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NOTAS METODOLOGICAS

Existe en los estudios juridicos la tendencia a atribuir al derecho cierta trase
cendencia o superioridad con respecto a los demds factores que componen la tras
ma, social. Se ve en él la encarnacién del derecho natural o, para usar un lenguaje
mas aceptable hoy dia, de los valores socialmente admitidos. Se considera que el
derecho imprime su forma a la sociedad y, por consiguiente, se cifran demasiadas
esperatizas en las transformaciones que podrian lograrse mediante una simple al-
teracién de sus instituciones legales. Conviene advertir desde un comienzo que esie
documento, en donde se discute el papel que juega el elemento juridico en un
proceso de cambio social, se basa en una concepcidén mas instrumental del derecho.

A continuacién se analiza (i) la funcién del derecho frente al cambio social,
en general; (ii) el papel que ocupa el derecho en el desarrollo de América Latina,
sus limitaciones v sus perspectivas, y (iii) algunas de las dreas en que parece mis
urgente promover la adaptacién del derecho a las necesidades del desarrello.

Estas notas solo constituyen un documento de trabajo. Se proponen estimular
la discusion de algunos temas, y no pretenden desarrollar ni verificar de manera
prolija las ideas que en ellas se expresan. Tres chservaciones adicionales podrian
facilitar la utilizacién del documento.

El sndlisis contenido en este documento tiene una intencidn cientifica v no
velorativa. La discusidn se centra en torno a la funcién que puede cumplir el de-
recho frente al cambio social, ¥y no en torno a lasg caracteristicas gue deberia tener
este proceso de cambio, y por consiguiente el nuevo ordenamiento juridico. Se
¢vita ¢l uso de vocablos cargados de connotaciones filoséficas o politicas, y de
téormulas atractivas pero tal vez engafiosas, como las de “revolucién del derecho
o revolucién contra el derecho” o bien “revolucién del derecho y derecho a la re-
volucidn”.

Con el proposite de evitar, en la medida de lo posible, opciones valorativas, se
emplea &l término “desarrollo” como sinénimo de “cambio social”. Se postula, por

19



Derecho y Cambio Social L. Tomassini

‘unga parte, que este ultimo necesariamente tiene por objeto promover el desarrollo
de la colectividad. Por otra parte, se sostlene que sin un profundo proceso de
cambio social no es posible impulsar el desarrollo, en Ja medida en que este 1iltimo
envueive al mismo tiempo los conceptos de “eficiencia” y “participacién” y se
compone tanto de factores econdmicos como de elementos sociales y politicos.

Se ha hecho un esfuerzo por reducir la exposicién de las ideas a clertas pro-
posiciones claramente identificables y esencialmente controversibles, a fin de fa-
cilitar el debate y el consiguiente esclarecimiento del tema. En los casos més
indispensables se ha presentado, por via ejemplar, slguna evidencia encaminada
a mostrar la plausibilidad de determinadas proposiciones.

El anglisis estd basado en antecedentes de alcance y validez general, sin apo-
yarse particularmente en la experiencia chilena o latinoamericana, debido & las
limitaciones de fuentes y de ambiente que enfrentd el autor. Aunque el tema fue
definido como “derecho y cambio social en América Latina”, no se préi‘.‘ende alle-
gar conocimiento especializado o nuevas informaciones en relacién con 1a regién
No obstante lo anterior, de las tres secciones en que se divide el documento dos
tratan de la situacién del derecho en América Latina.

Como consecuencia de 1o anterior, no se hace ningiin esfuerzo por citar fuen-
tes latinoemericanas. Por el contrario, se evita hacerlo a fin de no utilizar unag
y exciulr otras arbitrariamente, lo que ccurriria debido al limitado conocimiento
que tiene el autor acerca de lo que se ha publicado recientemente en nuestros
pafses.

En este documento se analiza el papel del derecho en la sociedad desde el
punto de vista de las ciencias sociales. La tradicion segin la cual se estimabs que
la jurisprizdencia era una disciplina autosuficiente puede considerarse agotada. Ca-
da vez resulta mas claro que el derecho y los juristas deben utilizar antecedentes
vy métodos provenientes de otras ramas del conocimiento, si quieren cumplir su
funcién social con cierto grado de eficacia.

Una vez adoptado el punto de vista general de las ciencias sociales, es posi-
ble distinguir cinco dngulos distintos pero complementarios a partir de los cuales
se puede analizar el papel del derecho en la sociedad, Estos dngulos corresponden
a los aspectos normativo, metodoldgico, institucional, del desempefio de roles y
funciona!, respectivamente.

a) El enfoque normativo debe sonar familiar para el hombre de derecho, acos-
tumbrado a centralizar sy labor en 1s interpretacién légico-formal de la
norma juridica. Sin embargo, desde el punto de vista sociolégico, este
enfoque se propone escudrifiar la relacién que existe entre la normsa legal,
por una parte, y los valores en que se inspira o los grupos que apoyan
su adopeion y aplicacién, por otra. Este tipo de anilisis se desarrolla, pues,
en dos niveles: el de la “cultura” de una sociedad (los valores y actitudes
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b)

c)

d)

que prevalecen en ella) y el de su “estructura” (el tipo de estratificacion
social v los grupos de interés existentes). Entre los estudios que han se-
guido esta orientacion, pueden citarse los trabajos cldsicos de Dicey y Mai-
tland, en Inglaterra. E! primero procur¢ demostrar la influencia de
la opinién plblica sobre las instituciones legales, examinando la expe-

riencia inglesa, mientras que el segundo deseribié como muchas de las fun-
ciones ¢ue en el eontinente correspondian a la corporacién o persona ju-
ridica pudieron ser desempefiadas en Inglaterra de uns manera mucho
m4ds flexible a través de la institucidén del fideicomiso, debido a las cos-
tumbres comerciales de los ingleses. Desde un punto de vista marxista,
cabe citar el famoso estudio de. socialista austriaco Renner sobre la for-
ma en que el derecho de propiedad, originado en un sistema social pre-
capitalista, se adaptd a los requerimientos del capitalismo avanzado sin
necesidad de cambiar las correspondientes disposiciones legales.

El enfoque metodoldgico tampoco se encuentra muy alejade de lo gue han
sido tradicionalmente los estudios legales, pudiendo conducir 2 conclusiones
de gran interés para los abogados. Este enfoque subraya la importancia
que revisten para la profesién legal las técnicas de investigacion desarro-
lladas en el campo de las ciencias sociales en comparacién con otras con-
tribuciones de cardcter mas sustantivo. En tal sentido, se propicia el em-
pleo de encuestas, andlisis estadisticos, procedimientos experimentales, mo-
delos de simulacién y técnicas sicoanaliticas en relacion con la prueba,
en su acepcién juridica. Algunas de esas posibilidades fueron exploradas
en forma exhaustiva a través del Proyecio sobre Jurados, llevado a cabo
por la Escuela de Derecho de la Universidad de Chicago hace unos 10
afos.

El analisis de los diferentes roles que es posible encontrar dentro de la
profesion legal constituye tal vez un enfoque mas tipicamente socioldgico
que los anteriores. En este caso la atencidén se centra sobre el personal
que desempefla las distintas actividades a que da lugar el funcionamiento
del sistema legal, a saber, abogados, legisladores, jueces, notarios etc. Al
parecer este enfoque goza de la predileccidn de aquellos cientistas sociales
que no estdn familiarizados con las tecnicalidades de la profesién legal.
En efecto, el tema ha despertado el interds de algunos de los mds famosos
socidlogos contempordneos, como Riesman y Parsons, sin perjuicio de
haber sido objeto de una abundante literatura de cardcter mds especia-
lizado.

Desde el punto de vista institucional, es posible estudiar el papel del de-
recho en la vida social a través de las distintas agencias que tienen algo
que ver con él, como asambleas legislativas, tribunales, érganos adminis
trativos y cuerpos policiales. Es evidente que la tendencia hacia la orga-
nizacidn que se advierte en la vida contempordnea, la intervencién cre-
ciente del Estado en todos los campos de actividad y el uso cada vez mds
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frecuente de la negociacién y el contrato colectivo, confieren especial vi-
gencia a esta manera de encarar el problema.

e) Finalmente, el enfoque funcional considera que el aspecto juridico es un’
elemento integrante de todo proceso social, grande o pequefio, pues parte
del supuesto de que todo hecho colectivo presenta facetas -econdmicas,
socioldgicas, politicas y administrativas a la vez. En tal sentidp, esta apro-
ximacién al! problema procura identificar la funcién propia del derecho
en la vida social v la forma en que su actuacién puede complementarse y
entrelazarse armoniosamente con las restantes funciones, anteriorments
mencionadas. En este enfogque se combina hasta cierto punto, los otros

cuatro que ya han sido descritos, por lo que serd el que se adopte en este
documento.

