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RESUMEN: EI presente estudio tiene
por objetivo tejer breves consideraciones
sobre la concepcion sociopsicologica del
Derecho en la obra de Pontes de Miranda,
destacando su caracter pionero en la
superacion de la dicotomia entre objetivismo
(estructuras  sociales) y  subjetivismo
(representaciones individuales). Mientras la
teoria juridica tradicional asocia el Derecho
al Estado y a las normas codificadas,
Pontes de Miranda lo comprende como un
proceso de adaptacion social y un producto
de asimilacion y desasimilacion psiquica.
Metodologicamente, la investigacion es de
naturaleza bibliografica, buscando trabajos
sobre el tema y realizando una lectura critica
y dialégica de las obras encontradas. Los
resultados demuestran que el Derecho, en la
visiobn de Pontes de Miranda, es un fenémeno
natural esencial para la vida social, que no
se limita a la legislacion estatal, sino que
esta enraizado en las practicas sociales y
consiste en un criterio interior de valoracion,
un sistema de evaluacion o apreciacion de
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los hechos, inculcado en los individuos a lo
largo de su vida en sociedad.
PALABRAS-CLAVE: Pontes de Miranda;
Sociopsicolégico; Teoria del Derecho;
Objetivismo; Subjetivismo.

INTRODUCCION

Este estudio tiene como objetivo
ofrecer breves consideraciones sobre la
concepcion sociopsicologica del Derecho en
la obra de Pontes de Miranda, destacando
su caracter pionero en la superacion de la
ya mencionada dicotomia entre objetivismo
y subjetivismo.

Aquello que llamamos Derecho es
un fenébmeno social complejo, que presenta
variaciones en una misma sociedad a lo
largo del tiempo y de una sociedad a otra. A
titulo de ejemplo, el Derecho que tenemos en
nuestra sociedad occidentalizada de hoy es
diferente del que teniamos cuando éramos el
Imperio de Brasil, y también es diferente del
Derecho de las tribus que aun viven aisladas
en la selva amazénica. Como sabemos,
estas diferencias obvias nunca impidieron
que una serie de juristas y fildsofos intentaran
explicar qué seria el Derecho.
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Hoy en dia asociamos el Derecho fuertemente al Estado, solemos pensar que el
Derecho es aquello que el Estado dice que es, pero no siempre fue de esa forma. Si
consideramos que nuestra cultura juridica es, en gran parte, un producto de la violencia
material y simbdlica de la colonizacién, una especie de continuacion de las experiencias
juridicas europeas, seremos capaces de verificar que incluso alli el Derecho solia emanar
de diversas fuentes. Existia el derecho del soberano, pero también existia el derecho de
la inquisicion, el de las corporaciones de oficio —que dieron origen a nuestro derecho
empresarial— y otras manifestaciones. Con la consolidacion del Estado occidental
moderno, sobre todo en el s. XVIII, sin embargo, tenemos esta entidad llamada “Estado”
que reclama para si el monopolio de la produccién del derecho (Jellinek, 1914, Elias, 1997,
Bourdieu, 2012).

Laformacion del Estado dio origen a toda una serie de autores que asocian el Derecho
al Estado, aunque pueda haber discrepancias entre ellos, todos acaban concordando en
que es derecho aquello que el Estado dice que es. Esta concepcién acabd convirtiéndose
en una vision del mundo, la ideologia dominante, no solo entre aquellos que estudian las
leyes, sino en la poblacion en general, que suele asociar el Derecho a las leyes producidas
por el Estado, a las decisiones dictadas por los jueces —agentes publicos decidiendo en
nombre del Estado, etc.

Los formalistas son la mayoria, pero no son los tnicos que hablan sobre el Derecho.
Tenemos, por ejemplo, interesantes concepciones que podrian llamarse escépticas,
como las de Foucault (2002) que observan que el derecho, en realidad, esta fuertemente
relacionado con el poder, o aquellas que podrian llamarse criticas o simplemente marxistas,
que comprenden que el derecho integra la superestructura de la sociedad y, de esta forma,
refleja y refracta la infraestructura, sobre todo las relaciones econémicas de produccion
—el mejor representante de estas concepciones es, sin lugar a dudas, Pachukanis (2017).
Es interesante observar que un determinado autor, en ciertos momentos, puede inclinarse
mas hacia el formalismo, el escepticismo o el marxismo; nosotros mismos hacemos eso en
nuestra vida cotidiana, cuando observamos que las leyes no se aplican de la misma forma
para personas influyentes o ricas.

AUn en lo que se refiere a la comprensién de qué es el derecho, una perspectiva
especialmente interesante es el asi llamado positivismo sociolégico de Pontes de Miranda,
sobre todo por tratarse de una concepcion de derecho sociopsicolégica, que tiene en
cuenta el derecho como un proceso social de adaptacion, pero también un producto de
asimilacion y desasimilacion psiquica, con lo cual, como veremos, supera la dicotomia
subjetivismo individualista (representaciones individuales) versus objetivismo abstracto

(estructuras sociales).
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Este estudio pretende ofrecer breves consideraciones sobre la concepcion
sociopsicolégica del derecho en la obra de Pontes de Miranda, destacando su labor pionera
en la superacion de la dicotomia entre objetivismo (estructuras sociales) y subjetivismo
(representaciones individuales).

