu-
nos de ellos trabajan en la actualidad en mini oficinas®”.

Comprender adecuadamente el perfil de la profesion juridica re-
quiere revisar no solo las formas de organizacion del trabajo juridico,
sino también su perfil politico. En América Latina, el compromiso
de los abogados con causas politicas, iniciado en la etapa de la cons-
truccion de los Estados nacionales, ha sido significativo también en el
ultimo tercio del siglo xx. A partir de 1970 se desarrollaron nuevos
servicios legales, orientados hacia el uso alternativo del derecho, espe-
cialmente en los paises andinos, donde se institucionalizaron progra-
mas de servicios legales innovadores, muchas veces financiados con
ayuda extranjera®®
manos contra los abusos de las dictaduras, emprendida bajo diversas
formas en los distintos paises de la region, es un motivo de orgullo
para las asociaciones profesionales®'.

Recuperada la democracia, las reformas constitucionales empren-
didas en la mayoria de los paises de la regioén en el dltimo tercio del
siglo xx ampliaron las cartas de derechos basicos, abriendo nuevos es-
pacios de accion para el uso estratégico del litigio. En el debate juridico
latinoamericano, la relacién entre derecho y cambio social se planted
en nuevos términos y las reflexiones y propuestas en favor de un uso
alternativo del derecho aparecieron en diferentes paises de la region®®2.

. La tarea cumplida en defensa de los derechos hu-

GoRrRKI GONZALES MANTILLA. “Lawyers and globalization in Peru (1990-
2014): Challenges in the shadows”, en MANUEL A. GOMEZ y ROGELIO PE-
REZ PERDOMO (eds.). Big law in Latin America and Spain: Globalization
and adjustments in the provision of high-end corporate legal services, Nueva
York, Palgrave Macmillan, 2018, pp. 197 a 240.

Para una caracterizacién de estos servicios, ver FERNANDO Rojas HURTA-
po. “Comparaciones entre las tendencias de los servicios legales en Nor-
teamerica, Europa y Arnérica Latina. Primera parte’, El Otro Derecho, n.°
1, 1988, pp. 7 a 18; Para una reflexion tedrica acerca de su metodologia
de trabajo, ver MANUEL JACQUES. “Una concepcidon metodoldgica del uso
alternativo del derecho’, El Otro Derecho, n.° 1, 1988, pp. 19 a 42.

Como ejemplo del duro precio pagado por ese compromiso, baste recordar
que, en Argentina, segin el informe Nunca mds fueron secuestrados y
desaparecieron no menos de 109 abogados. Ver CoMISION NACIONAL
SOBRE LA DESAPARICION DE PERSONAS —CONADEP-. Nunca mds, Buenos
Aires, EUDEBA, 2016; Ver también la lucha de los abogados brasilefios a
través de la Orden de Abogados del Brasil ~oAB- en [https://www.oab.org.
br/historiaoab/index_menu.htm].

Para una detallada presentacion del contexto politico en que ocurrieron


https://www.oab.org.br/historiaoab/index_menu.htm
https://www.oab.org.br/historiaoab/index_menu.htm

[302]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

683

684

685

Los profesionales comprometidos con los cambios sociales han re-
currido cada vez mas a los tribunales para avanzar con demandas de
diversa indole®®. De este modo, diversos conflictos sociales se plantean
de modo creciente en el lenguaje de los derechos. El aumento del nu-
mero de grupos que actiian sobre bases identitarias (como cuestiones
de género o de identidad sexual) lleva a una creciente fragmentacion
de la politica y produce demandas mas dificiles de absorber a través
del sistema partidario. Este contexto, ha favorecido el uso de los litigios
estratégicos y la judicializacién de demandas politicas y sociales®*. Son
multiples los terrenos donde los abogados latinoamericanos han des-
plegado sus esfuerzos en pro del cambio social, destacandose en los tl-
timos afos su tarea a favor de los derechos sexuales y reproductivos, su
intervencion en los reclamos de campesinos e indigenas por la tierra, o
en defensa de los jovenes de estratos marginales que reclaman contra el
abuso policial, asi como su papel en los conflictos ambientales.

La tarea de estos abogados populares latinoamericanos, fuerte-
mente conectados con los movimientos sociales, no estd exenta de di-
ficultades. Ademas de la necesidad de obtener apoyo financiero para
sus actividades, investigaciones cualitativas han destacado las tensio-
nes que experimentan al tratar de compatibilizar su uso alternativo
del derecho con la formacion recibida en las facultades de derecho,
donde las concepciones juridicas generalmente destacan la neutrali-
dad y apoliticidad del derecho®®.

estos cambios, asi como de los debates juridicos latinoamericanos sobre
la relacion entre derecho y cambio social y su influencia en el desarrollo
del litigio de interés ptiblico, ver MARIELA PUGA. Litigio y cambio social en
Argentina y Colombia, Buenos Aires, CLACSO, 2012, disponible en [http://
biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf].

MEiL1 informa que el numero de abogados que trabajan desde esta pers-
pectiva se ha incrementado en Argentina, Brasil y Chile. Ver STEPHEN
MEILI “Staying alive: Public interest law in contemporary Latin America’,
International Review of Constitutionalism, vol. 9, 2009, pp. 43 a 71, dispo-
nible en [https://scholarship.law.umn.edu/faculty_articles/213/].
CaTALINA SMuLOVITZ. “La politica por otros medios. Judicializacién y
movilizacién legal en Argentina’, Desarrollo Econdmico, vol. 48, n.° 190,
2008, pp. 287 a 305.

CARLOS ALBERTO LISTA y SILVANA BEGALA. “Abogados, compromiso
social y uso del derecho’, en x11 Congreso Nacional y 111 Latinoamericano de
Sociologia Juridica, Viedma, Rio Negro, Argentina, 8, 9 y 10 de noviembre
de 2012, disponible en [http://www.sasju.org.ar/interfaz/blog_nivel _3/116/
archivos/listabegala.pdf].


http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf
http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf
https://scholarship.law.umn.edu/faculty_articles/213/
http://www.sasju.org.ar/interfaz/blog_nivel_3/116/archivos/listabegala.pdf
http://www.sasju.org.ar/interfaz/blog_nivel_3/116/archivos/listabegala.pdf
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Su trabajo se ha visto de igual manera influenciado por la interna-
cionalizacion, que no solo ha globalizado los mercados, sino también
la accién de las organizaciones no gubernamentales. En nuestra re-
gion, el financiamiento proveniente de estas fuentes —tanto norteame-
ricanas como europeas— ha sido significativo para impulsar esta for-
ma de ejercicio profesional. La tarea que desarrollan estos abogados
populares articulando en lenguaje juridico las demandas de grupos
sociales postergados contribuye, sin duda, a poner de manifiesto el
compromiso de la profesion con los ideales de una justicia igual para
todos. No obstante, la acogida parcial que esas demandas suelen tener
a nivel judicial puede alcanzar consecuencias no deseadas. Varios de
los abogados activistas entrevistados por STEPHEN MEILI expresaron
sus temores de que sus practicas ahonden mads el escepticismo de los
estratos populares frente al Estado de derecho®®.

Aun si las respuestas judiciales obtenidas a través de los litigios de
interés publico no estan a la altura de lo esperado, esta forma de ejerci-
cio profesional se ha consolidado en los tltimos afnos, extendiéndose
incluso mas alla del campo interesado en promover transformaciones
sociales. Asi, en Argentina durante las recientes luchas por el recono-
cimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo, la estrategia
judicial ha sido utilizada tanto por quienes estaban a favor de la ley
de matrimonio igualitario como por quienes se oponian a ella®’. Lo
mismo ha ocurrido en las movilizaciones en torno al aborto, donde
los grupos que lo apoyan y los que se oponen han recurrido al litigio
para obtener respaldo judicial a sus propuestas®®.

MEILL “Staying alive: Public interest law in contemporary Latin America’,
cit.; SMuLoviTz. “La politica por otros medios. Judicializacién y moviliza-
cion legal en Argentina’, cit.

«

MaxiMILIANO NicorLAs CAMPANA. ““Derecho a tener derechos. Campanas
de litigio estratégico y reconocimientos juridicos al colectivo de la diversi-
dad sexual” (tesis de doctorado), Cdrdoba, Universidad Nacional de Cordo-
ba, 2016, disponible en [https://core.ac.uk/download/pdf/223030834.pdf].
MARIA ANGELICA PENAS DEFAGO y JoSE MANUEL MORAN FAUNDES. “The
conservative litigation against sexual and reproductive health policies in

Argentina’, Reproductive Health Matters, vol. 22, n.° 44, 2014, pp. 82 a 90.


https://core.ac.uk/download/pdf/223030834.pdf
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Podemos observar diversos procesos que estimulan las tendencias al
cambio en la profesion juridica en el siglo xx1, como la creciente in-
fluencia de la cultura legal anglosajona, la expansion de las firmas de
negocios en el espacio latinoamericano y el impacto de la revolucién
digital.

En primer lugar, analizaremos la influencia de la cultura legal an-
glosajona. En la region, los procesos de reforma judicial de las ultimas
décadas han estado conectados con los esfuerzos de instituciones in-
ternacionales como el Banco Mundial o USAID por exportar el Estado
de derecho, constituyendo lo que BOAVENTURA DE Sousa SANTOS de-
nomina un proceso de globalizacién de alta intensidad®®. En el campo
penal, la incorporacién del modelo acusatorio en diecisiete paises de
la region revela la creciente influencia de la cultura del common law.

Asi mismo, la adopcién voluntaria del modelo de las law firms
como una estrategia para atraer como clientes a las empresas trasna-
cionales interesadas en invertir en la regidn, es otro ejemplo de esa
influencia. Las grandes empresas juridicas se convierten en un sector
innovador dentro de la profesion. Su estilo organizacional es percibi-
do como un modelo, y medianos y pequefios despachos imitan su for-
ma de trabajo. La tendencia a la organizacion empresarial de la tarea
juridica se ha visto igualmente facilitada por lo que FABIANO ENGEL-
MANN ha llamado la creciente legitimaciéon de una “cultura juridica
de mercado”®°. Analizando el caso brasilefio, el autor mostré que los
procesos de internacionalizaciéon econémica han estado acompana-
dos a nivel juridico por la circulacién internacional de la elite juridica
(que de modo creciente elige los paises anglosajones para profundizar
su educacion), asi como por una creciente difusion del ideario de law
and economics, expresada en la creacion local de posgrados orientados
a la formacion en derecho de los negocios. Estas tendencias, asi como
la expansién de camaras de mediacion y arbitraje, muestran la estre-
cha afinidad de esta cosmovision juridica de mercado con los modelos

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS. Sociologia juridica critica: para un nuevo
sentido comiin en el derecho, Madrid - Bogota, Trotta - ILsA, 2009.
FaB1aNO ENGELMANN. “Abogados de negocios’ y la Rule of Law en Brasil
(1990-2000)”, Politica, vol. 49, n.° 1, 2011, pp. 21 a 41, disponible en [https://
revistapolitica.uchile.cl/index.php/RP/article/view/16274].


https://revistapolitica.uchile.cl/index.php/RP/article/view/16274
https://revistapolitica.uchile.cl/index.php/RP/article/view/16274
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de raiz anglosajona exportados al espacio regional por instituciones
transnacionales como el Banco Mundial.

La tendencia no se limita al caso brasilefio. El analisis comparativo
del discurso profesional de las grandes firmas juridicas de Argentina,
Brasil y México revela igualmente la creciente influencia de la cultura
legal del common law en ellas, en agudo contraste con los criterios
expresados en los codigos de ética profesional, inspirados en modelos
continentales europeos®'. La influencia de los modelos anglosajones
se percibe también en el creciente papel jugado por los abogados ac-
tivistas, quienes estan conectados con los movimientos sociales y or-
ganizaciones no gubernamentales locales, pero que reciben también
apoyo externo, como parte del movimiento internacional de derechos
humanos. El soporte financiero para sus actividades provenientes de
centros como la Fundacién Ford o Mac Arthur Foundation, refuerza
esa influencia®=.

Resulta mas sencillo entender estas tendencias si se reflexiona so-
bre la educacién de posgrado de la elite juridica. Analizando el caso
mexicano, YVES DEZALAY y BRYANT GARTH sefialan que Estados Uni-
dos se ha convertido en una fuente especial de atraccién para los jo-
venes abogados, tanto entre los interesados en el campo empresarial
como entre los que luchan en favor de los derechos humanos. A su
regreso al pais, quienes han invertido en estrategias internacionales,
logran posiciones destacadas en la elite juridica®:. La centralidad de
Estados Unidos como destino de los estudiantes de posgrado no es
tan fuerte entre quienes aspiran a hacer carrera académica®*. No obs-

BErRGOGLIO. “Transformaciones en la profesion juridica en América Lati-
na. Empresas juridicas y nuevos discursos profesionales’, cit.

ScorT L. CuMmMINGs y Louise G. TRUBEK. “Globalizing public interest
law”, ucra Journal of International Law and Foreign Affairs, vol. 13, n.° 1,
2008, pp. 1 a 54, disponible en [https://ssrn.com/abstract=1338354].

YVEs DEZALAY y BRYANT GARTH. “De élite dividida a profesion cosmopo-
lita. Los abogados y las estrategias internacionales en la construccién de
la autonomia del derecho en México”, en HEcTOR Fix-FIERRO (ed.). Del
gobierno de los abogados al imperio de las leyes. Estudios sociojuridicos sobre
educacién y profesion juridicas en el México contempordneo, Mexico, UNAM,
2006, pp. 185 a 253, disponible en [https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/5/2261/9.pdf].

FaB1ANO ENGELMANN. “Les études a I‘étranger des juristes bresiliens. Effets
en retour d’'un passage obligé”, Cahiers de La Recherche Sur ’Education et
Les Savoirs, n.° 2, 2009, pp. 183 a 202.


https://ssrn.com/abstract=1338354
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2261/9.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2261/9.pdf
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tante, la formacion juridica en el mundo anglosajon ha adquirido una
importancia que no tenia en el pasado, cuando Salamanca, Paris o
Coimbra eran las universidades preferidas entre quienes aspiraban a
estudiar en el extranjero®s.

En segundo lugar, analizamos la expansién de las firmas de nego-
cios latinoamericanas. La tendencia a la organizaciéon empresarial del
trabajo juridico, visible ya en los primeros afios de este siglo®®, se ha
profundizado recientemente. Como puede verse en el Cuadro 2, en
2015 el nimero de firmas con mas de 50 abogados supera ampliamen-
te las existentes en 1999 en varios paises. Brasil ha multiplicado por
cinco el numero de grandes firmas en 15 afios, que se han expandido
también en Chile, Colombia y Peru. Solo Argentina, cuya insercion
econdmica internacional se ha debilitado durante los gobiernos kir-
chneristas, ha visto reducir el nimero de firmas®”.

Vale la pena observar que el crecimiento de las grandes firmas de
abogados latinoamericanos ha estado impulsado en la tltima década
por el avance del proceso de integracién regional. Grandes empresas
latinoamericanas, provenientes de campos como industrias basicas,
manufactura de alimentos o servicios como telecomunicaciones y
transporte aéreo, han aumentado sus inversiones en la region.

CUADRO 2. Firmas de mas de 50 abogados en América Latina (1999 - 2015)

Fuente:

Pais 1999 2009 2015
Argentina 9 13 12
Brasil 8 26 43
Chile 1 5 9
Colombia 0 4 5
Meéxico 3 12 12
Peru 1 5 12
Venezuela 1 1 2

GOMEz y PEREZ PERDOMO. “Corporate lawyers and multinational corporations in

Latin America and Spain: 1990-2015, cit.
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Idem.

BErRGOGLIO. “Transformaciones en la profesion juridica en América Lati-
na. Empresas juridicas y nuevos discursos profesionales’, cit.

BERGOGLIO. “Law firms in Argentina: Challenges and responses to crisis’, cit.
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Los grupos mas activos en esta expansion provienen de Argentina,
Brasil, Chile y México y, mas recientemente, de Colombia. Un estudio
de cepraL indica que el flujo anual de inversiones extranjeras directas
de estas empresas “translatinas” en el espacio regional se ha triplicado
entre 2004 y 2013%%. Obviamente, las grandes firmas juridicas de la
region han tratado de acompanar esta expansion de sus clientes. La
comunidad lingiiistica y la existencia de repertorios digitalizados de
legislacion y jurisprudencia, que agilizan el trabajo de consulta de an-
tecedentes han facilitado esa tarea.

Los caminos elegidos por las firmas juridicas para la expansion de
sus servicios en el drea latinoamericana han sido variados. Dada la
necesidad de contar con matricula local para el ejercicio profesional,
los acuerdos de corresponsalia han sido la variante mas comtn. En
esta drea es posible observar experiencias exitosas como las del Grupo
Bomchil, que inicid sus actividades en 1963 y hoy vincula firmas juri-
dicas independientes en 17 paises de la region.

En algunos paises, las diferencias nacionales en los ingresos me-
dios de los abogados han estimulado la expansion regional. En Argen-
tina, donde la abundancia de profesionales ha provocado una baja ge-
neral en los honorarios, la opcién de prestar servicios de consultoria
juridica en la region ha resultado especialmente atractiva. Asi, aprove-
chando las buenas relaciones con Venezuela durante el periodo kirch-
nerista, una firma local asesord al gobierno de Caracas en los litigios
frente al c1ap1®. Pero la experiencia mas llamativa en este campo ha
sido la fusidn entre el estudio chileno Philippi, Yrarrazaval y Pulido, la
firma colombiana Prieto-Carrizosa, las peruanas Ferrero y Ugarte y la
espafiola Uria Menéndez. Esta primera gran firma juridica iberoame-
ricana creada en 2015 tiene mas de 400 abogados en sus oficinas de
Santiago, Lima y Bogotd. La nueva firma cuenta ademds con el apoyo
de las oficinas internacionales de la firma espaiiola en ciudades como
Bruselas, Beijing o Nueva York’®. En estas experiencias resulta visible

ComisioN EcoNOoMICA DE AMERICA LATINA —~CEPAL-. La inversion extran-
jera directa en América Latina y el Caribe, 2013, Santiago de Chile, CEPAL,
2014, disponible en [http://repositorio.cepal.org/handle/11362/36805].
BERGOGLIO. “Law firms in Argentina: Challenges and responses to crisis’, cit.
EvERALDO LAMPREA. “The rise of big law in Colombia’, en MANUEL A.
GoMEz y RoGELIO PEREZ PERDOMO (eds.). Big law in Latin America and
Spain: Globalization and adjustments in the provision of high-end corporate
legal services, Nueva York, Palgrave Macmillan, 2018, pp. 155 a 176.


http://repositorio.cepal.org/handle/11362/36805
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como el modelo anglosajon de la law firm, caracterizado por su ten-
dencia expansiva, ha sido adoptado en la region.

Analicemos ahora el impacto de la revolucion digital y la conec-
tividad en el mundo juridico. Los avances de la tecnologia digital en
el campo del procesamiento de textos han venido transformando di-
ferentes aspectos de profesion juridica. Como se sefialé antes, desde
la década de 1990, el elevado costo de los equipos de computacion
promovio la asociacion entre los abogados, que comenzaron a ejercer
en grupos mas grandes’".

La disponibilidad de procesadores de textos y de software para la
administracién de causas, hicieron también posible litigar casos de
bajo monto. Las firmas mayores comenzaron a ofrecer a bancos y enti-
dades financieras el tratamiento en serie de sus casos de recuperacion
de créditos, un servicio altamente rentable que se extendi6 igualmente
a despachos medianos. La litigacion en serie se aplicé también al re-
clamo de derechos sociales y politicos, como ocurri6 en los casos de
los amparos de jubilados y del “corralito” en Argentina’. La incor-
poracion de esta tecnologia a la practica de los abogados ha ampliado
el rango de asuntos atendidos por los mismos, aumentando la carga
de trabajo de los tribunales. También ha influido sobre las practicas
profesionales cotidianas, impulsando la rutinizacién de las tareas, asi
como la despersonalizacion de las relaciones con sus clientes.

La influencia de la tecnologia digital ha ido modelando igualmente
la organizacion temporal de las actividades sociales, acostumbrandonos
ala simultaneidad y a la inmediatez. La bsqueda de respuestas rapidas,
tipica del dmbito privado, impacta también sobre el trabajo juridico,
tradicionalmente regido por los largos tiempos de la actividad del Esta-
do. Estos cambios implican una intensificacion del ritmo de trabajo de
los abogados hasta niveles dificiles de imaginar tiempo atras’*.

En los ultimos anos la capacidad de procesamiento de la tecnolo-
gia informatica ha crecido de manera exponencial, impactando fuer-

BErRGOGLIO. “Transformaciones en la profesion juridica en América Lati-
na. Empresas juridicas y nuevos discursos profesionales’, cit.

SmurovITz. “La politica por otros medios. Judicializacién y movilizacién
legal en Argentina’, cit.

Maria INEs BERGOGLIO. “Cambios en la organizacién temporal del traba-
jo juridico: la mirada de los abogados”, Anuario del Centro de Investigacio-
nes Juridicas y Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, n.° X11, 2010, pp.
553 a568.
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temente en la profesion juridica. JoHN McGINNIS y RUSELL PEARCE
brindan un ejemplo claro: la capacidad de procesamiento de un te-
léfono celular de hoy es mil veces mayor, y un millén de veces mas
barata que toda la capacidad de computo del Massachusetts Institute
of Technology en 1965. Junto con los desarrollos en inteligencia arti-
ficial y en machine learning, esta expansion estd transformando tareas
propias de los abogados, como la busqueda de informacién juridica, el
asesoramiento juridico y la preparacion de estrategias de litigacion”.
En ese sentido, la “busqueda” de legislacion y jurisprudencia a través
de medios informaticos se inici6 en Estados Unidos en la década de
1960. En la actualidad, los servicios de bisqueda de jurisprudencia
han cubierto practicamente todo el globo. Existen incluso algunos
orientados especificamente al area latinoamericana, como Vlex, que
compila la legislacion vigente en los diferentes paises de la region, asi
como libros y revistas juridicas latinoamericanas’®. La aplicacién de
la inteligencia artificial ha mejorado la precision de los resultados,
permitiendo identificar la relevancia de la informacién encontrada
para el problema que se analiza.

Se han desarrollado igualmente aplicaciones de busqueda de con-
sejo juridico. En la region existen iniciativas para facilitar el contacto
inicial con el cliente, ofreciendo una primera consulta online gratuita
la colombiana (Abogadosya) o a costos muy reducidos (la brasilefia
Consulta e Soporte Juridico). Otros servicios estan orientados a com-
parar los honorarios de diferentes abogados para el mismo tipo de
caso, como lo hace la chilena Nexo Abogados, lo que subraya la pro-
gresiva mercantilizacion de los servicios juridicos™.

JouN O. McGINNIS y RUsseLL G. PEARCE. “The great disruption: How
machine intelligence will transform the role of lawyers in the delivery of
legal services”, Fordham Law Review, vol. 82, n.° 6, 2014, pp. 3.041 a 3.066,
disponible en [https://irJawnet.fordham.edu/flr/vol82/iss6/16/].

Ver [https://latam.vlex.com/p/vlex-latin-america].

Una busqueda por Internet no exhaustiva, muestra que estan presentes en
Argentina [https://abogadosde.com.ar] y [http://www.abogados24horas.
com.ar], en Brasil [https://www.consultaesuportejuridicoonline.com],
en Chile [http://www.nexoabogados.cl] y [http://www.derecho-chile.cl].
También en Colombia [https://abogadosya.com.co] y [https://www.funlam.
edu.co/modules/consultoriojuridico], en México [http://bufetejuridico.
org/abogados-online-para-mexico] y en Venezuela [http://www.abogados-
venezuela.com.ve].


https://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol82/iss6/16/
https://latam.vlex.com/p/vlex-latin-america/
https://abogadosde.com.ar/
http://www.abogados24horas.com.ar
http://www.abogados24horas.com.ar
https://www.consultaesuportejuridicoonline.com
http://www.nexoabogados.cl/
http://www.derecho-chile.cl
https://abogadosya.com.co
https://www.funlam.edu.co/modules/consultoriojuridico
https://www.funlam.edu.co/modules/consultoriojuridico
http://bufetejuridico.org/abogados-online-para-mexico
http://bufetejuridico.org/abogados-online-para-mexico
http://www.abogados-venezuela.com.ve
http://www.abogados-venezuela.com.ve
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Existen plataformas orientadas a automatizar la generacion de do-
cumentos juridicos, que adaptan los modelos de formularios juridi-
cos a situaciones particulares. En Estados Unidos, un cliente de Legal
Zoom puede cargar informacion sobre sus bienes y el modo en que
desea disponer de ellos, para generar un borrador de testamento con
muy bajo costo. La empresa, creada en 2001, se orienté inicialmente
a sectores que no podian pagar los servicios de un abogado. A medi-
da que ha ido perfeccionando sus instrumentos, alcanzé otro tipo de
clientes, generando la oposicién de los colegios profesionales. Ya en
2011 atendié medio millén de clientes, con un ingreso de 156 millo-
nes de dolares’”. En América Latina, Derecho-Chile es una experien-
cia que avanzo hacia la oferta de autoservicio juridico, proveyendo
modelos gratuitos de documentacién laboral o testamentos. El Con-
sultorio Juridico Virtual de la Universidad Catdlica Luis Amigo, en
Colombia, ofrece un servicio similar.

Una segunda cuestion relevante es que el desarrollo de la inteli-
gencia artificial ha permitido avanzar sobre otras tareas profesionales
significativas, como el asesoramiento profesional. En Brasil, la empresa
Hurst ha desarrollado un software de inteligencia artificial destinado
a contestar dudas laborales y captar clientes, bautizado como “Valenti-
na, el robot del trabajador”, y es accesible en la red social Facebook”®.

Usando el lenguaje natural, el robot entabla un didlogo por chat
con el trabajador, orientado a identificar la viabilidad de la demanda
y su contenido econémico. Luego ofrece adquirir los derechos patri-
moniales del empleado para actuar en su nombre haciendo negocia-
ciones administrativas y eventualmente contratando abogados para
iniciar los procedimientos judiciales contra los deudores’. RODRIGO
MONTEIRO PESsoA ha cuestionado que “esta herramienta no se des-
tina a facilitar el trabajo de un grupo de abogados, sino a identificar

BENJAMIN H. BARTON. “A glass half full look at the changes in the Ame-
rican legal market”, International Review of Law and Economics, vol. 38,
suplemento, 2014, pp. 29 a 42.

La misma empresa ha desarrollado otra herramienta similar: Haroldo, el
robot del consumidor [https://www.facebook.com/HaroldoBot].
RODRIGO MONTEIRO PEssOA. “Abogacia laboral 4.0: inteligencia artificial
y problematicas profesionales en la abogacia brasilefia’, Revista Chilena de
Derecho y Tecnologia, vol. 8,1.° 1, 2019, pp. 167 a 184, disponible en [https://
rchdt.uchile.cl/index.php/RCHDT/article/view/51276]. La aplicacién estd
disponible en [https://www.facebook.com/ValentinaRoboDoTrabalhador/
about/?ref=page_internal].


https://www.facebook.com/HaroldoBot
https://rchdt.uchile.cl/index.php/RCHDT/article/view/51276
https://rchdt.uchile.cl/index.php/RCHDT/article/view/51276
https://www.facebook.com/ValentinaRoboDoTrabalhador/about/?ref=page_internal
https://www.facebook.com/ValentinaRoboDoTrabalhador/about/?ref=page_internal
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demandas rentables y poco temerarias para que la empresa lucre con
el resultado de su gestion judicial o extrajudicial™”*°.

Un tercer aspecto, refiere que habitualmente los abogados estiman
las perspectivas de litigar un caso cuando aconsejan a sus clientes,
ya sea en el sentido de iniciar un juicio, o intentar un arreglo. Sus
predicciones tienen caracter intuitivo y estan basadas en su propia
experiencia. Existen programas destinados a asistir al abogado en la
preparacion de sus estrategias de litigacion. En primer lugar, la expan-
sién del poder computacional permite utilizar series de estadisticas
judiciales para aplicarlas en la prediccion del resultado de los casos,
usando técnicas como las empleadas desde mediados del siglo xx en
la prediccién de resultados electorales.

Por otra parte, el empleo de procedimientos de inteligencia artifi-
cial en las bases de jurisprudencia permite detectar los principales ar-
gumentos considerados por los jueces, tomando en cuenta las carac-
teristicas relevantes de los casos motivo de la consulta. La velocidad
con que las computadoras pueden realizar esta tarea acorta de manera
significativa el tiempo de preparacion de los casos.

Estos programas adaptan sus funciones a las caracteristicas proce-
dimentales del derecho propio del pais en el que se ofertan. En el am-
bito del common law, la empresa Lex Machina”* ofrece una aplicacion
para analizar cdmo se han resuelto en el pasado cierto tipo de casos o
cuanto tiempo toman las diferentes etapas del proceso. Aplicaciones
similares, orientadas a facilitar informacion a los litigantes, existen en
otros paises como Canada, Reino Unido o India. En el Reino Uni-
do, la plataforma Luminance”** ha sido desarrollada en 2016 a partir
de investigaciones adelantadas por la Universidad de Cambridge. La
plataforma lee y entiende los documentos legales, mientras aprende
activamente de las interacciones entre el abogado y sus documentos.
Puede detectar anomalias estructurales o lingiiisticas entre cualquier
clausula o tipo de documento, lo que permite acortar el tiempo desti-
nado ala revision de los mismos. Cabe destacar que esta herramienta,

MONTEIRO PESsoA. “Abogacia laboral 4.0: inteligencia artificial y proble-
maticas profesionales en la abogacia brasilena’, cit., p. 181.

Accesible en [https://lexmachina.com]. Otras aplicaciones de caracter
predictivo desarrolladas para el sistema juridico norteamericano son Ju-
dge Analytics de Ravel Law, Judicial Profiles de ALM y Litigation Analysis
de Bloomberg Law.

[https://www.luminance.com].


https://lexmachina.com]
https://www.luminance.com
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especialmente ttil en la negociacion de contratos, puede funcionar en
8o idiomas diferentes.

En el 4rea del derecho continental europeo existen diversos pro-
gramas de analisis de jurisprudencia, como la aplicacién francesa
Doctrine’". Orientada a la recuperacién de documentacion juridica
que integra el derecho francés, ayuda a buscar decisiones en casacion,
textos de ley y comentarios de sentencias. Permite analizar la apli-
cabilidad de la jurisprudencia a las caracteristicas del caso, asi como
revisar las tendencias jurisprudenciales. En Espaiia, el programa de
Tirant Lo Blanche ofrece un servicio similar’*4. En la misma drea geo-
grafica se han desarrollado, asi mismo, herramientas orientadas a la
prediccion del resultado posible de los casos. La espaiiola Jurimetria,
combina al mismo tiempo el analisis de la estructura argumental en
la jurisprudencia con el analisis estadistico de las decisiones judicia-
les en todo el pais, que permite prever las posibilidades de éxito en
un caso concreto’’s. Utiliza el lenguaje natural y permite conocer el
posicionamiento concreto de un magistrado, asi como analizar la tra-
yectoria de las contrapartes en el proceso.

En América Latina estas aplicaciones de inteligencia artificial se
usan ya en el campo de la administracion de justicia. El sistema Pro-
metea, desarrollado para la Fiscalia de la Ciudad de Buenos Aires,
busca predecir la soluciéon de expedientes juridicos simples con el ob-
jetivo de liberar tiempo para el analisis de los casos complejos™. El
mismo sistema se estd aplicando en la Corte Constitucional de Co-
lombia y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”"’.

[https://www.doctrine.fr].

[https://analytics.tirant.com/analytics].
[https://jurimetria.wolterskluwer.es].

ELsa ESTEVEZ, PABLO FILLOTRANI y SEBASTIAN LINARES LEJARRAGA.
Prometea: transformando la administracion de justicia con herramientas
de inteligencia artificial, Washington, D. C., Banco Interamericano de
Desarrollo, 2020, disponible en [https://publications.iadb.org/es/prometea-
transformando-la-administracion-de-justicia-con-herramientas-de-
inteligencia-artificial].

Segun informes oficiales, Prometea asiste en las notificaciones a las par-
tes traduciendo los documentos a los cuatro idiomas oficiales de la Corte:
inglés, espafiol, francés y portugués. Realiza en dos minutos la tarea que a
la Corte le llevaba tres dias. Ver JUAN GUSTAVO CORVALAN. Prometea: in-
teligencia artificial para transformar organizaciones puiblicas, Buenos Aires
- Bogota, Astrea - Universidad del Rosario, 2019.


https://www.doctrine.fr
https://analytics.tirant.com/analytics
https://jurimetria.wolterskluwer.es/content/Inicio.aspx
https://publications.iadb.org/es/prometea-transformando-la-administracion-de-justicia-con-herramientas-de-inteligencia-artificial
https://publications.iadb.org/es/prometea-transformando-la-administracion-de-justicia-con-herramientas-de-inteligencia-artificial
https://publications.iadb.org/es/prometea-transformando-la-administracion-de-justicia-con-herramientas-de-inteligencia-artificial
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La incorporacién de herramientas de inteligencia artificial en el
ejercicio profesional resulta un poco mas lenta. Las bases de datos de
jurisprudencia son comunes en la region, por lo que es posible que
los programas de andlisis de la estructura argumental se difundan en
primer lugar. De hecho, ya esta funcionando Tirant México”*%, que
trabaja sobre legislacion y jurisprudencia para analizar las posibili-
dades de argumentacidn con respecto a un caso concreto. El servicio
contempla igualmente el andlisis de la estructura argumental en la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
aparicion de los programas que permiten analizar la posibilidad de
éxito de los casos, probablemente demorard algo mas, pues requieren
mejoras en el campo de la estadistica judicial y en la incorporacién
de tecnologia en tribunales. En este sentido, el impulso a la digita-
lizaciéon de la gestion judicial desarrollado durante la pandemia del
coviD-197* puede contribuir al desarrollo de este tipo de programas.

Los cambios tecnologicos hasta aqui resefiados, tienen multiples
consecuencias sobre la practica de los abogados. En primer lugar, las
plataformas de busqueda de consejo juridico para comparar los ho-
norarios profesionales debilitan el vinculo abogado-cliente, haciendo
pesar mas los aspectos puramente econémicos en la eleccion del pro-
fesional. También el uso de modelos de documentos legales accesibles
via Internet aumenta la distancia entre el abogado y el cliente, acen-
tuando la impersonalidad de su vinculo. Estos desarrollos pueden
afectar especialmente a los abogados mas jovenes o a quienes realizan
tareas rutinarias, pues reducen sus oportunidades de trabajo.

Por otra parte, el desarrollo de aplicaciones que aplican inteligencia
artificial avanza sobre el monopolio de los abogados sobre las tareas
juridicas, ya que los profesionales de la estadistica y la informatica
adquieren un rol clave. ;Pueden los colegios de abogados impedir la
reduccion del monopolio de los abogados? En los Estados Unidos el
crecimiento de las plataformas juridicas virtuales ha sido resistido por
las asociaciones profesionales, pues consideran que el autoservicio re-
duce el campo de trabajo profesional de los abogados. Legal Zoom ha

[https://www.tirantonline.com.mx/tolmex].

JAIME ARELLANO, LAURA CORA, CRISTINA GARCIA y MAT{AS SUCUNZA.
Reporte CEja. Estado de la Justicia en América Latina bajo el covip-19: me-
didas generales adoptadas y uso de TICs en procesos judiciales, Santiago de
Chile, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2020, disponible en
[https://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/5648].
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enfrentado varios conflictos judiciales por ejercicio ilegal de la profe-
sién con las asociaciones profesionales y ha saldado muchas de estas
disputas incorporando abogados locales a sus servicios; lo mismo ha
ocurrido en Brasil con el robot Valentina.

Estos conflictos ponen de relieve la tensién que presentan estas
plataformas de servicio juridico online, entre la busqueda de mayor
accesibilidad de la justicia para los ciudadanos y la caida de los honora-
rios profesionales’*. Los efectos de los nuevos desarrollos tecnoldgicos
sobre la accesibilidad de la justicia pueden ser diversos. En América
Latina, algunas de las nuevas plataformas estan orientadas a ampliar el
acceso mediante la reduccion de costos de honorarios profesionales o
el servicio juridico pro-bono, como en el ofrecido en Colombia por la
Fundacién Luis Amig67*. Al mismo tiempo, el uso de plataformas pri-
vadas para la prediccion del resultado de los casos —como el ofrecido
en México por Tirant Analitics— puede agravar las brechas econémicas
entre los litigantes, ya que estos servicios que permiten el rapido anali-
sis de antecedentes tienen un costo dificil de enfrentar para los aboga-
dos que ejercen individualmente o en firmas pequenas.

