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RESUMEN

El problema cldsico de la integracion de las ciencias normativas y las
descriptivas tiene un nuevo frente en el creciente papel de las estadisticas en
la argumentacion juridica. En este articulo se analizan ejemplos que mues-
tran la extension de este modo de razonamiento, las carencias formativas de
juristas y cientificos sociales que conducen a la incomunicacion reciproca de
sus metodologias y los problemas derivados de crear, aplicar e interpretar
normas juridicas sobre la base de datos estadisticos puntuales y asistemdti-
cos, asi como los efectos sociales de las normas. Se reflexiona sobre la nece-
sidad de reforzar el papel de los principios cuando la argumentacion juridi-
ca integra informacion estadistica como justificacion.
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ABSTRACT

The classical problem of integration between normative and descriptive
sciences must face the increasing role of statistics in legal argumentation.
This paper analyzes a set of cases which show the extent reached by this way
of reasoning, the training lack in both lawyers and social scientists that leads
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to a reciprocal incommunication of their methodologies and the problems set
by the establishment, implementation and interpretation of legal standards
on the grounds of scattered statistical data, as well as the social effects of
norms. It also tries to think about the needed strengthening of the role of
principles when legal arguments come to terms with statistical information
as a justification.

Key words: Statistics, argumentation, methodology, legal principles,
equality.
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1. INTRODUCCION

«Para el estudio racional del derecho, el buscador de antigiiedades
puede ser el hombre del presente, pero el hombre del futuro es el peri-
to en estadistica y el experto en economia»'. La afirmacién de Holmes
es evidentemente excesiva, pero argumentar con estadisticas ha deja-
do de ser un hecho excepcional en el mundo juridico. La reforma del
articulo 153.1 del Cédigo Penal espaiiol se presentd ante la opinién
publica justificando el agravamiento de las penas en caso de ser el
autor varén con diversos argumentos, entre ellos que estadisticamente
la comision de este delito es mucho mayor entre varones que entre
mujeres. En otras palabras, el conocimiento de la discordancia entre
lo que la norma vigente prescribe y las estadisticas sobre los casos que
de hecho se producen justifica la reforma normativa. Pero el derecho
opera por medio de enunciados prescriptivos, y no descriptivos. El
rigor cientifico de los enunciados por medio de los cuales se describen
estados de cosas del mundo es la base de los problemas metodol6gi-
cos de otras ciencias. Los de la ciencia juridica, por el contrario, no se
refieren a la verificabilidad, a la correspondencia de los enunciados
normativos con estados de cosas, sino a su validez.

' HoLMES, O. W. La senda del derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1975,
p. 35.
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(Coémo pueden articularse la funcién descriptiva y la prescriptiva
del lenguaje de modo que la argumentacion juridica se desarrolle
simultdneamente sobre ambas? Se trata de articulacion, y no de fusion
porque, como afirma Larenz, «se puede decir, por ejemplo, que la
vigencia en sentido normativo se corresponde con la efectividad de
la norma en sentido socioldgico, pero no se puede definir la una por la
otra» 2. El propdsito de este articulo es examinar bajo qué condiciones
es posible esta integracién argumentativa utilizando a las estadisticas
como referente de aquellas formas de razonamiento en que los efectos
sociales de las normas —especialmente los que se expresan cuantitati-
vamente— terminan siendo un argumento juridicamente relevante. Me
gustarfa precisar en primer término que, siguiendo a Atienza, por
argumentacion juridica debe entenderse tanto la interpretacion y apli-
cacién como la produccion normativa: «Si la teoria de la argumenta-
cion juridica pretende introducir algin tipo de pauta que permita con-
trolar —racionalizar— el uso de los instrumentos juridicos, entonces
parece claro que no puede renunciar a extender este control al momen-
to de la produccion de las normas»>. Consideraré, por tanto, casos de
ambos tipos. Hecha esta precision creo que hay ejemplos que permi-
ten constatar facilmente el creciente papel de las estadisticas en la
argumentacion juridica.

2. ELPAPEL DELAS ESTADISTICAS EN LA ARGUMENTACION
JURIDICA

Un ejemplo de nuestro pais puede ser la STC 128/1987, de 16 de
julio, que basa su argumentacién en el examen de las consecuencias
facticas de las normas expresadas por medio de datos estadisticos. Se
planteaba la constitucionalidad de ciertas medidas de discriminacion
positiva orientadas a facilitar la integracién laboral de mujeres casadas
y con hijos a su cargo. Argumenta el Tribunal que no toda desigualdad
de trato que beneficie a un grupo contraviene al principio de igualdad,
sino s6lo aquella que se funda en una diferencia de supuestos de hecho
injustificados de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente
aceptados. No constituye discriminacién una medida de carécter tem-
poral tendente a acelerar la igualdad de facto entre varones y mujeres,
pero que dejard de ser valida tan pronto €sta se alcance. Por tanto la
medida «sélo vendra justificada si efectivamente se dan circunstancias
sociales discriminatorias, y s6lo en cuanto se den, lo que supone una

2 LARENZ, K., Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1994,
p- 190.

3 ATIENZA, M., Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997 (2.? reimp.), p. 237.

AFD 2011 (XXVII), pp. 13-35 ISSN: 0518-0872



16 Ignacio Aymerich Ojea

necesidad de revision periddica al respecto»*. Y se documenta la des-
igualdad existente haciendo uso de la encuesta de poblacién activa
de 1986, comparando la tasa de actividad de mujeres y varones en
general (29,1% frente a 68,4%), y particularmente de mujeres y varo-
nes casados, observdndose entre estos dos grupos una diferencia nota-
ble (20,9% frente a 70,92%), que justifica la constitucionalidad de las
medidas de discriminacién inversa. Es destacable que la constitucio-
nalidad de una norma se vuelve variable y se supedita al anélisis facti-
co de las condiciones sociales estadisticamente acreditadas. No son
los hechos los que deben ser evaluados por su concordancia con la
norma, sino la norma la que es valorada en funcién de su concordan-
cia con los hechos.

Mis recientemente la STC 59/2008, de 14 de mayo, resuelve la
constitucionalidad del ya mencionado articulo 153.1 del C6digo Penal,
que establece una aplicacion distinta de la pena en caso de que el agre-
sor sea varon y la victima sea o haya sido su mujer, o haya tenido o
tenga con €l una relacion afectiva andloga. Se argumenta que el mayor
desvalor en que se justifica la diferencia de trato viene dado por una
necesidad objetiva de proteccién del sujeto pasivo del delito. «Tal
necesidad la muestran las altisimas cifras en torno a la frecuencia de
una grave criminalidad que tiene por victima a la mujer y por agente a
la persona que es o fue su pareja. Esta frecuencia constituye un primer
aval de razonabilidad de la estrategia penal del legislador de tratar de
compensar esta lesividad con la mayor prevencidn que pueda procurar
una elevacion de la pena»>. Este argumento es la contestacion al plan-
teamiento realizado en el Auto de 29 de julio de 2005 de la titular del
Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia, por medio del cual habia ésta
promovido la cuestion de inconstitucionalidad. Al reproducir en los
antecedentes el argumento correspondiente del Auto, el TC expone
que «en cuanto a la magnitud del fendmeno sociolégico y criminal de
la violencia doméstica, demostrado estadisticamente, se podria argu-
mentar la necesidad de una reaccién penal frente a esa realidad que
pone en peligro bienes juridicos constitucionalmente protegibles, ase-
gurando su proporcionalidad». De nuevo los datos estadisticos se inte-
gran en la argumentacidn juridica como razones justificatorias.