I1— DERECHO Y CAMBIO SOCIAL.

El andlisis de las relaciones entre derecho y camhio social es infracuente. Ade-
més, suele basarse en una falacia. Se piensa generalmente que la alternativa fun-
damental consiste en concebir el derecho como una fuerza conservadora o como

una fuerza de cambio. Lo inadecuado de esta distincién queda de manifiesto si se
considera que, de acuerdo con ella, quedarian clasificados dentro del mismo gru-
po autores tan distintos como Savigny y Marx, por ejemplo. De hecho, ambos
pensadores creyeron que el derecho era un factor que trabajaba en favor del man-
tenimiento del orden establecido, pero lo hicieron por muy diferentes razones.

Aqui se sugiere otra distincidn, a nuestro juicio mas fundamental: el derecho
considerado como un fendmeno esencialmente expresive o preponderantemente
instrumental. !

Empleamos estas expresiones en el sentidio general que ellas tienen en el campo
de 1a sociologia y la antropologia cultural. Las hemos escogidos a pesar de que ellas
no tieren un significado univoco, definido en forma oficial y vinculado a un autor,
o més bien dicho las hemos escogidos precisamente por eso. Clarameénte, se en-
tiende por instituciones o actividades expresivas aquellas que, como su nombre lo
indica, reflejan de manera muy intensa y directa, actitudes y valores sociales y
tienen para la sociedad por consiguiente, un cardcter marcadamente absoluto o
“sagrado”. En cambio, se entiende por instituciones o actividades instrumentales
aquellas que se conciben principalmente como un medic racional- para obtener
determinados objetivos o fines y, por lo mismo, han alcanzado un grado apre-
ciable de relatividad o “secularizacidn”. Se suele Incluir entre las primeras, las
formas religiosas, el matrimonio y la familia asi como entre las segundas, la ac-
tividad econémica, la ciencia y la tecnologia,

Desde luego, debe advertirse que no se trata de una distincidn tajante. El
derecho, @l igual que cualquier otro producto social, participa siempre y esen-
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cialmente de ambas caracteristicas, aunque en algunas ocasiones prevalezca una
¥ a veces otra. Asi por ejemplo, cuando una sociedad en su conjunto estd basada
en una concepcidn acendradamente éfica o “sacral”, es forzoso que el derecho se
convierta en un apéndice de 1a moral o de Ia teologia, cumpliendo una funcion
principalmente expresiva. Tal fue el caso de la cristiandad medioeval o del Islam.
En siluaciones como esas, el derecho adguiere una fuerte justificacién trascendente
¥ se vuelve muy rigido. Durante la época medioeval, este fendmeno se expreso
en la tentativa de vincular el derecho a la ley natural, en occidente, o directamente
@ la revelacidn, en el mundo islémico. En otros casos, incluso dentro de una misma
sociedad coexisten ramas del derecho que presentan un cardcter més expresivo y
resistente al cambio, precisamente porque regulan aspectos tales como el matrimo-
nio o la familia, junto a otras de cardcter mds instrumental, como por ejemplo
las que estan vinculadas al comercio y los negocios.

Hay que advertir también que la distincién formulada sirve para comprender
mejor la evolucién histérica reciente del derecho en la sociedad occidental, en la
medida en que se estd dejando de ver en las instituciones juridicas el armazén
de un orden inmutable y se estd esperando de eilas cada vez mAs que provean los
instrumentos organizativos y procesales que el cambio requiere, como se explicars
mds adelante.

La nueva distincién propuesta ayuda a esclarecer la funcién del derecho fren-
te al cambio social, por cuanto el problema ni siquiera se plantea en aquellas si-
tuaciones er que el derecho presenta un cardcter predominantermente expresivo.
En tales casos, por definicién el derecho se comporta como un mero reflejo de las
condiciones sociales imperantes, ¥ no podria actuar como un factor de cambio. Es-
lo tiende a ocurrir en sociedades que todavia se encuentran en una etapa tradi-
cional o en que el proceso de modernizacién ha avanzado muy poco.

Aqui surge con toda claridad la diferencia entre Marx, por una parte, y Savigny
y otros auiores afines, por otra. Para el primero, el derecho es una superestruc-
tura determinada por el estado de la tecnologia y la estructura de las relaciones
productivas y constituye, por lo tanto, un instrumento en manos de las clases di-
rigentes que éstas utilizan deliberadamente para consolidar su contro! sobre el
proletariado. Para Savigny, en cambio, el derecho no es otra cosa que la encarna-
cién de la costumbre popular, una especie de ratificacién legislativa de la tra-
dicidn. Para el jurista alemdn, en efecto, el derecho ‘“se encuentra”’, no ‘‘se hace,
Enemigo mortal del racionalismo introducido por la Revolucién Francesa, Savigny
condenaba la tendencia a la codificacién del derecho. Similares son las consecuen-
cias a que conduce el andlisis desarrollado por Durkheim en su obra msis impor-
tante de acuerdo con el cual las distintas modalidades del derecho responden
al grado de solidaridad social de que se trata: asi como por ejemplo, el derecho
penal corresponde 2 una solidaridad tan estrecha que su ruptura constituye un
delito, mientras qgue el derecho civil sanciona un tipo de solidaridad mds laxa cuya
ruptura puede solucionarse mediante compensaciones adecuadas. La misma opinién
es expresada en forma categdrica en la sentencia de Sumner: “Se han hecho vanas
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tentativas para modelar el ordenamiento social mediante Ia legislacién: El tdnico
resultado es la prueba de que la legislacién no puede influir en las costumbres”.

2.

En aquellas situaciones en que el derecho presenta un cardcter preponderante-

mente instrumental, se plantea el dilems de averiguar st opera como un factor de
conservacién o de cambio. Resulta oportuno recordar aquf las teorias cldsicas y
contradictorias de Marx y de Bentham, que en alguna medida han pasado & cons-
tituirse en ingredientes obligados del pensamiento socialista y del reformismio 1i-
beral, respectivamente. Ya se ha recordado aguf 1a posicién del primero. Creia
Bentham, por su parte, en la eficacia de las leyes para reformar ia sociedad, por
1o que dedicé gran parte de su vida & redactar cédigos para numerosos paises,
que inclufan desde la Rusia zarista hasta las nuevas repiiblicas latinoamericanas.
Aunque la mayor parte de esos cddigos no tuvieron aplicacion préctica y en gran
medida los esfuerzos de Bentham fracasaron en su propio pais, su accién a largo
plazo fue determinante pare hacer del parlamento inglés un verdadero Gérgano
legislativo que introdujo gran ntimero de reformss y poco a poco fue tomando Ia
delantera al derecho laborado por los jueces, de cardcter més conservador,

No es el objeto de este trabajo analizar con cierta detencién las alternativas
en que el derecho actiia como una fuerza al servicio de Ia conservacién del estado
de cosas existentes. En este tltimo aspecto, sin embargo, es interesante sefialar
la evolucidn que ha experimentado el pensamiento marxista cldsico. A la pregunta
acerca de si el derecho puede ser utilizado como un instrumento de cambio, los
marxistas ortodoxos dan una respuesta negativa. Los juristes soviéticos de hoy
reconocen, en cambio, que en ciertos casos la ley puede ser utilizada para orientar
las transformaciones socisles, y discuten la posibilidad de adjudicar al derecho
una funcién “paternal”, educando al pueblo a través de la legislacidn.

Nadie podria desconocer que el derecho tiende a ser conservador por su mis-
ma naturaleza. En primer lugar, 1a estabilidad es el objetivo primordial de la ley
y el papel del abogado es el de restablecer las cosas al estado anterior a la in-
fraccién de la norma juridica. En segundo lugar, desde la época de los romanos
el formalismo es consustancial al derecho, no obstante la interminable discusion
que ha venido desarrolldndose entre los partidarios de la formsa y los partidarios
del contenido en la aplicacién de 1a ley. En tercer lugsar, la certidumbre juridica
(que implica de nuevo estabilidad) constituye la piedra de toque del estado de
derecho, como lo demuestra por contraste la afirmacién de Thierry Moulnier en
el sentido de que todo proceso revolucionario se basa en uso intensivo de la “téc-
nica de la impresicién”. A ssto se referia Georges Renard cuando hablaba de la
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ley como de una fuerza de inercia y se referia con gran fuerza de conviccion a la
“funcion conservadora del Derecho”.