V. REFLEXIONES FINALES
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En las ultimas décadas, el aumento del numero de graduados en
derecho en la region ha estado acompanada de una creciente diver-
sificacién de sus miembros, en términos de género, origen social o
geografico. Las formas de asociacion de los abogados presentan igual-
mente amplia variedad, desde quienes ejercen individualmente hasta
las firmas de los mas variados tamafos. También son muy diversas las
formas de insercion laboral de los abogados, desde quienes ejercen
con independencia la profesion segin el modelo tradicional, hasta
quienes trabajan en las firmas juridicas o como consejeros juridicos
en empresas de diversos campos de la produccion o en organizaciones
no gubernamentales.

Trabajando en contextos tan diversos, no sorprende que las prac-
ticas de los abogados sean también muy variadas. Mientras que en el

BARTON. “A glass half full look at the changes in the American legal mar-
ket”, cit.
[https://www.funlam.edu.co/modules/consultoriojuridico/item.
php?itemid=77].
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pasado la enorme mayoria encontraba en la litigacion un espacio de
confluencia, hoy numerosos profesionales concentran el foco de su
actividad en areas como el asesoramiento preventivo, el uso de me-
canismos alternativos de resolucion de conflictos o el apoyo en la es-
tructuracion de negocios’>. Esta variedad de practicas ha impactado
sobre los honorarios, acentuando las desigualdades econémicas en el
interior de la profesion. El proceso no es exclusivo de la profesion ju-
ridica, obviamente. Aunque la desigualdad se redujo en América La-
tina en la primera década de los afos 2000, esta tendencia se estancd
después de 2010, por lo que la region continda siendo una de las mas
desiguales del mundo’>. La crisis econémica provocada por la pande-
mia ha afectado especialmente a las pequefias empresas y a los traba-
jadores informales, acentuando las desigualdades econémicas, como
ha informado un estudio del BID y la Universidad de Cornell”.
Como los abogados tienden a seguir la suerte de sus clientes, se han
acentuado asi mismo las desigualdades en el interior de la profesion
juridica. Podemos observar lo ocurrido en México: en 2004 las grandes
firmas de abogados mexicanas absorbian apenas el 12% de los profe-
sionales ocupados, pero percibian el 34% de la riqueza total generada
por el sector juridico. En este grupo de empresas, la remuneracién pro-
medio era casi diez veces superior a la que percibian quienes trabajan
en los despachos pequefos: una ilustracion bastante clara de la fuerza
de las disparidades entre diferentes grupos de abogados’. Una década
mas tarde, y pese a la relativa mejora en la distribucién del ingreso

Para una descripcion de este proceso de fragmentacion en el interior de un
pais, ver el excelente analisis de la profesion en Brasil de BONELLI y HART-
MANN. “Legal profession in Brazil: Changes in the last 30 years”, cit.
LEONARDO GASPARINI. La desigualdad en su laberinto: hechos y perspectivas
sobre desigualdad de ingresos en América Latina, La Plata, CEDLAS -
Universidad Nacional de La Plata, 2019, disponible en [https://www.
cedlas.econo.unlp.edu.ar/wp/wp-content/uploads/doc_cedlas256.pdf].
Ver NicoLAs BoTTAN, BRIDGET HOFFMANN y DIEGO VERA-CoOssIO.
“Resultados de encuesta sobre el coronavirus revelan importantes impactos,
vinculos entre la desigualdad y los mercados laborales”, Ideas que Cuentan,
8 de mayo de 2020, disponible en [https://blogs.iadb.org/ideas-que-cuentan/
es/resultados-de-encuesta-sobre-el-coronavirus-revelan-importantes-
impactos-vinculos-entre-la-desigualdad-y-los-mercados-laborales/].
Maria INEs BERGoOGLIO. “El papel del abogado litigante”, en Luts PAsara
(ed.). Los actores de la justicia latinoamericana, Salamanca, Universidad de
Salamanca, 2007, pp. 57 a 85.
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reportada por LEONARDO GASPARINTI, la desigualdad de ingresos en el
interior de la profesion juridica mexicana no ha disminuido. Las gran-
des empresas juridicas, que retunen el 8,7% de los profesionales, perci-
ben el 35% de los ingresos™¢. El caracter asimétrico de los procesos de
globalizacion queda visible en el interior de la profesion.

Tal como sefiala PEREZ PERDOMO, la fragmentacion de las escuelas
de derecho acentua las desigualdades entre los abogados’ y también
profundiza las diferencias en los discursos publicos de la profesion.
Mientras que en el area orientada a los negocios se expande la cultura
juridica de raiz empresarial’>, en otros grupos el uso del lenguaje de
derechos en la traduccion de demandas politicas y sociales se extiende
junto con el campo de ejercicio de los abogados de causa y la judicia-
lizacion de la politica’.

;Podran las asociaciones profesionales contrabalancear esas ten-
dencias a la fragmentacion en el monitoreo del cumplimiento de la
ética profesional? Las investigaciones han mostrado la brecha entre
los altos ideales plasmados en los codigos de ética y las practicas pro-
fesionales. En Lima, Luts PAsArA encontrd que la promesa de éxito
en el proceso —conducta rechazada por los cédigos de ética— es muy
general. Por su parte, los abogados y jueces entrevistados informaron
que la presion por el éxito, por lograr una sentencia favorable, genera
entre los profesionales cierta indiferencia moral por los medios utili-
zados para ello, que favorece la inconducta profesional’s°.

En Argentina, FELIPE FucrTo ha analizado extensamente esta cues-
tion, entrevistando a los jueces —observadores privilegiados de la con-
ducta de los letrados- encontré que la mayoria de ellos opinaba que el
nivel del cumplimiento de las normas éticas ha disminuido dentro de

Datos del Censo Econémico 2014, disponibles en [http://www.inegi.org.
mx/est/contenidos/proyectos/ce/ce2014].

RoGELIO PEREZ PERDOMO. “Advogados e a educagio juridica na América
Latina. Algumas tendéncias, conjecturas e questoes’, Cadernos FGv Direito
Rio, n.° 10, 2014, pp. 39 a 59.

ENGELMANN. “Abogados de negocios’ y la Rule of Law en Brasil (1990-
2000)”, cit; BERGOGLIO. “Transformaciones en la profesion juridica en
América Latina. Empresas juridicas y nuevos discursos profesionales’, cit.
SmuLovITz. “La politica por otros medios. Judicializacién y movilizacién
legal en Argentina’, cit.; MEILL “Staying alive: Public interest law in con-
temporary Latin America’, cit.

Luts PAsARA. Los abogados de Lima en la administracién de justicia, Lima,
Consorcio Justicia Viva, 2005.
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la profesién’>'. Como en otras areas de la cultura juridica latinoame-
ricana, aqui también la brecha entre las aspiraciones recogidas en las
normas y las practicas cotidianas de los actores resulta ser significativa.

A medida que avanza la fragmentacion de practicas y discursos
de los abogados, el consenso respecto a los valores profesionales se
va erosionando y la tarea que llevan a cabo las asociaciones, monito-
reando el cumplimiento de las reglas éticas en la relacion del abogado
con su cliente y con los magistrados, se vuelve mas compleja. Cabe
preguntarse entonces, cudl sera el efecto de estas tendencias sobre la
imagen publica de una profesion que depende centralmente de la con-
fianza ciudadana para funcionar.
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CAPITULO OCTAVO

Estado, democracia y derechos humanos

Jost FERNANDO FLOREZ Ruiz73?
FERNANDO GASPAR DUENAS733

I. INTRODUCCION

Como toda sociologia, la sociologia juridica no puede desviarse de su
principal objetivo, que consiste en describir y entender la dindmica de
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la accién humana en la sociedad, tal como es y no como deberia ser’*.
Esta observacion, que a primera vista puede parecer trivial, recobra su
sentido cuando advertimos que como el derecho es una disciplina que
se encarga de modelar el comportamiento humano mediante estructu-
ras normativas que se ocupan del deber ser de las cosas, con el respaldo
del poder de coercidn estatal y constituye a su vez el principal objeto de
estudio de la sociologia juridica, esa vocacion prescriptiva del derecho
podria terminar por contaminar la vocacion esencialmente descriptiva
que tiene la sociologia y cualquier otra ciencia social.

Lo anterior, desde luego, no significa que la reflexion prescriptiva
esté excluida de las ciencias sociales, sino que, aunque las recomen-
daciones que hacen los cientificos sociales para solucionar problema-
ticas concretas de la sociedad, también hacen parte de su aporte para
orientar racionalmente el cambio social, siempre deben basarse en la
comprension causal de la realidad social, que es su funcién primigenia.

Siguiendo a VINCENZO FERRARI*, puede asumirse que las tres
funciones sociales primordiales que desarrolla un sistema juridico
son: 1) Orientacién social, que consiste en la capacidad del derecho,
en cuanto conjunto de reglas relativamente ordenadas, “para orientar
la conducta de una comunidad de individuos segtn reglas”; 2) Ges-
tion de los conflictos declarados o capacidad del derecho “para orien-
tar conflictos una vez estos han aflorado y han sido declarados pu-
blicamente, a través de cauces preestablecidos y preordenados para
su tratamiento”; y 3) Legitimacion del poder, que es la capacidad del
derecho “para ofrecer argumentos que logren generar consenso sobre
decisiones, entendidas como expresion de la capacidad decisional de
los actores sociales”

Esta tltima funcién de legitimacién del poder es la que mas difi-
culta la comprension de la realidad social que esta permeada por el
derecho, el cual se vale de un material argumentativo y un discurso
oficial para justificar su obligatoriedad, que con frecuencia rifie con lo
empiricamente observable. Desde esta perspectiva, aunque el derecho
aspira a modelar la accion humana, siempre subsiste una distancia en-

VINCENZO FERRARI Derecho y sociedad, Bogotd, Externado, 2012, p. 45,
especifica el objeto de la sociologia juridica como sigue: “La sociologia del
derecho se ocupa de insertar el derecho en el cuadro general ofrecido por
la sociologia, de comprender sus caracteristicas y examinar en qué modo
este interfiere con otros factores que caracterizan la accién humana’”.
VINCENZO FERRARI. Funciones del derecho, Madrid, Debate, 1989, p. 271.
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tre la realidad social y la norma juridica que busca determinarla, que
al socidlogo del derecho le interesa particularmente entender y visi-
bilizar. En esa medida, es responsabilidad especial del sociélogo del
derecho develar lo que hay detrés del tejido normativo y desligarse de
las ficciones juridicas que atraviesan su objeto de estudio para poder
entender mejor la sociedad.

Este capitulo se propone abordar tres temas del cuerpo de pensa-
miento del derecho publico y la ciencia politica que resultan emble-
maticos para la finalidad legitimadora del poder que tiene el derecho y
que, por ello, suponen un particular desafio para la sociologia juridica
y su funcién reveladora de la realidad social. A saber: 1) El Estado,
sus origenes, justificacion y evolucidn histérica; 2) La democracia, sus
capacidades y sus limites; 3) Los derechos humanos, sus propiedades
y su canon de interpretacion cientifica contemporéanea.

La pregunta planteada a lo largo del capitulo es, ;qué tratamiento
deberia darseles a estos temas desde la sociologia juridica para que es-
tén en correspondencia con el cardcter desmitificador de la disciplina?
La respuesta a este interrogante es una aproximacion ante todo realista
y critica, que supere el enfoque ideal-tipico y logico-deductivo que ha
marcado a buena parte de la reflexion juridica y que se encuentre mas
afincada en la practica de las instituciones y en la evidencia empirica
que en el formalismo y en el discurso autolegitimador del derecho.

II. EL ESTADO

736

Lo mas esclarecedor al momento de estudiar el Estado para entender
sus propiedades como objeto politico es desmitificarlo. “El mito del
Estado” fue deconstruido con maestria por ERNST CASSIRER*® para
sefialar la tremenda influencia del pensamiento mitico en la construc-
cion del Estado moderno, que ha cumplido la funciéon de hacerles creer
a los destinatarios de la coercién estatal que ella viene legitimada por
causas sobrenaturales distintas del hecho mundano del poder humano,
de la dominacién de unos sobre otros, que es necesaria para garantizar
niveles aceptables de paz y cooperacion en nuestras sociedades.

ERNsT CASSIRER. The myth of the State, New Haven, Yale University Press,
1946.
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El pensamiento mitico ha tenido un papel fundamental en la acep-
tacion del dominio del Estado por parte de los dominados, en la con-
solidacion de su legitimidad. Pero no explica por qué este aparecio, ni
tampoco qué es y para qué sirve en realidad.

Los seres humanos somos una especie social, lo que significa que
sobrevivimos como grupo, no como individuos autosuficientes y que
entonces tenemos que cooperar. Eso son las sociedades humanas: sis-
temas de cooperacion que a su vez estan compuestos de multiples me-
canismos, subsistemas de cooperacion especializados. La cooperacion
social surge y se mantiene con facilidad en las sociedades humanas
pequenas, pero, superado cierto umbral de tamafio de la sociedad, se
torna cada vez mas dificil, en especial si la cooperacion no es de tipo
econdmico, y por tanto, no existe el incentivo de un beneficio mas
bien garantizado.

La razén de esto es que para lograr cooperar, los seres humanos
tienen que confiar entre si. Pero, para poder confiar necesitan poder
monitorearse los unos a los otros. Resulta indispensable el ejercicio del
control social, que consiste en hacer cumplir reglas o sistemas de re-
glas (instituciones) que regulan comportamientos y roles (conjuntos de
comportamientos, funciones, practicas)’. Sin el control social, los se-
res humanos no pueden saber si los demas son confiables y van a cum-
plir con su parte de la empresa cooperativa, si van a asumir los costos
que este tipo de empresas siempre requieren. No pueden saber quiénes
son confiables y quiénes no. No pueden saber si van a ser enganados y
temen constantemente serlo. La desconfianza social imposibilita la coo-
peracion. Da lugar a los denominados problemas de coordinacién y de
accion colectiva, que no son otra cosa que problemas para cooperar’3®.

El ejercicio del control social se ve facilitado cuando los seres hu-
manos se relacionan de manera directa, personal y frecuente. Cuan-
do se cumple este tipo de relacion, los seres humanos se conocen, no
resultan ser unos extrafios y pueden monitorearse entre si, pueden
ejercer control social mutuo. De esa manera pueden saber con cierta
certeza quién es cada uno, quiénes son dignos de confianza (y de qué
tanta) y quiénes no. El control social genera incentivos para que los
acuerdos de cooperacion se cumplan, para que nadie engaiie a nadie.

DAvID SLOAN WILSON. This view of life: Completing the Darwinian revolu-
tion, Nueva York, Pantheon Books, 2019.

Davip HUME. A treatise of human nature, Oxford, Oxford University Press,
2000.
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Este tipo de relacion se cumple, como caso general, en las socie-
dades pequenias, pero no en las sociedades de mayor tamaio, de gran
escala. En estas, la mayoria de las relaciones se tornan indirectas, im-
personales y anénimas, lo que dificulta hasta imposibilitar el control
social y, con ello, la confianza y la cooperacién sociales. Para superar
este escollo, el ejercicio del control social debe poder hacerse a gran es-
cala entre extranos. Y esto es posible si en la sociedad se erigen y se re-
conocen individuos o grupos de individuos con la funcién de ejercer el
control social sobre los demas. Es decir, es posible si los seres humanos
se organizan en estructuras jerarquicas, desde muy simples hasta muy
complejas, dependiendo del tipo de mecanismo de cooperaciéon’.

En realidad, los seres humanos somos una especie social gracias a
que, al igual que otras especies de primates, somos también una espe-
cie jerarquica, algo que se suele olvidar o que cuesta reconocer’*. No
lo somos en un grado tan alto como otras especies de mamiferos y de
insectos, pero si lo suficiente como para que podamos desarrollar y or-
ganizarnos en estructuras jerarquicas muy especializadas (de muchos
niveles y muchas diferencias de estatus), y no solo en las mas simples.

A su vez, la necesidad de organizarnos en sociedades cada vez mas
grandes y de cooperar a gran escala se le debe al hecho de que, al igual
que otras especies animales, no habitamos el planeta como una tnica
sociedad, sino como muchas sociedades (muchas manadas) que tienen
que sobrevivir cada una por si misma, y que ademds compiten por re-
cursos entre ellas. Las sociedades mas grandes tienen ventaja sobre las
mas pequenas y solo las mds exitosas en sostener la cooperacion interna
pueden llegar a ser mas grandes que otras. Para alcanzar este nivel de
éxito deben recurrir a mecanismos especializados que permitan resol-
ver los problemas de coordinacién y accion colectiva que se les plantean.

El Estado es uno de esos mecanismos o subsistemas especializados.
Su principal rasgo es que funciona mediante estructuras altamente
jerarquicas que establecen relaciones coercitivas o de subordinacién
(no necesariamente voluntarias) entre los integrantes de la sociedad.
El otro mecanismo especializado es el mercado, cuyo rasgo esencial
es que funciona mediante estructuras no jerarquicas o poco jerarqui-

PETER TURCHIN. Ultrasociety: How 10,000 years of war made humans the
greatest cooperators on Earth, Connecticut, Beresta Books, 2015.
FRANCISCUS BERNARDUS MARIA DE WAAL. Mamass last hug: Animal emo-
tions and what they teach us about ourselves, Nueva York, W. W. Norton &
Company, 2019.
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cas que no establecen relaciones coercitivas ni de subordinacion, sino
fundamentalmente voluntarias. Aunque no los unicos, ambos son los
dos mas grandes mecanismos de cooperacidon que las sociedades hu-
manas han desarrollado para resolver los problemas de coordinacién
y accidn colectiva a todas las escalas. Ninguno es, por supuesto, infali-
ble ni resulta el mas adecuado para resolver siempre el mismo tipo de
problemas de coordinacién o accion colectiva.

El Estado, y en especial el Estado moderno, no es entonces otra
cosa que una forma de organizacion social consistente en estructuras
jerarquizadas que tienen la funcion hondamente centralizada y espe-
cializada de ejercer el control social dentro de una sociedad y el te-
rritorio que esta ocupa. Es un modelo de gobierno de una sociedad y
su territorio que funciona con base en estructuras de administracion
altamente jerarquizadas y centralizadas™".

Los Estados empezaron a aparecer con el aumento del tamafo de
las sociedades humanas como un mecanismo para hacer posible la
cooperacion a gran escala en su interior y, en esa medida, aumentar
sus probabilidades de supervivencia en la competencia entre ellas. El
pensamiento mitico no da cuenta de esta realidad, sino solo de unas de
las formas como el Estado mantiene la eficacia del derecho, de las re-
glas juridicas (normas y principios) e instituciones (sistemas de reglas)
mediante las cuales ejerce el control social o la dominacidn, sin la cual
no habria cooperacidn social y, por tanto, sociedad. Puesto en contexto
de esta manera, también se comprende mejor el origen del derecho
como un subproducto del poder politico, asi como el alcance de con-
ceptos juridicos dificiles de capturar como el de soberania interna: “La
dimension simbdlica de la soberania interna contiene la facultad de
decidir en ultima instancia lo que es derecho y lo que no lo es™+.

De ahi la importancia de la publicacion de El principe de NIcoLAs
MAQUIAVELO en 1532, que supuso una ruptura con el pensamiento
mitico en la explicacion del poder politico y la fuerza del Estado’.
Esta disrupcion epistemoldgica le valio a MAQUIAVELO el merecido

CHARLES S. SPENCER. “Territorial expansion and primary state forma-
tion”, en Proceedings of the National Academy of Sciences, vol. 107, n.° 16,
2010, pp. 7.119 a 7.126, disponible en [https://www.pnas.org/doi/10.1073/
pnas.1002470107].

Jost ANTONIO ESTEVEZ ARAUJO. El revés del derecho: transformaciones ju-
ridicas en la globalizacién neoliberal, Bogotd, Externado, 2006, p. 81.
NicoLAs MAQUIAVELO. El principe, Madrid, Alianza, 2010.
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titulo de “padre de la ciencia politica moderna””#, por haber introdu-
cido el método cientifico en el estudio del fendmeno politico. Sin caer
en la exageracion, CASSIRER’# caracteriza el aporte de MAQUIAVELO
al estudio de la politica como una revolucion cientifica de alcance si-
milar a la que representd el transito de la alquimia a la quimica en
la comprension de la materia, o la sustituciéon de la astrologia por la
astronomia en el estudio de los astros. Fue la revoluciéon maquiavélica
la que nos permitié descontaminar el estudio de la politica de explica-
ciones sobrenaturales: el principe no manda porque asi lo quieren los
dioses, sino porque logré imponerse con ayuda de humanos sobre los
demds humanos’*.

Sin embargo, el pensamiento mitico permanece latente en la dina-
mica politica del Estado contempordneo. Asi como hay quienes ain
creen en la astrologia, la comprension cientifica de la politica todavia
convive con el mito y las ficciones que se manifiestan en las modernas
ideologias. Estas ideologias pueden ser las totalitarias que mas man-
charon de sangre el siglo xx: fascismo, nacional socialismo y comu-
nismo; o “religiones seculares””* como el humanismo, la democracia,
el libre mercado y los derechos humanos, que hoy estan vigentes como
la principal materia prima de nuestro pensamiento politico porque
han mostrado una enorme capacidad pacificadora.

Desde una perspectiva socioldgica, en linea con la tradicién mar-
xista, el Estado puede abordarse como una herramienta de domina-
cion de las élites politicas sobre el grueso de la poblacion, porque en
efecto lo es, pero también como una tecnologia social pacificadora
que se consolidé y se impuso sobre otros modelos de organizacién
politica como el imperio y las ciudades-Estado, gracias a caracteristi-
cas de tamano territorial, demografia y cohesién cultural que en los
ultimos cinco siglos favorecieron la acumulacion eficaz de capital y

Josté FERNANDO FLOREZ Ruiz. “De Maquiavelo al Estado postmoderno.

Paradigmas politicos de aproximacion al fendmeno estatal’, Revista Dere-
cho del Estado, n.° 29, 2012, pp. 107 a 144, disponible en [https://revistas.
uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/3294].

CASSIRER. The myth of the State, cit.

Tampoco parece exagerado afirmar que MAQUIAVELO sentd asi las bases
cognitivas para las revoluciones democraticas de finales del siglo xvrr: es
mas facil justificar la soberania popular y derrocar al rey cuando se supera
la idea de que su origen es divino.

YuvaL NoaH HARARL. Homo deus: breve historia del mafiana, Bogota, De-
bate, 2016.
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coercion’#, y resultaron propicias para la construcciéon de un orden
interestatal cada vez mas estable y pacifico.

En el amplio catdlogo de definiciones del Estado moderno, tal vez
la del socidlogo Max WEBER# sigue siendo la mas satisfactoria por su
realismo y capacidad descriptiva: “Una empresa politica organizada
institucionalmente (Anstaltsbetrieb) se llamara Estado si, y en la me-
dida en que, su personal administrativo pueda reclamar el monopolio
de la fuerza fisica legitima en la ejecucion de sus 6rdenes™; lo que
complementa asi: “Estado es aquella comunidad humana que, dentro
de un determinado territorio (el ‘territorio’ es elemento distintivo),
reclama (con éxito) para si el monopolio de la violencia fisica legiti-
ma’’'; para agregar que:

El Estado moderno es una asociaciéon de dominacién con
cardcter institucional que ha tratado, con éxito, de mono-
polizar dentro de un territorio la violencia fisica legitima
como medio de dominacién y que, a este fin, ha reunido
todos los medios materiales en manos de su dirigente y ha
expropiado a todos los funcionarios estamentales que an-
tes disponian de ellos por derecho propio, sustituyéndolos
con sus propias jerarquias supremas’s>.

La ventaja de este concepto de Estado es que, dentro de la tradicién
hobbesiana, reconoce el caracter necesariamente violento del Estado,
pero a la vez singulariza la legitimidad colectiva de su violencia como
factor diferenciador frente a las demas violencias. La probada efecti-
vidad del Estado como mecanismo pacificador de las sociedades ha
venido a verificar empiricamente el pensamiento de THoMAs HoB-
BES sobre su necesidad para atemperar la faceta violenta del humano.
STEVEN PINKER’® atribuye la reduccion global de la violencia letal a

CHARLES TiLLy. “Cities and States in Europe, 1000-18007, Theory and Soci-
ety, vol. 18, n.° 5, 1989, pp. 563 a 584.

Max WEBER. El politico y el cientifico, Madrid, Alianza, 1979; MAX WEBER.
Economy and society: A new translation, Cambridge, Harvard University
Press, 2019.

WEBER. Economy and society: A new translation, cit.

WEBER. El politico y el cientifico, cit., p. 83.

Ibid., p. 92.

STEVEN PINKER. The better angels of our nature: Why violence has declined,
Nueva York, Penguin Books, 2012.
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una bateria de causas dentro de las cuales la mas determinante fue la
consolidacion del Leviatan, porque institucionaliz el uso privativo de
la fuerza por parte del Estado y prohibi6 la venganza privada. Por su
parte, MAX ROSER’* probd estadisticamente la impresionante caida
de la tasa de homicidios por cada 100 mil habitantes en sociedades
estatales respecto de sociedades sin Estado: incluso en época de gue-
rra, las sociedades estatales mds violentas lo son menos que las que
carecen de Estado’>s.

También la reflexion sobre el “estado de naturaleza’, un “experi-
mento mental” (sin sustento empirico) ideado por los tres filésofos
contractualistas clasicos (THoMASs HOBBES, JOHN LOCKE y JEAN-JAC-
QUES ROUSSEAU) para imaginar la interacciéon humana que precedio
al nacimiento de las sociedades estatales, merece una reconsideracién
especial de su alcance a la luz de la evidencia cientifica moderna. La
“falacia hobbesiana””>® consistié en desconocer la predisposicion so-
cial y cooperativa del humano, que ha sido constatada observacional-
mente por la primatologia’s” y el estudio antropoldgico de las socieda-
des de cazadores recolectores.

El mito del humano salvaje y violento en estado de naturaleza, po-
pularizado en el imaginario colectivo global por la novela y la pelicula
de éxito mundial El sefior de las moscas, no corresponde a una expe-
riencia real de naufragio de niflos. RUTGER BREGMAN”*® pudo rastrear
un caso real de seis nifos entre 13 y 16 aios, que naufragaron en 1965
en la Polinesia cerca del Reino de Tonga y debieron sobrevivir 15 me-
ses en la isla desierta de ‘Ata. Luego de ser rescatados por el capitan
australiano PETER WARNER, los adolescentes, quienes se encontraban
en perfecto estado de salud, dieron testimonio de haber creado un
sistema de convivencia y gestion pacifica del conflicto que les permitié
mantenerse unidos y optimistas en el proposito de sobrevivir hasta

Max Roser. “Ethnographic and archaeological evidence on violent deaths”,
Our World in Data, 2 de agosto de 2013, disponible en [https://ourworldindata.
org/ethnographic-and-archaeological-evidence-on-violent-deaths].

Idem.

FraNcis FUKUYAMA. Los origenes del orden politico: desde la prehistoria
hasta la Revolucion Francesa, Bogotd, Ariel, 2016, p. 61.

FrANCISCUS BERNARDUS MARIA DE WAAL. Good natured: The origins of
right and wrong in humans and other animals, Cambridge, Harvard Uni-
versity Press, 1997.

RUTGER BREGMAN. Humankind: A hopeful history, Nueva York, Back Bay
Books, 2021.
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cuando fueron encontrados. Pareciera entonces que el lugar comin
de que “los buenos somos mas” es una verdad empirica al menos en
el sentido de que “lo bueno en nosotros prevalece” (entendiendo por
“bueno” nuestra capacidad de cooperar para el mutuo beneficio en
lugar de destruirnos).

No obstante, el humano también tiene una dimension violenta que
las instituciones han ayudado a contener. La contundente evidencia
histdrica sobre la capacidad pacificadora del Estado ha hecho que la
reflexion académica actual no gire en torno a si lo necesitamos (lo
cual, de paso, ha llevado al pensamiento anarquista radical que persi-
gue su abolicion, a la obsolescencia), sino que se centre sobre qué tipo
de Estado se adectia mejor a las necesidades de nuestras sociedades.
Por esa razon, una sociologia que quiera aprehender el Estado, debe
estudiarlo a través de su evolucion en distintos modelos estatales que
buscan solucionar problemas sociales especificos. En este orden de
ideas, es posible identificar al menos cinco modelos estatales que co-
rresponden a diferentes evoluciones y dimensiones del Estado moder-
no desde que se consolidd en el siglo xv, a saber: el Estado absolutista,
el Estado liberal o de derecho, el Estado democratico, el Estado cons-
titucional y el Estado capitalista y social o de bienestar. Sin embargo,
el andlisis de la especificidad de esos modelos escapa al objetivo de
este capitulo.

ITI. LA DEMOCRACIA
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El principal reto de la sociologia del derecho al abordar el estudio de
la democracia es visibilizar los multiples defectos y limites en sus ca-
pacidades que presenta la forma democrética de gobierno’>, y que el
discurso democratico busca esconder o edulcorar’® mediante diver-
sos mitos. Entre ellos, aqui resaltaremos que la democracia es una for-
ma de dominacién que el mito democratico del “gobierno del pueblo”
quiere encubrir; las numerosas desigualdades que subsisten en las so-
ciedades democraticas; el cardcter necesariamente elitista de toda for-

ApAM PRZEWORKI. Qué esperar de la democracia: limites y posibilidades del
autogobierno, Buenos Aires, Siglo Xx1, 2010.

Jost FERNANDO FLOREZ Ruiz. Todo lo que la democracia no es y lo poco
que si: defensa de una concepcion democrdtica realista, Bogotd, Externado,
2015.
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ma de gobierno (no solo la democratica); el déficit de representacion
real que persiste en todas las variantes de democracia representativa
conocidas; y la incapacidad “epistémica” de la democracia como mé-
todo para producir decisiones correctas. Por ultimo, presentaremos
una vision realista de la democracia como método de control social
del poder y de pacificacidn social, altamente imperfecto, pero relativa-
mente eficiente a la hora de prevenir el abuso del poder y la violencia.

Al igual que el cristianismo, el derecho y el capitalismo, la demo-
cracia es un “orden imaginado”®'. Eso implica que no es una realidad
material “extramental’, sino un fendmeno “intramental” que, como
constructo del ingenio humano, posee tres caracteristicas que le per-
miten funcionar y pasar por algo no ficticio entre el grueso de sus
destinatarios.

En primer lugar, el orden imaginado esta incrustado en el mundo
material de forma tal que, aunque solo existe en la mente humana, esta
conectado conceptualmente con la realidad material que rodea a las
personas, y gracias a ello tiene apariencia de realidad. Un buen ejemplo
de ello, es la idea de que en las democracias el pueblo es soberano y
permanece como titular del poder politico a pesar de que no lo ejerce.
Ciertamente, la “soberania popular” ha sido uno de los mitos democra-
ticos mas exitosos en el objetivo de esconder la dominacion de la ma-
yoria de la poblacion por parte de una élite gobernante que ostenta el
poder de tomar las decisiones colectivas en todas las formas de gobier-
no que ha inventado el hombre. Este fenémeno fue denominado “ley
de hierro de la oligarquia” en la teoria de las organizaciones de ROBERT
MICHELS’®, y luego GAETANO Mosca’® lo desarrollé en su trabajo so-
bre la clase politica, al sefialar que en todas las sociedades existen dos
clases de personas, la de los gobernantes y la de los gobernados, y que
en toda forma de gobierno siempre gobierna una minoria.

En las democracias, la gente va a las urnas con la idea de que es-
coge a sus “representantes’, que materializan el “gobierno del pueblo”
durante los siguientes cuatro o cinco afios en la mayoria de sistemas
democraticos. Pero ninguna de tales cosas ocurre en la practica por-

YuvaL NoAH HARARI. De animales a dioses: breve historia de la humani-
dad, Bogota, Debate, 2014.

ROBERT MICHELS. Les partis politiques. Essai sur les tendances oligarchiques
des démocraties, Paris, Flammarion, 1971.

GAETANO MoscA. La clase politica, México, D. E, Fondo de Cultura Eco-
ndémica, 2004.
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que, por un lado, los gobernantes popularmente elegidos carecen de
mandato imperativo y solo excepcionalmente son revocables en caso
de incumplir sus promesas de campaiia, razén por la cual no son ver-
daderos representantes de sus electores en términos juridicos’®. Por
otro lado, el “gobierno del pueblo™* siempre es apenas el de una éli-
te politica profesional que gano las elecciones y gobierna de forma
independiente de sus electores, quienes rara vez tienen tiempo para
hacerle seguimiento a la gestion de sus elegidos y, en caso de tenerlo,
carecen de mecanismos institucionales para hacerlos responsables.
Empiricamente, la representacion democratica nunca ha dejado
de ser un artificio debido a la imposibilidad factica de que cualquier
ser humano encarne la voluntad de otro. Para ello, se requeriria un
clon de la persona “representada’”, un doble moral perfecto, pues nadie
podria representar fielmente a otro salvo siendo él mismo, porque la
voluntad humana es inalienable. Es la idea plasmada por Rousseau”*
en el Contrato social, cuando advierte que “la voluntad no se represen-
ta: es ella misma o es otra; en esto no hay términos medios”. Por esa
razdn, para el ginebrino la mal llamada “democracia representativa”
era una trampa para los ciudadanos: “El pueblo inglés cree ser libre,
pero se engafia; no lo es sino durante la eleccion de los miembros del
Parlamento; una vez estos son elegidos, ya es esclavo, ya no es nada™’*.
En segundo lugar, el orden imaginado modela nuestros deseos. La
mayoria de la gente “cree” en la democracia y, por ende, piensa que “la
voz del pueblo es la voz de Dios’, a pesar de que ninguna de las dos

FLOREZ. Todo lo que la democracia no es y lo poco que si: defensa de una con-
cepcién democrdtica realista, cit.; HaANs KELSEN. Teoria general del Estado,
México, Coyoacan, 2004.

El “gobierno del pueblo” ni siquiera fue posible en la época en que “el pue-
blo todavia cabia en una plaza’, JAcQUES RANCIERE. El odio a la demo-
cracia, Buenos Aires, Amorrortu, 2007, p. 13. En la democracia directa
ateniense, justo antes de que estallara la Guerra del Peloponeso en el 431 a.
C., JOHN VAN ANTWERP estima en 40.000 la cantidad de ciudadanos adul-
tos hombres en medio de una poblacion total de alrededor de 300.000,
cfr. JoHN VAN ANTWERP FINE. The ancient Greeks: A critical history, Cam-
bridge, Harvard University Press, 1983. Esto significa que apenas el 13%
de la poblacién tenia la calidad de ciudadano, en una sociedad que eraala
vez esclavista, xendfoba y misdgina, CESAR MAURICIO VALLEJO SERNA. La
politica como fundamento de la libertad, Bogota, Externado, 2016.
JEAN-JACQUES ROUSSEAU. Du contrat social. Paris, Flammarion, 1996.
Para una reflexiéon mas completa, FLOREZ. Todo lo que la democracia no es
y lo poco que si: defensa de una concepcion democrdtica realista, cit., p. 15.
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supuestas “voces” existe como observable empirico, mientras despren-
de de esa creencia la idea de que existe una “sabiduria de las multitu-
des™7%® o “capacidad epistémica” de las democracias’, que les permite
a los electorados tomar buenas decisiones y elegir buenos gobernantes.
Todo lo anterior, a pesar de que existe evidencia sdlida de que la ig-
norancia politica en el elector medio es generalizada’° y como conse-
cuencia de ello tiende al error sistematico en sus decisiones politicas’”".

En tercer lugar, el orden imaginado es intersubjetivo porque no
solo existe en la mente del individuo, sino en la imaginacién com-
partida de muchas personas a través de la red de comunicacion que
las conecta. El concepto de “voluntad popular’, por ejemplo, estd tan
arraigado en el imaginario democratico de la gente, que, si alguien
se atreve a afirmar que la “voluntad del pueblo” no existe, lo podrian
enviar al psiquiatra a pesar de que no es muy dificil entender que lo
que instrumenta cualquier democracia al final de unas elecciones es
apenas la “voluntad de la mayoria”77>.

