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SUMARIO: I. OBEDEZCAMOS A LA REALIDAD SOCIAL PARA DOMI-
NARLA. II. LA QUERENCIA NORMATIVA DE LA SOCIO-
LOGIA: TEORIA Y CRITICA SOCIAL. III. EL DERECHO
COMO HECHO: AUDACIA Y RIESGO DEL EMPIRISMO. IV.
DE LA «NATURALEZA DE LAS COSAS» A LA «REALI-
DAD SOCIAL» COMO CRITERIO INTERPRETATIVO. V.
ENTRE LOS TOPICOS Y LA UTOPIA. VI. APELACION
PROGRESISTA A LO POLITICAMENTE CORRECTO. VII.
INSUFICIENCIA DE LOS POSITIVISMOS JURIDICOS AL
EXPLICAR EL DERECHO.

Al abordar la interpretacién de las normas juridicas, la alusién
al criterio socioldgico se ha convertido en tdpico obligado. Ello
nos invita a ocuparnos de la relacidn entre el derecho (incluido su
manejo racional, mis o menos cientifico) y la sociologia, asi
como las alusiones a la realidad social como ingrediente herme-
néutico; cuestiones todas ellas que hemos tenido ocasién de tratar
con mayor amplitud no hace mucho (1).

(1)  En El derecho en teoria, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007, pags.
77-94.
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Hablar de derecho y sociologia obliga a replantear la correla-
cién entre ciencia y poder, tipica de una actitud manipuladora y
transformadora de la realidad, que caracteriza a la ciencia moderna
de matriz positivista. Quedo atrds la actitud receptiva cuasicontem-
plativa del que aspiraba a ser testigo de la epifania de la verdad.
Habria que partir de un conocimiento de los hechos, que permita
descubrir las leyes que los regulan. S6lo asi —apoydndose en la
obediencia al resultado de ese conocimiento— cabria vencer a esa
misma realidad, manejandola de modo que nos resulte més Titil.

I. OBEDEZCAMOS A LA REALIDAD SOCIAL PARA DOMINARLA

La primera exigencia serfa enfrentarnos a un objeto real. Hay
que evitar que el culto idoldtrico a prejuicios inconscientemente
asumidos nos lo desfiguren. Ello obliga a ponerse en guardia res-
pecto al influjo de la propia tribu. La ciencia social va a nacer asf
marcada por la critica de la ideologia. Se desconfia ante la posi-
bilidad de que los intereses en juego puedan nublar el conoci-
miento racional de la realidad.

Se aspira a contar con una razén purificada de prejuicios.
Subyace, inconfesadamente, una filosofia «progresista» de la
historia, que no ve en la herencia del pasado sino una perturba-
dora irracionalidad. Ello llevard a BACON a precavernos tam-
bién de los «idolos de la caverna» surgidos de «la educacién y
Comercio con otros, o a consecuencia de la lectura de libros o de
la autoridad de aquéllos que cada uno respeta y admira» (2).
Pero de poco serviria enfrentarnos a un objeto real, con una
razon desembarazada de prejuicios, si el lenguaje en el que plas-
mamos el resultado de nuestro esfuerzo lo desvirtda o confunde.
Ciencia y andlisis del lenguaje deberdn darse la mano. La razén
humana, subyugada por tanto idolo, se habria mostrado particu-

(2)  Francis BACON, Novum Organum, Aforismo XLII del libro 1.° (Bue-
nos Aires, Losada, 1961 (2.%), pag. 85).
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larmente incapaz de dominar esa realidad social a la que el dere-
cho perteneceria. De ahi la indisimulada condena de la previa
filosofia social y juridica, que habria de verse, por fin, sustituida
por una ciencia racional.

Ciencia social, critica de la ideologia y andlisis del lenguaje se
convierten en compaileros de viaje, a la bisqueda de un objeto
real fruto de un conocimiento empirico. No se trata solo de lograr
la elaboracién tedrica de una ciencia del derecho, que otorgue a
sus cultivadores patente de racionalidad desmarcdndolos de la
alquimia o la supercheria. El intento es mas ambicioso: se trata de
que la actividad juridica misma se convierta en cientifica y técni-
ca, lo que obligaria a sustituir al torpe repetidor de topicos, ensar-
tados con palabras de incierto alcance, por un riguroso y fiable
ingeniero social.

Se da por hecho que el gremio no se prestara a colaborar.
«Pienso luego existo fue el argumento de Descartes, existo luego
no tengo necesidad de pensar es el argumento de los juristas»; al
menos asi lo ve BENTHAM, que no parece muy dispuesto a
mirar hacia otro lado: «A la gloriosa incertidumbre de la ley ha
sido durante mucho tiempo el brindis de los abogados ingleses».
Como los abogados ven peligrar su continuidad en el oficio,
siempre que algunos aspiraron a algun progreso «los letrados fue-
ron en general los mayores enemigos suyos; moviéndolos ince-
santemente su particular a oponerse al establecimiento de un sis-
tema claro y preciso, uniforme y cierto, por la misma razon que
los obreros se oponen a la invencién de las maquinas que abre-
vian el trabajo, y hacen menos caras las manos» (3).

