¢JUECES CRITICOS
O INGENIEROS SOCIALES?

ANDRES OLLERO*

Al abordar la interpretacion de las normas juridicas, la alu-
sion al critetio socioligico se ha convertido en topico obligado.
Ello nos invita a ocupamos de la relacion entre el derecho (in-
cluido su manejo racional, mas o menos clentifico) y la sociolo-
gia, asi como las alusiones a la realidad social como ingrediente
hermenéutico; cuestiones todas ellas que hemos tenido ocasion
de tratar con mayor amplitud’.

Obedezcamos a la realidad social para
dominarla

La primera exigencia serfa enfrentamos a un objeto real. Hay
que evitar que el culto idolatrico a prejuicios inconscientemente
asumidos nos lo desfiguren. Ello obliga a ponerse en guardia
respecto al influjo de la propia tribu. La ciencia social va a nacer
asi marcada por la wmifica de la ideologia. Se desconfia ante la

* De la Real Academia de Ciencias Mozales y Politicas

1 En E/ derecho en teoria, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007, pags. 77-
94.
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posibilidad de que los intereses en juego puedan nublar el co-
nocimiento racional de la realidad.

Se aspira a contar con una razén purificada de prejuicios.
Subvace, inconfesadamente, una filosofia «progresista» de la
histotia, que no ve en la herencia del pasado sino una perturba-
dora irracionalidad. Ello llevara a Bacon a precavernos de los
“idolos de la caverna” surgidos de “la educacion y comercio con
otros, o a consecuencia de la lectura de libros o de la autoridad
de aquéllos que cada uno respeta y admira™”. Pero de poco ser-
viria enfrentarnos a un objeto real, con una razén desembara-
zada de prejuicios, si el lenguaje en el que plasmamos el resul-
tado de nuestro esfuerzo lo desvirtia o confunde. Ciencia y ana-
lisis del lenguaje deberdn darse la mano. La razén humana, sub-
yugada por tanto idolo, se habria mostrado particularmente in-
capaz de dominar esa realidad social a la que el derecho perte-
neceria. De ahi la indisimulada condena de la previa filosofia
social y juridica, que habria de verse, por fin, sustituida por una
clencia ractonal.

Ciencia social, critica de la ideologia y analisis del lenguaje
se convierten en compafleros de viaje, a la busqueda de un ob-
jeto real fruto de un conocimiento empirico. No se trata solo
de lograr la elaboracion tedrica de una ciencia del derecho, que
otorgue a sus cultivadores patente de racionalidad desmarcan-
dolos de la alquimia o la supercheria. El intento es mis ambi-
cioso: se trata de que la actividad juridica misma se convierta en
cientifica y técnica, lo que obligaria a sustituir al torpe repetidor
de topicos, ensartados con palabras de incierto alcance, por un
riguroso y fiable ingeniero social.

2 Francis BACON, Nowam Orgamun, Aforismo XLII del libro 1° (Buenos
Alres, Losada, 1961 (2."), pag 853).
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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 ju-
ristas”; al menos asi lo ve Bentham, que no parece muy dis-
puesto a mitar 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 algin progreso “los le-
trados fueron en general los mayores enemigos suyos; movién-
dolos incesantemente su particular a oponerse al estableci-
miento de un sistema claro y preciso, uniforme y clerto, por la
misma razén que los obreros se oponen a la invencion de las
maquinas que abrevian el trabajo, y hacen menos caras las ma-
nos»’.

Los juristas no parecen tampoco para Comte un colectivo
reciclable. No tendtia, para él, mucho sentido esperar que quie-
nes de la mano de la metafisica embaucaron a la sociedad, se con-
viertan a una fisica social capaz de hacerla progresar. Juristas y
metafisicos, que se habrian repartido el poder durante esa os-
cura época de transicion entre la mitologia y la ciencia positiva,
constituyen inevitablemente especies a extinguir. L.a sociedad
industrial exigiria un nuevo tipo de jurista; bien distinto del
oportunismo del legista o de la frivola elocuencia del abogado.
Junto al arquetipico dentifico del futuro -el filésofo positivo-
surge un nuevo ciudadano paradigmatico: el ingeniero”.

3 Jeremy BENTHAM, Tratados sobre la organizacion judicial y la codificacion,
Seccién sexta, Madrid, Establecimiento Central, 1843, pag. 103, y Tratado de
los sofismas politicos, Pards, Smith, 1824, t. I, 3, pags. 45-46.