Ahora bien, un andlisis equilibrado de la democracia implica re-
conocer también su valor agregado como tecnologia social de organi-
zacion del poder. El gran aporte del modelo democratico moderno se
deriva de su idoneidad para distribuir el poder en diferentes grupos
de interés y su capacidad pacificadora de las sociedades. Veamos:

Aunque la organizacién en una red de estructuras jerarquicas,
cada una independiente de la otra, que instrumentan las democracias
modernas resuelve el problema de la concentracion absoluta del po-
der’73, no soluciona el problema de que diversos individuos o grupos

JAMES SUROWIECKI. The wisdom of crowds: Why the many are smarter than
the few and how collective wisdom shapes business, economics, society and
nations, Nueva York, Anchor Books, 2005.

HELENE LANDEMORE. Democratic reason: Politics, collective intelligence,
and the rule of the many, Princeton, Princeton University Press, 2013.
ARTHUR Lupia. Uninformed: Why people seem to know so little about po-
litics and what We can do about it, Nueva York, Oxford University Press,
2016; ILYA SOMIN. Democracy and political ignorance: Why smaller gover-
nment is smarter, Stanford, Stanford University Press, 2013; JASON BREN-
NAN. Against democracy, Nueva Jersey, Princeton University Press, 2016.
BRYAN CAPLAN. The myth of the rational voter: Why democracies choose
bad policies, Nueva Jersey, Princeton University Press, 2008.

JosEPH SCHUMPETER. Capitalism, socialism and democracy, Nueva York,
Harper, 1947.

Distribucion del poder para la que ROBERT DAHL (1971) acuii6 el popular
término de “Poliarquia”
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concentren una cantidad determinada de poder que resulte suficiente
para obtener una posicion relativa de predominio que les permita ha-
cer un ejercicio arbitrario o abusivo de su poder (dentro de un rango
de accion determinado). Aqui, arbitrario o abusivo significa basica-
mente que dichos individuos y grupos ejercen su poder para benefi-
ciarse a si mismos y a sus aliados en desmedro o perjuicio de otros,
en lugar de beneficiarse sin afectarlos o, mejor aun, beneficiandolos
también de manera apropiada o razonable. En particular, significa que
ejercen su poder econémico o politico relativo para lograr que el Esta-
do actte para beneficiarlos a costa del resto.

Que seamos una especie social, significa mas exactamente que so-
mos una especie que se organiza en grupos y que le damos primacia al
grupo al cual pertenecemos sobre otros grupos. Significa que somos
grupistas (incluso antes que egoistas) y que habitamos el planeta no
como una unica sociedad, sino como muchas manadas con las cuales
competimos por recursos’’*. Este rasgo vuelve algo comun que los se-
res humanos, cuando tienen alguna posicion de poder, tiendan a usar-
lo para beneficiarse a si mismos y a los suyos (a sus familias y tribus
o0 a su empresa o aliados econémicos y politicos, por ejemplo). Hace
que facilmente surjan carteles y pactos de colusion tanto econémicos
como politicos, dando origen al fendmeno de la corrupcion que, en
general, se materializa mediante empresas cooperativas, de grupos, no
de individuos aislados.

Esto explica por qué siempre existe el riesgo de que todo individuo
o grupo que llega a ocupar una posicion relativa de predominio o ven-
taja en el mercado politico, todo lider econémico, pueda usar el poder
especifico que le concede su posicion de autoridad para beneficiarse a
si mismo o a su grupo en perjuicio de otros individuos o grupos que
participan también en el mercado y buscan legitimamente beneficiar-
se dentro de él. Para enfrentar este problema, las sociedades estatales
desarrollaron reglas e instituciones que ayudan a promover sistema-
ticamente el principio o proceso complementario a la cooperacion: la
competencia. Esto explica también por qué siempre existe el riesgo de
que todo lider politico y todo individuo que ocupa un cargo politico
o publico, pueda usar el poder especifico que le concede su posicion
para beneficiarse a si mismo y a su grupo cercano sin favorecer a quie-
nes tienen la obligacion politica y legal de beneficiar: el resto de los

WILsON. This view of life: Completing the Darwinian revolution, cit.
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miembros de la sociedad, del grupo completo, sobre los cuales tienen
una posicién superior en la jerarquia.

Para enfrentar este problema, y recurriendo asi mismo a nuestra
naturaleza grupista, las sociedades democraticas terminaron desarro-
llando otra serie de reglas e instituciones que ayudan a instrumentar
lo que algunos primatélogos y antropélogos evolutivos llaman “domi-
nacion inversa” (reverse dominance). Este es un tipo de control social
entre los primates que consiste en que individuos subordinados ante
el lider (el que ocupa la cima de la jerarquia del grupo o tiene alguna
posicion superior en ella) se alian para conformar subgrupos, al menos
uno, que ejercen control social sobre él o ella’’s. Este tipo de control
social permite disciplinar a los lideres que buscan beneficiarse a si mis-
mos y a los suyos, en perjuicio del resto de integrantes del grupo, de
modo que cumplan con su papel de liderar para beneficio de todos, so
pena de ser depuestos (o incluso expulsados del grupo o asesinados).

Pues bien, las reglas democraticas y republicanas son, en esencia,
un mecanismo para ejercer, por supuesto de manera limitada, este
tipo de control social: las instituciones democraticas establecen un
procedimiento para que el grupo pueda decidir o injerir en la deci-
sién, sobre algunos asuntos que afectan al grupo, de modo que nin-
gun lider individual pueda ejercer su poder de decision y actuacion de
manera arbitraria en esos asuntos’”°. Las instituciones liberales, por
su parte, crean y mantienen una situacion de pesos y contrapesos que
hace que, en esos y otros muchos mas asuntos, los diferentes lideres y
sus grupos se encarguen mutuamente de evitar y contener el ejercicio
arbitrario de su poder relativo. De este modo, se evita el ejercicio del
poder sin que existan restricciones minimas pero trascendentales de
control social sobre quienes lo ejercen.

Entre dichos asuntos, resulta determinante la decision sobre quiénes
van a tener posiciones de liderazgo o de gobierno (posiciones superio-
res en las estructuras jerarquicas politicas), y quiénes no, y bajo qué mi-

CHRISTOPHER BOEHM. Hierarchy in the forest: The evolution of egalitarian
behavior, Boston, Harvard University, 1999.

FLOREZ. Todo lo que la democracia no es y lo poco que si: defensa de una
concepcion democrdtica realista, cit.; DAYANA JIMENEZ, FERNANDO GASPAR
DUERAS, JosE FERNANDO FLOREZ, MARfA PAULA ROJAS y SEBASTIAN GaA-
LINDO. El pueblo contra si mismo: el plebiscito por la paz en Colombia y los
limites de la democracia, Bogota, Corporacion Universitaria Republicana,
Ediciones Nueva Juridica, 2018.
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nimas condiciones procedimentales y formales de prevencion o castigo
del ejercicio arbitrario o abusivo del poder: en especial, y de manera de-
cisiva, desde cuando y hasta cuando van a mantener dichas posiciones.

Es crucial porque el hecho de que exista toda una red de jerarquias
y de diferentes niveles jerarquicos significa que existe una multiplici-
dad de élites, no solo una, que se disputan el poder politico (partidos
y movimientos politicos, por ejemplo), lo que crea el problema de cual
de todas ellas va a gobernar. Significa, mas atn, que toda forma esta-
tal de gobierno, que todo régimen politico —incluido el que anade y
acopla la dimensiéon democrética—, consiste siempre en el gobierno
de algunas élites (niveles superiores de las jerarquias) sobre una po-
blacion general (niveles inferiores de las jerarquias). Significa que la
democracia no es el gobierno del pueblo, por mas que la poblacion ge-
neral pueda imponer un conjunto de limites efectivos al ejercicio del
gobierno por parte de dichas élites’””.

En las formas estatales de organizacion social, los gobernados no
gobiernan, en ninguna de ellas lo hacen. Lo que la dimensiéon demo-
cratica, el mecanismo procedimental de control social inverso de de-
cisiones, les proporciona a los Estados liberales (y constitucionales) es
una solucion para el problema de la disputa por el poder politico: los
que se disputan el acceso al gobierno y los que ya gobiernan (élites)
aceptan, por un lado, que su poder politico no debe ser absoluto en
ningun sentido (dimension liberal) y, por otro, que su poder politico
debe ser aceptado de manera voluntaria y explicita por los goberna-
dos (poblacion general). Pero lo anterior no de cualquier forma, sino
mediante algin mecanismo que permita dos cosas, a saber: que los
gobernados manifiesten explicitamente que aceptan el gobierno de una
de esas élites, y no el de las demas, y que valide formalmente el caracter
voluntario y explicito de dicha aceptacion (dimension democritica).

Asi las cosas, el mecanismo procedimental de control social in-
verso de decisiones que llamamos democratico, simple y llanamente,
permite establecer quién o quiénes van a acceder al gobierno y subsi-
diariamente como estas personas van a tomar algunas decisiones de
relevancia colectiva como parte de su ejercicio del gobierno. Pero no
establece o no delimita quién o quiénes van a verse favorecidos por el
ejercicio del gobierno. El mecanismo establece limites al ejercicio del
poder que son preeminentemente formales y, por lo tanto, permite

fdem.
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un amplio y sustancial margen de maniobra en su ejercicio. En esa
medida, no garantiza que los que acceden al gobierno necesariamente
vayan a gobernar en favor de la poblacion general. Esta es, de hecho,
la gran fuente de descontento e incluso desprecio hacia la democracia.

Sin embargo, es indispensable resaltar que el inmenso valor del
mecanismo procedimental democratico no se deriva solo de que ga-
rantice en algiin grado o sentido que los que gobiernan, por ser ele-
gidos por la poblacién general, gobiernen dandole prevalencia a los
intereses de ella (a los individuos y grupos que la conforman). No, su
mayor valor se deriva del hecho de que permite solucionar el proble-
ma de la disputa por el poder politico de manera pacifica, lo que en
ningun sentido es poca cosa. Al contrario, es un servicio invaluable,
pues se trata ni mas ni menos de que impide que esa disputa haga co-
lapsar la sociedad entera al evitar que se transforme en guerra civil’”®.

Las instituciones democraticas, aquellas que instrumentan el pro-
cedimiento democratico, responden entonces al problema de cémo se
accede al poder politico y, en general, de como se toman decisiones
sobre algunos asuntos de interés publico o relevancia colectiva. Res-
ponden al problema sobre la forma como se deben tomar dichas deci-
siones. Pero dejan sin responder el problema fundamental asociado ya
sefialado: la cuestion de cdmo se ejerce el poder politico, qué politicas
publicas o decisiones politicas concretas (promulgacién y ejecucion
de normas y actos, por ejemplo) adoptan o logran implementar quie-
nes gobiernan (que se encuentran en las ramas legislativa y ejecutiva).
No responden, pues, al problema de cual es el contenido y sentido es-
pecifico de las decisiones que se toman, de para qué cosas concretas
van a usar el aparato estatal quienes gobiernan.

Con todo, los limites formales que las reglas e instituciones demo-
craticas establecen, permiten e incentivan la aparicion, por un lado,
de grupos variados pero dispersos dentro de la poblacién general muy
dispuestos a ejercer el control social inverso y, por otro, de sectores de
las élites marginales, por fuera del gobierno, pero con poder relativo,
muy dispuestos a aliarse con ellos en una relacién de apoyo mutuo
como parte de su estrategia de competencia por el acceso al gobierno.
Esta situacion se traduce en una convergencia de intereses que crea y
mantiene siempre vigente la demanda de que las élites que gobiernan

CHRISTIAN DAVENPORT. State Repression and the Domestic Democratic
Peace, Cambridge, Cambridge University, 2007.
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lo hagan en favor de la poblacidn general. Por supuesto, se trata de una
pretension cuya materializacion depende de la compleja realidad po-
litica, que se nutre de la realidad social (sociedad civil en sus dimen-
siones no economicas) y de la realidad economica (sociedad civil en
sus dimensiones propiamente econémicas) y que sobrepasa el alcance
de las reglas e instituciones democraticas. La realidad politica no se
reduce a la democracia, nunca lo va a hacer y no tiene nada de malo
que no lo haga.

IV. LOS DERECHOS HUMANOS’”®
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Debido al fenémeno de la constitucionalizacion del derecho y el auge
del modelo de Estado constitucional’®, los derechos humanos se han
convertido en el principal prisma de lectura hermenéutica del derecho
contemporaneo, al punto que se caracteriza a nuestros ordenamientos
juridicos modernos como “derecho de los derechos™*'. Sin embargo,
el tratamiento sociolégico de los derechos humanos, desde una pers-
pectiva critica y realista, implica la superacion de varios mitos y extra-
vios metodoldgicos que han oscurecido su comprension cientifica. En
esta parte se presentan tres derroteros epistemoldgicos que contribu-
yen a esclarecer las propiedades de los derechos humanos: el recono-
cimiento de su historicidad y su naturaleza mutable, como productos
culturales que son; la superacion del iusnaturalismo como canon para
su analisis; la normalizacion de su caracter politico.

En primer lugar, respecto de la historicidad de los derechos huma-
nosy sus generaciones, cabe advertir que, como todo fenémeno huma-
no, estos derechos tienen una historia que resalta su caracter contex-
tual, tanto espacial como temporalmente, y por tanto esencialmente
mutable. Afirmar que existen “generaciones” de derechos humanos es

Esta parte de la reflexion es una actualizacion de un fragmento publicado
por Jost FERNANDO FLOREZ Ruiz. “Derechos humanos de quinta genera-
cion: la superacion del paradigma juridico antropocéntrico’, en Derechos
humanos y no humanos de ultima generacion: la superacion del antropocen-
trismo en el derecho constitucional, Bogota, Tirant Lo Blanch y Universidad
Catolica de Colombia, 2019, pp. 21 a 47.

PEDRO SALAZAR UGARTE. La democracia constitucional: una radiografia
tedrica, México, D. E, Fondo de Cultura Econdmica, 2006.

CARLOS BERNAL PuLIDO. El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplica-
cion de los derechos humanos, Bogota, Externado, 2005.
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reconocer que todos son “hijos de su tiempo”. La clasificacion de los
derechos humanos en “generaciones” suele atribuirse al jurista francés
KAREL VASAK’®*y se basa formalmente en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 y en otros instru-
mentos legales internacionales que, con posterioridad, fueron adop-
tados por la Organizacién de Naciones Unidas —oNU-. En especial,
los catdlogos de derechos contenidos en los dos pactos de derechos
humanos que completaron la Declaracion de 1948: el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que entrd en
vigor el 3 de enero de 1976 y el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos y su protocolo, que entr6 en vigencia el 23 de marzo del
mismo afo. Sin embargo, conviene sefialar que la sistematizacion de
los derechos humanos en generaciones es de caracter doctrinal, pues
ninguna de las tres declaraciones mencionadas los clasifica.

En conjunto, la clasificacién generacional de los derechos huma-
nos responde a varios criterios: su cronologia, algunos instrumentos
juridicos internacionales en los que estan consignados, pero sobre
todo sus propdsitos, el tipo de accion estatal que requieren para mate-
rializarse, su época de aparicién como respuesta a nuevas demandas
sociales, su contenido y los sujetos que protegen. A continuacidn, ha-
remos un recorrido breve por las principales caracteristicas de cada
generacion de derechos.

Derechos de primera generacion son los denominados “derechos ci-
viles y politicos”, referidos a la autonomia personal de los individuos y
a la facultad de los ciudadanos de participar en el poder de gobernar.
Incluyen un catdlogo amplio de libertades cuyo contenido consiste
en el derecho a oponerse al Estado, en el sentido de que constituyen
limites a su poder de intervencion en la sociedad. Entre los principa-
les derechos civiles se encuentran el derecho a la vida, el derecho a
la intimidad, la prohibiciéon de la tortura y los tratos degradantes, la
prohibicion de la esclavitud y los trabajos forzados, la libertad de pen-
samiento y de culto, la libertad de expresion y de prensa, la propiedad
privada, el derecho a la seguridad personal en relacion con la justicia
y la policia, el derecho a un juicio justo y a la igualdad ante la ley. Por
su parte, los principales derechos politicos son el derecho al sufragio,

KAREL VAsaK. “Human rights: A thirty-year struggle. The sustained efforts
to give force of law to the Universal Declaration of Human Rights”, The
UNEsco Courier: a window open on the world, vol. Xxx, n.° 11, 1977, dispo-
nible en [https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000048063].
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la participacion en la elaboracion de las leyes, la igualdad en el acceso
alo publico, el derecho a elecciones libres y el control ciudadano sobre
los impuestos y la administracion.

Derechos de segunda generacion son los econdmicos, sociales y cul-
turales, cuyo contenido se concreta en el derecho a exigir del Estado
ciertas prestaciones basicas. Al contrario de los de primera genera-
cion, que son derechos que pueden ejercerse de manera independiente
y singular, los derechos de segunda generacion requieren del apoyo
institucional de los Estados para garantizar su efectividad mediante le-
gislacion y politicas publicas que los hagan realidad. Entre ellos se en-
cuentran el derecho al trabajo, la libertad de asociacion, el derecho a la
educacion y el aprendizaje, el derecho a la seguridad social (que incluye
el derecho a un seguro de salud y a jubilacion por edad, discapacidad o
enfermedad), el derecho de reunion y el de asociacion sindical.

Derechos de tercera generacion son los llamados “derechos de soli-
daridad” Se inspiran en la idea de que la vida humana en comunidad
da nacimiento a cierto tipo de derechos colectivos que trascienden
al individuo y redundan en beneficio de toda la especie, incluidas las
futuras generaciones, como por ejemplo, el derecho a la autodetermi-
nacion de los pueblos, el derecho al desarrollo, el derecho a un medio
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, el derecho a la paz, el
derecho a la asistencia humanitaria y el derecho de propiedad sobre
el patrimonio comun de la humanidad. Son ademas derechos que no
pueden ejercerse de manera individual sino solo por grupos o colec-
tividades y que solo pueden materializarse gracias a un esfuerzo con-
junto entre los individuos, los Estados y todo tipo de organizaciones
multilaterales, publicas y privadas.

Derechos de cuarta generacion son aquellos que se han gestado, de
manera reciente, como resultado del avance tecnolégico y de las nue-
vas necesidades de proteccion aparejadas. Entre ellos se encuentran
numerosos derechos que nacen a raiz de las nuevas tecnologias, en
particular gracias al desarrollo de la informatica, la Internet, la gené-
tica, la biomédica y las telecomunicaciones. Ejemplos de esos jovenes
derechos son los siguientes: los derechos relativos a la ingenieria gené-
tica y la proteccion del genoma humano (que comprenden el derecho
a la identidad genética y la prohibicién de ser clonado, asi como los
limites a la intervencidn de las caracteristicas genéticas de una perso-
na, que siempre debe estar subordinado a propdsitos médicos tera-
péuticos); el derecho de acceso a la informatica, que implica el acceso
a Internet; el derecho de acceso a la sociedad de la informacién en
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condiciones de igualdad y no discriminacion; el derecho al uso del
espectro electromagnético y la infraestructura para los servicios en
linea satelitales o por via de cable; el derecho a formarse en las nuevas
tecnologias; el derecho a la autodeterminacion informativa; el dere-
cho al habeas data y a la seguridad digital.

También se perfilan aqui nuevas garantias como el derecho a la
“hipervida” o la “cibervida’, entendido como la proteccion de la perso-
nalidad digital o virtual que ahora tenemos en el ciberespacio a través
de nuestra actividad en linea, en especial en las redes sociales’. Asi
mismo, el auge del “dataismo” ha implicado la apariciéon de nuevos
riesgos y necesidades’®. Como los datos son la nueva moneda (e in-
cluso son la propia moneda, como ocurre con el bitcoin), se requieren
nuevos derechos para protegerlos.

El desarrollo computacional de la inteligencia artificial y el auge de
las decisiones algoritmicas automatizadas, han planteado la necesidad
de actualizar la agenda global de derechos humanos de cuarta gene-
racion’®. Esta actualizacion puede producirse mediante la ampliacién
de derechos ya existentes, como el de no discriminacidn, frente a nue-
vas amenazas como la perfilacion algoritmica por parte de sistemas de
inteligencia artificial que aplican sesgos injustos’*. Pero también me-
diante la aparicién de nuevos derechos humanos como, por ejemplo,
“el derecho a obtener explicaciones sobre decisiones individuales auto-
matizadas” o “right to explanation”, basados en nuevos principios como
el de transparencia y responsabilidad algoritmica y el de control de los

Es un error pensar que los derechos de cuarta generacion se definen a par-
tir de “las nuevas formas que cobran los derechos de primera, segunda y
tercera generacion en el entorno del ciberespacio’, GONZALO ALTAMIRANO
Dimas. Los derechos humanos de cuarta generacion. Un acercamiento, Mé-
xico, D. E, Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica, 2017, p. 4.
Desde esa perspectiva, la libertad de expresion que se desarrolla en Inter-
net, en particular en las redes sociales, seria un nuevo derecho, cuando la
unica novedad es el medio. Una nueva generacion de derechos supone un
verdadero cambio en su contenido.

MARC DUGAIN y CHRISTOPHE LABBE. Lhomme nu. La dictature invisible
du numérique, Paris, Plon/Robert Laffont, 2016.

MatHiAs Risse. “Human rights and artificial intelligence: An urgently
needed agenda’, Human Rights Quarterly, vol. 41, n.° 1, 2019, pp. 1 a 16.
Jost FERNANDO FLOREZ Ruiz. “Inteligencia artificial y derechos humanos’,
Semana, 29 de julio de 2020, disponible en [https://www.semana.com/
opinion/articulo/inteligencia-artificial-y-derechos-humanos-columna-de-
jose-fernando-florez/690168/].


https://www.semana.com/opinion/articulo/inteligencia-artificial-y-derechos-humanos-columna-de-jose-fernando-florez/690168/
https://www.semana.com/opinion/articulo/inteligencia-artificial-y-derechos-humanos-columna-de-jose-fernando-florez/690168/
https://www.semana.com/opinion/articulo/inteligencia-artificial-y-derechos-humanos-columna-de-jose-fernando-florez/690168/
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sistemas de inteligencia artificial, asi como los principios de explicabi-
lidad e inteligibilidad algoritmica’®. El Instituut Rathenau, incluso, le
recomendo al Consejo Europeo estudiar la conveniencia de reconocer
el “derecho a no ser medido, analizado o guiado” y el “derecho al anoni-
mato virtual” frente a la amenaza de la hipervigilancia estatal y privada,
al igual que el reconocimiento del “derecho al contacto humano signi-
ficativo” como reaccidn a la tendencia a robotizar toda suerte de tareas
que nos privan cada vez mas de la interaccion con otros humanos, que
es crucial para la salud fisica y mental de nuestra especie’®.

Los derechos de quinta o ultima generaciéon” suponen la supera-
cion del iusantropocentrismo, y con ello la adopcion de derechos cu-
yos sujetos de proteccion son especies distintas de la humana, tanto
sintientes como no sintientes. Estos derechos siguen siendo humanos
en la medida en que son creados por nuestra especie, pues el derecho
es un fendémeno humano, pero al mismo tiempo son “no humanos” en
el sentido de que protegen seres y entidades no humanas. Entre ellos
se encuentran los derechos de los animales y los derechos de recursos
naturales como la Pachamama o Madre Tierra, mediante la protec-
cion juridica de rios, paramos y otros ecosistemas como sujetos de
derechos. Asi como en el pasado el derecho favorecio la “cosificacién
de las personas”, mediante instituciones tan crueles como el esclavis-
mo, hoy favorece la “personificacion de las cosas” gracias al desarrollo
de nuevas sensibilidades.

DANIEL CASTANO. “La gobernanza de la inteligencia artificial en América
Latina: entre la regulacion estatal, la privacidad y la ética digital”, en Ca-
ROLINA AGUERRE (ed.). Inteligencia artificial en América Latina y el Caribe.
Etica, gobernanza y politicas, Buenos Aires, Universidad de San Andrés,
2020, pp. 5 @ 33.

RINIE VAN EST, JoosT GERRITSEN y LINDA KooL. Human rights in the robot
age: Challenges arising from the use of robotics, artificial intelligence, and vir-
tual and augmented reality, La Haya, Rathenau Instituut, 2017, pp. 43 v ss.
Me aparto del criterio de autores que, como LUCERITO FLORES, consideran
que entre los derechos de ultima generacién se encuentran los reciente-
mente reconocidos a minorias sexuales LGBTI 0 el derecho a la interrupcién
voluntaria del embarazo en cabeza de las mujeres, cfr. LUCERITO LUDMILA
FLORES SALGADO. Temas actuales de los derechos de tiltima generacién, Pue-
bla, México, Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, 2015, disponi-
ble en [http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/13156]. Ese
tipo de derechos son ampliaciones del radio de accién de viejos derechos,
en los casos mencionados del derecho a la igualdad, la libertad y la propie-
dad sobre el propio cuerpo.
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También se proyecta el nacimiento de derechos en cabeza de enti-
dades “vivas’, pero en sentido no bioldgico, como lo serian las maqui-
nas, los artefactos, los robots y el software inteligente. Si la inteligencia
artificial se desarrolla al punto de producir alguna forma de “concien-
cia’” que empiece a comportarse en forma autarquica, independiente
de la voluntad del programador’®°, habra que preguntarse qué tipo de
tratamiento juridico les daremos a sus actos y a los de los humanos
que la crearon. Ese escenario estd mas cerca de lo que imaginamos y
algunos operadores juridicos internacionales ya lo advirtieron. Me-
diante una resolucion del 16 de febrero de 2017, el Parlamento Eu-
ropeo le hizo recomendaciones a la Comision Europea para legislar
en materia de derecho civil y robética. En los puntos relativos a la
responsabilidad de los robots solicita analizar las implicaciones juridi-
cas y recomienda considerar la personalidad juridica especifica de los
robots mas complejos para hacerlos responsables por los dafos que
puedan causar. De igual forma, cabe empezar a concebir la posibilidad
de reconocer derechos a seres “transhumanos™* o “poshumanos”, es
decir, personas con identidad genética, cognitiva o informacional mo-
dificada por la nanorrobdtica.

Una critica que se ha formulado contra la clasificaciéon genera-
cional de los derechos humanos es que su “progresiva identificacion”
cronoldgica desvirtuaria su naturaleza, pues la propia Declaracién
Universal de 1948 los describe como “inherentes a los seres humanos”
y encasillarlos en sucesivas generaciones equivale a reducirlos a solo

Lo cual no estd muy lejos de ocurrir, cuando no se asume que ya ocurrié
con algunos algoritmos de aprendizaje automatico profundo, cuyos pro-
cesos de desarrollo auténomo ya no entiende ni controla el humano. Amy
WEBB relata el caso de la inteligencia artificial AlphaGo-Zero, que fue dise-
nada para derrotar a los mejores jugadores de Go del mundo aprendiendo
desde cero sobre el juego, sin procesar datos de las estrategias utilizadas
por los humanos. AlphaGo-Zero no solo cumplié holgadamente ese ob-
jetivo gracias a que disené sus propias estrategias, sino que demostré que
los algoritmos ahora pueden aprender sin gufa humana y eso los hace mas
eficientes porque los descontamina de las limitantes de nuestra especie a
través de un proceso de aprendizaje cuyo contenido desconocemos, que
puede plantear y resolver problemas que la inteligencia humana ni siquiera
habia advertido, cfr. AMY WEBB. The big nine. How the tech giants and their
thinking machines could warp humanity, Nueva York, Public Affairs, 2019.
JONATHAN PIEDRA ALEGRIA. “Transhumanismo: un debate filosofico”, Re-
vista Praxis, n.° 75, 2017, pp. 47 a 61, disponible en [https://www.revistas.
una.ac.cr/index.php/praxis/article/view/9734].


https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/praxis/article/view/9734
https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/praxis/article/view/9734
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aquellos “reconocidos por la ley”7°>. A ese reparo se puede responder
seflalando con realismo que, efectivamente, las generaciones no hacen
una identificacion de “los” derechos, sino que describen la produccion
dindmica de “unos” nuevos derechos en funcién del contexto social.
Asi como aparecen nuevos derechos, es posible que se extingan al-
gunos viejos, bien sea por simple obsolescencia’®?, transformaciones
morales o por carencia actual de objeto’. Esa perspectiva va en con-
sonancia con la superacion de los canones iusnaturalistas de funda-
mentacion de los derechos humanos y su remplazo por visiones mas
criticas y positivistas.

Una segunda critica dirigida por FausTo POoCAR contra las ge-
neraciones de derechos humanos, es el peligro de “abuso” que, con
frecuencia, conduce a “mantener puntos de vista segun los cuales los
nuevos derechos, en particular los derechos colectivos, deberian pro-
tegerse anulando o eliminando los derechos individuales de genera-
ciones anteriores, o al menos otorgando prioridad sobre ellos™*. Esa
critica sin duda remite al conflicto entre los modelos de Estado liberal
y socialista, que ilustra claramente el marco ideoldgico que siempre
define la discusion sobre el alcance concreto que los jueces y la accién
estatal les dan a los derechos individuales, solidarios y colectivos en
cada sociedad”®.

Por dltimo, se critica que la multiplicacion de derechos humanos
en el tiempo, producto del reconocimiento de nuevas generaciones,
aumenta la contradiccion entre ellos y afecta su eficacia’’. Esa critica

FausTo PocAR. “Some thoughts on the Universal Declaration of Human Ri-
ghts and the ‘generations’ of human rights”, Intercultural Human Rights Law
Review, vol. 10, n.° 3, 2015, pp. 43 a 53, disponible en [https://www.stu.edu/
Portals/law/docs/human-rights/ihrlr/volumes/10/10-3%20Pocar.pdf].

La inviolabilidad de la correspondencia estd a punto de extinguirse en tér-
minos materiales, junto con el correo postal. Ahora es esencialmente un
asunto de seguridad informatica, criptografia y amenaza de hackers.
Piénsese, por ejemplo, en el deleznable “derecho de pernada” O en el de-
recho de propiedad sobre humanos. En esos casos, es una verdadera dicha
que los derechos no sean en forma alguna inherentes a las personas.
Pocar. “Some thoughts on the Universal Declaration of Human Rights
and the ‘generations’ of human rights’, cit., p. 45.

STEVEN Lukes. “Cinco fébulas sobre los derechos humanos’, en STEPHEN
SHUTE y SusaN HURLEY (eds.). De los derechos humanos: las conferencias
Oxford Amnesty de 1993, Madrid, Trotta, 1998, pp. 29 a 46.

ADRIAN VasiLE CORNEscU. “The generations of human rights’, en Days
of law: The conference proceedings, Brno, Masarykova Univerzita, 2009,


https://www.stu.edu/Portals/law/docs/human-rights/ihrlr/volumes/10/10-3%20Pocar.pdf
https://www.stu.edu/Portals/law/docs/human-rights/ihrlr/volumes/10/10-3%20Pocar.pdf

Estado, democracia y derechos humanos

[351]

798

799

800

801

es justa y sirvié en la teoria constitucional al desarrollo de nuevas téc-
nicas de racionalizacion de las colisiones entre derechos fundamen-
tales. Es importante resaltar aqui el aporte de ROBERT ALEXY’*® a la
hermenéutica constitucional, con su teoria del discurso y la concep-
cion de los derechos como “mandatos de optimizacién” que aspiran
a realizarse en la mayor medida de lo posible, asi como el desarrollo
de la ley de ponderacion y el principio de proporcionalidad en cuanto
herramientas de interpretacion de los derechos fundamentales.

En segundo lugar, la superacion del iusnaturalismo supuso cues-
tionar las falsas tesis de la naturalidad, la universalidad, la inalienabi-
lidad, la imprescriptibilidad y la inherencia de los derechos humanos,
que han sido superadas gracias a su estudio cientifico. Aunque algu-
nos sectores de la doctrina’® —en especial, el discurso oficial de los de-
rechos humanos- contintian usando esos adjetivos carentes de poder
explicativo para arrogarse mayor autoridad, la historia muestra que la
realidad estd llena de “derechos naturales” que apenas son culturales,
“derechos universales” que en realidad son locales, “derechos inaliena-
bles” que son alienados a diario, “derechos imprescriptibles” que con
frecuencia prescriben y derechos “inherentes a la persona humana”
cuya existencia sin embargo nadie ha podido observar empiricamente
por fuera de la cultura.

El debate, hace mas de dos siglos, entre dos grandes pensadores del
liberalismo europeo sobre la existencia de derechos “naturales” ilustra
lo controvertida que ha sido, de antafo, la tesis que busca remitir la
justificacion de los derechos humanos a una fundamentaciéon onto-
légica trascendental. Mientras el inglés JEREMY BENTHAM®™ sostenia
que hablar de derechos naturales era un “disparate en zancos”, una
afirmacion que solo servia para que el statu quo bloqueara las refor-
mas econdmicas necesarias para alcanzar el bienestar social, el francés
BeENnjAMIN CONSTANT® le ripostaba que el sentido de esa afirmacion

disponible en [https://www.law.muni.cz/sborniky/dny_prava_2009/files/
prispevky/tvorba_prava/Cornescu_Adrian_Vasile.pdf].

ROBERT ALEXY. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de
los principios, Bogota, Externado, 2003.

JaON IFEDIORA. “Universal human rights and cultural relativism: A mar-
riage of inconvenience’, Policy Perspective, vol. 3, n.° 1, 2004, pp. 1 a 7.
JEREMY BENTHAM. Falacias politicas, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1990.

BENJAMIN CONSTANT. Principes de politique, Paris, Pluriel, 1997.


https://www.law.muni.cz/sborniky/dny_prava_2009/files/prispevky/tvorba_prava/Cornescu_Adrian_Vasile.pdf
https://www.law.muni.cz/sborniky/dny_prava_2009/files/prispevky/tvorba_prava/Cornescu_Adrian_Vasile.pdf
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era que habia ciertos derechos que, por lo importantes, “debian ser”
considerados naturales e inalienables, aunque no lo fueran en la prac-
tica y que, en todo caso, remitir la conveniencia de un derecho a su
“utilidad” era igual de vago y problematico que hacerla depender de
su justicia o naturalidad.

Hoy el propio concepto de “naturaleza” esta en crisis por la inves-
tigacion socioldgica y cultural®*. El trabajo de PIERRE BOURDIEU®**
sobre lo que denomind “arbitrarios culturales” —categoria en la que
caben perfectamente los derechos humanos- explica muy bien que el
pretendido caracter “natural” de muchos fenémenos humanos suele
ser apenas una etiqueta impuesta por un discurso estratégico que bus-
ca investir con autoridad algunas preferencias culturales sobre otras
para afianzar distintos modos de dominacién. Los arbitrarios cultura-
les son concepciones que tienen como objetivo posicionar ciertos sig-
nificados como verdades universales mediante el ejercicio del poder
simbdlico, convirtiendo las relaciones sociales en competencias entre
grupos, bien sean dominantes o dominados, que buscan imponer sus
formas de interpretar el mundo al resto de la sociedad®+. BOouRDIEU
refiere sobre esa forma de interpretar la realidad social, que es una ar-
bitrariedad derivada de la cultura que no puede deducirse de ningun
principio universal y carente de nexo con la naturaleza®>.

La dominacién masculina®®, por ejemplo, estd tan profundamente
anclada en nuestros inconscientes que ya ni si quiera la percibimos
en muchos ambitos de la vida social, a pesar de que se nutre de la
falsa idea de que el hombre esta mejor dotado “por naturaleza” que
la mujer para realizar multiples actividades sociales, y eso contribu-
ye a afianzar el estereotipo cultural machista de que la mujer es mas

El “negacionismo” moderno de la naturaleza humana ha llevado incluso a
ignorar el rol crucial que siguen jugando las predisposiciones genéticas en
el devenir humano, como lo denuncia STEVEN PINKER. The blank slate: The
modern denial of human nature, Nueva York, Penguin Books, 2003.
PIERRE BOURDIEU y JEAN CLAUDE PASSERON. La reproduccién: elementos
para una teoria del sistema de ensefianza, Barcelona, Laia, 1977.

PEDRO CASTON BOYER. “La sociologia de Pierre Bourdieu”, Revista Espa-
fiola de Investigaciones Socioldgicas, n.° 76, 1996, pp. 75 a 97, disponible en
[https://reis.cis.es/REIS/PDF/REIS_o76_06.pdf].

BOURDIEU y PASSERON. La reproduccién: elementos para una teoria del sis-
tema de ensefianza, cit., p- 48.

