LA INVESTIGACION EN DERECHO *

Lorenzo Zolezzi Ibarcena

La investigacion juridica tradicional.—

Tan peculiares caracteristicas ha asumido tradi-
cionalmente el trabajo académico en el campo del
derecho que la palabra investigacién flega a pare-
cer inadecuada. En efecto, los trabajos de ‘investi-
gacién’ han sido mds bien obras de doctrina, con-
sistiendo ésta en sus versiones mds modestas en la
sistematizacién, comentario o exégesis de la ley, o
en un andlisis exhaustivo de las instituciones legales,
con el auxilio de conceptos filoséficos y los méto-
dos de comparacién, en sus empresas mds ambicio-
sas. El profesor Carbonnier, refiriéndose al objeto
del derecho dogmdtico, sostiene que ‘el jurista esté
dentro del sistema juridico, participa en él, lo in-
fluencia, y cualquier opinién tiende a volverse de-
recho™ (1).

Casi toda la bibliografia legal del mundo ente-
ro, y en particular de América Latina, se inscribe
dentro de este tipo de investigacién. En una buena
proporcién es obra de gran valor intelectual y gra-
cias a ella los fines del derecho se cumplen con
mayor facilidad, porque ‘el derecho es algo mas
que un simple cuerpo de reglas. Consiste en reglas,
principios, conceptos y standards para la conducta y
la decisién; pero también consiste en doctrinas y for-
mas de pensamiento profesional y de reglas de arte
profesionales mediante las que los preceptos de con-

(*) Ponencia presentada a la Conferencia sobre
la Ensenanza del Derecho y el Desarrollo, Val-
paraiso, 5 al 9 de abril de 1971.

(1) CARBONNIER, J., Sociologie Juridique. So-
ciologie du Droit de la Famille, Paris, Asso-
ciation Corporative des étudiants en Droit, pp.
1-7.

ducta y decisién pueden aplicarse, desarrollarse y
alcanzar eficacia’ (2).

Mucha de ella, por otro lado —quizds mas que
la ya aludida—, es obra sin ninguna trascendencia
para el orden juridico; se trata de trabajos artesa-
nales o preciosistas que comentan una doctrina o
una ley, recomiendan una reordenacién de los ar-
ticulos de un cédigo o un mejoramiento de su re-
daccién o sistemdtica, especulan sobre procedimien-
tos o instituciones manidas.

Friedman y Ladinsky, comentando el continuo in-
terés de la profesion legal en las reformas técnicas,
hacen referencia a la mentalidad que orienta par-
te de los trabajos de este tipo:

B P } parece que sintieran que el mejora-
miento de la estética y la sistemdtica de la
ley es un fin en si mismo. Puede que esto sea
asi debido a que las reformas técnicas de la
ley llenan una necesidad profesional. Las pro-
fesiones deben asumir una postura de trabajo
por el bien puUblico. Los abogados trabajan
duro para ‘'mejorar el derecho”, de la ma-
nera en que los médicos toman pacientes por
caridad. Ademdés, reconocer fallas en el siste-
ma y trabajar para removerlas hace que uno
sea menos vulnerable a las criticas externas.
También, la reforma legal es el trabajo de
los abogados; sélo los abogados pueden ha-
cerla. La reforma del derecho hace que los
abogados se sientan mejor; ella realza la

(2) POUND, Roscoe, Las grandes tendencias del
pensamiento juridico, Barcelona, Ediciones
Ariel, 1950, p. 206.



imagen del gremio y refuerza la pretensién de
que hay trabajos que sélo ellos pueden ha-
cerlos, y bien”. (3).

No solamente razones vinculadas con las limita-
das aspiraciones del gremio profesional explican es-
te tipo de, labor. Hay también un concepto de dere-
cho implicito en él. Una visién del derecho como al-
go estatico, como algo que “‘estd alli'’" para ser ana-
lizado, comentado, aplicado especulativamente a ca-
sos hipotéticos, muchas veces absurdos. Este derecho
tendié a identificarse con la ley en nuestro medio.

