FUNCION DEL DERECHO Y PLURALISMO
ETICO-POLITICO

1. Toda discusidn actual sobre la funcion del derecho ha de tener
presente que dicha funcién tiene que desarrollarse dentro de una «socie-
. dad pluralista», esto es, dentro de una socicdad dividida moral y politi-
camente, Politicamente, también, porque cualquier opcién moral que afec-
tec a los problemas de la convivencia deviene politica en cuanto adquiere
dimensidén e importancia suficientes como para intentar determinar el
orden social por medio del poder. Nos proponemos considerar breve-
mente ¢l problema de hasta qué punto el cumplimiento de la funcién del
derecho, atn entendida ésta en su dimensidén minima, es compatible con
un pluralismo no circunscrito a determinados limites.

2. Tanto para los clasicos griegos como para los maestros escolas-
ticos el derecho cumplia una mision é€tica e, incluso, pedagodgica: la de
hacer buenos-a los hombres en su caracter de mietnbros de la sociedad,
de ciudadanos. Esto se explica (inicamente bajo el supuesto de que la
comunidad juridico-politica era también una comunidad ética., Esta ma-
nera de pensar resultaba hoy anacrénica en el contexto de nuestra socie-
dad pluralista; por e€so son excepcion los autores que la mantienen, con-
tandose entre ellos, cosa significativa, algunos tedricos marxistas.

El pluralismo ético que divide la sociedad contemporinea es el resul-
tado de un largo proceso historico que se inicia en los albores mismos de
la modernidad. No es posible en este momento, ni tampoco es necesario,
referirse a las causas determinantes de tal proceso historico. Bastenos
con recordar algunas, en una enumeracion que no pretende ser exhaus-
tiva: la ruptura de Ia unidal religiosa y la creciente secularizacién del
estado; la acentuacion del subjetivismo moral, sobre todo a partir de una
interpretacion no totalmente correcta de la ética kantiana; la elevacion
al nive]l de conciencia ética y politica de la divisidn econdmica de la socie-
dad; la pérdida de vigencia para amplios sectores de la poblacién de la
moral cristiana, no sustituida por ninguna otra moral con un dmbito de
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vigencia parecido, dado que no hay siquiera una filosofia 0 una con-
cepcion del mundo dominante, etc.

En nuestros dias el pluralismo no es s6lo un hecho, sino también un
derecho. Esto es, se sostiene, con razones que estimamos plenamente
fundadas, que es algo justificado y legitimo, Se aduce que constituiria
una aberracidon incompatible con la dignidad humana el hecho de que se
‘mpusiera imperativamente una uniformidad de convicciones éticas y poli-
ticas. El principio de la dignidad del hombre como persona implica, por
el contrario, el respeto de su libertad de conciencia, de pensamiento, de
opinién sobre los problemas comunes, etc. Y se piensa que constituye
precisamente un deber inexcusable del estado el garantizar por medios
juridicos el legitimo pluralismo de individuos y grupos.

En una sociedad como ésta, que determinados pensadores no dudan
en calificar como sociedad secularizada, profana, ha de atribuirsele al
derecho una funcién acorde con tales caracteristicas. Buscando el deno-
minador comun a las diversas doctrinas podemos decir que el derecho
es concebido como el instrumento preciso para garantizar las condiciones
minimas de subsistencia de la sociedad como unidad de convivencia paci-
fica. Todas las demas funciones que pueden atribuirsele y que de hecho
se le atribuyen desembocan y se reducen, en Gltimo término, a ésta de
procurar y asegurar la paz social.

3. Aceptado lo que antecede podemos ya plantear abiertamente el
problema aludido al comienzo. ¢ Hasta qué punto es posible que el dere-
cho cumpla la funcidn antedicha en una sociedad pluralista? El proble-
ma es real porque, a nuestro entender, surge una contradiccion innega-
ble entre la unidad de la sociedad que el derecho pretende mantener y la
divisién de esa misma sociedad por razones ético-politicas,

El problema no puede ignorarse afirmando como hacen algunos que
al derecho sdlo le compete una funcidn estrictamente social, profana, por
por lo que se emplazaria fuera del campo de las disputas éticas. Tal pun-
to de vista incurre en error por partida doble; por una parte, supone
una vision estrecha e irreal de la ética al restringirla al ambito de lo que
solo importa al individuo aislado como tal; por otra, entiende al derecho
de una manera también irreal, por analitica y abstracta, en cuanto.lo
concibe como una instancia normativa de la vida humana que funcionaria
desligada de otros factores normativos.