El Consejo Constitucional francés siguié una linea argumental opuesta
al declarar inconstitucionales algunos articulos de la Ley 2000-493, de 6
de junio de 2000, a favor del igual acceso de mujeres y hombres a los
mandatos electorales y funciones electivas®. Esta ley fijaba unos obje-
tivos de representacion paritaria que debian alcanzarse en las eleccio-
nes y obligaba al gobierno a presentar al poder legislativo «un estudio
detallado de la evolucion de la feminizacion de las elecciones cantona-
les, de las elecciones senatoriales y municipales no afectadas por la ley,

* STC 128/1987, de 16 de julio. F.J.° octavo.
5 STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008. EJ.° 9, a.
¢ Cfr: http:// www.legifrance.gouv.fr/citoyen/jorf_nor.ow ?numjo=INTX9900134L
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de los 6rganos deliberativos de las estructuras intercomunales y de los
ejecutivos locales» (art. 16). Entendi6 el Consejo Constitucional que
por medio de esta ley se habian introducido disposiciones que «no son
normativas, sino objetivos», y que precisamente «en la medida en que
no fijan mas que un objetivo» no pueden servir de justificacion para
disposiciones compulsivas o penalizadoras’.

En aquellos paises donde el realismo juridico y el pragmatismo
han tenido una mayor influencia, como ocurre en Estados Unidos, se
puede comprobar también un mayor peso de los argumentos juridicos
basados en estadisticas. Creo que es util fijarse en los lugares donde
esta forma de argumentacion ha encontrado més eco, ya que la obser-
vacion de una tendencia en su despliegue mas amplio permite adivinar
por dénde pueden evolucionar los hechos alli donde la tendencia es
mas incipiente, como ocurre en Espafia. Como han analizado detalla-
damente Erickson y Simon, el uso de estadisticas en la argumentacion
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos experiment6 un notable
incremento a partir de los afios 70, en que se desarrolla una nueva
sensibilidad hacia la eficacia social del derecho, y no se ha detenido
desde entonces®. Asi, por ejemplo, un estudio socioeconémico llevado
a cabo en 1970 por Coons, Clune y Sugarman mostré evidencias esta-
disticas de que el sistema de financiacion de las escuelas publicas de
California, ligado a impuestos locales sobre la propiedad, creaba dife-
rencias en el rendimiento escolar de los estudiantes en funcion de que
los centros estuviesen en municipios con mayor o menor renta. En la
causa Serrano v. Priest, dichas estadisticas fueron incorporadas en los
fundamentos de la decision del Tribunal Supremo de California de
declarar nulo este sistema de financiacién por ser contrario al derecho
a la igual proteccion de la ley, lo que seguidamente inicié una cadena
de reformas legislativas estatales sobre la materia a lo largo del pais®.

La legislacién antidiscriminatoria y la discriminacién positiva,
como recuerda Susan Atkins'°, se constituyeron entonces como disci-
plinas académicas coherentes, formando parte de un movimiento que
trataba de superar el positivismo dominante a base de estrechar la bre-
cha entre la creacion legislativa y jurisprudencial del derecho y las
consecuencias sociales de éste. En Europa el cambio comenz6 algo
mads tarde pero obedeci6 a razones semejantes, entre las que Josephine
Shaw destaca «la desilusién con la ineficacia del derecho antidiscri-
minatorio basado en demandas individuales, que tuvo un impacto

7 Cfr: http://www. conseil-constitutionnel.fr/decision/2000/2000429/2000429dc.
htm p. 2.

¢ Cfr. ERICKSON, R. and SIMON, R. J., The use of social science data in Supreme
Court decisions, Urbana, University of Illinois Press, 1998.

9 Cfr. CoLLINS, S. M., «The use of social research in the courts». En EvaN, W. M
(ed.). Law and sociology, New York, The Free Press of Glencoe, 1979, pp. 570-71.

10" ATKINS, S. «Teaching and research: where should we be going?». En HEPPLE,
B.y Szyszczak, E. M. Discrimination: the limits of law, London, Mansell, 1992,
p. 435.
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minimo a lo largo del tiempo, y con el fracaso de las medidas introdu-
cidas [en Alemania] por la Ley de promocion del empleo de 1969»'!.
La evolucién de legislacion britdnica contra la discriminacién fue
marcada por la aparicién de sucesivos estudios estadisticos que mos-
traban la realidad de los grupos mas desfavorecidos por practicas dis-
criminatorias. A partir de tales estudios se promulg6 la Ley de Discri-
minacién Sexual de 1975, y mds tarde la Ley de Relaciones Raciales
de 1976".

Un proceso paralelo sigui6 la sensibilizacion social y politica con-
tra la discriminacién en Estados Unidos, movilizada por datos estadis-
ticos sobre crimenes cometidos contra minorias de diversos tipos, y
que condujo finalmente a la aprobacion de la legislacién federal con-
tra los hate crimes, compuesta por la Hate Crimes Statistics Act, la
Violence Against Women Act, y la Hate Crimes Penalty Enhancement
Act. Jenness describe como el proceso prelegislativo fue dinamizado
por grupos de activistas que publicaron datos estadisticos sobre crime-
nes motivados por prejuicios contra minorias, y lograron credibilidad
sobre la base de demostraciones empiricas acerca de la existencia y
gravedad del problema!®. Es significativo que la primera de estas
leyes, la «Hate Crimes Statistics Act» de 1990, requeria al fiscal gene-
ral del estado (Attorney General) a reunir estadisticas completas sobre
crimenes que evidencien prejuicios basados en la raza, la religion o la
orientacion sexual. El debate parlamentario no discurrié inicialmente
en el plano de la oportunidad de introducir un nuevo de agravante de
racismo o xenofobia, sino sobre la cuestion factica de si realmente
existia en la sociedad norteamericana una tendencia creciente a la
comision de delitos motivados por ese tipo de circunstancias y sobre
qué método emplear para detectar y probar tales tendencias. De ahi
que la primera norma aprobada (la Hate Crime Statistics Act) tuviese
por objetivo establecer la metodologia que pudiese demostrar este tipo
de patrones criminalisticos, mds que a corregirlos. S6lo después de
ella fueron aprobadas las demads leyes propiamente penales.

La reorientacion de la legislacion y la jurisprudencia sobre la base
de datos estadisticos es planteada por Lucke'* al hilo de otro caso: la

' SHAw, J., «Positive action for women in Germany: the use of legally binding
quota systems». En HEPPLE, B. y Szyszczak, E. op. cit., p. 394.

12 Cfr. ATKINS, S., op. cit., p. 435.

13 JENNESS, V., «Managing differences and making legislation: social movements
and the racialization, sexualization and gendering of federal hate crime law in the
U.S., 1985-1998». En Social problems. Num. 46, vol. 4 (1999), p. 556. Un caso seme-
jante es descrito por Manning. Se refiere el autor a la influencia que tuvo en la legis-
lacién el uso de informacién sobre las consecuencias del uso de energia nuclear por
parte de grupos de activistas. Cfr. MANNING, P. K. «The limits of knowledge: the role
of information in regulation». En HAWKINGS, K. y THOMAS, J. M. (eds.). Making
regulatory policy, University of Pittsburgh Press, 1990, pp. 49-87.