FEsias caracteristicas del derecho imprimen huellas en el tipo de formacién
que reciben los abogados. “Alentados por los métodos de la educacidn legal, el de-
recho ha llegado a ser una artesania especializada, una técnica, cada vez menos
impregnada de una verdadera preocupacién por las relaciones sociales que estd
llamade a regular”. Abundan ejemplos de estas actitudes, encarnadas zn la
profesion legal en un pais y un perfiodo determinados, como ocurrié en los regi-
menes fascistas y en el sistema legal de la Unién Soviética; o en el caso de los
intérpretes de la constitucidn norteamericana, que durante largo tiempo la utilizaron
para bloguear la evolucién social en ese pais; o, finalmente, como en el caso de
los tribunales que se opusieron tenazmente a la legislacién dictada por el parla-
mento en detrimento de la autoridad de la interpretacion judicial, en el derecho
britanico.

Hay también puntos de vista desde los cuales se puede analizar el papel del
derecho como una fuerza favorable al cambio. Descartamos la distincién de Dror
entre los usos directos e indirectos de la ley como agente de transformacion
social, debido a las dificultades que se presentan para aplicar esta distincién z las
situaciones de la vida real y a su escasa utilidad practica. M4s interesante parece
distinguir entre el papel del derecho como variable dependiente o como variable
independiente en el proceso de cambio social, es decir, como factor subordinado y
coadyuvante del cambio como factor auténomo y determinante del mismo. En este
sentido, la comparacién de diversas experiencias indica que la ley rara vez actia
como agente principal de cambio. A este respecto, nos aventuramos a anticipar
las cuatro generalizaciones siguientes.

a) Desde un punto de vista global, el derecho no ha actuado como propulsor

y ri siquiera ha sido un elemento dindmico en ningiin proceso revolucio-
nario,

by La aplicacion prdictica de leyes especiales también fracasa cuando éstas
cenirarian la opinién o los seniimientos comunmentes admitidos en la
sociedad.

¢) La mayoria de las legislaciones reformistas o que, en su época, implicaron
un cambio profundo en el sistema vigente, fueron el resultado de uns
emergencia social o de una situacién de crisis.

d} En una misma sociedad, la ley, como agente de cambio, tiene ms&s éxito
en adquellos sectores en donde el proceso de modernizacién ha avanzado
mids debido a otro tipo de factores que en las dreas mas tradicionales.

a) Con respecto a la primera de estas proposiciones, la experiencia mas sig-

nificativa es la del derecho soviético. En efecto, en la Unién Soviética el sistema
social emergente de la revolucion Rusa funciona desde hace mds de cincuents
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afios, tiempo suficiente como para transformar por completo las concepclones e
instituciones juridicas. Sin embargo, hasta ahora en dicho pafs no se han creado
conceptos ni relaciones juridicas fundamentalmente nuevos. La organizacién ju-
dicial funciona de acuerdo con estructuras y procedimientos formalmente seme-
jantes a los de otros regimenes, si bien carece de la independencia de que gozan

los fribunales bajo otras formas de gobierno. La institucién de la propiedad pri-

vada continta siendo reconocida, aunque en escala incomparablemente menor que
en los paises capitalistas. La solidez del matrimonio, a pesar de los esfuerzos rea-
lizados por asimilar esta institucién a los demsds contratos, resiste la com-
paracién con la prictica observable en las sociedades occidentales. Subsisten las
asociaciones privadas dentro del estado soviético tales como las iglesias y los
sindicatos, aungue con una esfera de accién mucho més restringida. Los se-
guros sociales son muy parecidos a los que existen en Gran Bretafia o en los paises
escandinavos.

(b) Para ilustrar las dificultades con que se tropieza al tratar de imponer
una legislacidn que contraria los sentirnientos de la comunidad, se puede invocar
1a historia de la prohibicién del consumo de alcohol en los Estados Unidos o los
infructuosos resultados obtenidos a través de la dictacidn de diversas disposicio-
nes encaminadas a reprimir las apuestas durante el siglo pasado en Inglaterra.

(¢) Gran parte de la legislacidn reformista que ha logrado ser aprobads en
los diversos paises se vié favorecida por situaciones de emergencia o por la nece-
gidad de conjurar una crisis. La legislacién laboral impulsada en los Estados Uni-
dos por el presidente Franklin I, Roosevelt no habria sido aprobada de no medier
las profundas modificaciones que experimenté la organizacién industrial de ese
pais como consecuencia de la depresion de 1929, que debilité el poder de los em-
presarios y mind la confianza en el credo individualista generalmente aceptada.
Del mismo modo, la legislacién sobre planificacién urbana en Inglaterra fue la
respuesta tardia al acelerado y cadtico crecimiento de las ciudades inglesas pro-
vocado por la Revolucién Industrial y agravado por la destruccién resultante de
la guerra.

(d) Finalmente, la eficacia de la ley como instrumento de cambio social pa-
rece ser mucho mayor en los sectores modernos que en los mds tradicionales de
una misma sociedad. Tal ha sido, al parecer, €l caso de Turquia, en donde la nueva
legislacién se ha desarrollado o ha tenido aplicacién principalmente en relacién
con las actividades econdmicas y comerciales, en tanto que habria tenido muy
escasa influencia en instituciones mds tradicionales como la familia. Lo mismo
parece haber ocurrido en Israel en relacién con los inmigrantes provenientes de
los paises arabes vecinos, los cuales se ven expuestos a nuevas regulaciones juri-
dicas y experimentan considerables dificultades para adaptarse a ellas.

5

Hasta aqui nos hemos limitado a definly un marco tedrico a la luz del cual
puedan analizarse las relaciones entre el derecho y el cambic socisl. Finalmente,
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sefialaremos algunos parametros historicos dentro de los cuales tienden a mode-
larse esas relaciones en el mundo contempordneo. Al respecto, nos referiremos a
tres tencencias principales.

a)

b)

La primera consiste en la evolucién experimentada por el derecho desde
un estudio en que presentaba un cardcter fuertemente expresivo hacia
ctro, en que cumple una funcién cada vez mas instrumental. En este sen-
{ido, mas profundo que el que pareceria desprenderse de su misma for-
mulacidn, deberia ser interpretada Ia intuicién de sir Henry Maine, quien
describié la evelucién del derecho como un movimiento progresivo del
status al contrato.

“Si empleamos la palabra status —explicaba el propio attor— para indi-
car las caracteristicas personales y evitamos aplicarla a aquellas condi-
ciones que constituyen el resultado, mds o menos inmediato o remoto, de
un convenio, debemos declarar que :a tendencia de las sociedades pro-
gresivas ha sido hasta ahora la de avanzar desde el status al contrato”
Si Maine quiso contraponer los derechos que se derivan de una si-
tuacién colectiva a los que tienen su origen en contratos individuales,
no hay duda que las tendencias que él describid estdn cambiando, en la
medida en que el principio de la autonomia de la voluntad estd cediendo
paso a la prdctica de la negociacion colectiva. En cambio, si lo que pre-
tendi6 sefalar es que estamos pasando de una era en gue la mayoria de
los derechos tenian un caracter descriptivo a otra en que éstos estdn
siendo adquiridos y adaptados en forma deliberada. con miras a ia con-
secucion racional de ciertos objetivos, entonices su intuicién permanece
en pie todavia.

