LAS NUEVAS REALIDADES SOCIALES
Y LA ENSENANZA DEL DERECHO

José Juan TOHARIA CORTES

UNA PERSPECTIVA SOCIO-JURIDICA COMPARADA...

L articulo 3.1 del Cédigo Civil (1) dispone que «las normas se interpretaran

segtin el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los ante-
cedentes histdricos y legislativos y LA REALIDAD SOCIAL DEL TIEMPO EN QUE HAN DE
SER APLICADAS, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas».
Me interesa aqui especialmente (de ahi que me haya permitido subrayarla) esa
mencion a la realidad social del momento como factor inescapable a la hora de
interpretar las leyes. No me parece exagerado afirmar que ello implica un impor-
tante replanteamiento de la exégesis juridica que queda asi «sociologizada»: lo que
ahora se exige de los juristas es que al analizar el sentido de la ley entren a consi-
derar también (2) la realidad social del momento. Es decir, que traten de conciliar
la intencién originaria del legislador con las nuevas condiciones sociales existentes
para hacer posible asi una interpretacion de las normas desde el presente y para el
presente mds que desde el pasado para el presente.

Teniendo en cuenta el cardcter «cuasi-constitucional» que, en feliz expresion
de Ruiz Vadillo, cabe atribuir al Titulo Preliminar del Cédigo Civil, se ha de enten-
der que este mandato contenido en su articulo 3.1 tiene un cardcter genérico: es
decir, se refiere a fodas las normas juridicas (no sélo a las civiles), y va dirigido a
todos los juristas (no sélo a los jueces). A los profesionales del derecho les queda-
ria asi vedada por ley la tentacién de encerrarse en la mera y estricta perspectiva
técnico-juridica a la hora de entender las normas, viéndose en cambio conminados
a hacerlo desde los «signos de los tiempos».

AFDUAM 6 (2002), pp. 115-125.

(1) En la nueva redaccion del Titulo Preliminar realizada en 1974.

(2) Para el hipotético caso de conflicto o discordancia entre los criterios interpretativos (contex-
to, antecedentes, realidad social) prescritos, el articulo 3.1 no establece otra ordenacién jerarquica que
la que pudiera quizé desprenderse del propio orden en que en el mismo aparecen enumerados.

115



J. J. TOHARIA CORTES

Con esta redefinicién de la interpretacion normativa sin duda perseguia el
legislador hacer més perdurable la relevancia social de la ley. Las normas propen-
den, en efecto, a la obsolescencia desde el momento mismo de su elaboracidn.
Tienden, inevitablemente, a ser desbordadas por una realidad social estructural-
mente dindmica, siempre cambiante. La ley, concebida para encauzar y dirigir la
vida social, tiende, sin embargo, a quedar rezagada respecto de ésta. Una interpre-
tacion permanentemente actualizada de su contenido puede paliar este proceso de
esclerotizacién cuya intensidad y rapidez es ciertamente variable segtin los casos
pero que amenaza siempre con diluir la funcionalidad originaria de la norma, con-
virtiéndola en mero residuo irrelevante o en obstaculizadora rémora.

Ahora bien, no basta con que la ley exija, como lo hace, sensibilidad sociol6gi-
ca a los juristas para que éstos, sin mds, pasen a tenerla. No es éste un atributo con
el que se nazca o que se adquiera por mera impregnacion ambiental. Por el simple
hecho de desempefiar una determinada funcién juridica (por ejemplo, la de juez)
no se adquiere automdticamente y ex officio la condicién de zahori social (3), es
decir, de escudrifiador competente de la realidad social circundante. Es ésta una
habilidad que requiere un aprendizaje. Y lo que en estas paginas pretendo argu-
mentar es la necesidad de que ese aprendizaje pase a formar parte, de manera for-
mal y explicita, del proceso formativo de los juristas. No se trata, evidentemente,
de convertir a los estudiantes de Derecho en sociélogos en miniatura ni de recubrir
su aprendizaje del derecho con un barniz externo mas o menos socioldgico. La
idea es mds bien proporcionarles una concreta y claramente delimitada formacién
complementaria que les permita convertirse en usuarios competentes de la infor-
macién socioldgica relevante y les ayude en consecuencia a percibir y a entender
con alguna mayor soltura esos «signos de los tiempos» que han, también, de for-
mar parte de su bagage profesional.