Los formalistas son mayoritarios, pero no son los Unicos que debaten el derecho.
Tenemos, por ejemplo, concepciones interesantes que podrian calificarse de escépticas,
como las de Foucault (2002), que observa que el derecho esta, en realidad, fuertemente
relacionado con el poder, o aquellas que podrian calificarse de criticas o simplemente
marxistas, que entienden que el derecho forma parte de la superestructura de la sociedad y,
por lo tanto, refleja y refracta la infraestructura, especialmente las relaciones economicas de
produccion; el mejor representante de estas concepciones es, sin duda, Pachukanis (2017).

En términos generales, podemos decir que el subjetivismo da un énfasis excesivo
en el individuo, considerando las percepciones, representaciones y el sentido vivido de
las practicas, pero sin tener en cuenta las condiciones sociales y econémicas que les dan
fundamento; el objetivismo, a su vez, enfatiza la sociedad como un todo, considerando las
estructuras, regularidades, leyes y sistemas de relaciones como algo independiente de las
conciencias y voluntades individuales (Gongalves, 2017). En el derecho, esta dicotomia se
manifiesta tradicionalmente en la oposicidn entre derecho objetivo (sistema de reglas generales
y abstractas) y derecho subjetivo (facultad de actuar, derecho de exigir algo de alguien).

CONSIDERACIONES METODOLOGICAS (Y EPISTEMOLOGICAS)

El trabajo cientifico presupone una vigilancia epistemoldgica constante, que debe
ser ejercida no solo por el autor de la investigacion, sino por todos los demas investigadores
que dialogan con él. Es necesario, por tanto, no sélo el cuidado de emplear adecuadamente
el método y aclarar —objetivar— como se hizo la investigacion, de forma que tanto la
investigacion como el propio método puedan ser sometidos a critica (Bachelard, 2004;
Goncalves 2017). Ante esto, en las lineas que siguen, aclararemos no sélo como se realizd
la investigacion, sino las razones que nos llevaron a la elaboracion del tema y los riesgos
que identificamos en la conduccion de la investigacion.

La construccion del objeto de una investigacion presupone un cierto recorte de las
cosas del mundo. Ante la imposibilidad de hablar sobre todo, delimitamos un tema para
estudiarlo en profundidad. Laville y Dionne (1996) observan que la preocupacion inicial
en una investigacion suele surgir de forma intuitiva, existe la sensacion de la existencia
de un problema vy, a partir de ahi, ocurre el proceso de racionalizacion, elaborando los
cuestionamientos, hipotesis, etc.

El presente estudio naci6 de esta forma, en el contexto de nuestra actividad
profesional, invariablemente nos encontramos con la obra de Pontes de Miranda y tuvimos

la impresidn de que en su concepcion de derecho subyace una relacion entre sociedad
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y persona que supera, de forma pionera, la dicotomia entre objetivismo y subjetivismo
(agente), que, como sabemos, es uno de los grandes obstaculos epistemolédgicos de las
ciencias humanas y sociales, y ocup6 a autores tan diferentes como Voléchinov (20171),
Elias (19972) y Bourdieu (1972), de la obra de este Ultimo, por cierto, extraemos la siguiente
advertencia:
Quiero volver ahora sobre la més profunda antinomia, en la que todas las
divisiones del campo cientifico-social estan fundadas en ultima instancia, a
saber, la oposicion entre objetivismo y subjetivismo. Esta dicotomia basica
corre pareja a series enteras de otras oposiciones como materialismo versus
idealismo, economicismo versus culturalismo, mecanicismo versus finalismo,
explicacion causal versus comprension interpretativa. Como un sistema
mitolégico en el que cada oposicion, alto/bajo, macho/hembra, seco/himedo,
esta sobredeterminada y mantiene relaciones homoélogas con todas las demas,
asi también estas oposiciones cientificas contaminan y refuerzan cada una de
las demés para moldear las préacticas y los productos de la ciencia social.
Su poder estructurante es el mas grande toda vez que mantienen una fuerte
afinidad con las oposiciones fundamentales que organizan la percepcion
ordinaria del mundo social y politico, tales como individuo versus sociedad
(o individualismo versus socialismo). En efecto, tales parejas de conceptos
(paired concepts) estan tan profundamente arraigadas en el sentido comun
tanto cientifico como profano, que solamente mediante un extraordinario y
constante esfuerzo de vigilancia epistemolégica, el socidlogo puede tener
esperanzas de escapar a esas falsas alternativas (Bourdieu, 2000, p. 77-78).

Como vemos, el objetivismo tiende a ver solo las estructuras sociales; el subjetivismo,
asu vez, tiende a ver solo las representaciones que las personas hacen de las cosas. Ambas
perspectivas son incapaces de producir una comprension cientifica realmente rigurosa de
los fenbmenos estudiados; esto vale para el Derecho y en el énfasis que muchos juristas
dan sélo al derecho objetivo, es decir, al sistema de reglas juridicas de una determinada
sociedad; o s6lo al derecho subjetivo, ahi comprendido el derecho de exigir algo de alguien.
La advertencia de Bourdieu nos es util, ademas, como un recordatorio de que Pontes de
Miranda fue un hombre insertado en la sociedad de su tiempo, sus obras reflejan y refractan
la cultura de la época, al mismo tiempo que contribuyen a reproducirla y modificarla.