La segunda tendencia que se advierte en el derecho contemporéneo es la
que va de lo judicial a lo institucional. Se ha dicho que, tradicionalmente,
el derecho v los juristas han cumplido dos diferentes funciones. una de
tipo “judicial” y ofra “institucional”, La primera tendria por finalidad
definir y proteger los derechos de las personas, proporcionando reglas
para dirimir sus eventuales conflictos de intereses. La segunda se pro-
pondria organizar la accién colectiva, definir los poderes de que disponen
las distintas funciones y corporaciones que integran uma sociedad, y velar
porque las instituciones sociales cuenten con estructuras y procedimientcs
adecuados para el cumplimiento eficaz de sus tareas. Desde otro punto de
vista, podriamos decir que en el primer caso el derecho y los abogados
cumplen una funcién principalmente “integrativa” y en el segundo, “pro-
mocional”. Tradicionalmente se enfatiza la primera de estas funciones.
Una de las versiones mads brillantes de este razonamiento se encuentra en
Bredemeier. Parsons y Smelser, en su obra Economia y Sociedad
(1956), habian sostenido que en todo sistema social es posible distinguir
cuatro clases de procesos: adaptacidn, consecucién de objetivos, mante-
nimiento de las pautas e integracidn. La primera de estas funciones podria
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c)

ser identificada, en general, con la actividad ecomémica. La segunda, con
el proceso politico. La tercera, con la educacién y los diversos medios de
socializacién de que dispone una comunidad. Bredemeler propone identi-
ficar la funcidn integrativa con el sistema juridico, sobre la base de la
premisa de que “el papel de la ley es la ordenada resolucién de los con-
flictos”. Nosotros, por el contrario, sostenemos que lo que se espera del
derecho en una sociedad moderna €5 que arbitre los mecanismos nece-
sarios para organizar las diversas actividades que desarroila la colectlvi-
dad, suministrando a sus diversog grupos y organismos férmulas coope-
rativas y cursos de accién claramente definidos que les permitan alcanzar
sus objetivos:

De ahi la tendencia a sustraer del conocimiento de los tribunales gran
parte de los asuntos juridicos, para ventilarlos & la luz de los estatutos
de las grandes corporaciones modernas o de sus arreglos y convenios re-
ciprocos. . ‘ ‘

La tercera de las tendencias que valdria la pena comentar es la influencia
ejercida sobre el derecho por los avances que han experimentado las so-
ciedades contempordaneas en lo organizativo y io tecmoldgico. Hay que
comenzar destacando, a la vez, 1a importancia y la estrecha concatenacién
que hoy presentan ambos factores. Una de las caracteristicas msas notables
de las sociedades contempordneas —y una de ias razones por las cuales
se habla de una sociedad postindustrial— radica en el hecho de que sus
tasas de crecimiento econémico tienden a independizarse cada vez mis
de los factores productivos cldsicos, el capital y el trabajo. Es asf como
el desarrolio ha pasado a depender, en forma muy estrecha, de otros dos
factores: la capacidad de organizacién y de innovacién tecnoldgica. Por lo
demés, la importancia adquirida por cada uno de estos factores refuerza
la del otro. La especializacidn y el crecimiento de las orgamizaciones for-
males ha contribuido en forma decisiva a hacer posible la actual revo-
lucién tecnolégica. Esta 1ltims, a su vez, ha enfatizado la necesidad de
contar con organizaciones cada vez mds eficientes, en la medida en que
ha faciiitado el desenvolvimiento de un sistema industrial cuya operacidn
supone compromisos cada vez msyores de capital y recursos humsanos
especializados, un grado creciente de programacién y un progresivo control
@el mercado, Ambos aspectos tienden & adquirir, pues, una tremenda sig.
nificacion en la vida moderns, lo cual se refleja en €l auge de las grandes
corporaciones que Galbraith, subrayando el nexo existente entre organiza-
ci6én e innovacién tecnoldgica, bautizaba en uno de sus iltimos libros con
el nombre de “Tecnoestructura”.

El impacto de la organizacién en la tecnologia moderna sobre la legisla-
cién puede advertirse en los siguientes aspectos especificos.

— utilizacién cada vez mds frecuente del procedimiento de delegacidn de
facultades legislativas en el poder ejecutivo, como consecuencia de Ila
complejidad de las materias reguladas.




Derecho y Cambio Social L. Tomassini

- influencia de la planificacién sobre el incremento de las facultades del
sector puiblico y la limitacién de las del sector privado, as{ como también
sobre la recrientacion de las disposiciones crediticias, tributarias y aran-
celarias.

— La creacién de empresas ptiblicas como consecuencia del creciente
intervencionismo estatal.

— La creacién de empresas mixtas y de organismos piblicos de control
como expresion de la tendencia a la supervisién estatal sobre la actividad
del sector privado.

— Tendencia a la cartelizacién y a la fusién de empresas privadas, como
consecuenciz de la formacién de economia de escala.

— Standardizacion de la produccién, el empleo v el consumo, y su im-
pacto sobre la legislacién.

— Standardizacién de 1a construccién, la vivienda y los arrendamientos,
¥ su expresidn juridica y administrativa.

- Influencia de ias nuevas técnicas comerciales, bancarias y del sector de
los seguros sobre las correspondientes disposiciones legales.

— El desarrollo de los transportes y su influencia sobre los correspon-
dientes comtratos y regulaciones.

— El desarrollo de las comunicaciones y de las técnicas sicolégicas de
sondeo, propaganda y persuacion de masas, y sus expresiones juridicas.
— Nuevas formas juridicas derivadas de la produccién y comercializacién
de la energia eléctrica o nuclear,

— Tendencia a la negociacién colectiva en las relaciones laborales, con di-
versos grados de supervisidn estatal.

II.— EL DERECHO EN EL DESARROLLO DE AMERICA LATINA

Utilizendo una tipologia propuesta en la seccidn anterior, que en otro lugar
hemos aplicado al estudio de las burocracias latinoamericanas, puede decirse
que el derecho tiende a oscilar entre dos extremos. De acuerdo con uno de eilos,
su funcién principal serfa facilitar la integracidn nacional, solemnizandc las
actuaciones esenciales y regulando la solucién de los conflictos que se producen
con mayor frecuencia entre los miembros de la comunidad. En e! otro extreme,
en cambio, se estima que el derecho debe dedicarse fundamentalmente a favorecer
¢l cumplimiento de determinadas metas o la promocién de ciertos cambios que
la sccledad juzga necesarios en un momento determinado. Se trata de la distin-
cion que ya hemos anticipado entre funciones de tipo “integrativo” y funciones
de tipo “promocional”.

Nuestra tesis consiste en que, en Américs Latina. las instiluciones juridicas
por lo general han preferido desempefiar el primero de esos roles, ¥y han hecho
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del mantenimiento de “la ley y el orden” la principal de sus funciones. Esta orlen-
tacion pudo ser conveniente, y hasta necesaria, en una época en que las 20 repi-
blicas latinoamericanas recién emergian a la vida independiente y en que su prin-
cipal mandato histérico parecfa consistir en la consolidacién de sus respectivas
nacionalidades. Sin embargo, en las dltimas décadas esta misma caracterfstica del
derecho latinoamericano pasé a convertirse en un obstdculo para el progreso, im-
pidiendo el cumplimiento de ciertas tareas cruciales en pafses abocados a un
complejo y urgente proceso de desarrollo.

Resulta curioso observar como el papel del derecho y de los juristas en este
tuitimo proceso ha sido subestimado en socledades que poseen una tradicidn lega-
lista tan fuerte como lag latinoamericanss. Numerosas iniciativas encaminades a
promover importantes cambios econdmicos o sociales nc han podido traducirse
en realidades por fa:ta de instrumentos juridicos adecuados o han tropegado con
le existencia de disposiciones excesivamente engorrosas o arcaicas. Lo mimo puede
aseverarse de la profesidn legal que, al menos en cuanto fal, se encuentra cada
vez mds ausente de los esfuerzos de desarroilo.

Mucho tuvo que ver con esto el espiritu formalista heredado de Ia época
colonial, al imprimir una exagerada minuciosidad y rigidez a los sistemsas legales
del continente. No hay que o.vidar, por otra parte, que nuestros sistemas estdn
inspirados en una tradicién romamista en la cual pricticamente la tnica fuente
del derecho es la ley, a diferencia de Io que ocurre en los sistemas anglo-sajones
que asignan gran importsncia a la jurisprudencia, la cual por definicién sigue
mds de cerca la realidad. El cardcter abstracto de la ley se vi6 reforzado, ademds,
por las tendencias hacia la codificacién que se desarrollaron en muestros paises
durante el siglo pasado bajo la inspiracién napolednica. De esta manera, en los
sistemas legales del sur del hemisferio la norma abstracta y el c6digo prevalecie-
ron sobre el precedente, 1a deduccién sobre la experiencia, y la fijeza de las rela-
ciones juridicas sobre la evolucién econémica y social. Finalmente, si se examina
la situacién de los estudios juridicos en las universidades latinoamericanas, en
comparacién con el estado de las demsds disciplinas, se encontraré que su retraso
es cvidente. Todavia es poco lo que se ha hecho para mejorar o modernizar la en-
sefianza del derecho, para revisar los programas de las facultades respectivas a
la luz de los urgentes y complejos problemas planteados por el desarrollo, y
pare estimular la investigacién juridica en funcién de esos mismos problemas.

