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La concepcitén estdndar y la concepcidn realista
del Derecho

Por RAFAEL HERNANDEZ MARIN

Murcia

I.  DESCRIPCION DE LA CONCEPCION ESTANDAR Y DE LA CON-
CEPCION REALISTA DEL DERECHO

Llamo concepcion estdndar del Derecho a esa concepcidn que se
ensefia a los alumnos de las facultades de Derecho, en las aulas y en los
libros de texto, y que es compartida por la mayorfa de los juristas. La
tesis central de dicha concepcién es la afirmacién de que los compo-
nentes esenciales del Derecho son la ley (concebida idealmente), el
Derecho consuetudinario y los principios generales del Derecho.

En muchos casos, quiza en la mayoria, la tesis citada es comple-
tada con la idea de que del Derecho en general también forma parte
un Derecho no positivo, un Derecho natural: sea en forma de princi-
pios o normas, sea como valores juridicos, sea como derechos huma-
nos, etc.

La tesis que caracteriza a la concepcién estandar es distinta e inde-
pendiente de la siguiente afirmacién, que probablemente si es verdade-
ra: «Segln nuestro Derecho, los componentes esenciales del Derecho
(de nuestro Derecho) son la ley, el Derecho consuetudinario y los prin-
cipios generales del Derecho (y quizd también el Derecho natural, en
forma de valores, derechos humanos, etc.)».

Es la primera afirmacidn, no la segunda (que puede ser suscrita, al
margen de cualquier concepcién filoséfica), la que caracteriza a la
concepcidn estandar. Y para comprender que ambas afirmaciones son
independientes, basta con darse cuenta de que:
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A) Porun lado, es posible, por ejemplo, que la ley sea un compo-
nente esencial de nuestro Derecho (como afirma la concepcidn estan-
dar), y que, sin embargo, nuestro Derecho no diga que la ley es un
componente esencial de nuestro Derecho (aunque sabemos, no obstan-
te, que segtin nuestro Derecho, segiin el art. 1.1 del Cédigo Civil, la ley
si es un componente esencial de nuestro Derecho). O dicho més clara-
mente: la ley serfa un componente esencial de nuestro Derecho (como
sostiene correctamente la concepcién estdndar), aunque el art. 1.1 del
Cédigo Civil no existiera.

B) Y, por otro lado, también es posible, por ejemplo, que segiin
nuestro Derecho el Derecho natural sea un componente esencial de
nuestro Derecho (como parecen sugerirlo las alusiones a valores, dere-
chos fundamentales, etc., contenidas en nuestra Constitucién), y que,
sin embargo, el Derecho natural no sea un componente esencial del
Derecho (cosa que ocurriria si, por ejemplo, el Derecho natural no
existiera).

Frente a la concepcidn estindar, que acaba de ser descrita, la concep-
cién que defiendo, y que denomino realista pura, sostiene que del Dere-
cho solamente forma parte la ley; y ademads que la ley es un hecho.

Esta concepcién realista implica: 1.9) que no hay mas Derecho que
el Derecho positivo; 2.2) que no hay mas Derecho positivo que la ley;
3.9) que no hay més ley que el texto de la ley; y 4.9) que ese texto legal
es un hecho, un objeto fisico.

Puesto que estas ideas suenan muy heterodoxas, deseo hacer una
Jjustificacién detenida de ellas frente a la concepcién estandar. La con-
frontacién entre ambas concepciones serd realizada en el plano teérico
y en el plano prictico.

I. CONFRONTACION DESDE EL PUNTO DE VISTA TEORICO
1. Dos caracteristicas de la concepcion realista

En mi opinidn, la ventaja mas importante de la concepcién realista
pura frente a cualquier otra concepcién del Derecho consiste en que dicha
concepcion es la tinica que presenta las dos caracteristicas siguientes:

A) En primer lugar, es respetuosa con los usos lingiiisticos. De
acuerdo con ella, es Derecho lo que todo el mundo llama Derecho, o
sea, las leyes, las normas escritas: la Constitucion, el Cédigo Civil, el
Cédigo Penal, decretos, rdenes, resoluciones administrativas, etc.

Para que se entienda bien este punto, es conveniente hacer las si-
guientes observaciones.

Los usos lingiiisticos relativos a la palabra «Derecho» establecen
dos cosas: a) que la Constitucidn, el Cédigo Civil, etc., forman parte
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del Derecho; y b) qué es lo que dicen (literalmente) los articulos o
apartados de la Constitucion, del Cédigo Civil, etc.

No respeta estos usos lingiiisticos una concepcién como la de Th.
Geiger. Segiin este autor, son Derecho cosas que nadie califica como
tales (ciertas regularidades de comportamiento social); y no son Dere-
cho cosas que todo el mundo califica como tales (la Constitucidn, el
Cédigo Civil, etc.).