Los juristas no parecen tampoco para COMTE un colectivo
reciclable. No tendrfa, para €1, mucho sentido esperar que quienes
de la mano de la metafisica embaucaron a la sociedad, se con-
viertan a una fisica social capaz de hacerla progresar. Juristas y

(3) Jeremy BENTHAM, Tratados sobre la organizacion judicial y la codi-
ficacién, Seccién sexta, Madrid, Establecimiento Central, 1843, tomo II, pag.
103, y Tratado de los sofismas politicos, Paris, Smith, 1824, t.1, 3, pags. 45-46.
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metafisicos, que se habrian repartido el poder durante esa oscura
época de transicion entre la mitologia y la ciencia positiva, cons-
tituyen inevitablemente especies a extinguir. La sociedad indus-
trial exigirfa un nuevo tipo de jurista; bien distinto del oportunis-
mo del legista o de la frivola elocuencia del abogado. Junto al
arquetipico cientifico del futuro —el fildsofo positivo— surge un
nuevo ciudadano paradigmadtico: el ingeniero (4).

Por lo que se ve, el primer contacto entre derecho y sociologia,
cuando ésta adn se halla en la cuna, dista de ser idilico. El dere-
cho habria venido siendo un fenémeno social metafisico e indivi-
dualista, propio de un estadio de civilizacién transitorio. Los
juristas se habrian limitado a cumplir histéricamente una efimera
tarea de puente entre el mundo de la vieja metafisica y el del
naciente progreso cientifico.

II. LA QUERENCIA NORMATIVA DE LA SOCIOLOGTA: TEORTA
Y CRITICA SOCIAL

El afan por regir la realidad social sin molestarse antes en
conocerla racionalmente cerraba toda posibilidad de avance.
Hacia falta, en consecuencia, un saber fundamentalmente des-
criptivo, que nos brindara las claves de la realidad social tal cual
es. Solo esto permitiria una inteligente reelaboracién de su dina-
mica propia, capaz de hacerla progresar.

Este punto de partida tropezara con una doble fuente de criti-
cas. 51 la realidad social, por radicalmente injusta, fuera invia-
ble como punto de partida, qué sentido podria tener perder el
tiempo en describirla. Mds que describir racionalmente sus irra-
cionalidades habria que aprestarse a desmontarlas con urgencia.
La critica de la ideologia se traslada a la sociedad misma, sin

(4)  Auguste COMTE, Cours de philosophie positive lecc. 55, Parfs, Anth-
10pos, 1969, t. V, pag. 447; Systéme de politique positive ou Traité de Sociologie,
Apéndice general, 3. parte, t. X, pdg. 70.
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limitarse a cuestionar los modelos empleados hasta ahora para
conocerla.

Marx, inquieto ante la critica de Feuerbach, que considera
puramente contemplativa, propondra una ciencia social abierta-
mente normativa. Una mera descripcién encerraria una imperdo-
nable complicidad con los explotadores. No tiene mucho sentido
postular ingenieros para que mantengan en marcha una maquina
de dominacidn; necesitamos revolucionarios. Mds tarde, en la
nueva sociedad postrevolucionaria —eliminada ya toda domina-
cion, al haber desaparecido la divisién en clases— podrédn los
ingenieros hacerse cargo de la administracién de las cosas. Hasta
entonces la unica ciencia imaginable serd un socialismo cientifi-
co, que adiestre para una praxis inaplazable: llevar a cabo la
revolucion.

La Escuela de Frankfurt, heredera de este reto, opondré a la
complicidad contemplativa del positivismo una ciencia social
entendida como teoria critica. A juicio del HABERMAS de
aquellos afios, sus conocimientos habrian de verse dirigidos por
un decidido interés emancipador (5). La sociologia positivista
descriptiva habria de ceder el paso a una ciencia social indisimu-
ladamente normativa, que no dejard de repercutir sobre el papel
que en la sociedad deba cumplir el Derecho. Mds que seguir aspi-
rando a ejercer una funcién conformadora de la sociedad, seré el
modelo social perseguido el que reforme al Derecho, haciéndolo
actuar en funcidén de su logro. La pasiva descripcion de la socio-
logia positivista no haria sino perpetuar, legitimdndolo implicita-
mente, el Derecho positivo en vigor. A ello habria venido colabo-
rando el positivismo juridico, disefiando unos modelos de
interpretacion destinados a mecanizar técnicamente la aplicacién
de sus normas. Se garantizaba asi que el anhelo de dominacién
politica no se viera desvirtuado.