Como se desprende del ultimo pdrrafo, tres factores han contribuido a deter-
minar la rigidez y la obsolescencia de nuestros sistemas juridicos. A continua-
cién nos referiremos a cada uno de estos factores separadamente.

2.

En la primera mitad del siglo XVI Espafia se encontré de improviso con un
gigantesco imperio en sus manos. La lejania y las dimensiones de los nuevos fe-
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rritorios determinaron que la presencia real de la metrdpoli en las colonias del
Nuevo Mundo fuera muy deébil, por lo que Espafia tuvo gue contentarse con una
presencia vicaria en ella, que se expresd principalmente a través de un impresio-
nante proceso de ordemacién y regulacién juridicas. Dos factores adicionales con-
tribuyeron, entre otros, a subrayar la importancia del derecho en Las Indias.

Se ha sefialado muchas veces que el cardcter idealista y mesidnico de la Em-
presa Espafiola en América explica la profunda brecha que va en época muy
temprana se abridé entre la ley y la realidad, entre el ideal y la préctica. Esa
misma brecha explica €l ritmo y volumen que adquirié la actividad legislativa
durante La Colonia. Para las auforidades coloniales fue una verdadera tarea de
Sisifo 1a de imponer los numerosos preceptos que se promulgaban en 18 metrépoli,
a través de los cusles se procuraba imponer una determinada concepcidon ética,
venciendo las resistencias opuestas por las futuras realidades americanas. Una
proporcion muy importante de la actividad jurisdiccional y administrativa del
estado espafiol en Las Indias v de los organos de gobierno local estuvo consa-
grada a velar por el cumplimiento de disposiciones que formalmente tenian un
glcance juridico pero que, en el fondo, refiejaban principios religiosos o éticos.

Por lo demsds, los colonizadores espafioles asumieron la improva tares de
amalgamar dos pueblos y dos cuituras al calor de una seola concepcién meral y
dentro de una misma organizacién politica. Esto deposité una nueva y desusada
cargs sobre los hombros de las sutoridades coloniales, en cuyas manos las fun-
ciones legislativas y administrativas tuvieron que adguirir una profunda dimen-
siér educadora.

Las colonias inglesas en América del Norte no enfrentaron ninguno de estos
dos desafios. Con algunas notables excepciones, de que dan testimonio los procesos
de Salem, en ellas la fe religiosa fué considerada como un asunto intimo, mientras
gue las tribus indigenas que poblaban esos territorios fueron tratados como na-
ciones independientes con las cuales habia que hacer la guerra o mantener rela-
ciones de naturaleza diplomaitica.

Después de 1a emancipacion, las naciones latinoamericanas tuvieron que seguir
apoyandose fuertemente en unha armazén legal para vencer las fuerzas centrifugas
provenientes de sus caracteristicas geogrdficas, econdmicas, étnicas, sociales y
politicas, y alcanzar un minimo de integracién nacional. Esta preocupacidén se
expresd, en el derecho, en la preferencia que se asignd en todos nuestros paises a
la legislacién sobre la propiedad, la tenencia de la tierra, el registro civil y el
matrimonio, aspectos eminentemente relacionados con el ordenamiento social y 1a
integracion de los correspondientes paises.

Miés adelante, la inclusion del derecho entre los principales intereses de las
nuevas clases medias reforzé el cardcter pasivo de nuestros ordenamientos juri-
dicos. Se ha sostenido que, histéricamente, 1os sectores medios latinoamericanos
han carecido del empuje que caracterizé al “bourgois conguerant” en Europa o
al esforzado inmigrante norteamericano. Debe recordarse que el desarrollo de las
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clases medias en América Latina marché codo a codo con las tendenciss hacia la
urbanizacién y la industrializacién en nuestro continente. Hoy se ha convertido
en un lugar comin denunciar 1a “insuficiencia dingmica” de que han adolecido
ambos sectores.

En primer lugar, muchos pensaron que en nuestro continente la urbanizacién
¥ Ia industrializacién deberian haber avanzado al unisono, como ocurrié en el caso
europeo, pero esta suposicién resulté errada. Cromoldgicamente, en efecto, €l cre
cimiento urbano, que ya era notable a comienzos del siglo pasado, precedid al
auge de la industrializacién basado en la sustitucién de exportaciones que tuve
luger a partir de la crisis de los afios 30. Inciuso en la actualidad el crecimiento
de nuestras ciudades sigue un ritmo mds rapido que la creacién de nuevas opor-
tunidades de trabajo en la industria y em el sector terciario, para no decir nada
de la agricultura, Ls emergencia y expansién de importantes grupos marginales
en lorno a las principales ciudades es la consecuencia residual y trégica de -este
desajuste.

La misma insuficiencia que muestran nuestras ciudades para ahsorber una
creciente poblacién urbana, se advierte también en el ritmo del proceso de indus.
trializacidn latinoamericano. La industria nacional, en la regién, se expandié a la
sombra de politicas proteccionistas, basadas en el establecimiento de elevadas
tarifas arancelarias, tipos de cambio preferenciales, monopolios estatales y de un
complejo sistema de ventajas crediticias o tributarias, uma crisdlida que hasta
ahora la industria latinoamericana ha demostrado ser incapaz de abandonar.

Los sectores medios de la regién se identificaron, pues, con el proceso ya des-
crito de “urbanizacion sin industrializacién” asf como, por otra parte, con el
praceso bien conocido de “industrializacién sin desarrcllo”. Una tesis reclente sos
tiene que las clases medias tendieron 8 adoptar los valores aristrocatizantes de
los grupos tradicionales. con sus actitudes de apego al orden establecido y de
desconfianza frente al cambio, y con su desdén por el trabajo. Los grupos empre-
sariales latinoamericanos se habrian reclutade principalmente entre elementos
calificados como “desviacionistas” en relacién con las pautas socialmente admi-
tidas, y de un modo especial entre los inmigrantes e hijos de extranjeros.

Una notable caracteristica desarrollada por estos sectores fue su marcada
predileccién por los instrumentos legales como medio para reglamentar y controlar
la ejecucidn de sus politicas, 1o que en otro lugar ha sido descrito como la adhesion
de las clases medias al “estado de derecho”. La prosecusién de los objetivos
enumerados mds arriba dié lugar a una verdadera parafernalia de disposiciones
legnles, las que en general participaron de un cardcter mds proteccionista que
promotor, como consecuencia de las bases sociolégicas en que se inspirarom.

3.

Las diferencias entre el derecho de inspiracién romanista y el derecha anglo-
sajén contribuyen también a explicar el cardcter comparativamente mds estdtico y
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conservador que presenta, en general, el primero, Debe anotarse que estas dife-
rencias 4 su vez tienen un origen sociol6gico, dependiendo de las funciones y de

la esfera de accién que atribuye a la ley el sistema social respectivo.

En breve, las principales diferencias entre ambos sistemas juridicos son las
siguientes:

— a diferencia de lo que ocurre en el derecho anglo-sajon, la jurisprudencia
continental y latinoamericana ha sido influida decisivamente por la recep-
cion del derecho romano. El derecho de inspiracion romanista, se apoya en
una fuerte estructura ldgica que, debido a su cardcter abstracto, ha de-
mostrado una gran capacidad para perdurar a través de profundas muta.
ciones histdricas. En cambio, el derecho anglo-sajon es el producto de una
gradual evolucién histdrica en gue subsisten instituciones feudales junto a
una gran cantidad de innovaciones.

— de lo anterior se desprende una importante diferenciza en cuanto a las
fuentes del derecho. En el derecho anglo-sajén, el precedente y la sentencia
es una de las principales fuentes. En cambio, en el derecho de origen ro-
manista la principal y casi exclusiva fuente del derecho es la ley, lo que
determina que la interpretacién judicial tehga un papel limitado.

— lo anterior determina también diferencias que se refieren a la forma en
que se presenta el derecho. El derecho latino ha seguido una persistents

tendencia a la codificacidn, mientras que en los palses anglo-sajones pre-
domina el derecho no escrito, basado en el “Common Law”.