En cambio, si respetan dichos usos, tanto la concepcién estandar,
como la concepcién realista. Las divergencias entre ambas concepcio-
nes se producen en un momento posterior. Pues la concepcién realista
sostiene las tres tesis siguientes:

1.3) La Constitucidn, el Cédigo Civil, etc., se identifican con su
texto respectivo, o sea, con lo que literalmente dicen los articulos o
apartados de la Constitucidn, del Cédigo Civil, etc. Consecuencia de
ello (y de la tesis que afirma que la Constitucién, el Cédigo Civil, etc.,
forman parte del Derecho) es que lo que forma parte del Derecho es el
texto de la Constitucidn, el texto del Cédigo Civil, etc.; en un palabra,
que lo que forma parte del Derecho es el texto de la ley.

2.2) No hay més Derecho que el texto de la ley.
3.3) Eltexto de la ley es un hecho.

La concepcién estdndar rechaza siempre la 2.2 tesis, pues sostiene
que del Derecho forman parte el Derecho consuetudinario y los princi-
pios generales del Derecho; y también rechaza casi siempre las otras
dos tesis. En todo caso, rechaza o bien la 1. a, o bien la 3.2 tesis: para
dicha concepcién, o bien la Constitucién (el Codlgo Civil, etc.) no se
identifica con su texto, sino con ciertas entidades ideales, proposicio-
nes o cuasiproposiciones, «ligadas» a dicho texto (y son dichas entida-
des ideales las  que forman parte del Derecho); o bien ese texto no esun
hecho (no estd integrado por marcas o mscrlpcxones) sino algo ideal
(estd integrado por tlpos o modelos).

Sin embargo, todas éstas son cuestiones sobre las que los usos lin-
giifsticos de los no juristas o sea, de aquellos que no sostienen una de-
terminada concepci6n ontoldgica del Derecho, no se pronuncian:
dichos usos lingiiisticos no permiten determinar si la Constitucién (el
Cédigo Civil, etc.) se identifica o no con su texto, ni si hay otro Dere-
cho distinto al de los Cuerpos Juridicos, ni tampoco si dicho texto es
un hecho o una idea. Por consiguiente, las discrepancias existentes en-
tre la concepcidn estdndar y la concepcidn realista sobre esos extremos
no afectan al respecto de ambas a los usos lingiiisticos.

B) La segunda caracteristica esencial de la concepcién realista
consiste en que ésta es una concepcion empirica o factualista del De-
recho. Segtin ella, el Derecho es un hecho, un fenémeno cognoscible
empfiricamente, perteneciente al mismo mundo al que pertenecemos
los hombres (y que por ello nos es familiar), no perteneciente a un hi-
potético mundo de ideas.
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En cambio, no es una concepcién empirica del Derecho la concep-
cién estdndar (defendida por iusnaturalistas e iuspositivistas); pero si
lo es la concepcién (sociologista) de Th. Geiger, antes citada.

Las dos caracteristicas sefialadas, que Gnicamente aparecen en la
concepcidn realista pura, responden a otras tantas exigencias que me
parecen fundamentales:

Por un lado, el respetar minimamente los usos lingiiisticos es con-
dicién necesaria para la comunicacién humana: no hay que cambiar,
sin raz6n suficiente, el significado de las palabras.

Por otro lado, concebir el Derecho como un hecho es una exigencia
esencial para quien, como el autor de estas lineas, es escéptico respecto
a cualquier reino de ideas. En mi opinién, el Derecho es enteramente,
en cualquiera de sus partes componentes, un hecho social; el Derecho
estd integrado por hechos y sélo por hechos. En apoyo de esta tesis
cabe mencionar los siguientes datos:

1.0) La afirmacion, tépica, de que el Derecho es un fenémeno so-
cial (ubi societas, ibi ius).

2.9) El hecho de que el Derecho es conocido empiricamente: no
se puede conocer el Derecho, ni formular verdades acerca del Dere-
cho, sin observar la realidad .

3.09) Elhecho de que las normas juridicas, las entidades integran-
tes del Derecho, cambian con el transcurso del tiempo: una norma tie-
ne una cierta propiedad en un momento determinado, la propiedad de
ser juridica, y en un momento posterior pierde dicha propiedad.

Consecuencia de ese empirismo o factualismo son las tesis citadas
al inicio de este trabajo, y que pueden parecer chocantes. Pues en cuan-
to se admita un Derecho distinto del Derecho positivo (esto es, en
cuanto se admita un Derecho natural); o bien un Derecho positivo dis-
tinto de la ley (como los principios generales del Derecho o el Derecho
consuetudinario); o bien se rechace la identificacién entre la ley y el
texto de la ley (concibiendo las leyes como integradas por proposicio-
nes o cuasiproposiciones), se estd sosteniendo, al menos parcialmente,
una concepcién idealista, no empirica, del Derecho.

Siendo falsa (en mi opinién) la concepcion estdndar, hay que con-
cluir que nuestro Derecho, que parece dar por verdadera dicha concep-
cibn, presupone una doctrina falsa.