(5) Jirgen HABERMAS Erkenntnis und Interesse Frankfurt, Suhrkamp,
1968, pag. 261.
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La teorfa critica de la sociedad descubre el juego ideoldgica-
mente falseador que cumplen las formas juridicas, sélo utiles para
dar apariencia de legitimidad a la explotacién del proletario.
Reclama en consecuencia el concurso de una praxis juridica mds
preocupada por transformar las normas juridicas que por inter-
pretarlas. Aprovechara para ello el obvio margen de discreciona-
lidad que aquellos mecanismos, supuestamente técnicos, encu-
brian. El nuevo saber juridico, fruto de la ciencia social
emancipadora, adiestrard al jurista en un uso alternativo del dere-
cho (6) capaz de utilizar en beneficio de los explotados lo que
venia siendo instrumental de dominacién de los explotadores.
Ello servirfa como via provisional, a la espera de una sociedad ya
libre de dominacién en la que tanto el Derecho como el Estado,
perdida ya toda finalidad, terminaran por resultar superfluos.

La teoria critica como ciencia social encontrard su principal
aliado en un juez critico capaz de elegir, entre las diversas posibi-
lidades de concretizacién del Derecho, la m4s favorable a la
emancipacion. El derecho no tendrd ya por finalidad hacer una
justicia vocacionalmente ideolégica y tergiversadora, sino elimi-
nar las mas obvias injusticias, a duras penas disimuladas bajo la
faramalla formalista de la liturgia juridica.

Ciencia social y filosofia de la historia se estrechan indisolu-
blemente en este empefio. Se hace pues inviable la tépica invita-
cion a tomar del marxismo sélo el método, como si fuera separa-
ble del recorrido practico prefijado por su filosofia de la historia.
No se trata ya, como en COMTE, de liberarnos reformistamente
de la ignorancia para llegar al saber cientifico-positivo, sino de
emancipar de la esclavitud a los expropiados, liberdndolos de
toda propiedad. No es concebible otro método marxista que ver la
realidad con las gafas filoséfico-histéricas del materialismo dia-
léctico.

(6) Por aquellos afios: N.M. LOPEZ CALERA, M. SAAVEDRA y
P. ANDRES IBANEZ Sobre el uso alternativo del Derecho Valencia, Fernando
Torres, 1978.
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El marxismo entendia la teorfa como praxis, como verdad por
hacer. MERLEAU-PONTY dard su propia version: «la verdad, el
todo, estdn alli desde el principio, pero como tarea a cumplir, y
por tanto no estdn atn alli» (7). No es pues de extraflar que la
demolicion del muro berlinés, fruto real de la dialéctica de la his-
toria acabara llevando al marxismo al panteén de teorias ilustres.
“Aun sin descartar eventuales resurrecciones, deja como legado la
sospecha de que no solo €l, sino también otras propuestas de
ciencia social, pueden acabar encubriendo —bajo serdficos replan-
teamientos metodologicos de presunta relevancia descriptiva—
toda una filosofia de la historia (8). Las dotard de una irrefrenable
querencia normativa su conviccion de ser duefia del secreto para
aspirar a un progreso libre de trabas.

III. EL DERECHO COMO HECHO: AUDACIA Y RIESGO
DEL EMPIRISMO

Un intento particularmente significativo de dar paso a una teo-
ria juridica que considere al derecho como parte de la realidad
social es el de los realistas escandinavos. Sus propuestas resultan
de interés; a la hora de hacer balance de los resultados de este
punto de partida, y a la de calibrar el posible juego practico de su
opcion metodologica en favor de un cientificismo empirista.

El punto de arranque metodolégico los sitia dentro de los deu-
dores de una teoria positivista del conocimiento, que identifica
racionalidad y ciencia; asi como de una teoria de la ciencia vincula-
da a la metodologia empirista. Difieren, sin embargo, de KELSEN
al proyectar esta opcidn inicial sobre una posible ontologia juridica.

(7)  Maurice MERLEAU-PONTY, «Partout et nulle part», incluido en Sig-
nes Paris, Gallimard, 1960, pag. 161.

(8) Asiloapunté en «La imposible inocencia de las propuestas metodold-
gicas» y «El funcionalismo como ideologia tecnocritica», en Derechos huma-
nos y metodologia juridica Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989,
pags. 15-25 y §9-98.
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Para la teoria pura el derecho serd ante todo deber y proposicién
normativa, mientras que los hechos sociales serfan objeto de una
disciplina socioldgica ajena y paralela a la teoria del Derecho; para
los escandinavos resultard obligado contemplar el Derecho como
un conjunto de hechos sociales. Entienden primariamente por nor-
mas unas regularidades fécticas de conducta, sin perjuicio de su
posterior intento de detectar en ellas relevancia juridica.

