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contribu: 2 modelar lo que se¢ llama la psicologia de un pueblo 1*°, es
plausible s poner que la importacién de una institucion extranjera se traduce
siempre en,un cierte cambio de la mentalidad o de las actitudes mentales de
los autéctonos. Podemos pensar, por ejemplo, que la introduccién del cheque
en nuestro sistema juridico —no s6lo por la Ley en 1865 sino més tardia-
mente por la prictica— ha tenido como consecuencia hacer a los franceses
més insensibles al arrebato del pago al contado. A la inversa, los fracasos
de la aculturacién juridica se ponen con frecuencia de manifiesto en que la
ley de importacién se limita a deslizarse por la superficie de las conciencias
individuales. Aun cuando no se la ignore, es impotente para influir en las
acciones cotidianas, Una demostracién global de ello la daba, en los tiempos
de la Argelia Francesa, lo que se llamaba el acceso de los musulmanes a la
ciudadania 1!, Este acceso comportaba tedricamente el abandono de la Ley
corénica y la adopcién de las instituciones civiles y de la competencia judi-
cial segin el Derecho francés. La experiencia, sin embargo, demostré que,
con una gran frecuencia, los musulmanes que —por lo demaés, en no muy
gran niimero— habian reclamado el beneficio del acceso a la ciudadania,
continuaban con el Derecho musulman en su vida familiar, llevaban sus pro-
cesos ante el juez religioso, etc., hasta el punto de que la jurisprudencia
rehusé establecer los efectos del acceso a la ciudadania a los hijos menores
del beneficiario, con el fin, segin declaré, de no multiplicar el nimero de
franceses inconscientes.

Hay que decir que este acceso a la ciudadania, a pesar de las precaucio-
nes que la Administracion tomé para presentarlo en una forma puramente
laica, el medio musulméan lo percibia facilmente como una verdadera abjura-
cién. De aqui que algunas veces se produjeran traumatismos e incluso traus
matismos en los confines del drama '°*. La dualidad de modelos normativos
podia someter al individuo a una especie de esquizofrenia, si no extraia de
su voluntad de vivir reacciones de defensa, ya fuera eliminando el modelo
exético o ya tomando de él un medio de reinterpretar y, por tanto, de perpe-
tuar el modelo autéctono. Asi, se ha observado que la regla occidental de la
monogamia, transportada a las sociedades africanas, no ha producido otro
efecto que el de una reinterpretacién de la poligamia originaria bajo las espe-
cies de una préictica de multiples amantes.

100 Cf. p. 34.

100 Ver los desarrollos muy sugestivos de J. P. CHARNAY, La Vie musulmane
en Algerie d’aprés la jurisprudence de la premiére moitié du XXe siécle, 1985. pp. 250
y s. Cf. G. H. BousquET, «Loi musulmane et droit européen», Revue de psychologly
des peuples, 1950.

102 Ver el caso referido en Revue algérienne de législation, 1924, p. 239; cl,
J. P. CHARNAY, op. cil.,, p. 261.

CariTuLO III

METODO DE LA SOCIOLOGIA JURIDICA

GENERALIDADES

.No hay que esperar en este punto una originalidad deslumbrante de Ja
Sociologia juridica. ;Acaso no se la ha definido alguna vez como la aplicacién
del método socioldgico al derecho? Parece sabido pues, desde el principio
- que sus métodos han de ser los de la Sociologia general. ’

' La especialidad del objeto, sin embargo, puede repercutir sobre los me-
dios empleados para descubrirlo, aunque sélo sea porque este objeto se pre-
~ senta en unas fuentes documentales que son peculiares. Lo cual explica que

las Sociologias especializadas (por ejemplo, la Sociologia religiosa o la So-
ciologia de la economia) tengan siempre algo que decir sobre sus métodos.
- Pero es que, ademds, y mas sutilmente, cabe pensar que la utilizacién que
nos proponemos hacer de los eventuales descubrimientos —la orientacién
préctica de la disciplina que se investiga— puede influir de antemano en la
eleccion de las técnicas a poner en prictica 1.
: En esta medida, es legitimo prever en la Sociologia juridica particularida-
des y adaptaciones de las ensefianzas metodolégicas recibidas de la Sociologia
general,
El método en sentido amplio se diversifica en una pluralidad de métodos
particulares. Cada uno de ellos, cuando se trata de ponerlo en prictica —a
escala, podria decirse, de la tictica del investigador— puede a su vez dar
lugar a técnicas diferentes. Es verdad que, sobre la panoplia de los medios de
investigaci6n, es posible realizar agrupamientos. Es clasico separar, como en
todas las ciencias, la observacién stricto sensu y la experimentacién. Dentro
1 campo de la observacién, que es el método preponderante, la observacién
intensiva (estadistica, sondeos) parece contraponerse claramente a Ja observa-
€ién de casos (monografias, anilisis de jurisprudencia o de casos literarios, por
ejemplo). En el fondo, sin embargo, hay sélo una diferencia de grado, que no
decisiva.
- La ordenacién de la que nosotros nos vamos a servir no se basa en cri-
terios irrecusables, Distinguiremos wuna investigacion sobre documentos (juri-

1 Cf. las reflexiones de R. BounoN (1967), p. 256, a propésito de la metodologia
€omparada de la econometria y de la sociologia: los diferentes objetivos perscgui:os
las dos disciplinas pueden legitimar métodos distintos.
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dicos o no juridicos, el andlisis de jurisprudencia o el andlisis de prensa, por
ejemplo) y una investigacion de hechos (encuesta monografica o encuesta por
sondeo indistintamente). '
Es licito objetar que esta distincién sélo tiene valor colocindonos en un
tiempo dado y que en una duracién prolongada se borra. Los documentos
relatan hechos y es necesario empezar por buscarlos. Y a la inversa, los hechos
observados se consignardn en documentos sobre los cuales se realizardn ulte-
riores investigaciones. Esta consideracién se puede aplicar muy nitidamente
en materia de estadisticas, que son investigaciones de hechos en las manos
del estadistico, pero que pasan al estado de documentos en manos del sociblo-
go. Y pronto se podrd decir otro tanto de las encuestas por sondeo, pues
hoy se preconiza su almacenamiento en bancos de datos y, por consiguiente,
el documentalizarlas apenas sacadas del terreno. La distincién sugerida no es
por consiguiente muy rigurosa. Si la tomamos en consideracién, es sobre todo
a causa de su significacion pedagbgica, ya que permite graduar los diversos
procedimientos que se nos ofrecen, en razén a la dificultad que presentan
para el investigador, sobre todo para el investigador de formacién juridica.
La investigaci6én sobre documentos, que es ante todo una investigaciéon de
biblioteca, es la mas accesible. La investigacién de hechos es mds exigente:
hay que trabajar sobre el terreno, en el mundo (aunque se.cuente con otros
para hacerla, como se comprueba a propésito de la estadistica).

Por diferentes que sean, los procedimientos empleados por la Sociologia
juridica estdn dominados por unos principios comunes. Nosotros vemos dos,
que no es posible omitir: la regla de la objetividad, que es algo obvio, y ¢l
método histdrico-comparativo, al que es preciso considerar, en nuestra opinion,
no tanto como un método particular cuanto como una clave que encuentri

su aplicacién en todas partes.

Seccion 1

LOS PRINCIPIOS

1. LA REGLA DE LA OBJETIVIDAD

Al principio fue la subjetividad, Toda ciencia comienza por ser una expi
riencia personal. E investigar es primero interrogar a los propios recuerdo,
Este subjetivismo empirico ha marcado quizd a la Sociologia del derechi
més que a las demds disciplinas. Y es que la Sociologia del derecho en Wik
comienzos, ha sido en parte una profesion de juristas y el jurista tiene una clofii
propensién a tomar como realidad sociolégica su propia experiencia del (&

recho, la cual es necesariamente limitada y mas todavia si es una experienil
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de abogado, de consultor o de juez y
tenciosa,l deformada y deformante, ’
logo':‘o(;i;v?eicgl se ptuede pensar que el 'conocimiento personal que los soci6-
el 0 exi raen_de Su memoria de juristas es un obsticulo consi-
€ para la construccién de una Sociologia juridica cientifica, No sélo
porquf no ’hay medida comiin entre la totalidad de la realidad juridica y el
pequeiio numero de procesos de que un préactico puede haber tenido perso-
naln??nte conocimiento, *sino: también porque las observaciones hechas con
océasnf)n t}ile un .procesct estdn fuertemente influenciadas por el papel que el
g:n :;:;o a tenido en él. Se pued.e, por ejemplo, temer que los juicios mejor
! 10s en derecho de un magistrado sean para €l otros tantos perjuicios
invencibles cuando quiera mis tarde servirse de los hechos recogidos por él
como materiales sociolégicos, ;
cr_b'lglegé 1-)13‘tkhe1m yala cabezal de las Reglas del método sociolégico ins-
1bi6 esto: Erata: los hechos sociales como cosas”. La Sociologia juridica
& su vez, no tiene regla més fundamental que ésta: necesita tratar el derech(;
como una cosa. Es posible incluso que sea esta exigencia la que la defina
jiaejor, en su oposicién al derecho dogmitico: el derecho no es para ella
derecho, sino cosa o, mis exactamente, una multiplicidad de cosas y de fené-
‘menos que observa desde fuera.