2. Mayor solidez de la concepcién realista

Una segunda circunstancia que es necesario tener en cuenta es que
la concepcidn realista del Derecho es, sin duda alguna, mucho mas s6-
lida que la concepcién estdndar, por dos razones:

En primer lugar, porque la concepcién estédndar presupone muchas
mas cosas que la concepcidn realista. El marco ontolégico-juridico de
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la concepcién realista es muy reducido: se limita a la tesis de que el
texto de la ley existe (y, dentro de este marco, la concepcidn realista
sostiene las tesis ontologico-juridicas que la caracterizan: que el texto
de la ley es Derecho y todo el Derecho, y que ese texto es un hecho).
En cambio, la concepcién estdndar, que también admite la existencia
del texto de la ley, admite ademds la existencia de otras cosas: proposi-
ciones o cuasiproposiciones legales, principios generales del Derecho,
el Derecho consuetudinario y quizéd también €l Derecho natural (éste
es el marco en el que la concepcién estindar formula las tesis ontol6-
gico-juridicas que la caracterizan).

Y es obvio que cuanto més cosas presuponga una doctrina, tanto
maés débil resulta, dado que el riesgo de equivocarse es mayor. Dicho
en dos palabras: cuanto més habla uno, mas facil es equivocarse.

La segunda razén por la que la concepci6n estandar es mds débil
que la realista consiste en que esas tesis que configuran el marco onto-
16gico-juridico de la concepci6n estdndar, y que son ajenas al marco
ontolégico de la concepcion realista, son en si mismas mds que dudo-
sas; dudosas, incluso para filésofos que admitan la existencia de enti-
dades ideales. De hecho, ni siquiera las doctrinas ontolégicas actuales
mds tolerantes las aceptarian.

3. :Insuficiencia de la concepcién realista?

El dnico reproche que, desde el punto de vista tedrico, cabria hacer
a la concepcidn realista es el de que esta concepcién del Derecho, por
s6lida que sea, admite tan pocas cosas que resulta insuficiente para ex-
plicar o comprender ciertos fenémenos, o para solucionar ciertos pro-
blemas.

A esta posible objecién se responde de la siguiente manera. Aun-
que se tenga la sospecha o incluso la conviccién de que el marco onto-
16gico-juridico realista es insuficiente para explicar ciertas cuestiones,
es conveniente, no obstante, comenzar trabajando dentro de ese marco,
e intentar resolver el mayor niimero posible de problemas sin ampliar-
lo con supuestos adicionales. La razén para proceder de esta manera es
la misma que he seiialado antes: cuanto menor sea el niimero de nues-
tras suposiciones, mas sélida serd la teoria que elaboremos a partir de
ellas. Y si se llega a un punto o problema tal, que se piensa que no se
puede avanzar mas sin hacer nuevas suposiciones, entonces es razona-
ble pensar en ampliar los supuestos iniciales.

Por mi parte, en mi prictica profesional como teérico del Derecho,
siempre he procurado y procuro mantenerme dentro del marco ontolégi-
co-juridico realista. Pues pienso que el abandonar dicho marco (asumiendo
alguno de los supuestos que configuran el marco ontolégico-juridico de la
concepcidn estandar), para resolver un problema concreto, me crearfa
un problema tedrico mayor que el que intento solucionar.
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4. Error metodoldgico de la concepcién estandar

No obstante, y aunque yo no comparta esa manera de proceder, me
puede parecer razonable, como ya he sefialado, el que se recurra a su-
puestos adicionales, extrafios al marco ontolégico propio de la concep-
cién realista, a la hora de afrontar uno o varios problemas concretos,
para los que se piensa que dicho marco es insuficiente.

Mas, lo que me parece injustificable es la manera usual de proceder
de los partidarios de la concepcién estdndar. Comienzan por otorgar la
misma evidencia a la indiscutible afirmacién «El texto de la ley exis-
te» que a otras afirmaciones mas que dudosas («Existen los principios ge-
nerales del Derecho», «Existe el Derecho consuetudinario», etc.). Con
todas esas afirmaciones, de desigual valor epistemolégico, configuran
una base muy amplia, a fin de que no les falten medios para afrontar los
problemas de que van a tratar. Y no se preocupan por determinar en qué
medida son necesarios todos esos supuestos, ni se preguntan si hay pro-
blemas que podrian ser solucionados con menos y mds sélidos supuestos.

Consecuencia de ello es que no se distinga entre tesis formuladas o
formulables en el estricto marco ontolégico de la concepcidn realista y
tesis para las que (al menos supuestamente) es necesario el marco mas
amplio de la concepcidn estdndar. Lo cual induce a pensar que cual-
quier tesis formulada por un autor que sea partidario de la concepcién
estdndar estd basada en esos supuestos dudosos, que configuran el
marco de dicha concepcidn; cuando, quizi, se trata de tesis que no es-
tan basadas en dichos supuestos y que también podrian ser sostenidas
por un partidario de la concepcién realista. Y, de esta manera, cualquier
tesis procedente de un partidario de la concepcién estdndar puede que-
dar innecesariamente bajo la sospecha de ser tan débil como los su-
puestos que definen el marco ontoldgico de esa concepcion.