4 Auguste COMTE, Cours de philosophie positive lecc. 55, Pards, Anthropos,
1969, t. V, pag 447; Systéme de politigue positive ou Traité de Sociokygie, Apéndice
general, 3* parte, t. X, pig 70.

67



ANDRES OLLERG

Por lo que se ve, el primer contacto entre derecho y sociologia,
cuando esta aun se halla en 1a cuna, dista de ser idilico. El dere-
cho habria venido siendo un fenémeno social metafisico e in-
dividualista, propio de un estadio de civilizacién transitorio. Los
juristas se habrian limitado a cumplir historicamente una efi-
mera tarea de puente entre el mundo de la vieja metafisica y el
del naciente progreso cientifico.

La querencia normativa de la sociologia:
Teoria 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 permititia una mnteligente reelaboracién de su di-
namica propia, capaz de hacetla progresar.

Este punto de partida tropezara con una doble fuente de cri-
ticas. S1 la realidad social, por radicalmente injusta, fuera invia-
ble como punto de partda, qué sentido podtia tener perder el
tiempo en describirla. Mds que describir racionalmente sus irra-
cionalidades habria que aprestarse a desmontarlas con urgencia.
La eritica de la ideologia se traslada a la sociedad misma, sin limi-
tarse a cuestionar los modelos empleados basta ahora para co-
nocerla.

La Escuela de Frankfurr, heredera de este reto, opondri a la
complicidad contemplativa del positivismo una ciencia social
entendida como Zeorda critica. A juicio del Habermas de aquellos
anos, sus conocimientos habrian de verse dirigidos por un de-
cidido inferés emancipador °. La sociologia positivista descriptiva

5 Jargen HABERMAS Erkenntnis und Interesse Frankfurt, Suhrkamp, 1968,
pag. 261
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habria de ceder el paso a una ciencia social indisimuladamente
normativa, que no dejara de repercutir sobre el papel que en la
sociedad deba cumplir el Derecho. Mas que seguir aspirando a
ejercer una funcién conformadora de la sociedad, sera el mo-
delo social perseguido el que reforme al derecho, haciéndolo
actuar en funcién de su logro. La pasiva descripcion de la so-
ciologia positivista no harfa sino perpetuar, legitimandolo im-
plicitamente, el derecho positivo en vigor. A ello habria venido
colaborando el positivismo juridico, disefiando unos modelos
de interpretacién destinados a mecanizar técnicamente la apli-
cacién de sus normas. Se garantizaba asi que el anhelo de do-
minacién politica no se viera desvirtuado.

I.a teotia critica de la sociedad descubre el juego ideoligica-
mente falseador que cumplen las formas juridicas, solo utiles para
dar apariencia de legitimidad a la explotacion del proletario. Re-
clama en consecuencia el concurso de una praxis juridica mas
preocupada por transformar las normas juridicas que por inter-
pretarlas. Aprovechari para ello el obvio ma.fgen de discrecio-
nalidad que aquellos mecanismos, supuestamente técnicos, en-
cubrian. El nuevo saber juridico, fruto de la ciencia social eman-
cipadora, adiestrara al jurista en un #so alfernativo del derecho ® ca-
paz de utilizar en beneficio de los explotados lo que venia
siendo instrumental de dominacién de los explotadores. Ello
serviria 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 jwe witico capaz de elegir, entre las diversas

6 Por aquellos afios: N.M. LOPEZ CALERA, M. SAAVEDRA y P AN-
DRES IBANEZ., Sobre el uso aliernativo del Derecho Valencia. Fernando Torres,
1978.
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posibilidades de concretizacion del Derecho, la mis favorable a
la emancipacién. El derecho no tendrd ya por finalidad hacer
una justicia vocacionalmente ideoldgica y tergiversadora, sino
eliminar las mds 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 empeno. Se hace pues inviable la topica invi-
tacion a tomar del marxismo sélo el método, como si fuera se-
parable del recorrido prictico prefijado por su filosofia de la bisto-
7ia. No se trata ya, como en Comte, de liberarnos reformista-
mente de la ignorancia para llegar al saber cientifico-positivo,
sino de emancipar de la esclavitud a los expropiados, liberando-
los de toda propiedad. No es concebible otro wéfodo marxista
que ver la realidad con las gafas filoséfico-historicas del mate-
rialismo dialéctico.