Lz'a f)b]etividad puede, sin embargo, entenderse de dos maneras: como
aterialidad y como imparcialidad. Los dos sentidos, cientifico uno y moral
el otro, son ley para el investigador. Es posible, sin embargo, que no haya
e ver en ellos el caricter absoluto que en ellos ponia Durkheim. En la
0 1010@13. general se les matiza hoy mucho y otros matices nos vendrdn de
propia Sociologia juridica.

por consiguiente, una experiencia con-

LA MATERIALIDAD

: Con la e:flg?ncia de materialidad, se significa en Sociologia que esta disci-
na qebe eliminar de los fenémenos observados por ella todo lo que tenga
I caricter p.erSOnaI (no general) o puramente interior (esto es, que no caiga
Bjc los'senfldo.s). Asi se explica la predileccién que tiene la Sociologia juri-
€a de inspiracién durkheimiana hacia la regla del derecho (impersonal por
t raleza) y h.acia los actos juridicos formalistas (que exteriorizan un capara-
de solemmc.iades). Sin embargo, por ahi se traicionan también los limites
‘una tal Sociologfa: concebida para sociedades arcaicas, donde todas las
Btumbres son o parecen inflexibles, donde sélo hay contrato a través del
mo, se cncu.en‘tra mucho menos a gusto en las zonas de inefectividad o
Inde los corfsenn‘nnentos apenas esbozados pueden ya ser eficaces, Aparte
h )que la Sc.)clolo:gﬁ.x 'tcndr.ia hoy. un aspecto singu]armeni:e seco, si no tuviera
| Cuenta ni los juicios ni las situaciones, Y los juicios no se dejan separar
ente de la persona del juez y de las personas de los litigantes. Y en
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cuanto a la situacién juridica, ;jno tienen siempre una irreductible parte de
interioridad?

Si queremos formarnos una imagen completa del derecho, es preciso acep-
tar la inclusién de los fenémenos subjetivos dentro del campo de la observa-
cién, La Sociologia debe esforzarse por aprehender estos fenémenos subjetivos
desde alguno de los dngulos en que se materializan, es decir, por €1 lado en
que se dejan separar méis ficilmente de sus manifestaciones individuales y
psicoldgicas. No obstante todo lo dicho, aunque no se conceda ya a la exi-
gencia de Durkheim una rigidez marmérea, persiste de ella por lo menos el
consejo. Por ejemplo, si se trata de investigar la perturbacién moral que el
divorcio introduce en la vida de los divorciados, no se debe proceder a una
investigacién directa de los sentimientos, sino que habri que medir mas bien
la frecuencia relativa de los suicidios en esta categoria comparindola con
las demds *. Y si se quiere apreciar la educacién que las madres solteras pue-
den dar a sus hijos, habrd que operar mas que sobre la nocién cualitativa-
mente vaga de la buena o la mala educacién, sobre signos objetivos de susti-
tucién, como los resultados escolares o las tasas’de delincuencia entre los
hijos naturales.

3. LA IMPARCIALIDAD

La exigencia de imparcialidad les parece obvia hasta a los mis parciales
(y los ha habido famosos en Sociologia juridica, como Le Play en lo que se¢
refiere a la libertad testamentaria y Gurvitch con respecto al derecho social).
Al sociélogo de origen juridico, la imparcialidad le impone el sacrificio, poco
brillante y dificultoso, de prescindir de todos los perjuicios técnicos. Tiene
que dejar de referirse a su derecho. A su derecho natural, por supuesto, pero
también a su derecho positivo que se habia hecho para él algo maquinal. Se
debe habituar a considerar con el mismo ojo agnéstico el derecho, los hechos
e incluso la violacién del derecho: el matrimonio, la uni6n libre y el adulterio,
A cambio, sin embargo, de una reciprocidad que le concederan los socidlogos
de origen sociolégico: que estudiar una violacién de derecho, sin establecer
sobre ella un juicio de valor, no implica que se le conceda el calificativo de
legitima, ni tampoco a priori el de normal. La reprobacién manifestada por la

—

2 Cf. por ejemplo W. GoobE, Women in divorce, 1965. En el cuestionario esta-
blecido por este autor americano, para tratar de aprehender, entre otros fenémenos,
el traumatismo que el divorcio puede producir a la mujer divorciada, se destinaban
algunas preguntas a objetivar la perturbacion psicolégica. Por ejemplo, en la p. 362;
«Inmediatamente después de haberse divorciado Vd., ¢ha encontrado Vd. mas di-
ficil dormir por la noche? ;Ha comenzado Vd. a fumar mas desde ese momento? Si
ha habido algiin aumento en su consumo de tabaco, ;ha sido més notable en ¢l
periodo: a) en que Vd. ha tomado la decisién definitiva de divorciarse; b) en qué
Vds. se han separado de hecho definitivamente; c) en qué ha realizado Vd. el primer
acto de procedimiento judicial; d) en que se ha dictado la sentencia definitiva;
e) ahora?...»
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sociedad forma parte integrante del fenémeno observado, pero no debe formar
parte del observador.

En los puntos en que las soluciones juridicas dependen de la ética —y de
a politica—, como es el caso del derecho piiblico o de algunos importantes
pos del derecho privado (la familia, 1a propiedad, etc.) la Sociologia juri-
a sélo se debe aventurar después de haberse purgado de los juicios de
wvalor implicitos. Mds que a los que cabe llamar perjuicios concretos, hay que
temer a una especie de perjuicio general, concerniente a la actitud de prin-
¢ipio que cada uno experimenta en presencia del sistema juridico en el que
vive. ;Conservarlo o reformarlo? Todo derecho positivo tiene su partido de
A resistencia y su partido de la evolucién, aunque el colorido politico pueda
ser diferente segiin las épocas. Desde 1804 hasta nuestros dias echar por la
orda el C. C,, fue primero una idea de la derecha y después de la izquierda.
Hay investigadores poco inclinados a desear ¢l cambio y por ello mismo
i reconocerlo, mientras que hay otros, sin duda los méis numerosos en el
momento actual, que son altamente futuristas. Para una Sociologia juridica
pbjetiva es patente el peligro que existe por ambas bandas,

- Es verdad que, segin algunas corrientes de la sociologia contemporénea,
na subjetividad deliberada no es incompatible con la preocupacién por la
rdad. Se trata de corrientes de la Sociologia general en las que se puede
jentir como un eco lejano del existencialismo. Estas corrientes se extienden con
ilidad a la Sociologia juridica. La realidad, aseguran estas tesis, esti més
b las situaciones que en las instituciones y la realidad de una situacién juri-
ica demanda que sea vivida a través de una experiencia personal mucho mas
el que sea observada desde fuera. Observar a una familia obrera desde

rgués, por lo que la pretendida objetividad se salda de hecho con una de-
ormacién. Es preferible penetrarla por dentro, compartiendo su existencia
diana y, si es preciso, compartiendo sus sentimientos o incluso sus prejui-
o8 ®. De aqui, algunas técnicas nuevas, como la encuesta participante o la

i

Ncuesta simpdtica, en las que el investigador trata de incorporarse al medio
quiere observar, aceptando los modos de decir, de pensar y de sentir, por
D menos provisionalmente, y en que el resultado de la encuesta debe venir
yrecedido por una puesta en orden de las impresiones *. Existe también la
ncuesta que se podria calificar de novelada, en que el sociélogo (como Flau-
ert cuando era Madame Bovary) se aplica a revivir por si mismo, mediante

3 La tesis ha sido igualmente sostenida en Etnologia, Para lograr alcanzar en
0 que tiene de méis espiritual el derecho de una etnia primitiva, nada serdi mais
)eneficioso que el que el investigador se haga adoptar previamente por la etnia en
uestion (adoptar en el sentido juridico del término, pues muchas de esas sociedades
onocen ritos de parentesco artificial). No todos los etnélogos son, sin embargo, par-
darios de una actitud semejante. Asi, Griaule sostenia que la tribu en la cual el
Inégrafo trata de introducirse se coloca en actitud de desconfianza, mientras que
cambio la repugna menos practicar sus usos y costumbres en presencia de extrafios