El interés actual por otro tipo de investigacién.—
Influencias diversas y respuestas ubicadas en distin-
tas épocas en los diversos paises de América y Eu-
ropa (las épocas de respuesta son muy distintas en-
tre algunos paises; asi por ejemplo, desde hace va-
rias décadas el movimiento realista y la jurispru-
dencia sociolégica han orientado en los E. U. la in-
vestigacién juridica por cauces que empiezan a vis-
lumbrarse en América Latina}) han modificado los
rumbos del trabajo intelectual en el campo del de-
recho. La influencia de la investigacién en Ciencias
Sociales —Ila investigacién empirica que empezd su
ascendiente en América Latina en la década del cin-
cuenta— y el reciente interés en modificar los méto-
dos de ensefanza que comparten diversas universi-
dades latinoamericanas son motivaciones de peso
en el cambio de actitud. Lo que se desea es "‘una
investigacién juridica que sin descuidar la bUsqueda
tedrica indispensable en la biblioteca, alcance su
plenitud con el estudio de la realidad concreta. Es-
to significa averiguar qué estd ocurriendo en el mun-
do fuera de la biblioteca, por qué el comportamien-
to social es asi como lo hemos comprobado en la
realidad y cémo se puede forjar un imperativo le-
gal efectivo™, (4).

Mencién aparte merece el aporte de la sociologia
del derecho, disciplina que recién al inicio de la dé-

(38) FRIEDMAN, Lawrence y Jack LADINSKY,
“El derecho como instrumento de cambio so-
cial incremental”, en Derecho, Pontificia Uni-
versidad Catélica del Pertd, N° 27, Lima, 1969,
p. 27.

(4) AVENDANO V., Jorge, “Nuevo concepto en
la ensefianza e investigacién del derecho”, en
Cuadernos, Consejo Nacional de 1a Universidad
Peruana, N° 3, Diciembre 1970, p. 21.

cada del sesenta emerge como especialidad auténo-
ma, con fuerte sustento en la investigacién empirica.
Algunos de sus resultados han demostrado al hom-
bre de derecho que su disciplina es susceptible de
nuevas aproximaciones, al mismo tiempo que le
muestran facetas del fenémeno juridico que descono-
cia.

La sociologia del derecho se encuentra en una
etapa en la cual es imposible todavia sefalar en
forma sistemdtica sus objetivos e intereses. Los fe-
mas de los cuales se ocupan quienes trabajan en
sociologia del derecho constituyen un amplio espec.
tro, contdndose entre los mas reiterados la profesién
de abogado, la administracién judicial, la justicia
criminal, derecho y cambio social, el piblico y el de-
recho.

Para William Evan las investigaciones en sociolo-
gia del derecho pueden agruparse bajo 5 tipos dis-
tintos de andlisis: 1) andlisis de roles, que se con-
centra en los status legales e incluye pesquisas so-
bre los diversos tipos de personal que cumplen fun.
ciones en el sistema legal; 2} andlisis organizacio-
nal, que se interesa en la interrelacidon existente en-
tre instituciones vinculadas con la administracién del
sistema y las clases de normas e interpretaciones
que desarrollan; 3) andlisis normativo, que intenta
descubrir la relacién entre las normas legales y sus
valores subyacentes; 4) andlisis institucional, cen.
trado en el estudio de la relacién entre el derecho y
otras instituciones de la sociedad; y 5) andlisis me-
todolégico, que acentda las posibilidades de apli-
car las técnicas de investigacién sociolégica al or-
den legal. (5).

Los estudios referidos a la estabilidad y al cam.
bio, vale decir, al estudio del derecho como agente
de control social y como instrumento de cambio so-
cial se incluirion en lo que Evan llama analisis ins-
titucional. Cada una de las dimensiones de andlisis
puede, ademds, sugerir investigaciones en términos
comparativos o histéricos, o en ambos.

(6) EVAN, William M., “Introduction, Some
Approaches to the Sociology of Law” en Law
and Sociology, William M. Evan, ed., New
York, The Free Press of Glencoe, 1962, pp.
1-11.