El marxismo entendia la teoria como praxis, como verdad
por hacer. Merleau-Ponty dard su propia version: “la verdad, el
todo, estin alli desde el principio, pero como tarea a cumplir, y
por tanto no estan adn alli” ". No es pues de extrafiar que la
demolicién del muro berlinés, fruto real de la dialéctica de la
historia acabara llevando al marxismo al panteon de teorias ilus-
tres. Aun sin descartar eventuales resurrecciones, deja como le-
gado la sospecha de que no solo él, sino también otras propues-
tas de ciencia social, pueden acabar encubriendo -bajo seraficos
teplanteamientos metodologicos de presunta relevancia des-
criptiva- toda una filosofia de la histotia °. Las dotard de una

7 Maurice MERLEAU-PONTY “Partout et nulle part”, incluido en Signes
Paris. Gallimard, 1960, pag. 161.

8 Asilo apunté en “La imposible inocencia de las propuestas metodologi-
cas” v “[il funcionalismo como ideologia tecnocratica”, en Derechos humanos
y metodologia juridica Madrid, Centro de Estudios Consttucionales, 1 989, pags.
15-25 y 89-98.
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irrefrenable querencia normativa su conviccién de ser dueiia del
secreto para aspirar a un progreso libre de trabas.

De la “naturaleza” de las cosas a 1a “realidad
social” como criterio interpretativo

El riesgo de que se produzca una conversion 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. Quedoé atras la remisién de mis de
un codigo europeo al derecho natural como fuente supletotia ante
posibles insuficiencias de la ley positiva. Tal papel acabarian
cumpliéndolo los lamados princpios generales del derecho. Es obvio
que con la remision al Derecho natural no se nos reenviaba a
una legalidad paralela, no menos genérica que la positiva, sino a
unas posibles exigencias rafurales previsiblemente emergentes
entre las circunstancias del caso concreto, que dejaban en evi-
dencia la insuficiencia de la ley.

La critica al positivismo juridico en la posguerra mundial
alienta una busqueda de puntos de referencia ético-materiales.
Se intenta evirtat, a la vez, toda abstraccion ahistorica o una fun-
damentacion que remitiera a excesivas profundidades metafisi-
cas. Historicidad y fenomenologia acaban asi dandose la mano
en la figura de la naturaleza de las cosas, particularmente vigente
en la doctrina alemana (Natur der Sache) siguiendo la huella del
segundo Radbruch’. Se trataba sin duda de un intento de recu-
perar los planteamientos iusnaturalistas, en clave mas juridica
que la de las topicas teorizaciones moralistas sobre la ley natural.

¥ Gustav RADBRUCH “La naturaleza de la cosa como forma juridica del
pensamiento”, incluido en Relativisno y Derecho, Santa Fé de Bogota, Temis,
1992, pags. 53-70.
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Pero su ulterior fundamentacion fenomenologica no fue sufi-
ciente 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 Codigo Civil espariol,
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 interpretaran segun el sentido pro-
pio de sus palabras, en relacion con el contexto, los anteceden-
tes historicos y legislativos, y la realidad social del iempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu

y finalidad de aquéllas™.

Es obvia la dimension historica latente en esa referencia al
tiempo; pero no lo es menos que sirve de acompanamiento a la
dimensién implicitamente substantiva que se atribuye a la read-
dad social. Entender esta segunda referencia desde una perspec-
tiva sociologico-descriptiva no tendria ningin sentido. Toda
norma juridica tiene como finalidad conformar la realidad so-
cial, por lo que seria un tanto pintoresco interpretarla de modo
tal que se limitara a reduplicarla. Si, por el contrario, eliminamos
de la citada realidad toda dimensién normativa, no podria cum-
plir la funcién de todo criterio interpretativo: orientar sobre
c6mo la norma debe ser entendida.

Parece obvio que se trata de reconocer, con una presunta
apariencia fécmica, que el texto legal cobra en realidad sentido
cuando “se lo pone en correspondencia” -Kaufmann''- con el

10 De Arthur KAUFMANN valdra siempre la pena leer Analygia y natura-
lesa de la cosa en aleman: Heidelberg, Decker-Miiller, 1982 (2.%), o en espafol:
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1976. Mayor indulgencia merece lo del
«espacio juridicamente libre», segin expliqué en E/ pape/ de la personalidad del
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caso concreto; de su contacto con €l surgirian las exigencias de
justicia capaces de estimular una lectura razonable de su letra.
Se replantea con ello, ahora en una dimensién particularmente
practica y concreta, el ya examinado problema de la determina-
ci6n de la justicia. Parece pues obligado volver a incidir desde
esta perspectiva en la problematica relacion entre lo juridico y
lo moral; asi como sobre la latencia de elementos de deber ser
en el contexto social, lo que desborda una dimension mera-
mente factica.