aradamente tales, precisamente porque éstos le parecen como tales incapaces de
etrar verdaderamente en sus secretos. Cf. RoGER BASTIDE, A.S., 1968, pp. 297 y s.
¢ Cf. DuvicnauDp, Introduction 4 la sociologie, 1966, pp. 99 y s.
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;o Aboospik alkooe: ; iar®. Asi
la fuerza de la imaginacién, la situacion juridica que quiere esluc}:;:o (P:,e;
aam estudiar la esclavitud de Roma se mete en la piel de u([il escl: Db.ﬂg e
lJl rocedimiento se presta a una sociologia histérica). C-ua_n ;s eb.etijﬁdadq
:ubi')eﬁvo {no es el andlisis subjetivo una manera de restituir la O ldife;em;
: Jl?.l dr:recho dogmitico dispone, sin embargo, ‘de una manera r‘x;ug e
muy peculiar de llegar a la objetividad a traves de la subjetividad. o
zn cofni?omar dos subjetividades de signo contrario. Tal es el pmlxcq;g:: e% g
de contradiccién (Decreto de.9 de septiembre de 1971 _sot'u'f: le Sp i
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hlibiera tenido algin regalo que hacerle a la Soclologuj\, ¢(no hu Mo
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derecho privado, el derecho no sélo crea una verdad relativa, s;] : rgés 5
2 g . . 8
resumida por la necesidad prictica de I pacificacion, sino que, a » liziades
!:iene ue esta verdad solamente puede brotar del cho_que .de (i_?ls g:;l i::ato g
advergas del conflicto organizado de dos tesis contradictorias. ; ity
encontra’r su solucién en la decision de un tercero, pero este es; seré' b
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cosa que una eleccién, sin que importe por lo demaés quc_éhaya sna o
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iccién no deja de evocar la dia 2 . 0 i
:;:?o de ella. La:r, contradicciones del proceso son simultineas y no cs;\;::;s m;
cada una de ellas tiende a la eliminacién de la otra y, salvo excep F
busca la sintesis de ambas. Lt | .
La Sociologia juridica podria poner en practica esta te.:ﬁ:a rggidz?‘:gzlu
i i de una manera muy sencilla,
ento que el derecho le brinda Y 4
i:l (écnicqa de 1a encuesta y sustituyendo la encuesta 1:jr'1ﬂa_tertal ;(w:c;ziimzner:;u:h
ictori i 1 Cédigo de procedimiento ;
ontradictoria. Precisamente € de pr :
::;lflo 252 al hablar de las encuestas regula juridicamente y otr[gﬂlrf:uleastgru:it:ll.
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contraria. En Sociologia habria p ] : . gy,
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idas respectivamente por dos equipos Al
?:;viccioﬁes previas. No es necesario, sin embargo, que 1as_ co‘x}fc_:lcl:)mg:c:i:::
i arbitro, El proceso cientill
blezca un tercero que actile como ar ] oce | '
:;:) juez que la opinién y puede, por lo general, sin inconveniente para i
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: : "
los partidos en conflicto logre imponerse por Su propio peso. .Sl seracc:lp :'::
idea de que, en el sistema actual de la encuesta unilateral, el investigado

b4

deja de ponerse en camino con una hipétesis previa de trabajo, que, aunqus

intuiti t oner como modelo la admirable noveli
n]-llomy mésmmrs'“ln;}?l;n‘rlelad?z:'ﬁesekr?::n?lspg%? que es en el fqndo una P.S'lcosochﬂ:;!
j i:'y ; del divorcio, a partir de los estados de conciencia de u% huc:l h ?I“[::lm
g_ur l?:t)ior el otro m'é.s significativo y mas nutrido de d?cumemlz% n):qlgsﬂ -
o cmpi s aaabe oba e Joiro sz Loveaws, LS5 Foue It
fialado, la feudalida v ’
:l?:;’ adetr:'ggod:elg existencia cotidiana de una familia de campesinos.

Y ; ! & '
5 Esta técnica de Sociologia imaginativa oscila entre dos polos: uno mis IIIOI’%
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sea inconscientemente, introduce la pasién en la bisqueda, y por tanto, la
hace parcial, no es dificil convencerse de que suscitar un rival, para explorar,

defender y probar la hipétesis inversa, es un medio razonable de restaurar la
objetividad ¢,

4. EL METODO HISTORICO COMPARATIVO

Es el méas antiguo, tanto en la Sociologia general 7, como en la Sociolo-
gia juridica, y de él se sirvi6 ya instintivamente Montesquieu. En nuestros
dias ha sido utilizado nuevamente con fuentes mucho mis amplias y con un
espiritu mds sistematico, por autores tales como Marcel Mauss o Luis Ger-
net 8,

La denominacién, aunque consagrada, no esti exenta de equivocos. Con
ese nombre, unos entendian el método comparativo aplicado. Ginicamente a
la historia, esto es, la historia comparada; otros, en cambio, aludian al método
comparativo en general, incluyendo en él la dimensién histérica de los fené-
menos. Los juristas sienten la tentacién de distribuir los dos componentes de
la expresién, entre las dos disciplinas que les son familiares, la historia del
derecho y el derecho comparado, viendo en el método histérico-comparativo
una reanudacién de las dos disciplinas con espiritu socioldgico.

A estas incertidumbres hay que afiadir el hecho de que se hable también
€ un método comparativo, sin mas especificacion, haciendo de’él menos un
étodo auténomo y més una modalidad susceptible de ser injertada sobre cual-
pier otro método, como, por ejemplo, sobre los métodos cuantitativos (se

den comparar las estadisticas del divorcio en Francia y en Inglaterra o,
l un sondeo, las respuestas de las diversas categorias sociales a una misma
regunta). Con ello, se llega a un punto de generalidad tal que se ha podido
finir la Sociologia juridica como el método comparativo aplicado al derecho.
- De este esfuerzo de abstraccién hay que sacar una ensefianza. Es del mé-
do historico-comparativo, considerado por entero, en su intacta totalidad,
| que es licito afirmar que constituye el compendio metodol6gico de la So-
logia del derecho. En el fondo, este método aparece no como un instru-
Nlo de investigacién independiente, que se alimenta por si mismo, sino

No es temerario observar un discreto empleo del procedimiento contradictorio
s técnicas de didlogo antropolégico preconizado por algunos etnélogos contem-
Aneos. En efecto, estas técnicas tratan de hacer dialogar directamente —por ejem-
de sus sistemas juridicos respectivos— a un encuestador evolucionado con unos
lestados qu= no lo son, de manera que cada una de las dos concepciones se
Nta con la otra. Esta idea de las encuestas cruzadas es susceptible de algunos
rrollos. Asi, cabria que conversaran sobre la decisién dictada los jueces y los
lelables, sobre el divorcio pronunciado por el tribunal, los abogados y los esposos,
algunos casos concretos de puesta a prueba, la persona puesta a prueba y cl
do a cuyo cargo esté, etc.
Sobre el método histérico-comparativo en general,
d la sociologie, 1960, p. 133.

ver A. CUVILLIER, Intro-
- Ver mis arriba, p. 68, notas 98 y 99.
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como una doble actitud intelectual conforme a la cual pueden ser tratados
los datos previamente recogidos por cualquier otro método.

La actividad a realizar es doble. La referencia a la historia no es indtil,
pues subraya la presencia en este método de un aspecto histérico, que no
es forzosamente comparativo. El estudio de una institucién o de un sistema
en su continuidad puede llevar por si s6lo a una explicacién causal. No se
trata ciertamente de dos campos sin ninguna comunicacién entre si, La his-
toria puede ser comparativa y la comparacién puede ser diacronica. Sin
embargo, el método gana en claridad si se presenta separadamente bajo sus

dos caras.

5. LA FACETA HISTORICA DEL METODO

Para tratar de aprehender el método historico en estado puro, es bueno
razonar sobre un objeto histérico singular, sobre un sistema, una institucion,
un caso o una colectividad o un racimo de casos, un fenémeno juridico en
suma, pero que no se haya repetido en el tiempo y en el espacio, El obstaculo
de un método semejante, es que conduce a una descripcién pasiva, a un
simple relato epidérmico. Y es raro que el historiador se limite a los anales.
Hasta la mas anecdética de las historias revela relaciones entre los hechos y
deja trasparecer en ellos una racionalidad.

El método histérico, aplicado a la Sociologia del derecho, consiste, ante
todo, en procurar un conocimiento racional de los fenémenos juridicos. Se
trata, sin embargo, de un conocimiento que presenta la siguiente originalidad;
que en lugar de referir los fenémenos en una instantinea correspondiente &
un cierto estadio de derecho, los sigue diacrénicamente en su evolucién. Y
consiste, en segundo lugar y a mayor profundidad, en explicar los fenémenos
juridicos. Se trata de una explicacién causal, pero de una naturaleza especial,
pues en lugar de proceder por induccién (como el método comparativo), &
partir de una pluralidad de observaciones idénticas, se manifiesta en una rela-
cién Gnica de generacién entre dos fenémenos sucesivos (sefialadamente dos
instituciones), demostrando que uno de los fenémenos, por las transformas
ciones que ha sufrido, ha engendrado al otro. Este tipo de aplicacién causal,
que se puede calificar como genético, tiene, en Sociologia juridica, el mismo
valor probatorio, para explicar una regla de derecho, que la etimologia en lin«
giiistica para explicar una palabra. :