Frente a la postura dludida hay que recordar la constante interferen-
cia de derecho y moral como regulaciones de la conducta humana. No
hay ningtin sector del actuar del hombre que pueda considerarse sus-
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{raido al pronunciamiento moral; tampoco, por tanto, aquel que en cada
momento es objeto especifico de la normacién juridica. Es mas, el pPropio
derecho posee en si objetiva y formalmente una dimensién ética. Y ello
al margen de que en concreto lo estimemos justo o injusto o, dicho
mejor, precisamente por que lo estimamos justo o injusto. Pues, en efec-
to, toda regulacién juridica de una relacién o situacion social implica una
opcién entre varias soluciones posibles, opcién que por su propia natu-
raleza puede ser objeto de una valoracién positiva 0 negativa, en cuanto
beneficiosa o perjudicial para la sociedad, es decir, para el hombre en
altimo término.

Si lo que venimos afirmando es valido, queda en pie que la unifor-
midad de comportamiento que el derecho impone en €l seno de una socie-
dad pluralista implica un potencial desgarramiento del sistema ético-nor-
mativo de dicha sociedad. Tal desgarramiento se manifestara de forma
concreta y actual cuando la conducta impuesta por el derecho como deber
incondicionado y general choque con las convicciones morales de uno o
varios individuos o grupos soiales. ;Como resolver tal problema?

4, Una primera solucién consiste en negar relevancia juridica al
fendmeno sefialado. Se concibe al derecho como una instancia neutral, al
margen de las disputas éticas. No se ignora que lo que el derecho esta-
biece puede ser y de hecho es objeto de valoracion moral. Pero, partiendo
del punto de vista de que todas las concepCiones morales son relativas
por lo que ninguna de ellas puede demostrarse racionalmenté mejor fun-
dada que cualquier otra, se sostiene que el derecho como orden norma-
tivo general se impone sin apelar a una justificacién de su contenido,
que seria cientificamente imposible; su validez se establece al margen de
toda consideracién relativa a dicho contenido, que puede ser cualquiera.

Consecuentemente se niega que €l derecho determine para los subdi-
tos una obligacién, un deber en el sentido tradicional. Lo que le caracte-
riza esencialmente es su caracter coactivo, el disponer de la fuerza social,
crecientemente organizada y monopolizada por los organos representa-
tivos de la comunidad, para sancionar las conductas contrarias a aquéllas
que se desea que ocurran., La conclusién final a que se llega es la de que,
como organizacién de la fuerza social, el derecho no tiene un fin o fun-
cibn qué le sea esencial; mas bien constituye un instrumento caracteri-
zado por su forma y utilizable para fines diversos.

Esta postura extrema sostenida por varios autores contemporaneos,
H. Kelsen p. e., es el reflejo congruente de un relativismo €tico que, en
verdad, constituve un completo agnosticismo moral. A nuestro entender,
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resulta insosten:ible, entre otras razones, porque el derecho reducido a
fuerza, atin a fuerza organizada, nunca alcanzara la eficacia que estas
mismas teorias, por otra parte, le exigen. Sus sostenedores son plena-
niente conscientes de ello; sélo que la fidelidad a un cientificismo purista,
peculiarmente entendido, les empuja a una consideracion anlitico-abs-
tracta del fendmeno juridico que lo aisla de su conexién real con otros
factores sociales normativos. N

Hay también soluciones mas moderadas. H. Welzel, contemplando el
posible conflicto entre ley y conciencia, estima que hay que conceder
prioridad al deber general que impone la ley, pero establece que deben
darse algunas condiciones para que tal preferencia pueda considerarse
justificada. | |

Una de ellas es la de que la propia ley debe respetar la honestidad
moral de una decision que la contrarie basada en motivos de conciencia,
lo que se manifestard sobre todo en una matizaciéon de las posible conse-
cuencias penales de la infraccién de la norma. Estimamos que se trata
aqui de una salvedad aceptablé pero de consecuencias practicas limitadas,
ya que no puede mmstrumentarse como una solucidon general del problema.

En segundo lugar, afirma que la ley debe limitarse a la regulacidon
elemental de la vida comunitaria, conformarse con ser un «minimo éti-
co», para no significar la imposicion forzosa de una determinada con-
cepcién del mundo. Esta exigencia, que revela un trasfondo claramente
liberal, nos parece dificilmente compatible con el crecimiento incesante
de la legislacion consiguiente al crecimiento de la intervencion del estado
en la vida social

- Finalmente, sobre todo, la ley debe ser tal que pueda merecer la aproba-
ci6n de la conciencia de los miembros de la comunidad juridica, que re-
presente un intento de realizacién de la justicia de manera que no se
presente como un derecho lo que no es sino puro mandato del mas
fuerte o poderoso. Este requisito que establece Welzel toca precisamente
el nucleo de la cuestion que venimos examinandn, Pues, en efecto, s como
puede ser satisfecho dentro de una sociedad pluralista ?