Ante influencias y ejemplos como los sefalados,
los patrones de respuesta de los intelectuales del de-
recho pueden caer en tentaciones que es necesario
.evitar desde el inicio. Una de ellas radica en creer
gue la investigacién en derecho consiste en la sim-
ple constatacién empirica dé fragmentos del cuerpo
legal de un pais, sin criterios para la seleccién y
con el riesgo de separar arfificialmente una reali-
dad mucha més rica y compleja. La tendencia hacia
la practica del hombre de derecho y el ofrecimiento
de resultados de la investigacién empirica pueden
constituir una combinacién que anule las posibili-
dades de la investigacién. Este es precisamente uno
de los obstéculos al trabajo interdisciplinario entre
el derecho y las ciencias sociales, conforme lo ve-
remos més adelante. Otra de las tentaciones, al me-
nos en América Latina, tiene que ver con la coinci-
dencia entre la preocupacién por la investigacion y
la difusién de nuevos métodos de ensefanza, prin-
cipaimente del método activo asociado a la prepa-
racién de materiales de ensefianza.

Somos decididos partidarios del método activo y
del empleo sistemdtico de materiales de ensehanza.
La posibilidad de manejar directamente las fuentes
mismas del orden legal, el andlisis de la vida del
derecho mas alld del aula y de la biblioteca, el
conjunto de destrezas transmitidas a través de esta
metodologia  no séio posibilitan el mejor cumpli-
miento de una de las funciones bésicas de fa Uni-
versidad: la de entrenar personal para que adminis-
tre en la prdctica conocimientos y habilidades par-
ticulares, sino que también forman de manera mdas
adecuada la mentalidad para la investigaciéon que
hoy se reclama. El peligro radica en agotar las
energias de muchos profesores en la preparaciéon de
los materiales, en propiciar una actitud por la cual
el profesor sienta que ha hecho una gran contribu-
cién a la produccién intelectual en derecho con sus
materiales y no se aventure a ir mas alld vy, final-
mente, en alejar a los estudiantes de otras lecturas
que no sean sus materiales de ensefanza. Refirién-
dose a los Estados Unidos, James Willard Hurst ha
enjuiciado severamente este problema:

"Por una generacién, la tipica, casi exclusiva,
produccién en formato de libro ha sido el li-
bro de materiales. Un libro de materiales en
prensa es un simbolo de contribucién profe-
sional y de status. Esta generacién de intelec-

tuales del derecho encuentra que el reto pa-
ra domindar un campo consiste en mostrar que
puede ser reducido a proporciones ensefiables.
Hay una falta de compromiso serio con la in-
vestigaciéon bdsica en el mundo de las escue-
las de derecho, al punto que la produccién de
materiales ha gozado por mucho tiempo de ia
demanda primordial de  nuestras energias
creadoras’ (6).

Las posibilidades de la investigacion interdiscipii-
naria.— El entusiasmo por la investigacién empirica
unido al deseo de averiguar, con sentido prdctico,
lo que estd sucediendo en algunas dreas del fend-
meno juridico han impulsado de manera creciente
los llamamientos a la colaboracién interdisciplinaria
por parte de los hombres de derecho.

Las posibilidades de una asociacién, promisorias
como pueden parecer, encueniran grandes obstacu-
fos al nivel de los intereses, los estilos y las disci-
plinas mismas implicadas.

En cuanto a lo primero, una de las principales ob-
jeciones planteadas por los socidlogos reside en la
tendencia a la investigacién con finalidades practi-
cas inmediatas a que son proclives los hombres de
derecho. En el lado opuesto, reaccionando contra las
investigaciones estimuladas por la técnica y de uti-
lidad préctica inmediata para el cliente, los socidlo-
gos reclaman un compromiso mds estrecho con la
teoria sociolégica. Una frase de Philip Selznick resu-
me ambos puntos de vista: (...} Pero prefieren que
nuestro entendimiento  bdsico sea desafiado an-
tes que limitar nuestro horizonte a la sola bos-
queda de hechos. Sin duda hay muchas materias
de hecho que abogados y profesores de derecho
quisieran averiguar, pero tal hallazgo de hechos,
Util como es, no deberia ser confundido con los ob-
jetivos cientificos de la sociologia del derecho™ (7).