Antes de explicar nuestro enfoque y los procedimientos relacionados con la
recoleccion de datos, necesitamos hablar brevemente sobre Pontes de Miranda y su obra,
a fin de justificar la relevancia de este estudio, pero también para demostrar la importancia
de mantener una actitud de vigilancia epistemolégica. Autor de la “mayor obra universal
escrita por un solo hombre” (Silva, 1981), el Tratado de Direito Privado, que tiene méas
de 30 mil paginas en sus 60 tomos, Pontes de Miranda es considerado el mayor jurista
brasilefio de la historia (cf. Pinto Ferreira, 1981, p. 212, Carvalho, 2021, p. 63). Aunque
fallecid6 en 1979, aun hoy es el autor mas citado por los jueces para fundamentar sus
decisiones, conforme verificado por investigacion de la Asociacion de los Magistrados
Brasilefios (AMB, 2018, p. 109) y ya ha sido citado en incontables trabajos académicos,

1 Publicado originalmente en 1929.
2 Publicado originalmente en 1939.
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muchos de los cuales circularon sélo en medio impreso, lo que dificult6 la realizacion de la
presente investigacion.®

Ademas del Derecho, Pontes de Miranda fue prominente en diversas otras areas,
como en la Filosofia, la Psicologia, la Sociologia, la Literatura —es uno de los inmortales
de la Academia Brasilefia de Letras— e incluso en las Matematicas y la Fisica, habiendo
debatido lateoria de la relatividad con Albert Einstein cuando este estuvo en Brasil, causando
buena impresion en el fisico aleman, quien recomendd que Pontes publicara su tesis sobre
la representacion del espacio, lo que acontecidé en el V Congresso Internazionale di
Filosofia, realizado en Napoles, en 1924 (Pontes de Miranda, 1925, Alves, 2003). Por toda
su importancia, hay quien considera a Pontes de Miranda como el mayor jurista, e incluso
el “mayor de los genios brasilefios” (Alves, 2003, p. 296).

Como dijimos, para hablar de la obra de Pontes de Miranda, necesitamos mantener
una vigilancia epistemolégica constante. Esto sucede porque, como advierten Bourdieu,
Chamboredon y Passeron, la vigilancia epistemolégica es especialmente necesaria en las
ciencias humanas, donde “la séparation entre 'opinion commune et le discours scientifique
est plus indecise qu’ailleurs” (1983, p. 27), y cuando estamos hablando de alguien que
posee una trayectoria y una obra tan impresionantes, necesitamos tener cuidado de realizar
la evaluacién mas imparcial posible, evitando tanto la concordancia acritica decorrente de
la admiracion, cuanto el rechazo decorrente de la envidia y del resentimiento.

En lo que se refiere a la recoleccién de los datos, realizamos una investigacion
bibliografica, utilizando inicialmente el motor de blusqueda de SciELO, que no trajo
resultados relevantes; luego recurrimos a Google Académico, lo que nos dio un elevado
numero de trabajos que podrian tratar del tema que estamos estudiando. Las palabras-
clave utilizadas fueron:*

“Pontes de Miranda”, “objetivismo”, “subjetivismo” — 127 documentos;

”

“Pontes de Miranda”, “derecho”, “psicosocial’ — 404 documentos;

“Pontes de Miranda”; “derecho” “socio-psicolégico” — 19 documentos.

Esta Gltima combinacién nos condujo al libro de Pontes de Miranda, titulado Método
de analise sociopsicolégica (2024), que permaneci6 desaparecido por varias décadas y
soblo recientemente fue republicado.

Como forma de tratamiento de los datos, accedimos a los trabajos y buscamos las
palabras-clave en el cuerpo del texto, identificando los que podrian tener informacion util
para la presente investigacion y descartando aquellos en los cuales las palabras-clave

aparecian fuera de contexto. Trabajos relacionados con el derecho civil, el derecho penal

3 A modo de ejemplo, identificamos un potencial considerable de dialogo entre la presente investigacion y el libro de
Argentino Cescon, titulado A teoria do conhecimento de Pontes de Miranda (2003), pero no obtuvimos acceso a la
citada obra en su totalidad.

4 La investigacion se realiz6 en portugués:

“Pontes de Miranda”, “objetivismo”, “subjetivismo”.

“Pontes de Miranda”, “direito”, “psicossocial”;

“Pontes de Miranda”; “direito” “socio-psicolégico”.

” i«
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o el derecho de las personas con discapacidad, por ejemplo, eventualmente citan a Pontes
de Miranda y traen las palabras “psicosocial” y “derecho” en otros contextos.

Identificados los trabajos que podrian tener informacion util, realizamos una lectura
flotante de ellos, para identificar los documentos realmente relevantes para la investigacion,
en los cuales realizamos una lectura profunda y dialégica a fin de conseguir los subsidios
necesarios para la realizacién del presente estudio.