Este andlisis socio-juridico comparado (o si se quiere, esta «Sociologia com-
parada para juristas») deberia vertebrarse en torno a dos grandes ejes temaéticos.
En primer lugar, deberia proporcionar una instruccién de base acerca de la estruc-

(3) No es precisamente infrecuente que las sentencias judiciales afirmen que sus decisiones
emanan de (y por tanto reflejan) la conciencia social. Quizd ello suponga, en alguna medida, un refle-
jo auto-justificativo a la hora de abordar temas tan resbaladizos e inconcretos como por ejemplo esa
«alarma social» de que habla el articulo 503.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. «Sélo en la con-
ciencia juridica de la comunidad puede el juez buscar el criterio que le permita pronunciarse sobre la
razonabilidad o irrazonabilidad de la obra del legislador» afirma Rubio Llorente (1991:32). «Ya no se
trata de mesurar si el mandato judicial coincide o no con la pauta legal, sino de comprobar hasta qué
punto satisface las legitimas expectativas que la sociedad en general deposité en el juez» escriben los
magistrados Sainz de Robles y Albacar (1982:1053). ;Cémo no estar de acuerdo con afirmaciones
asi? Sin embargo la cuestién a aclarar es como puede el juez llevar a cabo esa exploracion de «la con-
ciencia juridica de la comunidad» o de esas «legitimas expectativas» sociales sin caer en la ventrilo-
quia. No se trata de una tarea facil pues ni una ni otras son auto-evidentes ni incuestionablemente
obvias. Y nada seria mas inquietante que dar por sentado que el juez, por el s6lo hecho de serlo, pasa a
estar conectado mediante alguna suerte de invisible cordén umbilical con la conciencia social, pudien-
do asi aprehenderla y expresarla de forma tan inmediata como inmediada. Nada mds opuesto a la
esencia ultima del sistema democratico que creer en la posibilidad de que alguien (érgano o persona)
pueda hallarse en sintonia subterrdnea y directa con el sentir del cuerpo social al margen de los cauces
formalmente establecidos para la expresion de éste. En democracia sélo hay una «voz del pueblo» que
se expresa a través de las urnas y, por tanto, s6lo el Parlamento puede postularse como legitimo porta-
voz de la voluntad popular.
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tura social actual: es decir, acerca de los grandes lineamientos y procesos que ver-
tebran y recorren nuestra sociedad aqui y ahora. Ello supone dedicar una atencién
particular al andlisis de la trama valorativa y opinativa predominante en la socie-
dad lo cual implica familiarizarse con el estudio de los estados de opinién: qué sig-
nifican (es decir, qué es lo que miden —y qué no miden—, cdmo lo hacen, con qué
fiabilidad y con qué limites, para qué sirven y para qué no, cuando estan bien
hechos y cuando son de calidad deficiente) y qué aportan (es decir, que nos ensefia
el ingente arsenal de informaciones ya disponible sobre la trama opinativa de nues-
tra sociedad). A estas alturas (y con todas sus insuficiencias y debilidades, que son
muchas, pero con todos sus logros y potencialidades que son mas) los estudios de
opinién constituyen, en efecto, la herramienta indisputada para medir y seguir el
pulso social. Es decir, para poder hacer precisamente eso que la ley exige al jurista
saber hacer. Y no parece preciso reiterar que el jurista no precisa devenir experto
en opinién publica para saber utilizar correctamente datos de encuesta, del mismo
modo que no tiene que ser experto en mecanica para poder manejar con aptitud un
automoévil (4).