— so advierten importantes diferencias en cuanto al método para interpretar
la norma juridica. En los sistemas romanistas, el juez o el jurisconsulto
avanza desde las reglas generales hasta las decisiones individuales, apli-
candc un método deductivo. En los paises anglo-sajones, en cambio, los
principios no se deducen sino que se construyen con ocasién de las deci-
siones adoptadas en relacidn con casos individuales, es decir, se aplica un
método inductivo. Se supone que este Wdltimo es mds favorable que el
anterior a la evolucion y a la adaptacion de la.ley a las cambiantes condi-
ciones sociales.

Esta tdltima distineidn que constituye tal vez la principal diferencia entra am-
bos sistemas juridicos, tiene una explicacion histdrica cuyos origenes hay que bus-
car en el Viejo Continente. Mientras que los jueces ingleses construfan nuevos
principios sobre la base de un cumulo de casos particulares, los jueces continen-
tales se ocupaban de resolver litigios entre particulares mediante la aplicacisn de
principios generales. La razdn estd en que los primeros, habiendo contado con un
desarrollo histérice ininterrumpido durante siglos, pueden mirar lejos hacia atris
en busca de precedentes. No seria posible hacer lo mismo en el continente, cuya
historia ha sido sacudida por profundas revcluciones y ha presenciado una serie
de reconstrucciones legislativas bastante radicales.

La opinién convencional, de acuerdo con la cual el derecho anglo-sajtn es
mds flexible y evolutivo que el de inspiracién romana, ha side controvertida sobre
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la base de dos argumentos principales. En primer lugar, se ha dicho gue el pa-
pel predominante que poseen los tribunales o “cortes” en los sistemas anglo-
sajones tiende a orientar e! derecho hacia la regulacién de ssuntos de interés
privado, mientras que nadie discute la funcién piblica que cumple la legislacion
en los paises continentales o latinoamerieanos. En segundo lugar, se sostiene que en
estes ilimos pafses los jueces inferiores gozan de mayor libertad fremte a los
superiores, pudiendo modificar frecuentemente la jurisprudencla ya establecida,
en contraposicién con el servilismo de los jueces anglo-sajones frente al prece-
dente. Ambos argumentos poseen un valor dudoso. El primero de ellos silen-
cia el hecho de que, debido al divorcio existente en los paises de tradicidn latina
entre el proceso legislativo y la funcidon de los jueces, €l anterior con frecuencia
queda entregado a personas completamente ajenas a la profesion legal. En cuan-
to al segundo, podria pensarse que en nuestros pafses la esclavitud de los jueces

frente al precedente sélo ha desaparecido para ser reemplazads por su some..
timiento al cddigo.

h S

4,

Otro factor que ha influido en la obsolescencia del derecho ha sido el pro-
gresivo aislamiento de los juristas en relacién con el desarrollo de las clencias
sociales en América Lating, Al observar la evolucidn de estas disciplinas en 1a
regidn, es posible distinguir tres etapas.

La primera puede caracterizarse como lo era de los “pensadores”. Juristas,
historiadores, ensayistas y hombres de leiras describen la “realidad” de sus res-
pectivas naciones y conciben férmulas y suefios destinados a conferirles una
organizacién en lo inferno y un sitio entre los pueblos del mundo. Como los
“filésofos” del siglo XVIII, en actitud de profundo compromiso con las circuns-
tancias de lugar y tiempo en que escriben, analizan los problemas completos de
sus pafges usando el lenguaje vy el estilo de la filosoffa. Desde Alberdi, Hostos,
Lactarria, Mora y Sarmiento hasta Arguedas, Bunge, Encina, Marigtegui y Rodo,
una larga sucesién de escritores entrega un conjunto de interpretaciones acerca
de los problemas de sus palses, que han sido llamadas presociolégleas, y que
tuvieron profunda influencis en la orientacién posterior de log mismos.

Los “catedrdticos” introdujeron tales preocupaciones en las universidades e
imprimieron un estilo diferente a los estudios sociales. En la segunda mitad del
siglc pasado se reorganizaron algunos de los planteles de educacién superior
existentes y se crean algunos otros. Una de las consecuencias de este movimiento
fue la inclusién de las ciencias sociales en los programsas universitarios. Los es-
tatutos de la Universidad de Chile, promulgados en 1842, establecian ya una Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Politicas. En esta etapa, los estudios sociales se
expresan principalmente a través de los “tratados”, cuya segunda version dis.
minuida y simplificada dié lugar a esos manusles” que tanto han contribuido a
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anquilosar la ensefianzs y a sepultar ‘a investigacién en la universidad latinoame-
ricana. Los catedrdticos demostraban especial predileccién por las llamadas “in-
troducciones”, tratsrase del estudio del derecho, la economia o las ciencias so-
ciales. Cuando se referfan a su propia obra, la calificaban de sistemética, tratando
posiblemente de contrastarla con el estilo mds libre que empleaban sus prede-
cesores. Se trataba, en verdad, de una labor ecléctica, enciclopédica y carente de
altura, cuya contribucién al desarrollo de los paises fue muy inferior a la de
los “pensadores”,

A partir de 1a Segunda Guerra Mundial, hace su aparicién un nuevo personaje
en los estudios sociales de la regidn. Una promocién de “cientfficos”, general-
mente formados en un centro extranjerc y premunides de los instrumentos ted-
ricos y metodolégicos de la investigacidn m4s moderna; ocupan su sitio al lado
de los estudiosos tradicionales, comienzam a producir un veolumen ereciente de
trabajos serios y dan origen a una incipiente pero auténtica comunidad cientf-
fica. La situscidn, al presente, es la de una ampliz generacién de ecientistas so-
ciales que estdn tratando de emerger e imponerse con caracter{sticas propias den-
tro de un medio intelectual en que los “pensadores” y “catedrdticos” han impreso
profundas huellas —especialmente estos ltimos— han dejado establecidas sélidas
estructuras de poder.

Los juristas participaron fecundamente en la primera etapa del pensamiento
social en América Latina. Posteriormente, se identificardn en formsa excesiva,
vy hasta llegaron a asumir el control de la era de los “catedrdticos”. Hablendo
demostrado grandes dificultades para avanzar més alld de ellas, en general los
hombres de derecho se han mantenido desde entonces al margen del movimiento
moderno en el campo de las ciencias sociales. No es necesario comentar las pro-
fundas consecuencias que esto tltimo ha tenido sobre 1a pérdida de actualidad
no sélo de la profesién legal sino de los conccimientos jurfdicos, en su conjunto.

A lo largo de los tltimos afios se han realizado considerables esfuerzos para
fomentar las ciencias sociales en América Latina y ponerlas al servicio del de-
sarrollo de la regidén. Estos esfuerzos se han ezpresado, por ejemplo, en la
creacidon y expansién de numerosos centros de estudios y capacitacién, tanto
nacionales como regionales, consagrados a las disciplinas mds significativas para
el desenvolvimiento ecom6mico. Asi por ejemplo, se ha estimulado la investiga-
cién y adiestramiento avanzado en el campo de la planificacién de las ciencias
sociales aplicadas —especialmente la economia y la sociologia y, ¢én menor medida,
:a clencia politica y la administracién piblica y de empresas. Como casos ilus-
trativos de tales esfuerzos pueden mencionarse el Instituto Latinoamericano de
Planificacién Econdmica y Social (ILPES), la Facultad Latinoamericana de Cien-
cias Sociales (FLACSO) y el Instituto para la Integracién de América Latina
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(INTAL), junto con diversos centros nacionales que ya han adquirido una im-
portancia regional, tales como la FPundacidén di Tella en Argentina, la Fundacién
Vargas en Brasil, ¢l Colegio de Meéxico, el Centro de Estudios del Desarrollo de
Venezuela, Centros de Investigaciomes Econémicas de la Universidad de Los An-
des, en Bogotd, y varios ofros.

A 1a Iuz de estos hechos, resulta paradojal que se haya restado importancia
al papel que corresponde al derecho y a los juristas en el proceso de desarrollo.
Aungue se ha reconocido que los cambios legales e institucionales constituyen
un requisito esencial para el éxito de este proceso, la modernizacién del derecho
no siempre ha avanzado con la rapidez y la flexibilidad que hublera sido de es-
perar. Conceidas son las criticas que se formulan a la falta de eficiencia del tra-
bajo parlamentario, lo que en parte podria explicar la frecuencia com que se ha
recurrido a ia legislacién delegada o a medidas legislativas emanadas del eje-
cutivo. Puede observarse tambiéh que gran parte de las medidas legales adopta-
das en los tltimos decenios se han debido a la iniciativa de especialistas en ofros
sectores del desarrollo, y no siempre han contado con la asesoria de los juristas.