4 Cfr. LUCKE, D., Die angemessene Erwerbstitigkeit im neuen Scheidungsrecht.
Zur soziologischen Interpretation unbestimmer Rechtsbegriffe, Baden-Baden, Nomos-
Schriften der Vereinigung fiir Rechtsoziologie, 1982, pp. 18-19.
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reforma del procedimiento de divorcio en 1977 en Alemania. Como
observa esta autora, la reforma extendi6 al plano socioldgico lo que
hasta entonces se dirimia teniendo en cuenta casi exclusivamente las
circunstancias individuales de los conyuges, ya que el juez debia esti-
mar las posibilidades de incorporacién al mercado de trabajo de aquel
de los cényuges que se hubiese dedicado al cuidado de los hijos,
dejando de lado una eventual carrera profesional. A partir de ese
momento se volvid un argumento juridicamente invocable la estadisti-
ca de desempleo por grupos profesionales, por sexos, etc. Carbonnier,
en Francia, plantea también la conveniencia de que los jueces resuel-
van los procedimientos de separacion y divorcio atendiendo no sélo a
la informacioén referida individualmente a los cényuges sino teniendo
en cuenta los datos estadisticos generales .

Me parece oportuno prestar atencion al caso espaiiol de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados, que en su articulo 25.3 establece que las tarifas de
primas deberdn ser suficientes para permitir a la entidad aseguradora
satisfacer el conjunto de las obligaciones derivadas de los contratos de
seguro y constituir las provisiones técnicas adecuadas'®. La determi-
nacion de qué sistema de cdlculo puede emplear cada una de las ase-
guradoras para prever la cobertura de las obligaciones contraidas no
se deja a su disposicion, sino que el Reglamento que desarrolla esta
Ley establece la obligacion de emplear un determinado método esta-
distico (art. 76.5), que es pormenorizadamente detallado en los articu-
los 77 a 80. El caso es relevante como ejemplo de una de las modali-
dades de integracion de las estadisticas en la argumentacion juridica,
segun trataré de mostrar mds adelante. Pero también porque de nuevo
se plantea con ella la posibilidad de un trato diferenciado en funcién
del sexo. Efectivamente, el articulo 34.1.b establece que dichas esta-
disticas, «En caso de que contengan probabilidades diferentes para
cada sexo, deberan justificarse estadisticamente, sin que en ningin
caso puedan incorporar el efecto del riesgo por embarazo y parto»'.

En direccién contraria, el Consejo de la Unién Europea aprob6
el 13 de diciembre de 2004 la Directiva 14438/2004 que pretende
ampliar la igualdad entre varones y mujeres desde el dmbito laboral a
otros dmbitos de la vida cotidiana, entre ellos los seguros. La comisa-
ria europea de empleo y asuntos sociales, responsable de esta iniciati-
va, defiende asi esta medida: «La necesidad de esta provisién puede
demostrarse facilmente sustituyendo la palabra sexo por raza. jAdmi-
tirfamos que las personas de raza blanca pagasen diferentes primas de
seguro que las de raza negra, aun habiendo evidencia estadistica de
que la esperanza de vida es mds corta entre los negros? La respuesta

15" Cfr. CARBONNIER, J., Sociologia juridica, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 223 ss.

16 Segtn el texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de
29 de octubre.

17 Real Decreto 1318/2008, de 24 de julio, de modificacién del Reglamento.
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es rotundamente no. Entonces, ;por qué debemos considerar acepta-
ble esa misma discriminacién entre hombres y mujeres? Cuando abor-
damos las consecuencias de la propuesta debemos tener en mente este
principio fundamental» %,

El problema es paralelo al de la discriminacién inversa hacia las
minorias étnicas en Estados Unidos. La imagen del problema de la
integracion no siempre se corresponde con la realidad. En su investi-
gacion sobre las desigualdades entre minorias étnicas, Sowell ' descu-
brié que frecuentemente se hacen valer datos que en realidad no res-
ponden exclusivamente a la discriminacidn racial, sino a una
combinacién de razones. Por ejemplo, el nivel de renta medio de la
minoria hispana es muy inferior al de la minoria judia, lo que permiti-
ria suponer que los primeros sufren alguna forma de discriminacion
histérica. Pero la edad media de ambos grupos estd en el primer caso
alrededor de los 20 afios y en el segundo por encima de 40. No es des-
cabellado pensar que, dejando fuera de consideracion la variable del
origen étnico, las personas suelen tener a los 40 afios un nivel de renta
superior que a los 20. Tomar el dato estadistico bruto del nivel de renta
y correlacionarlo con el origen étnico pero no con la media de edad y
aceptarlo tal cual como demostracién de la situaciéon mas desfavoreci-
da de una minoria determinada puede llevar a una percepcién errénea
de los hechos, desvirtudndose asi el argumento si llega a invocarse
ante una eventual legislacion antidiscriminatoria posterior. Que una
disparidad estadistica se transforme directamente en una discrimina-
cioén en sentido juridico es un salto en el vacio.

No todo dato estadistico deberia valer directamente como argu-
mento juridico porque antes es necesario revisar si responde a crite-
rios estadisticos de fiabilidad. Pero esto nos lleva a un nivel de andlisis
mads serio, un nivel en el que dificilmente podremos soslayar la discu-
sién técnica (tanto en el aspecto metodolégico como en el sustantivo)
de la investigacion estadistica. Pardolesi comenta que todo aquél que
se embarca en este tipo de esfuerzo pasa por «la experiencia de que el
maximo de eficacia, obtenido del inexorable recurrir a tablas y diagra-
mas, estd estrechamente ligado a la disponibilidad de una informacién
completa, de esas que en la préctica se consiguen reunir, si es que se
consigue, una vez resuelto el problema»?. De ahi que la articulacién
de argumentos estadisticos y juridicos no sea una cuestioén pacifica y
que haya quien, como Luhmann, considere que «por el momento, es
imposible ver cémo se podrian relacionar cuestiones juridicas, con la

¥ DIAMANTOPOULOU, A., Por un seguro sin discriminacion sexual. Articulo
publicado en el diario «Cinco Dias», 17 de diciembre de 2003.

19 Cfr. SoweLL, T., Ethnic America, New York, Basic Books. New, 1981.

2 PARDOLESI, R., «Andlisis econémico del Derecho. ;Un moderno minotauro en
el laberinto?». En. VV.AA. La crisis del Derecho y sus alternativas, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1995, p. 125. También a ello se refiere CARBONNIER en
Ensayos sobre las leyes, Madrid, Civitas, 1998, p. 216.
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precisidn necesaria para la decision, con teorias socioldgicas o con
métodos de investigacion social empirica»?! y, respecto de la tenden-
cia a argumentar juridicamente a partir de datos sobre los efectos
sociales de las normas, afirma Bengoetxea que «existen en esta sede
numerosos problemas metodoldgicos» 2. Sostiene Erickson, por el
contrario, que a pesar de que la exigencia de rigor metodolégico con
que deben formularse los datos estadisticos pueda suponer una difi-
cultad, «la falta de habilidad de los cientificos sociales para explicar
todos los aspectos del comportamiento humano no deberia socavar las
contribuciones que pueden hacer. No hay razén por la que la ciencia
social descriptiva no pueda aportar las razones decisorias a las resolu-
ciones judiciales normativas»>.