Si se distingue entre unas tesis y otras (entre las tesis formulables en
el marco ontolégico de la concepcion realista y las que necesariamente se
sitdan fuera de ese marco), el partidario de la concepcién realista puede
aprovechar aportaciones procedentes de partidarios de la concepcion es-
tandar; siempre, claro estd, que dichas aportaciones no estén en contradic-
cién con la concepcién realista. Del mismo modo que el partidario de la
concepeién estindar puede aprovechar aportaciones realizadas desde la
concepcidn realista, siempre, por supuesto, que dichas aportaciones no
estén en contradiccidn con la concepcidn estandar.

5. Relevancia tedrica de la posicién ontoldgica

Cabe decir, pues, generalizando, que hay muchos temas, para los
cuales quizé es indiferente el ser partidario de la concepcién estandar
o de la concepcidn realista: ya sean temas de teoria general del Dere-
cho (por ejemplo, el de la interpretacién de las disposiciones derogato-
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rias o el tema de la publicacién de la leyes), o de dogmética juridica
(por ejemplo, el tema de la distribucién de competencias entre el Esta-
do y las Comunidades Auténomas, o el de los requisitos para adquirir
personalidad juridica).

Sin embargo, también es cierto que entre la concepcion estéandar y
la concepcidn realista pura del Derecho existe un abismo; y esta dife-
rencia, al estar localizada a un nivel tan bésico, tan fundamental, como
el concepto mismo de Derecho, posiblemente se reflejard en muchos
temas de la teorfa juridica. Por ejemplo, quien crea en la existencia de
los principios generales del Derecho puede invocarlos al €laborar una
teoria de la interpretacién del Derecho o de la integracién de lagunas;
mientras que quien no crea en ellos no dispone de esa posibilidad.

III. CONFRONTACION DESDE EL PUNTO DE VISTA PRACTICO
1. Relevancia préctica de la posicion ontoldgica

Las tltimas observaciones realizadas, relativas a la relevancia ted-
rica de la posicién ontolégica, pueden ser trasladadas al plano de la
practica. Pues también es cierto que las discrepancias ontoldgicas en-
tre las dos concepciones que estamos examinando a veces no tienen
consecuencias practicas, pero otras veces si las tienen.

Como ejemplos de casos en los que las discrepancias ontolégicas o
tedricas entre ambas concepciones pueden carecer de consecuencias
practicas, podemos pensar en los siguientes: un juicio civil por incum-
plimiento de un contrato de arrendamiento, una reclamacion adminis-
trativa de un funcionario solicitando el reconocimiento de un trienio, o
un juicio penal por falsificacién de moneda. Es posible, e incluso
probable, que, a la hora de resolver estos litigios, el enfrentamiento en-
tre las dos concepciones del Derecho que estamos examinando no ten-
ga ninguna repercusién. Es probable que los casos citados sean
planteados dentro del marco del texto literal de la ley, sin que se haga
mencién ni del Derecho natural, ni del Derecho consuetudinario, ni de
los principios generales del Derecho; y es atin més probable que, para
la resolucién de cualquiera de dichos casos, sea indiferente el que la
ley sea concebida como un hecho o como una entidad ideal.

2. El problema de las leyes injustas o insuficientes
A. Un problema reconocido también por los realistas
Sin embargo, hay litigios en los que el ser partidario de una u otra

concepcién si tiene consecuencias. Los més notables son aquéllos re-
gulados por reglas legales que se consideran injustas, inoportunas, etc.,
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brevemente, insuficientes o insatisfactorias. Dichas reglas legales pue-
den ser consideradas insuficientes, bien por regular el caso de una ma-
nera inadecuada, bien por no regularlo en absoluto.

Mas conviene precisar, antes de seguir adelante, que la existencia
de leyes injustas, inadecuadas, etc., puede ser admitida por los realis-
tas, sin menoscabo de su teoria. Pues admitir la existencia de leyes in-
justas no implica asumir la existencia de una entidad ideal, «el valor
Justicia»; del mismo modo que admitir la existencia de alimentos insa-
lubres no implica admitir la existencia de «la idea de salubridad».

Supongamos, pues, que un partidario de la concepci6n estdndar y
un partidario de la concepcidn realista afrontan un caso litigioso, regu-
lado por leyes que ambos estiman insuficientes. La primera discrepan-
cia entre ambos juristas se producird cuando el primero afirme que
existen reglas juridicas no legales (las contenidas en los principios ge-
nerales del Derecho, en el Derecho consuetudinario o en el Derecho
natural), y el segundo niegue dicha afirmacién.

Las discrepancias posteriores se centrardn en dos cuestiones: a)
cémo solucionar el problema de las leyes insuficientes, y b) qué con-
secuencias pueden ser extraidas de la solucién propuesta.

B. Soluciones propuestas por la concepcion estdndar

Un sector de la concepcidn estindar, integrado por iusnaturalistas,
da la impresién de que pretende resolver el problema de las leyes in-
justas o insuficientes mediante un cambio de nombre, concretamente,
negando a dichas leyes el calificativo de juridicas. Pero esta decisién,
aparte de violentar los usos lingiifsticos (pues, conforme a éstos, y al
menos en la actualidad, las leyes injustas no pierden por ello su caréc-
ter juridico), no resuelve el problema, obviamente.

La solucién més extendida, entre los partidarios de la concepcién
estdndar, al problema de las leyes insuficientes consiste en proclamar
que en esos casos hay que acud1r a las reglas juridicas no legales cita-
das anteriormente.