Abhora bien, el conocimiento y la comprensién de la propia realidad socio-juri-
dica quedaran incompletos si el acercamiento a la misma no se efectia desde una
perspectiva comparada. El estudio comparativo invita al relativismo y a la matiza-
cién permanentes, y por ello propicia una sana inmunidad tanto respecto de la
auto-complacencia etnocéntrica («las cosas han de ser como son aqui») como del
deslumbramiento a-critico frente a lo fordneo («todo lo de fuera es mejor»). Permi-
te, sencillamente, un mejor conocimiento de la realidad propia a través del (y gra-
cias al) conocimiento de la realidad ajena. Esta necesidad de un enfoque socio-
juridico comparativo parece especialmente perentorio en un mundo cada vez mas
integrado como el actual. Por lo general, suele conocerse mal la organizacién inter-
na y la mecénica institucional de nuestro propio sistema juridico, se ignora bésica-
mente las de los sistemas mds cercanos y afines y con frecuencia se fantasea puray
simplemente sobre las de los sistemas que son mds diferentes o nos son mds leja-
nos. Nunca ha sido més indisputible el dictum durkheimiano: «sélo se explica
comparando». Me apresuraré a aclarar que el enfoque comparativo que estoy pro-
poniendo tiene poco (por no decir nada) que ver con el derecho comparado tal y
como ha solido tradicionalmente ser entendido (5). No se trata de perseverar en el
aparentemente atractivo, pero a la postre escasamente productivo, camino de la
comparacion de normas en la estela del irrepetible De [’esprit des lois de Montes-
quieu (cuya larga sombra ha podido acabar teniendo quiza efectos esterilizantes).

(4) Un andlisis mas pormenorizado del sentido y uso de los sondeos de opinién en el dmbito
juridico puede encontrarse en Toharia (2001: capitulo 3).

(5) Cabe fechar el nacimiento del Derecho Comparado, tal y como lo conocemos, en 1900, afio
de la Exposicion Universal de Paris. Con motivo de dicho acontecimiento, Edouard Lambert y Ray-
mond Saleilles convocaron un primer Congreso Internacional de Derecho Comparado. El objetivo
final del mismo era, ni mds ni menos, que contribuir a la paz mundial mediante el estudio sistematico
de los distintos cuerpos juridicos para tratar asi de llegar al establecimiento de un «droit commun de
I"humanité»: una suerte de esperanto juridico (Vid. Zweigert y Kotz, 1998: 2-3). Como sefialan
Legrand y Merryman (1999), el mortecino estado actual de esta area de indagacion se explica basica-
mente por su erronea opcién de partida: proceder a la comparacién de normas. Es ésta una via que
tanto parecia prometer pero que en realidad ha acabado conduciendo a ninguna parte.
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El esfuerzo socio-juridico comparativo actual (tal y como es entendido, por ejem-
plo, por Merryman, 1999) propone mads bien el relanzamiento del estudio compa-
rado de los sistemas juridicos desde una consideracion global de los mismos, cen-
trando la atencién en el conjunto de instituciones, mecanismos y formas de operar
de que constan y que les son propios (6).

El mundo actual se organiza, juridicamente, en unos cuantos pocos sistemas o
modelos que, en ultima instancia, y cada vez en mayor medida, cabe agrupar en
tan sélo dos grandes bloques: los sistemas de derecho civil (o romano-canénicos)
por un lado y los sistemas de Common Law por otro, ambos con sus respectivas
variantes (7). Aun cuando la convergencia entre estos grandes bloques es cada vez
mayor, lo cierto es que hoy por hoy constituyen dos entornos diferenciados con
lI6gica interna, estructura organizativa y dindmica funcional propios y especificos.
Pero mientras que en las Escuelas de Derecho anglosajonas (fundamentalmente en
las estadounidenses) existe ya desde hace afios una cierta tradicién de ensefianza
de las peculiaridades de los sistemas civilistas, nuestros alumnos de Derecho (y me
atreveria a decir que incluso gran parte de nuestros profesionales juridicos en acti-
vo) apenas si saben sobre el sistema de Common Law mas de lo que muestran las
peliculas de cine o las series «de abogados» de la television. Lo cual, dicho sea de
pasada, quiza explique el aura mitica con que para muchos se aparece revestido el
sistema juridico estadounidense: el hecho de que, a primera vista, no parezca ado-
lecer de los mismos defectos o deficiencias que el nuestro parece propiciar en
exceso la sensacidn de que por ello ha de carecer practicamente de deficiencias o
defectos (8).