La solucién normal, o mas generalizada, que ofrecen los defensores
del pluralismo en este punto puede sintetizarse como sigue. El derecho
debe ser el resultado del libre juego de las distintas fuerzas y opciones
Sticas vigentes dentro de la sociedad, las cuales, debidamente articu-
ladas en una organizacién democratica, deben poder determinar las deci-
siones de los Organos creadores del orden juridico. Este funcionari en-
tonces como instancia critica frente a todo intento de imposicién gene-
ralizada de una ideologia parcial; y la norma juridica representari una
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. solucién de equilibrio, de mediacién, entre los diversos intereses e ideo-
logias contrapuestos.

5. Esta solucién presenta una serie de dificultades resumibles en la
afirmacién de que sblo es viable dentro de un pluralismo limitado. En
efecto, presupone por de pronto la existencia dentro de la sociedad de
unas corrientes de opinidn gue nacen y se desarrollan con mas o menos
libertad y que pueden llegar a determinar el derecho vigente a traves
de un proceso democratico. Pero, sobre todo, presupone que la pugna
de. intereses e ideologias no es irreductible, que cabe una compaosicion
o equilibrio de tales intereses y concepciones. En la practica esto sig-
nificard que al menos una fraccidn, cuantitativa o cualitativamente deci-
soria dentro del grupo, concuerda en aceptar como vilidos los bienes, in-
tereses o valores basicos sobre los que se asienta la propia vida social;
entre ellos ha de contarse la misma autoridad comtin y su estructura en
cuanto que condiciona la posibilidad del procedimiento a través del cual
ha de lograrse la composicién de los intereses y opiniones contrapuestos.
La importancia de estos intereses y opiniones serd en todo caso de segun-
do orden en el sentido de que, o bien corresponden a fracciones sociales
no decisorias dentro del grupo, o bien no afectan a los bienes o valores
basicos antes aludidos. |

Ahora bien, cuando estos presupuestos esquematicamente apuntados
no se den, esto es, cuando estemos no ante un pluralismo limitado, sino
ante un pluralismo radical, la viabilidad de la solucién que nos ocupa
ofrece muy serias dudas, La hipétesis que ahora contemplamos supone
que la pugna entre grupos de importancia decisiva dentro de la sociedad
versa sobre condiciones o valores basicos para la convivencia: sobre el
mismo sentido de la persona humana, su dignidad, libertad y demas exi-
gencias fundamentales dentro del grupo; sobre el fundamento y la estruc-
tura de la autoridad o poder comin; sobre la propiedad de los bienes y
el orden fundamental de la vida econdmica; etc. En este supuesto no
acertamos a ver en base a que criterio puede encontrarse una normacion
juridica que funcione como equilibrio o mediacién entre los intereses e
:deologias contrapuestos.

Por eso es mas que dudoso que en el caso de un pluralismo no limi-
tado el derecho pueda cumplir la funcién de integracién social, de garan-
tia de la convivencia pacifica, que los propios tedricos del pluralismo
exigen de él. Pues, en dicho caso no podri aparecer ante sectores deci-
sivos del todo social sino como pura fuerza. Y tal fuerza nunca ha sido
ni serd medio adecuado para mantener duraderamente la convivencia paci-
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fica. El derecho ne puede prescindir de la- fuerza, pero no se identifica
con ella. Tampoco se identifica estrictamente con la moral. Conforme a
su sentido especifico se mantiene en un equilibrio tenso de oscilacion y
equidistancia entre ambos polos, desnaturalizandose cuando tal equilibrio
se rompe. | |

En suma, una sociedad radicalmente dividida por razones ético-politi-
cas camina naturalmente hacia su desintegracion, st por algin medio no
se recomstruyen unas bases fundamentales de convivencia generalmente
aceptadas., Lo que no es posible es mantener duraderamente una unidad
social de convivencia basada en el derecho, unidad juridico-politica, bajo
ia que upa abierta e irreconciliable diversidad ética, potencialmente poli-
tica, divide a la misma sociedad.

6. Nuestra sociedad contemporinea es una sociedad pluralista, pero
creemos que en ¢lla no se dan plenamente los supuestos que configuran
loe que hemos llamado pluralismo radical. vSin embargo, es posible des-
cubrir la presencia de algunos de dichos caracteres, presencia que cons-
tituye una de las causas de la actual crisis del derecho.

s patente, en efecto, que en nuestras sociedades se esta producien-
do una creciente desintegracion moral. El cambio social vertiginoso que
vivimos ha puesto en crisis muchas valoraciones éticas fradicionales. Pero
como dicho cambio viene impulsade y determinado fundamental y cast
exclusivamente por motivos econdmicos, no han surgide nuevas convic-
ciones morales solidamente fundamentadas que sustituyan a aquellas, En
este sentido mas de un pensador ha sefialado el fendmeno de que en bas-
tantes sectores de la sociedad se va difundiendo una moral superficial, de-
terminada por la presién de las circunstancias econémicas 'y por la ava-
lancha incesante de estimulos e informaciones que no profundizan en
las. razones que avalan las nuevas formas de conducta que provocan. Sea
como fuere, el hecho patente es la desintegracidon moral antes aludida.
: Cémo ha reaccionado v reacciona el orden juridico ante este fenémeno?