Entre los topicos y la utopia

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

La identificacién de la realidad social con los topicos en vigor
favoreceria un claro riesgo: que la busqueda del minimo é/io,
capaz de trazar la frontera entre lo juridico y lo moral, entre lo
justo v lo bueno, acabara desembocando en la imposicion de
una éfica minima: 1a dictada por el minimo comun denominador
asumido por las diversas perspectivas morales en juego. Si por
realidad social se entendiera el conjunto de exigencias éticas com-
partidas de hecho -a modo de denominador comun- por todos

Juzz en la deferminaciin del derecho. Derecho, historicidad y lenguaje en Arthur Kanf-
mann. Persona y Derecho, 2002 (47), pags. 279-324.
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los mtegrantes de la sociedad, no cabria en modo alguno iden-
tficarla con ese minimo ético en que el derecho debe consistir.

Para empezar, conviene evitar la tendencia simplista a con-
siderar como realidad social el mero reflejo cuantitativo de las
conductas que en ella acaban resultando mayoritarias. Ello su-
pondria dar via libre a una presunta fuersa normativa de lo factico,
ignorando que no todo uso social puede considerarse juridica-
mente vinculante. Para que lo sea, resulta necesario que la mera
reiteracion de conductas se vea acompanada de una opinio inris.
A ésta habria que identificarla, por lo menos, con lo que la ma-
yoria social considera que debe hacerse, y no con lo que real-
mente hace. Ignorar que en el ambito social ambos aspectos
pueden no coincidir -al igual que oculte en la conducta indivi-
dual- llevaria a consecuencias poco acertadas.

Puede producirse esta discrepancia entre conducta social
factica y valores socialmente en vigor porque buena parte de los
ciudadanos ejerza, por falta de exigencia ética o por auto atri-
buirse una presunta situacion excepcional, una conducta que no
dudarian en considerar en términos generales rechazable. Asi
puede ocurrir en casos de evasion fiscal o en otros fenémenos
relacionados con la corrupcion. Igualmente puede ocurrir a la
inversa; por ejemplo, cuando colectivos médicos admiten la
despenalizacion del aborto o de la eutanasia, aunque declaran a
la vez su voluntad de objetar para no intervenir en rtales casos.

Conductas sociales y valores dominantes, hechos y valora-
cion que los mismos merecen, no siempre coinciden; ni en la
conducta individual ni en su generalizada proyeccién social. Por
otra parte, asumir indebidamente una delimitacién de las exi-
gencias 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 remitrse a lo que
la sociedad entiende hoy que dicho texto dice. El Tribunal
Constitucional espafiol no ha dejado de rechazar tal
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planteamiento, en problemas como la discriminacion por razén
de sexo''. Con ello abre paso 2 una dimensién utépica, ain no
compartida por una sociedad, en la que de hecho predominan
pautas machistas; asumidas no pocas veces, sin particular resis-
tencia, 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
convivencia propiamente humana resultarfa imposible. Ello no
implica evidentemente que tal nivel haya sido ya asumido por la
sociedad, ni unanime ni siquiera mayoritariamente, hasta permi-
tir dar por hecho que constituya un factico denominador co-
mun. Por muy poco maximalista que en el ambito ético pre-
tenda el derecho ser, es facil imaginar que obligara a buena parte
de la sociedad a reconocer mas exigencias de justicia de las que
hasta ahora ha asumido. Significativo al respecto seri el juego
practico del art. 9.2 CE, encargado de hacer realidad el “Estado
social v democratico de derecho”, que se invoca en el art. 1.1 de
la carta magna espafiola. Se apoya en el convencimiento de que
quedan no pocas condiciones que promover ¥ no pocos obs-
taculos que remover para que la libertad y la igualdad de mchvl—
duos y grupos sean reales y efectivas.

Cuando por realidad social se entiende las exigencias éticas que
comprobadamente la sociedad ya ha hecho suyas, no cabe ex-
cluir que mas de una sociedad, incluso desarrollada, se halle en
bastantes aspectos ain bajo minimos. El derecho conservard

11 De ello me ocupé en Discriminacion por razin de sexo. Valores, principios y
normas en la_jurisprudencia constitucional espariola, Madtid, Centro de Estudios
Politicos v Constitucionales, 1999.
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una dimension promocional % y utopica, que aspira a cotas de k-
bertad e igualdad aun no garantizadas. Si el derecho tuviera sélo
por finalidad consolidar la realidad social vigente, estaria desti-
nado a desaparecer; en buena medida su existencia se justifica
por la voluntad de cambiarla, logrando un mayor y mejor ajus-
tamiento de las relaciones sociales.