Cabe preguntarse en qué se distingue el método histérico, asi puesto en
prictica por la Sociologia juridica, de la Historia del derecho. ¢(No tienen
los dos el mismo objeto esencial, como son las instituciones juridicas? ;No
quieren los dos ser explicativos antes que ser descriptivos? ;No buscan amboa
colocar los fenémenos de derecho en posicién de efecto o de causa en relis
cién con otros fenémenos? Hay que convenir que es muy menguada la din
tancia entre un historiador de espiritu sociolégico y un socidlogo de espirity
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historico °. Tpdo lo que se puede adelantar, empiricamente, es que hay érde-
nes de: materias en que la competencia de la Sociologia paréce la més natural
Po€ ejemplo, .[os fenémenos colectivos en contraste con los fenémenos—inst'-
tuc:qnes._La institucién del matrimonio en el Antiguo Régimen pertenec ,
la Historia del derecho, pero la nupcialidad en los siglos xvir y xvimr :tea
nece a la Sociologia (o, si se prefiere, a 1a Demografia) histérica. Ocurrep:dc:
més, que no son siempre las mismas cosas las que, de un lado y del ot’ro se
ponen e‘n correlacién con el derecho. Asi, al-tratar de las causas de una ic

maés allad del legislador juridico, en el cual la Historia del derecho puede dZ-,
tenerse (el emperador que la promulgé o la asamblea que la voté), el método
hlst_énco del sociflogo intentari penetrar hasta el legislador sociolégico es
decir, hasta. Ila\s fuerzas impersonales, las necesidades sociales. econémi’cas

morales, religiosas, etc., que determinaron la aparicién del te;;to. Paralela,
n'lent’e., los efectos de la ley dan lugar también a una divisién del traba'c-n
Iclentffmo: al historiador del derecho le corresponde el estudio de los efecu!.ls
propiamente juridicos, como son las reacciones judiciales, las interpretacio-
nes, las rezformas complementarias o la derogacion; y al sociblogo, a través del
métm.io. histérico, los efectos sociales en sentido amplio, como l:; reaccién de
ln_opmxén popular, la modelacién de’las costumbres, las incidencias econé

micas, la efectividad o la inefectividad. j

6. LA FACETA COMPARATIVA DEL METODO

El empleo del método comparativo esté subordinado a una légica previa
que es la comparabi.lidad de los términos, de los fenémenos juridicos a com-,
parar. La comParacu‘)n seria algo carente de sentido, si se hiciera entre dos
e 6me9t3s radicalmente heterogéneos. Y, a la inversa, carecerfa de utilidad
i se l-nclera Emtre dos fenémenos absolutamente idénticos (sin perjuicio de
posxble:-. utilidad, si se determinara que se trata de dos momentos sucesivos
de un mismo fenémeno), Las semejanzas o las desemejanzas nominales no
on, a este respecto, indicadores seguros. Bajo nombres diferentes, la adop-
On y la arrogacién romanas se pueden comparar con provecho’ mientras
la adopcién romana no es realmente comparable con la ad::pcién‘de

gz bien constituida.

1 Una vez satisfecha esta premisa previa, la comparacién se va a poder
ercer. Se puede ejercer, sin embargo, con un espiritu m4s o menos sistem4-
0. Existe un tipo de comparacién préximo todavia al paralelo literario. En
la comparacién se limita a hacer el censo y la clasificacién de las analogias
' de los contrastes, bajo la égida de algunas méximas empiricas, tales como
Dlo lo que es comin es esencial” y reciprocamente “lo que es particular

" ® Por ejemplo, jen qué lado colocamos a Gasmrien Le B

i . RAS (cf.
Qo e o e B e e e
E P, -Druni, A . S | % ) . A - odd
Poeuvre de G. Le Bras», IX).S.. 19:9,)308. PR, CUBANC SR
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es secundario”. Lo cual es muy poco para obtener leyes causales y dema-
siado para autorizar hipétesis sobre la esencia de las instituciones *°.

Para llegar a establecer leyes causales, el método comparativo debe ar-
marse con més rigor. Es sabido que Durkheim trat6 de trasladar a la Socio-
logia los cuatro procedimientos, cuya teoria habia hecho Stuart Mill pensando
en las ciencias fisico-quimicas. De estos cuatro procedimientos, le parecié que
el mas fecundo era —y sin duda lo ‘'era— el de las variaciones concomitantes,
del que esperaba una certidumbre equivalente a la que se obtiene con la expe-
rimentacién que él consideraba imposible en las ciencias humanas. El parale-
lismo de los valores por los que pasan dos fenémenos, siempre que se haya
probado en un nimero suficiente de casos suficientemente variados, permite
afirmar la existencia de una relacién entre ellos **. Tal es la visién esquemd-
tica de la idea de que se parti6. En nuestros dias, los progresos del analisis
matemaético han permitido volver a utilizar aquel procedimiento revistiéndolo
de una forma mas rigurosa 2.

De los otros dos o tres procedimientos de Stuart Mill (concordancia y
diferencia, por no decir nada del de los residuos), Durkheim dudaba mucho
que pudieran ser tan eficaces en Sociologia. La objecion que encontraba, a
saber, la complejidad demasiado grande de los hechos sociales, es igualmente
vilida en lo que concierne a los hechos juridicos, pues el enmarafiamiento
de los factores es en ellos extremo y desanima al investigador que no quiera
dejar nada en la sombra 3.

10 Asi, cuando se pone en paralelo el texto de Ticito {Annales 86) sobre la
hija de Fontéius Agrippa, a quien se denegé la presidencia de las vestales porque
su padre discidio domum imminuerat, con la sentencia de la Sala de lo Civil de 18
de mayo de 1966 (Bull. civ., 1966, 2, 583) de la cual resulta que el hijo de una
mujer divorciada tiene derecho a reclamar perjuicios, si la situacién de su madre le ha
sido revelada a su patrono por un tercero. De la aproximacién de ambos supuestos
se desprende la hipétesis de que, a través de sistemas juridicos diferentes y en con-
textos socio-culturales dispares, una constante de anormalidad familiar marca al
divorcio (Cf. Tribunal administrativo de Rennes, 9 de diciembre de 1970, Chambéry,
22 de octubre de 1970, D. 71, 313, con nota de Demichel).

11 Si en la serie de los sistemas sociolégicos observaramos que el desarrollo del
consensualismo ha ido a la par, en diversas ocasiones, con el desarrollo de las
ciudades, tendremos un fundamento para inducir de ello que existe una relacion
entre el rechazo del formalismo y la civilizacién urbana. De un modo parecidy,
si en diferentes paises comprobamos que la tasa de nacimientos disminuye al mismu
tiempo que aumenta la divorcialidad, existiri una fuerte probabilidad de que haya
una relacién antitética entre divorcio y natalidad. Sin embargo, hay que dejar sen-
tado que por el solo establecimiento de estas relaciones no queda completamente
dilucidada la causalidad {(Cf. p. 214). Entre dos fenémenos correlativos, puede ocurrit
que ninguno de ellos sea la causa del otro, sino que ambos (disminucién de natalidad
y divorcio) sean efectos de una misma causa que ha quedado fuera del campo de
observacién (por ejemplo una mutacién en la ética del matrimonio) © bien que pueda
interponerse un tercer fenémeno que sea efecto de uno y causa del otro (por ejemplo,
una expansién del comercio, determinada por la civilizacién urbana, ha podido de-
terminar a su vez el retroceso del formalismo).

12 Cf. R. Boupon (1967), pp. 40 v s.

13 Es conocida la diferencia que existe entre los sistemas juridicos francés y
alemén en punto a la transmisién de la propiedad inmobiliaria, que aqui es simplo
procedimiento de oponibilidad a los terceros y alli es una investidura por medio de
la inscripcién en los libros del Registro. Supongamos que el nimero de procesos
cuyo objeto sea la propiedad de los inmuebles es més elevado en Francia que cn
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Lo cual explica una especie de comparatismo empirico, muy extendido,
en el cual se puede observar un rudimento del método de las concordancias,
aliado con un esbozo del procedimiento de las variaciones concomitantes.
Si en diversos sistemas juridicos se observa la presencia simultdnea de dos
fenémenos (una presencia estitica y no de variaciones), se presume una co-
rrelacién y se huele una causalidad. De ordinario, uno de los dos elementos
de la pareja estd formado por un fenémeno juridico (una regla de derecho o
una institucién) y el otro por un fenémeno no juridico (geografia, demografia,

- economia, politica, etc.). La ‘presuncién usual consistird en hacer de éste la
causa de aquél. Montesquieu, por ejemplo, observaba la presencia de una
pareja econ6mico-juridica, economia pastoril y derecho sucesorio del menor
‘de los hijos, en los tirtaros, en algunos distritos de Inglaterra y en el ducado
de Rohan, y sac6 la conclusién de que existe una relacién necesaria entre
ambos fendmenos. Este procedimiento, que se podria llamar ¢l procedimiento
de las consecuencias sugestivas, es la forma precientifica del método compa-
rativo. Puede ocurrir, sin embargo, que en ocasiones dé en el clavo, lo que
justifica que se siga practicando, aparte de su facilidad y de lo que puede
‘tener de chocante para los espiritus.

En su momento sefialamos ya que en Montesquieu hubo un cierto estruc-
alismo anticipado. No depe extraiiarnos, por ello, que algo de su actitud
e encuentre en un uso moderno del método comparativo, que el estructura-
ismo parece haber inspirado. Se toma primero un cierto nimero —un
‘pequeiio nimero— de fenémenos juridicos como definidores de una estruc-
tura. Después, se constata la presencia o la ausencia de estos fendmenos en

ay que entender, sin embargo, que la clasificacién, una vez concluida, no
es un puro objeto de contemplacién, sino que es algo que puede traer consigo

de algunos sistemas juridicos tal o cual combinacién de elementos que la
clasificacion muestra como tedricamente concebible, aunque a primera vista
parezca no existir. El método estructuralista ha obtenido sus éxitos mis

clasificacién sobre los sistemas de parentesco o sobre los sistemas de pro-
piedad territorial ** observados etnia por etnia. Pero tiene una vocacién de
ncipio a generalizarse 1%,

emania, teniendo en cuenta la poblacién respectiva de los dos paises. Podré pare-
cer razonable imputar esta desigualdad de la litigiosidad a la diferencia de los sistemas
juridicos, pero ello significaria olvidar muchas otras variables, tales como la litigiosi-
dad mas o menos viva de los propietarios, el mayor o menor fraccionamiento de los
fundos, etc.