P1ERRE BOURDIEU. La domination masculine, Paris, Editions du Seuil,
2002.
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“débil” o “naturalmente” inferior al hombre en varios aspectos. Algo
similar ocurre con otra serie de fenémenos que son catalogados “con-
tra natura” por el statu quo para justificar la segregacion de minorias.
El reconocimiento progresivo de los derechos humanos de minorias
sexuales, étnicas, religiosas y lingiiisticas, es justamente el resultado de
enconadas luchas sociales contra arbitrarios culturales que ceden a la
normalizacion de la diversidad gracias al derecho en algunas socieda-
des antes que en otras. ENRIQUE GUERRA sostiene en ese sentido que
la obra de BOURDIEU es una explicacion sobre la fuerza y capacidad
del poder simbolico para ocultar la opresiéon como algo natural®”.

El absolutismo de los valores fue remplazado por el relativismo
axioldgico en la teoria del derecho gracias al éxito del positivismo ju-
ridico kelseniano®®, en el cual los derechos y su contenido son enten-
didos bien como el resultado de la imposicidn en contextos autocrati-
cos o bien como consensos sociales en las democracias. El pluralismo
tipico de las democracias conduce a que se reconozca en ellas la exis-
tencia, no de una sola moral, sino de multiples “sistemas morales”
Desde una perspectiva positivista, CARLOS BERNAL PULIDO®*® por
ejemplo, se conforma con especificar la “objetividad” de los derechos
humanos mediante la verificacién de alguna de sus dos propiedades
formales: la inclusion en un instrumento juridico internacional sobre
derechos humanos o el reconocimiento por parte de la jurisprudencia
sobre derechos humanos de los tribunales internacionales especializa-
dos. Por su parte, NESTOR OsuNA PATINO®® propone una definicién
juridica formal de derecho humano a partir de tres caracteristicas: ser
una norma juridica supralegal (por ende, contenida en una constitu-
cién o un tratado internacional de derechos humanos) que les otorga

ENRIQUE GUERRA MANZzo. “Las teorias socioldgicas de Pierre Bourdieu
y Norbert Elias: los conceptos de campo social y habitus’, Estudios
Sociolégicos, vol. XXVIIL, n.° 83, 2010, pp. 383 a 409, disponible en [https://
estudiossociologicos.colmex.mx/index.php/es/article/view/215].

Hans KELSEN. sQué es justicia?, Barcelona, Ariel, 2001.

CARLOS BERNAL PULIDO. “La metafisica de los derechos humanos”, en Re-
vista Derecho del Estado, n.° 25, 2010, pp. 117 a 133, disponible en [https://
revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/2569].

NEsTOR OSUNA PatiNo. “Derechos y libertades constitucionales”, en MAG-
DALENA CORREA, NESTOR OSUNA PATINO y GONzZALO RAMIREZ CLEVES
(eds.). Lecciones de derecho constitucional, t. 1, Bogota, Externado, 2017,

pp- 343 2 384.
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a las personas una prerrogativa o situacion de ventaja y que cuenta
con un mecanismo de garantia judicial especifico.

El colapso del iusnaturalismo en la filosofia del derecho ha supues-
to entonces, un reenfoque pragmatista en la teorizacion de los dere-
chos humanos. La superacion de modelos metafisicos de fundamen-
tacion ha conducido a la adopcién de nuevas teorias mas criticas®*
y realistas®2. MARIE-BENEDICTE DEMBOUR® acierta al clasificar las
ideas alrededor de los derechos humanos en cuatro grandes “escuelas
de pensamiento”. Aparte de la escuela iusnaturalista, hoy superada,
habria otras tres que podriamos llamar escuelas “realistas” sobre los
derechos humanos: la deliberativa, la de la protesta y la discursiva.

La escuela deliberativa concibe los derechos humanos como valores
politicos que las sociedades liberales adoptan sin infulas universalistas.
Los derechos son el resultado de acuerdos sociales deseables que, sin
embargo, para volverse universales requieren de consensos globales
como los mejores estandares legales para gobernar una sociedad. Asi
mismo, asume que los derechos humanos son relevantes apenas para
un gobierno determinado (no para el conjunto de la vida moral huma-
na) y se materializan esencialmente a través del derecho constitucional.

La escuela de la protesta busca sobre todo combatir la injusticia.
Para esos académicos, los derechos humanos son un mecanismo de
lucha social en contra de los privilegios del statu quo y a favor de los
oprimidos. Y aunque reconocen un plano trascendental en los funda-
mentos de esa lucha, su principal interés es la materializacién concreta
de aspiraciones sociales mediante el reconocimiento legal de derechos
que, no obstante, nunca son vistos como la culminacién del proyecto
reivindicatorio, sino apenas como pasos necesarios en la incesante ba-
talla por la justicia.

La escuela discursiva es mas neutral respecto de los derechos
humanos. No les dispensa ninguna reverencia y piensa que existen

DuncaN KENNEDY. “La critica de los derechos en los Critical Legal Stu-
dies”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, vol. 7, n.° 1, 2006, pp.
47 a 89, disponible en [https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/
pdfs/revista_juridica/nyN1-Julio2006/071]Juridicao2.pdf].

HEeL10 GALLARDO. “Teoria critica y derechos humanos. Una lectura lati-
noamericana’, Redhes: Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales, n.
4, 2010, pp. 57 @ 90.

MARIE-BENEDICTE DEMBOUR. “What are human rights? Four schools of
thought”, Human Rights Quarterly, vol. 32, n.° 1, 2010, pp 1 a 20.
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simplemente porque “la gente habla de ellos” Eso implica considerar
también que los derechos humanos no son “dados” ni constituyen “la
respuesta correcta a todos los males del mundo’, sino que son apenas
un discurso utdpico, importante para canalizar demandas politicas y
que produce algunos buenos resultados, pero también representa una
amenaza imperialista para los pueblos por fuera de la tradiciéon cul-
tural occidental. Por lo anterior, esa escuela no “cree” en los derechos
humanos y ademds imagina y ejecuta mejores proyectos de emanci-
pacion en el futuro. Desde esa perspectiva, autores como STHEPEN
HoprGoop** consideran que la emergencia de los derechos humanos
como paradigma global de la regulacion del comportamiento y como
discurso ético prominente de nuestro tiempo, fue una estrategia para
lidiar con el vacio de autoridad que dejo lo que FRIEDRICH NIETSZCHE
llam¢é “la muerte de Dios”, es decir, el remplazo de la anterior utopia
moral de alcance universal que fue el cristianismo.

En definitiva, la caracteristica comun a las tres dltimas escuelas
mencionadas es que estudian los derechos humanos en forma critica
y realista, es decir, desde una perspectiva cientifica y sin recurrir a
esoterismos trascendentales para su justificacion.

En tercer lugar, la normalizacion del caracter politico de los de-
rechos humanos sugiere que no vienen “dados” por ningtn referente
trascendental, ni corresponden a una realidad “6ntica’, para expresar-
lo en la terminologia de MARTIN HEIDEGGER, sino que son “produ-
cidos” por una creacion del ingenio humano, el derecho, que a su vez
es un derivado de la politica, pero también funciona como uno de
sus limites®. Esa tension entre la doble naturaleza del derecho, como
producto y limite de la politica en el Estado de derecho, encuentra
expresion en la teoria de los derechos humanos. La obsolescencia del
iusnaturalismo conduce a reconocer el origen politico de todo el dere-
cho y de los derechos humanos en particular.

Los derechos humanos son politicos en un doble sentido. En pri-
mer lugar, son “limites” a la politica, en particular a las mayorias legis-

STEPHEN HopGooD. The endtimes of Human Rights, Nueva York, Cornell
University, 2013.

Para FERRAJOLI, “toda la historia del Derecho puede ser leida como la his-
toria de la lenta, dificil y controvertida obra de minimizacion del poder”,
cfr. Luit FERRAJOLI. “Jueces y politica”, Derechos y Libertades: Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas, afio 4, n.° 7, 1999, pp. 63 a 79, disponible
en [https://e-archivo.uczm.es/handle/10016/1333].
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ladoras en los regimenes democraticos®¢. Como advierte con enorme
lucidez VALENTINA PAzE®”7, histéricamente los derechos humanos y
los tribunales constitucionales no aparecieron para proteger la demo-
cracia, sino para “protegernos de ella”, luego del desastre humanitario
que significaron las leyes producidas por parlamentos sin limites en la
Segunda Guerra Mundial.

La tension entre derechos humanos y democracia®?, entre el rol de
los jueces que derogan leyes mediante el control de constitucionalidad
y el de los legisladores que las redactan, ha sido objeto de especial inte-
rés en la teoria constitucional y la teoria democratica. Ese conflicto, que
ALEXANDER BICKEL®" bautiz6 como “dificultad contramayoritaria’, ha
sido resuelto en varias democracias en favor de la proteccion de los de-
rechos humanos por parte de los jueces, que son concebidos como ins-
tancias de “desconfianza™* frente al riesgo de tirania de las mayorfias.

El cardcter contramayoritario del poder judicial no solo ha sido
reconocido en la doctrina®’, sino avalado por los tribunales constitu-
cionales. Colombia ha acogido la concepcién contrademocratica de
los derechos fundamentales, al punto de reconocer que “constituyen
un limite al ejercicio del poder politico, tanto del poder constituyente
como de los poderes constituidos” y, por ende, no pueden ser deroga-
dos mediante mecanismos de democracia directa como el plebiscito o
el referendo®. Desde esa perspectiva, los derechos humanos forman

RODOLFO ARANGO RIVADENEIRA. Derechos humanos como limite a la de-
mocracia: andlisis de la ley de Justicia y Paz, Bogota, Norma y Universidad
de los Andes, 2008.

VALENTINA PAZE. En nombre del pueblo. El problema democrdtico, Madrid,
Marcial Pons, 2013.

JoHAN KARLSSON. Democracy versus human rights: Why Held and Haber-
mas do not resolve the tension, Oslo, Universitetet i Oslo, 2010.
ALEXANDER M. BICKEL. The least dangerous branch. The Supreme Court at
the bar of politics, New Haven, Yale University, 1986.

JouN HarT ELy. Democracy and distrust. A theory of judicial review, Cam-
bridge, Harvard University Press, 2002; PIERRE ROSANVALLON. La con-
tre-democratie. La politique a ldge de la défiance, Paris, Seuil, 2006.
ROBERTO GARGARELLA. La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter
contramayoritario del poder judicial, Quito, Corte Constitucional para el
Periodode Transicion, 2011, disponibleen [http://bivicce.corteconstitucional.
gob.ec/bases/biblo/texto/La_justicia_frente_al_gobierno_3/La_justicia_
frente_al_gobierno_3.pdf].

CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-379 de 18 de julio
2016, M. P: Luis ERNESTO VARGAS SILvA, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/c-379-16.htm].
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parte de la “esfera de lo no decidible” por las mayorias politicas, segiin
la terminologia adoptada por FERRAJOLI**, y por tanto constituyen
un “coto vedado” al poder del legislador o espacio de intangibilidad
democratica®* cuya violacion por parte de cualquier gobierno incluso
autorizaria la desobediencia civil®>.

Sin embargo, los derechos humanos tienen otra dimensién politica
contrapuesta: son también la conquista de luchas sociales que logran
normalizarse con el derecho. Eso significa que son causa y efecto de
la politica. Aunque limitan la legislacion, una vez consolidados juri-
dicamente buscan hacerse intangibles por el sistema politico y antes
de ello son reivindicaciones sociales que luchan por “juridizarse”. Pero
tienen el potencial de convertirse en politicas publicas, con lo cual, “de
constituir limites a la discrecionalidad administrativa y burocratica,
los derechos se vuelven dependientes de ella™®*®.

El caracter reivindicatorio de los derechos humanos y su concep-
ciéon como lucha social remite a su contenido utépico®”. Desde esa
perspectiva, los derechos humanos son la tltima gran utopia vigente
en el mundo luego de que los demas proyectos globales moralizadores
caducaron®?, y se entienden como luchas abiertas o causas inacaba-
das. Por ejemplo, la lucha feminista por la igualdad de género es una
causa social en la que aun queda mucho por hacer: es inaceptable un
mundo donde todavia hay apenas 23% de mujeres en los parlamentos,
solo 9% de alcaldesas y escasamente 11 presidentas en cerca de 200
paises. Se calcula ademas que las mujeres tardaran 89 aflos mas en
alcanzar la igualdad econémica y que el mundo creceria econémica-
mente un tercio mas si la mujer entrara de lleno al mercado laboral®».

Luict FERRAJOLL. Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2010.
ERNESTO GARZON VALDES. “Consenso, racionalidad y legitimidad’, Isego-
ria, n.° 2, 1990, pp. 13 a 28, disponible en [https://isegoria.revistas.csic.es/
index.php/isegoria/article/view/388].

Luts CArROCA PAEZ y SEBASTIAN CABELLO Osorr1o. “El coto vedado como
fundamento de la desobediencia civil’, Revista de Derecho y Humanida-
des, n.° 18, 2011, pp. 85 a 98, disponible en [https://derechoyhumanidades.
uchile.cl/index.php/RDH/article/view/19465].

MARTTI KOSKENNIEMI. “Sobre derechos humanos internacionales, con-
textos politicos y amor”, Anuario de Derechos Humanos Nueva Epoca, vol.
3, 2002, pp. 281 a 302.

SAMUEL MoYN. The last utopia: Human rights in history, Cambridge, Har-
vard Universtity Press, 2010.

Horgoob. The endtimes of human rights, cit.

ELvIRA PALOMO y MARiA R. SAHUQUILLO. “Los hombres deben estar en el
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Se suele afirmar que en Latinoamérica los derechos humanos
emergieron en los aflos 1970 como una utopia alternativa al resultado
fallido de los suefos socialistas y de revolucion armada que tuvieron
lugar en el Cono Sur. Esa narrativa explica el auge de los derechos
humanos en América Latina como el lenguaje moral y politico que le
permitié al activismo de izquierda resistir al autoritarismo que signifi-
c6 la brutal represion luego de los golpes de Estado militares apoyados
por Estados Unidos en paises como Uruguay, Argentina, Brasil, y en
especial, Chile®s°.

Sin embargo, JORGE GONZALEZJACOME®' demuestra que en el caso
colombiano, ese enfoque pierde de vista un ambiente politico de lucha
armada contra el Estado, cuyas lecturas tanto revolucionarias como
democraticas de los derechos humanos coexistieron y compitieron por
imponerse hasta al menos los ailos 1980, pues el lenguaje de los dere-
chos humanos subsisti6 como una estrategia de la izquierda radical
para denunciar las acciones de un Estado burgués que seguia excluyen-
do a amplios sectores de la sociedad a pesar de su molde democritico.

V. REFLEXITONES FINALES
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Se quiso avanzar en estos parrafos un “modelo de sociologia del de-

recho como ciencia critica™?, que opera de modo critico en el senti-

do de que busca detectar las contradicciones del tejido normativo con
la realidad, asi como algunos de sus numerosos efectos ocultos y no
deseados. El derecho, por ejemplo, es potencialmente discriminatorio
cuando es manipulado por el poder para favorecer intereses de grupo
en desmedro de otros y mantener los privilegios del statu quo, como se
dedicé a demostrarlo por décadas en Estados Unidos la escuela de los

feminismo moderno’, EI Pais, 14 de mayo de 2018, disponible en [https://
elpais.com/internacional/2018/05/11/actualidad/1526049786_847295.html].
MovYN. The last utopia: Human rights in history, cit.

JORGE GONZALEZ JACOME. “The emergence of revolutionary and democratic
human rights activism in Colombia between 1974 and 1980”, Human Rights
Quarterly, vol. 40,n.° 1,2018, pp. 91 a 118, disponible en [https://web.archive.
org/web/20190220131417id_/http://muse.jhu.edu:8o/article/685698/pdf].
VINCENZO FERRARI. Primera leccion de sociologia del derecho, México, D. E,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2015, disponible en [https://
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3920/11.pdf], p. 143.
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Critical Legal Studies®s. Pero el derecho también tiene un enorme po-
tencial transformador e igualador, como lo demuestra el éxito del dis-
curso de los derechos humanos como lucha social para lograr reivindi-
caciones juridicas de grupos histéricamente marginalizados. También
se analizd cdmo el discurso legitimador del Estado y la democracia, se
esfuerza por disfrazar el hecho persistente de la dominacion, el elitismo
y la desigualdad politica en todos los sistemas de gobierno. Sin embar-
go, tanto el Estado como la democracia, con todas sus imperfecciones,
han demostrado ser tecnologias de pacificacion social, distribucion del
poder y control social particularmente efectivas.

El objetivo de estas lineas no era prescindir de las estructuras ju-
ridicas, sino trascenderlas para comprender mejor la realidad social
que el derecho interviene, pero siempre bajo el entendido de que “no
se puede hacer sociologia del derecho sin derecho”®**, ni tampoco sin
sociologia. La invitacion es entonces a seguir construyendo un dialo-
go interdisciplinario, para conseguir gracias a él un saber transdiscipli-
nario por ende mas robusto.
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CAPITULO NOVENO

Delito y reaccion penal

GERMAN SILVA GARCIA®3S

I.INTRODUCCION

En este capitulo, el lector encontrara una exposicion tedrica acerca de
las acciones sociales divergentes de interés penal, que pueden llegar
o llegan a ser definidas como delito, y por otra parte, sobre el control
social penal. Ambas materias, constituyen el objeto de estudio de la
sociologia juridica penal®®.
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Como se hizo explicito en la exposicion contenida en el primer
capitulo, la sociologia juridica es una especialidad de la sociologia.
Pues bien, a su vez, la sociologia juridica tiene varias subespeciali-
dades, desde el punto de vista de su contenido, una de las cuales es
la sociologia juridica penal y que como tal, es equivalente a la crimi-
nologia. Es decir, cuando se hace alusiéon de manera indistinta a la
sociologia juridica penal o a la criminologia, se esta hablando de lo
mismo, salvo aclaracion de por medio. Al respecto, debe considerarse
que la sociologia general estudia las acciones sociales y las estructuras
sociales, mientras que la criminologia se ocupa de las mismas cuestio-
nes, pero de manera especializada. Es decir, estudia un tipo de accién
social especifica: la divergencia penal y, ademas, una clase especifica
de estructura social: el control penal®.

Explicado con mayor detalle, se dird que la criminologia estudia
las acciones sociales, valga decir, las interacciones, actitudes o posicio-
nes sociales, que incidieron, pueden llegar a afectar o deberian reper-
cutir sobre las normas penales. Esas acciones sociales a lo largo de la
historia de la criminologia, se han llamado muchas veces criminales.
Pero como se vera en el siguiente acapite, la criminalidad no es un tipo
de accidn social, es una etiqueta que se impone a las acciones sociales.
Asi mismo, han sido denominadas desviaciones sociales, pero en otro
capitulo al explicar la nocién de desviacion, fue descartada por tratar-
se de otra categoria prescriptiva que suma varios defectos adicionales.
Entonces, la desviacion ya no es entendida como un fendmeno natu-
ral o accién social, sino analizada como una construccion social, es
decir, como un constructo subjetivo®3®. Como se vera, la categoria de
divergencia penal sustituye la de desviacion penal®*.

sociedades latinoamericanas”, Utopia y Praxis Latinoamericana, vol. 23, n.°
1 extra, 2018, pp. 11 a 31, disponible en [https://produccioncientificaluz.
org/index.php/utopia/article/view/32657]. Sobre la historia de la disciplina
en el continente, GERMAN S1LVA GARCIA, JAIRO VLADIMIR LLANO FRANCO,
NicoLE VELASCO CANO y ANGELICA VizcaiNo Sorano. “El desarrollo
de la sociologia juridica latinoamericana’, Opcién, vol. 35, n.° 25 especial,
2019, pp. 1.136 a 1.196, disponible en [https://produccioncientificaluz.org/
index.php/opcion/article/view/32336].

En estricto sentido no hay una divergencia penal, sino una divergencia so-
cial de interés penal, pues lo penal no es una cualidad de la accién, es una
estimacion que versa sobre la accion. Con todo, aclarado esto, se usara la
expresion divergencia penal para abreviar.

CIrus RINALDL Deviazioni, devianza, devianze, divergenze, Roma, SAS,
2009, p. 152.

Resalta el relativismo valorativo del concepto de divergencia, que permite
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En efecto, al corresponder a una clase de accién social, por ende,
tener una indole descriptiva, ademas de otros atributos, se adopté la
nocioén de divergencia social explicada también en el capitulo cuarto.
Junto a la divergencia se debe estudiar su opuesto: la convergencia
social, ya que también resulta importante comprender por qué hay
situaciones que no motivan una intervencién penal. Pero cabe pre-
guntarse, ;como es determinado el interés penal que debe recaer sobre
la divergencia social? Esa relevancia penal no deriva de la divergencia,
es una estimacién o ponderacién subjetiva. Porque discernir cuando
alcanza interés penal es producto de un juicio de valor, en el escena-
rio prescriptivo del derecho aun cuando la filosofia, la ciencia politica
y la sociologia pueden colaborar en la tarea. Esto ocurre asi, pues la
sociologia juridica combina, de modo interdisciplinario, una ciencia
social como la sociologia con otra normativa como es el derecho. En
este caso seran criterios (sociales, econdmicos, politicos, culturales y
juridicos), junto a la argumentacion que los sustente, los que respon-
deran la pregunta.

También la criminologia estudiard las estructuras sociales que en-
vuelven la operacion de las normas juridicas penales. Esas estructuras
estan comprendidas en el control social penal. La policia, la adminis-
tracion de justicia penal y las instituciones penitenciarias son, por ex-
celencia, parte de este, al igual que el Estado, que organiza todas las
anteriores. Asi mismo, pueden agregarse otros componentes de modo
variable y flexible, siempre que la especificidad juridico-penal concurra.
Por ejemplo, los medios de comunicacion, si su actuacion se manifiesta
sobre la operacion del control penal, como ocurre con frecuencia®®.

El enfoque adoptado que incorpora de modo simultdneo en el ob-
jeto de estudio de la criminologia a las acciones sociales (divergencia
penal) y a las estructuras sociales (control penal) bajo unos parame-
tros tedricos comunes y coherentes, no es compartido por todos. Se

estudiar los intereses y el conflicto social sin ataduras, MORRr1s L. GHEZZI.
“Per un pluralismo difunzionale”, en VINCENZO FERRARI, PAOLA RONFA-
NI y SILvIA STABILE (eds.). Conflitti e dirritto nella societd transnazionale,
Miléan, Franco Angeli, 2001, p. 492.

Un ejemplo, referido a la justicia como espectdculo medidtico, en ROGELIO
PEREZ PERDOMO. “Escandalos de corrupcidn y cultura juridico politica: un
andlisis desde Venezuela’, en JoHANNES FEEST (ed.). Globalization and legal
cultures: Ofiati summer course 1997, Madrid, Ofati International Institute
for the Sociology of Law, 1999, p. 41.
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opone al enfoque que limita el conocimiento de la disciplina a las ac-
ciones (llamadas, ademas, criminalidad o desviacion), pero también a
la posicion que circunscribe el saber de la disciplina al control penal.

Aun cuando la criminalidad no es una propiedad de la accion social
sino una calificaciéon adjudicada como resultado de la intervencién
del control penal, nada impide que se estudie la accidon social como
un fendmeno libre de valoraciones o etiquetas. Es decir, las acciones
sociales tienen una existencia material, como un fenémeno que puede
ser constatado empiricamente. Esas acciones pueden ser investigadas
como tales, al margen de los adjetivos impuestos por el control penal.
Pero ademas es indispensable estudiarlas junto al control penal, pues
ambas son las “dos caras de una misma moneda’, por lo que existe una
relacion de mutua influencia entre ellas. La divergencia penal afecta el
curso que toma el control penal; a su vez, el control penal repercute
sobre la manera como se desarrolla la divergencia®'. Varias investiga-
ciones en América Latina han seguido esta ruta®=.

La vida social puede ser comprendida en dos dimensiones, que
son del todo diferentes. Una prescriptiva, formada por juicios de va-
lor, percepciones, creencias u opiniones, esta dimension es subjetiva

GERMAN SILVA GARCIA. Criminologia. Teoria sociolégica del delito, 2.2 ed.,
Bogotd, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios —ILAE-, 2013, dis-
ponible en [https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/
book/167], pp. 38 y ss.

CamiLa CorvaLAN. “Divergencia social y encierro. El conflicto social
vinculado a la privacién de libertad de los y las adolescentes”, Estudios
Paraguayos, vol. 35, n.° 1, 2015, pp. 187 a 202; ARIEL AVILA MARTINEZ
y BERNARDO PEREZ SALAZAR. Mercados de criminalidad en Bogotd, Bo-
gota, Taller de Edicion Rocca y Corporaciéon Nuevo Arco Iris, 2011, pp.
42y ss.; PAuLO CESAR PONTES FRAGA. “Criminalidad urbana, proceso de
socializacion y delincuencia en Rio de Janeiro: estudios con historias de
vida’, Estudios Socioldgicos, vol. xxv1ir, n.° 82, 2010, pp. 85 a 112, dispo-
nible en [https://estudiossociologicos.colmex.mx/index.php/es/article/
view/247]; GERMAN SiLva Garcia. “Exploracion sociojuridica sobre el
delito de inasistencia alimentaria”, en GONzZALO CATANO (coord.). Teoria
e investigacion en sociologia juridica, Bogota, Externado, 2003, pp. 325 y
ss.; Luts GERARDO GABALDON. “Experiencias con armas y justicia juvenil:
una aproximacion al caso venezolano’, EI Otro Derecho, n.° 29, 2003, pp. 65
a 80; DAMIAN ZArrcH. Trafficking cocaine: Colombian drug entrepreneurs
in the Netherlands, La Haya, Kluwer Law International, 2002, pp. 27 v ss.;
ALONSO SALAZAR Y ANA MARIA JARAMILLO. Medellin: las subculturas del
narcotrdfico, Bogotd, CINEP, 1996, pp. 35 Y Ss.


https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/167
https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/167
https://estudiossociologicos.colmex.mx/index.php/es/article/view/247
https://estudiossociologicos.colmex.mx/index.php/es/article/view/247
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y sus insumos no pueden ser verificados, solo defendidos a través de
la argumentacion, el derecho y la filosofia se ocupan de ella. Otra di-
mension es descriptiva, integrada por las acciones o hechos sociales.
Esta dimension es objetiva y sus elementos pueden ser constatados
empiricamente, la sociologia y las ciencias sociales la abordan. Como
lo sefiala JURGEN HABERMAS, el positivismo cientifico plantea la total
separacion de las dos dimensiones mencionadas; pero, aunque tienen
una naturaleza distinta, es indispensable considerarlas de modo si-
multdneo y observar las relaciones e influencias que se generan en-
tre ellas, pues ninguna puede ser entendida sin la otra®>. Por esto, el
objeto de estudio de la sociologia juridica penal compendia tanto la
divergencia penal (esfera descriptiva) como el derecho o control penal
(dimensidn prescriptiva).

Lo dicho coincide con la posicion comtinmente adoptada en la so-
ciologia juridica sobre su objeto de estudio. Este no solo comprende al
derecho o a las instancias politicas y medidas que tienen que ver con
su operacion. También, en un sentido amplio, imbrica el estudio de las
posiciones y actitudes ante el derecho y demas instituciones vincula-
das a su aplicacion®+.

La finalidad de la criminologia es informar la politica penal, por
esta via la sociologia juridica aporta al cambio social. Se trata de una
especie de las politicas de control social o juridicas que, a su vez, re-
presenta una de las expresiones de las politicas publicas. Es un campo
externo a la criminologia, que pertenece a la ciencia politica, al que
concurren la criminologia, el derecho y otras disciplinas. Asi,

La politica penal es el programa de accién para tratar la
divergencia de interés penal y conducir el control penal, lo
que comprende como medios el conjunto de concepciones,
medidas y practicas penales disefiadas y ejecutadas por el
Estado o por grupos sociales organizados, en un tiempo
y espacio determinados, para materializar los objetivos o
intereses superiores de la organizacion social respectiva®®.

JURGEN HABERMAS. La l6gica de las ciencias sociales, 2.* ed., Madrid, Tec-
nos, 1990, p. 33.

JEAN CARBONNIER. Sociologia juridica, Madrid, Tecnos, 1977, p. 16; VIN-
CENZO FERRARI. Accién juridica y sistema normativo: introduccion a la so-
ciologia juridica, Madrid, Dykinson, 2000, p. 61.

Siva GARcia. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, cit., p. 59.
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Tradicionalmente ha sido usada la voz politica criminal. En el cam-
po vecino, desde el siglo x1x fue abandonada la expresion “derecho cri-
minal”¢. Ella es inadecuada, pues no esta dirigida solo sobre aquellas
personas o situaciones definidas como criminales, sino que tiene como
destinatario a todas las personas. Asi mismo, la criminalidad no cons-
tituye una realidad objetiva, por lo que el objeto material de la politica
no es la criminalidad. El apelativo de penal concerniente a esta politica
obedece a la especificidad de los referentes a los que se dirige®+.

II. LA CRIMINALIDAD
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Una conducta, valga decir, una accién social, no posee ninguna cuali-
dad, rasgo o atributo intrinseco o en si mismo considerado que la haga
criminal®®. En la accién social no concurre ninguna caracteristica on-
toldgica que la convierta en criminal, lo cual significa que no tiene una
propiedad esencial que sea criminal. Esto, porque el talante criminal
endilgado a un comportamiento es resultado de una definicién po-
litica y juridica®®, es una condicién o estatus atribuido mediante un
juicio de valor subjetivo®°. Empiricamente no aparece en la conducta
componente alguno con una naturaleza criminal, ello sucede en vir-
tud del proceso de criminalizacion, es decir, del proceso mediante el
cual una determinada conducta y su actor son seleccionados para ser
definidos como criminales, por quien tiene el poder para hacerlo, con
fundamento en unos criterios sociales, econémicos, politicos y cultu-
rales®*. El hecho evidente, como lo demuestra la historia del derecho
de manera fehaciente, que un mismo comportamiento no haya sido
delito siempre, en todo tiempo o lugar, acredita lo afirmado. En suma,
es una definicién atribuida.

JuaN Bustos RaMiRez. Introduccion al derecho penal, Bogotd, Temis,
1983, pp- 3y 4.

SiLva Garcia. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, cit., pp. 59 y 60.
HowaRD S. BECKER. Los extrafios: sociologia de la desviacion, Buenos Aires,
Tiempo Contemporaneo, 1971, p. 19.

FrRANK TANNENBAUM. Crime and Community, New York, Columbia Uni-
versity Press, 1938, pp. 8 y ss.; GEORGE B. VOLD. Theoretical criminology, 4.2
ed., Nueva York, Oxford University Press, 1967, pp. 208 y ss.

AusTIN T. Turk. “Toward construction of a theory of delinquency”, The
Journal of Criminal Law, Criminology, and Police Science, vol. 55, n.° 2,
1964, p. 216.

BECKER. Los extrafios: sociologia de la desviacién, cit., p. 19.
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La Escuela Positivista y otras teorias bioldgicas antiguas y con-
temporaneas, e incluso, algunas psicolégicas, refieren la presencia en
determinadas personas de rasgos innatos que hacian a esos sujetos
criminales®> Una peculiaridad en un hueso del craneo, la forma de
las orejas, la estructura morfoldgica del cuerpo, un determinado gen,
una alteracion endocrina, la raza, un impulso sexual, una enzima, una
reaccion quimica del organismo, un instinto, etc., eran profusa e in-
distintamente citadas como causas de la criminalidad. En tales casos,
la criminalidad si seria un atributo objetivo presente en unas especies
de individuos que serian criminales por naturaleza. Sin embargo, la
inmensa mayoria de esas teorias fueron refutadas de modo absoluto
y concluyente, mientras algunas otras fueron cuestionadas y no han
podido probar de manera convincente sus supuestos®s:.

La definicién como criminal comparece en la creacion del dere-
cho penal, en cuyo caso suele ser aun hipotética, abstracta y general.
La definicién también debe asistir en la aplicacion del derecho penal,
evento en el que corresponde a una definicion especifica, ante un caso
particular, ambas son importantes, necesarias y complementarias, es-
tas dos instancias son las etapas del control social penal®s. Esas defini-

La Escuela Positivista reunia causas antropofisicas, bioldgicas, psicologicas
y sociales para estudiar la criminalidad de un modo etioldgico, es decir,
causal explicativo. Defendia la nocién de peligrosidad social, conforme
a la cual habria ciertas personas y situaciones que son potencialmente
criminales, en razon a que poseen unos rasgos singulares e innatos con
la capacidad de predisponer la comision de delitos. CESARE LOMBROSO.
Luomo delinquente in rapporto alla antropologia alla giurisprudenza ed alla
psichiatria, Turin, Fratelli Boca, 1897, pp. 10y ss.; ENRICO FERRI. Sociologia
criminal, t. 11, Madrid, de Géngora, 1908, pp. 3 v ss.; ENRICO FERRI. Princi-
pios de derecho criminal, Madrid, Reus, 1933, pp. 266 y ss.

GERMAN SI1LVA GARCiA. Criminologia. Construcciones sociales e innovacio-
nes tedricas, 2.* ed., Bogotd, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios
—ILAE-, 2013, disponible en [https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.
php/ilae/catalog/book/168], pp. 192 y ss.; GABRIEL IGNACIO ANITUA. His-
torias de los pensamientos criminoldgicos, Buenos Aires, Didot, 2015, pp.
200 y ss. Para la revision de las teorias criminoldgicas, ademads de los dos
textos anteriores, se puede ver: ROBERTO BERGALLI. “Perspectiva sociolo-
gica. Desarrollos ulteriores”, en ROBERTO BERGALLI y JUAN Bustos Ra-
MIREZ (dirs.). El pensamiento criminoldgico, t. 1, Bogotd, Temis, 1983.
Frente a las dos etapas debe considerarse la aplicacién de los principios
del derecho penal minimo, principios del derecho que constituyen una li-
mitacion a la operacion del control penal a fin de preservar las garantias


https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/168
https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/168
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ciones operan sobre la divergencia social y sera percibida e interpreta-
da de determinadas formas para ser calificada como licita o delictiva.

En América Latina, los andlisis histéricos y criminoldgicos han de-
mostrado que la categoria de criminal, mas que emerger de métodos
politicos democraticos y técnico-juridicos racionales, aparece como
un producto de procesos de construccion social de la realidad. La rea-
lidad es un fenémeno objetivo, empiricamente verificable, donde el
analisis de sus datos permite inducir una interpretacion adecuada de
ella. No obstante, con frecuencia la “realidad” emerge de percepciones
y definiciones subjetivas, no fundadas en la observacion.

Para el efecto anterior se utilizan tipificaciones o recetas, esto es,
féormulas que en otras ocasiones fueron usadas con éxito para des-
cribir una situacién o proveerle un sentido, y que frente a un nuevo
suceso, son retomadas, sin consultar la realidad, para definirla en sus
términos, se piensa que como el caso nuevo es similar, la receta puede
ser usada a discrecion. Aun acontecimientos analogos tienen elemen-
tos diferentes, no son idénticos, pero para poder aplicar la receta se
omiten esas diferencias. Como la receta reemplaza la descripcion y
analisis de la realidad objetiva confrontada, ella es trastocada y alte-
rada. En otras palabras, la realidad se ajusta a la tipificacion para que
esta puede funcionar, y en esos términos, la realidad es modificada, al
transformarse la realidad de modo subjetivo acaece una construcciéon
social de la realidad®s. El lenguaje es también muy apropiado para,
desde el poder de las palabras, construir realidades, también las ima-
genes. Empero, los discursos subjetivos no basados en datos objetivos,
suelen ser muy eficientes para edificar realidades sociales, si son emi-
tidos por voceros con autoridad cuando los medios de comunicacién
los replican, si encajan con las creencias de la gente, en fin, cuando son
difundidos con estrategias apropiadas.

El teorema de THOMAS demuestra que “si los hombres definen las
situaciones como reales, son reales en cuanto a sus consecuencias”®°.

penales y evitar danos innecesarios. Al respecto, ALESSANDRO BARATTA.
“Principios del derecho penal minimo”, en Doctrina Penal, vol. 10, n.** 37-
40, 1987, pp. 623 y ss.; LuiGI FERRAJOLL Derecho y razon, 2.* ed., Madrid,
Trotta, 1997, pp. 92y ss.