C. Consecuencias extraidas por la concepcion estdndar

De esta titima solucién o propuesta la concepcién estdndar extrae
dos conclusiones: la primera es que no hay otra solucién al problema
que €sa; la segunda, que ello prueba la correccién de la concepcidn es-
tandar.

Nos centraremos, en primer lugar, en este Gltimo razonamiento y
comprobaremos que es incorrecto.
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a) EL MUNDO NO ES COMO QUISIERAMOS QUE FUESE

Suponiendo que sea cierto que el problema de las leyes insuficien-
tes no tiene otra solucién que la de acudir a aquellas reglas juridicas no
legales, de ello no se sigue que dichas reglas existan, esto es, de ello no
se deduce la correccién de la concepcidn estindar; pues podria ocurrir
que dichas reglas no existieran y el problema careciera de soluci6n.
Dicho con un ejemplo: el problema del hambre que padece Fulano sélo
se puede solucionar si Fulano tiene alimentos a su disposicién; pero de
ello no se sigue que Fulano disponga de alimentos; es posible que el
problema del hambre de Fulano carezca de solucién.

El partidario de la concepcién estindar comete un error, pues, al ar-
gumentar que existen reglas juridicas no legales, dado que éstas son
necesarias. Y el mismo error cometeria el partidario de la concepcién
realista, si éste arguyera que las reglas juridicas no legales no son ne-
cesarias, dado que no existen.

Generalizando, cabe decir que el problema de si existen o no reglas
juridicas no legales es independiente del de la necesidad de esas reglas.
Y puesto que ya nos hemos ocupado de la cuestién de la existencia de
dichas reglas y conocemos cuéles son las posiciones de la concepcién
estandar y de la concepcién realista al respecto, abordaremos ahora la
cuestién de la necesidad de aquellas reglas; esto es, la cuestion de si el
problema de las leyes insuficientes no tiene otra solucién que la de
acudir a esas reglas juridicas no legales, como sostiene la concepcién
esténdar . '

b) REGLAS TRADICIONALES CORRECTORAS DE LA LEGALIDAD

1. Caracterizaci6n y clases

En lineas generales, cabe decir que es caracteristico de la cultura
juridica continental contemporanea, y no sélo de la concepcién estén-
dar, el intentar solucionar el problema de las leyes insuficientes formu-
lando reglas, que podemos denominar reglas correctoras de la
legalidad (abreviadamente, RCL): reglas que establecen cémo deben
ser resueltos ciertos casos, que las reglas legales regulan de forma in-
suficiente.

Estas RCL pueden ser clasificadas desde diversos puntos de vista,
entre ellos desde los siguientes:

Desde el punto de vista del autor de dichas reglas, las podemos di-
vidir en doctrinales y legales, segiin sean formuladas por la doctrina
(por ejemplo, por la concepcién estdndar) o por el legislador. Aunque
muchas de ellas son formuladas, tanto por la doctrina, como por el le-
gislador. Ejemplos de ello son las reglas (respaldadas, en el plano doc-
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trinal, por la concepcién estandar del Derecho) que preconizan resol-
ver el problema de las leyes insuficientes acudiendo al Derecho con-
suetudinario, a los principios generales del Derecho, o al Derecho
natural. Y otro ejemplo es la regla que preconiza la aplicacién anal6gi-
ca de las normas legales.

Desde el punto de vista de su suposicién o supuesto de hecho, po-
demos distinguir entre las RCL que se refieren a casos no regulados
expresamente por ninguna regla legal (por ejemplo, las RCL que aca-
ban de ser citadas), y las que se refieren a casos que si estan regulados
por las reglas legales, pero de forma inadecuada (como la RCL que se
refiere a los actos legales, cubiertos por la letra de la ley, pero realiza-
dos en fraude de ley).

Desde el punto de vista de su consecuencia, podemos distinguir en-
tre las RCL que establecen directamente cudl es la solucién del caso
(por ejemplo, la RCL que declara procedente aplicar analSgicamente
las reglas legales, o la que declara la nulidad de los actos realizados en
fraude de ley), y las RCL que establecen la solucién del caso de forma
indirecta, ya que la consecuencia de dichas RCL se remite a otra ins-
tancia, para hallar en ella la solucién (por ejemplo, las RCL, cuyas
consecuencias se remiten a los principios generales del Derecho, al
Derecho consuetudinario o al Derecho natural).

Sin embargo, hay algo que todas o casi todas las RCL tienen en co-
mun: el ir dirigidas a los jueces. Pues serfa muy peligroso permitir a
cualquiera apreciar si las reglas legales son insuficientes o no en rela-
cién a una materia o asunto determinado .

2. Problemas de seguridad juridica

Muchas de estas RCL tradicionales, legales o no, plantean eviden-
temente el problema tedrico de si existen o no esas fuentes de las que
poder extraer las reglas supletorias de las reglas legales (si existen o no
los principios generales del Derecho, el Derecho natural, los valores,
etc.). Pero al margen de este problema tedrico, del que ya hemos trata-
do en medida suficiente, tas RCL plantean también un problema préc-
tico, que es tan grave como el otro problema préctico, el de las leyes
injustas o insuficientes, que esas mismas reglas pretenden resolver. Se
trata de un problema de seguridad juridica.