RESULTADOS Y DISCUSION

Los trabajos encontrados acentlan el caracter pionero y la relevancia de Pontes
de Miranda en el campo de la psicologia juridica e incluso de la psicologia social,® pero
no abordan adecuadamente la dicotomia entre objetivismo y subjetivismo; su principal
contribucion acabé siendo, entonces, dar una orientacion para la lectura de la propia obra
de Pontes de Miranda. La falta de estudios especificos sobre el tema, por un lado, acentta
el caracter inédito® de la presente investigacion, pero, por otro, la torna aun mas ardua.
En las lineas a continuacion discutiremos los hallazgos mas importantes de la presente

investigacion.

LOS PRQCESOS SOCIALES DE ADAPTACION Y LA SUPERACION DE LA
DICOTOMIA ENTRE OBJETIVISMO Y SUBJETIVISMO

Ya comentamos cémo la dicotomia entre objetivismo y subjetivismo permea las
ciencias humanas y constituye un grave obstaculo epistemolégico que impide la adecuada
construccion de un conocimiento cientifico realmente riguroso. Sobre esta dicotomia,
conviene observar que, en las ciencias humanas, el objetivismo tiende a manifestarse,
por ejemplo, en el funcionalismo y en la adhesion acritica a los métodos cuantitativos; el
subjetivismo, a su vez, se manifiesta en el interaccionismo y en la pasiéon por los métodos
cualitativos. En el Derecho, en especial, el objetivismo se manifiesta en el énfasis en el
derecho objetivo, ahi comprendido el sistema de reglas juridicas de una determinada
sociedad, la norma agendi en latin o law en lengua inglesa; y el subjetivismo en el derecho
subjetivo, la facultad de actuar, el derecho de exigir algo de alguien, la facultas agendi
en latin y right en inglés. Mas que conceptos que remontan al derecho romano, son
concepciones que orientan la vision del mundo de los juristas y el énfasis en una o en otra
impide la comprension adecuada del fenédmeno juridico.

5 Muchos consideran que la psicologia social nacié con la Volkerpsychologie (Psicologia Popular o Cultural) de Wilhelm
Wundt, publicada entre 1900 y 1920, o que acentuaria ciertos avances en los estudios de Pontes de Miranda sobre
psicologia social. Cabe destacar también que Pontes dialoga con la obra de Wundt.

6 Es importante recordar que muchos de los estudios sobre la obra de Pontes de Miranda sélo han sido publicados en
formato impreso, por lo que es posible que algin trabajo al que no tenemos acceso pueda ser abordado directamente
como un fenébmeno socio-psicologico basado en la obra de Pontes de Miranda.
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Citando una pasaje del tomo | del Sistema de ciencia positiva del derecho, Heinen
entiende que Pontes de Miranda incurre en la dicotomia entre derecho objetivo y derecho
subjetivo:

Su produccioén bibliogréfica especialmente producida a partir de los afos
cincuenta del siglo XX trae como nucleo de su definicién la adaptacion,
encarando el derecho como un fenémeno de paz, optando por el objetivismo
de las relaciones sociales. Vea lo que él afirma acerca del derecho objetivo
y del derecho subjetivo: “Derecho objetivo es la regla juridica, antes, pues,
de todo derecho subjetivo y no-subjetivado. Sélo después de la incidencia
de la regla juridica es que los soportes facticos entran en el mundo juridico,
tornandose hechos juridicos”. Para Pontes de Miranda, diferentemente del
entendimiento de Kelsen, es incorrecto decir que derecho objetivo y subjetivo
son dos caras de un mismo derecho, puesto que se trata de fendmenos
pertenecientes a dos mundos diferentes (Heinen, 2019, p. 222).

La lectura esta equivocada; un punto de convergencia entre Pontes de Miranda
y Kelsen es que, para ambos, para que una pretension sea llamada derecho debe estar
garantizada por el derecho objetivo. Para Pontes, derecho objetivo y derecho subjetivo son
cosas diferentes en la medida en que la regla juridica es lo que da causa al hecho juridico,
y el derecho subjetivo es la consecuencia del referido hecho, como él mismo dice, discutir
la diferencia entre uno y otro es como discutir la diferencia entre el fuego y las cenizas o
entre las aguas del rio y la erosion que provocan en las margenes (Pontes de Miranda,
1972b, 2012).

Para el jurista, derecho tiene sentido estricto: es la ventaja que vino a alguien, con
la incidencia de la regla juridica en algun soporte factico. En la distribucidén de los bienes
de la vida, que es toda hecha por las reglas juridicas, si excluimos la arbitrariedad, - cada
posicidn de titular de ventaja, que se confiere a alguien, es derecho. Antes de cada derecho,
estuvo, pues, el orden juridico, la lex, la regla: el mismo étimo dio rex, rei, rego, regere,
regula-, el otro, leg-, dio lego, legere, legio y lex. Regla, rey; leer, legion, ley (Pontes de
Miranda, 2013, p. 282).