ALFRED ScHUTZ. El problema de la realidad social, Buenos Aires, Amorror-
tu, 1962, pp. 39 y ss.; PETER BERGER y THOMAS LUCKMANN. La construc-
cion social de la realidad, Buenos Aires, Amorrortu, 1991, pp. 74 y ss.
WiLLiaM Issac THoMAS y DoroTHY S. THOMAS. The child in America:
Behavior problems and programs, Nueva York, Knopf, 1928, p. 572.


http://n.os
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Esto complementa la exposicién sobre la construccion social de la
realidad en el dambito de las repercusiones que ocasiona, en particular
del control social penal, al sostener que aunque una cosa no sea cierta,
si la gente piensa que es verdad, sus consecuencias seran muy reales.
En América Latina a fines del siglo x1x y durante las primeras dé-
cadas del xx, se desarrolla un proceso de construccion social de la rea-
lidad referida a los criminales y, por consiguiente, a la criminalidad.
Este va a delinear los imaginarios acerca de la criminalidad hasta nues-
tros dias. En esos afos se presenta en el continente la decisiva conso-
lidacién de los Estados, la mayoria de las veces, después de guerras
civiles. Acaece una configuracion del Estado, la nacién, el derecho y
la ciudadania. En parte, la definicién de la ciudadania, o sea, quiénes
tienen acceso a ella, se hace por la ruta de excluir a los criminales, que
carecen de ella, o solo tienen acceso a la misma de manera limitada®’.
Se organizan republicas de “gentes decentes”, y se excluye al pueblo,

JuLio Ramos. “Faceless tongues: Language and citizenship in nineteenth
century Latin America’, en ANGELIKA BAMMER (ed.). Displacements: Cul-
tural identities in question, Bloomington, Indiana University, 1994, pp. 36
y ss.; WANDA CAPELLER. Lengranage de la répression, Paris, LGDJ, 1995, pp.
30y ss.; ROBERT M. BUFFINGTON. Criminales y ciudadanos en México mo-
derno, México, D. E, Siglo xX1, 2001, p. 4.; Jost Luis RoMERo. El obstinado
rigor: hacia una historia cultural de América Latina, México, D. E, UNAM,
2002, p. 251; SUSANA VILLAVICENCIO. “Ciudadanos para una nacion’, en
SusaNA VILLAVICENCIO (ed.). Los contornos de la ciudadania. Nacionales y
extranjeros en la Argentina del centenario, Buenos Aires, EUDEBA, 2003, p.
27; LiLa CAIMARIL Apenas un delincuente. Crimen, castigo y cultura en la
Argentina, 1880-1955, Buenos Aires, Siglo XX1, 2004, p. 150; CARLOS AGUI-
RRE Rojas. The criminals of Lima and their word: The prison experience,
1850-1935, Durham, Duke University Press, 2005, pp. 40 y 41; JOSE JORGE
GOMEz 1zQUIERDO. “Racismo y nacionalismo en el discurso de las élites
mexicanas: historia patria y antropologia indigenista’, en Jost JorRGE G6-
MEZ [ZQUIERDO (coord.). Los caminos del racismo en México, México, D.
E, Plaza y Valdés, 2005, pp. 123 y 124; BERNARD SUBERCASEAUX. Historia
de las ideas y de la cultura en Chile, Santiago de Chile, Edit. Universitaria,
2007, p. 22; JUAN PaBLO DABOE. Nightmares of the letered city: Banditry
and literature in Latin America, 1816-1929, Pittsburg, University of Pitts-
burg Press, 2007, pp. 110 y ss.; GERMAN SILvA GARCIA y VICTOR MANUEL
UrIBE URAN. “La construccion social de la criminalidad en América Lati-
nay su impacto social y politico”, en GINo Rfos PaT10 (coord.). Criminolo-
gia comparada. Enfoque cientifico de la desviacion y la reaccion social en los
paises iberoamericanos y Espafia, Lima, CECRIM, USMP, Anna Hucha, 2020,

pp. 100y ss.
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valga decir, a la plebe®®. La plebe, esto es, los indigenas, los negros,
los mestizos, los inmigrantes, los pobres, y en ocasiones, las mujeres
rebeldes y los homosexuales, le dan color a esos imaginarios acerca
de la criminalidad. Los seguidores de la Escuela Positivista en Amé-
rica Latina, la naciente psicologia en algunos paises, la ideologia de la
degeneracion, la eugenesia, ideas sobre la “mala vida’, temores sobre
el asalto a la democracia por el populacho, los discursos de ensayistas
latinoamericanos vy literatos, paralelo a prejuicios sociales y raciales,
nutren las percepciones sobre la criminalidad, las cuales deben servir
para apartar las amenazas y fortalecer la preponderancia de las élites®.

MARTHA IRUROSQUI y VicTOR PErALTA Ruiz. “Elites y sociedad en la
América andina: de la reptblica de ciudadanos a la republica de la gente
decente”, en JUAN MAIGUASHCA (ed.). Historia de América andina: creacion
de las republicas y formacion de la nacién, vol. 5, Quito, Universidad Andi-
na Simén Bolivar, 2003, p. 98.

RAFAEL DE ZAYAS ENRIQUEZ. Fisiologia del crimen: estudios juridico-so-
ciolégico, t. 1, Veracruz, Imprenta de R. de Zayas, 1885, pp. 19 y ss.; LUIs
MAaRiA DRAGO. Los hombres de presa: antropologia criminal, Buenos Aires,
E Lajounane, 1888, pp. 23 y ss.; FRaANCISCO J. HERBOSO EsPANA. Estudios
penitenciarios, Santiago de Chile, Ercilla, 1892, pp. 14 y ss.; GABRIEL RENE
MOoRENoO. Bolivia y Perti: mds notas histéricas y bibliogrdficas, Santiago de
Chile, Barcelona, 1905; JosE INGENIEROS. Criminologia, Madrid, Daniel
Jorro, 1913, p. 83; FERNANDO ORTIZ FERNANDEZ. Hampa afro-cubana: los
negros brujos: apuntes para un estudio de etnologia criminal, Madrid, Edit.
América, 1917, pp. 37 ¥ $s.; ARCESIO ARAGON. Elementos de criminologia y
ciencia penal, Popayan, Imprenta Departamental del Cauca, 1934, pp. 169
y ss.; RAIMUNDO NINA RODRIGUES. As ragas humanas e a reponsabilidade
penal no Brasil, 3.2 ed., Bahia, Editora Nacional, 1938, pp. 15 y ss.; JORGE
ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA. Violencia y justicia, Bogota, Tercer Mundo,
1962, pp. 17 ¥ ss.; ALCIDES ARGUEDAS DiAz. Pueblo enfermo, La Paz, Isla,
1979, pPp- 7 V ss.; JULYAN G. PEARD. Race, place, and medicine. The idea of
the tropics in nineteenth-century Brazil, Durham, Duke University Press,
2000, p. 15; PABLO P1ccato. City of suspects: Crime in Mexico City, 1910-
1930, Durham, Duke University Press, 2001, pp. 65 y ss.; JAVIER PRADO
UGARTECHE. El método positivo en el derecho penal, Lima, Universidad Ri-
cardo Palma, 2003, pp. 66 v ss.; JAMES D. HENDERSON. La modernizacion
en Colombia: los afios de Laureano Gémez, 1889-1965, Medellin, Universi-
dad de Antioquia, 2006, p. 19; JOSE JORGE SIQUEIRA. Entre Orfeu e Xango:
a emergéncia de uma nova consciéncia sobre a questdo do negro no Brasil
1944/1968, Rio de Janeiro, Pallas, 2006, p. 98; ELISA SPECKMAN GUERRA.
Crimen y castigo. Legislacion penal, interpretaciones de la criminalidad y
administracién de justicia (Ciudad de México, 1872-1910), México, D. E,
Colegio de México y Universidad Nacional Auténoma de México, 2007,
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De modo particular en varios paises latinoamericanos, los discur-
sos que propagan los imaginarios sobre la criminalidad juegan un pa-
pel clave en la construccién social de la realidad. Concurren los dis-
cursos de 1) Los “expertos”, crimindlogos y penalistas; 2) Las normas
penales; 3) Los “eruditos” o publicistas, funcionarios o personajes que
se apropian de la “opinidn publica”; 4) La prensa “amarilla’, crénica
policial o pagina “roja” de los periddicos y medios de comunicacion.

En todos ellos, por una parte, los indios, los negros y los mestizos,
por otra, los pobres, encarnan la representacion de los criminales. El
proceso de construccion de la realidad social criminal parte de la rea-
lidad objetiva, que tiene existencia en el mundo material y constituye
una problemadtica; luego se desarrolla una representacion o imaginario de
esa realidad, de manera subjetiva, acorde con el proyecto politico de las
élites; para el efecto, los discursos citados son el conducto o medio por
el cual se difunden e imponen las representaciones; ellas estan basadas
en prejuicios y creencias, en concordancia con los intereses; los imagina-
rios pasan a formar parte de la cultura, donde se consolidan de manera
permanente; las definiciones e interpretaciones subjetivas son los instru-
mentos del discurso, ayudadas por el lenguaje y las imdagenes, proveen
un sentido significativo a sus constructos; la construccion social de la
realidad se transforma en un saber, a veces legitimado como conoci-
miento cientifico; el saber gestard determinadas prdcticas penales®®.

Pero ya de modo especifico, ;como operan las definiciones de cri-
minalidad?, ;cudles son las bases del proceso de criminalizacién? Wi-
LLIAM J. CHAMBLISS alude a la existencia de dos grandes visiones ge-
nerales. De acuerdo con la primera, el Estado y el derecho penal son
utilizados como un instrumento para materializar los intereses de la

Pp. 89 y ss.; ANASTASIO ALEARO GONZALEZ. Arqueologia criminal ameri-
cana, Charleston, BiblioBaazar, 2008, pp. 9 y ss.; JORGE URIBE VERGARA.
“Sociologia bioldgica, eugenesia y biotipologia en Colombia y Argentina
(1918-1939)”, en SANTIAGO CASTRO GOMEZ y EDUARDO RESTREPO (eds.).
Genealogias de la colombianidad: formaciones discursivas y tecnologias de
gobierno en los siglos XI1x y xx, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana,
2008, p. 219; JuLto COTLER DOLBERG. Clases, Estado y nacion en el Perii,
3.2 ed., Lima, Instituto de Estudios Peruanos, 2009, pp. 127 y ss.; RICAR-
DO DONATO SALVATORE. Subalternos, derechos y justicia penal: ensayos de
historia social y cultural argentina 1829-1940, Barcelona, Gedisa, 2010, pp.
222YSS.

Siva Garcia. Criminologia. Construcciones sociales e innovaciones tedri-
cas, cit., pp. 118 a 120.
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clase dominante; de conformidad con la segunda, el Estado y el derecho
penal son neutrales y se estructuran a partir de un consenso. Empero,
CHAMBLISS se aparta de estos dos extremos al considerar que el con-
flicto social entre grupos de la sociedad es el que motiva y orienta las
definiciones sobre criminalidad, y aun cuando hay diferencias de poder
entre los grupos que favorecen a las élites, también hay limites en las so-
ciedades democriticas al ejercicio de ese poder, por lo cual el asunto es
mas complejo, en particular porque las élites no son monoliticas, tam-
poco son hegemonicas, ni los otros grupos son pasivos, como tampoco
puede demostrarse que existe un acuerdo comunitario o consenso®®.
Por esto CHAMBLISs plantea la importancia de teorias singulares
que buscan respuestas a las preguntas anteriores. En esa direccion,
pueden ser mencionadas, al menos, las mds importantes. La teoria de
los empresarios morales, en la que un grupo monopoliza la definiciéon
de lo que esta mal y la dramatiza a fin de realizar sus intereses y ex-
cluir a quienes pueden amenazarlos (BECKER; TANNENBAUM). La de
los intereses burocrdticos, donde una burocracia con alguna autonomia,
pese a que debe cenirse a las estructuras del Estado, dispone de una
franja importante para decidir la criminalizaciéon (CHAMBLISS). La de
las necesidades sociales percibidas, cuando la ley penal es una respuesta
necesaria para resolver problematicas sociales (HALL). Las teorias del
escdandalo, que incluyen la indignacién moral (RANULE), el panico mo-
ral (CoHEN) y el populismo penal (GARLAND, BAUMAN), que explotan
el miedo y las emociones de la poblacion para legitimar medidas repre-
sivas. Las del peligro, que incluyen el viejo peligrosismo social (FERRI) y
la nueva version de la sociedad del riesgo que, ante las incertidumbres
derivadas de los cambios tecnoldgicos, cientificos y ambientales, pro-
mueve medidas preventivas (BECK, WALKLATE, CARRABINE, etc.)".
Otro aspecto de la definicion penal atafe a los procesos de cri-
minalizacién negativos. Cuando ciertas conductas lesivas son margi-
nadas de la ley penal o, sobre todo, cuando en la aplicacién de la ley
penal se renuncia a la persecuciéon de comportamientos hipotética-
mente reprochables. Estos procesos, igualmente, han sido estudiados
con relacion a ciertos estamentos (militares, por ejemplo) y otros gru-
pos sociales para esclarecer cudles fueron los fundamentos de la no

WiLLiaM J. CHAMBLISS. “The State and criminal law”, en WiLLIAM J.
CHAMBLISS Y MILTON MANKOEE (eds.). Whose law? What order? A conflict
approach to criminology, Nueva York, John Wiley & Sons, 1976, pp. 66 y ss.
Siva GARciA. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, cit., pp. 52 a 58.
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criminalizacion®3. WiLLiaM J. CHAMBLISS ya habia sefialado que en la
definicion de lo criminal se gestionan sesgos. Esto supone que ciertos
actos despiertan toda la atencion y las reacciones, mientras que otros
son omitidos, protegidos por el silencio o la indiferencia, de acuerdo
con los intereses de las facciones®*.

III. DIVERGENCIA Y CONTROL: FUNDAMENTOS,
ESFERAS MACRO/MICRO, ANALISIS FUNCIONAL Y
ORGANIZACION

En este apartado, y también en el siguiente, bajo herramientas teéri-
cas comunes, se revisaran los procesos de divergencia social penal y
control social penal. La nocién y fundamentos tedricos de la diver-
gencia social fueron explicados en capitulo anterior. Los conceptos
que atafien al control social también se expusieron en otro capitulo.
A continuacién, seran expuestas algunas cuestiones especificas con
acento penal sobre ambos aspectos.

Ha de considerarse que el control penal interviene sobre las lineas
de accién de la divergencia social, para seleccionar, al menos una de
ellas, a fin de definirla como criminal. La divergencia penal expone
una situacion de conflicto social, a su vez, el control penal supone una
intervencion sobre el conflicto que, en un Estado democratico, debe-
ria proveerle un tratamiento justo y pacifico, pero que muchas veces es
instrumentalizado para que juegue en beneficio de uno de los grupos
envuelto en el conflicto, aquel con mayor poder.

En la divergencia social todos los involucrados son divergentes, lo
que no varia como consecuencia de la intervencion del control penal,
lo que se agrega es la definicién como criminal de uno de ellos, lo
que supone una censura a la diversidad que contenia. Como se acoto
en capitulo anterior, la esencia de la divergencia es la diversidad. La
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864

PaBLO ELfAs GONZALEZ MONGUT. Procesos de seleccion penal negativa: in-
vestigacion criminoldgica, Bogota, Universidad Libre, 2013, pp. 292 y ss.;
MAIQUEL ANGELO DEZORDI WERMUTH y Mauricio HABckosT DALLA
ZAN. “Colaboragdo premiada e seletividade do sistema penal: problema-
tizagoes acerca da utilizagdo de acordos na Operagdo Lava Jato”, Revista
Brasileira de Politicas Publicas, vol. 10,1.° 1, 2020, pp. 313 a 336, disponible
en [https://www.gti.uniceub.br/RBPP/article/viewFile/6459/pdf].
CHaMBLISS. “The State and criminal law”, cit., pp. 67 y ss.
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diversidad es un elemento descriptivo, empiricamente verificable. El
control penal definird la admisibilidad de la diversidad, rotulandola
como licita o criminal®®, por esto, la diversidad es también el nicleo
de las decisiones que debe tomar el control penal®®. Si la diversidad
es admitida se arriba a una situacion de pluralismo. El pluralismo es
prescriptivo, no puede ser probado empiricamente, depende de las ra-
zones que argumente y de los valores en los que se funda. Asi, aunque
son diferentes, de naturaleza dispar, estan relacionados, el espejo de la
diversidad es el pluralismo.

La sociedad, aunque constituye una continuidad, a efectos anali-
ticos puede ser escindida en las dimensiones macrosocial y microso-
cial. Estas son equivalentes a dimensiones relativas, respectivamente,
a la estructura social y la accion social. A su vez, estas dos dimensio-
nes pueden ser divididas en planos objetivos y subjetivos®”. Tanto el
desarrollo de la divergencia social de interés penal (dimensién micro-
social), como el que concierne a la operacion del control social penal
(dimensién macrosocial), pueden ser analizados de modo integral
con estas herramientas. Esto significa considerar un plano macro/ob-
jetivo, en el que ingresan elementos como el derecho o la organizacién
estatal; otro macro/subjetivo, al que arriban componentes como las
ideologias y la cultura; uno micro/objetivo, que incorpora dispositivos
como las acciones sociales; otro micro/subjetivo, referido a ingredien-
tes como las posiciones de estatus o las expectativas de rol. Esto clari-
fica y organiza el mapa completo de elementos que deben ser tenidos
en cuenta en el estudio del objeto de conocimiento. No debe perderse
de vista, en el caso de la divergencia social, que las estructuras sociales
configuran un contexto que se compenetra con ella. A la par, el con-
trol penal se pone en operacion por intermedio de acciones sociales,
las cuales se llaman reacciones penales y que son las respuestas de los

GERMAN SI1LVA GARCIA. “La concepcion sobre el crimen: un punto de par-
tida para la exploracion teérica’, en Derecho piiblico, filosofia y sociologia
juridicas: perspectivas para el proximo milenio, Bogotd, Externado y Conse-
jo Superior de la Judicatura, 1996, pp. 845 y ss.; También, GERMAN SiLvA
GARcfiaA. “Le basi della teoria sociologica del delitto”, Sociologia del Diritto,
vol. XXVII, n.° 2, 2000, pp. 119 a 135; SILVA GARCiA. Criminologia. Teoria
socioldgica del delito, cit., pp. 147 y ss.

Kar Erikson. “Notes on the sociology of deviance”, Social Problems, vol. 9,
n.° 4, 1962, pp. 307 a 314.

GEORGE RITZER. Teoria sociolégica contempordnea, Madrid, McGraw Hill,
1993, Pp. 456y ss.
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agentes o actores del control penal. Este mapa analitico permite con-
siderar las distintas variables que tienen un impacto en la realizacién
de la divergencia penal y en la operacion del control penal.

Tanto el control penal como la divergencia, pueden ser examinados
usando el andlisis funcional. Esta es una metodologia cuyo uso no supo-
ne asumir las tesis del estructural-funcionalismo, pese a ser su origen.
Con este propdsito debe distinguirse entre fin y funcién social, tal dis-
tinciéon es muy importante en sociologia, al diferenciar entre el deber
ser (los fines) y el ser (las funciones), y también valiosa, pues rara vez
encajan los objetivos del derecho con su realidad, mientras que la diver-
gencia a veces acarrea consecuencias sociales no previstas. Los fines son
los propositos, las funciones sociales son consecuencias reales de los
hechos, de las que puede derivarse una abstraccion tedrica con un cierto
nivel de generalidad. Las funciones se pueden clasificar en manifiestas,
latentes y simbolicas. Manifiestas, cuando coinciden el fin pretendido y
la funcidén acaecida; latentes, cuando ocurre lo contrario®®. Por su parte,
en las funciones simbolicas no hay consecuencias reales, si la apariencia
o sensacion de que ellas han sucedido®®. Por ejemplo, en los afios 1990
en Espafia, el asesinato de un concejal por la banda ETa cumplié la fun-
cién social, latente, de desarrollar la solidaridad y defensa del derecho a
la vida, al generar una amplia movilizacién en todo el pais. En Latinoa-
mérica es comun que se expidan normas muy drasticas, ambientadas
en el populismo penal, aunque ineficaces, y a veces, inconstitucionales,
pero que cumplen la funcién social, simboélica, de promover la sensa-
cién de una actuacién gubernamental severa y contundente contra el
delito®°. Varios casos pueden acreditarlo®”’.

RoBERT K. MERTON. Teoria y estructura sociales, 3.* ed., México, D. E,, Fon-
do de Cultura Econdmica, 1992, pp. 239 V ss.

JosepH R. GUSFIELD. Symbolic crusade: Status politics and the American tem-
perance movement, 2.2 ed., Illinois, University of Illinois Press, 1986, pp. 87 y ss.
“El populismo penal explota con fines electorales, en general politicos,
las necesidades emocionales de la poblacion, representadas como indig-
nacion, ira, frustracion, incertidumbre y miedo respecto del delito por
medio de la adopcién o promocién de medidas penales severas que son
populares, aunque usualmente ineficientes dada su carencia de soporte
sociojuridico, constitucional o dogmatico penal’, GERMAN SiLvA GARCIA.
“La construccion social de la realidad. Las ficciones del discurso sobre la
impunidad y sus funciones sociales”, Via Inveniendi et Iudicandi, vol. 17, n.°
1, 2022, pp. 105 a 123, disponible en [https://revistas.usantotomas.edu.co/
index.php/viei/article/view/7743].

Sobre el feminicidio y los ataques con 4dcido, RAFAEL VELANDIA MONTES.
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La divergencia penal como el control penal, alcanzan ciertos gra-
dos de organizacion. En el ambito del control penal el Estado no es la
unica forma de organizacion, pero si es la mas importante. El tema de
la organizacion estatal es tratado en un capitulo diferente de este libro,
por ende, corresponde apenas hacer algunas precisiones relacionadas
con la especificidad del control penal. La primera de ellas, es que las
caracteristicas del control penal estan determinadas por el tipo o mo-
delo de organizacion del Estado. El modelo estatal influye, ademas, en
los niveles de fragmentacion del poder. Serd, por ejemplo, mayor en el
Estado democratico liberal, menor en el Estado absolutista.

La fragmentacion supone la segmentacion de los poderes estatales
entre distintos grupos con finalidades dispares. La fragmentacion en
el Estado moderno es provocada por: 1. El caracter conflictivo de la
sociedad, que lleva a distintos grupos a apropiarse de partes del Esta-
do como un medio para la realizacion de sus intereses e ideologias; 2.
El mesogobierno, es decir, por la cesiéon de competencias del poder
estatal a entidades territoriales o al sector privado, a fin de garanti-
zar la gobernabilidad; 3. La estructura de organizacion del Estado, en
particular por la divisién de los poderes publicos; 4. La racionalidad
del poder politico estatal, que supone la division en competencias y la
introduccion de limites y controles a su ejercicio; 5. La clase burocra-
tica que posee cierta autonomia y tiene sus propios intereses e ideo-
logias, que gestiona sus facultades con alguna discrecionalidad; 6. La
globalizacion, que implica la presencia de entes internacionales que
imponen politicas o se apropian de competencias como poderes su-

Del populismo penal a la punitividad: la politica penal en Colombia en el
siglo xx1, Bogotd, Universidad Catdlica de Colombia, 2017, pp. 27 ¥ ss.;
Acerca de la accidentalidad de trénsito y las infracciones contra menores,
RAFAEL VELANDIA MONTES. La punitividad electoral en las politicas
penales contempordneas, t. 11, Bogotd, Instituto Latinoamericano de Altos
Estudios -ILAE-, 2015, disponible en [https://libroselectronicos.ilae.
edu.co/index.php/ilae/catalog/book/109], pp. 9 y ss.; De sus efectos para
prohijar un derecho penal méximo, ALEJANDRO GOMEZ JARAMILLO.
“Populismo, obediencia y divergencia’, Utopia y Praxis Latinoamericana,
vol. 23, n.° 1 extra, 2018, pp. 33 a 48, disponible en [https://www.redalyc.
org/journal/279/27957769002/27957769002.pdf]. Sobre menores, Luis
EDUARDO MORAs. “Mas alld de las ideologias: sistema penal juvenil y
consenso punitivo en Uruguay’, Boletin Criminoldgico, n.° 25, 2019,
disponible en [https://revistas.uma.es/index.php/boletin-criminologico/
article/view/6834], pp. 1 a 10.


https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/109
https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/109
https://www.redalyc.org/journal/279/27957769002/27957769002.pdf
https://www.redalyc.org/journal/279/27957769002/27957769002.pdf
https://revistas.uma.es/index.php/boletin-criminologico/article/view/6834
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praestatales. La fragmentacion del poder estatal repercute generando:
A. Incoherencia, donde las politicas de control penal son contradic-
torias; B. Ambivalencia, pues de modo simultaneo las actividades del
control penal buscan vigilar y reprimir a los criminales, potenciales o
consumados, a la vez que intenta introducir y validar garantias para la
proteccion de los derechos ciudadanos®”~

En lo que concierne a la divergencia, por regla general, que tiene
muy pocas excepciones, ella se manifiesta de manera organizada. La
dicotomia con la que algunos crimindlogos pretenden diferenciar al
crimen organizado del no organizado, carece entonces de sentido. Si
la mayor parte de la divergencia penal es organizada, la cuestion a
discutir es cuales son las formas organizativas que asume. Asi mismo,
puede indicarse que los principales modelos ideales de la divergencia
organizada que suele devenir en criminalidad son: 1. Redes de trabajo;
2. Corporaciones; 3. Bandas; 4. Milicias; y 5. Grupos de apoyo.

En las redes de trabajo concurren distintos agentes independientes,
individuales o que representan a grupos de escala variada, con com-
petencias especializadas, que se asocian de manera coyuntural. Sus
relaciones son horizontales, y por sus caracteristicas compartimen-
tadas, es dificil para las autoridades detectarlos. En las corporaciones
se encuentran empresas que tienen un objeto licito, pero que a la vez
de modo variable realizan actividades paralelas que potencialmente
pueden ser calificadas como criminales, sus integrantes tienen poder
y estatus elevado. Ese poder y la combinacién con actividades lega-
les, hacen mas remoto que sean seleccionadas por el control penal.
Las bandas tienen una organizacion vertical, division del trabajo y, al
menos entre una parte de sus integrantes, un saber especializado. Las
milicias estan organizadas como estructuras militares, con un mando
jerarquizado, ideologias, normas internas, altos niveles de disciplina y
esquemas autoritarios, division del trabajo, ademas de lo cual dispo-
nen de armamento militar y suelen fijar objetivos politicos para sus
acciones. Los grupos de apoyo no estan directamente involucrados en
la realizacion de la divergencia, pero prestan apoyo para su ejecucion
o brindan soporte posterior para asegurar sus resultados o evitar la
intervencidn eficaz de las instancias del control penal®”.

SiLva GaRrcia. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, cit., pp. 272 y ss.
Ibid., pp. 292 y ss.; También a nivel global, los modelos anteriores tienen
claras expresiones, BERNARDO PEREZ SALAZAR. “Organizaciones crimi-
nales transnacionales, ‘espacios ingobernados’ y una doctrina que emer-
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IV. DIVERGENCIA Y CONTROL: CONFLICTO, PODER,
TECNICAS DE NEUTRALIZACION, MICROORDENES,

ESTIGMATIZACION Y MODELOS

A continuacién, son examinadas otras facetas relativas a los procesos
de divergencia social penal y control social penal.

La rivalidad entre distintos grupos por intereses e ideologias con-
duce al conflicto social®’4, tema que fue abordado en otro pasaje de
este libro. Con todo, cabe recordar que los grupos sociales procuraran
apropiarse o usar al Estado y al derecho penal como medios o instru-
mentos para lograr sus intereses o ideologias. Esto implica acumular
el poder necesario para definir el derecho a su favor, declarando a sus
adversarios criminales®’s. Incluso, grupos divergentes pueden usar el
derecho para realizar sus intereses, por ejemplo, delatando a un grupo
rival ante la policia. Al final, el derecho “refleja las tensiones y las lu-
chas de poder que se dan dentro de la sociedad™°.

El poder serd un elemento clave en el conflicto social de alcance
penal, que también ha sido examinado en otra parte de este libro. Su
incidencia impacta tanto las posibilidades de desarrollo de la divergen-
cia como la operacién del control penal. Los grupos con menos poder
estaran en una situacion de marginalidad, que los hara vulnerables a la
criminalizacidn, esto es, a las intervenciones del control penal®*7, lo que
obrara de modo inverso para los grupos con mayor poder.

En América Latina, como se ha dicho, los pobres, los mestizos,
ciertos grupos étnicos y los jovenes, han sido los colectivos mas vul-
nerables a las intervenciones del control penal®”®. Esto significa que

ge”, Prolegémenos. Derechos y Valores, vol. 10, n.° 20, 2007, pp. 17 a 26,
disponible en [https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/

view/2532].

874 Se entiende por ideologia las ideas interpretativas acerca de los fendmenos
sociales expresadas como creencias, concepciones y valores.

875 VoLb. Theoretical criminology, cit., pp. 208 y ss.

876 MANUEL CALVO GARCIA y TERESA PICONTO NOVALES. Introduccion y pers-
pectivas actuales de la sociologia juridica, Barcelona, voc, 2017, p. 87.

877 Mogrris L. GHEzz1. Devianza tra fatto e valore nella sociologia del diritto,
Milan, Guffre, 1987, p. 122.

878 En ese sentido, por ejemplo, SERGIO ADORNO. “Discriminagao racial e jus-

tiga criminal em Sao Paulo”, Novos Estudos, n.° 43, 1995, pp. 45 a 63, dis-
ponible en [https://bradonegro.com/content/arquivo/11122018_194015.
pdf]. Sobre los jovenes en Colombia, una investigaciéon empirica sobre las
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https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2532
https://bradonegro.com/content/arquivo/11122018_194015.pdf
https://bradonegro.com/content/arquivo/11122018_194015.pdf

Delito y reaccién penal

[387]

879

880

con predileccidn van a ser criminalizados, peor cuando varias de las
condiciones indicadas recaen en los mismos sujetos, que toda duda se
resolverd en su contra, que las sospechas se traduciran en conviccio-
nes y que deben probar su inocencia. Empero, por su vulnerabilidad,
a la par, es mas probable que individuos de estos grupos realicen ac-
ciones divergentes de relevancia penal. La ecuacion pobreza, desigual-
dad y exclusion social, alimenta de motivos la divergencia penal, pero
a la vez, guia las intervenciones del control penal®®. Latinoamérica
constituye, al mismo tiempo, la regiéon mas desigual del mundo y la
mas violenta. En cambio, las élites han gozado de una inmunidad re-
lativa acorde con el poder alcanzado®®. Esto ha sido mas critico en lo

bandas de sicarios establecié que disponian de atributos culturales dife-
renciados, en el lenguaje, su concepcion sobre la familia, la religiosidad, la
vida, la muerte, etc., y que se involucraban en actividades delictivas para
superar la marginalidad, cfr. ALONSO SALAZAR. No nacimos pa’ semilla: la
cultura de las bandas juveniles de Medellin, Bogota, Aguilar, 2018. Existen
numerosas investigaciones similares sobre la “maras” (bandas) centro-
americanas, originadas entre migrantes salvadorefios a Estados Unidos
que luego retornaron a El Salvador y se expandieron a otros paises de la
region, cfr. CoMPARNIA DE JEsUs EN HONDURAS EQUIPO DE REFLEXION,
INVESTIGACION Y COMUNICACION. Maras y pandillas en Centroamérica,
vol. 1, Managua, UCA, 2001, pp. 17 y ss. Acerca de la seleccion de grupos
y su tipificacién como criminales, MICHEL Misse. “Crime, sujeito e su-
jeicdo criminal: aspectos de uma contribuicdo analitica sobre a categoria
‘bandido”, Lua Nova, n.° 79, 2010, pp. 15 a 38, disponible en [https://www.
redalyc.org/articulo.oa?id=67315839003].

SERGIO ADORNO. “Exclusiao socioecondmica e violéncia urbana”, Sociolo-
gias, vol. 4, n.° 8, 2002, pp. 84 a 135, disponible en [https://www.redalyc.
org/articulo.0a?id=86819566005]; GERMAN SILVA GARCIiA. ;Serd justicia?
Criminalidad y justicia penal en Colombia, Bogota, Externado, 1997, pp.
163 y ss.; FREDDY A. CResPO P. “Una mirada a la desigualdad social y la
violencia delictiva en Venezuela’, Criminalidad, vol. 59, n.° 2, 2017, pp. 65
a 8o, disponible en [https://www.policia.gov.co/revista/volumen-59-no-2].
MoraAs. “Mas alla de las ideologias: sistema penal juvenil y consenso pu-
nitivo en Uruguay’, cit., pp. 1 a 10; TAMARA ORTEGA U. “Criminalizacién
y concentracion de la pobreza urbana en barrios segregados. Sintomas de
guetizacion en La Pintana, Santiago de Chile”, EURE, vol. 40, n.° 120, 2014,
pp. 241 a 263, disponible en [https://www.eure.cl/index.php/eure/article/
view/382/645].

GERMAN SILVA GARciA. “Corrupcion y derechos humanos. El Estado ha-
cendal y la cleptocracia’, Opcion, vol. 35, n.° 25 edicion especial, 2019, pp.
12 a 49, disponible en [https://www.produccioncientificaluz.org/index.
php/opcion/article/view/32306]; GERMAN SILVA GARCIA. “La problemati-


https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=67315839003
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=67315839003
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=86819566005
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=86819566005
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que atafe a la corrupcion y los dainos ambientales. En algunos casos,
el eficaz seguimiento de la corrupcion y de los delitos financieros ha
creado no pocas excepciones a esa inmunidad, a veces como resultado
de pugnas entre las élites, en otras oportunidades como consecuencia
de la accion independiente de los jueces.

A fin de evadir la criminalizacion, los actores de la divergencia ac-
tivan diversas técnicas de neutralizacion, cuyo papel es legitimar la di-
vergencia. Tales técnicas son: 1. Negacion de la responsabilidad: la ac-
cidn es resultado del azar, accidental o por motivos extrafios al actor;
2. Negacion del dario: se alega que el comportamiento no ha causado
ningun dano o el dafio es insignificante; 3. Negacion de la victima: el
actor es la verdadera victima o la accion ha sido una respuesta justa
ante un acto injusto; 4. Condena a los jueces: supone culpabilizar como
corruptos, delincuentes o manipuladores a los juzgadores; 5. Concu-
rrencia de intereses superiores: se alega la presencia de normas superio-
res, con una exigibilidad mayor®'.

Divergencia y control comparten la gestacién de microdrdenes
sociales. En la interaccion las practicas cobran un sentido que se co-
munica a otros para posibilitarlas y, asi mismo, con base en este se
establecen reglas, esto no es diferente en los escenarios judicial y de
la divergencia penal. En una investigacion sobre la justicia penal, se
establecio que en las practicas de la interaccion social se erigian mi-
crodrdenes que incluian reglas y sanciones en caso de transgresion.
Esos microdrdenes, a veces llenaban vacios de la ley penal, pero con
frecuencia contravenian normas constitucionales o penales®®2. En otra
investigacion acerca del jurado, se determiné que las reglas legales

ca dela corrupcion dentro de una perspectiva sociojuridica’, Derecho Penal
y Criminologia, vol. 21, n.° 68, 2000, pp. 129 a 143, disponible en [https://
revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/1128].
GRESHAM M. SYKES y DAvID MATzA. “On neutralizing delinquent self
images”, en EARL RUBINGTON y MARTIN S. WEIMBERG. Deviance. The inte-
ractionist perspective, 3.* ed., Nueva York, MacMillan, 1978, pp. 432 y ss.
Contenian reglas sobre muy distintos aspectos, la mayoria procesales, pero
también sustanciales: los salvamentos de voto en tribunales colegiados, la
procedencia de la tutela o amparo constitucional, el tramite de la segunda
instancia, el otorgamiento de excarcelaciones, la evaluacion de la labor de
los fiscales, etc. GERMAN SiLvA GARCiA. El mundo real de los abogados y
la justicia, t. 11: Las prdcticas juridicas, Bogota, Externado e 1LsA, 2001, pp.
185y ss.
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eran reinterpretadas, por tanto redefinidas en las practicas sociales®®.
Existe un primer cédigo de indole oficial, con los preceptos estable-
cidos en la ley, cuya aplicaciéon y cumplimiento es exigible, pero de
manera paralela concurre un segundo cédigo, con exigencias para aca-
tarlo y sanciones por incumplirlo, que emerge de las relaciones de in-
teraccion social, el cual, con frecuencia, prima sobre el primer cédigo
y supone un escenario normativo distinto**4. Empero, en el escenario
de la divergencia penal ocurre algo similar. En una investigacién sobre
las bandas en Medellin, se estableci6 que ellas, en la interaccion social,
generaban unos codigos informales con reglas de conducta, muchas
veces sancionadas con la muerte, mediante las cuales ejercian un con-
trol social penal que garantizaba la no comision de delitos con mayor
eficiencia que el oficial®®.