Trasladan a Ia vez su opcién por el conocimiento empirico al
ambito del lenguaje, procediendo a una tarea analitica que con-
trasta en cada término juridico la existencia o no existencia de un
referente factico real. Luchan asi contra lo que consideran fabula-
ciones ajenas a la realidad social. Pretenden «pasar de los sonidos
a las cosas», mediante un andlisis del lenguaje ordinario que sirve
a la vez de terapia antimetafisica. Su empirismo prestard igual-
mente particular atencién a las conductas fécticas en las que se
plasma la actividad juridica (9). Resalta asi un componente neta-
mente behaviorista, que tiene menos que ver con la ética que con
la etologia.

Es obvio que desde este punto de partida no cabrd considerar
existente una positividad instantdnea; el despliegue de lo juridico
aparece acertadamente como un proceso de positivacion. La
identificacion del derecho con la ley se rechaza, por otra patte,
descartando una presunta voluntad del legislador, inica capaz de
fijar con precisién cudndo comenzaria y cesaria de existir el
Derecho positivo. Ello moverd a OLIVECRONA a proponer un
«adios al Derecho positivo«, sugiriendo que «el adjetivo positivo
es completamente superfluo; y podria ser desorientador, porque
estd relacionado con la idea de que el derecho es puesto en el sen-
tido de expresién de la voluntad de un legislador». El positivismo
juridico que lo sacraliza no se vera menos afectado, al estimarse
«altamente dificil decir qué autores del periodo posterior a 1920

(9)  De los «realistas» escandinavos me ocupé en «Un realismo a medias:
el empirismo escandinavo», Revista de Ciencias Sociales (Valparaiso) 1984 (25)
pags. 83-126.
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merecerian el honorifico titulo de «positivistas». Su ndmero serfa
ciertamente muy restringido» (10). La constatacién de la existen-
cia de claros resabios metafisicos en su trasfondo voluntarista le
llevard a abandonar dignamente tan prestigiado club.

Pretenden analizar el Derecho desde la perspectiva de un
observador externo; como quien constata las regularidades per-
ceptibles en la conducta de los protagonistas de un juego, con el
ajedrez como ejemplo. El problema surgird a la hora de resolver
s1 es derecho lo que de hecho el juez tiene por norma decidir, o si
lo propio del juez seré decidir con arreglo a derecho; entendiendo
por tal lo fijado por una norma que le viene previamente dada.
Para romper esta circularidad aludirdn en clave funcionalista al
dinamismo propio de una «mdquina del Derecho», capaz de
generar fuerza legitimada. El Derecho permitird encauzar la ener-
gia procedente del influjo que produce en la vida social el posible
recurso a la fuerza institucionalizada, de un modo no muy dife-
rente a cOmo una central eléctrica aprovecha la fuerza de la
corriente fluvial.

Todo ello da paso a una nueva perspectiva sobre lo juridico, de
indudable interés, al resaltar la estrecha conexidn entre vigencia
factica y validez de las normas; asi como el papel que cumple en
la primera el que tales normas se vean o no acogidas como legiti-
mas. Esto tdltimo ocurriria como por arte de magia, sin que quepa
ninguna explicacion racional de causa y efecto. Al final queda
pues flotando una paraddjica realidad. La mdquina del derecho
funciona gracias a que la gente no sabe cémo funciona. Si todos
los ciudadanos fueran tan realistas como para negarse a vincular
lo juridico con esos elementos ético-materiales, presuntamente
mdgicos, y se limitaran a comportarse con arreglo a evidencias
empiricas, el flujo de la corriente social legitimadora de las nor-
mas se paralizaria y la maquina acabaria trabajando en el vacio.

(10) Karl OLIVECRONA, en la segunda edicién de «El derecho como
hecho subtitulada en espafiol», La estructura del ordenamiento juridico, Barcelo-
na, Labor, 1980, pags. 78 y 58.
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Estamos pues ante una mdquina que funciona gracias a que se
ignora su funcionamiento. El derecho resulta eficaz gracias a que
los que estiman que es algo mas que una mdquina le siguen ayu-
dando a funcionar. Lo mds eficaz para que el Derecho funcione
serd que nadie se dé por enterado de c6mo realmente funciona. Al
final habria pues que admitir que la médquina juridica estd cum-
pliendo una clara funcién ideoldgica: facilitar un recurso real o
potencial a la fuerza, disfrazado con elementos no empiricos que
favorecen una obediencia desinteresada. Esta al hacer innecesario
que la maquina haya de recurrir realmente a la fuerza, la pone a
salvo de un previsible desgaste autodestructor. OLIVECRONA no
descarta tal conclusion, pero se negard a hacer suya en coherencia
con ello una critica de la ideologia equiparable a la marxista. Tuvo
siempre muy clara la utilidad de tan sofisticado mecanismo, ya
que «es una conquista notable de la civilizacién occidental el
haber sujetado realmente a la fuerza estatal de modo tal que no
puede ser utilizada» sino «conforme a normas juridicas», «bajo el
control de jueces independientes del gobierno». Quizd «nos
hemos acostumbrado a tener por segura esta situacién», pero es
mads bien «casi un milagro. Es el resultado de una labor secular; un
aparato de relojeria del tipo mds fino e intrincado. Reconstruirlo,
una vez destruido, no seria tarea facil» (11).