... PARA MEJOR ABORDAR LA REALIDAD SOCIAL DEL TIEMPO
PRESENTE

La introduccién en la ensefianza del Derecho de esta perspectiva socio-juridica
comparada permitiria a los futuros profesionales enfrentarse en mejores condicio-
nes a un panorama juridico-social que estd experimentando un acelerado y profun-
do proceso de cambio. Sencillamente, y utilizando un simil dramattrgico, podria

(6) Merryman (y Friedman, y Blackenburg, y tanto otros) utilizan la etiqueta genérica de cultu-
ra juridica para aludir a este modo global de considerar los sistemas juridicos. Cada uno de ellos
puede, en efecto, ser percibido como resultado de un determinado modo de entender la realidad socio-
juridica, que cristaliza en un determinado conjunto de instituciones y procedimientos.

(7) Para una exposicion sintética de las distintas clasificaciones de «familias juridicas» o siste-
mas de derecho diferenciados, vid., por ejemplo, Zweigert y Kotz (1998: 64).

(8) Larealidad es mas bien que el sistema legal estadounidense se encuentra en la actualidad en
crisis, como todos los sistemas de derecho. O como casi todos: tan s6lo algunos pocos paises (los del
Norte europeo) parecen presentar, en la hora actual, un funcionamiento razonablemente aceptable. Y
significativamente se trata de sistemas que en buena medida pueden ser considerados como «mixtos»,
producto del pragmatismo y del mestizaje juridico. Pero excepciones aparte, no puede decirse que
exista tal cosa como un modelo de perfeccidn al que atribuir la condicién de ejemplo obvio a seguir. Y
ahi radica precisamente una de las principales dificultades con que se enfrentan los actuales procesos
de reforma judicial emprendidos en gran cantidad de paises (desarrollados y no desarrollados, civilis-
tas o de Common Law): 1a falta de un modelo claro e indisputado al que tratar de imitar.
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decirse que el panorama socio-juridico estd cambiando tanto en lo que respecta al
escenario, como al libreto, como a los actores, como incluso al propio ptiblico. Es
decir, estd experimentando un cambio generalizado y multidireccional.

a) Integracion, hibridacion, globalizacion: un escenario juridico en acelera-
da expansion

En primer lugar, asistimos a una progresiva difuminacidn, en lo juridico, de las
tradicionalmente intangibles fronteras nacionales. La «soberania nacional» ya no
es lo que era.

Por un lado, se estd generalizando la hibridacién e interpenetracién entre los
distintos sistemas juridicos. Nunca ha sido tan cierta como ahora la afirmacion de
Allen (1939) de que en el dmbito de lo juridico no tiene mucho sentido plantear
purezas de sangre: la convergencia, el intercambio y el mestizaje han tendido mas
bien a ser la regla. Pero nunca en medida comparable a la actual. Los sistemas de
Common Law tienden a incorporar elementos procedentes del sistema civilista, al
tiempo que éste, a su vez, adopta y metaboliza mecanismos y procedimientos pro-
cedentes de aquél. En el concreto solar de nuestra Unién Europea asistimos a un
intento sin precedentes de progresiva armonizacidn entre quince sistemas juridicos
llamados a confluir en un esquema razonablemente comun. No es pensable que la
union juridica no siga a la unién econémica, militar y politica. Para las nuevas gene-
raciones de profesionales del Derecho el escenario juridico no va a tener ya dimen-
siones solamente (y ni siquiera fundamentalmente) nacionales. ;Cémo no tomar
este dato en la debida cuenta a la hora de organizar su formacidn profesional?

Por otro lado parece cada vez mds clara e intensa la tendencia hacia una «Justi-
cia universal», es decir, hacia una Administracion de Justicia sin fronteras. En el
caso concreto de la Union Europea contamos ya con los tribunales de Justicia comu-
nitarios, cuyas sentencias sientan doctrina en toda la Unién. A ello hay que afiadir la
actividad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, referencia ciertamente
insoslayable. En el campo especificamente penal esta tension hacia una justicia glo-
bal pugna por consolidarse por dos vias diferentes. Un primer posible camino es la
entrada en funcionamiento, algin dia, del Tribunal Penal Internacional, por ahora
estancado en un moroso statu nascendi. Pero hay una segunda (y quiz4 inesperada-
mente mds viable) via, originalmente abierta por nuestra Audiencia Nacional con
ocasion del caso Pinochet, con la amplia repercusion internacional por todos cono-
cida. La iniciativa del fiscal Castresana y del juez Garzdn, arriesgada e innovadora,
no sélo quedo inicialmente avalada por la Justicia britdnica sino que se ha visto pos-
teriormente seguida y emulada en Chile y Argentina y tiende a consolidarse como
un modo de proceder cada vez menos cuestionado. A este respecto resulta ilustrati-
vo recordar que en un mismo y reciente dia (9) la prensa informaba, a la vez, de la
citacion del primer ministro israeli, Ariel Sharon, por parte de un tribunal belga en
relacion con la causa abierta por las matanzas de Sabra y Chatila, y de la apertura en
Espafia de un sumario contra integrantes de Al Qaeda por el atentado contra las
torres gemelas neoyorquinas del 11 de septiembre.