Por su parte, la criminalizacién identifica y emplea estigmas para
orientar las intervenciones penales. El estigma es un atributo que se
vuelve una marca, del que se derivan otras cualidades negativas, pese
a que no existe una relacion entre la marca y las otras calidades que se
le adjudican al sujeto. El estigma anula la identidad personal del in-
dividuo y engloba totalmente su identidad social, que queda reducida
solo al estigma. Existen estigmas sociales, psicoldgicos y fisicos, todos
los cuales han sido usados para sefialar a los criminales. Las personas
pueden ser divididas entre desacreditadas, a quienes se les ha estig-
matizado, y desacreditables, que son portadores de algtin rasgo con la
potencialidad de conducirlos a la estigmatizacion, en todos los casos
el estigma incide sobre la interaccidn social®®.

Asi, por ejemplo, la pobreza, el desempleo, la pertenencia a un gru-
po étnico, la aficion por las drogas, los pémulos prominentes, fueron
tomados como estigmas, de los que se deducia la condicién de crimi-
nal. Los antecedentes penales o un historial penal suelen constituir los
estigmas mas relevantes en el ambito penal. Combatir los prejuicios

MaRria INEs BERGOGLIO (ed.). Subiendo al estrado: la experiencia cordobesa
del juicio por jurado, Cérdoba, Advocatus, 2010.

PETER MCNAUGHTON-SMITH. “The second code. Toward (or away from)
an empirical theory of crime and delinquency”, Journal of Research in Cri-
me and Delinquency, vol. 5, n.° 2, 1968, pp. 189 a 197.

Lurs FeLIPE DAVILA. Reglas, crimen y orden: un estudio sobre la seguridad
en Medellin, Bogota, La Carreta, 2018, pp. 121 y ss.

ERVING GOFEMAN. Estigma: la identidad deteriorada, Buenos Aires, Amo-
rrortu, 1986, pp. 11 y ss.
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sociales y deconstruir los imaginarios acerca de la criminalidad son las
formas mas efectivas de combatir la estigmatizacion. Con todo, un su-
jeto puede interiorizar las cualidades anejas al estigma y en la divergen-
cia obrar de modo consecuente con ellas. También, en algunas ocasio-
nes, la divergencia hace necesario que el individuo asuma un estigma.

Es posible sefalar los principales modelos acerca del delito que han
dominado, tanto en la sociedad como en la criminologia, en los que
puede advertirse la continuidad que existe entre la percepcion de la
divergencia social calificada como criminalidad y el entendimiento
del control social penal.

Esos enfoques que, se reitera, evidencian una secuencia que en-
cadena la comprension de la criminalidad y el control penal, son: 1.
Anormalidad social: el crimen es definido como una patologia social,
el problema es una enfermedad con causas naturales, el delincuente es
alguien inferior y anormal, los operadores penales serian higienistas
sociales 0 “médicos”, los medios del control son terapéuticos, las fina-
lidades de las estructuras penales son prevenir y, de modo secunda-
rio, curar; 2. Inmoralidad: el crimen es pecado y maldad, el problema
es una pérdida de valores, el delincuente es un sujeto malo e ines-
crupuloso, el rol de los operadores juridicos es el de un “sacerdote” o
educador, el medio del control penal es la penitencia, el fin de las in-
tervenciones penales es la expiacion para castigar; 3. Amenaza a la au-
toridad: el crimen es antinormativo, el problema es la insubordinacion
o el motin, el delincuente es un rebelde o enemigo, la tarea de los ope-
radores penales es la de servir como guardianes de la ley, el medio del
control es la represion, el objetivo es mantener el orden; 4. Desviacion
social: el crimen es apartarse o separarse de las normas, el problema
son carencias, falta de integracion o fallas en la socializacion, el sujeto
es un desviado, el papel del operador es corregir al criminal, el medio
es su modificacion, la finalidad es la resocializacion; 5. Divergencia
social: el crimen expresa una situacion de diversidad no tolerada, el
problema es un conflicto por intereses o ideologias, el delincuente es
un divergente, el rol de los operadores es politico, el medio del control
es la reparacion y el fin es el restablecimiento de derechos®.

Siva GARciA. Criminalidad. Teoria socioldgica del delito, cit., pp. 352 y ss.
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Las referidas en el titulo son las dos primeras fases de la operacién
del control penal. Cada una de estas emerge en la historia de Latinoa-
mérica gravemente afectada por legislaciones de excepcién impuestas
por dictaduras militares o gobiernos de facto que dominaron el siglo
xX. Ahora, se cuestiona una normalizacion de las medidas de excep-
cién que hipertrofian las instituciones penales y el desarrollo de un
derecho penal maximo que lo convierte en primera instancia®®.

La etapa de seguridad comprende tareas de vigilancia, protecciéon
de derechos y represion de la criminalidad. En la esfera de la vigi-
lancia, la idea de una sociedad pandptica ofrece multiples polémicas.
Este modelo de seguridad se ha inspirado en el pandptico de JEREMY
BENTHAM, que no era apenas un disefio arquitectonico de una pe-
nitenciaria, sino un modelo de control social. El pandptico era una
construccion circular que alojaba las celdas de los prisioneros, cuya
parte frontal solo estaba cerrada por barrotes, con una torre central
dotada de persianas donde estaba la guardia, la cual podia divisar las
celdas sin ser vista®®. De este modo, los reos tenian la sensacion de
ser vigilados en forma continua, es decir, introducia una expectativa
de vigilancia permanente que debia llevar a los reclusos a actuar de
acuerdo con ella. La sociedad pandptica parte de las mismas bases,
pero opera a través de equipos tecnoldgicos, en especial por camaras
de video. Se agrega el registro en bases de datos digitales de todo tipo
de actividades que implican transacciones; también el monitoreo o
interceptacion, a veces ilegal, de teléfonos y redes sociales. El debate
opone los derechos a la intimidad y la privacidad, ain en espacios
publicos.

MANUEL ITURRALDE. Castigo, liberalismo autoritario y justicia penal de
excepcion, Bogota, Siglo del Hombre y Universidad de Los Andes, 2010,
Pp- 115 y ss.; PABLO ELiAs GONZALEZ MoNGUi. “La negacion de la calidad
de ciudadano o de persona en el derecho penal del enemigo’, Opcidn,
vol. 35, ed. esp. n.° 25, 2019, pp. 1.070 a 1.103, disponible en [https://
produccioncientificaluz.org/index.php/opcion/article/view/32334];
EUGENIO RAUL ZAFFARONLI. El enemigo en derecho penal, Madrid, Dykinson,
2006, p. 92. Sobre el fracaso de estas politicas, BERNARDO KLIKSBERG.
“Cdmo enfrentar la inseguridad en América Latina? La falacia de la mano
dura’, Nueva Sociedad, n.° 215, 2008, pp. 4 a 16.

JEREMY BENTHAM. El panéptico, 2.* ed., Madrid, La Piqueta, 1989, pp. 75 V ss.
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En los ultimos decenios ha sido una constante en América Latina
el aumento de la sensacion de inseguridad entre la poblacion, aunque
muchas veces esto no parece estar justificado y, en parte, obedece a
la desconfianza en la policia®°. La mayor percepcion de inseguridad
puede estar relacionada con el aumento de presion sobre las autori-
dades publicas, indica la necesidad de diferenciar entre la realidad y
los imaginarios populares acerca del crimen vy, en especial, puede ser
adjudicada a las actividades de las agencias encargadas de las politicas
publicas de seguridad®".

En la fase de seguridad, el actor principal es la policia. La policia
es una invencion del siglo xvii1, introducida para mantener el orden
en las ciudades europeas que crecian de manera acelerada y cadtica,

GaBRIEL KESSLER. “Miedo al crimen. Representaciones colectivas,
comportamientos individuales y acciones publicas”, en ALEJANDRO IsLa
(comp.). En los mdrgenes de la ley: inseguridad y violencia en el Cono Sur,
Buenos Aires, Paidds, 2007, p. 71; ANA MARiA MORALES PEILLARD. “La
politica criminal contemporanea: influencia en Chile del discurso de la ley
y el orden”, Politica Criminal, vol. 7, n.° 13, 2012, pp. 94 a 146, disponible
en [https://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/VolyN13A3.pdf];
CARLOS J. ViLALTA PERDOMO. “El miedo al crimen en México. Estructura
logica, bases empiricas y recomendaciones iniciales de politica publica’,

o

Gestién y Politica Publica, vol. 19, n.° 1, 2010, pp. 3 a 36, disponible en
[https://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/ojscide/num_anteriores/
Vol.XIX_No.I_1ersem/o1_Carlos_Vilalta.pdf].

CATALINA SmuLovITZ. “La inseguridad y el miedo de la ciudadania:
respuestas publicas y privadas en la Argentina’, en HuGo FRUHLING,
JosepH S. TULCHIN y HEATHER A. GOLDING (eds.). Crimen y violencia
en América Latina: seguridad ciudadana, democracia y Estado, México,
D. E, Fondo de Cultura Econdémica, 2005, p. 155. Sobre la presion a
las autoridades en el Peru que llevan a adoptar medidas represivas
simbolicas, ineficientes y antidemocraticas, cfr. ViCTorR ROBERTO PRADO
SALDARRIAGA. “Inseguridad ciudadana, criminalidad y justicia penal’, Lex:
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas
Peruanas, vol. 12, n.° 14, 2014, pp. 135 a 160, disponible en [http://revistas.
uap.edu.pe/ojs/index.php/lex/article/view/620]. Acerca de la participacion
de agentes del Estado en la reproduccion de la criminalidad en Honduras,
José MiGUuEL Cruz. “Estado y violencia criminal en Ameérica Latina’,
Nueva Sociedad, n.° 226, 2010, pp. 67 a 84, disponible en [https://biblat.
unam.mx/hevila/Nuevasociedad/2010/n0226/6.pdf]. En sentido similar,
LiL1aAN BoBeaA. “El Estado como demiurgo de la criminalidad”, Nueva
Sociedad, n.° 263, 2016, pp. 64 a 8o, disponible en [https://static.nuso.org/
media/articles/downloads/2.TC_Bobea_263.pdf].


https://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/04/Vol7N13A3.pdf
https://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/ojscide/num_anteriores/Vol.XIX_No.I_1ersem/01_Carlos_Vilalta.pdf
https://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/ojscide/num_anteriores/Vol.XIX_No.I_1ersem/01_Carlos_Vilalta.pdf
http://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php/lex/article/view/620
http://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php/lex/article/view/620
https://biblat.unam.mx/hevila/Nuevasociedad/2010/no226/6.pdf
https://biblat.unam.mx/hevila/Nuevasociedad/2010/no226/6.pdf
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al igual que para controlar los motines y desérdenes que habia con-
traido el desarrollo del capitalismo. Surge aparejada al nacimiento del
Estado moderno®>. La policia suele ser la primera agencia de con-
trol en contacto con el conflicto, por lo que la definicién que hace de
este, probablemente, va a ser determinante hasta el final. Goza de una
discrecionalidad variable, que permite una gestion eldstica, y segin
sus percepciones, decisiva en el curso de las actuaciones y sobre sus
consecuencias®. En buena parte de América Latina, la organizacién
de los cuerpos policiales sigui6é el modelo francés, que involucraba
fuerzas policiales militarizadas. La discusion aqui refiere las grandes
diferencias que existen entre la naturaleza, medios y objetivos de las
unidades militares y las de policia.

En Latinoamérica es mencionada la infraccion a los derechos hu-
manos, y asi mismo, el problema de la corrupcién, como motivacio-
nes principales de las reformas policiales®*. Dado el poder a su dispo-
sicion, la corrupcion policiaca es una grave amenaza para la poblacion
que genera desconfianza y poco interés de colaborar con las autori-
dades. La fragmentacion de la policia en distintos cuerpos, con au-
toridades superiores diferentes dentro del Estado, fendmeno comun
en América Latina, provoca altos grados de ineficiencia. A su vez, las
policias latinoamericanas, como regla general, han sido organizadas
bajo un modelo centrado en el mantenimiento del orden publico. En
él, la prioridad es conservar el orden y la vigencia de la ley, pero no

ROBERTO BERGALLI “Las funciones del sistema penal en el estado consti-
tucional de derecho, social y democraético: perspectivas sociojuridicas’, en
ROBERTO BERGALLI (coord.). Sistema penal y problemas sociales, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2003, p. 48.

ROGER COTTERRELL. Introduccion a la sociologia del derecho, Barcelona,
Ariel, 1991, pp. 231 y 232.

HuGo FRUHLING. “La reforma de la policia y el proceso de democratiza-
cion’, en HuGo FRUHLING, JosePH S. TULCHIN y HEATHER A. GOLDING
(eds.). Crimen y violencia en América Latina: seguridad ciudadana, demo-
cracia y Estado, México, D. E, Fondo de Cultura Econdmica, 2005, p. 30;
SABINA FREDERIC y MARCELO FABIAN SaiN. “Profesionalizacion y refor-
ma policial: concepciones sobre las practicas de la Policia de la Provin-
cia de Buenos Aires”, en ALEJANDRO ALVAREZ (ed.). Estado, democracia
y seguridad ciudadana: aportes para el debate, Buenos Aires, Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2008; LuciA DAMMERT. “Reforma
policial en América Latina’, Quérum. Revista de Pensamiento Iberoame-
ricano, n.° 12, 2005, pp. 53 a 64, disponible en [https://www.redalyc.org/
pdf/520/52001205.pdf].
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propiamente la resolucion de los conflictos, contrario al modelo de la
seguridad ciudadana, en el cual la salvaguarda de los derechos funda-
mentales de la poblacion debe ser el objetivo primordial®®.

La fase de enjuiciamiento del control penal encierra las labores
judiciales, donde se decide la responsabilidad o inocencia de los im-
putados. Los jueces son los protagonistas principales, junto con los
fiscales y demas actores procesales. Varias cuestiones han sido objeto
de indagaciones en este escenario. La primera, es la independencia
de la administracion de justicia®®, de modo externo, ella puede ser
socavada como resultado de las intervenciones de otros poderes del
Estado, en especial del ejecutivo, lo mismo que en razén de la violen-
cia y la corrupciéon. Vulnerar la autonomia interna se vuelve la forma
mas eficaz de afectarla, a mds de ser bastante discreta. Para el efecto, el
establecimiento influye en el nombramiento de los jueces de las cortes
superiores, y luego, por intermedio de ellos, asegura de manera sigi-
losa la fidelidad y sometimiento de las demds instancias de la justicia.
Histéricamente, la administracion de justicia de Latinoamérica ha te-
nido una independencia muy limitada respecto del poder ejecutivo,
con la excepcién de Colombia durante un largo periodo.

Varias investigaciones empiricas y comparadas, apuntaron a de-
mostrar que el sistema penal de tendencia acusatoria o mixto mo-
derno seria mds democratico y eficiente en comparacién con el in-
quisitivo®”. Al final, fueron introducidas varias reformas penales en

La exploracion de nuevos conceptos de seguridad es otro campo de estudio.
Por ejemplo, se ha partido de la sugerente nocion de seguridad de la onv,
como libertad ante el miedo y la necesidad, para postular una seguridad
sustentable cuyos ejes son equidad, participacion y gobernabilidad,
cfr. ENRIQUE M. DEL PERcIO. “Seguridad sustentable y estructura de
dominacién’, Coleccién, ano vI, n.° 10, 2000, pp. 25 a 89, disponible en
[https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/10143/1/seguridad-
sustentable-estructura-dominacion.pdf].

GERMAN BURGOS S1Lva (ed.). Independencia judicial en América Latina:
sDe quién? ;Para qué? ;Como?, Bogota, ILsA, 2003, disponible en [https://
ilsa.org.co/2022/10/independencia-judicial-en-america-latina-de-quien-
para-que-como/].

Mauricio Duck y RoGeLio PEREZ PERDOMO. “La seguridad ciudadana
y la reforma del sistema de justicia penal en América Latina’, en Hugo
FRUHLING, JOSEPH S. TULCHIN y HEATHER A. GOLDING (eds.). Crimen y
violencia en América Latina, México, D. E, Fondo de Cultura Econdmi-
ca, 2005, pp. 93 ¥ ss.; SILVA GARCIA. Serd justicia? Criminalidad y justicia
penal en Colombia, cit., pp. 367 y ss.; GusTavo Cosacov. El mito de la no
impunidad, Cérdoba, Universidad Nacional de Cérdoba, 1988.
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https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/10143/1/seguridad-sustentable-estructura-dominacion.pdf
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la mayoria de paises impuestas por Estados Unidos, puesto que solo
Coérdoba en la Argentina, tenfa una tradicién consolidada de aplica-
cion del sistema. Sus resultados en el continente han sido variables®®.

Un sesgo ideoldgico, deliberadamente reclamado, para que com-
parezca en las intervenciones judiciales, es la perspectiva de género en
los casos de violencia contra la mujer, lo que implica entender que la
mujer arriba en condiciones de desigualdad al ambito de la justicia®®.
Empero, la regla es que se exija de modo perentorio mantener los ses-
gos ideoldgicos al margen de las decisiones judiciales. En ese sentido,
laidea tradicional es que la ley, el derecho, sera el muro de contencién,
la barrera insuperable, que debe evitar la interferencia de las inclina-
ciones ideoldgicas en las resoluciones de la justicia, sin embargo, eso
no es cierto. De modo opuesto, el derecho estimula la irrupcion de
las parcialidades ideologicas en la justicia, ya que para aplicarlo exige
continuamente hacer elecciones, por ejemplo, sobre el monto de la
pena o el método de interpretacion, y estimaciones, por ejemplo, so-
bre conceptos como la buena fe o lo injusto. Y entonces, por la via de
las elecciones y las estimaciones que demanda la aplicacion del dere-
cho, ingresan a sus anchas las preferencias ideologicas®.

Ahora, esas predilecciones ideoldgicas estan alimentadas, sobre
todo, de prejuicios y creencias®'. En una investigaciéon empirica que
aplicé varias técnicas, se hizo un experimento en condiciones de la-
boratorio, que demostré de modo concluyente que las preferencias
ideoldgicas priman sobre el derecho®>. En esa misma investigacion, se

FARID SAMIR BENAVIDES, ALBERTO M. BINDER, CAROLINA VILLADIEGO y
CATALINA NINO (coords.). La reforma a la justicia en América Latina: las
lecciones aprendidas, Bogota, Fescol, 2016, disponible en [https://library.
fes.de/pdf-files/bueros/la-seguridad/12574.pdf], pp. 78 y ss.

MARIANA SANCHEZ Busso. “Violencia contra la mujer. La perspectiva de
género en las decisiones judiciales”, Espacio Abierto. Cuaderno Venezolano
de Sociologia, vol. 21, n.° 4, 2012, pp. 611 a 627, disponible en [https://
produccioncientificaluz.org/index.php/espacio/article/view/1741].

JERzY WROBLEWsSKY. “Ideologia de la aplicacion judicial del derecho’,
Critica Juridica, n.° 10, 1992, pp. 19 a 35, disponible en [https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/critica-juridica/article/
view/3024/2825].

GERMAN SILVA GARCIA. Las ideologias y el derecho penal, Bogota, Instituto
Latinoamericano de Altos Estudios —ILAE-, 2019, disponible en [https://
libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/172], pp. 61y ss.
A un gran nimero de jueces que participaron en el experimento, realizado
en varias sesiones, a quienes previamente se les habia preguntado si consi-
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https://produccioncientificaluz.org/index.php/espacio/article/view/1741
https://produccioncientificaluz.org/index.php/espacio/article/view/1741
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/critica-juridica/article/view/3024/2825
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/critica-juridica/article/view/3024/2825
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/critica-juridica/article/view/3024/2825
https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/172
https://libroselectronicos.ilae.edu.co/index.php/ilae/catalog/book/172
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indagd entre jueces si preferian aplicar la ley o hacer justicia, y de ma-
nera casi undnime optaron por la justicia. Dado que estaban tan dis-
puestos a omitir la ley, después se aplicaron otras técnicas para inda-
gar qué seria justicia y como hacerla, pero los jueces no eran capaces
de explicarlo, por lo que la conclusion era que estaban flexiblemente
dispuestos a realizar sus prejuicios ideoldgicos por encima de la ley**.

Varias investigaciones han ahondado en la construcciéon social
de la realidad en los procesos judiciales. En ese sentido, se habla del
proceso penal como un espectaculo teatral, lleno de rituales que lo
magnifican, para poder edificar la ficcion que representa®, del uso
de narraciones para construir realidades judiciales®*>. También, es re-

deraban que el expresidente colombiano ERNESTO SAMPER P1zANO (1994-
1998) era culpable o inocente del cargo de recibir dineros del narcotrafico
para financiar su campaia politica, se les entreg6 un expediente elaborado
para el caso y se les pidi6 fallar en derecho de manera argumentada. Solo
que a los jueces que dijeron que SAMPER P1zANO era culpable se les dio
un expediente con el que debian concluir que era inocente, y a los que
afirmaron que era inocente se les entregd un expediente con el que debian
dictaminar que era culpable. Con todo, la inmensa mayoria de los jueces,
con uno u otro sesgo, decidieron de acuerdo con su prejuicio y no con
fundamento en las evidencias. En la argumentacién omitian lo que no les
convenia, manipulaban los hechos o les atribuian otros significados para
validar el prejuicio. Al respecto, GERMAN S1LvA GARCiA. El mundo real de
los abogados y la justicia, t. 1v: Las ideologias profesionales, Bogotd, Exter-
nado e ILSA, 2001, pp. 100 ¥ Ss.

La encuesta se habia aplicado a un grupo de jueces, luego se realizaron en-
trevistas en profundidad con otros para validar las respuestas de la encues-
ta'y ahondar en ellas y, mas tarde, con otros jueces diferentes, se llevaron a
cabo talleres de discusién con los mismos fines. Los instrumentos cualita-
tivos demostraron que los jueces tenian grandes dificultades para explicar
qué era la justicia, lo que respondian con alguna “frase de cajon” y luego les
resultaba imposible explicar como materializarian ese concepto de justicia
en detrimento de la ley sin que pudieran si quiera dar un ejemplo. Por ello,
se concluyé que eran los prejuicios lo que harian valer sobre la ley, SiLva
GARcia. El mundo real de los abogados y la justicia, t. 1v: Las ideologias
profesionales, cit., pp. 110 y ss.

IgNacio FraNcisco TeDEsco. El acusado en el ritual judicial: ficcion e
imagen cultural, Buenos Aires, Del Puerto, 2007, pp. 118 y ss.

ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ y FERNANDO CASTANEDA SABIDO. “La cons-
truccion de la legalidad y el arbitrio presidencial en México”, en FERNAN-
DO CASTANEDA SABIDO y ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ (coords.). Redes
de inclusion. La construccion social de la autoridad, México, D. E, Miguel
Angel Porrtia, 1998; ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ Yy ROBERTO OSEGUERA
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ferido el empleo de tipificaciones o recetas, esto es, formulas manidas
para resolver cuestiones puntuales que se aplican de manera repetida
a todos aquellos eventos que se consideran analogos; usadas por ejem-
plo, como decisiones estdndar, basadas en algtin caso anterior, que con
pocos ajustes formales se repiten en otros®*. Las tipificaciones y las de-
cisiones estandar reemplazan el analisis del caso, por lo que ellas hacen
la realidad. A veces, apenas basta hacer calificaciones y definiciones
subjetivas para crear realidades®.

VI. FASES DEL CONTROL PENAL: PUNICION

906

907

908

La fase de punicién comprende la concepcion y ejecucion de las san-
ciones que son impuestas a quienes son declarados penalmente res-
ponsables. Sobre el origen y funciones sociales que cumple la pena,
existen cinco teorias fundamentales. La primera, de EMIL DURKHEIM,
sostiene que la pena tiene como proposito restablecer los valores de
la sociedad, pues si el delito los afecta y cohesiona a la sociedad en
torno a ellos, la sancidon penal reforzara esos valores*®. Al respecto,

QUINONES. El desafuero de Andrés Manuel Lépez Obrador, México, Gerni-
ka, 2011; ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ y KURI PINEDA. “Poder y derecho.
El fallo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en torno al caso Aten-
co’, en ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ y FERNANDO CASTANEDA SABIDO.
La crisis de las instituciones politicas en México, México, D. F.,, UNAM, 2011;
ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ. “La préctica judicial vista desde la socio-
logia. Hacia la construccion del campo juridico’, en ANTONIO AZUELA y
MIGUEL ANGEL CANCINO. Jueces y conflictos urbanos en América Latina,
México, D. E, PAOT e IRGLUS, 2014; GERMAN SILVA GARCIA Yy BERNARDO
PEREZ SALAZAR. “Nuevas estrategias de construccion del delito en el orden
de las sociedades en red”, Utopia y Praxis Latinoamericana, vol. 24, n.° 2
extra, 2019, pp. 123 a 132, disponible en [https://produccioncientificaluz.
org/index.php/utopia/article/view/27432].

Las recetas eran usadas para definir el monto de las penas, valorar el tes-
timonio de policias, argumentar sobre hechos del proceso, determinar la
necesidad de enviar al condenado a prision, etc. StLva GARciA. El mundo
real de los abogados y la justicia, t. 11: Las prdcticas juridicas, cit., pp. 135 y ss.
GERMAN SILVA GARCIA. “Las teorias del conflicto y fenomenoldgica en el
analisis sociojuridico del derecho”, Acta Socioldgica, n.° 79, 2019, pp. 85 a
108, disponible en [https://www.revistas.unam.mx/index.php/ras/article/
view/72534].

EMILE DURKHEIM. Las reglas del método socioldgico, Bogota, Ediciones Bo-
gotd, 1979, pp. 74 Y 75.


https://produccioncientificaluz.org/index.php/utopia/article/view/27432
https://produccioncientificaluz.org/index.php/utopia/article/view/27432
https://www.revistas.unam.mx/index.php/ras/article/view/72534
https://www.revistas.unam.mx/index.php/ras/article/view/72534
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debe reconocerse que en ocasiones ocurre asi, pero no siempre, pues
los valores muchas veces no son compartidos o no convocan compro-
miso ni entusiasmo.

Por su parte, para GEORG RUSCHE y OTTO KIRCHHEIMER, en la
historia puede acreditarse una correlacién entre las estructuras eco-
ndémicas y los métodos punitivos, los cuales responden a las relacio-
nes productivas®®. Empero, sobre todo de manera contemporanea, no
existe una demostracion convincente de esa tesis; en otros eventos no
se entenderia como fueron adoptados métodos punitivos desvincu-
lados de las relaciones de produccion o por qué fueron conservados
después de la transformacion de las condiciones de produccion.

En tercer lugar, MiICHEL FOUCAULT establece que la pena moder-
na, la prision, se desarrolla sobre la base de un modelo disciplinario
que tiene por objeto la consciencia, respecto de la cual la prision sirve
como un instrumento para su conocimiento. El saber es poder, asi
que el conocimiento serd empleado como un poder para disciplinar
la consciencia®®. Este modelo fue muy til en los siglos xv111 y X1X en
Europa, pero ha perdido intensidad y eficacia.

A suvez, MassiMO PAVARINI y DARIO MELOSSI, respecto de la pena
prision, arguyen que cumple funciones de disciplinar la mano de obray
de regular el mercado de trabajo, para cuyo efecto se aumenta la prisio-
nalizacion en épocas de exceso de oferta de mano de obra y se reduce
en periodos de escases, por lo que los presos son un ejército de reserva
industrial>’*. En América Latina, con elevados y crénicos niveles de
desempleo y subempleo, no puede demostrarse esa tarea de regulacion.

Por ultimo, DAvID GARLAND plantea que la prision es una institu-
cion social compleja, con escasa relacion con el fin de evitar el delito,
que cumple varias funciones sociales y politicas como producto cultu-
ral y construccion social, entre ellas incapacitar mediante la exclusién
y proveer sufrimiento a los penados®*>. Esta vision podria explicar por
qué subsiste pese a todas las criticas que recaen en ella.

GEORG RUSCHE y OTTO KIRCHHEIMER. Pena y estructura social, Bogota,
Temis, 1984, p. 3.

MicHEL FoucauLr. Vigilar y castigar, 9.* ed., México, D. E, Siglo xx1, 1984,
Pp. 140y ss.

MassiMo PAVARINT y DARIO MELoOss1. Cdrcel y fabrica: los origenes del sis-
tema penitenciario, 5.* ed., México, D. E, Siglo xX1, 2005, pp. 55 V ss.
DaviD GARLAND. Punishment and modern society: A study in social theory,
Chicago, Chicago University Press, 1990, pp. 193 V ss.
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En América Latina predomina la prisiéon como sancién principal.
Respecto de la prision se han postulado unos fines: prevencion gene-
ral, prevencion especial, resocializacion y retribucidn, los cuales han
sido examinados en forma critica por la criminologia, la filosofia y
el derecho penal, considerando tanto su justificacién como sus con-
secuencias sociales. Sobre la prevencion general o intimidacidn, los
cuestionamientos apuntan que es ilegitimo penar a alguien como un
medio para amenazar y disuadir a los demas, y que asi mismo, los
datos de criminalidad demuestran que ese proposito no se cumple, ya
que el individuo decidido a delinquir solo adopta las medidas nece-
sarias para no ser aprehendido, por lo que la finalidad apenas podria
llegar a ser efectiva frente a aquellos que no estan dispuestos a cometer
un delito y, tal vez, lo harfan sin la intimidacién del castigo. Acerca
de la prevencion especial, dicese que opta por una visién peligrosista,
puesto que supone que el reo condenado va a incurrir en el futuro en
crimenes, sin contar que en la carcel o desde de ella, también se siguen
ejecutando delitos.

En cuanto a la resocializacion, que atn es la finalidad mas impor-
tante en los estatutos penales de América Latina, se han expuesto mul-
tiples criticas: es ilegitimo forzar a alguien a modificar su conciencia,
roles y valores; es propia de regimenes totalitarios; sus técnicas son un
atentado a la dignidad humana; es imposible ensenar a alguien a vivir
en sociedad aisldandolo de ella; un proceso forzado de reeducaciéon o
de nueva socializacion es imposible; el trabajo y la educacién peniten-
ciaria no son idoneos para resocializar; siendo el delito un producto
de la sociedad, ensefiar al sujeto a vivir en sus condiciones es ense-
narlo en las que gestaron la criminalidad; la prisiéon no resocializa,
pero ensefa o perfecciona saberes para realizar delitos; no es factible
involucrar a una persona en una nueva resocializaciéon con una pena
corta; los autores de delitos culposos no requieren ser resocializados,
pues son fieles a los roles y valores establecidos; las estadisticas de re-
incidencia demuestran su fracaso; ha sido usada méas como un pretex-
to para prolongar la privacion de la libertad; quienes deciden sobre
su necesidad no estan calificados ni entrenados para ello. Su funcién
real es preservar la disciplina interna en las cérceles, al animar a los
reclusos a obedecer a cambio de sus beneficios.

La retribucién, muy lejos de las vetustas concepciones teologicas de
la Edad Media, concentra en sus variantes contemporaneas, que son
disimiles, el debate actual sobre los fines de la pena. ANDREW vON HIR-
SCH argumenta que la retribuciéon debe procurar una pena justa, por
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lo que se opone al populismo penal y a las ideas peligrosistas. En esa
direccion, la pena es una censura al delito, significa imponer un sufri-
miento al condenado que ha realizado un crimen, con el que ocasiond
un dafio, como desaprobacion ante el responsable y la sociedad®*s.

De modo muy diferente, GUNTHER JAKOBS afirma que la pena tie-
ne como objetivo restablecer las expectativas de rol vulneradas con
la infraccion penal, pues el delito traduce una defraudacion de esas
expectativas®4. Pero supone que todas las expectativas de rol son pres-
critas, es decir, normativas, lo que finalmente significa que lo restable-
cido es el imperio de la ley. De manera adicional, al no considerar las
expectativas de rol informales, que son la mayoria, no tiene en cuenta
que estas pueden ser contrarias a las normativas. Su propuesta, final-
mente no es nada original, es la misma de FrRIEDRICH HEGEL, para
quien la tesis es la norma, la antitesis es el delito y la sintesis es el
restablecimiento de la autoridad de la norma juridica®*s. Postura au-
toritaria y formalista, pues lo que interesa recuperar es el poder de
la norma, reivindicar la norma por la norma, aun cuando ella es un
mero medio de propdsitos superiores.

Para este autor si existe una relacion dialéctica entre delito y pena,
donde la tesis es el delito, la antitesis es la pena, pero el restableci-
miento del derecho debe ser la sintesis. Ese restablecimiento puede
ser logrado mediante la reparacion, material o simbdlica, del derecho
lesionado®®.

Varios autores retribucionistas aluden a la proporcionalidad entre
delito y pena, pero HEGEL habia demostrado que esa es una exigencia
insuperable y absurda, puesto que ambos elementos tienen una natu-
raleza del todo diferente, por lo que no se pueden hacer equivalencias
entre ellos®"7.

En América Latina concurre una situacion cronica de predominio
de presos sin condena, debido al abuso de la detencion preventiva, que
se transforma en una pena anticipada que cuestiona el principio de

ANDREW VON HirscH. Censurar y castigar, Madrid, Trotta, 1998, pp. 32y ss.
GUNTHER JAKOBS. Sobre la teoria de la pena, Bogotd, Externado, 1999, pp.
21y ss.

FrIEDRICH HEGEL. Filosofia del derecho, México D.E, UNaM, 1975, pp. 111
y ss.

Siva GARcia. Criminologia. Teoria socioldgica del delito, cit., pp. 358 a 360.
HEGEL. Filosofia del derecho, cit., p. 110.
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legalidad®*®. En este y otros aspectos, hay una distancia enorme entre
las prescripciones legales y la realidad. Asi, se ha probado que por de-
litos idénticos, cometidos en condiciones analogas, se imponen penas
disimiles que cuestionan la igualdad ante la ley**. A la par, la situacion
de las prisiones comporta, en particular por el hacinamiento, una fla-
grante infraccién a los derechos fundamentales®>°. Tal situacion, pero
también el trato provisto a los detenidos antes de la condena, coloca
en primer plano el planteo de EUGENIO RAUL ZAFFARONI en cuanto
a que los tratos crueles, degradantes y humillantes dispensados por
agentes del Estado, con independencia de que sean constitutivos de
delitos, deben ser considerados para la modulacion de las penas de
sus victimas®*'.

REFLEXIONES FINALES

La criminalidad, entendida como las acciones sociales divergentes
que han sido definidas como tales, constituye una problematica fun-
damental de las sociedades latinoamericanas. La criminalidad genera
dafios cuantiosos y afecta la calidad de vida de la poblacion. Su con-
trapartida, el control social penal, presenta dificultades de corrupcion,
abusos violentos, ineficiencia e incapacidad para gestionar los con-
flictos sociales. Esto exige profundizar en el andlisis de los dos feno-
menos, a efectos de hacer contribuciones al tratamiento y solucién
de los retos principales. La materia es una de las grandes prioridades
politicas y sociales de Latinoamérica.

Una opcidn es la llamada Criminologia del Sur Global, inspirada
en los estudios decoloniales. Estos son una alternativa analitica cri-

EUGENIO RAUL ZAFFARONL. En busca de las penas perdidas: deslegitimacion
y dogmatica juridico-penal, 2.2 ed., Bogotd, Temis, 1990, p. 17.

GERMAN SILVA GARciA y RAFAEL VELANDIA MONTES. “Dosificacion pu-
nitiva. Ideologias y principio de igualdad”, en RAFAEL PRIETO SANJUAN
(coord.). Sociologia juridica: andlisis del control y del conflicto sociales, Bo-
gotd, Externado, 2003, pp. 349 y ss.

ALEJANDRO GOMEZ JARAMILLO y RAFAEL VELANDIA MONTES. “Crisis de
la prision en Colombia y derechos humanos”, Opcidn, vol. 35, ed. esp. n.°
25, 2019, pp. 663 a 711, disponible en [https://produccioncientificaluz.org/
index.php/opcion/article/view/32323].