Todo ello deja un regusto a despotismo ilustrado. El Derecho
seguira siendo lo que sélo los realistas saben que es, a condicién
de que los demés no lleguen a darse por enterados. Un posible
triunfo practico de la desmitificadora propuesta realista arruinaria
el futuro de dicha teoria, ya que sélo puede continuar siendo vali-
da mientras no sea tomada suficientemente en serio.

Este curioso resultado pone de relieve los limites reales de la
opcion por el empirismo. Observa la realidad a través de su
angosto ojo de cerradura metodoldgico, dando por sentado que

(11)  Karl OLIVECRONA, «El Derecho como hecho», incluido en EI hecho
del Derecho Buenos Aires, Losada, 1956, pag. 240.
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no existe lo que a través de ella no quepa observar. ; Qué ocurre
si en realidad si que existe? Inevitablemente se estara dando paso
a una vision parcial de lo real que condena a la caricatura. La
autosuficiencia de la perspectiva empirista proyectada sobre el
Derecho asume riesgos tan excesivos como el del que se auto-
convenciera de que el dnico idioma existente es el suyo. Si con-
templara una pelicula de humor en un idioma extranjero habria
de atribuir a la magia las inexplicables reacciones de jolgorio
producidas entre el piblico. Bastarfa con que admitiera, siquiera
como hipotesis, la existencia de otras lenguas capaces de trans-
mitir significados, e intentara familiarizarse con ellas, para que
se animara a proceder a una razonable desmitificacién. Rechazar
la metafisica es una opcién sin duda respetable; no parece tan
claro que la realidad se muestre muy decidida a compartirla, lo
que puede convertir en problematico mas de un intento de mono-
polizar el realismo.

IV. DE LA «<NATURALEZA DE LAS COSAS» A LA «REALIDAD
SOCIAL» COMO CRITERIO INTERPRETATIVO

El riesgo de que se produzca una conversién de lo presunta-
mente descriptivo en inconfesadamente normativo, incurriendo
asi en un injustificado paso del ser al deber ser, no se da sélo en el
ambito de la metodologia. Quedd atrds la remisién de més de un
cddigo europeo al Derecho natural como fuente supletoria ante
posibles insuficiencias de la ley positiva. Tal papel acabarian
cumpliéndolo los llamados principios generales del Derecho. Es
obvio que con la remisién al Derecho natural no se nos reenviaba
a una legalidad paralela, no menos genérica que la positiva,-sino
a unas posibles exigencias naturales previsiblemente emergentes
entre las circunstancias del caso concreto, que dejaban en eviden-
cia la insuficiencia de la ley.

La critica al positivismo juridico en la posguerra mundial
alienta una busqueda de puntos de referencia ético-materiales.
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Se intenta evitar, a la vez, toda abstracciéon ahistérica o una
fundamentacién que remitiera a excesivas profundidades meta-
fisicas. Historicidad y fenomenologia acaban asi dandose la
mano en la figura de la naturaleza de las cosas, particularmen-
te vigente en la doctrina alemana (Natur der Sache) siguiendo
la huella del segundo RADBRUCH (12). Se trataba sin duda de
un intento de recuperar los planteamientos iusnaturalistas, en
clave mas juridica que la de las tdpicas teorizaciones moralis-
tas sobre la ley natural. Pero su ulterior fundamentacion feno-
menologica no fue suficiente para poner tal teoria a salvo del
rechazo a la metafisica caracteristico de la segunda mitad del
siglo XX.

Ello explica que el titulo preliminar del Cédigo Civil espaiol,
en su reforma de 1973, apele —dentro de una abigarrada gama de
criterios de interpretacion de las normas— a la «realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas». Veamos:

«Art. 3.1. Las normas se interpretardn segin el sentido
propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antece-
dentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas.»

Es obvia la dimension histérica latente en esa referencia al
tiempo; pero no lo es menos que sirve de acompaiiamiento a la
dimension implicitamente substantiva que se atribuye a la reali-
dad social. Entender esta segunda referencia desde una perspecti-
va socioldgico-descriptiva no tendria ningtin sentido. Toda norma
juridica tiene como finalidad conformar la realidad social, por lo
que seria un tanto pintoresco interpretarla de modo tal que se
limitara a reduplicarla. Si, por el contrario, eliminamos de la cita-

(12)  Gustav RADBRUCH, «La naturaleza de la cosa como forma juridica
del pensamiento», incluido en Relativismo y Derecho, Santa Fé de Bogota,
Temis, 1992, pags. 53-70.
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da realidad toda dimensién normativa, no podria cumplir la fun-
cion de todo criterio interpretativo: orientar sobre c6mo la norma
debe ser entendida.