; ETIENNE LE Roy, Systéme foncier et développement rural; essai d’anthropologie
Juridique sur la répartition des terres chez les Wolof ruraux de la zone arachidiére
‘du Nord Sénégal, tesis de Derecho, Paris (roneo). 1970.
15 Cf. como sintomatico de esta tendencia, el articulo de RICHARD SCHWARTZ,
“Legal evolution and societal complexityn. A.J.S., 70 (1965), pp. 159 y s. El autor



154 SOCIOLOGIA JURIDICA

Seccién 11

LA INVESTIGACION SOBRE DOCUMENTOS

1. NOCION Y DISTINCIONES

Un documento —tomando el término en su sentidlo més natural, como
un libro, un escrito cualquiera o incluso una pintura, mientras llegan los do-
cumentos sonoros **— aunque en si mismo no tenga nada de juridico, puede
contener un mensaje importante para la Sociologia del derecho*’. El mé-
todo propuesto para descifrar este mensaje es el anélisis de contenidos. Se
trata de un método, utilizado ya en Sociologia juridica sin mayores dificulta-
des, pues tiene la ventaja de que se ajusta de antemano a los hébitos mentales
de los juristas y, en tal sentido, al derecho mismo, que se presenta natural-

mente en forma de textos.
Es un procedimiento que parece modesto y accesible al investigador ais-

lado y artesanal. Toda lectura atenta, se ha dicho alguna vez, es un anélisis
de contenido, Serd bueno, sin embargo, rectificar, diciendo: toda lectura
metédicamente conducida, en funcién de un objetivo de investigacién previa-
mente fijado. Ademss, la tendencia moderna a la cuantificacién se ha hecho
sentir aiflf;como en las demés ciencias humanas, trayendo consigo una exi-

elementos como caracteristicos del estado del derecho: ¢l
defensor (personaje especializado para ayudar a la parte en el proceso, papel que
antes tenian los parientes), el mediador (juez o 4arbitro) y el agente detentador de un
poder de policia.o de represién. Con ello, el autor distribuye las 58 sociedades (arcai-
cas y modernas), comprendidas en su campo de observacién, en funcién de las com:
binaciones posibles de los tres elementos, de manera que se puede clasificar segin
que el estado de derecho se encuentre en ellas mas o menos realizado.

16 E] estudio comparativo de la juridicidad de los sonidos no ha sido todavia
realizado. Existen entonaciones cargadas de derecho. En cada cultura. el oido humano
sabe reconocer la voz de mando, la llamada de atencién {en virtud de la cual se han de
disolver, entre nosotros, con ayuda de tambores o de trompetas las manifestaciones,
segin el decreto de 26 de julio de 1791 y las leyes de 10 de abril de 1831 y de 7
de julio de 1848) o las voces de amenaza o de injuria, etc. Registradas en la Audiens
cia, las lecturas de los juicios y de las sentencias revelarian contrastes entre magistri
dos, entre jurisdicciones, o entre considerandos y fallos. Hay una cierta significacién
psicosociolégica en el ligero tartamudeo con el que Beumarchais ha afligido &
Brid'oison [el personaje de «Las bodas de Figaron, juez balbuceante y un poco sim:

ple, N. del T.1.

Otra linea de investigaciones: ;pugde la - misic
el contrato en musica. En el viejo derecho germénico, el contrato s6lo se formaba cuans
do el acreedor habia inclinado una varita sobre el hombro del deudor: en la Tetralogli,
una gama cromética descendente evoca Ja lenta inclinacién de la varita. Por otrd
parte, toda musica sugiere la legalidad y por tanto la regla (nomos, fue el aire musical
antes que la regla de la ciudad); Confucio dijo que si los ritos y la mdsica no flore:
cieran, los suplicios y los castigos no serian justos.

17 Cf. FESTINGER Y CATZ, Méthodes de recherche dans les sciences socialéd
(trad. fr. de Lesage, 1959), cap. 10, por Cartwright, tomo 1°, pp. 481 y s.; DAVAL ¥

otros, Traité de psychologie sociale, 1967, tomo 1°, pp. 464 y s.

comiecnza por separar tres

a sugerir derecho? Wagner puso
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res, es preferible analizar la cadena entera que limitarse a uno de sus esla-
bones. Este tipo de andlisis diacrénico es especialmente recomendable en los
fenémenos de derecho de familia, Asi, la Demografia histérica ha operado
reconstrucciones de familias, ligando el acta de matrimonio de los fundadores
con las actas de bautismo de la descendencia *®, y de un modo parecido, los
historiadores del derecho han dibujado la curva patrimonial de una pareja
primero y de un linaje después, a través de la serie de contratos de matrimonio
y de los inventarios sucesorios.

2° El documento juridico debe ser considerado como un documento,
esto es, como un conjunto de signos, y en modo alguno como el equivalente
objetivo de la realidad que trata de expresar. Dicho de otro modo: los docu-
mentos pueden ser engafiosos y el investigador no debe dejarse engafiar por
ellos, Si tiene que vérselas con un documento de constatacién, como un inven-
tario notarial o un atestado de la policia, el investigador ha de tratarlo como
un testimonio que es preciso someter a una critica histérica. Si se trata de
una declaracién de voluntad (un testamento, un contrato), le haré falta encon-
trar e interpretar los moviles psicolégicos y sociopsicolégicos que le sirven de
causa. El anilisis sociolgico de los documentos contractuales requiere un
conocimiento profundo de la prictica. Cada uno de los contratantes, sin que
lo sepa el otro, o los dos contratantes concertados, han podido tomar sus
distancias respecto de la verdad. Existen, por lo demds, formas de simulaci6n,
que no hacen otra cosa que reflejar fenémenos colectivos: el fraude fiscal o
la timidez ante el notario, porque se le percibe como la sombra de la socie-
dad o de la ley. El escrito tiene todavia necesidad de una correccién sociol6-
gica, cuando una de las partes, que estaba en posesién de dictar sus condicio-
nes, ha acumulado en él, como a placer, plazos fijos, caducidades, clausulas
penales y otras estipulaciones draconianas. Ehrlich habia observado el fené-
meno en los arrendamientos rurales de la vieja Prusia. Y algo de ello se
encuentra también en las pdlizas de seguro de Francia. Muy a menudo son
sélo férmulas conminatorias, como llegaron a serlo quizd, en los tiempos
escépticos, las férmulas imprecatorias de la Antigiiedad. Estin destinadas a
producir miedo y a servir de armas en caso de dificultad, aunque no a
cumplirse literalmente mientras los contratantes viven en paz.

3. EL ANALISIS SOCIOLOGICO DE LA JURISPRUDENCIA

Se trata de un andlisis de contenido, realizado sociolégicamente sobre un
documento juridico de naturaleza peculiar, que son los repertorios de juris-
prudencia, es decir, segin el vocabulario de los juristas, los repertorios de
las decisiones.

Este anélisis es susceptible de cuantificacién. Sin embargo, un analisis
cuantitativo de la jurisprudencia sélo es significativo si las decisiones publica-

18 Cf. PIERRE GOUBERT, Cent mille provinciaux au XVIIIe siécle, 1968, pp. 51 y s.
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das en los repertorios representan una serie exhaustiva, lo cual apenas es
posnble materialmente, méds que por lo que respecta a las sentencias de las
jurisdicciones superiores como la Corte de casacién o el Consejo de Estado.
‘Ademis, la cuantificacién corre el riesgo de dejar perder una buena parte
de la riqueza sociolégica esperada. El andlisis de jurisprudencia vale sobre todo
por los detalles que procura.

El anilisis de la jurisprudencia es ante todo un estudio de casos juridicos.
Y, mis precisamente, entre los casos juridicos, de casos judiciales, esto es,
de casos que han sido sometidos a juicios. Existen estudios de casos juridicos
0 incluso judiciales, que no son, sin embargo, analisis de ]unsprudencna Son
los anslisis de los expedientes y de los juicios, pero de los juicios analizados
obre sus minutas en las secretarfas de los Tribunales.

({Qué es entonces lo que constituye la originalidad del anélisis sociolé-
gico de la jurisprudencia? Una caracteristica puramente formal, que se podria
considerar como algo cientificamente carente de importancia y que sin em-
bargo es practicamente capital, El andlisis recae sobre las sentencias publica-
en los repertorios de jurisprudencia. De esta caracteristica, el procedi-
miento extrae su gran accesibilidad para los juristas. Por la misma razén, es
también un cémodo ejercicio de aprendizaje sociolgico en las Facultades de
Derecho. Tanto mas cuanto que los juristas estaban ya familiarizados con el
dlisis de la jurisprudencia. S6lo que para ellos era un procedimiento de
derecho dogmadtico y su trasposicién a la Sociologia juridica se ha hecho al
precio de un diametral cambio de orientacién. En los dos supuestos se trata
de analizar el contenido de una decisién judicial (o de una serie de decisiones).
Pero, en un caso el objeto del anélisis es el derecho y en el otro son los hechos,
En el estudio dogmitico, el comentarista de la sentencia se esfuerza por extraer
| regla de derecho aplicada en la decisién o incluso quizd creada por ella,
n la medida en que la jurisprudencia es creadora de derecho. En el estudio
lociolégico, el sociflogo busca la extraccién de un trozo de vida, el conjunto
e fenémenos sociales, interindividuales o incluso individuales, que la decisién
12 hecho salir a la luz (fenémenos juridicos por hipétesis, aunque sélo sea
porque una decision judicial los ha hecho objeto de su apreciacién).