Aunque los juristas han influide de manera importante en la evolucién po-
litica y econdmica de la regién, por regla general su papel no ha sido el de un
abogado preparado para atender los aspectos legales del desarrollo, sino que
mds bien han actuado como economistas, planificadores o cientistas sociales, as-
pectos en los cuales han adquirido cierta capacitacién, ya sea a través de un pe-
ricdo de formacidn académica adicional (generalmente en el extranjero) o sim-
plemente en virtud de la experiencia (por lo general), en la gestién gubernativa).
Los esfuerzos que se han efectuado por perfeccionar la ensefianza del derecho en
el contexto del desarrollo todavia son limitados, y menores son las iniciativas
encaminadas a estimular la investigacién de los aspectos juridicos de este ultimo
proceso.

IIL.— ALGUNAS DE LAS TAREAS MAS APREMIANTES

1.

No quisiera concluir sin formular algunas sugerencias prdcticas. Al reflec-
cionar sobre las principales tareas que habria que acometer con el objeto de
acelerar la modernizacién del derecho, pueden adoptarse dos puntos de partida.
El uno consiste en tomar la actual estructura econdmica, social y politica de
los paises latinoamericanos, asi como su posicién dentro del cuadro de las rela-
ciones internacionales, como un “hecho de la causa”, para definir a continuacién
los pasos que tendria que dar e! derecho para ponerse a tono con esas realidades
v tendencias, El otro partiria del supuesto de que las actuales estructuras deben
ser cambiadas radicalmente, a través de un proceso revolucionaerio, para llegar
a la conclusién de que los hombres de derecho deberian dedicarse a imsaginer
las reformas juridicas en que deberian expresarse las nuevas estructuras sociales.
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El cardcter académico, y no politico, que desea tener este documento, nos
obliga & adoptar el primero de estos puntos de partida. Serfa mds atractivo y
mas fdcil dar rienda suelts a la imaginacion, construyendo en el papel “princk
pados y repiiblicas gue jamds se han visto” y procediendo o revestirlas de
una superestructura juridica. Estimamos, sin embargo, que la primera de estas
tareas es esencialmente politica y que en ella €l jurista, en cuanto profesional,
no tiene ningin papel especial, como no sea el de estar preparado para disehar
los instrumentos legales requeridos para proporcionar un “tren de aterrizaje”
a las nuevas instituciones, en caso de tener éxito un proceso revolucionario. Debe
notarse, con todo, que los hombres de derecho han mostrado carecer de la pre-
paracién mecesaria para cumplir esta tarea incluso en relacién con la evolucion
actual de las instituciones sociales, econdmicas y politicas.

En la seccién siguiente identificaremos algunas “4reas de problemas” de ma-
yor importancia actual en Ameérica Latina, definidas en términos muy amplios,
vy & continuacién mostraremos muy brevemente lo que falta por hacer en cada
una de esas dreas desde el punio de vista juridico.

2.

Es aventurado intentar en unas pocas lineas !dentificar las principales dreas
de problemas existentes en Ameérica Latina. Aungue la regivn ha experimentado
importantes progresos en el tltimo periodo, hoy es posible reconocer que la
mayor parte de estos avances han tendido a guedar confinados dentro del sector
moderno de las sociedades respectivas. Esto explica la coexistencia, aparentemente
contradictoria, de visiones “optimistas” y “pesimistas” respecto de este proceso.

Entre los progresos alcanzados se suelen destacar el aumento del producto
global en précticamente todos los paises; el avance de la industrializacion. el cre-
cimiento de la inversidm publica ¥ la implantacién de reformas tributarias, cuyo
principal efecto ha sido el de acelerar la transferencia de ingresos hacia el sector
puiblico; el aumento de las reservas monetarias; la implantacién de algunos me-
joramientos administrativos, y el éxito alcanzade por ciertos paises en sus po-
liticas de estabilizacién. Sinh embargo, al analizar estos avances se advierte su es-
trecha conexién con el sector mds moderno de los sistemas econdémico-sociales
Iatinoamericanos asi como el reducido impacto que han tenido sobre los sectores
marginales de dichas sociedades, como lo demuestra sobre todo la presencia de
elevadas tazas de desocupacion, estimuladas por la obsolecencia del agro, ia pauta
prevaleciente en el proceso de desarrollo industrial, la consolidacién de una es-
tructura marcadamente piramidal en la distribucién del ingreso y del consumo,
y el ritmo de crecimiente demogréfico. A todo estc se agrega el reconocimiento
de las necesidades de perfeccionar la organizacidén interna para el desarrollo, de
que disponen los paises latinoamericanos, en una época en que el cardcter mar-
ginal y aleatorio de la ayuda externa (que durante el pasado decenio sélo aporté
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un 7% de los recursos destinados para fines de inversién en todo el continente)
ha sido objeto de exhaustivo andlisis.

La necesidad de establecer sobre nuevas bases la estructura industrial latine-
americans y su capacidad para exportar; de incorporar las masas marginales al
sector mds dindmico de nuestras economias y, sobre todo, de fortalecer la capa-
cidad interna de los paises para impulsar su desarrollo, permiten vaticinar que
en los préximos afios ias naciones latinoamericanas tendrin que encarar:

— un programa para el sector moderno de la economis, enfatizando las hue-
vas perspectivas del desarrollo industrial (y la necesidad de superar sus
problemas de escalas. organizacién y tecnologia); la promocion del fi-
nanciamiento de sus exportaciones; el desarrollo de sectores estratégicos
para la gemeracién de recursos en moneda extranjera (pesca, turismo, ete.);
la conservacion de los recursos naturales; el apoyo y la supervision a Ia
empresa ptiblica y privada, ete,

— un programa para el sector marginal, con énfasis en e! desarrcllo agricola
(modificacion de los regimenes de tenencia de la tierra, formacidn de un
nuevo tipo de explotacién agricola, apoyo a la agroindustria y"n la pro-
duccién de alimentos); en el desarrollo urbano integrado, y en !a solu-
cién de los problemas planteados por las elevadas tasas de crecimiento
de la poblacidn y el desempleo.

— un programa de apoyo a la infraestructura institucional y técnica reque

rida para sustentar el esfuerzo de desarfollo, que incluya el apoyo al pro

ceso de planificacion, a las actividades de preinversién, al desarrollo ins-
titucional, & la formacién de recursos humanos la educacién en todos’ sus
niveles y a la formulacién y aplicacién de politicas cientificas y teeno-
l6gicas adecuadas a las necesidades de la regién.

Llama la atencién el hecho de gue los abogadox hayan permanecido en su
mayor parte ausentes de los esfuerzos que se estdan llevando a cabo para atender
los problemas antes mencionados. En esta seccién se pasa revista, breve y su-
mariamente, a algunas de las tareas mds urgentes que estdn llamados a cumplir
los hombres de derecho en relacién con esos sectores,

8) Gran actualidad revisten los problemas juridicos envueltos en las rela-
ciones comerciales y financieras de los paises latinoamericanos con el mundo
industrializado. Ejemplo de estos problemas son l1os que hasta ahora han obta-
culizado la puesta en practica de los importantes acuerdos adoptados en Ias
reuniones celebradas por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNTAC), en Ginebra y Nueva Deli; los que se refieren a la ne-
gociacién y formalizacion de acuerdos internaciomales para estabilizar los precids
de los productos primarios, como el del café; los relacionados con la oonvergen-
cia de las legislaciones comerciales entre distintos pafses, asi como con un mejor
conocimiento de las caracteristicas legales que presentan los mercados externos,
con miras a promover las exportaciones, ete.
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De igual importancia seria estudiar en forma mds atenta los aspectos legales
concernientes a los mecanismos y condiciones a que se supedita la transferencia
de la tecnologia avanzada hacia los paises de la region, o al estimulo de la capa-
cidad de innovacion local. Asi, por ejemplo, €l manejo adecuado de la distincion
que existe entre la compra de una marca determinada y los diversos disefios
cuya venta suele ser ofrecida conjuntamente con ia marca, fue de enorme utilidad
para los japoneses, quien tempranamente desarrollaron una gran capacidad de
digefio local. Del mismo modo, los abogados podrian ayudar eficazmente a dis-
tinguir entre 10¢ costoS en que s¢ incurre al adquirir una licencia en el extran-
jero por concepto de pago de royaltis (costos ostensibles) y por conceptos de
sobrefacturacién o sobreprecio en la compra de piezas y componentes cuya ad-
quisicién en determinadas fuentes forma parte del correspondiente contrato (cos-
tos encubiertos). También deberfa ser tarea de los abogados ayudar a los go-
biernos a disefiar politicas y medidas de estimulo a la tecnologia legal, en los
planos tributarios, arancelario, crediticio, cambiario y otros.