Parece obvio que se trata de reconocer, con una presunta apa-
riencia técnica, que el texto legal cobra en realidad sentido
cuando «se lo pone en correspondencia» (KAUFMANN) (13)
con el caso concreto; de su contacto con él surgirian las exigen-
cias de justicia capaces de estimular una lectura razonable de su
letra. Se replantea con ello, ahora en una dimensién particular-
mente practica y concreta, el ya examinado problema de la
determinacion de la justicia. Parece pues obligado volver a inci-
dir desde esta perspectiva en la problemadtica relacién entre lo
juridico v lo moral; asi como sobre la latencia de elementos de
deber ser en el contexto social, lo que desborda una dimensién
meramente factica.

V. ENTRE LOS TOPICOS Y LA UTOPiA

Es preciso eludir el peligro de identificar el Derecho como
minimo ético con los topicos socialmente ya asumidos. Puede
también ocurrir lo contrario: que ese minimo ético se vincule a
una presunta realidad social que encierra mds bien el disefio de
una sociedad futura, suscrito utépicamente por una autoconven-
cida minoria. Si lo primero jugaria un papel abiertamente con-
servador, lo segundo serfa el instrumento més eficaz para-ejer-
cer un despotismo ilustrado, autosatisfecho de su patente
progresista.

(13)  De Arthur KAUFMANN valdrd siempre la pena leer Analogia y natu-
raleza de la cosa, en alemén: Heidelberg, Decker-Miiller, 1982 (2.%), o en espa-
fiol: Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1976. Mayor indulgencia merece lo del
«espacio juridicamente libre», segiin expliqué en El papel de la personalidad del
Jjuez en la determinacion del derecho. Derecho, historicidad y lenguaje en Arthur

KAUFMANN, Persona y Derecho, 2002 (47), pdgs. 279-324.
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La 1dentificacion de la realidad social con los tépicos en vigor
favoreceria un claro riesgo: que la bisqueda del minimo ético,
capaz de trazar la frontera entre lo juridico y lo moral, entre lo
justo y lo bueno, acabara desembocando en la imposicion de una
ética minima: la dictada por el minimo comiin denominador asu-
mido por las diversas perspectivas morales en juego. Si por reali-
dad social se entendiera el conjunto de exigencias éticas compar-
tidas de hecho —a modo de denominador comiin— por todos los
integrantes de la sociedad, no cabria en modo alguno identificar-
la con ese minimo ético en que el derecho debe consistir.

Para empezar, conviene evitar la tendencia simplista a consi-
derar como realidad social el mero reflejo cuantitativo de las
conductas que en ella acaban resultando mayoritarias. Ello
supondria dar via libre a una presunta fuerza normativa de lo fdc-
tico, 1gnorando que no todo uso social puede considerarse juridi-
camente vinculante. Para que lo sea, resulta necesario que la mera
reiteracion de conductas se vea acompafiada de una opinio iuris.
A ésta habria que identificarla, por lo menos, con lo que 1la mayo-
ria social considera que debe hacerse, y no con lo que realmente
hace. Ignorar que en el 4dmbito social ambos aspectos pueden no
coincidir —al igual que ocurre en la conducta individual— llevaria
a consecuencias poco acertadas.

Puede producirse esta discrepancia entre conducta social facti-
ca y valores socialmente en vigor porque buena parte de los ciu-
dadanos ejerza, por falta de exigencia ética o por autoatribuirse
una presunta situacion excepcional, una conducta que no duda-
rian en considerar en términos generales rechazable. Asi puede
ocurrir en casos de evasion fiscal o en otros fenémenos relaciona-
dos con la corrupcion. Igualmente puede ocurrir a la inversa; por
ejemplo, cuando colectivos médicos admiten la despenalizacién
del aborto o de la eutanasia, aunque declaran a la vez su voluntad
de objetar para no intervenir en tales casos.

Conductas sociales y valores dominantes, hechos y valoracién
que los mismos merecen, no siempre coinciden; ni en la conduc-
ta individual ni en su generalizada proyeccién social. Por otra
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parte, asumir indebidamente una delimitacion de las exigencias
juridicas que las identifique con los topicos socialmente vigentes
supondria, por ejemplo, que, a la hora de precisar el alcance de un
texto constitucional, habria que remitirse a lo que la sociedad
entiende hoy que dicho texto dice. El Tribunal Constitucional
espafiol no ha dejado de rechazar tal planteamiento, en problemas
como la discriminacion por razon de sexo (14). Con ello abre
paso a una dimensién utdpica, ain no compartida por una socie-
dad en la que de hecho predominan pautas machistas; asumidas
no pocas veces, sin particular resistencia, incluso por buena parte
de las mujeres.