3. LA COMUNICACION ENTRE LA METODOLOGIA JURIDI-
CAY LA ESTADISTICA

Los primeros problemas de comunicacion entre el método juridico
y el estadistico derivan del simple hecho de que los profesionales de
cada uno de estos campos no estdn formados para procesar la informa-
cion del otro. Dworkin afirma que el realismo juridico traté de impul-
sar una metodologia en la que se analizasen las instituciones juridicas
como procesos sociales, «pero descubrieron que los abogados no
cuentan con la formacién ni con el aparato estadistico necesario para
describir instituciones complejas, a no ser de manera introspectiva y
limitada»?*. Es la misma explicacion que emplea Pardolesi para dar
razon de la resistencia al método del analisis econdmico del derecho?.
De ahi que observe Bobbio que indagar sobre el porqué del cambio de
papel del derecho en la sociedad nos llevard a plantearnos «las razo-
nes que hacen inaplazable un mayor contacto entre juristas y cientifi-
cos sociales»*.

Collins opina que tanto jueces como abogados suelen desatender
las posibilidades que les ofrece el uso de datos estadisticos, y la inica
causa de ello es una cierta tradicion de escepticismo hacia las ciencias
sociales, unida a las carencias en la formacion juridica sobre los aspec-

2 LUHMANN, N., Sistema juridico y dogmdtica juridica, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1983, p. 14.

22 BENGOETXEA, J., «Una defensa del consecuencialismo en el Derecho». En
Telos. Revista Iberoamericana de estudios utilitaristas. Vol. 11. nim. 2 (diciembre
de 1993), p. 45.

2 ERICKSON, R. J. y SIMON, R. J., The use of social science data in Supreme
Court decisions, Urbana, University of Illinois Press, 1998, p. 17.

2 DWORKIN, R., Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, p. 47.

2 Cfr. PARDOLESI, R., op. cit., pp. 135 ss.

2 BoBBIO, N., Contribucién a la teoria del Derecho, Valencia, Fernando Torres,
1980, p. 228.
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tos de las ciencias sociales relevantes para el derecho?’. Razones
semejantes llevarian a que el andlisis econdmico del derecho invada
sectores tradicionalmente juridicos: «LLos economistas han descubier-
to un nicho desocupado en la investigacion juridica, en concreto: la
ausencia de razonamiento cuantitativo, y se estan moviendo rapida-
mente para ocuparlo»?®. La menor autonomia de la ciencia juridica
frente a la economia es s6lo una de las facetas del problema, que Luh-
mann ve en términos mds amplios: «Los juristas, a los que resulta
ajena la discusién sobre la planificacién en la ciencia econdmica, en la
ciencia politica o en la sociologia, suelen tener en general poca com-
prension para las dimensiones de este problema»?’. Parafraseando a
Holmes, si el jurista del futuro no desarrolla su capacidad para argu-
mentar con estadisticas, puede ver cémo su lugar es ocupado por otros
profesionales. De hecho, el incremento del nimero de causas en las
que se argumenta sobre la base de pruebas estadisticas ha hecho nece-
sario replantear la formacién de los jueces estadounidenses, quienes
contaban con pocas habilidades para seguir este tipo de razonamien-
tos. De ahi que, por encargo del Federal Judicial Center, Kaye, Freed-
man y Rubinfeld publicasen una guia para el uso de estadisticas en la
litigacion®. El Federal Judicial Center es la agencia de los tribunales
federales de Estados Unidos dedicada a la formacidn e investigacion.

Mientras el principio de jerarquia normativa garantiza que carece-
ran de validez las disposiciones que contradigan a otras de rango supe-
rior, el examen de las normas desde su concordancia con hechos
sociales probados estadisticamente no puede regirse por el mismo
esquema. No estd claro como los argumentos facticos pueden inte-
grarse con los normativos siguiendo ese mismo principio. Como dice
Dworkin, «Tampoco es asunto de los jueces, particularmente en los
casos constitucionales, anular las decisiones de otros funcionarios
porque estdn en desacuerdo respecto de la eficiencia de las précticas
sociales»?!. En efecto, la jerarquia normativa obliga a examinar la
concordancia de las normas con otras de rango superior, pero no la
concordancia con técnicas de control social probadamente eficaces de
acuerdo a exigencias cientificas. En un sentido muy préximo, el Tri-
bunal Constitucional espafiol ha establecido que «no es de la compe-
tencia de este Tribunal, y menos aun en la resolucién de un recurso de
amparo, determinar las medidas concretas que el legislador o el apli-

27 CoLLINS, S. M., op. cit., p. 572.
COOTER, R. y ULEN, Th., Law and economics, London, Glenview, 1988, p. 9.
% LUHMANN, N., op. cit., pp. 61-62.
KaYE, D. H. y FREEDMAN, D. A., «Reference guide on statistics» y RUBIN-
FELD, D. L. «Reference guide on multiple regression». Ambos publicados en VV.AA
Reference manual on scientific evidence, Washington DC, Federal Judicial Center,
2000. (2nd edition). Hay disponible una versién electrénica en: http://www.fjc.gov/
public/pdf.nsf/lookup/sciman00.pdf/$file/sciman00.pdf

31 DWORKIN, R, op. cit., p. 329.
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cador de la ley pueden o deben adoptar en cumplimiento del deber de
promocién de la igualdad real y efectiva que les impone el articulo 9.2
de la CE»*.

4. LA ABTICULACIQN ENTRE NORMAS Y PRINCIPIOS EN
EL METODO JURIDICO CONTEMPORANEO

Hemos visto los casos de argumentacion basada en estadisticas.
Pasemos a considerar el caso de los principios. Hay tres sentidos que,
seguin Pérez Lufio, pueden asignarse a los principios: el metodolégico,
el ontoldgico y el axioldgico®®. Es decir, como criterios de interpreta-
cién, como normas de aplicacién directa, y como valores orientadores
del ordenamiento. Propongo una leve reformulacién de esta definicion
agrupando a los dos primeros en lo que podriamos Ilamar «funcién de
consistencia interna del ordenamiento» y dejando el segundo como
«funcién de legitimacion externa», y con estas categorias retrocederé
hacia la época de la formacién del método juridico contempordneo
para destacar la funcién que entonces se asigné a los principios.

El postulado basico sobre el que se sentaron las bases de este méto-
do fue que las dos funciones de los principios se consideraban indiso-
lublemente unidas. Los valores socialmente vigentes se consideraban
idénticos con las normas que ocupaban la cispide en la jerarquia nor-
mativa, y esta jerarquizacion tenia ademds el sentido de que las nor-
mas de rango inferior guardaban con las superiores una relacién de
deducibilidad légica. Es decir, que el sistema juridico estara goberna-
do por una serie de mdximas claramente comprensibles para todos los
ciudadanos y que les permitirdn juzgar las decisiones de los poderes
publicos. Claro estd que para que esto sea posible debe presuponerse
una jerarquia logica libre de error que lleve deductivamente de estos
principios a cada decision legislativa o gubernativa. Es decir, un méto-
do juridico exacto, como explica Calvo: «El desarrollo de una nueva
axiomatica conceptual, perfilada como trasunto del método geométri-
co, conduce a un nuevo planteamiento: la construccién de un sistema
conceptual simplificado que permite, primero, exponer sucintamente
el contenido del derecho y, segundo, abrir unas posibilidades ilimita-
das para resolver cualquier caso hipotético que pudiera presentarse
con un reducido nimero de axiomas de caracter abstracto» .