(9) Concretamente, el 19 de noviembre de 2001.
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b) Hiperlexis o leyes desbocadas (10): hacia un «libreto legal» inmanejable

En estos ultimos afios en el conjunto de los paises mas desarrollados el siste-
ma legal ha experimentado un espectacular proceso de ensanchamiento o exten-
sion. La realidad social ha devenido crecientemente juridificada. Nuestro pais no
ha escapado precisamente a este sino colectivo. El caso es que, como indica
Damaska (1975), «hay un punto a partir del cual la mayor complejidad del entra-
mado normativo (...) contribuye de hecho a incrementar mas que a disminuir la
libertad de accion de quienes formulan decisiones. Resulta posible sostener con
fundamento puntos de vista contradictorios, asi como encontrar sustentacidon
legal para casi cualquier posicién». Lo cual, sin duda, incrementa las probabili-
dades de acabar buscando consejo legal especializado y de recabar la accién diri-
mente de los tribunales (11). En Espaifia, y a lo largo de las seis legislaturas de la
actual democracia que cubren el periodo 1979-1999 se han promulgado, en total,
ni més ni menos que 193 leyes orgdnicas, 873 leyes, 257 Reales Decretos-Leyes
y 9160 Reales Decretos Legislativos (Rodriguez Avila, 2001:202). Y a esta
auténtica avalancha normativa, que no presenta sintoma alguno de agotamiento,
habria ain que sumar las anuales leyes de acompafiamiento de los Presupuestos
Generales del Estado, auténticos 6mnibus para el cambio y retoque de la legisla-
cién vigente. En estas condiciones cabe preguntarse si, realmente, el principio
iura novit curia no carga los tribunales con una misién poco menos que impo-
sible.

¢) Los actores: nuevos papeles para jueces y abogados (12)

Los cambios han alcanzado también a los principales actores de la escena juridi-
ca, abogados y jueces. En el caso de los abogados, el primer y mas llamativo cambio
es el de su propio nimero. A principios del siglo xx habia en Espafia un total de 6.368
abogados colegiados, lo que supone una tasa de 32 abogados por cada 100.000 habi-
tantes. En 1995, en cambio, el total de abogados existente era de 111.156, es decir,
una tasa de 283 abogados por cada cien mil habitantes (Rodriguez Avila, 2001:122).
Es decir, a lo largo del siglo xx , mientras que la poblacion espafiola total se ha multi-
plicado por dos, el nimero de abogados lo ha hecho por dieciocho. El nimero de abo-
gados no ha crecido de forma proporcional a como lo ha hecho el volumen global de
potenciales clientes, sino nueve veces mds deprisa. Lo que obviamente sugiere un
importante incremento en el «consumo» juridico de los espaifioles, revelado en este
Ilamativo incremento de la profesion que lo canaliza y ordena.

Pero no sélo han aumentado los abogados en nimero: también parece estarse
operando una sustancial reorientacién de su actividad, cada vez menos dirigida a la
litigacién y mds al asesoramiento. Un estudio reciente, referido a los abogados

(10)  Por decirlo con términos de Galanter y Garcia de Enterria, respectivamente.

(11) No deja de ser paraddjico, como sefiala Friedman (1985) que a medida que disminuyen los
riesgos de todo tipo en la sociedad aumente la incertidumbre legal, cuando son justamente las leyes
quienes han propiciado en buena medida dicha mayor seguridad y proteccion social.