Las RCL tradicionales crean inseguridad juridica, tanto por la va-
guedad de sus antecedentes, como por la vaguedad de sus consecuen-
tes:

En cuanto a los antecedentes o supuestos de hecho de dichas re-
glas, son vagos, tanto el concepto de fraude de ley (que constituye el
supuesto de hecho de una de esas reglas), como el concepto de caso no
regulado por una regla legal, pero teleolégicamente semejante a otro
caso sf regnlado (que constituye el supuesto de hecho de la RCL refe-
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rente a la aplicacién analdgica de las reglas legales). Consecuencia de,
ello para la seguridad juridica es que es posible, por un lado, que un
particular actie en la creencia de que su comportamiento tendra el
efecto juridico que la ley le atribuye y, sin embargo, un juez no atribu-
ya a dicho comportamiento ningiin efecto (declarando la nulidad de
esos actos juridicos, por considerarlos realizados en fraude a la ley); y
también que es posible, por otro lado, que un particular actde en la
creencia de que su comportamiento no tendrd ninguna consecuencia
juridica, al no estar contemplado dicho comportamiento por el supues-
to de hecho de ninguna regla legal, y, sin embargo, un juez s le atribu-
ya a ese comportamiento alguna consecuencia (la contenida en la regla
legal que el juez decide aplicar analégicamente).

De ello se deduce que, ateniéndonos solamente a lo que la ley dice
(alo que dicen las RCL legales y las restantes reglas legales, y prescin-
diendo de la practica jurisprudencial), sea imposible predecir cudl serd
la decision judicial que resuelva un caso, tanto si dicho caso esti con-
templado por alguna regla legal (por alguna regla legal ordinaria, no
por una RCL), como si no estd contemplado por ninguna.

Por otra parte, las RCL también crean inseguridad juridica debido
a que las fuentes a que se remiten en sus consecuentes, a fin de extraer
de ellas reglas supletorias de las reglas legales, tampoco estan delimi-
tadas con precision:

En primer lugar, el conjunto de los principios (generales) del Derecho,
el de las normas del Derecho natural o el conjunto de los valores juridicos
son conjuntos més que borrosos; nadie sabe con certeza todo lo que inclu-
yen y todo lo que excluyen. Consecuencia de ello es, por ejemplo, que en
un litigio los litigantes no pueden saber, no sélo cudl es el principio o nor-
ma que posiblemente le van a aplicar; tampoco pueden saber cudl es el
conjunto, catalogo o lista de principios de los cudles posiblemente le apli-
caran alguno. Esta situacién es semejante a la de no poder saber dénde es-
tan contenidas las normas reguladoras de una materia determinada.

En segundo lugar, no existe un acuerdo minimo respecto a cudl es
el contenido de esos principios o valores, aunque se trate de principios
o valores de larga tradicién, como la justicia, la equidad, la libertad,
etc. Prueba de ello es la disparidad de doctrinas existentes al respecto;
y los jueces, al igual que el resto de los juristas, también discrepan en-
tre si respecto al contenido de dichos principios.

Por dltimo, las doctrinas acerca de cualquiera de esos principios,
por ejemplo, acerca de la justicia o la equidad, no estan elaboradas con
tanto detalle como para permitir decidir los casos concretos. De ahi
que sea posible que dos jueces o dos juristas compartan la misma con-
cepcién de la justicia o de la equidad y discrepen, sin embargo, respec-
to cudl es la regla y, en definitiva, respecto a cudl es la solucién, que la
justicia o la equidad exigen para un caso concreto.

Lo peor de todo es, quizd, que la (presunta) aplicacién de dichas
RCL no garantiza la consecucién del objetivo para el que fueron crea-
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das, a saber: proporcionar a los casos litigiosos soluciones mds justas,
oportunas, etc., en una palabra, més satisfactorias que las contenidas
en las leyes (en las reglas legales ordinarias). Nada garantiza que cada
vez que un juez se aparta de la letra de la ley se consiga un resultado
miés justo del que se produciria si hubiera sido aplicado el texto de la
ley. Asi que es posible, dicho brevemente, que la pérdida de la seguri-
dad juridica vaya acompaitada ademds de un resultado injusto (o més
injusto que el que se habria obtenido, si las reglas legales hubieran sido
aplicadas literalmente) .

¢) UNA ALTERNATIVA REALISTA
1. Primera aproximacién

Mas las RCL tradicionales no son la dnica solucién posible al pro-
blema de las leyes insuficientes. Una alternativa realista a dichas RCL
seria sustituir todas esas RCL por una sola regla legal, que podemos
denominar regla realista correctora de la legalidad (RRCL). Esta re-
gla permitirfa al juez decidir cualquier caso (sea un caso no regulado,
sea un caso regulado, en opinién del juez, de forma insatisfactoria) al
margen de la letra de la ley, y conforme a la prudencia, conciencia,
convicciones, sentimientos, etc., del propio juez.