32 STC 8/1986, de 21 de enero, F. J.° 7.

3 PEREZ LuNo, A. E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion.
Madrid, Tecnos, 1990, pp. 289-90.

3 CaLvo Garcia, M., Ciencia juridica y orden dogmdtico. Los fundamentos del
método juridico. Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Zaragoza, 1991,
p- 35.
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En otras palabras, la necesidad de adaptacién del derecho a un
entorno social cambiante, o también la necesidad de resolver casos
dificiles, conducirdn inevitablemente a argumentaciones demasiado
técnicas para la capacidad de comprensién de los ciudadanos, cuyo
respaldo a la legitimidad del sistema no puede hacerse depender de un
conocimiento detallado del ordenamiento. Cuadl sea la cadena deducti-
va que va de los principios hasta las dltimas consecuencias normativas
puede quedar asi mds all4 de la comprensién de la mayoria de los ciu-
dadanos, y no podré llevarse a cabo por ellos mismos por ser una
forma de razonamiento muy especializado. Pero esta dificultad no
puede afectar en ningln caso a la comprension de los principios mis-
mos, que debe ser accesible a cualquiera. Asf los principios contribu-
yeron a que la funcién de estructuracién 16gica impregnara el método
juridico, dando lugar a la codificacién, segiin explica Hassemer: «Un
sistema codificado permite simplificar, como hemos descrito, las exi-
gencias de legitimacion de las decisiones juridicas sé6lo cuando se
entiende que la norma recogida en los c6digos representa principios
juridicos aceptados. La apelacion a la norma significa entonces, al
mismo tiempo, apelar al principio juridico del que la norma es porta-
dora. Mediante la norma se traspasa de los principios a la decision la
orden o indicacién que ha de resolver ésta»*.

Con el tiempo se han alterado estos presupuestos metodolégicos, y el
cambio no consiste en un mero retoque sino, como afirma Calvo, «una
auténtica revision de los fundamentos del método juridico»*¢. Las dimen-
siones de este cambio son varias, pero por lo que afecta a la articulacién
argumentativa de normas, principios y estadisticas quisiera fijar mi aten-
cion en una de ellas. Bobbio ha llamado la atencidn sobre el hecho de que
la metodologia juridica ha atravesado diversas fases en funcién de la emu-
lacién que ha hecho del método de otras ciencias, entre las que cita a las
matematicas, la historiografia, la historia natural (ciencias descriptivas y
taxondmicas), las ciencias de la cultura, las ciencias naturales explicativas
(fisica, quimica o biologia) o la lingiiistica®’. Pero podriamos también
destacar la falta de un paralelismo con la metodologia econémica. La
propia etimologia de la palabra economia nos lleva a focalizar la atencion
en la conducta individual, pues se trata de la administracion doméstica. La
relevancia historica de la fisiocracia o de los ensayos sobre la riqueza de
las naciones al estilo de Adam Smith estd en que introdujeron un nuevo
paradigma al poner en el centro de atencion los factores publicos, colecti-
vos, que explican el desarrollo econémico, en lugar de situar a la accién
individual como explicacion de la riqueza. De ahi que se hable del naci-
miento de la economia politica, como forma de marcar la diferencia con

3 HASSEMER, W., «Sistema juridico y codificacion. La vinculacién del juez a la
ley». En KAUFMANN, A. y HASSEMER, W., El pensamiento juridico contempordneo.
Madrid, Debate, 1992. pp. 206-07.

36 CaLvo GARciA, M., op. cit., p. 75.

37 BosBIo, N., op. cit., pp. 99-100.
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la anterior acepcion de la palabra. La teoria de la mano invisible conlleva
la presuposicién de que la ciencia econdmica no puede partir de la califi-
cacién moral de la accién individual y generalizar este criterio para expli-
car los resultados a escala social, ya que el hecho de que cada cual persiga
su propio interés puede resultar colectivamente beneficioso. Lo relevante
no es la correccion de la teorfa de la mano invisible, porque la moderna
teoria de juegos puede llegar a conclusiones muy diferentes pero se sigue
formulando sobre la misma presuposicidn: el comportamiento Gptimo
desde el punto de vista del agente individual puede resultar contraprodu-
cente para el conjunto de actores porque no son conscientes de los efectos
de la interaccién de sus acciones.

Mientras Aristételes podia plantearse la licitud o ilicitud de la eco-
nomia especulativa frente a la productiva en términos de rectitud moral
de la accién individual, la economia politica indaga fenémenos como
la relacién entre la politica monetaria y los fendmenos inflacionarios,
relacion que explica las tendencias del mercado en su conjunto, méas
all4 de las reacciones individuales a las variaciones de precios. La rec-
titud moral del préstamo con interés es juzgada desde Aristételes hasta
el Renacimiento en cuanto accién individual, mientras que los efectos
globales que este juicio tiene sobre el bloqueo de las posibilidades de
desarrollo econdmico debido a la falta de un sistema financiero sélido
pasan desapercibidas. La ciencia econémica, por tanto, se desarrollé
en la medida en que cambid su objeto de atencién y con ello pudo
procesar informacién sobre el comportamiento econémico del con-
junto social. De ahi al desarrollo de metodologias para analizar las
interacciones entre variables econémicas generales (tasas de desem-
pleo, de inflacién, de retorno de capital, etc.) s6lo quedaba el obsticu-
lo de alcanzar la suficiente capacidad técnica para obtener tal informa-
cién, que es en lo fundamental de tipo estadistico.

Este cambio metodolégico en la ciencia econdmica no ha tenido
un paralelo en la ciencia juridica. En el momento en que se sentaron
las bases de la metodologia que surge alrededor de la codificacién no
habia a disposicion de los legisladores y de la opinién publica datos de
tipo estadistico sobre la realidad social global al nivel que los hay
actualmente, y por ello no podian tampoco incorporarse apenas a la
argumentacion juridica. Sin embargo, la creciente disponibilidad de
este tipo de informacién puede afectar a la concepcién del funciona-
miento de las normas. El principio de generalidad de la ley puede ope-
rar de forma distinta cuando no disponemos de datos que nos descri-
ban la totalidad de casos y cuando si tenemos esa informacién. Si
partimos de la primera posibilidad, se define entonces cudl es la con-
ducta debida en el caso tipico y este es el criterio que habrd de mante-
nerse en todos los casos que se presenten, con independencia de cudl
sea finalmente el nimero total de casos en que se aplique la norma. El
criterio mediante el que se fija la conducta debida tiene que ser dedu-
cible de los principios de justicia que informan el sistema, segin lo
expuesto anteriormente.
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Supongamos ahora que conocemos el total de casos de una catego-
ria dada. La formulacién de la norma que los regule puede entonces
tomar en consideracién cudl haya de ser el criterio normativo que con-
siga incrementar o reducir el nimero total de casos resultantes, y ese
criterio normativo puede diferir sustancialmente del criterio que nos
habria parecido pertinente a la hora de juzgar una accién individual.
Cuando se estd en disposicion de comparar cada caso individual con
el total de casos de la misma categoria pueden llegar a ser contrapues-
tas la generalizacion en forma de definir un criterio justo para el caso
tipico y la que trata de lograr una modificacién en el nimero total de
casos. Desde el punto de vista de la conformidad de una accién indivi-
dual con principios generales de justicia, que en el total se dé un mayor
o menor nimero de casos de un tipo mds grave no hace mas grave a
cada uno de los casos.