(12) Este apartado sigue de cerca, sintetizandolo, lo expuesto en Toharia (2001: capitulo 1).
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ejercientes y residentes de Madrid (13) (que representan algo mas de la cuarta
parte del total de la Abogacia espafiola, lo que permite suponer que, en sus lineas
bdsicas, los datos obtenidos son extrapolables al conjunto de los abogados espafio-
les) revela que apenas algo mds del tercio pueden ser considerados litigantes regu-
lares (entendiendo como tales a quienes llevan como minimo veinte casos anuales
ante los tribunales). Las dos terceras partes restantes se dedican exclusiva o casi
exclusivamente a tareas que no suponen actividad litigadora alguna.

En cuanto a los jueces (en conjunto més jévenes, de origen social mds plural y
con una presencia femenina en constante crecimiento) se han visto atribuidos con
un protagonismo tan inesperado como inédito en la vida juridica y social. La judi-
cializacion de la vida publica, es decir, «la tendencia a que un creciente nimero de
decisiones que antes eran tomadas dentro del dmbito politico pasen ahora a ser
adoptadas por jueces que no han de responder ante ningtin electorado» (14) es o
puede llegar a ser «una de las pautas mds significativas en el terreno politico en
este final del siglo XX y comienzos del siglo xx1» (Tate y Vallinder, 1995: 5). Se
trata, ademads, de un fendmeno tan novedoso como llamativamente generalizado en
todas las democracias contempordneas, especialmente (pero no exclusivamente)
en las mds avanzadas lo cual parece sugerir que se trata de un fenémeno que tiene
raices sustancialmente comunes. Y no falta quien haya querido ver en ello un peli-
groso triunfo del derecho sobre la politica: es el propio éxito alcanzado por la
democracia liberal en imponer y expandir el estado de derecho y la primacia de la
ley lo que, paradéjicamente, puede dar lugar «a la destruccién de la politica por las
fuerzas del derecho y de la razén universal» (Mouffe, 1993).

La tensién decision mayoritaria/adjudicacion judicial no es nueva: en realidad es
consustancial al sistema democrdtico y, en una u otra forma, se ha manifestado desde
los origenes mismos de éste. Cada una de esas alternativas (decisién mayoritaria,
adjudicacién judicial) constituye un mecanismo de encauzamiento y resolucién de
determinados problemas y conflictos sociales cuyo tratamiento, en principio, les es
propio. La formulacién de normas y la definicién de politicas publicas constituye el
ambito natural de la decision mayoritaria. La aclaracion de cémo procede aplicar las
normas vigentes en aquellos casos en que surgen discrepancias al respecto entre dos o
mads partes es, en cambio, lo propio de la adjudicacion judicial. En teoria, pues, se
trata de mecanismos decisorios disefiados para funcionar de forma complementaria y
sin interferencias. Y, sin embargo, buena parte del proceso histérico de articulacion
constitucional de la Justicia en el marco de la democracia corresponde justamente a
los intentos por delimitar cudl debe ser el radio preciso de alcance de uno y otro siste-
ma de decisién. En la préctica son frecuentes los problemas fronterizos: bien, porque
los tribunales se vean impelidos (a instancia de parte o por propia iniciativa) a dictar
resoluciones que, de hecho, equivalen a la formulacién de normas generales; bien,
porque les lleguen planteadas en términos juridicos (es decir de tal suerte que requie-
ran de adjudicacion judicial) cuestiones de indole politica (es decir, que pareceria mas
apropiado resolver por decisiéon mayoritaria en el &mbito parlamentario).

(13) ToHARIA , J. J., y GARCIA DE LA CRUZ, J. J. (1999). El trabajo de campo de la encuesta a
que se refiere este trabajo, con una muestra total de 1.500 abogados representativa de los 24.596 abo-
gados ejercientes y residentes existentes al 31 de mayo de 1999, fue realizado entre el 30 de junio y
el 15 de julio de 1999. Para cataluiia, vid. el trabajo de Rodriguez Avila (2001).