Apelacion progresista
a lo politicamente correcto

Tampoco cabe identificar al winino ético con la realidad social a
la que con frecuencia se invoca como fuente de progreso en las
exigencias éticas socialmente vigentes. No pocas veces, en
efecto, la alusion a la realidad social como fuente ética de exi-
gencias juridicas, no se plantea apelando a los topicos en vigor
sino para ahorrar la necesaria fundamentacién a una propuesta
wutdpica aun minoritaria. Resulta mas comodo datla por ya exis-
tente en la sociedad, descalificando como resistencia retardata-
ria cualquier intento de cuestionarla.

Esa realidad social, solo presunta, acaba convirtiéndose en
una autopositivada propuesta de /ge ferenda, expresiva de lo po-
liticamente corvecto. Facilita a una minorfa, habitualmente bien si-
tuada en los medios de comunicacién, el monopolio del hori-
zonte utopico del ordenamiento juridico. Revive asi el despo-
tismo ilustrado, que permitira a la licida minoria que se muestra
capaz de captar esa realidad social de obligado cumplimiento,
imponer paternalistamente sus dictados a los demas, sin to-
marse siquiera el trabajo de convencerlos de lo obligado del em-
pefio.

12 Al respecto Norberto BOBBIO, “Funci6én promocional del Derecho”,
incluido en Contribucidn a la reoria del Derecho, Valencia, Femando Torres, 1980,
pégs. 367 y S§,
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No pocas veces esta actitud buscard apovo en una realidad
soczal que se ofreceria al derecho como benéfico ambito weutral
tespecto a las controvertidas propuestas morales en juego. Se
nos sugiere ahora que, en una socedad de riesgo, donde resultaria
inevitable afrontar problemas novedosos sobre los que adn no
han llegado a consolidarse respuestas morales consistentes, se-
ria obligado propiciar un cutioso espacio juridicamente libre. Se apo-
yaria 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 simultaneamente como no-permiti-
das; trabalenguas que Kaufmann defendié con empeno digno
de mejor causa. Tan acrobatica propuesta no desembocaria en
una delegacion de las responsabilidades del poder legislativo en
el judicial, para que en contacto con la realidad social aventure
tales juicios inevitablemente arriesgados; originaria, a lo peor,
una pura privatizacion: se encomienda a los propios protagonistas
del caso, por considerados ciudadanos adultos v responsables,
la solucion mas oportuna; sin preguntarse quién pagara los tras-
tos rotos. En esta tesitura la imvisibilidad del otro puede acabar re-
sultando aparatosa, dado el previsible condicionamiento de di-
chos protagonistas por sus propios intereses y circunstancias
personales, que han de verse sometidos a obvia regulaciéon pa-
blica cuando los valores en juego asi lo exigen. Esta privatiza-
cion acabaria, como veremos, afectando al concepto mismo de
los derechos. Estos, lejos de apoyarse en un titulo legitimador,
fruto de un juicio de valor institucionalmente establecido, pasa-
rian a convertirse en un mero deseo subjetivo que no encuentre
particular resistencia en el ambito de lo publico. Se sustituiria
asiuna fundamentada concepcion de la justicia por el mero juego
de oferta y demanda, dentro de un mercads de los deseos factica-
mente no rechazados.
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Parece por todo ello mas razonable reconocer que la remi-
sién a la “realidad social del tempo en que la norma se aplica™
no hace smo reconocer la entrada en juego de una soterrada
concepeion de la justicia. Es ella la que, desde el caso concreto, es-
timula una solucioén que ha de encontrar luego, en la generalidad
del criterio interpretativo, la buscada fundamentacion. Mientras
con mayor pulcritud se transparente el juicio de valor que todo
ello lleva consigo, mas abierta y razonable resultara la solucion
aportada.

Esto no implica que la llamada #ezea juridica no cumpla pa-
pel alguno. Parte del propio sentido de responsabilidad indi-
cado sera buscar apoyo para las propias propuestas en los ele-
mentos de jundamentacion que el ordenamiento ofrece; se evitara
asi que el inevitable discernimiento degenere en arbitraria diserecio-
nalidad. Pero el juez no sera nunca un ingeniero, sino alguien
que emite juicios de valor, que debera fundamentar para hacer-
los comprensibles y aceptables por los afectados. Pretender que
quien ha de juzgar actie como si hubiera perdido el juicio su-
pondria hacer un flaco favor a la realidad social, que es la que
acabaria sufriendo las consecuencias.
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