El incremento de la capacidad de control por el desarrollo de la
administracidn publica moderna y el incremento de informacién sobre
la eficacia social de las normas explorada por las ciencias sociales
hacen que las expectativas se vean reformuladas de modo que la eva-
luacién social de la legitimidad de las normas dependa menos de valo-
rar aisladamente la accioén tipica en funcidn de su concordancia con
principios de justicia y mds de su capacidad para provocar efectos
sociales globales estimados como beneficiosos. Pero la integracion de
estadisticas en la argumentacion juridica puede ser problematica por-
que la metodologia juridica cldsica fue definida para poder establecer
el criterio con que habra de ser juzgado un caso, teniendo presente que
el caso debe poder ser aislable del conjunto de circunstancias sociales
y tratado como una individualidad. En la realidad, ninguna accién es
una ménada, un dtomo aislado e independiente del sistema de relacio-
nes sociales, pero para que la solucién de los conflictos sea decidible
es preciso que haya también una resolucién individualizada®. Sin
embargo, la estadistica nos aporta informacién sobre el sistema social
en su conjunto. Y no siempre es légicamente consistente asignar las
caracteristicas de un conjunto a cada uno de los elementos que lo
componen.

5. LA ARGUMENTACION CON ESTADISTICAS COMO DIREC-
TRICES

Para analizar el tipo de estructura argumentativa implicado en la
incorporacion de datos estadisticos en la metodologia juridica voy a

38 Cfr. al respecto GARCIA DE LA CRUZ HERRERO, J. J., «El axioma liberal indivi-
duo-sociedad y sus consecuencias para el control formal». En ANON, M. J., BERGA-
LLI, R., CAaLvO, M. y CasaNovas, P. (Coordinadores), Derecho y sociedad, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1998, pp. 425-434.
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tomar como punto de partida la tipologia de los enunciados juridicos
de Atienza y Ruiz Manero. La argumentacién con estadisticas podria
ser incluida, segtn lo casos, entre las directrices de mandato o entre
las directrices permisivas. Los elementos implicados en este tipo de
enunciados son a) estructura condicional que vincula un supuesto de
hecho con una consecuencia juridica, b) condicién de aplicacién
abierta, ¢c) modelo de conducta abierto. No definen qué conducta debe
seguirse para alcanzar el estado de cosas fijado como objetivo y d)
ordenan (de mandato) o permiten (permisivas) procurar alcanzar un
estado de cosas en la mayor medida posible, por lo que admiten moda-
lidades graduables de cumplimiento *.

Los principios juridicos, a diferencia de las directrices, establecen
que debe seguirse un determinado modelo de conducta definido de
forma cerrada®. Por tanto, salvo que concurran otros principios de
mayor peso, debe cumplirse de manera plena. Las reglas de fin, tam-
bién a diferencia de las directrices, establecen de manera cerrada el
estado de cosas que se debe alcanzar. No cabe ponderacién para valo-
rar su cumplimiento en la mayor medida posible. Las directrices, sin
embargo, estdn configuradas de manera maximamente flexible. Esto
permite que su cumplimiento esté abierto a diversas variables por dos
flancos. En el flanco que podriamos llamar «retrospectivo», si concu-
rren con principios deben ceder ante éstos. En el flanco «prospectivo»,
la oportunidad de su cumplimiento, la definicién de la conducta a
seguir y el grado de logro del estado de cosas final queda vinculado a
consideraciones tanto normativas como ficticas. Y esto permite que
una argumentacion basada en estadisticas que constaten un estado de
cosas pueda integrarse con la consideracién normativa en el cumpli-
miento de la norma. Ahora bien, y esto es lo mds importante, existe un
nexo légico entre el aspecto «retrospectivo» y el «prospectivo». Cuan-
to mds peso tengan las consideraciones facticas de oportunidad, mas
cefiida queda la directriz en su limitacién por los principios. Y esto
nos lleva a la relacién entre directrices y principios.

Existe un vinculo entre la apertura a condiciones facticas de opor-
tunidad y la delimitacién por los principios, como afirman Atienza y
Ruiz Manero: «los principios [juridicos] estan conectados con la rea-
lizacién de todas las funciones sociales desempeiiadas por el derecho,
pero aqui nos interesa s6lo la que tiene que ver con la utilizacién del

% Cfr. ATIENZA, M. y RUiZ MANERO, J., Las piezas.... cit., pp. 167 ss.

40 La diferencia entre principios y directrices, por mds que reciba otras denomi-
naciones, es comtinmente aceptada. Asf se refiere a ella, por ejemplo, Larenz: «Los
principios ético-juridicos son pautas orientadoras de normacion juridica que, en vir-
tud de su propia fuerza de conviccidn, pueden “justificar” decisiones juridicas. Se
distinguen de los principios técnico-juridicos, que se basan en razones de oportuni-
dad, por su contenido material de justicia; por este motivo pueden ser entendidos
como acuiiaciones y especificaciones especiales de la idea del Derecho, tal como ésta
se muestra en la conciencia juridica general en este grado de evolucién histérica».
LARENZ, K., op. cit., p. 418.
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poder para realizar ciertos objetivos sociales (para configurar las con-
diciones de vida de la sociedad) y con su legitimacién y control (...).
La primera de estas funciones —o, si se quiere, el lado positivo de esa
funcién compleja— se conecta con la nueva realidad del Estado con-
temporédneo —del Estado del bienestar— que genera un Derecho que no
se conforma ya con desempeiiar las cldsicas funciones de represion y
garantia, sino que pretende operar también como una técnica de inge-
nieria social (...). Ahora bien, junto con esta tendencia a acrecentar
—por asi decirlo— el poder del Derecho en la sociedad, aumenta tam-
bién la demanda de que ese poder esté limitado por criterios morales
que los ordenamientos incorporan bajo la forma de derechos humanos
o derechos fundamentales. Por eso, los principios juridicos (...)
encuentran una formulacién cada vez mads explicita en las declaracio-
nes de derechos recogidas en las Constituciones»*!. Ya en la declara-
cién francesa de derechos de 1789 se pusieron éstos a la cabeza del
sistema juridico como principios de legitimacion. Sefiala también
Atienza que actualmente la legitimacién de los poderes publicos
depende de que alcancen objetivos sociales sin vulnerar derechos fun-
damentales. «El logro de este dificil equilibrio —que viene a ser el
principio regulativo del jurista contemporaneo— dependerd, en buena
medida, de que se desarrolle una teoria y una prictica adecuadas de
los principios juridicos»**.

Luhmann lo plantea en términos semejantes. Cuando se conside-
ran excepciones a una norma en consideracion a los efectos indesea-
bles que podria producir el mantenimiento inflexible de la misma es
necesario distinguir los argumentos de principio que justifican la
norma de las particulares condiciones de aplicacién: «La regla puede
tener una validez y observancia general aun no siendo aplicada a todos
los casos individuales. Esto exige, en comparacién con las normas que
valen sin excepcion, un mayor grado de abstraccién para la justifica-
cion de la regla, una formulacion mas abstracta de la ratio legis»*. La
evolucién hacia un derecho que reintegra en la argumentacion juridica
las consecuencias sociales de la aplicacion de la norma debe hacerse
reforzando el papel de los principios en la argumentacion juridica.