(14) Hodder-Williams (1996:2).
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Como sugiere Vallinder (1995:24), mds que plantear las alternativas adjudica-
cion judicial y decision mayoritaria como elementos contrapuestos y excluyentes de
una dicotomia, procede visualizarlas como los polos extremos de una escala con
niveles distintos de gradacién y combinacidn entre ambas. Uno de tales polos tedri-
cos extremos seria el mayoritarismo radical y a ultranza (15): en este planteamiento
la tinica forma legitima, en democracia, de adoptar decisiones y resolver conflictos
(todos los conflictos) seria atendiendo a la voluntad popular tal y como se expresa a
través de las decisiones mayoritarias de sus representantes debidamente elegidos. El
polo extremo opuesto de dicha hipotética escala corresponderia a una situacion sin
duda irreal de adjudicacién judicial universal o de gobierno de los jueces e implica-
ria que sdlo la accion judicial, imparcial e independiente, podria garantizar el predo-
minio del imperio de la ley (de la ley democrdtica) en todos los casos y situaciones
de conflicto. Pues bien, en la practica la inmensa mayoria de las democracias con-
tempordneas se sitian en algtn punto intermedio a lo largo de dicha escala. Los
acontecimientos coyunturales de la vida publica son los que hacen que, en un deter-
minado momento, pueda predominar en términos relativos la presion social a favor
de alglin mayor acercamiento hacia uno u otro de esos dos polos extremos. La buena
salud democratica, sin duda, requiere una combinacién razonablemente armoniosa
de tales dos planteamientos sin que la versién extrema de ninguno de ellos llegue
nunca a hacerse absolutamente dominante. Ahora bien, determinar el punto exacto a
partir del cual la inclinacion hacia el mayoritarismo o hacia la adjudicacion judicial
empieza a constituir una tendencia patoldgica susceptible de poner en peligro la
fortaleza y viabilidad del sistema democratico en su conjunto es algo abierto a la
especulacién y al debate. Lo normalmente esperable es que se produzcan movimien-
tos pendulares moderados, mds o menos ciclicos y reactivos, que den lugar al predo-
minio relativo de uno u otro de tales principios (mayoritarismo o adjudicacién), en
un contexto general de clara delimitacion de los respectivos &mbitos de competencia.

En todo caso, la clara y generalizada expansién actual del poder judicial viene a
suponer un cierto desplazamiento en la sociedad actual hacia el primero de los polos
de dicha escala, —es decir, hacia el decisionismo judicial. En buena medida lo que
tras esta pauta subyace es un inadecuado funcionamiento de las instancias represen-
tativas. En ese sentido, y como sefiala Garapon (1996), la expansién del poder judi-
cial que asf se origina no constituye precisamente un sintoma de consolidacién,
avance o refuerzo de la democracia, sino mds bien un riesgo de debilitamiento y
erosion de la misma. Esta seria, sin duda, la cara «patoldgica» de la judicializacién
de la vida publica. Pero el fendmeno tiene también una cara incuestionablemente
positiva: sencillamente, en una democracia no puede existir inmunidad judicial para
ningtn titular o ejerciente de un poder publico (Garcia de Enterria, 1998).

d) Un publico nuevo: mas amplio, mas plural, mas exigente

A su vez la sociedad espafola (o lo que es igual, «el puiblico» del sistema juri-
dico, del que es a la vez titular dltima y destinataria directa) ha experimentado