Un estudio dogmdtico de la jurisprudencia puede conducir a un mejor
onocimiento del derecho positivo, por las sintesis de soluciones que las sen-
clas aportan. Para ajustarse al espiritu mismo del procedimiento, el jurista
a de reducir lo més posible la parte que los hechos tienen en las decisiones
ue comenta. Necesita, en efecto, tratar de constituir una serie jurisprudencial
dmogénea, que pueda servir de soporte a una proposicidn de derecho. Ex-
spcionalmente, podrd necesitar, sin duda, tener que poner de relieve los
echos, a fin de justificar el rechazo de una sentencia fuera de la serie, porque
§ una sentencia particular basada en un caso concreto y no destinada a cons-
ituir jurisprudencia. Pero lo mas frecuente serd que se tome el cuidado de
liminar los' hechos para hacer surgir mejor el derecho en su abstraccién.
- Por el contrario, son los hechos del caso los que atraen ante todo al
pci6logo, porque revelan un estado de costumbres. De este modo, las decisio-
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nes recaidas en materia de divorcio, de ordinario tan pobres en motivaciones
de derecho y por esa razon de un interés dogmético muy 4ébil, pueden ser,
por sus motivaciones de hecho, un mina abuntante de observaciones sociol6-
gicas, psicosociolégicas y psicolégicas sobre la vida familiar.

Del mismo modo, los juicios recaidos sobre la responsabilidad de los pa-
dres, respecto de los accidentes causados por los hijos menores, pueden ser
sociolégicamente significativos, en cuanto al grado de autonomia que se
reconoce a los adolescentes en la sociedad contemporinea.

De una manera méas general, toda decisién judicial hace aparecer por
hip6tesis una relacién de conflicto, que es el proceso en si mismo considerado.
Y una relacién de conflicto es en si misma un fenémeno interesante en Psico-
logia social. En este punto, al lado del interés especifico, que se puede encon-
trar o no seglin los casos, hay lo que se podria llamar el interés genérico que
presenta todo andlisis sociolégico de lo contencioso *°,

El anélisis sociolégico no se debe limitar, sin embargo, a los hechos del
caso, Las pretensiones de los litigantes merecen también un estudio sociolé-
gico, toda vez que pueden revelar un cierto sentimiento del derecho en los
justiciables y unos modelos que obsesionan su consciencia. Desde este punto
de vista, cabe sefialar que, cuanto mdas aberrantes desde el punto de vista
dogmitico sean las pretensiones de un litigante, mayor ocasién tienen de ser
sociolégicamente instructivas, porque pueden poner de manifiesto capas de
derecho popular mal reprimidas, leyes imaginarias, una aculturacién juridica
imperfectamente realizada o conflictos entre modelos juridicos diferentes.

Un paso més y la misma decisién del juez entrard en el campo de investi-
gacién del sociélogo. No entra como parte constitutiva del derecho positivo,
sino como sintoma de un dato sociolégico mas profundo; a saber, el senti-
miento del derecho que habita en el conocimiento del juez e, incluso, mis
all4, el sentimiento del derecho que esté latente en la poblacién, por lo menos,
si se admite que el juez refleja los sentimientos de la sociedad, tesis que
reclama sin duda muchos matices.

4. VALOR DEL ANALISIS SOCIOLOGICO DE LA JURISPRUDENCIA

En comparacién con los demdas procedimientos de que la Sociologia jurf-
dica dispone, el anélisis sociolégico de la jurisprudencia presenta unos puntos
débiles y unos puntos fuertes.

a) La inferioridad del procedimiento deriva sobre todo de su menor

1 Conviene citar, desde este punto de vista, el anélisis —por otra parte cuan-
tificado— llevado a cabo por un Seminario de estudios de la Escuela Nacional de
Administracién, bajo la direcciébn de Drago, Sociologie du contentieux administratif,
Etude relative aux décisions rendues par le Conseil d’Etat au cours de I’année judi-
ciaire 1965-1966. Cf. por lo que se refiere a la Psicologia de los recursos, el anélisis
—igualmente cuantificable— que se encuentra en el trabajo de la Sra. J. NGuYEN
THANH NHA, Les Chambres réuniers de la Cour de cassation, Essai d'un bilan de
130 ans de jurisprudence civile, tesis, Paris 1968.
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!ealismo. No se trata de reprocharle al anélisis de jurisprudencia el operar
 sobre lecturas y no sobre contactos humanos. En este punto, se encuentra en
‘pie de igualdad con los demés procedimientos de investigacién sobre docu-
mentos. Se trata de que los documentos que utiliza introducen en la visién
de la realidad algunas distorsiones especiales.

‘ 1> Una primera distorsién se refiere a la diferencia entre lo contencioso

‘publicado y lo contencioso real, que es incomparablemente mas amplio. Se

obtendrian unas ventajas indiscutiblemente mayores yendo a consultar direc-

 tamente en las secretarias los originales de todas las decisiones pronunciadas.

Nuestra jurisprudencia estd formada por trozos escagidos. La desproporcién

eatre lo publicado y lo publicable es sin duda menor cuanto existe un reper-

torio oficial, como los Boletines de la Corte de casacién, pero las sentencias

~de la Corte de casacién no son las més sociolégicas. En cambio, por lo que

se refiere a las jurisdicciones que sélo desembocan en repertorios privados,

las mermas que se producen son fatalmente enormes y la entresaca que se

‘opera estd hecha (muy legitimamente) en funcién del interés juridico y no
' del interés socioldgico.

" 2. Otra distorsién consiste en que no todos los conflictos de alcance
juridico desembocan en un proceso, Existe, en primer lugar, toda una serie
que queda confiada al arbitraje. Y como la inmensa mayoria de las sentencias
arbitrales escapan a los repertorios, tenemos bloques enteros de materias (y
no las menores, como, por ejemplo, el gran comercio del petréleo), sobre
las cuales el andlisis de jurisprudencia no posee ningiin punto de toma, ni
Socioldgico, ni dogmitico. Algo parecido ocurre con una multitud de pequefios
litigios, aunque en ellos la explicacién sea la contraria. Determinan un interés
demasiado escaso para ser llevados ante los Tribunales, sobre todo hasta la
altura de las jurisdicciones que tienen el honor de figurar en los repertorios
gc jurisprudencia,

3. Existe, por iltimo, una distorsién todavia mé4s grave. Asi como no
todos los litigios se transforman en procesos, no todas las relaciones humanas
se transforman en litigios. Desde Ehrlich, la Sociologia del derecho insiste en
la idea de que, por encima de las zonas patolégicas de los conﬂictos!, existe
una realidad juridica infinitamente mas amplia, que es equilibrada y pacifica:
contratos que se ejecutan sin choques, matrimonios en los que no hay ni
ac i6n de desconocimiento ni divorcio. Y se ignora esta realidad, que muy a
menudo es una cuasi totalidad, cuando se pretende estudiar una institucién
linicamente a través de un anélisis de jurisprudencia.

b) La superioridad del procedimiento se produce por compensacién. Es
un procedimiento que se adapta muy bien al campo de la patologia -juridica,
que es el suyo propio. La encuesta mediante interview no consigue aprehender
 bien la situacién de conflicto. Los conflictos estallan en forma huracanada y

los litigantes se esfuerzan por disimularlos ante los encuestadores privados.
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Por el contrario, cabe pensar que el interés hacia su asunto empuja a cada
una de las partes a vaciar enteramente su saco ante la justicia. Adem4s, del
principio procesal de contradiccién y del control de los jueces debe resultar
una critica de las afirmaciones reciprocas, de manera tal que la realidad histé-
rica del conflicto, tal como se vierte en el juicio, puede tener un valor cienti-
fico mayor que el de una encuesta hecha por socidlogos.

El procedimiento se enlaza con el método histérico todavia de otra manera,
Mientras que la encuesta por interview opera en general > como una instan-
tanea, tomado el fen6meno juridico en un momento de duracién, el anlisis
de jurisprudencia refine una cadena de acontecimientos, en la cual cada juicio
aparece como elemento histérico de una relacién; incluso como un elemento
histérico elaborado en el momento méis oportuno, aquél en que la catéstrofe
ha sobrevenido, lo cual explica mejor su génesis, pues por lo general se litiga
cuando la relacién toca a su término, cuando llega el instante de la liquidaci6n
y de la verdad.

Otra superioridad del anilisis de jurisprudencia consiste en que permite
aprehender a una serie de justiciables, a los que de otro modo no se podria
llegar. Existen categorias sociales (aristocracia, alta burguesia), que se hurtan
a las interviews, pero que se dejan arrastrar por los pleitos. Y ademds, existen
todas las generaciones desaparecidas. El anélisis de jurisprudencia puede re-
montarse, en el pasado, tan arriba como se quiera, en tanto que existan reper-
torios *!, mientras que la inferview se limita al mundo de los vivos ** y las
biisquedas en las secretarias tropiezan enseguida con la mala conservacién de
los archivos judiciales.