Como vemos, son las reglas juridicas las que distribuyen los bienes de la vida 'y una
ventaja que no esté fundada en el derecho sera una arbitrariedad. Existe, sin embargo, una
diferencia fundamental que separa a Pontes de Miranda de Kelsen y los demas formalistas:
el brasilefio no comprende el derecho como un sistema de reglas emanadas por el Estado,
sino como un proceso social de adaptacion.

Los procesos sociales de adaptacion son un tema recurrente en la obra de Pontes
de Miranda (1928, 2003, 2012, etc.), y son, probablemente, son probablemente el vinculo
que conecta su obra intelectual a la tradicional Escuela de Recife.” Los siete principales
procesos y su valor de estabilidad, en orden decreciente, son:

7 Gongalves (en prensa) sefiala que la concepcién de Pontes de Miranda sobre el proceso de adaptacion social dialoga
con la idea de Silvio Romero sobre los fenbmenos culturales que constituyen la civilizacion humana, lo que permitiria
incluirlo en la tradicién intelectual de la Escuela de Recife, aunque él mismo negara tal conexiéon. Nelson Saldanha
también entiende que existe una distancia entre Pontes de Miranda y la Escuela de Recife. Durante la investigacion
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I) Religion: +3

II) Moral: +2

Il) Arte: +1

IV) Ciencia: 0

V) Derecho: -1

VI) Politica: -2

VIl) Economia: -3

Por estabilidad, debemos entender la capacidad de cada proceso de conservar la
sociedad en su estado actual.

La Religion posee valor +3 porque es el proceso mas estable, tiene el mayor
potencial de estabilizacién de la sociedad, lo que se relaciona con la propia dificultad de
cambiar los dogmas religiosos, que pueden durar por milenios. La Religion es, por tanto, un
proceso frenador de las transformaciones sociales.

El Derecho, en la vision de Pontes de Miranda, tiene valor -1, o que lo torna un
proceso intermedio en términos de estabilizacion y transformacion, pero tendiendo
mas a la transformacion. En este particular, seria posible discrepar, pues el derecho es
frecuentemente empleado como instrumento de mantenimiento del status quo; por otro
lado, cuando lo comparamos con la Religion y la Moral, de hecho, el Derecho tiende a ser
mas transformador, méas desestabilizador del orden vigente; vemos esto en los argumentos
religiosos y morales contra las leyes que son consideradas progresistas.

El Derecho, como observa Pontes de Miranda, es el proceso de adaptacion mas
eficiente por ser el que méas de cerca copia las leyes de la fisica (Pontes de Miranda, 2012).
Las reglas juridicas cambian mas facilmente que las de la Religion, pero son aplicadas
con un grado de certeza mayor, trayendo mayor previsibilidad para las relaciones sociales.
La Economia, a su vez, es el proceso mas desestabilizador. Las reglas juridicas cambian
mas rapidamente que las de la Religidon, pero son mas lentas que las de la Economia, que
cambian muy rapidamente; el valor del real en relacion al délar, por ejemplo, puede ser
alterado diversas veces a lo largo del dia.

Llama la atencion el valor neutro de la ciencia; esto sucede porque, al menos en
teoria, ella no estabiliza ni desestabiliza. Una sociedad inclusive puede existir de forma
armonica sin aquello que llamamos ciencia: “Es apenas en una fase muy tardia que la
Ciencia predomina como un proceso de adaptacion — predominio, por lo demas, restringido
ala ‘élite’, alas capas de elegidos” (Pontes de Miranda, 2024, p. 11). Ademas, te6ricamente,
para cambiar las leyes de la ciencia basta demostrar su error.

En la Ciencia, no es posible aferrarse a ideas, adherencia al pensar, porque
todo lo que prende el espiritu lo compromete. La Ciencia tiene el don precioso
de no suscitar variaciones, ni de obstinadamente oponerse a ellas. Vive en un
perpetuo extenderse. No cierra puertas, ni las abre de par en par; lo que tenga

que entrar, entra. Exige apenas mas objeto, mayor conocimiento (Pontes de
Miranda, 2024, p. 10).

para este trabajo, encontramos un estudio previo de Fernandes (2018), que menciona la relacion con Silvio Romero y
también con Soriano de Albuquerque, otro egresado de la Facultad de Derecho de Recife.
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A titulo de ejemplo, tomemos el experimento de la torre inclinada de Pisa, en el cual
la teoria de la gravedad de Aristoteles fue rectificada por Galileo. Aristoteles afirmaba que
los objetos caen a una velocidad proporcional a su masa, es decir, cuanto mas pesados,
mas rapida seria la caida. Galileo habria probado que tal teoria estaba equivocada dejando
caer objetos de pesos diferentes, demostrando que todos caian con la misma velocidad.
Claro que esta historia es algo fantasiosa, otros ya habian demostrado el error de Aristoteles
antes de Galileo, y existen dudas sobre si Galileo realmente hizo el experimento en la torre,
pero la historia es util porque nos muestra como la ciencia funciona en términos ideales.