(15) El juicio con jurado puede ser percibido, en este contexto, como una manifestacion, par-
cial y simbodlica, de este principio mayoritarista en el propio dmbito de la Administracion de Justicia.
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profundas transformaciones. Ha cambiado Ia situacién social de la mujer, en una
creciente tendencia a la igualacién (quizd el cambio de mayor trascendencia, pese
a no haberse completado todavia); ha cambiado la demografia: la poblacién ha
envejecido (o dicho de otro modo: la larga vida se ha generalizado); ha cambiado
la dindmica familiar, con una baja natalidad y una tasa de rupturas matrimoniales
que tiende a estabilizarse en los niveles usuales en los paises de nuestro entorno;
ha cambiado el nivel educativo y la estructura ocupacional; la cultura se ha secu-
larizado y los valores democréticos fundamentales (tolerancia, solidaridad, plura-
lismo, respeto a la legalidad) se presentan fuertemente arraigados; las sefias de
identidad colectivas estdn marcadas por el predominio del nacionalismo incluyen-
te (con un importante componente europeista). Y por lo que respecta en concreto
al ambito juridico, la sociedad espafiola constituye un publico cada vez méas
amplio, mds enterado, mds alerta, mds reivindicativo y mas exigente. En Espafia,
como en todas las democracias avanzadas, se ha consolidado lo que Fried-
man (1985) describe como un anhelo de «justicia total»: la generalizada expecta-
tiva de que los dafios deben ser prevenidos, las pérdidas compensadas y los dere-
chos activa y atentamente protegidos. El azar, el accidente, lo imprevisible o lo
inevitable tienden a ser factores de disculpa cada vez menos aceptados socialmen-
te. La idea ahora dominante es que tras fodo dafio o perjuicio ha de haber forzosa-
mente una culpa y, por tanto, una obligacién de resarcimiento. Y lo que se espera
del sistema legal es que garantice que alguien esté obligado a prever toda posible
contingencia negativa, del tipo que sea, que su evitacidon sea competencia y res-
ponsabilidad de alguien, y que en caso de producirse un dafo alguien haya de
compensar a las personas que resulten afectadas. Vivimos, en las democracias
avanzadas, en un mundo cada vez més acolchado legalmente. Cada vez mds nor-
mas juridicas y mds decisiones judiciales buscan dar respuesta a ese nuevo y cre-
ciente anhelo de total proteccion legal que la ciudadania experimenta. En su
nuevo afdn por regular todo, prever todo, y distribuir responsabilidades por todo,
el sistema legal se hipertrofia y la sociedad, hiper-juridificada, termina por hacer-
se mas compleja y dificil de vivir, —lo cual, no sin cierta paradoja, da lugar a nue-
vos motivos de queja e insatisfaccion—. Queremos estar cada vez mds y mejor
protegidos pero al mismo tiempo nos quejamos de que la marafia —cada vez mads
amplia y prolija— de normas y procedimientos establecidos para lograrlo termine
siendo agobiante.

Esta nueva y generalizada pauta cultural de biisqueda de la justicia total con-
lleva de forma inevitable la extensioén y consolidacion de una cultura de la recla-
macion. Los ciudadanos devienen potenciales reclamantes permanentes, y esta es
probablemente la cara menos apacible de la sociedad amable y protegida que se
anhela conseguir. Cuando se experimenta (0 se cree experimentar) un perjuicio,
del tipo que sea, lo usual ya no es resignarse o «dejarlo estar» (16), sino reclamar.
Asi en 1996, dos de cada tres ciudadanos que tienen un problema con alguna auto-

(16) Esta era en cambio la reaccién predominante a comienzo de los afios setenta. Entonces
el 68 por 100 de los espaiioles declaraba que aun en el caso de tener razén preferia «no armar bronca»
y dejarlo estar. Es decir, desistir renunciando a sus posibles derechos. Vid. Lépez Pintor y Buce-
ta (1972:120).
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ridad publica (y, por extension, cabe suponer que con cualquier otra entidad) optan
por formular una reclamacién (17).

Pero ademas este publico no es precisamente indiferente o insensible respecto
de su sistema juridico. Por el contrario, da muestras de un hondo interés y de una
fina y matizada capacidad analitica a la hora de evaluar el desempefio de los distin-
tos actores y 6rganos juridicos. No deja de ser en este sentido revelador que la eva-
luacién de conjunto que acerca del actual funcionamiento de nuestro sistema judi-
cial emite la ciudadania resulte ser llamativamente paralela a la que realizan los
expertos y profesionales juridicos (18). Es esta una opinién que no cabe minimizar
o ignorar: los ciudadanos no sélo usuarios, reales o potenciales, del sistema juridi-
o, sino también y sobre todo titulares ultimos del poder de juzgar. Su percepcion
de la situacion ha de ser tenida, por tanto, en la debida cuenta (19), del mismo
modo en que lo que expresa con su voto determina a quien corresponde el ejercicio
legitimo del poder (20).

Expuesto muy a grandes rasgos, con el forzoso trazo grueso de un retrato a
vuelapluma, este es en esencia el panorama en el que los ahora estudiantes de
Derecho habran de desenvolverse como profesionales. Un panorama lo suficiente-
mente complejo como para justificar la propuesta de afiadir a su mochila escolar
esa perspectiva socioldgica comparada como fiable aguja de marear en aguas cada
vez més complejas y turbulentas.
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