El minimo ético en que el Derecho consiste marca un nivel de
exigencias sin cuyo reconocimiento se considera que una convi-
vencia propiamente humana resultaria imposible. Ello no implica
evidentemente que tal nivel haya sido ya asumido por la socie-
dad, ni undnime ni siquiera mayoritariamente, hasta permitir dar
por hecho que constituya un factico denominador comun. Por
muy poco maximalista que en el &mbito ético pretenda el derecho
ser, es facil imaginar que obligard a buena parte de la sociedad a
reconocer mds exigencias de justicia de las que hasta ahora ha
asumido. Significativo al respecto serd el juego practico del art.
9.2 CE, encargado de hacer realidad el «Estado social y democra-
tico de derecho», que se invoca en el art. 1.1 de la carta magna
espaflola. Se apoya en el convencimiento de que quedan no pocas
condiciones que promover y no pocos obstdculos que remover
para que la libertad y la igualdad de individuos y grupos sean rea-
les y efectivas.

Cuando por realidad social se entiende las exigencias éticas
que comprobadamente la sociedad ya ha hecho suyas, no cabe
excluir que mds de una sociedad, incluso desarrollada, se halle en
bastantes aspectos aun bajo minimos. El Derecho conservara

(14)  De ello me ocupé en Discriminacion por razon de sexo. Valores, prin-
cipios y normas en la jurisprudencia constitucional espafiola, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1999.
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siempre una dimension promocional (15) y ut6pica, que aspira a
cotas de libertad e igualdad aun no garantizadas. Si el derecho
tuviera s6lo por finalidad consolidar la realidad social vigente,
estarfa destinado a desaparecer; en buena medida su existencia se
justifica por la voluntad de cambiarla, logrando un mayor y mejor
ajustamiento de las relaciones sociales.

VI. APELACION PROGRESISTA A LO POLITICAMENTE CORRECTO

Tampoco cabe identificar al minimo ético con una realidad
social ala que con frecuencia se invoca como fuente de progreso
en las exigencias €ticas socialmente vigentes. No pocas veces, en
efecto, la alusién a la realidad social como fuente ética de exi-
gencias juridicas, no se plantea apelando a los tépicos en vigor
sino para ahorrar la necesaria fundamentacién a una propuesta
utopica ain minoritaria. Resulta mas cémodo darla por ya exis-
tente en la sociedad, descalificando como resistencia retardataria
cualquier intento de cuestionarla. Esa realidad social, sélo pre-
sunta, acaba convirtiéndose en una autopositivada propuesta lege
Jerenda, expresiva de lo politicamente correcto. Facilita a una
minoria, habitualmente bien situada en los medios de comunica-
cion, el monopolio del horizonte utépico del ordenamiento juridi-
co. Revive asi el despotismo ilustrado, que permitird a la licida
minoria que se muestra capaz de captar esa realidad social de
obligado cumplimiento, imponer paternalistamente sus dictados a
los demds, sin tomarse siquiera el trabajo de convencerlos de lo
obligado del empefio.

No pocas veces esta actitud buscard apoyo en una realidad
social que se ofrecerfa al derecho como benéfico dmbito neutral
respecto a las controvertidas propuestas morales en juego. Se nos

(15) Al respecto Norberto BOBBIO, «Funcién promocional del Derecho»,
incluido en Contribucion a la teoria del Derecho, Valencia, Fernando Torres,
1980, pdgs. 367 y ss.
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sugiere ahora que, en una sociedad de riesgo, donde resultaria
inevitable afrontar problemas novedosos sobre los que atin no
han llegado a consolidarse respuestas morales consistentes, seria
obligado propiciar un curioso espacio juridicamente libre. Se
apoyaria en la problematica posibilidad de dar paso a un tipo de
conductas que habria que considerar como no-prohibidas sin
dejar por ello de estimarlas simultdneamente como no-permiti-
das; trabalenguas que KAUFMANN defendié con empefio digno
de mejor causa.

Tan acrobética propuesta no desembocaria en una delegacién
de las responsabilidades del poder legislativo en el judicial, para
que en contacto con la realidad social aventure tales juicios ine-
vitablemente arriesgados; originaria, a lo peor, una pura privati-
zacion: se encomienda a los propios protagonistas del caso, por
considerarlos ciudadanos adultos y responsables, la solucién
mds oportuna; sin preguntarse quién pagara los trastos rotos. En
esta tesitura la invisibilidad del otro puede acabar resultando
aparatosa, dado el previsible condicionamiento de dichos prota-
gonistas por sus propios intereses y circunstancias personales,
que han de verse sometidos a obvia regulacién publica cuando
los valores en juego asi lo exigen. Esta privatizacion acabaria,
como veremos, afectando al concepto mismo de los derechos.
Estos, lejos de apoyarse en un titulo legitimador, fruto de un jui-
cio de valor institucionalmente establecido, pasarian a convertir-
se en un mero deseo subjetivo que no encuentre particular resis-
tencia en el d&mbito de lo publico. Se sustituiria asi una
fundamentada concepcion de la justicia por el mero juego de
oferta y demanda, dentro de un mercado de los deseos factica-
mente no rechazados.