6. LAESPIRAL DE LOS EFECTOSY LA SEGURIDAD JURIDICA

En la actualidad se ha estrechado el circulo mediante el cual los
datos sobre los efectos sociales de las normas son reintroducidos por
los poderes publicos en la politica legislativa, produciéndose nuevos
efectos cuya constatacion nos devuelve al principio del circulo. Se

I Cfr. ATIENZA, M. y RUiZ MANERO, I, Las piezas..... cit., p. 25.
# Idem. p. 25.
4 LuHMANN, N., op. cit., p. 62.
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suceden cada vez mas rapidamente las reformas tributarias, laborales
o incluso penales al hilo de nuevas estadisticas sobre recaudacion,
desempleo o victimologia. Las exposiciones de motivos de estas leyes
no ocultan este origen de las razones del legislador. Pero no queda
nada claro que este circulo esté gobernado por argumentos de princi-
pio. Como argumenta Febrajo, «Las consecuencias producen conse-
cuencias, y de consecuencia en consecuencia uno se da cuenta al final
todo puede influir en todo en el cuadro de la sociedad. El investigador
tiene, pues, necesidad de criterios, de puntos de vista para interrumpir
en algunos puntos el razonamiento funcionalista; porque las conse-
cuencias pueden seguirse remitiendo unas a otras hasta el infinito» .
Es el problema que se conoce como «espiral de los efectos», al que
también se ha referido Atienza*. El incremento de informacién sobre
los resultados de las decisiones en el entorno social abre la posibilidad
de adoptar decisiones mds ajustadas, que una vez ejecutadas nos lle-
van a una mayor informacién sobre los resultados..., y asi sucesiva-
mente*S.

Desde el momento en que se pierde la capacidad de controlar
desde la propia norma el conjunto de hechos relevantes y, con ello,
las consecuencias relevantes dentro de la ilimitada red de la causali-
dad, s6lo quedan posibilidades reales de resolver —de adoptar una
decisién para un caso— desde criterios de valoracién econdémicos,
politicos o sociol6gicos que son aducidos de forma casuistica, coyun-
tural y asistemadtica. Coincide también en este punto Bengoetxea:
«No se funciona sobre la base de una mayor o menor probabilidad de
las consecuencias ni sobre un cdlculo de probabilidades con base en
inducciones a partir de datos acumulados previamente sobre las
repercusiones de decisiones similares anteriores, sino que se postulan
dichas repercusiones como suposiciones, o en el mejor de los casos,
como hipdtesis basadas en el sentido comtn»*’. En ningin caso,
como digo, argumentos de principio. Frente a esta tendencia Luh-
mann cree que las posibilidades de supervivencia del modelo clésico
de la metodologia juridica ya no pueden prorrogarse mds tiempo. «La
técnica juridica liberal, la libertad para conectar la eleccién del crite-
rio de optimizacion a condiciones colaterales, probablemente ha lle-
gado ya a sus limites. No se pueden multiplicar a discrecién tales
condiciones colaterales, sino que en definitiva se ha de buscar una
expresion del interés de regulacién en un nivel de agregacion mas

“ FEBRAJO, A., «Funcionalismo sociolégico y aplicacién del derecho». En VV.
AA. La crisis del derecho y sus alternativas. Consejo General del Poder Judicial.
Madrid, 1995. p. 161.

4 ATIENZA, M., Contribucion a una teoria de la legislacion, Madrid, Civitas,
1997. p. 46.

4 Sobre la espiral de los efectos en las decisiones juridicas, Cfr. BULLESBACH, A.
«La ciencia juridica ante las ciencias sociales». En KAUFMANN, A. y HASSEMER, W.,
op. cit., p. 372 ss.

47 BENGOETXEA, J., op. cit., p. 45.
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elevado»*. En otros términos; todo intento de abrir el sistema juridi-
co al examen de los efectos sociales de las normas evaluados estadis-
ticamente tiene que hacerse llevando a un mayor grado de abstraccién
los principios basicos de este sistema.

Si se utiliza la informacién estadistica sobre los efectos de las nor-
mas como criterio de decision y, al mismo tiempo, se intenta mantener
un control normativo de las decisiones, s6lo quedan —como argumenta
Luhmann- «tres salidas: o bien la decisién serd programada detallada-
mente (hasta el nivel de computadora) por via legislativa; o se postula
un orden transitivo de todos los valores relevantes, o se procede de
manera oportunista, es decir, se toman las decisiones basandose en
criterios indeterminados y mudables en cada caso y sélo para cada
caso»*. La primera opcion creo que ha quedado bien representada en
la legislacién sobre el seguro privado que he comentado anteriormen-
te: unas instrucciones extraordinariamente pormenorizadas a las com-
paiiias de seguros sobre como establecer el cédlculo de las primas
mediante unas técnicas estadisticas especificas, en lugar de unas nor-
mas generales sobre contratos de seguro.

La tdltima opcidn significa la renuncia al principio de generalidad
de la ley si se adopta como criterio constante. Supone un ordena-
miento extremadamente casuistico y en absoluto gobernado por prin-
cipios. La primera opcién tampoco es realizable como tnico criterio,
porque la inflacién normativa que provocaria harfa inviable un con-
trol social eficiente. La regulacién tan detallada de como valorar las
consecuencias de las estimaciones estadisticas que hacia la legisla-
cion de seguros puede ocurrir en puntos localizados del sistema juri-
dico, pero de generalizarse haria a éste inabarcable. Queda la segun-
da opcidn, que consiste en delimitar un conjunto cerrado de criterios
de valoracién de las consecuencias y jerarquizarlo internamente. Este
conjunto, dispuesto a priori, permite restringir el campo de los efec-
tos sociales de las normas que merecen consideracion, porque muchos
de ellos quedarian descartados desde el inicio, y la relacién causal
infinita de la espiral de los efectos seria sustituida por jerarquias de
valoracion.

En el caso ya citado de la Federal Hate Crime Law en Estados Uni-
dos uno de los problemas que se plantean es el de la construccién de
la imagen social a partir de datos estadisticos dispersos. El hecho de
que algunos grupos de activistas se movilizasen para llamar la aten-
cién sobre ciertas tendencias criminoldgicas deja abierta la duda de
qué otras tendencias no han llamado la atencién publica (y, especial-
mente, de los legisladores), simplemente porque no ha habido datos al
respecto. Parecidos son los casos de la legislacion para lograr la pari-
dad representativa por sexos. El razonamiento es que con las normas
electorales vigentes se produce como resultado una infrarrepresenta-

# LUHMANN, N, op. cit., p. 86.
4 LuHMANN, N., op. cit., p. 67.
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cién politica de las mujeres, desigualdad que estd estadisticamente
probada. Como ese hecho se considera (con razén) injusto, se estable-
ce una norma orientada a producir el resultado de la paridad. Pero no
se plantea, al mismo tiempo, el problema social global de la infrarre-
presentacion de otros grupos. Por ejemplo, la de la poblacién rural
frente a la urbana. ;Cémo se acotan aqui las consecuencias relevan-
tes? ;Por qué son relevantes los datos de infrarrepresentacién femeni-
na pero no los de la rural? ;Cémo resolver el problema de la doble
infrarrepresentacion de la mujer rural? ;Debe legislarse en la direc-
cién marcada por el grupo de presién que aporte datos y olvidar a
aquellas otras direcciones de las que no hay informacién? Estas pre-
guntas no han tenido respuesta porque, como ya he comentado, la
mayor parte de la argumentacién a partir de estadisticas se atiene a
una estimacion de los resultados de las normas basada en una percep-
cion superficial del asunto. Pero la reflexién metodoldgica no puede
pasarlas por alto.