5. APLICACION PRACTICA DEL PROCEDIMIENTO

Sigue diferentes fases:

a) La recogida de decisiones. El investigador ha de servirse de las
colecciones clasicas de jurisprudencia y, eventualmente, de repertorios més
especializados. Existen unas fuentes que son sociolégicamente méis promete-
doras que otras. El orden de preferencia es el contrario del que inspira al

20 La encuesta se puede montar como una encuesta «que continuardy, volviendo
a hacer la entrevista en fases sucesivas de la relacién considerada (por ejemplo, la
pareja de adoptantes, en la vispera de la adopci6n, después de un afio de la adopcién,
10 afios, 20 afios, etc.), pero las dificultades practicas del procedimiento son evidentes,
reniendo en cuenta la larga duracién de muchas situaciones juridicas.

21 Esto pone pricticamente a disposicién de los investigadores, en las bibliotecas
de derecho méas usuales, series que se remontan a los primeros afios del siglo Xix.
Para el antiguo derecho la documentacion es menos abundante y estd menos clasifi-
cada; ademas, las sentencias no estaban motivadas, pero esta circunstancia no es un
obstaculo para el andlisis sociolégico, pues, en los repertorios de los siglos xvi y
xviit (Journal des audiences, Jourhal du Palais), es frecuente que la decisién vaya
precedida por una exposicién combinada de hechos y de alegaciones.

22 Sin perjuicio de la técnica de la encuesta retrospectiva, que se ha experimen-
tado algunas veces, pero que parece deformante (por ejemplo, se entrevista a los
ancianos sobre su juventud, o mds ain, sobre la juventud de sus abuelos).
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jurista en el derecho dogmitico. Para el jurista, los reper'torios tienen tanto
‘més valor cuantas més sentencias de la Corte de casacién contengan y cuantos
menos juicios de las jurisdicciones inferiores. Por el contrario, el socidlogo
sacard més provecho de una entresaca hecha en la Gaceta del Palacio que
del Boletin de Sentencias de la Sala de lo Civil. Y en los periddicos redactados
para uso de los jueces de paz, duermen tesoros sociolégicos. En el mismo
sentido, se echa de menos la Gaceta de los Tribunales del siglo pasado, que
tenia sus crénicas de derecho pintoresco.
- Cabe un anélisis que recaiga sobre una sola decisién, sociolégicamente ex-
presiva. Como en todo estudio de casos, puede por otra parte ser legitimo indu-
cir del caso que se observa, unas conclusiones aplicables a todo up género de
fenémenos, si se puede admitir que el caso estudiado es representativo de una
realidad juridica que le sobrepasa. Sin embargo, puede parecer cientificamente
més seguro multiplicar y agrupar los analisis de decisiones. El modo de agrupa-
Cibn deberd elegirse segln la direccién que se quiera dar a la investigacién.
A través de una serie diacrénica referente al mismo tema, se pondr4 de relieve
ana evolucién del derecho o de las costumbres. Para poner al desnudo esos
lenémenos de difusién del poder, que llamamos precisamente formacién de ju-
lisprudencia, habrd que tomar muestras a lo largo de la jerarquia judicial.
Queremos aprehender fenémenos de pluralismo juridico? El mejor modo de
ograrlo serd confrontar decisiones recogidas en horizontes diversos, etc.
- b) El andlisis de contenido. Debe recaer principalmente, y a veces ex-
lusivamente, sobre los fundamentos de hecho, partiendo del postulado de que
ontienen una descripcidn sociolégica. A menudo pueden ser sociolégicamente
iteresantes detalles que tienen un aire juridicamente indiferente, como por
jemplo la profesién de un litigante o la estacién del afio en que se concluyé
n contrato.
- Algunas indicaciones procesales tienen importancia socioldgica: el interva-
| de tiempo entre los hechos y la decision, que permite medir la rapidez de la
sticia; o la circunscripcion judicial, que puede permitir discernir fenémenos
¢ pluralismo juridico #2.

En fin, aunque ello no sea objeto ordinario de los andlisis de jurispruden-

existen también investigaciones en que el interés sociolégico recae sobre

fundamentos de derecho o sobre la parte dispositiva, es decir, sobre la parte
Dgmitica de la decisién. Sobre los fundamentos de derecho, porque, por
emplo, su inadecuacién respecto de los hechos probados detecta un embara-

del Tribunal, y una inversién, que no es rara, del razonamiento judicial, En
gar de descender desde la regla legal hasta el caso, el Magistrado comienza
Or elaborar a la medida la solucién equitativa que le parece que el caso exige
 después se remonta bien o mal hasta una regla legal. El andlisis puede recaer
imbién sobre la parte dispositiva, a fin de ponerla en perspectiva, por ejem-
“- con lo que se puede saber de la personalidad del juez, cuando el designio

3 Cf. p. 123.
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consiste en investigar si y cémo los transfondos sociales, econémicos, politi-
cos, etc., pueden influir en el juicio, Este tipo de investigacion, desarrollado en
América ?* tropieza, sin embargo, en Francia con dificultades muy conside-
rables %°.

¢) Utilizacién de los elementos obtenidos. El anélisis sociolégico de la
jurisprudencia se encuentra utilizado de hecho con dos fines muy diferentes,

Su primer empleo es de Sociologia general. Partiendo de la afirmacién de
que cada decisién judicial contiene una escena de la vida social, se trata, me-
diante una acumulacién de decisiones, aproximadamente contempordneas, de
reconstituir toda una sociedad en accién ?®. Desde este punto de vista, no se
trata de hacer extractos de jurisprudencia alrededor de nociones juridicas, sino
de sacar a la luz las costumbres dejando en la sombra la cara juridica de los
fen6menos. 4

Una Sociologia propiamente juridica reclama, sin embargo, una orienta-
cién diferente, que, sin abandonar los rasgos de costumbres contenidos en los
juicios, permita por lo menos aprehender las relaciones de reciproca influencia
que tienen con los fenémenos de derecho. Entonces, los casos concretos, en
lugar de alinearse unos tras otros para formar un panorama simplemente pinto-
resco, del que el derecho est4 ausente, tanto como causa cuanto como efecto,
se reordenan por temas juridicos, como el tipo de situaci6n, de institucién o
de conflicto, dejando aparecer las causalidades 7.

6. EL ANALISIS DE DOCUMENTOS NO JURfDICOS

Puede parecer cientificamente criticable definir un método simplemente
por el carécter negativo de su objeto. Sin embargo, del hecho de que un an4-

24 Por ejemplo, NAGEL, «Political party affiliation and judges’ decisions», Ame-
rican Political, Science Review, 1961 (55), pp. 843 y s.; “Judicial backgrounds and
criminal cases», Journal of criminal Law, 1982 (53), p. 333; ULMER, «Supreme Court
behavior in racial exclusion cases», 1935, 60, American Political Science Review,
1962 (56), p. 325, cf. «Pour une sociologie du jugey, en Flexible droit, 1971, pp. 201

s.
Y 25 Dificultades concernientes a la organizacién judicial (a causa de la colegialis
dad y del secreto de la deliberacién); dificultades de orden psicol6gico sobre todo.

26 Ejemplo notable: J. A. AGus, Urban civilization in Pre-Crusade Europe; a
study of organised town-life in North-Western Europe during the Xth and Xlth
centuries, based on the Responsa literature, 2 vols.,, New York, 1965. De la entresacia
de estas Responsa emitidas por los rabinos a propésito de verdaderos litigios, el
autor ha extraido una masa de informaciones sobre las condiciones econémicas, ¢l
nivel de vida, los precios, las relaciones familiares, las pricticas culturales, etc., en el
medio considerado.

27 De esta técnica existe una aplicacién de primer orden: JEAN-PAuUL CHARNAY,
La vie musulmane en Algérie d’aprés la jurisprudence de la premiére moitié du XX*
siécle, 1965. El mismo autor ha hecho la teoria del procedimiento: «Une méthode
de sociologie juridique, l'exploitation de la jurisprudence», Annales (Economies, So
ciétés, Civilisations), 1965, pp. 513 y s., 73 y s. Cf. como ejemplo de investigacién
limitada a un solo tipo de conflicto {la represién penal de la cencerrada en una serfe
de unas doce decisiones), Sourioux, «Le charivari», A.S., 1961, pp. 401 y s.
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 lisis de contenido recaiga sobre documentos que no son juridicos, van a re-
sultar unos rasgos met6dicos sobre los cuales se debe llamar la atencién
- Como en estos documentos no se habla el lenguaje del derecho, y éste puede:
quedar incluso inexpresado, latente bajo el espesor de las costumbres un
- andlisis hecho con fines de Sociologia juridica s6lo se concibe acompa.i’iado
- de un incesante trabajo de traduccién y hasta de extraccién. Es un trabajo
que requiere un conocimiento profundo del derecho, pues en las obras no
J\}rid_icas lo juridico se encuentra en suspensién, generalmente en dosis infi-
nitesimales, y a veces bajo formas desaparecidas, depositadas por la historia.
: Entre los documentos que no son juridicos por naturaleza, los que més
pueden aportar a la Sociologia del derecho son los documentos etnogrdficos
dando a la palabra un sentido muy amplio, conforme ‘por lo demis con su’
etimologia: la descripcién de un pueblo. Basta mirar vivir a un pueblo —un
‘pueblo que ha vivido o un pueblo que vive— para notar gestos, comporta-
mientos y conductas que se repiten. Lo mas frecuente es que en ellos solo se
disciernan folkways o acaso mores. Algunas veces, sin embargo, aparece el
derecho. El material a explotar se fencuentra disperso en los relatos de
‘viajeros y de historiadores, de folkloristas y de etnégrafos stricto sensu. La
Sociologia del derecho tiene una doble tarea:

\ - 1° Destilar lo juridico, separdndolo de lo social no juridico y de lo
cotidiano individual. ;

2.° Dar una significacién a la informacién recogida, multiplicindola en
el espacio y en el tiempo y ordenéndola en series. Dicho en otros términos,
el procedimiento reclama muy fuertemente la modalidad histérico-comparativa,
La que acabamos de presentar es la forma mis general del anilisis de
contenido. En la prictica, sin embargo, algunas variedades concretas se han
sgajado ya. La naturaleza de los documentos —periédicos, novelas, imé4-
genes— hace sin duda la exploracién menos 4rida. Vamos a consagrar los
s epigrafes siguientes a estas tres variedades.