(6) HURST, James Willard, “Research Responsi-
bilities of University Law School«”, en Jour-
“nal of Legal Education, Vol. 10, N* 2, p. 158.

(7) SELZNICK, Philip, La Sociologio del Dere-
cho, Sociolegy Today, Merton and Cottrell, ed.,
New York, Harper, 1965, pp. 115-127, en ZO-
LEZZI, Lorenzo, Sociologia del Derecho, ma-
teriales de ensefianza, P.U.C. de! P., Lima,
1970, p. 8.



Lo que hoy se exige ol socidlogo del derechc es
un conocimiento cabal del arsenal de ideas sociolé-
gicas, vale decir, de la teoria sociolégica, una preo-
cupacién por elaborar una teoria socioldgica espe-
cificamente referida ai derecho y un conocimiento
profundo de los sofisticados métodos de las ciencias
sociales.

La orientacion hacia la practica del hombre de de-
recho y la preocupacidn del sociblogo por la teoria
marcan una diferencia de estiles de trabajo, perma-
neciendo éstos como académicos aisiados frente a
la més estrecha vinculacién con el mundo exterior
que, por diversas razones, constituye el ambiente de
los profesores de derecho. La falta de interés entre
los estudiantes de derecho por lecturas aobstractas o
tedricas, proveniente de ia misma naturaleza del
curriculum; e! gran valor asignado a la produccién
intelectual en las escuelas de ciencias sociales fren.
te a la poca urgencia por publicar existenie entre
profesoresfde derecho; la atmésfera de realidad de
las faculiades de derecho frente u la incertidumbre
acerca, incluse, de su propio campo que se observa
entre estudiantes de ciencias sociales marcan, entre
otras caracteristicas, diferencias de estilo que pue-
den conspirar contra el trabajo interdiscipiinario. (8).

Forme y perspectivas de la investigacion juridica.
—La investigacién juridica debe sortear muchos obs-
taculos  para constituir un esfuerzo cientificamente
valedero y socialmente Gtil.

Debe partir de un determinado concepto de dere-
cho, superando la visién estatica que orienté la in-
vestigacién tradicional y la concepcién que agota el
fenémeno juridico en la relacién entre la norma vy
su aplicacién. En primer lugar, el derecho no debe
ser visto como un fendmeno aislado, sino como par-
te de la cultura total de una sociedad, lo que per-
mitird estudiarlo en relacién con las diversas insti-

(8) RIESMAN, David, “Law and Sociology, Re-

cruitment, Training and Colleagueship”, en
Law and Sociology, William M. Evan, ed., New
York, The Free Press of Glencoe, 1962, pp.
12-55.
Sobre el mismo tema véase también AUBERT,
Vilhelm, “Researches in the Sociology of Law”,
en Phe American Behavioral Scientist, Vol. T,
N¢ 4, Diciembre 1963, pp. 16-20.

tuciones sociales. En segundo lugar, el derecho de-
be ser apreciado, en una de sus facetas, como una
herramienta o instrumento al servicio de alguien y
de algo. El derecho se ubica, de este modo, en los
esfuerzos concientes de la gente por solucionar sus
problemas; el derecho es un medio apto para ins-
titucionalizar patrones de conducta; para apoyar
medidas de proyeccidén social; para legrar cambios
en las actitudes o fravés de la diseminacién de! cum-
piimiento de nuevos patrones de comportamiento;
para recoger, plasmar y publicitar los cambios pro-
ducidos en la estructura social o econémica.

Por esto mismo, el derecho es una articulaciéon de
infereses y un instrumento de dominacién social.

A este concepto de derecho hay que agregar una
reaccién que debe, a nuestro juicio, estar presente en
la seleccién de temas de investigacién: la reaccidn
frente a la investigacién neutra, aséptica, quimica-
mente pura, detrés de la cual puede muy bien ocul-
tarse un inferés por el mantenimiento del statu quo.