EUGENIO RAUL ZAFFARONI. “Las penas crueles son penas’, Lecciones y En-
sayos, Buenos Aires, Astrea, 1996, pp. 13 y ss.


https://produccioncientificaluz.org/index.php/opcion/article/view/32323
https://produccioncientificaluz.org/index.php/opcion/article/view/32323
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tica, originada en América Latina, que cuestiona la matriz colonial
del poder. Ya antes de estos estudios, ZAFFARONTI habia subrayado la
conexion entre los discursos de la criminologia tradicional, racista y el
colonialismo®*>. Aunque formalmente el colonialismo, por lo general,
desapareci6 en los siglos XIX y XX, pervivio una colonialidad social,
politica y cultural, un eurocentrismo discriminatorio en las practicas
politicas y concepciones epistemoldgicas de la modernidad, en térmi-
nos de poder®. Apoyados en el cuestionamiento de la colonialidad
del saber®*, la Criminologia del Sur sostiene que la Criminologia del
Norte Global impone sus marcos tedricos, desde una posicion de po-
der en la que juzgan que el Sur debe limitarse a reproducir sus discur-
sos, aun cuando en veces ellos no son apropiados para sus realidades,
lo que demanda producir teorias propias®*s. No obstante, salvo excep-
ciones, el reto de la Criminologia del Sur consiste en cumplir su propia
apuesta en el campo tedrico, creando nuevos enfoques, ya que muchas
veces sus analisis aplicados parecen una continuidad de la criminolo-
gia critica®*®. La Criminologia del Sur Global representa un movimien-
to de pensadores en busca de las claves que permitirian interpretar los
fenomenos que atanen al delito y al control penal. Este es un escenario
prometedor para la teorizacion y la investigacion.

EuGENIO RAUL ZAFFARONI. Criminologia: aproximacion desde un margen,
Bogota, Temis, 1998, pp. 131 y ss.

AniBaL Quuano. “Colonialidad del poder, eurocentrismo y Ameérica Lati-
na’, en EDGARDO LANDER (comp.). La colonialidad del saber: eurocentrismo
y ciencias sociales. Perspectivas latinoamericanas, Buenos Aires, Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales —~CLACSO-, 1993.

EDGARDO LANDER (comp.). La colonialidad del saber: eurocentrismo y
ciencias sociales. Perspectivas latinoamericanas, Buenos Aires, Consejo La-
tinoamericano de Ciencias Sociales ~CLACSO—, 1993.

KERRY CARRINGTON, RuUselL HoGgG y MAxiMo Sozzo. “Southern
criminology”, British Journal of Criminology, n.° 56, 2016, pp. 1 a 20;
GERMAN SILVA GARcCfA, FABIANA IRALA y BERNARDO PEREZ SALAzar.
“Criminalidad, desviacién y divergencia: una nueva cosmovision en la
criminologia del sur”, en Revista Latinoamericana de Sociologia Juridica,
vol. 1, n.° 1, 2020, pp. 8 a 32, disponible en [https://www.usi.edu.ar/wp-
content/uploads/2020/09/ CRIMINALIDAD-DESVIACI%C3%93N-Y-
DIVERGENCIA. .pdf].

Pero también se ha procurado revisar las contribuciones a la criminologia
critica desde los contextos meridionales, cfr. KERRY CARRINGTON, BILL
DixoN, Davip FoNseca, DAVID RODRIGUEZ GOYES, JUANHONG Liu y
DieGo ZysMAN. “Criminologist of the global south: Critical reflections’,
Critical Criminology, vol. 27, n.° 1, 2019, pp. 163 a 189.


https://www.usi.edu.ar/wp-content/uploads/2020/09/CRIMINALIDAD-DESVIACI%C3%93N-Y-DIVERGENCIA.pdf
https://www.usi.edu.ar/wp-content/uploads/2020/09/CRIMINALIDAD-DESVIACI%C3%93N-Y-DIVERGENCIA.pdf
https://www.usi.edu.ar/wp-content/uploads/2020/09/CRIMINALIDAD-DESVIACI%C3%93N-Y-DIVERGENCIA.pdf
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En esa linea, las investigaciones empiricas y los estudios socio-his-
toricos son necesidades cruciales, pues responden a grandes vacios
del conocimiento. Forjar un pensamiento latinoamericano no supone
desechar los aportes del Norte Global, pero si explorar la introduccién
de nuevos instrumentos tedricos ajustados a las particularidades lati-
noamericanas, nacionales y regionales, originados en nuestras propias
experiencias de conocimiento, en los problemas de investigacion que
se enfrentan y en los datos de nuestras averiguaciones empiricas. En
América Latina ya existen estudios monograficos de gran calidad, con
una dindmica que permitira que estos trabajos sigan fluyendo. El gran
déficit sigue siendo la produccion tedrica.
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Justicia, jueces y sociedad

ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ®

I.INTRODUCCION

La administracién de justicia puede ser entendida como un fendme-
no social constituido por instituciones, practicas y agentes especificos
que permiten resolver los conflictos que se generan en la sociedad. El
concepto de administracién de justicia, en su determinacion tedrica,
esta ligado a tres principios fundamentales: la independencia (la se-
paracion de la funcion judicial), la eficiencia (el cumplimiento de los
tiempos y de las condiciones que establece la ley), y la accesibilidad (el
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derecho fundamental de toda persona a tener acceso a la justicia)?*®.
Estos principios determinan el ejercicio de la administracion de jus-
ticia dentro de una sociedad democratica y moderna; la autonomia y
legitimidad de esta instancia como la responsable de la resolucion de
los conflictos sociales.

En esta ldgica sobresalen algunas interrogantes de corte sociolo-
gico en torno al ejercicio del derecho como realidad auténoma en-
cargada de la administracion de justicia las cudles acompafaran el
desarrollo del presente texto: ;cudles son los fundamentos tedricos
que sustentan las practicas de la administracion de justicia?, ;cual es
la relacion entre la administracién de justicia y la politica en algunos
paises latinoamericanos?, y por tltimo, ;qué tipo de teorias socioldgi-
cas pueden ayudar para entender las condiciones sociales de las deci-
siones judiciales? Este ultimo interrogante pretende ofrecer diversos
marcos interpretativos que faciliten futuras investigaciones empiricas
de los fenémenos juridicos.

II. TEORIAS DEL DERECHO SOBRE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

928

Las interpretaciones de la administracion de justicia y de la naturaleza
del derecho han oscilado entre el formalismo juridico que lo presenta
como un elemento coherente, estable, logico y constante; y el antifor-
malismo, que lo observa como una construccion histérica elaborada
por sus agentes; el derecho se presenta como una realidad dindmica
y compleja.

Para NORBERTO BOBBIO, son cuatro los sentidos que se usan para
hacer referencia al formalismo juridico. El primero de ellos considera
“lo justo” como aquel acto que es conforme a la ley, mientras que lo
injusto es aquello que esta en desacuerdo con la misma. El segundo,
define al formalismo como una teoria y paradigma del derecho que
particulariza su practica en la distincién de “lo juridico y “lo no juri-
dico” entre la moral, la politica y la economia. El tercer sentido, hace
referencia a la nocién del derecho como una “ciencia formal” cuyo

ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ y ROBERTO OSEGUERA QUINONES. “Admi-
nistracion de justicia’, en FERNANDO RAFAEL CASTANEDA SABIDO, LAURA
Baca OLAMENDI y ALMA IMELDA IGLESIAS (coords.). Léxico de la vida so-
cial, México, D. E, UNAM, 2016, pp. 24 a 27.
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objetivo es moldear la conducta a través de un sistema normativo. El
cuarto, radica en la interpretacion formal del derecho, donde la fun-
cion de los jueces es hacer uso enunciativo y declarativo de las normas
juridicas®®. Los dos tltimos sentidos son los que han dominado y per-
meado la estructura del poder judicial y la actividad de los jueces en
la administracion de justicia en los paises de Occidente en el siglo x1x
y primera mitad del xx.

El formalismo juridico tiene una dimension cientifica que delimita
lo juridico y la construccién ideoldgica como justificacion en la inter-
pretacion y aplicacion de las normas®*. La construccion de premisas
generales y concluyentes han hecho de la solucién juridica de conflic-
tos un acto sistematico de aplicacion de normas. Por lo anterior, no
resulta extrafio que autores como HANs KELSEN®*'y posteriormente
HERBERT L1ONEL HART?3?hayan impulsado toda una tradicién positi-
vista del derecho, cuya vision dogmatica de las normas es una prima-
cia de los textos juridicos universitarios que colaboran en la construc-
cién de un discurso auténomo a partir de la ley.

En la década de 1950 empieza una critica contra el formalismo en-
cabezada principalmente por jueces italianos como CARLOS JEMOLO
y PIERO CALAMENDREI, quienes cuestionan la distancia entre la teo-
ria juridica y su practica. Las condiciones sociales que rompieron con
la tradicién formalista, fueron las luchas sociales protagonizadas por
grupos vulnerables debido a la crisis de la administracion de justicia.
El cuestionamiento de los postulados del formalismo permitié una
interpretacion juridica que rescata el ambito social e historico del de-
recho y de la practica de sus agentes en la administracion de justicia®>:.
Como indica BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, esta coyuntura intelec-
tual en la interpretacion de la administracion de justicia se debe a con-
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ad37-e60d7b199d38].

Hans KeLSEN. Teoria pura del derecho: introduccion a la problemdtica cien-
tifica del derecho, Buenos Aires, Losada, 1941.
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diciones tedricas y sociales como el desarrollo de una sociologia de las
organizaciones, interesada por el estudio del funcionamiento judicial
y particularmente en los tribunales, inspirada en el pensamiento de
Max WEBER. Por otra parte, en el desarrollo de las decisiones de los
jueces a través de la politica y en una antropologia y sociologia del
derecho enfocada en el analisis de modelos no formales de solucién
de conflictos®*.

Ademas de eso, el antiformalismo no es un movimiento uniforme
ya que tiene diferentes corrientes que nutren la critica a los postulados
del formalismo y a la dogmatica juridica. Entre estos movimientos se
puede senalar el de la jurisprudencia, fundada por RUDOLF VON IHE-
RING®*»y el rescate de los valores pragmaticos de las instituciones juri-
dicas, asi como el movimiento de derecho libre, surgido en los paises
germanicos e impulsado por algunos legisladores que interpretaban la
norma por medio de jurisprudencia de acuerdo con el caso. En este
sentido, para autores como HERMANN KANTOROWICZ®**y FRANGOIS
GENY®¥, la decision juridica no depende exclusivamente de la ley sino
de variables sociales e histdricas, lo cual significa que el juez aplica la
norma y también es creador del derecho. Otros movimientos que nu-
trieron en menor medida el movimiento antiformalista fueron el del
uso alternativo del derecho, el realismo y el sociologismo juridicos.

Una vision de estas propuestas es la del modelo garantista, desa-
rrollada por LuiGi FERRAJOLI, quien considera al derecho como cons-
truccion social que cuenta con una doble artificialidad: “Gracias a esta
doble artificialidad —de su ser y su deber ser- la legalidad positiva o
formal en el Estado constitucional de derecho ha cambiado de natura-
leza: no solo es condicionante, sino que ella esta a su vez condicionada
por vinculos juridicos, no solo formales sino también sustanciales”*.
Este caracter sustancial de las normas como accioén social, transforma

BOAVENTURA DE Sousa SANTOS. “Introduccién a la sociologia de la
administracién de justicia’, Revista Uruguaya de Derecho Procesal, n.° 1,
1985, pp. 21 a 35, disponible en [https://www.boaventuradesousasantos.pt/
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RUDOLE VON IHERING. El fin del derecho, Puebla, Cajica, 1962.

HERMANN KANTOROWICZ. La definicion del derecho, México, Colofon,
1994.

FraNcgo1s GENY. Método de interpretacion y fuentes en derecho privado po-
sitivo, Madrid, Reus, 1925.

Luict FERRAJOLL. Derechos y garantias: la ley del mds débil, 6.* ed., Madrid,
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el analisis del derecho, el estudio de sus contenidos y modifica diversos
planos del modelo formalista de la justicia. Como indica FERRAJOLL:

Esto conlleva una alteracion en diversos planos del modelo
positivista clasico: a) En los planos de la teoria del derecho,
donde esta doble artificialidad supone una revisioén de la
teoria de la validez, basada en la disociacién entre validez
y vigencia y en una nueva validez entre forma y sustancia
de las decisiones; b) En el plano de la teoria politica, donde
comporta una revision de la concepcién puramente proce-
dimental de la democracia y el reconocimiento también de
una dimension sustancial; ¢) En el plano de la teoria de la
interpretacion y de la aplicacién de la ley, al que incorpora
una redefinicion del papel del juez y una revisiéon de las
formas y las condiciones de su sujecidn a la ley; d) Por ul-
timo, en el plano de la metateoria del derecho, y, por tanto,
del papel de la ciencia juridica, que resulta investida de una
funcion no solamente descriptiva, sino critica y proyectiva
en relacion con su sujeto®s.

En el punto referido a la interpretacion y aplicacion de la ley, es impor-
tante sefialar la responsabilidad en la creacion del derecho que FERRA-
joLI destaca en el papel que desempefian los jueces. El juez como intér-
prete de las normas, construye al derecho en cada una de las acciones
judiciales; estas deben de tomar el cardcter formal de las normas, la
validez en sus contenidos y la aplicaciéon de los hechos concretos:

La sujecion del juez a la ley ya no es, como en el viejo pa-
radigma positivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera
que fuera su significado, sino sujecién a la ley en cuanto a
valida, es decir, coherente con la Constitucion [...] por tan-
to, nunca sujecion a la ley de tipo acritico e incondiciona-
do, sino sujecién ante todo a la Constitucion, que impone
al juez la critica de las leyes invélidas a través de su re-in-
terpretacion en su sentido constitucional y la denuncia de
su inconstitucionalidad®+.

Ibid., p. 20.
Ibid., p. 26.
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Se puede senalar que la transformacion en la perspectiva del es-
tudio del derecho en su naturaleza, en sus efectos y en la practica de
los jueces, es producto de las transformaciones sociales. La vigencia
del modelo formalista en sus postulados de objetividad, deduccién y
coherencia légica, encontraron obstaculos para resolver conflictos y
para tratar de ordenar la complejidad social. Esto dio paso a la aper-
tura de nuevos espacios de conocimiento del derecho y de la practica
juridica. Como indica BoBBIO, ambas posturas son acepciones pola-
rizadas de lo juridico, sin embargo, existen puntos intermedios entre
ambas perspectivas que puedan recuperar los elementos formales del
derecho, como las dimensiones sociales de las practicas juridicas y de
sus agentes®*'.

III. LA RELACION ENTRE LA POLITICA Y LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

941
942

943

La relacion entre politica y justicia se advierte desde el disefio institu-
cional de los poderes judiciales en América Latina. Desde la seleccién
de los candidatos a formar parte del poder judicial hasta su designa-
cién, dejan ver en la historia de la region la vinculacion entre la justi-
ciay la politica. En este sentido, la relacion entre la administracion de
justicia y la politica se basa en la historia de lo juridico que revela en si
misma un proyecto politico®+.

La constitucion del derecho en las sociedades modernas es un pro-
yecto civilizatorio que no esta exento de las luchas en el ambito del
poder, un ejemplo de ello es el establecimiento legitimo y simbélico
por parte de sus normas, instituciones, codigos, practicas y decisiones
de los agentes como las encargadas de la codificacion de lo social*+. El
derecho como proyecto de codificacion de la vida social, es una lucha
por el establecimiento de un orden social, es decir, una lucha politica
por la construccion de lo social.

No puede plantearse una dicotomia entre derecho formal y dere-
cho politico, pues la politica se encuentra siempre presente en toda

BosBs1o. El problema del positivismo juridico, cit.

GERMAN SILVA GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 111:
La administracion de justicia, Bogota, Externado e ILsA, 2001, p. 235.
MicHEL FoucauLrt. La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa,
1992.
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clase de derecho también en aquel que ateniéndose a los procedimien-
tos dogmaticos pretende una deduccién logica para aplicar las normas
a un caso concreto, aun el practicado en el siglo x1x dentro de los
criterios teoricos del formalismo juridico®+.

Existe una relacion entre politica y justicia, para GERMAN SILVA
GARCcia, existen al menos siete interpretaciones sobre esta relacion:

1. De usurpacion de poderes politicos.

2. De contra poder.

3. Del uso alternativo del derecho para las trasformaciones sociales.
4. De mantenimiento del statu quo o del orden establecido.

5. De instrumentalizacion para hacer justicia politica.

6. De politizacién de la justicia.

7. De utilizacién de posiciones judiciales como plataforma para hacer
carrera politica®.

Estas lecturas entre la justicia y la politica, en el caso concreto de los
tribunales constitucionales de América Latina han generado diversos
debates. Para PEREIRA MENAUT, toda actividad constitucional (ya sea
su elaboracion o aplicacion), se encuentra en medio de lo politico y lo
juridico; las constituciones son marcos normativos formales e inten-
ciones politicas y de organizacion social, por lo cual: “No hay ninguna
carta magna apolitica ni debe de haberla. No hay forma de emitir un
juicio de constitucionalidad o inconstitucionalidad sin hacer, en algu-
na medida, un juicio politico, pues la naturaleza de la Constitucion es
tan politica como juridica”+.

Los tribunales constitucionales desarrollados en la regién lati-
noamericana son proyectos juridicos y programas politicos de esta-

SiLva GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 111: La admi-
nistracion dejusticia, cit., p. 205.

Ibid.

ANTONIO CARLOS PEREIRA MENAUT. Teoria constitucional y otros escritos,
Santiago, LexisNexis, 2006, p. 238.
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blecimiento del Estado de derecho. Esta dimension politica de los
tribunales es abordada por diferentes teorias del derecho que buscan
conducir la actividad politica de la justicia para beneficio de la so-
ciedad. En esta ldgica, se han desarrollado la autorrestriccion judi-
cial (deferencia judicial) y el activismo judicial. A continuacién, se
desarrollaran estas dos perspectivas y se destacaran sus principales
aportaciones y sus deficiencias.

La autorrestriccion judicial es una propuesta tedrica iniciada en
Norteamérica a finales del siglo x1x por el profesor de Harvard JAMEs
B. THAYER y desarrollada durante todo el siglo xx; busca moderar o
racionalizar los alcances politicos de las facultades de control consti-
tucional de los tribunales. La también llamada deferencia judicial, no
niega la interpretacion, y con ello la injerencia politica de los jueces o
ministros, sino que las asume como una cuestion que debe ser mode-
rada o racionalizada.

Como indica RODRIGO POYANCO, esta propuesta parte del presu-
puesto juridico de los poderes que constituyen el Estado moderno
(ejecutivo, legislativo y judicial) y de la imparcialidad del razonamien-
to juridico dentro de las decisiones judiciales como condicién nece-
saria de la actividad de los tribunales®*. Ambos presupuestos estan
enlazados en la concepcion de autonomia del Poder Judicial. Esta se
presenta en el ambito del razonamiento juridico y formalista de las
decisiones de los jueces y ministros y en las funciones con respecto
a la actividad judicial y de administracion de justicia. Este tltimo, de
acuerdo con RICHARD POSNER, es el que determina la distancia de
la deferencia judicial con otras propuestas tedricas sobre la relaciéon
entre politica y la actividad judicial. Para la deferencia judicial, los
tribunales constitucionales deben mantener distancia con respecto a
los poderes ejecutivo y legislativo que tienen como fundamento la le-
gitimidad democratica; los asuntos judiciales no deben de sustituir las
actividades propias de lo politico ya que su actividad no esta sustenta-
da en los principios democraticos y de voluntad popular®#.

RoDRIGO ANDRES POYANCO BUGUERO. “Los jueces constitucionales, la politica
y la deferencia judicial’, Derecho Publico Iberoamericano, n.° 2, 2013, pp. 67 a
101, disponible en [https://minerva.usc.es/xmlui/handle/10347/15737].
RICHARD A. POsNER. “The rise and the fall of judicial self-restraint’, Cali-
fornia Law Review, vol. 100, n.° 3, 2012, pp. 519 a 556, disponible en [ht-
tps://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&https-
redir=1&article=2815&context=journal_articles].


https://minerva.usc.es/xmlui/handle/10347/15737
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=2815&context=journal_articles
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=2815&context=journal_articles
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=2815&context=journal_articles
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Los actores politicos y sus decisiones, desde esta perspectiva, con-
tienen legitimidad en si mismas, por lo cual las cuestiones de la poli-
tica deben ser resueltas por instancias democraticas y no por 6rganos
judiciales. Las decisiones de los tribunales estan referidas a marcos
que limiten la injerencia en las funciones de los otros poderes del Es-
tado, esto no quiere decir que la activad judicial esté sometida a las
decisiones de la politica, ni que la actividad de jueces y magistrados
sea una mera aplicacion de las normas, sino desde esta optica la acti-
vidad judicial debe ser llevada a cabo con prudencia y moderacién. En
palabras de Povyanco:

El Tribunal deferente no es aquel que renuncia a pensar
por si mismo y que abdica de su rol controlador, en bene-
ficio de las decisiones adoptadas por los poderes de origen
democratico. Muy por el contrario, la deferencia propone
demandar del Tribunal la vocacién y la capacidad de anali-
zar siempre, detenida y reflexivamente, los actos emanados
de los poderes representativoss®.

Esta vision fue popularizada durante gran parte del siglo xx en los tri-
bunales norteamericanos, de Espaa, Chile, Gran Bretafia y en menor
medida en Alemania. Sin embargo, la deferencia judicial ha recibido
criticas; la principal es que cede los asuntos politicos a las institucio-
nes populares al identificar a la legitimidad democratica con la volun-
tad de las mayorias. Esto es cuestionable en las realidades concretas
de las emergentes democracias latinoamericanas, donde los sistemas
democraticos carecen de legitimidad y donde la actividad de los per-
sonajes politicos no recae en la voluntad popular sino en los intereses
economicos.

La politizacion de la actividad judicial se observa de manera positi-
va como un activismo para el cambio social. En este sentido, el llama-
do activismo judicial es el proyecto juridico que pretende posicionar
al poder judicial como el encargado de controlar y revisar las accio-
nes del Estado y principalmente las actuaciones de los poderes poli-
ticos®>°. Esta vision judicial se enmarca en los procesos democraticos

Poyanco BuGUERo. “Los jueces constitucionales, la politica y la deferencia
judicial’, cit., p. 89.

KARINA ANSOLABEHERE. “Jueces, politica y derecho: particularidades y
alcances de la politizacion de la justicia’, Isonomia. Revista de Teoria y Filo-
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que buscan la judicializacion de la politica referida a la relevancia que
los jueces han adquirido en la construccion del Estado de derecho y
de las formas en que disponen del poder para participar en los asuntos
publicos. Entre las nuevas funciones que desempena el poder judicial
estan: supervisar las decisiones del parlamento y del poder ejecutivo,
mediar en los conflictos en torno a los alcances y limites del poder
politico, y la fiscalizacion de las decisiones politicas.

El activismo judicial es un tipo de relacién que se establece entre
los jueces, los individuos y otros érganos del Estado a partir de la de-
cision por delimitar los alcances que tienen las normas juridicas para
analizarlas e interpretarlas. La vision del activismo judicial radica en
las decisiones de los jueces, quienes controlan y vigilan a los otros
o6rganos del Estado®". Es decir, la actividad politica del poder judicial
pretende evitar el uso desmedido del poder del Estado. Se puede ob-
servar la importancia de las decisiones judiciales en los asuntos politi-
cos y sociales, al incrementar los conflictos politicos solucionados en
tribunales, en la legitimidad del Estado que se construye a partir de los
conceptos legales como rule of law o derechos fundamentales. Ade-
mas de la utilizacién de mecanismos legales para articular demandas
judiciales por parte de grupos que atienden a sus intereses econdmi-
cos, politicos o sociales®s.

En la region latinoamericana se han desarrollado cortes supremas
que permiten el activismo judicial. Sin embargo, como sefiala KARINA
ANSOLABEHERE, la practica de los jueces y ministros no necesaria-
mente tiene como consecuencia la transformacion de lo social®s3. El
activismo judicial puede generar que las cortes sean observadas como
instancias de justicia social de las minorias politicas. Ademas, son ga-
rante de los derechos constitucionales y extensiones de politicas del

sofia del Derecho, n.° 22, 2005, pp. 39 a 63, disponible en [https://isonomia.
itam.mx/index.php/revista-cientifica/article/view/331].

Marco FeoL1 ViLLALoBos. “Judicializacion de la politica y activismo ju-
dicial: una aproximacién a América Latina’, Revista Latinoamericana de
Derechos Humanos, vol. 27, n.° 1, 2016, pp. 75 a 98, disponible en [https://
www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/view/8373].
Marco FeoLr! ViLLaroBos. “El nuevo protagonismo de los jueces: una
propuesta para el andlisis del activismo judicial’, en Revista de Derecho
(Coquimbo. En linea), vol. 22,n.° 2, 2015, pp. 173 a 198, disponible en [https://
revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-derecho/article/view/1812].
KARINA ANSOLABEHERE. La politica desde la justicia: cortes supremas, go-
bierno y democracia en Argentina y México, México, FLACSO, 2007.


https://isonomia.itam.mx/index.php/revista-cientifica/article/view/331
https://isonomia.itam.mx/index.php/revista-cientifica/article/view/331
https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/view/8373
https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/view/8373
https://revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-derecho/article/view/1812
https://revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-derecho/article/view/1812
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Estado, al subordinar las decisiones judiciales a los intereses de los po-
deres politicos como sucede en los casos de Venezuela y Argentina®+.
Por otro lado, al seguir a DuNncAN KENNEDy, el activismo judicial se
presenta como progresista al posicionar la decision judicial como un
poder auténomo y creativo destinado al desarrollo econdémico y poli-
tico de la sociedad, y como un activismo conservador para la preser-
vacion del poder politico®.

IV. EL PODER JUDICIAL EN AMERICA LATINA
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La historia de los sistemas juridicos en Occidente, como sefiala Ha-
ROLD BERMAN, inicié mediante la separacion entre el Estado y la Iglesia
y la demarcacién del derecho como una entidad auténoma de la socie-
dad, la cual se diferencia entre las instituciones, agentes y objetos pro-
pios del derecho, con otras instituciones de ordenamiento social como
era la Iglesia y el gobierno. Con el desarrollo de las sociedades moder-
nas, las formas religiosas de organizacion social fueron paulatinamente
sustituidas por formas organizacion laicas. En el caso del derecho, la
tradicion poco a poco perdid su lugar como eje organizador de lo social
y como modelo legitimo para la solucion de los conflictos; en su lugar,
el derecho se posiciond como el espacio fundamental para legitimar la
accion de los gobernantes y orientar el accionar de los individuos®>°.

De este modo, la ley se separd de la tradiciéon y se impuso como
sistema normativo que funciona de manera auténoma. Con la llegada
de la modernidad, las sociedades alcanzaron el ideal de obedecer la
ley y no al hombre. Esta es la funcién simboélica mas importante del
derecho y la que, en teoria, le otorga legitimidad®.

En esta logica, para Max WEBER el derecho experimenté un pro-
ceso de racionalizacién mediante la constitucién de un cuerpo admi-
nistrativo propio de los fenémenos juridicos, es decir, de una burocra-

RopoLro VAzQuez. Cortes, jueces y politica, México, D. F, Fontamara,
2007.

DuNcAN KENNEDY. Libertad y restriccion en la decisién judicial, Bogota,
Siglo del Hombre, 1998.

HAROLD JoSEPH BERMAN. La formacién de la tradicion juridica de occiden-
te, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996.

CUELLAR VAZQUEZ y OSEGUERA QUINONES. “Administracién de justicia’,
cit.,, p. 24.
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tizacion de la administracion de justicia. De igual manera, menciona
que este proceso desarrollé una codificacion de lo social, lo cual mar-
c6 la transicion al derecho moderno y con ello la aparicién de sus
cualidades formales®s*.

La tradicién juridica occidental, que influyé también en los mo-
delos asiaticos y africanos, se puede dividir en dos sistemas juridicos:
el common law o derecho comun vy el civil law o derecho civil>*. El
primero refiere a los paises anglosajones provenientes de la tradiciéon
del derecho comun, no legislado, basado en precedentes judiciales; y
el segundo, proviene de la tradiciéon romano-germanica del derecho
positivo, legislado, que da cuenta del sistema juridico de la mayoria
de los paises europeos, asi como de paises con alta influencia de los
mismos, por ejemplo, los de América Latina.

La distincion entre estos dos modelos se da de forma conceptual y
en la practica juridica. El modelo del civil law esta fundamentado en
la ley escrita y los codigos normativos, mientras que el common law
enfatiza el dominio en las decisiones de los jueces*®. En este sentido,
en el primer modelo el juez no es mas que un técnico, ya que las leyes o
codigos estan claras, completas y precisas, mientras que en el common
law el juez tiene un papel preponderante, ya que mediante la jurispru-
dencia es proclive a ser creador del derecho®®’. Sin embargo, ambas
tradiciones pueden devenir en dos extremos: el civil law privilegia las
normas y los cédigos que posicionan al juez como un mero aplicador
de la norma. El common law brinda un amplio campo de accién para la
creacion del derecho, da al juez la capacidad de decision en asuntos po-
liticos, ello puede traer como consecuencia la politizacién de la justicia.
En este sentido, el derecho es utilizado con la intencién de dar conte-
nido y legitimidad a los discursos y acciones de los actores politicos.

En el common law el poder legislativo esta por encima de los otros
poderes, las decisiones politicas y juridicas estan sujetas a las decisio-

Max WEBER. Economia y sociedad, 3. ed., México, D. E, Fondo de Cultura
Economica, 2014, p. 882.

El concepto de derecho civil sirve para indicar la traduccién literal de civil
law, no hace referencia la rama civil del derecho.

ALESSANDRO SOMMA. Introduccién al derecho comparado, Madrid, Univer-
sidad Carlos 111 de Madrid, 2015, disponible en [https://e-archivo.uc3m.es/
handle/10016/20259].

Lruts PENUELAS 1 REIXACH. La docencia y el aprendizaje del derecho en Espa-
fia: una perspectiva de derecho comparado, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 6.
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nes del parlamento. Es por lo que las reglas de organizacion y el dere-
cho publico estan determinadas por el poder legislativo y el derecho
privado y penal son ambitos producidos por los tribunales. En cam-
bio, en el civil law los poderes estan colocados en el mismo plano y se
limitan unos a otros. El derecho publico y privado esta contenido en
los c6digos y procede de la actuacion de los tribunales y de los jueces.

En América Latina la base juridica se centra en el modelo del civil
law, que se da por la influencia de Espafia y Portugal al incorporar
este modelo de administracién de justicia en las regiones coloniza-
das. El derecho de Indias como primer modelo de justicia en la etapa
colonial, fue una extension del poder mondrquico; después de la in-
dependencia de estas naciones, se inicia la elaboracion de constitucio-
nes que buscaban un ordenamiento politico, econdémico y social, y la
construccion de codigos civiles y administrativos de origen francés.
Estos ultimos sirvieron para la legitimidad del nuevo marco politico,
fundados sobre el principio de igualdad de las personas, que ahora pa-
saban a ser ciudadanos®”. La cultura juridica latinoamericana deviene
del modelo de justicia del civil law, sin embargo, se han incorporado
elementos que han transformado las funciones de los actores encarga-
dos de la imparticion de justicia.

Segin GRACIELA SORIANO, los poderes politico y religioso que
perduraron desde el siglo xviI hasta comienzos XX, se caracterizaron
por un personalismo politico donde los caudillos, dictadores y actores
politicos resolvian los conflictos basados en la voluntad propia. En
este sentido, los jueces tuvieron un papel muy limitado y condicio-
nado a los mandatos de los regimenes politicos*®. A consecuencia de
ello, a finales del siglo pasado surgieron formas de gobierno fundadas
en la eleccion popular y se inicié una etapa de democratizacion en la
region. En el marco de la democratizacion, como sefiala PEREZ PER-
DOMO, los jueces son agentes politicos al transformar sus funciones y
orientarse hacia una funcién mas activa en cuanto a las decisiones po-
liticas. En la década de 1980 se inicia un cambio de legislaciéon y una
transformacion en la mentalidad de los juristas, abogados y jueces.

RoGELIO PEREZ PERDOMO. Los abogados de América Latina: una introduc-
cion historica, Bogotd, Externado, 2004.

GRACIELA SORIANO. “Aproximaciones al personalismo politico hispano-
americano del siglo x1x”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
n.° 7, 1990, pp. 203 a 218, disponible en [https://www.cepc.gob.es/sites/
default/files/2021-12/35382rceco7201.pdf].


https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/35382rcec07201.pdf
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/35382rcec07201.pdf
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El proceso politico ha llevado a la reconsideracion del papel de
los jueces. En algunos casos, estos han tenido inclusive un papel pro-
tagonico, desencadenando los cambios politicos u orientandolos de
alguna manera. En todo caso, seria dificil sostener que los jueces son
figuras de poca importancia en el sistema politico y juridico. En gran
medida, la creaciéon de una corte constitucional o el uso efectivo de la
jurisdiccion constitucional, ha dado una importancia muy considera-
ble a los jueces®®.

Estas reformas judiciales han buscado, en principio, la indepen-
dencia judicial, es decir, la independencia de los jueces del poder eje-
cutivo y de las presiones politicas. Al dotarlos de potestades juridicas
para resolver conflictos de gran relevancia politica, estas transfor-
maciones del poder judicial han dado pie a una judicializacion de la
politica en los paises latinoamericanas que han incidido en casos de
corrupcion de altos mandos en Brasil, Colombia, Ecuador, México,
Peru y Venezuela®®s. También el Poder Judicial ha sido utilizado para
facilitar procesos de pacificacion. Lo que se busca es que el derecho,
ademas de ser un instrumento de desarrollo, sea una institucion efi-
ciente que garantice la seguridad juridica y los derechos humanos.
Para ello, los jueces deben de transitar de aplicadores e intérpretes de
codigos y leyes a agentes encargados de resolver conflictos de impor-
tancia politica, brindar certeza en la seguridad publica y garantizar los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

Es asi como los gobiernos latinoamericanos, con impulso de orga-
nismos como el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarro-
llo y la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional
(por sus siglas en inglés, USAID), comenzaron a apoyar cambios para
modernizar los sistemas de administracion de justicia y lograr un de-
sarrollo democratico, politico y social. Estos han tenido en su agenda
diversas acciones para colaborar con las reformas de los paises en la
region, entre las que destacan préstamos para financiar proyectos de
reformas judiciales, lograr crecimiento y estabilidad econdmica, rea-

RoOGELIO PEREZ PERDOMO y LAWRENCE FRIEDMAN. “Introduccion. Cul-
turas juridicas latinas de Europa y América en tiempos de globalizacion’,
en HECTOR F1x-FIERRO, LAWRENCE M. FRIEDMAN y ROGELIO PEREZ PER-
poMo (eds.). Culturas juridicas latinas de Europa y América en tiempos de
globalizacién, México, D. F, UNAM, 2003, p. 5.

PEREZ PERDOMO. Los abogados de América Latina: una introduccion histo-
rica, cit.
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lizar conferencias para discutir soluciones que permitan mejorar el
funcionamiento de la administracién de justicia, combatir el narco-
trafico, reducir la violencia, apoyar la vigilancia comunitaria. Dichas
acciones tienen el objetivo de implementar un sistema de justicia que
sea de facil acceso sin importar los niveles de ingresos de la poblacién
y que tenga tiempos razonables de disposicion®®.

Con el impulso de estos organismos, el sistema de administracion
y de imparticion de justicia experimenté un cambio en su contenido
y forma al pasar, de un sistema inquisitivo basado en el expediente
escrito, a un modelo acusatorio oral basado en los principios de ora-
lidad, contradiccién, publicidad, inmediacién y continuidad. Una de
las motivaciones de la transicion del sistema de justicia, fue la con-
solidacion de un Estado de derecho, el cual debe ser mas eficiente y
respetar los derechos universales. El Estado de derecho es el eje re-
gulador de las acciones de los diferentes poderes de gobierno con el
uso de las leyes para posibilitar la seguridad y certeza juridica. Para
RopoLFO VAZQUEZ, este tiene cuatro ejes: proteccion de las garantias
individuales, responsabilidad de los funcionarios, primacia de la ley y
control judicial de constitucionalidad y respeto®”. De igual manera,
para ELias DAz estos principios basicos del Estado de derecho deben
contener un caracter social que haga participes a los ciudadanos del
desarrollo social de la nacién?®.

En el nuevo sistema de justicia latinoamericano, el juez esta pre-
sente durante el proceso judicial, de igual manera, asume el liderazgo
publico del sistema y pasa de aplicar las normas como dicta la ley a
poder interpretarlas con base a los argumentos orales que se presen-
tan durante la audiencia.