Para entender los procesos sociales de adaptacion, basta pensar en nuestra propia
vida; en pocas palabras, cuando nacemos, nos separamos de una sociedad ya establecida,
dotada de reglas y patrones de comportamiento que necesitan ser aprehendidos,
incorporados de forma que podamos actuar de manera eficiente en la sociedad. Todos
nosotros ya vimos alguna historia de migrantes que se mudaron a otros paises —o para
otras regiones de un mismo pais— y tuvieron dificultad para adaptarse a las reglas de la
nueva cultura. La funcion de los procesos sociales de adaptacion es precisamente esta:
introyectar los patrones de lo que es aceptable y deseable para que las personas estén
bien adaptadas a la sociedad en que estan insertas.

Como advierte Pontes de Miranda, “Religion, Moral, Arte, Derecho, Economia, Politica
y Ciencia son criterios interiores de valoracion, sistemas de evaluacion o apreciacion de los
hechos, sentidos especiales de las respectivas 6rdenes de sintesis psiquicas” (Pontes de
Miranda, 1972a, p. 182). Son las formas, por tanto, por las cuales lo social es introjectado
en los cuerpos de los sujetos. La posibilidad de dialogo con el concepto de habitus en Elias
y Bourdieu es notable.

Como sabemos, el Derecho es el proceso de adaptacion mas eficiente por ser el que
mas de cerca copia las leyes de la fisica, y esto se debe, sobre todo, a la incidencia de la
regla juridica.

EL ASPECTO SOCIOPSICOLOGICO DE LA INCIDENCIA

Como dijimos, Pontes de Miranda es reconocido por su caracter pionero en la
psicologia juridica y en la psicologia social, sobre todo en virtud de su libro A margem do
Direito de 1912, cuyo subtitulo es “ensayo de psicologia juridica”; otro trabajo notable es
el ya mencionado Método de analise sociopsicoldgica, cuya publicacion original habria
ocurrido en 1924 o0 1925.8 A partir de la lectura de estas obras, podemos pensar el Derecho
como proceso de adaptacion social y como producto de la asimilacion y desasimilacion
psiquica de la sociedad, lo que permite una comprension sociopsicolégica de la incidencia.

8 La duda sobre el afo exacto de publicacién fue planteada por el propio Pontes de Miranda en una mesa redonda
celebrada el 22 de noviembre de 1974 (Pontes de Miranda et al., 1975).
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La incidencia es frecuentemente pensada como teniendo una naturaleza
exclusivamente légica, lo que no est4 errado, pero no es la Unica lectura posible; creemos
que es plenamente posible realizar una interpretacion mas amplia —dialogica y algo
heterodoxa.

La concepcion de la incidencia como algo légico decurre sobre todo de la
influencia de la obra de Marcos Bernardes de Mello, uno de los mayores conocedores
y desarrolladores de la obra de Pontes de Miranda. Para entender su aspecto logico,
necesitamos comprender rapidamente como se forma la regla juridica; en pocas palabras,
los hechos son los acontecimientos del mundo, “algo que ocurrié, u ocurre, o va a ocurrir”
(Pontes de Miranda, 2012, p. 59).

Entre los hechos del mundo, algunos son considerados relevantes para el Derecho;
en ese caso, la sociedad establece una consecuencia para cuando ellos acontezcan en
la vida real; veamos un ejemplo extraido del Codigo Penal brasilefio: “Art. 121. Matar a
alguien: Pena - reclusion, de seis a veinte afios”.

La prevision abstracta, la hipotesis prevista en la regla (“matar a alguien”) es lo que
Pontes de Miranda llama Soporte Factico (Suporte Fatico). La consecuencia que la regla
establece (“reclusion de seis a veinte anos”), a su vez, es el Precepto (Preceito).

Cuando la prevision contenida en la regla (Soporte Factico) acontece en la realidad,
la regla incide, de forma automatica e infalible, en el mundo del pensamiento. La incidencia
hace nacer el hecho juridico, que podra producir los efectos, es decir, tener eficacia juridica.
Ejemplificando, si un sujeto llamado Manolito mata a otro llamado Felipe, acontece aquello
que estaba previsto en la regla y, en una operacion légica, nosotros percibimos que ella
incidié y el hecho juridico naci6; entonces, podra acontecer la consecuencia (Precepto):
Manolito debera recibir una pena de reclusion de seis a veinte afos. A partir de ahi, es
posible que Manolito sufra la referida punicién. Importante: el hecho de que la regla incida
no significa que sera aplicada correctamente, es decir, es posible que exista algun error o
vicio en el juicio y Manolito sea absuelto, o que consiga fugir, etc.

Desde un punto de vista logico, siempre podemos comprender que si aquella
hipétesis abstracta (Soporte Factico) acontecié en la realidad, la regla incidié y, en este
particular, Marcos Bernardes de Mello (2012, p. 110) esta correcto.

El punto en que discrepamos es en lo que se refiere a una posibilidad de lectura
de la obra de Pontes de Miranda que permita una comprensiéon de la incidencia que sea
también sociopsicolégica.