Esta alternativa seria realista, en el sentido del realismo juridico,
dado que dicha alternativa es coherente con las tesis que caracterizan
al realismo juridico.

Mas también en el sentido ordinario de la palabra «realista», es realis-
ta la alternativa que acaba de ser sugerida; realista y, cabe afiadir, va-
liente:

Por un lado, porque reconoce ticitamente que, al margen (o por en-
cima) de las reglas legales, no existen otras normas, ni principios, que
puedan servir para corregir esas reglas; y que, por tanto, para corregir
las insuficiencias de dichas reglas, no hay mds opcién que acudir a la
prudencia o a la conciencia de los jueces: abandonada la letra de la ley,
los jueces carecen de toda instancia en la que descargar la responsabi-
lidad de sus decisiones.

Por otro lado, la alternativa propuesta también es realista, porque
significa reconocer lo que de hecho sucede: que es la prudencia, o la
conciencia y la responsabilidad de los jueces las que determinan, en
primer lugar, en qué casos y en qué medida aplicar la letra de la ley,
o bien apartarse de ella; y determinan también, en segundo lugar, la
solucién concreta de los casos, tanto si dicha solucién es obtenida a
partir de las reglas legales, como si es formulada al margen de dichas
reglas.

La RRCL que acaba de ser sugerida es preferible, desde el punto de
vista tedrico, a las RCL tradicionales, por dos razones:
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En primer lugar, porque la teorfa subyacente a aquélla es més s6li-
da que la teoria subyacente a estas dltimas: las creencias, conviccio-
nes, sentimientos, etc., de los jueces, asumidos por la RRCL, son entes
mds sélidos que todos los principios generales del Derecho, valores,
etc., presupuestos por las RCL tradicionales.

En segundo lugar, porque las RCL tradicionales pretenden dar apa-
riencia de racionalidad a decisiones necesariamente irracionales, con
el consiguiente engafio. La RRCL, en cambio, no engafia a nadie.

2. Segunda aproximacion
2.1, Formulacién

Sin embargo, en el plano préictico, la RRCL plantea los mismos
problemas que las tradicionales RCL: problemas de seguridad juridica,
sin que quede garantizada la obtencidn de la justicia (por decirlo de
esta manera convencional).

La solucién que voy a sugerir a continuacién estd inspirada en la
forma de funcionamiento de organizaciones jerdrquicas o cuasijerér-
quicas, cuando aplican, no reglas internas, sino reglas que regulan las
relaciones de dichas entidades con terceras personas.

En las organizaciones que funcionan correctamente, el inferior
aplica a los terceros dichas reglas escrupulgsamente; y el superior se
reserva la posibilidad de revisar esa aplicaCi6n, y saltarse dichas re-
glas, siempre en beneficio del tercero interesado, cuando aprecia que
el respeto al texto literal de las reglas conduce en el caso concreto a
una injusticia grave y patente.

En consonancia con ello, sugiero una RRCL que permita la formu-
laci6n de decisiones prudenciales (esto es, decisiones que no tienen
otra base que la conciencia, prudencia, sentimientos, etc., de los jue-
ces) s6lo a las instancias superiores de la magistratura, siempre que no
perjudiquen a un particular, y en aquellos casos en que la inconvenien-
cia de la decisién legalista (basada en el texto literal de 1a ley), dictada
por el érgano inferior, sea grande y patente.

2.2. Justificacién

1.0) El reservar la toma de soluciones prudenciales a las instan-
cias superiores de la magistratura reduce el nimero de casos en que se
hace peligrar la seguridad juridica. Ademads, dichas decisiones se reser-
van a personas que, por su conocimiento y experiencia, son las més
adecuadas para sentir la responsabilidad que significa atentar contra la
seguridad juridica: una responsabilidad ain mayor que la de ser legis-
lador soberano de un caso concreto (puesto que significa enmendar al
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auténtico legislador soberano). En todo caso, dichas decisiones pru-
denciales no podrian ser tomadas por cualquier arrogante que acaba de
acceder a la judicatura, como es posible en la actualidad.

2.9) De esta manera, se privilegian las decisiones legalistas frente
a las prudenciales 1. Ello se debe a las siguientes consideraciones:

En primer lugar, a que las soluciones legalistas siempre tienen algo
positivo, que es crear o contribuir a la seguridad juridica; ademds pue-
den también ser justas. Las soluciones prudenciales, en cambio, s6lo
tienen la posibilidad de ser justas, convenientes, etc. (no sé si més po-
sibilidades que las legalistas); pero la seguridad juridica, la destruyen
o perjudican en cualquier caso, o sea, incluso cuando son justas, opor-
tunas, etc.

Y también, en segundo lugar, a que la seguridad juridica es, por asi
decirlo, algo tangible; algo, cuya ausencia o presencia es facil de deter-
minar. De la justicia, en cambio, sabemos muy poco.