Fals Borda es particularmente claro cuando se refie-
re a este tema:

{...) Pero se omite el ver que en esas obras
asépticas y aparentemente neutrales también
puede existir un compromiso: el del manteni-
miento del statu quo y el de la defensa de in-
tereses creados, sea por accibn u omisién o
por procesos conscientes © inconscientes de
adhesién politica. Esas obras tienen también
una ideologia: la del continuismo frente a la
necesidad del cambio, ideologia que fuerza
a los grupos alienados de la sociedad a re-
conciliarse con su propia alienacién. Es el com-
promiso reaccionario o  conservador de un
Lundberg, un Moreno o un Charles Elwood,
justificadores tedricos del establecimiento, que
se refugian en empirismos absolutos, en for-
mulas abstrusas, en herramientas sociométri-
cas y en maquinas de cdlculo, creyendo que
éstas son las finalidades principales de la
ciencia y que la exactitud cuantificada es el
summum de la misma’ (9).

(9) FALS BORDA, Orlando, “Ciencia y Compro-
miso: problemas metodolégicos del libro ‘La
subversién en Colombia’”, en Aportes N° 8,
Abril 1968, pp. 124.125,



Las dos premisas enunciadas imponen tareas y
configuran de modo especial la investigacién juridi-
ca. Partir de un concepto de derecho que participe
de la complejidad descrita supone la realizacién de
investigaciones que superen una excesiva concentra-
cion en la norma promulgada, por ejemplo trabajos
referidos a las peculiares caracteristicas que asume
el sistema legal cuando pasa por el tamiz de su ma-
nipulacién per personal especializado en su adminis-
tracién: abogados y jueces. El reconocimiento de su
cardacter instrumental debe orientar investigaciones
sobre la manera cdmo el derecho puede ser un
vehiculo de dominacién y opresién o de cambio y
liberacién. Concebirlo como una tarea o una serie
grande de tareas de ingenieria social, como algo
perfeccionable para que cumpla los fines para los
cuales fue concebido impone la conduccién de lo
que Jones llama “estudios de eficacia’ (10), o seq,
la evaluacién de los efectos sociales de determinada
norma legal. La investigacién orientada hacia la
practica que tanto molesta a algunos socidlogos se
halla en esta Gltima categoria, y puede y debe jugar
un papel importante en la investigacién legal. Dado
el estado no sélo de la investigacién sino del dere-
cho latinoamericano las potencialidades de este ti.
po de andlisis son enormes.

La reaccién contra la investigacién neutra permi-
te delinear caracteres adicionales en la investiga-
cién juridica: los temas deben ser cuidadosamente
seleccionados, "'segin criterios de prioridad que per-
mitan determinar cudles son los problemas funda-
mentales para trabajar a la vez por el desarrollo y
el cambio estructural en profundidad y en totalidad
de América Latina y por el logro de mas altos nive-
les metodolégicos y técnicos”. (11} Reconociendo el
valor y la importancia de la investigacién empirica,
ésta no debe amparar el desdén por la critica his-
térica y la critica documental ni el desprecio por los
estudios comprensivos que exigem la junta de diver-

(10) JONES, Harry, “Law and the Behavioral
Sciences, the case for partnership,”, en Journal
of the American Judicature Society, 47:5, Oc-
tober 1963, pp. 109-114, en ZOLEZZI, Loren.
zo, op. cit.,, p. 57.

(11) KAPLAN, Marcos, Problemas del Desarrollo
Yy de la integracién en América Latina, Cara-
cas, Monte Avila Editorial C.A., 1968, pp.
19-20.

sas disciplinas, actitudes que han estado en la base
del empirismo que ha dominado a la sociologia en
los Gltimos afos. (12).

Se debe distinguir muy bien en este punto los
conceptos de neutralidad y objetividad cientifica.
Una investigacién comprometida destaca ciertos te-
mas, se ubica frente a la realidad, plantea lineas
de solucién y prospecccién. Todo esto puede hacerse
de manera cientifica, objetiva, inclusive con el em-
pleo de los métodos més sofisticados de las ciencias
sociales.