El Derecho no se restringe a las reglas establecidas por el Estado; para Pontes de
Miranda él es un fenédmeno natural, “el Derecho es esencial para la vida de las sociedades,
como, para el hombre, el corazén y los pulmones. No debe confundirse con las leyes
escritas, que son resultados fisiolégicos, como el canto de los pajaros” (Pontes de Miranda,
1972a, p. 88). Llama la atencion la afirmacion de que el Derecho no se confunde con las

leyes escritas; volveremos a eso oportunamente; por ahora basta destacar que el Derecho
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es, antes que cualquier cosa, un proceso social de adaptacion y, como tal, permea nuestro
consciente e inconsciente, condiciona la forma como comprendemos las cosas del mundo y
la forma como actuamos en el mundo.Para demostrar lo que estamos diciendo, basta pensar
en la costumbre, que es aceptada tanto en el Derecho interno como en el internacional,
en sus aspectos —por asi decir— socioldgico u objetivo, que es la repeticion reiterada a
lo largo del tiempo, y psicoldgico o subjetivo, que es creer que se actia de aquella forma
porque es una obligacion legal (opinio juris), es decir, la creencia de que aquella accion esta
de acuerdo con el Derecho.

Vamos a imaginar una costumbre cualquiera que se torne Derecho; ;cuando pasa
a incidir? ¢ Cuando venga a ser afirmada por los tribunales? Lo que los tribunales hacen
es reconocer que la costumbre ya existia como Derecho y, eventualmente, efecttan su
aplicacion; tenemos un buen ejemplo de eso en el cheque posfechado.

El cheque, como sabemos, es una orden de pago a la vista y la Ley n® 2.591, en su
art. 6° inclusive preveia multa del 10% para quien lo emitiera con “fecha falsa”. Esto hizo
que el cheque posfechado estuviera fuera del derecho estatal brasilefio por mucho tiempo,
pero, aun asi, era ampliamente utilizado y las personas actuaban de esa forma porque
consideraban que este era el Derecho.

Cuando los tribunales fueron provocados a manifestarse sobre la cuestion, acabaron
siendo forzados a reconocer que la regla juridica consuetudinaria existia, habia incidido
y que aquellos que presentaron el cheque antes de la fecha deberian indemnizar a los
emisores del cheque. El tema acab0 siendo tratado por la Simula 370 del Superior Tribunal
de Justicia: “Caracteriza dafio moral la presentacion anticipada de cheque posfechado”.

Esto no significa negar la importancia del derecho estatal, ni que los sistemas
juridicos dejarian de ser “sistemas logicos, compuestos de proposiciones que se refieren
a situaciones de la vida” (Pontes de Miranda, 2012, p. 13), sino de reconocer que tales
proposiciones pueden formarse independientemente del Estado. Esta concepcidén permite
inclusive una relectura interesante de la obra de Pontes de Miranda:

Derecho es proceso de adaptacion social, que consiste en establecerse
reglas de conducta, cuya incidencia es independiente de la adhesion de
aquellos a que la incidencia de la regra pueda interesar. La incondicionalidad
de la incidencia es lo que lo caracteriza. Regla religiosa, que obtiene esa
incondicionalidad de incidencia, se hace juridica (v. g., vedacion del divorcio
al vinculo); regla moral, que la obtiene, se hace juridica (v. g., “Esta prohibido
en las playas de bafio la simple tanga ajustada”); regla econémica, que la
obtiene, se hace juridica (v. g., “El precio de la mercancia A sera de x");
regla de costumbres y maneras, que la obtiene, se hace juridica (v. g., “En
las sesiones de posesion del Presidente de la Republica los diputados y
senadores usaran los trajes tales”) (Pontes de Miranda, 1960, p. 27).

La incidencia seria obtenida, no porque el Poder Legislativo resolvié escribir algo
en el texto de la ley, sino porque la sociedad, en toda su complejidad y pluralidad, acabd

confiriendo a una determinada regla la capacidad de incidir. El surgimiento de una regla
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juridica y su capacidad de incidir tendria, entonces, dimensiones sociopsicolégicas:
sociolégicamente, tendriamos un patrdn de comportamiento repetido a lo largo del
tiempo, una regularidad observable de comportamiento, si queremos dialogar con lo que
Herbert Hart llama punto de vista externo; psicolégicamente, en un punto de vista interno,
tendriamos la aceptacion de aquel patrébn como guia de conducta dentro de la vida social,
como idea de lo que es juridicamente correcto.

¢ Seria esta una lectura muy heterodoxa de la obra de Pontes de Miranda? Creemos
que no, pues, como ya vimos, él decia que el Derecho no se confunde con la ley escrita;

veamos nuevamente lo que dice sobre el asunto, ahora en una pasaje mas larga:

De antemano, cumple notarse que el ius no corresponde, en extension, a la
ley. El conocimiento de la ley es conocimiento indirecto, imperfecto y parcial
del derecho, porque la ley no es todo el contenido efectivo del sistema juridico
o de la ciencia juridica, como el documento constituye simple elemento
de cognicion indirecta, y no el contenido efectivo de la historia. De ahi la
diferencia especifica entre los que interpretan la ley y pretenden construir
ciencia de razonamiento y los que revocan la indagacion juridica a la senda
de la observacion (andlisis), de la induccién y de la experiencia. Leyes
escritas nada mas son que trazos exteriores, mas o menos accidentales, del
contenido real del derecho objetivo; de manera que hay que extraer toda la
suma de realidad que ellas representan, sin privarnos de buscar, fuera de las
leyes, todo lo que pueda completar la porcion, tal vez pequefia, que de ella
sacaramos.