Parece por todo ello mds razonable reconocer que la remisidn
a la «realidad social del tiempo en que la norma se aplica» no
hace sino reconocer la entrada en juego de una soterrada con-
cepcion de la justicia. Es ella la que, desde el caso concreto,
estimula una solucién que ha de encontrar luego, en la generali-
dad del criterio interpretativo, la buscada fundamentacion.
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Mientras con mayor pulcritud se transparente el juicio de valor
que todo ello lleva consigo, méds abierta y razonable resultars la
solucion aportada.

VII. INSUFICIENCIA DE LOS POSITIVISMOS JURIDICOS AL EXPLICAR
EL DERECHO

El intento positivista de trazar una linea impermeable entre ser
y deber ser le obliga a optar por uno u otro polo, a la hora de
encontrar respuesta a una arriesgada pregunta: qué es el derecho.
KELSEN reconocié honestamente las limitaciones de su opcién
por el deber, al acabar admitiendo que la eficacia —radicada en el
mundo del ser- no siendo fundamento de la validez —que radica
en el mundo del deber— si que se convertia en su condicién nece-
saria, aunque no suficiente. ROSS acaba reconociendo, no menos
coherentemente, los limites de su opcién por los hechos empiri-
camente constatables. Asume que la legitimidad alimenta una
obediencia «desinteresada», mds all4 del juego efectivo de la
fuerza factica, por lo que a su vez condiciona decisivamente la
validez del derecho.

El derecho, cuya realidad consiste en ser un deber ser, obliga
a un planteamiento menos rigido del juego, que no frontera, entre
uno y otro punto de referencia. En consecuencia no tiene mucho
sentido plantear como dilema si estd permitido al jurista llevar a
cabo un discernimiento critico, con la inevitable aportacién sub-
jetiva que ello comporta; o si su papel ortodoxo es el de compor-
tarse como un técnico, que se limita a aplicar asépticamente lo
que crearon los legitimados para ello.

La cuestion no es si la segunda alternativa es deseable, que
quizd lo fuera desde la perspectiva de una garantia de la seguri-
dad, sino si es simplemente viable. Cuando lo deseable no es
posible, ignorarlo sélo lleva a fingir ideolégicamente lo inexis-
tente, lo que implica la més grave amenaza a la seguridad. Disfra-
zar de t€cnico al jurista puede ocultar su responsabilidad. o invi-
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tarle a desempefiarla sin conciencia alguna del alcance ético y
politico de su aportacion subjetiva.

Desde puntos de partida metodolégicos afines a la sociologia
se ha reconocido esta realidad. Para ROSS hay pocas dudas a la
hora de pronosticar que «el suefio corriente de que las ciencias
sociales lleguen algiin dia a constituir una «ingenieria social»
tenga que seguir siendo un suefio». Cuando —como ocurre con el
derecho— nos movemos en el ambito de la «decisién politica»,
resulta indispensable el logro de «una resolucién, no de una solu-
cién» de mero alcance técnico; «siempre habrd de dar un
salto» (16), que a su juicio no podra ser racional.

El discernimiento critico no es una aleatoria actitud de algunos
jueces, empefiados en convertirse en protagonistas de una tarea
que se veria perturbada con tal intromisién; forma parte inevita-
ble de toda actividad juridica. Los jueces no se dividen entre los
que optan por una tarea creativa y los que renuncian a ella, sino
entre los que —por ser conscientes de su creatividad— se saben
obligados a responder de ella y los que la ejercen inconsciente e
irresponsablemente.

Esto no implica que la llamada técnica juridica no cumpla
papel alguno. Parte del propio sentido de responsabilidad indica-
do serd buscar apoyo para las propias propuestas en los elementos
de fundamentacion que el ordenamiento ofrece; se evitara asi que
el inevitable discernimiento degenere en arbitraria discrecionali-
dad. Pero el juez no serd nunca un ingeniero, sino alguien que
emite juicios de valor, que deberd fundamentar para hacerlos
comprensibles y aceptables por los afectados. Pretender que
quien ha de juzgar actie como si hubiera perdido el juicio supon-
dria hacer un flaco favor a la realidad social, que es la que acaba-
ria sufriendo las consecuencias.

(16)  Alf ROSS, Sobre el derecho y la justicia Buenos Aires, Eudeba, 1963,
pags. 311 y 313.
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