Dicha reaccidn es ambivalente, ambigua. En algunos sectores se atie-
ne a la logica del principio de que en materias respecto de las cuales la
sociedad aparece éticamente dividida, el derecho no debe impomner una
solucion general para todos. Esto es lo que viene ocurriendo en la legisla-
cion de una serie de paises respecto de cuestiones tales como el divorcio,
el aborto, etc. Ante el contraste entre las concepciones éticas tradiciona-
les sostenidas por algunos sectores, y la conducta efectiva seguida por
Gtros sectores de la poblacién bajo la presidon de las nuevas formas de
vida, dichas legislaciones optan por ir dejando progresivamente en manos
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de los propios interesados la decisidn a seguir respecto de tales asuntos.
Esta actitud se basa consciente o inconscientemente en la tesis, enorme-
mente discutible, de que las cuestiones aludidas no afectan a la sociedad
como tal, sino a la moral privada de los individuos.

Por el contrario, el derecho no adopta una actitud igualmente permi-
siva en otros sectores, como por ejemplo el orden econdmico, en los que
la divisidn de la sociedad en concepciones opuesta es, sin embargo, inne-
gable; esta diferente actitud representa una indicacion significativa de cua-
les son los valores que en nuestra civilizacion funcionan como basicos. En
el sector indicado y en otros muchos conexos con €l la legislaclén no
s6lo no ha disminuido, sino que aumenta incesantemente. Pero sobre esta
creciente normacion juridica inciden dos fendmenos que convergen como
causas del desprestigio del derecho,

El primero se refiere a Ia actitud de los propios organos piblicos que
1o crean y lo aplican. El derecho resulta hoy en gran medida un instru-
mento demasiado rigido para la planificacidon de la vida social y el flexi-
ble desarrollo de la misma que el poder pretende llevar a cabo. Por otro
lado, sin embargo, el pdder no quiere ni puede renunciar a la legitima-
cion que el derecho proporciona a sus actuaciones, La tension se resuelve
en ia practica por una constante, aunque subrepticia, ignorancia e, inclu-
so, desvirtuacion del derecho vigente por los propios drganos del estado
a traves de técnicas bien conocidas por los juristas.

El segundo fenémeno consiste en que la creciente tecnificacién y
hurocratizacion a que se ve sometido el derecho lo aleja y distancia cada
vez mas del individuo, del simple ciudadano, lo que le hace perder sentido
y eficacia en cuanto a instancia normativa de Ia vida humana. Estos
fenomenos y otros similares contribuyen a la creciente falta de fe en
el derecho, en su aptitud y capacidad como pretendido instrumento basi-
co para implantar una ordenacién justa y pacifica de la convivencia.

Ahora bien, para que el vacio que produce la falta de eficacia del
derecho no sea invadido por el dominio de la violencia, el poder utiliza
- otros instrumentos para conseguir la necesaria uniformidad de las con-
ductas y mantener la cohesidén social. Entre otros cabe recordar los incen-
tivos de todo tipo, la propaganda masiva para estimular y encauzar el
consumo, el control de los medios de comunicacidn de masas, etc. Es ver-
dad que el derecho siempre ha necesitado de otros factores que coadyu-
ven con €l para obtener una ordenacién pacifica de la convivencia.
Pero la peculiaridad de estos cuadyuvantes o sustitutivos contemporineos
de] derecho radica en que en gran medida buscan provocar la conducta
de los individuos, no apelando a una reflexidn consciente, sino estimulando
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sus apetencias de manera que las decisiones se fraguan en el nivel de la
infraconsciencia; en este sentido actiian como factores de deshumani-
zacion.

Digamos para terminar que las consideraciones que anteceden no
significan una cerrada negativa ante la sociedad y la civilizacién actuales,
ignorando las indudables ventajas que para el hombre comportan; tam-
poco un rechazo del pluralismo ético-politico. Simplemente intentan lla-
mar la atencion sobre la necesidad de reimplantar el sentido de lo huma-
no, de lo ético, como criterio decisivo del orden social. Y para ello es
preciso superar la idea de que lo ético es algo que se confina en el ambito
de lo privado, como asunto que concierne a la cociencia de los parti-
culares, separandolo del ambito de lo piiblico, de lo juridico. Frente a
dicha idea es necesario recordar la vieja ensefianza clasica de que ambos
ambitos son interdependientes, de que la ética sélo logra su plena reali-
zacion cuando adquiere vigencia objetiva y general informando el orden

de la sociedad.
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