El derecho es sistema logico, pero se ha de procurar, con la observacion de
las reglas juridicas, que lo componen, con la induccién y la experiencia, con el
examen del seguimiento histoérico y evolutivo de los institutos y de las propias
reglas juridicas, los conceptos y las proposiciones, con que se ha de trabajar,
explicitandose el sistema.

Puede ocurrir:

a) Que la ley, sintesis admirable y fecunda, dé toda la realidad, todo el derecho
objetivo, y quepa al intérprete la simple adecuacion del principio a los casos
concretos: ius = lex.

b) Que todo el derecho y més que todo el derecho esté en la ley, o, por
el contrario, que poco se le encuentre o casi todo esté en otras fuentes y
manifestaciones de la realidad y de la verdad juridica: lex > ius, o lex < ius,
esto es, en el Ultimo caso, ley menor, y, en el primero, lo que seria dificil, mayor
que el derecho.

c) Que, a pesar de la existencia material (proposicién escrita) y espiritual
(intencion) de la ley, ninguna verdad pueda sacarse de ella; y entonces no hay
comparacion posible: la lex no es mayor, ni menor que el derecho, y mucho
menos igual: se trata de diferencia esencial, que los hace heterogéneos e
insusceptibles de analisis conjunto: no pertenece al derecho-ciencia el estudio
de la ley, sino al capitulo de la politica referente a la teratologia (Pontes de
Miranda, 1999, p. 577-578).

La cita es un poco larga, pero su transcripcion se justifica en la medida en que es
bastante clara, en el sentido de aclarar que el Derecho es diferente de la ley escrita. Las
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leyes hechas por el Estado reflejan y refractan apenas parte del Derecho real, proceso que
adapta a las personas a la vida en sociedad. Si es verdad que las leyes estatales pueden
coincidir con el Derecho, también es verdad que pueden fallar en representarlo.

Si las leyes estatales no dialogan con la sociedad, dificilmente seran cumplidas
por la sociedad. Esto no significa ignorar el potencial transformador de la ley, sobre todo
cuando son acompafiadas de un buen trabajo educativo para que sean cumplidas, pero
¢cuantas veces no vemos leyes que no consiguen adhesion social? ;Cuantas leyes no
son totalmente desprovistas de sentido y desconectadas de la realidad? Sélo a titulo de
ejemplo, “Atlanta, Georgia, declar6 ilegal atar una jirafa a un poste telefonico o a una
farola dentro de los limites de la ciudad” (Henry, 1987, p. 5), y tanto en Colorado como en
Hartford, Connecticut, “es ilegal que un hombre bese a su esposa los domingos” (Wenkart,
2014, p. 21).

Para ser de hecho Derecho, las leyes editadas por el Estado necesitan dialogar con
las personas, ser conocidas y tener sentido para ellas; s6lo asi podemos decir que ellas son
derecho y, como tal, son capaces de incidir.

CONSIDERACIONES FINALES

La Filosofia del Derecho de Pontes de Miranda es considerada como socioldgica,
lo que no esta errado, pero es interesante observar que, en la obra del filésofo brasilefio,
la dimension sociolégica va junto de la psicologica, una no tiene como existir sin la otra, y
es precisamente en este particular que tenemos la superacion de la falsa dicotomia entre
objetivismo y subjetivismo.

A lo largo del presente estudio pudimos analizar la concepcion sociopsicoldgica
del Derecho en Pontes de Miranda, destacando coémo ella representa una superacion
de la dicotomia entre objetivismo (estructuras sociales) y subjetivismo (representaciones
individuales). Mientras el Derecho tradicionalmente es asociado al Estado y a las normas
positivadas, Pontes de Miranda lo comprende como un proceso social de adaptacion vy,
consecuentemente, un producto de asimilacion y desasimilacion psiquica, integrando las
dimensiones sociologica y psicolégica. El Derecho seria, por tanto, un fenébmeno natural,
esencial para la vida social, que no se confunde con la ley escrita.

La incidencia de la regla juridica es central en la teoria del Derecho de Pontes
de Miranda. Aunque sea comUnmente vista como una operacién légica, entendemos
que es posible una lectura de la obra de Pontes de Miranda que afada una dimension
sociopsicoldgica a la incidencia; la regla que incide es aquella que la sociedad considera
como siendo Derecho; ejemplificamos con la costumbre juridica, que demuestra que el
Derecho no se restringe a las leyes estatales, sino que existe, sobre todo, como algo vivo
en la sociedad, un proceso social de adaptacion y, consecuentemente, un producto de
asimilacion y desasimilacion psiquica. El Derecho, como los demés procesos sociales de
adaptacion, es un criterio interior de valoracién, un sistema de evaluacién o apreciacion de
los hechos, inculcado en los individuos a lo largo de su vida en la sociedad; es lo social que
se hace cuerpo.
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