Una via de solucién del problema, ademads de las propuestas por
Luhmann, es tratar el problema del criterio de delimitacién de las con-
secuencias relevantes como una cuestion de responsabilidad politica,
como hace Lacey ™. Nonet y Solznick incluso ven con optimismo el
proceso por el que el derecho se va volviendo un sistema abierto, enri-
queciendo sus fuentes y sus presupuestos cognitivos, y perdiendo su
anterior autonomia. Se vuelven a integrar, ademads, los juicios morales
con los juridicos, la participacién juridica y la politica, y el derecho se
vuelve sensible, capacitado para dar una respuesta 4gil a los proble-
mas sociales®'. En mi opinidn, estas soluciones representan muchos
mads problemas de los que pueden llegar a resolver. Fundamentalmen-
te por como se resentirian las garantias de los derechos fundamenta-
les. Pero también por la complejidad de los procedimientos de legiti-
macion del poder, que dejarian por esa razén un margen excesivo a la
arbitrariedad. No creo que sea necesario argumentar demasiado sobre
la necesidad de preservar las conquistas bdsicas de la seguridad juridi-
ca contemporanea.

7. CONCLUSION

En la linea que argumenta Habermas, pienso que la tensién entre la
seguridad aportada por la metodologia juridica tradicional y la ten-
dencia a introducir razonamientos de oportunidad a partir de datos
estadisticos asumidos acriticamente ha llegado a su punto méaximo.

% Cfr. LACEY, N., «From individual to group?». En HEPPLE, B. y Szyszczak, E.
op. cit., p. 120.

51 NONET, P. y SELZNICK, P., Law and Society in transition: toward responsive
law. New York, Harper and Row, 1978, pp. 110 ss.
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«Escindidas y desgarradas asi entre facticidad y validez la teoria de la
politica y la teoria del derecho se disgregan hoy en posiciones que
apenas tienen entre si nada que decirse. La tension entre planteamien-
tos normativistas, que siempre corren el riesgo de perder el contacto
con la realidad social, y planteamientos objetivistas que eliminan
todos los aspectos normativos, puede servir como advertencia para no
empecinarse en ninguna orientacion ligada a una séla disciplina, sino
mantenerse abiertos a distintos puntos de vista metodolégicos» 2.

Pero la integracion metodolégica debe hacerse de modo que se
puedan controlar normativamente las consecuencias juridicamente
relevantes, sin que queden indeterminadas y sin que queden tampoco
completamente supeditadas a razones politicas coyunturales. En el
caso de las medidas de accién positiva o discriminacion inversa, Esta-
dos Unidos ha priorizado hasta ahora las emprendidas contra discri-
minaciones por razén de sexo, de raza o de discapacidad. Pero ha
habido alli propuestas para extenderlas a la gente de baja estatura 'y a
los obesos??, que también padecen discriminaciones y pueden tener
mads dificultades para incorporarse al mercado laboral (y hay estudios
que aportan datos estadisticos que muestran efectivamente esas difi-
cultades). El problema es donde trazar un limite, porque ;qué nos per-
mite descartar que alguien aporte estadisticas sobre la menor integra-
cién de los timidos? La hipdtesis no es mas que una ironia para poner
de manifiesto que antes de llegar a tal extremo debe haber un criterio
que fije con claridad hasta donde las estadisticas se aceptardn como
argumento juridico relevante. En otro caso, la espiral de los efectos no
podra ser detenida.

La respuesta a este problema, como ya he adelantado, s6lo puede
ser normativa. Las ciencias sociales no pueden suministrar ese crite-
rio, que deberia estar controlado desde principios juridicos. Como
dice Luhmann, «si se considera que las consecuencias son siempre
aspectos artificialmente aislados de una realidad futura, el problema
de la justificacién de la decision se desplaza a las condiciones de tal
aislamiento y retorna asi a los fundamentos dogmaticos del sistema.
Si es que alguien puede hacerlo, es la dogmadtica quien ha de funda-
mentar y limitar el empleo de las expectativas de consecuencias como
criterios de decision, no al revés»>*. Pero al mismo tiempo la metodo-
logia juridica debe ser capaz de manejar con solvencia informacion
sistematizada y cientificamente acreditada sobre los efectos sociales
de las normas, informacion que se suele formular en términos estadis-

52 HABERMAS, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico
de derecho en términos de teoria del discurso. Madrid, Trotta, 1998, p. 68.

33 Cfr. MILLER, Paul S., «Coming up short. Employement discrimination against
little people». En Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review. Nim. 22 (1987),
y «Fat people’s fight against job bias». En US News & World Report, 5 de diciembre
de 1977, pp. 78-80.

3 LuHMANN, N., op. cit., p. 71.
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ticos. Las sefialadas carencias formativas de los juristas en este campo
no hacen mas que abrir brechas para la penetracién de argumentos
formulados en otras ciencias y no gobernados por principios juridicos,
como ha venido ocurriendo con el andlisis econémico del derecho. Es
de celebrar la abolicién de la pena de muerte en Nuevo México el 18
de marzo de 2009, pero no tanto que los argumentos utilizados para
ello fueran fundamentalmente de eficiencia econdémica. Poco ayuda
tampoco que el legislador ampare con argumentos estadisticos formas
de discriminacién por razén de sexo en el ambito penal, donde el
garantismo debiera ser maximamente exigente, y que luego sea res-
paldada en sede constitucional con una «confusa motivacién, huera
retdrica y notable ambigiiedad» .

Las consecuencias de incorporar a la metodologia juridica procedi-
mientos de verificacidn de los efectos sociales de las normas controla-
dos desde las mismas normas serian varias, pero quiero destacar fun-
damentalmente dos. En primer lugar, evitar que la proliferacién de
argumentos oportunistas llegue a amenazar algunos principios de legi-
timidad propios de la cultura juridica democréatica. Una persona poco
sospechosa de inmovilismo en lo metodolégico como Calsamiglia,
que ha situado a la eficacia entre los componentes de la justicia, obser-
va que «Argumentos de oportunidad, agilidad o finalidad han produci-
do una tendencia al casuismo y al activismo. La recuperacién de la
previsibilidad, la certeza y la seguridad juridica es tarea prioritaria,
puesto que la disolucién de estos valores supone la de los derechos y
del Derecho»*. La segunda consecuencia es que una metodologia
juridica capaz de integrar informacién sistematizada sobre los efectos
sociales de las normas tenderia a atenuar la brecha entre principios de
legitimacién del sistema juridico que en ocasiones tienen mds de
declarativo que de eficaz y los efectos reales del modo en que se apli-
can las normas, punto este sobre el que también ha llamado la aten-
cién Habermas®’. El objetivo es, por tanto, un reforzamiento del papel
de los principios en la argumentacion juridica que satisfaga las exi-
gencias normativas del ordenamiento tanto como las descriptivas de
una adecuada concordancia con la realidad social.

% Segun la expresion de Abel Souto, haciéndose eco de Diaz-Maroto y Villarejo
o de Landrove Diaz. Cfr. ABEL SouTo, M., «Quiebra del sistema penal, lesién de
derechos fundamentales y constitucionalidad de las penas previstas para los casos de
violencia sexista por la Ley orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre». En CUERDA
ARNAU, M. L. (Coordinadora), Constitucion, derechos fundamentales y sistema
penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del prof. Tomds Sal-
vador Vives Anton, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, Tomo I. p. 87.

% CALSAMIGLIA, A., Racionalidad y eficiencia del Derecho, México, Fontamara,
1997 (2. ed.), p. 34.

57 HABERMAS, J., op. cit., p. 106.
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