A despecho de las acusaciones que se le hayo
podido hacer ({13}, el llomado programa de la es-
cuela sociolégica sefala interesantes vias de investi-
gacién, de plena aplicabilidad en nuestros paises:
1) estudio de los efectos sociales reales de las ins-
tituciones, preceptos y doctrinas legales; 2) estudio
sociolégico como preparacién para la creacién del de-
recho; 3) estudio de los medios de hacer efectivos en
la accién los preceptos legales; 4) estudio del méto-
do juridico: estudio psicolégico de los procesos judi-
cial, administrativo, legislativo y juridico, asi como
estudio filoséfico de los ideales; 5) una historia del
derecho socioldgica (14).

(12) Para un trabajo polémico e inleresante sobre
la investigacién sociolégica requerida en Amé-
rica Latina véase GONZALEZ CASANOVA,
Pablo, “La nueva Sociologia y la crisis de
América Latina”, en Dependencia. Publicacién
del Grupo de Estudios Sociales de la UNMSM,
afio I, N° 3, Lima 1969, pp. 63-72.

(13) David Riesman en el articulo citado anterior-
mente (p. 15) sostiene que los primeros par-
tidarios de la Jurisprudencia Sociolégica in-
tentaron penetrar en el derecho sin trabajo
empirico extensivo sino con lo que ahora apa-
recen como slogans- semanticos y epistemolé-
gicos.

(14) POUND, Roscoe, Jurisprudence, Si. Paul,
Minn., West Publishing Co., 1959. Vol. I, pp.
349-358.

En relacién con el punto quinto del programa
de la Escuela Sociolégica, la historia del de-
recho de América Latina adn ne ha sido es-
crita. Un esfuerzo de incontestable valor es
el trabajo del profesor Luis Pé&sara, colega
del Departamento de Derecho de la Universi-



Vista asi la investigacién, no consideramos indis-
pensable la participaciéon de socilogos o de socié-
logos del derecho en la integridad de muchos pro-
yectos de investigacién. Hemos visto que los intere-
ses de los socidlogos y de los intelectuales del dere-
cho no coinciden necesariamente. Hay muchas inves-
tigaciones de los tipos mencionados, sin relevancia
tedrica inmediata para el socidlogo, que pueden
ser llevados a cabo por gente de derecho. En los casos
que sea necesario utilizar la metodologia sociolégica
podria solicitarse la colaboracién de sociélogos o
metodélogos. Esta eventualidad hace que considere-
mos necesario que el investigador en derecho conoz-
ca por lo menos rudimentos de metodologia.

La consideracién precedente no significa que ne-
guemos la necesidad de una colaboracién interdisci-
plinaria a otro nivel, con mayores pretensiones pa-
ra la teoria sociolégica. Pero lo que queremos en-
fatizar es que ambos tipos de investigacién son ne-

dad Catélica del Peru, sobre el rcl del dere-
cho peruano entre 1840-18%5, en relacién con
la formacién de un sistema econdémico-social
de dependencia y dominacién. (PASARA, Luis,
“El rol del derecho en la época de! guano”, en
Derecho, Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, N° 28, Lima 1970, pp. 11-32). '

cesarios y que de las mencionadas en el parrafo pre-
cedente pueden, inclusive, derivarse aportes para la
teoria sociologica sobre el ‘derecho.

Los problemas analizados en pdginas precedentes
sobre las dificultades en la colaboracién entre cien-
tificos sociales e intelectuales del derecho son su-
perables a condicién de que se cumplan ciertos re-
quisitos basicos. En primer lugar, que la asociacién
sea total y continua, aun en lo relativo a la deter-
minacién de los temas a investigar y, sobre todo,
en la etapa del planeamiento del disefio bdsico del
estudio (15). En segundo lugar, el hombre de dere-
cho debe poder entender los términos y categorias
de las ciencias sociales, ademas de conocer, por lo
menos en sus lineas generales, la légica y las téc-
nicas de la metodologia sociolégica. Solamente asi
podra establecerse una teorfa sociolégica relevante
para el orden legal y para la estructura social.

(15) JONES, H., en ZOLEZZI, Torenzo, op. cit.,
p. 56.
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