7. EL ANALISIS DE LA PRENSA

Se piensa ante todo en la prensa escrita, pero se puede tratar también de
a radio y la televisién. Este tipo de anélisis de contenido ha recibido en la
Jociologia general grandes perfeccionamientos técnicos ?. Sefialaremos ante
odo que se presta mejor que otros a un tratamiento cuantitativo 2. Una in-
estigacién muy frecuente es, por ejemplo, evaluar en superficie o incluso mas
ligurosamente en nimero de signos; el lugar que un cierto hecho (juridico y
“bre todo judicial) ha ocupado en las -diferentes categorias de periédicos du-

28 Cf, BERELSON, Content analysis in communication research, 1952 D. Cart-
Wright, C. 10, en Festinger y Katz, Méthode de recherche dans les sciences sociales
(trad. fr. Lesage), 1959, pp. 481 y s.

22 Cf p. 169.
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rante un cierto espacio de tiempo. De ello, se induce, hi‘potéticamente, la parte
de atencién que ha recaido sobre este hecho en los diferentes sectores de la
opinién piblica. i g i
Sea cuantitativo o cualitativo el anilisis, lo que _h_: co_nﬁel:e ?q_ui su origi-
nalidad es que el evento observado tiene una snﬁgm.ﬁcamén juridica, que no
tienen sus soportes, destinados a intormar-a su pub_ltc? _fueta de toda preocu-
ci6n técnica, Puede ocurrir que la significacién juridica del acontecimiento
sea evidente: las crdnicas judiciales que se encuentran en la gran prensa se
refieren ostensiblemente al dereche, aunque lo hagan para satisfacer la curio-
sidad de los no juristas. En las secciones de hechos diversos, por el contrario,
el derecho se encuentra enterrado bajo las costum'bre.s; pero para los socidlo-
gos es una mina *. La juridico se aprehende alli sin cont.encms_o, antes 'del
paso de los juristas, Y bajo el aspecto pintotesco, que, por hnpc?tesls,_ha at;‘ald’o
a los reporteros y a los informadores, se puede presumir la existencia de fent-
menos aberrantes, que son sociolégicamente reveladores.

8. EL ANALISIS DE TEXTOS LITERA:;{IOS

El encuentro de un escrifor con un lector que es socidlogo del derecho
puede aportar mucho, pero los resultados no estdn conseguidos de antemano.

Todo depende de uno y de otro n

a) Existen muchos tipos de escritores en relacién con los frutos que el
sociélogo del derecho puede esperar.

1.o El primer tipo es el observador. Si trabaja para la chiologia juridica,
lo hace inconscientemente. Se contenta con observar la sociedad a .su’a'lrc-
dedor. Por la fuerza de las cosas, va a Iecoger en ella .elem’entos 1}1r1dlcos
entremezclados con la vida social. Su eﬁf:acia en la Socnolog'la proplamen‘l’c
juridica puede verse incrementada por su interés [?efrsonal_ hac:.a el derecho *,

El procedimiento permite obtener informacién sociolégicamente s'obrc
hechos a los que la investigacion no podria alc'an‘m.r ya, porque eslan alejados
en el tiempo. Con este espiritu, la Sociologia juridica ha recut.ndo una y otra
vez a las fuentes literarias de la Antigiiedad y de l:a I?d‘ad Media, para comple-
tar, y en caso necesario rectificar, las fugnles juridicas. Ade}nés —y es;to
vale también por lo que se refiere a la ht_erzftt.:ra contempordnea— en las
obras literarias se pueden descubtir detalles jundlcqs, de’ lqs cuales no hablan
los juristas, porque son demasiado infimos o d;r’nasmdo intimos. Estos detalles
se descubren sobre todo en la fase de aplicacién del derecho, que puede ser

30 Sobre la Sociologia (general) de los «hechos diversosy, cf. GEORGES AUCLAIN,

uotidien, 1971. bels
ke 3bxia’gf.qucHzL ZERAFFA, Roman et Société, 1971. . 4
32 Racine tenia experiencia como litigante, La hay, por ejemplo, de abogado on

«El matrimonio», de Hervé Bazin (1967).
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diferente de las reglas legales. Y atin diremos méis: de su aplicacién en la vida
cotidiana 2. :

Es obvio que es necesario andarse con cuidado. El literato, aunque posee
algiin barniz de-derecho, puede despreciar los mecanismos juridicos, de ma-
nera tal que su error de derecho proporcione la falsa ilusién de un fenémeno
juridico curioso. Ademés, hay que tener en cuenta el engrandecimiento drama-
tico, que es una exigencia profesional incluso para los autores que pretenden
ser realistas ®* y que, por lo demés, se encuentra méis marcado en las obras
teatrales que en las novelas, a causa de la necesidad escénica de resumir y
de condensar *. Seria ciertamente muy peligroso reconstruir la Sociologia del
matrimonio y de la familia bajo Luis XIV a través de las comedias de Moliere.

2.2 El segundo tipo de escritores es el que se podria llamar tedrico, el
. que quiere levantar en su obra acta de Sociologia general o de Sociologia del
derecho en particular. Balzac revelé un proyecto sociolégico en su prefacio-
posfacio de la Comedia humana. Y Zola, en la misma linea, aunque Claude
Bernard hubiera pasado por alli, concebia los Rougdn Macquart como una
novela experimental *¢. Estos puntos de vista sisteméticos les permitieron un
andlisis mas profundo de la realidad social y, en este andlisis, no podrian dejar
de tocar el derecho. La obra de Zola sigue siendo importante para una So-
ciologia de la familia y hay en ella sin duda constantes de la familia, més alla
“de las observaciones conocidisimas, que hoy tienen un carécter puramente his-

38 Por ejemplo, en Pescadores de Islandia, PIERRE LoTI relata hechos que debié
observar en la regién de Paimpol (en el dltimo cuarto del siglo xix) y que afectan
2 lo infrajuridico, si no a lo juridico: 1. El hijo mayor soltero entrega regularmente
'su paga a su madre, lo que puede explicar que una vez casado vuelva a repetir el
‘mismo gesto al entregar la paga a su esposa, de acuerdo con un modelo que los
soci6logos han estudiado mucho (cf. ANDRE MICHEL, Famille, industrialisation, loge-
"ment, 1959, p. 190); 2. Personas pobres adoptan (y la palabra expresamente aparece
mpleada) al muchacho, a quien la muerte de unos vecinos ha dejado huérfano
adopcién de hecho en una época en que la ley no conocia la adopcién de menores).
Dtro ejemplo: PRrousT, Du cdété de chez Swann, 1. parte, pone de relive un pluralis-
mo de normas (la libertad segiin el Cédigo y la obligacién segiin los usos sociales):
unque malquistada desde hacia afios, con su sobrina, a la que no hablaba jamis,
no por ello modificé su testamento en el que le dejaba toda su fortuna, porque era
$u pariente mas pr6xima y porque eso era lo debidoy.

3 Quizd somos victimas de una cierta amplificacién cuando creemos que obser-
0s la autoridad paterna bajo el Antiguo Régimen en lo que nos cuenta RESTIF
DE LA BRETONNE (La vie de mon pére), sin perjuicio de la deformacién afectiva que_
suede producirse con toda buena fe con los recuerdos de la infancia.

35 Cf. JuLEs LEMAITRE, Les Contemporains, 2.* serie, p. 231. y

36 PauL BOURGET se habfa formado una idea més rigurosa de la experimenta-
#6n, cuando escribié en 1872 (en una carta a Georges Hérelle): la novela es «sin
uda el Gnico medio que la ciencia psicolégica tiene para experimentar». (Cémo es
posible? Por la penetracién psicolégica de uno mismo o de los demis, por la intros-
yeccién y por anélisis de los comportamientos ajenos. Entre nuestros contemporéneos,
GNAUD entiende, de una manera un poco diferente, pero no menos pesicolégica, la
xperimentacién de que la obra literaria puede ser instrumento (Le roman révelateur
8 expériences collectives, en «Perspectives de la Sociologie contemporaine», Melan-
Gurvitch, 1968, pp. 195 y s.); quiere decir que la novela permite al novelista
,| arse, por medio de la imaginacién, en el mayor nimero posible de sociedades

erentes.