3.0) Elexigir que la decisién prudencial no perjudique a un parti-
cular tiene la siguiente justificacién:

El poder legislativo y el ejecutivo crean, con sus disposiciones, un
complejisimo laberinto de posibles vias de actuacién. El particular,
persona fisica o juridica, no tiene otra opcién, en primer lugar, que la
de realizar el esfuerzo por conocer dichas vias, cosa cada vez més difi-
cil; después ha de limitarse a elegir una de las vias que ambos poderes
le han trazado.

Supongamos que P es un particular, que ha elegido una de las vias
que el legislativo y el ejecutivo han puesto a su disposicién. Quizd P
ha elegido una via que le favorece injustamente, en detrimento de otro
particular R; pero P ha hecho o ha podido hacer sus previsiones, dedi-
cando gastos, molestias, tiempo, etc., confiado en el texto literal de la
ley. Y supongamos también que el asunto llega ante un juez, y éste,
opinando que las normas que ha de aplicar son injustas o imperfec-
tas para ese caso concreto, decide que deben ser corregidas (para di-
cho caso), basdndose en la equidad, la analogfa, el fraude de ley, los
principios (generales) del Derecho, etc. Si la resolucién judicial per-
judica a P, no sélo se estard atentando contra la seguridad juridica,
sino también contra la justicia. Pues aunque dicha resolucién pueda
resultar justa para el particular R (injustamente tratado por el texto
literal de la ley), para P la decisién es injusta por las siguientes ra-
zones:

1. PLATON, como es sabido, privilegi6 durante un periodo de su vida las decisio-
nes prudenciales, hasta el extremo de prescindir completamente de las leyes. Sin em-
bargo, en otro momento posterior, optd por las decisiones legalistas.

La cultura juridica contempordnea, en cambio, no estd claramente definida res-
pecto a si dar preferencia a las decisiones legalistas o a las prudenciales: una decisién
respetuosa con la letra de 1a ley igual recibe alabanzas que criticas, por ese motivo; y
lo mismo ocurre con decisiones que se apartan del texto literal de la ley.
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En primer lugar, porque lo justo es que el mal sea reparado por quien
lo causa, y el mal (al menos, el mal principal) consiste, en el supuesto des-
crito, en que el texto literal de la ley es imperfecto, a juicio del juez, para
el caso litigioso (el mal no consiste en que P ha acatado la ley). Por ello,
suponiendo (lo cual, a veces, es mucho suponer) que la apreciacién del
juez sea correcta, dicho mal debe ser reparado por quien lo caus6, a saber,
el poder legislativo o el ejecutivo. Mas si el juez, para evitar una injusticia
para R, dicta una resolucién prudencial que perjudica al particular P (ha-
ciendo indtiles las molestias, gastos, tiempo, etc., que P ha necesitado
para hacer sus previsiones conforme a la ley), lo que hace es reparar el
mal a costa de P; y éste, no s6lo no es el causante de las imperfecciones
de 1a ley, sino mds bien una de las victimas de la marafia legislativa. Y
debe tenerse en cuenta que, a estos efectos (es decir, a efectos de quién
debe reparar el dafio que la imperfeccién del texto legislativo causa a R),
es irrelevante el que P haya actuado de buena fe (meramente confiado en
texto literal de la ley) o de mala fe (eligiendo la via legal que ha elegido
con la finalidad, principal o secundaria, de perjudicar a R); pues el mal
estd en la imperfeccién del texto legislativo, que es lo que posibilita el
perjuicio a R, y P no es el causante de dicho mal.

Y, en segundo lugar, porque a los particulares las imperfecciones le-
gislativas unas veces les favorecen y otras les perjudican. En el supuesto
que hemos imaginado, se trata de un particular P, que se ve favorecido,
quiz4 injustamente, por el texto literal de la ley en un aspecto concreto, y
el asunto llega ante el juez. Una decisién judicial, que, por razones de jus-
ticia, equidad, analogia, etc., resuelva este litigio en sentido contrario al
particular P, olvida probablemente que en otros aspectos o en otras situa-
ciones, cuyo conocimiento no llega ante los jueces, P es perjudicado, qui-
z4 también de forma injusta, por el texto literal de la ley y, sin embargo, P
lo soporta resignadamente (porque sabe que conforme al texto literal de la
ley no tiene derecho a reclamar y que, por ello, es de dudosa utilidad, ade-
més de caro, incémodo, etc., el intento de remediar dicha situacién por via
judicial). Dicha decision judicial alterarfa de forma injustificada la distribu-
cibn aleatoria, por as{ decirlo, de ventajas y perjuicios que las leyes otorgan
a los particulares.

Estas son las razones por las que opino que los jueces no deben
abandonar el texto literal de 1a ley cuando ello perjudica a un particu-
lar. De lo contrario, el poder judicial agrava la situacién de desventaja
en que el particular se halla frente a los otros dos poderes.

Cuestiones distintas a la anterior son la de c6mo hacer justicia para
el otro particular R, injustamente tratado por el texto literal de la ley; o
hasta qué punto el poder legislativo o el ejecutivo son responsables de
dicha injusticia; o si la necesaria imperfeccién de las leyes, la repre-
sentacion politica, u otras excusas mas o menos razonables son capa-
ces de eximir de toda responsabilidad a dichos poderes normativos.