Mads amplio aun es el campo que habria que abordar en relacién con las
disposiciones legales que rigen las sociedades comerciales. Se destaca aqui el
papel que deberia cumplir el derecho em la ampliacién de las sociedades andnimas
“cerradas” y de las compaiiias cuyo control permanece en manos de una sola
familia, caracteristicas de América Latina, El fortalecimiento de los mercados
nacionales de capital, a través de la creacién de instituciones financieras y ban-
cos de desarrollo, de la adecuada proteccidn de las minorfas en las sociedades
andnimas y de varios otres medios, es otra importante tarea.

b) En otro plano, serd necesario proseguir e intensificar la investigacién re-
lacionada con el desarrolio rural y la reforma agraria, especialmente en lo to-
cante a saneamiento y transmisibilidad de los titulos de dominio, al distingo entre
tierra y mejoras desde €l punto de vista de la propiedad; a la aprobacion de
nuevas formas de empresa agricola, con acento en la accién colectiva, a iravés
de cooperativas y otros mecanismos similares; a la creacién de sistemas que
mejoren las posibilidades de obtener crédito de los pequeflos agricuitores, me-
diante la modificacion de los requisitos actualmente vigentes en algunos lugares,
que limitan las facultades de las principales instituciones crediticias, en este
sentido, al requerir garantias convencionales; a la propiedad y distribucion de
lag aguas; a la colonizacion de terrenos no explotados, etc.

Consideraciones simiiares pueden aplicarse al desarrollo urbano y regional,
campo en donde serd preciso idear férmulas que permitan a la comunidad retener
una parte de la plusvalia o de los inmuebles y dar mayor movilidad al mercado
de la tierre urbana. También serd preciso establecer sistemas de expropiacién
mads flexibles, que permitan llevar a cabo proyectes de remodslacion urbana en
formga eficiente. Habrdn de estudiarse las bases de la {ributacién municipal y
local, a fin de mejorar la capacidad de los conglomerados urbznos o regicnales
para generar recursos f{inancieros, y habrd que evaluar la posibilidad de trans-
ferir recursos de los gobiernos centrales a las regiones. Serd necesario también
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facilitar el acceso de los pobladores marginales a los servicios crediticios y la
tenencia de predios urbanos y, por ultimo, crear autoridades metropolitanas més
efectivas sobre una base mds amplia que los actuales municipios.

Se menciona, finalmente, ia conveniencia de estudiar el posible impacto Tes-
trictivo de la actual legislacion laboral sobre los niveles de empleo.

c) Muy alis prioridad debe darse al estudio de las normas constitucionales
que inspiran los regimenes politicos y administrativos de nuestros paises, acen-
tuandose la necesidad de adaptar las disposiciones gque regulam los derechos a la
propiedad y al trabajo, que delimitan las esferas de accién de los poderes eje-
cutivo y legislativo, que determinan el procedimiento de formacién de las leyes
y fijan las bases de la administracion publica y de las autoridades locales, & las
necesidades del cambio econdémico y social.

Es urgente la necesidad de realizar los estudios juridicos requeridos para mo-
dernizar los servicios publicos y ia organizacidn administrativa de los paises, y
encuadrarlos mejor en las exigencias del desarrollo. Especialinente importante ea
el andlisis de los obstdculos que se interponen enire el proceso de planificacion,
por una parte, y los ministerios y agencia ejecutivas, por otra; entre la adminis-
tracién central del pais y las empresas pubiicas 0 instituciones auténomas del
estado, sl como también entre las autoridades metropolitanas y provinciales. Asi
mismo, es importante llevar a cabo los estudios necesarios para iniciar o acelerar
1a reforma tributaria en América Latina, y para crear sistemas modernos de ins-
cripci6n de la propiedad que faciliten la {rangferencia del dominio y la aplicacién
de impuestos mds eficaces.

En el plano regional, no ha avanzado suficientemente el estudio de los aspectos
legales e institucionales de la integracién econdmica regional, especialmente en el
casc de las medidas que habria que adoptar para iniciar la formacién del Mercado
Comun Latinoamericano, en la forma en que fue aprobado en la Declaracién de
10s Presidentes de Ameérica, en 1967, v en relacién con el Grupo Andino. En tal
sentido, habra que promover la mayor utilizacién de los mecanismos legales rela-
cionados con los convenios de complementacién industrial, con la formacidén de
empresas multinacionales latinoamericanas con el desarrollo integrado de zonas
geoecondmicas en (ue participen dos o mds paises, y con otras materias similares

RESUMEN Y CONCLUSIONES

En ¢l documento se sostiene que el derecho puede tener un cardcter expresivo
o instrumental, segin los casos. Cuando el derecho presenta un cardcter marca-
damente instrumental, se abre la disyuntiva de que actiie como un agente de con-
servacién o de cambio frente al proceso social. Por Gltimo, en squellos casos en
que el derecho achia como un factor de cambio, cabe formular una nueva distin-
cién segiin se comporte como un agente independiente o coadyuvante.
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Funciones del Derecho frente al Cambio Social

expresive
de conservacién
independiente
instrumental

de cambio

coadyuvante

Pinalmente, se =ostuvo que, de acuerdo con las circunstancias histéricas, el
derecho podia cumplir wna funcién méds o menos integrativa o promocional.
A la luz de este marco tedrico, del documento se desprenden las siguientes

proposiciones, . - ‘ 5

1) Cuando e! derecho cumple una funcién pfepOnderantemente expres‘iva'se(

excluye, por definicién la posibilidad de que pueda actuar comoe un agente favo-
rable al cambio. IERERSRER RS Rpt |

2) En aquellas situaciones en que el derecho ha adquirido un carcter mar-
cadamente instrumental, es necesario admitir que puede ser usado igunalmente pa-
ra reforzar €l status quo o para facilitar el cambio social.

3) La evidencia disponible muestra que en raras ocasiones el derecho se ha
comportado como un agente auténomo de cambio, ya sea que se trate de (a) cam-
blar verbalmente las estructuras de una sociedad mediante instrumentos legales,
(b) introducir disposiciones aisladas que contrarian el sentir de la comunidad o
(c) cambiar el estatuo juridico de determinados grupos sociales.

4) El derecho actia de una manera favorable al camhio con mayor facilidad
en aguellas esferas de la vida social que tienen un cardcter mas instrumental (la
economis, la ciencia, ¥ 1a8 tecnologia), en comparacién con aquellas otras esferas
que poseen un caricter mds expresivo (la religion o la familia).

5) En suma, el papel del derecho y del jurista es coadyuvar al proceso de
cambio, proporcionando un “tren de aterrizaje” juridico a los nuevos planes, pro-
yectos e instituciones.

6) En la evolucién del derecho contemporineo se observan las tres tenden-
clas sigulentes: (a) el derecho ha evolucionado de lo expresivo a lo instrumental;
{b) ha evolucionado también de lo judicial (o integrativo) a lo instituciomal (o
promocional), y (c) ha experimentado profundamente el impacto de los avances
tecnolégicos y organizativos registrados en las sociedades modernas.

T7) ¥En las sociedades latinoamericanas, histéricamente el derecho ha tenido
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una funcién principalmente integrativa; los requerimientos actuales le exigen cum-
plir un papel mds promocional.

8) Entre los factores que explican esta caracteristica que el derecho ha pre-
sentado en el pasado, se cuentan: (a) la peculiar evolucién histdrica de América
Latina; (b) las caracteristicas particulares del derecho de inspiracién romanista,
en compatacién con el anglo-sajén. y (c) e} aislamiento en que se han colocado
el derecho y los juristas frente al resto de las ciencias sociales, durante las ilty
mas décadas.

§) La modernizacién del derecho en América Latina y la acentuacién de su
cardcter promocional no se decidir4 tnica ni principalmente en el mejoramiento
de 1a ensefianza legal, sino en una intensa labor de investigacién y creacién juri-
dica en los sectores mis vitales para el desarroilo de la regidn.