Las reformas establecen nuevas normas y roles que buscan acabar
con las précticas existentes en la administracion de justicia que se ba-
san en la tradicién de que el juez no debe intervenir en la creacion del
derecho. Las reformas recientes han buscado modificar las practicas
de los operadores juridicos y también, pensamos, han emprendido

VANINA INEs SIMONE. Desarrollo, neoliberalismo y reformas judiciales
en Latinoamérica. Un estudio sobre Argentina y Perti, Bueno Aires,
CLACSO, 2005, disponible en [https://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/
becas/20200203030512/simone.pdf].

VAzqQuez. Cortes, jueces y politica, cit.

Erias Diaz. Estado de derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Taurus,
1981, p. 84.
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una tarea politica de gran importancia en la region: legitimar a los
poderes judiciales y a sus operadores, que en la mayoria de nuestros
paises aparecen apartados de la sociedad y sus necesidades®®.

En resumen, los jueces en el sistema acusatorio adversarial son una
figura relevante, ya que se encargan de la administracion de justicia al
dictar las normas e interpretarlas, de vigilar que se cumpla el debido
proceso y garantizar el Estado de derecho.

Algunos paises de América Latina que se encuentran en la tran-
sicién del sistema inquisitivo al sistema acusatorio adversarial, han
logrado identificar que a partir de los principios de oralidad, inmedia-
cion, continuidad y publicidad, se ha conseguido el fortalecimiento
de la independencia judicial. Como menciona CARLOS FELIPE RUA,
“las transformaciones institucionales que sirven para la construccién
del posconflicto, en principio corresponden a transformaciones juri-
dicas™°, es decir, que los cambios de sistema que responden a la cons-
truccion de nuevos paradigmas, y que estos, en un inicio, se enfocan
en transformaciones juridicas y después en reconocer las transforma-
ciones dentro del campo.

Asi mismo, la participacion de organizaciones de la sociedad civil
y de la sociedad en general ha aumentado a través de la creacién de
mecanismos de transparencia y vigilancia hacia los procesos judiciales,
lo que fortalece el sistema de justicia. Para GERMAN BURGOS SILva, la
transicion a la democracia en los paises latinoamericanos y sus refor-
mas son recientes, por lo que no es posible percibir con precision la
eficiencia del sistema y de la independencia del poder judicial, ya que
existe un contexto de impunidad, corrupcién y el control de este poder
para que no se vean amenazados los intereses de la clase politica®”.

ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ e IVAN GARCIA GARATE. “Introduccion”, en
ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ e IVAN GARCIA GARATE (eds.). Reformas
judiciales, prdcticas sociales y legitimidad democrdtica en América Latina,
México, D. E, uNAM, 2014, p. 12.

CaRrLOS FELIPE RUA DELGADO. “Los momentos de la justicia transicional en
Colombia’, Revistade Derecho,n.° 43,2015,disponibleen [http://www.scielo.
org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-86972015000100004], p.
75.

GERMAN BURGOS SILVA. Estado de derecho y globalizacién: el Banco Mun-
dial y las reformas institucionales en América Latina, Bogota, 1LsA y Univer-
sidad Nacional de Colombia, 2009, disponible en [https://repositorio.unal.
edu.co/handle/unal/80957].
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En las sociedades modernas se establecen vinculos entre las institu-
ciones, los diferentes marcos de sentido se entrelazan y generan re-
laciones complejas que impactan a nivel institucional y al sujeto en
su vida cotidiana; la realidad latinoamericana es ejemplo de ello. En
este sentido, CATALINA SMULOVITZ menciona que el acceso a la justi-
cia no solo tiene que ver con quiénes pueden acceder a ella, sino qué
actores estan legitimados para ello, en sus palabras: “La cuestion del
acceso no se restringe a la facilidad para acceder a los tribunales o a la
disponibilidad de defensores ptblicos, también implica preguntarse
quiénes son los actores legitimados para reclamar y sobre qué tipo de
cuestiones se lo puede hacer™>.

Existe un vinculo entre la justicia y el derecho que recae en los
sujetos que ejercen y aplican la norma. Es en el ejercicio de la adminis-
tracion de justicia, especificamente en las practicas de los jueces, que
se visibiliza la relacion de la politica y la justicia. En este contexto, ana-
lizar como se elaboran las decisiones judiciales requiere del desarrollo
de algunos de los conceptos de la teoria socioldgica. Es importante
partir de la idea central de la sociologia juridica, que es observar al de-
recho como una accidn social. El derecho es, ante todo, una accién so-
cial que debe ser comprendida desde su dimension simboélica y desde
la practica de sus agentes®”*. Las interrogantes que la sociologia se hace
sobre el derecho son: ;de qué naturaleza es esa accion social y como se
construye?, y ;qué relacion establece con otras acciones sociales como
es la politica, la moral, la cultura, etc.?

En este capitulo se parte de la premisa de que la accidn social es
producida y significada por los agentes sociales, los cuales estan con-
dicionados, pero no determinados, por espacios o estructuras sociales
que posibilitan su comprensién del mundo social. Es decir, se plan-
tea la posibilidad de entender las decisiones judiciales y las practicas
del poder judicial mediante la experiencia concreta de sus agentes, al
analizar como construyen el sentido de sus acciones y su pertenencia

CATALINA SMULOVITZ. “Acceso a la justicia y defensa publica en contextos

federales: ;quién accede y por qué en las provincias argentinas?”, Revista
SAAP: Sociedad Argentina de Andlisis Politico, vol. 13, n.° 2, 2019, disponible
en [https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7169675], p. 232.
VINCENZO FERRARL Prima lezione di sociologia del diritto, Roma, Laterza,
2010.
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al campo juridico. El andlisis de la conciencia, con lo cual se pretende
seflalar su importancia en las decisiones y acciones tomadas por los
jueces. El proceso reflexivo y el desarrollo de la conciencia practica
que permite analizar la posibilidad de la presencia de dos marcos de
sentido en las acciones reflexivas de los jueces. El derecho como cam-
po juridico, donde los jueces a partir de su habitus entendido como
sistema de disposiciones, se relacionan con otros campos de lo social,
como el campo politico a la hora de construir sus decisiones.

El sujeto como ser social estd siempre presente con sus semejantes,
no solo de manera fisica sino también a través de su conciencia, de
tal manera que el sujeto se desarrolla e interpreta el mundo fisico que
esta significado a través de intersubjetividades: “Asi, desde el comien-
zo mi mundo cotidiano no es mi mundo privado, sino mas bien un
mundo intersubjetivo™4, por lo tanto, el pretender que exista una sola
interpretacion de algo (en este caso una norma juridica), es imposible
dado que el significado aparte de estar dado intersubjetivamente es
reflexionado por el sujeto que hace uso de sus vivencias significativas,
que a través de la reflexion adquieren importancia para el sujeto y le
permite crear una conciencia hacia alguna meta u objeto.

ScuUTZ denomina a este aspecto: acervo de conocimiento a la mano,
ya que es un cumulo de experiencias significativas que no solo son pro-
pias, sino también aquellas que han sido transmitidas por los que nos
rodean (construccién intersubjetiva), y por ello, toda interpretacién de
los sujetos basada en el acervo de conocimiento a la mano es una inter-
pretacion subjetiva e intersubjetiva que varia en el tiempo y mediante
la interaccion en el mundo de la vida cotidiana. Por ejemplo, un juez
cuya experiencia se centra en la concepcion de una familia tradicional,
buscara en sus actos juridicos preservar dicha concepcién. Por el con-
trario, aquel juez cuya experiencia esté ligada a la violencia doméstica,
impondra medidas acordes a esa experiencia. Las experiencias signifi-
cativas del acervo de conocimiento a la mano de ambos jueces se ubican
segun el tiempo y la situacion. Sin embargo, la experiencia adquirida
por los jueces se puede transformar a partir de otra vivencia que genere
un cambio de significado al momento de reflexionar.

Lo anterior explica la posibilidad de transformar la interpretacion
del mundo de la vida con relacién al tiempo, “en cualquier momento

ALFRED SCHUTZ y THOMAS LUCKMANN. Las estructuras del mundo de la
vida, Buenos Aires, Amorrortu, 1973, p. 26.
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de su vida diaria, el hombre se encuentra en una situacién biografi-
camente determinada”s. El que las interpretaciones del sujeto estén
condicionadas a sus vivencias significativas y estas a su vez a su situa-
cion biografica, permite al sujeto proyectar sus futuras acciones a tra-
vés de lo que el autor denomina como propdsito a mano, que permite
identificar e interpretar las acciones que realiza el sujeto, el cual puede
ser un abogado cuyo historial familiar de desempleo se encargue del
litigio laboral en pro de los trabajadores o aquellos litigantes a quie-
nes les interesa inicamente el dinero, aquella juez madre soltera cuya
linea es defender a las mujeres que sufren violencia en el matrimonio
o el juez con contactos, al que basta ofrecerle un buen soborno para
solucionar la situacion juridica.

En la administracion de justicia los jueces no interpretan la norma
desde la norma, sino que la interpretan desde su situacion biografica
determinada. El litigante hace lo mismo, al igual que el demandado y
el demandante, cada uno de ellos tiene su nocion de lo que deberia ser
la correcta aplicacion del derecho. Esta multiplicidad de interpreta-
ciones trae como resultado una heterogeneidad en las sentencias emi-
tidas, en casos cuyas caracteristicas son similares como el porcentaje
de pensidn alimenticia, los afios de carcel en delitos cometidos con las
mismas agravantes, el dafio a reparar en el incumplimiento de un con-
trato, la indemnizacion por la expropiacion de un predio, entre otros.

Los agentes encargados de aplicar y vigilar el cumplimiento del
derecho interpretan de manera distinta las normas, ya que son in-
fluenciados por la situacion biografica e intereses de los jueces. Son
sus vivencias lo que marcan las acciones futuras en su marco de refe-
rencia y no en estricto apego al derecho; dichas vivencias provienen
y modifican el mundo de la vida del juez y de los demas sujetos. Para
ScHUTZ, esto puede entenderse como contexto de significado, es decir,
las vivencias se pueden interpretar u ordenar. Estos contextos funcio-
nan como unidades de referencia para dotar de sentido la experiencia
en el mundo de los agentes y permiten realizar una comprensiéon mo-
tivacional al anadir las dimensiones pasadas y futuras de los agentes:

El conocimiento del pasado [...] es necesario para que yo
pueda encontrar un contexto significativo inteligible en el

ALFRED SCHUTZ. El problema de la realidad social, Buenos Aires, Amorror-
tu, 1990, p. 40.
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cudl ubicar sus acciones. El conocimiento del futuro [...]
es esencial para determinar si sus acciones en el sentido
subjetivo que estas tienen para ellos resultan adecuadas al
contexto significativo que ya he reconocido®’®.

El acervo de conocimiento a la mano y el contexto de significado, ayu-
dan a los agentes a comprender su existencia en el mundo social. En el
caso de los agentes de justicia, estos dos elementos pueden unificarse
en la nocion de experiencia judiciaria que desarrollé en un texto®”,
y que posteriormente utilicé en el libro Los jueces de la tradiciéon. Un
estudio de caso®’®. Esta es una categoria que busca, desde una perspec-
tiva sociologica, el analisis de las sentencias como acciones sociales
concretas en donde los jueces, al tomar decisiones, hacen uso de dos
tipos de conocimiento: el acervo de conocimiento a la mano que han
desarrollado en su trayectoria de vida, y el contexto de significado que
han adquirido en su aprendizaje como abogados y durante su expe-
riencia profesional.

La categoria socioldgica de la experiencia judiciaria permite ob-
servar en las decisiones judiciales, los elementos formales y juridicos
de los cuales hacen uso los jueces, ministros y magistrados, y com-
prender como estas decisiones estan atravesadas por conocimientos
obtenidos a lo largo de su trayectoria y su vida personal, es decir, por
valores morales, dimensiones ideoldgicas e intereses politicos.

Para ANTHONY GIDDENS, los sujetos son plenamente conscientes de
su hacer, en este caso, el juez es consciente de su accionar al ser capaz de
reflexionar sus acciones y contexto. Para €I, la administracion de justi-
cia es parte de su vida cotidiana y se encuentra vinculado con diversos
marcos de sentido, de tal manera que en su ejercicio reflexivo en la ad-
ministracion de justicia apela a la norma juridica y a sus ideas politicas.
Su carga moral lo inclinan a una interpretacion de la norma que tiende

ALFRED SCHUTZ. Fenomenologia del mundo social. Introduccion a la socio-
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logz'a comprensiva, Buenos Aires, Paidds, 1976, p. 107.

ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ. “La experiencia judiciaria: una categoria
a discusion”, en ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ y ARTURO CHAVEZ LOPEZ
(coords.). Visiones transdisciplinarias y observaciones empiricas del derecho,
México, uNaM y Ediciones Coyoacén, 2003, pp. 205 a 223.

ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ. Los jueces de la tradicién: un estudio de caso,
México, D. E, UNAM y EDIMPRO, 2008, disponible en [http://ru.juridicas.
unam.mx/xmlui/handle/123456789/12511].
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a una nocion de lo justo, dicha nocién puede no parecer valida a los liti-
gantes, sin embargo, no se cuestiona su validez, sino como se llegé a ella.

Como se sefiald en el apartado anterior, uno de los elementos que
nutre el sentido de una decision judicial esta en el acervo de conocimien-
to a la mano que se produce mediante las experiencias vividas (persona-
les y profesionales) de jueces, ministros y magistrados, y que se pueden
entender como su experiencia judiciaria. Sin embargo, estas decisiones
son algo mas que decisiones ordinarias basadas en las experiencias vivi-
das, debido a que estan apegadas a ciertos principios y codigos particu-
lares propios del sistema juridico y de la ciencia del derecho, lo que hace
de estas acciones un proceso reflexivo, una actividad condicionada por
reglas y cédigos de significacion dados por la estructura del derecho,
que a su vez, es producto de la actividad de estos agentes.

Esta dualidad de lo social, es la base de la teoria de la estructura-
cién de GIDDENS. Para ¢él, la union entre estructura y accién se com-
prende mediante la observacion de la accién social como praxis, es
decir, la comprension de las practicas como el producto o resultado
de efectos estructurales que se actualizan mediante la actividad de los
agentes®”. Las actividades de los agentes juridicos estan condiciona-
das por la estructura especifica del poder judicial. Esta estructura se
entiende como “elementos normativos y cédigos de significacion: dos
aspectos de reglas [...] Y dos clases de recursos: recursos de autoridad,
nacidos de la coordinacion de la actividad de los agentes humanos y
recursos de asignacion™.

Las normas son propiedades estructurales que el derecho brinda a
los agentes juridicos para dotar de sentido su actividad, estos recursos
constituyen diferentes niveles de conciencia en los agentes, se produ-
ce una conciencia discursiva que habilita la comprension de nuestras
actividades al ayudar a describir y discutir las razones que sustentan
dichas actividades, y se construye una conciencia practica que brinda
habilidades y conocimientos para emprender una actividad de mane-
ra satisfactoria en situaciones especificas®®. Estos son producto de los
niveles estructurales, los cuales se actualizan con la misma actividad
que realizan los agentes. En el caso de los agentes judiciales, se puede

ANTHONY GIDDENS. La constitucién de la sociedad: bases para la teoria de
la estructuracién, Buenos Aires, Amorrortu, 1995.

Ibid., p. 32.

Lip1a GILORA (coord.). Una introduccién al pensamiento de Anthony Gid-
dens, México, D. E, Universidad Auténoma Metropolitana, 1999.



[440]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

982

983

984

985

986

987

988

observar cdmo los recursos estructurales del sistema de justicia son
codigos, leyes y normas que sirven como recursos practicos para rea-
lizar la actividad judicial, y discursivos al dotar de razones objetivas y
formales sus actividades.

Estos recursos estructurales pueden ser entendidos, como indican
CARLOS L1sTA y ANA MAR{A BRIGIDO, como conciencia juridica. Para
esos autores, la conciencia juridica es el resultado de un trabajo pe-
dagogico de la actividad judicial que establece qué es lo pensable y
lo impensable para el oficio juridico, qué es posible pensar y hacer
para la profesion juridica®®?. La conciencia juridica es un mecanismo
de control epistemologico de lo juridico que establece qué y como se
deben pensar los asuntos judiciables. Esta conciencia es transmitida
mediante el proceso de instruccion, los mensajes educativos y la so-
cializacion de la carrera de abogacia.

Autores como GERMAN SILVA GARCIA%3, MIGUEL CARBONELL®4,
RoGEL1IO PEREZ PERDOMO®®5, HECTOR FIX-FIERRO®, MARIA INES
BERGOGLIO®” y ANA MARIA BRiGIDO y CARLOS A. L1sTA%, sefialan
que para comprender la forma en que toman las decisiones judiciales,
es importante indagar en el proceso de la ensefianza como un factor
estructurante que condiciona las actividades de sus agentes, la forma
en que aprenden, las perspectivas que les son transmitidas y las ideolo-
gias que subyacen en las instituciones donde son formados. La nocién
de conciencia juridica permite destacar los elementos estructurales de

ANA MARI{A BriGIDO y CARLOS LISTA. La ensefianza del derecho y la for-
macién de la conciencia juridica, Cérdoba, Sima Editora, 2002.

GERMAN SI1LVA GARciA. El mundo real de los abogados y la justicia, t. 1v:
Las ideologias profesionales, Bogotd, Externado e 1LsA, 2001.

MiGUEL CARBONELL. La ensefianza del derecho, México, D. F, Porrua,
2006.

PEREZ PERDOMO. Los abogados de América Latina: una introduccion histo-
rica, cit.

HEcTtor Fix-F1ERRO. Del gobierno de los abogados al imperio de las leyes.
Estudios sociojuridicos sobre educacion y profesion juridicas en el México
contempordneo, México, D. E, uUNAM, 2006.

Maria INEs BERGOGLIO. “Cambios en la profesion juridica en América
Latina”, Academia. Revista sobre Ensefianza del Derecho, afio 5, n.° 10,
2007, pp. 9 a 34, disponible en [http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/
rev_academia/revistas/10/cambios-en-la-profesion-juridica-en-america-
latina.pdf].

BRIGIDO y LI1STA. La ensefianza del derecho y la formacion de la conciencia
juridica, cit.
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las actividades que realizan los agentes judiciales, al observar como
esta conciencia es el producto de la relacion practica que los agentes
realizan cotidianamente con la estructura del sistema de justicia.

El ejercicio del juez se encuentra bajo un cierto grado de reflexividad
y confianza, la cual es generada a través de un proceso de cotidianidad
al incorporar a su quehacer juridico diversos marcos de sentido en to-
das sus practicas. Esto le permite reducir la incertidumbre, al enfrentar
una nueva decision judicial y valida al mismo tiempo sus acciones.

Alsituar la sentencia en un tiempo institucional, se observa el mar-
co de sentido juridico el cual el juez utiliza para justificar su accion,
no obstante, los demas niveles de temporalidad permiten observar los
diferentes marcos de sentido que componen las acciones del juez en
su vida cotidiana. Lo anterior forma parte de un tiempo institucional
en donde se hace valer la nocién de lo justo, de acuerdo con la reflexi-
vidad de los marcos de sentido a los que recurre. El uso de los niveles
de temporalidad y el andlisis de la reflexividad de la accién del juez,
es lo que permite comprender cémo se da el vinculo entre los diferen-
tes marcos de sentido en las acciones de este y comprender como se
forma la relacion entre lo justo o injusto con la politica, la economia,
etc. Es posible objetar que se puede llegar al mismo resultado al usar
etnografias o historias de vida, sin embargo, el aporte de GIDDENS se
centra en el manejo de los niveles de temporalidad, en especial del
tiempo institucional, y como estos aportan valiosas herramientas para
el andlisis y comprension de una parte de la vida social.

El espacio de lo juridico, sus agentes, practicas, visiones y normas,
como toda institucion social, es el producto de una historia especi-
fica de sedimentacién y de diferenciacion. Para el soci6logo PIERRE
BoUuRrDIEU, el mundo social estd organizado mediante la diferencia-
ciodn, es decir, por el establecimiento espacial y practico de las diferen-
tes actividades humanas como la politica, la economia, la ciencia y el
derecho. La diferenciacién de lo social responde a un proceso histdri-
co de distincioén en las practicas y una division social del trabajo. Los
espacios donde se desarrollan las actividades humanas estan diferen-
ciados de acuerdo con tipos particulares de legitimidad o poder. El
vinculo entre la teoria de la racionalidad de WEBER y la descripcion de
la division social del trabajo de EMIL DURKHEIM, le permitié a PIERRE
BourbIEU entender al mundo social como un conjunto organizado
por campos. El campo se puede definir como “un conjunto de rela-
ciones objetivas e histdricas entre posiciones ancladas a ciertas for-
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mas especificas de poder o capital™®, es decir, un espacio donde se
moldean estructuras objetivas de posiciones entre agentes, relaciones
de poder y estrategias practicas. El campo es un espacio de disputas,
competencias y conflicto. De esta manera, los agentes que pertenecen
a un campo especifico estructuran sus acciones y visiones a la logica
especifica del campo y a su dominio practico.

La adhesion préctica de los agentes a un campo especifico consti-
tuye un proceso de incorporacién (de hacer cuerpo la logica del cam-
Do), esto es en la constitucion de un habitus, entendido como “sistema
de disposiciones duraderas y transferibles, estructuras estructuradas
predispuestas a funcionar como estructuras estructurantes, es decir,
como principios generadores y organizadores de practicas y repre-
sentaciones . El sentido practico esta constituido por una serie de
disposiciones que son fundamento y realizaciéon. Para GILBERTO GI-
MENEZ, las disposiciones de los habitus condensan los requerimientos
practicos de los campos, son el estilo personal que los agentes realizan
para ser parte (ingresar al juego) de un campo. Las disposiciones son
propiedades individuales, que articulan la estructura objetiva de un
campo con la trayectoria individual de los agentes*’. Con lo anterior,
el derecho puede entenderse como un campo social en el que se pro-
duce y negocia el discurso y los asuntos juridicos. Por su parte, los
agentes que pertenecen al campo juridico son portadores y producto-
res de la vision juridica®=.

Las normas y principios de accién que se ponen en juego y la cons-
titucion del habitus de cada agente, son las razones practicas del cam-
po juridico entendido como sistema de disposiciones. De esta mane-
ra, se pueden identificar las practicas y relaciones antagénicas y de
afinidad con otros agentes pertenecientes a distintos campos sociales.
Por ejemplo, las relaciones que el poder judicial establece en el campo
politico como muestra LAURA Louza®”? en el caso venezolano; el do-

PIERRE BOURDIEU y Loic WACQUANT. Una invitacién a la sociologia re-
flexiva, Buenos Aires, Siglo XX1, 2005, p. 41.

PIERRE BOURDIEU. El sentido prdctico, México, D. E, Siglo xx1, 2009, p. 89.
GILBERTO GIMENEZ. La sociologia de Pierre Bourdieu, México, D. E, 118/
UNAM, 1997.

ANDRES GARcia INDA. “Introduccion. La razén del derecho: entre habitus
y campo’, en PIERRE BOURDIEU. Poder, derecho y clases sociales, 2. ed., Bil-
bao, Desclée de Brouwer, 2000, pp. 9 a 60.

LAURA Louza ScoGNaMIGLIO. “La estrecha y necesaria relacion entre in-
dependencia judicial, Estado de derecho y el respeto a los derechos hu-
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minio simbdlico por parte del gobierno “chavista” que ha sometido al
poder judicial y las decisiones que toma. En este caso, se destaca una
relacion de afinidad en las disposiciones de los agentes judiciales y los
intereses politicos del gobierno. En algunos casos resueltos mediante
el poder judicial en México, se ha destacado que las decisiones sobre
asuntos de relevancia nacional, como violaciones de derechos huma-
nos por parte de agentes del Estado, han estado influenciadas por inte-
reses politicos; se ha sustituido la justicia por los intereses politicos**.

Bajo esta légica, la propuesta tedrica permite comprender las con-
sideraciones socioldgicas de las interpretaciones juridicas y los intere-
ses extrajuridicos, es decir, politicos y sociales de las decisiones judi-
ciales. La propuesta de BOURDIEU busca:

Romper con la ideologia de la independencia del derecho
y del cuerpo judicial, sin caer en la visién opuesta; es ne-
cesario tener en cuenta lo que las dos visiones antagdnicas,
internalista y externalista, ignoran en comun: esto es, la
existencia de un universo social relativamente indepen-
diente en relacién a las demandas externas en cuyo interior
se produce y se ejerce la autoridad juridica, forma por ex-
celencia de la violencia simbdlica legitima cuyo monopolio
pertenece al Estado y que pude servirse del ejercicio de la
fuerza fisica. Las practicas y los discursos juridicos son, en
efecto, el producto del funcionamiento de un campo cuya
légica especifica estd doblemente determinada: por una
parte por las relaciones de fuerzas especificas que le confie-
ren su estructura y que orientan las luchas de concurrencia
0, més precisamente, los productos de competencia que
tienen lugar en el derecho y, por otra parte, por la logica
interna de las obras juridicas que delimitan en cada mo-
mento el espacio de lo posible, y por consiguiente, el uni-
verso de soluciones propiamente juridicas®s.

manos y democracia. Venezuela como caso de estudio”, Acta Socioldgica,
n.° 72, 2017, pp. 95 a 127, disponible en [https://www.revistas.unam.mx/
index.php/ras/article/view/58973].

ANGELICA CUELLAR VAZQUEZ. La SCJN: sus ministros, la politica y el agra-
vio social, México, D. F, UNAM, 2014.

PIERRE BOURDIEU. Poder, derecho y clases sociales, 2. ed., Bilbao, Desclée
de Brouwer, 2000, pp. 167 y 168.
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Las decisiones judiciales que se realizan en las cortes y tribunales
por parte de jueces y ministros, deben ser comprendidas en esta doble
determinacién: por una parte, el campo juridico, y por otra, con la cons-
titucion de un habitus juridico especifico que condensa la logica interna
del campo y las trayectorias personales de los agentes de justicia.

VI. REFLEXITIONES FINALES

En el derecho, los principios que sustentaron toda una tradicion his-
torica de interpretacion y de accién en el &mbito de lo juridico, entra-
ron en crisis y fueron replanteados para dar paso a nuevas practicas.
La insuficiencia del formalismo juridico de dar cuenta de las nuevas
necesidades interpretativas de los asuntos judiciales, dio paso al esta-
blecimiento de nuevos modelos de significacién juridica que tomen
en consideracion el contexto social y cultural en los que se insertan las
decisiones de jueces, ministros y magistrados.

El protagonismo que han tomado los sistemas de administracion
de justicia y principalmente los jueces y magistrados en la constitu-
cidn de las sociedades democraticas modernas, han requerido nuevas
explicaciones. Las ciencias sociales, en particular la sociologia, se han
enriquecido de los fendmenos juridicos para construir herramientas
analiticas y conceptuales que brinden una comprension enriquecedo-
ra de la complejidad de lo social.

Las teorias sociologicas contemporaneas requieren tratar el tema
del derecho y de la justicia para poder describir y explicar los hechos
juridicos. El espacio de comprension del derecho y de los fenémenos
juridicos se ha ampliado gracias a la complejidad que las sociedades
modernas han generado, asi como el didlogo interdisciplinario util
para crear nuevas herramientas para analizar la relacion entre el dere-
cho y la sociedad.
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CAPITULO

Pluralismo juridico

ANTONIO CARLOS WOLKMER®%®

I. INTRODUCCION

El pluralismo juridico entr6 en el escenario de las discusiones acadé-
micas de antropdlogos, y con posterioridad, de socidlogos a partir de la
mitad del siglo xx, a través de las experiencias producidas en procesos
de poscolonialismo y debido a la necesidad de investigar y discutir sis-

996 Doctor en Derecho, investigador nivel 1-A (CNPQ) y consultor ad hoc de la
cAPEs. Profesor de posgrado en derecho de la Universidad La Salle - Canoas-
RS (Derecho y Sociedad), de la uNesc-sc (Derechos Humanos y Sociedad)
y Profesor Emérito y Catedratico Jubilado de la ursc (Brasil). Profesor
visitante en diversas universidades de América Latina y Europa: Argentina,
Chile, Ecuador, Colombia, Venezuela, Costa Rica, México, Espana e Italia.
Investigador de GT’s de cLAcsO y de la Asociacion Argentina de Sociologia
Juridica, integrante de la Red Latinoamericana de Derecho y Sociedad
—-RELADES-. Miembro de la International Political Science Association —
1psa- (Canada), del Instituto Internacional de Derecho y Sociedad -11ps-
(Lima) y del Research Committee on Sociology of Law (rcsL). Contacto:
[acwolkmer@gmail.com]. orcID [https://orcid.org/0000-0003-1861-5305].


mailto:acwolkmer@gmail.com
https://orcid.org/0000-0003-1861-5305

[452]

Tratado latinoamericano de sociologia juridica

997

998

999
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temas normativos multiples y con légicas propias ante el “monismo” y el
“centralismo” del derecho estatal. Antes de todo, es importante tener en
cuenta la amplitud de su comprensién frente al concepto mas restrictivo
de derecho como manifestacion del poder politico estatal. No es facil
distinguir los fenémenos normativos de atribucion “juridica” de los fe-
ndémenos normativos sociales “no-juridicos”. Se trata de un problema
de gran complejidad, no solo debido a los diferentes significados que
se le adjudican al “pluralismo juridico’, sino también por la falta de un
rigor mas severo con relacion al concepto de “derecho’.

Histéricamente el derecho, dependiendo del campo social, episte-
moldgico y metodoldgico donde se origina, ha sido conceptualizado
como control social, instrumento practico, discurso, sistema de pen-
samiento y reglas de regulacion. Tales ordenaciones constitutivas son,
segun LiLIANA LOPEZ LOPEZ, “guiadas por estandares normativos im-
puestos por una autoridad reconocida y autorizada para ello, y que
para hacerlo ha de recurrir al uso de la fuerza, incluso fisica, en caso
del incumplimiento de su decisién o de la infraccion de las reglas™,
respetando su resguardo y aplicacion llevada a cabo por funcionarios
legitimados para eso®®. Hay que tener presente que la nocion de dere-
cho conlleva una fuerte tradiciéon occidental, modernamente asociada
ala ley escrita y formalizada por el Estado. De hecho, ni toda practica
normativa es derecho, ni tampoco todo derecho se confunde con el
Estado, pues existe una multiplicidad de espacios sociales donde exis-
ten derechos no-estatales®.

Desde luego, la existencia o coexistencia de derechos u érdenes
normativos nos lleva a una conceptualizacion amplia que se aproxima
al “pluralismo juridico” como herramienta util para trabajar de forma
analitica, practica y sensibilizadora'*. Por tanto, el pluralismo juridi-

LiLiaNa E. LopEz LOPEZ. “El pluralismo juridico: una propuesta paradig-
matica para repensar el derecho”, Umbral. Revista de Derecho Constitucio-
nal, vol. 4, n.° 1, 2014, p. 39.

Oscar CoORREAs. “La teoria general del derecho frente al derecho indi-
gena’, Critica Juridica Nueva Epoca, n.° 14, 1994, disponible en [https://
criticajuridica.org/index.php/critica_juridica/article/view/296], p. 26.
L6rez LOpEz. “El pluralismo juridico: una propuesta paradigmatica para
repensar el derecho’, cit., p. 40.

FRANZ VON BENDA-BECKMANN. ;Quién le teme al pluralismo juridico?”,
en JORGE ARMANDO GUEVARA GIL y ANIBAL GALVEZ Rivas (comp. y
trad.). Pluralismo juridico e interlegalidad, Lima, cicaJ, DARs y Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 2014, pp. 42-43.
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co se destaca por la multiplicidad de elementos o formas estructura-
les en contraposicion al centralismo legal o normativo, caracteristicas
que son intrinsecas al propio origen de la palabra, procedente de la
aglutinacion de las expresiones latinas: pluralis con juridicus.

El pluralismo juridico no solo se manifiesta como una practica
normativa muy antigua, sino también como un fenémeno histérico
y universal, puesto que “toda sociedad es estructuralmente plural y
practica varios sistemas de derecho’, ya sean “sociedades tradiciona-
les” o “sociedades estatales”**. Si el pluralismo juridico existe en toda
parte, en variadas formas presentes en tradiciones y resoluciones de
disputas comunitarias'*®, es tan evidente “que no es necesario probar
que ‘esta alli™.

De acuerdo con la tradicion de la antropologia juridica, los verda-
deros creadores del pluralismo legal, segtin sefiala NORBERT ROULAND,
fueron “los autores de la Escuela Holandesa de derecho consuetudi-
nario (Adat Law School), dirigida por CORNELIS VAN VOLLENHOVEN
a principios del siglo xx, que analiza el derecho de las poblaciones
autoctonas de Indonesia”¢. Mientras tanto, es necesario subrayar
que la expresion “pluralismo juridico”, utilizada por primera vez por
JoHN SYDEHAM FURNIVALL en 1939 para describir el pluralismo en la
economia de las sociedades de Indonesia sometidas al expansionismo
colonial europeo, particularmente holandés'**, esta intimamente co-

NORBERT RouLAND. “Pluralismo juridico’, en ANDRE-JEAN ARNAUD
Diciondrio enciclopédico de teoria e de sociologia do direito, Rio de Janeiro,
Renovar, 1999, p. 590; Véase también SARELA PAz. “Los diversos caminos
del pluralismo juridico: hacia una reflexiéon del Estado plurinacional”, en
Mirka Castro Lucic (ed.). Los puentes entre la antropologia y el derecho:
orientaciones desde la antropologia juridica, Santiago, Universidad de Chile,
2014, disponible en [https://libros.uchile.cl/files/presses/1/monographs/605/
submission/proof/files/assets/basic-html/page-251.html], p. 258.

GEOFFREY SWENSON. “Legal pluralism in theory and practice’, Internation-
al Studies Review, vol. 20, n.° 3, 2018, p. 4.

FrRANZ VON BENDA-BECKMANN. “Who’s afraid of legal pluralism?”, Journal
of Legal Pluralism, vol. 34, n.° 47, 2002, disponible en [https://commission-
on-legal-pluralism.com/system/commission-on-legal-pluralism/
volumes/47/Bendabeckmann-art.pdf], p. 39; Véase también LIBARDO
Ariza HIGUERA y DANIEL BONILLA MALDONADO (comps.). Pluralismo
juridico, Bogota, Siglo del Hombre, Universidad de los Andes y Pontificia
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nectada a determinados factores de contraposicion a la fragmentacion
y a la interferencia totalizadora del poder del Estado. Siendo asi, es ne-
cesario dejar claro que tradicionalmente el pluralismo juridico milita
contra el individualismo y el estatismo porque reconoce que las per-
sonas son capaces de regular sus propias relaciones a través de las mas
diversas practicas de diferentes grupos étnicos, religiosos, culturales,
colectividades sociales, identidades locales y corporaciones transna-
cionales. Sin embargo, como se vera mas adelante, el pluralismo juri-
dico no es necesariamente el anténimo de la centralidad juridica, es
decir que la presencia de la pluralidad juridica en una determinada
sociedad no significa la abolicion del derecho estatal o de los ordena-
mientos juridicos estatales de matriz occidental, sino la viabilidad de
incorporacion a este la interrelacion, interdependencia vy, a la par, la
existencia autonoma de ambas expresiones de normatividad.

Una de las caracteristicas mas determinantes del pluralismo juri-
dico es la diversidad y la potencialidad de normatividades que expre-
san la coexistencia de situaciones, objetos, propiedades y elementos
distintos que integran el conjunto de fendmenos auténomos, proce-
dimientos paralelos y reglas heterogéneas, que se manifiestan en la
realidad, pero no se reducen entre si.

Asi, al considerar la diversidad de culturas, de las situaciones de la
vida, la extension de contenidos antropoldgicos, los horizontes socia-
les, politicos y econdmicos, el pluralismo juridico reconoce, asi mis-
mo, que existen diversas fuentes o factores causales determinantes de
regulacion y de control social que rodean la vida humana, los fendme-
nos naturales y las realidades en movimiento. Responde, por lo tanto,
al desafio de tener en cuenta la especificidad de la cultura juridica en
sus especificidades y sus practicas histdricas.

Se observa que la pluralidad es una manifestacién amplia, que estd
presente en diferentes contextos, sean humanos o no-humanos. Y asi,
comprende en el pluralismo juridico la gran diversidad de corrientes,
muchas de ellas tendencias de diferentes origenes, multiples caracteri-
zaciones y modelos de convivencia. De modo que es compl