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RESUMEN

En este articulo expondremos las lineas principales del realismo
juridico como una de las respuestas mas interesantes que se han
brindado a la pregunta “;qué es el Derecho?” Estudiaremos su relacion
con el realismo filoséfico, asi como sus tres ramas principales, el
realismo aleman, el realismo norteamericano y el realismo escandinavo.

Palabras claves: Realismo juridico, realismo filosofico, realismo
aleman, realismo norteamericano, realismo escandinavo.

ABSTRACT

In this article, we will put forward the main guidelines of legal
realism as one of the most interesting responses given to the question:
What is Law? We will look into the relation between legal realism and
philosophical realism, and its three main trends: German legal realism,
American legal realism and Scandinavian legal realism.

Key words: Legal realism, philosophical realism, German legal
realism, American legal realism, Scandinavian legal realism.
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I.  INTRODUCCION

La pregunta por “el Derecho en si” continta siendo fascinante y
compleja. Si consideramos su naturaleza introductoria, —como interro-
gante que pretende introducirnos en el estudio del Derecho— nos
percatamos que, técnicamente, su punto de partida no puede ser
juridico, permanecemos asi, cuando menos en apariencia, en una
posicion que se encuentra alejada del Derecho, ello es algo que KANT
ya habia vislumbrado mejor que nadie al afirmar que la pregunta por
“el Derecho en si” no es juridica, sino un tema propio de la filosofia. De
ese modo, el determinar la “esencia” del discurso juridico y aquello que
le permite transformar la fuerza en autoridad y la costumbre en ley ha
aquejado el pensamiento de los mas importantes iusfildsofos de la
historia. Ese interrogante se bifurca —cuando menos— en dos cuestiones
que, de sdlito, son confundidas pero que expresan aspectos muy
distintos. De un lado la pregunta por su naturaleza, del otro la cuestion
de su fundamento. La primera intenta responder “;qué es el Derecho?”,
la segunda “;de donde obtiene su validez?”.

Ambas preguntas han sido objeto de un gran debate en la Teorfa
del Derecho, con todo, nos centraremos en la cuestion sobre su
“naturaleza” ante la cual se han ofrecido las mas diversas respuestas,
cada una con fortalezas y debilidades segin el punto en el cual se
coloque el acento. Algunos han concedido relevancia a las normas,
otros rescatan los elementos axioldgicos, existen también quienes se
enfocan en los hechos y las actuaciones de los operadores juridicos, por
Gltimo, no han faltado quienes —creyendo con ello solucionar el
conflicto— definen el Derecho como un sistema que conjuga los
elementos mencionados (norma, valor y hecho), olvidando que ello no
soluciona la disputa, pues siempre podria replicarse “scual de esos
elementos es el principal?” con lo cual la discusion se mantiene vigente.

En este articulo tomaremos como punto de partida la concepcion
realista, entendida esta, como aquella para la cual la interrogante “;qué
es el Derecho?” debe contestarse siempre a partir de los hechos, la
experiencia y las actuaciones de los operadores juridicos. Para efectos
de exponer el panorama de la forma mas clara posible, dividiremos el
ensayo en dos partes: la primera parte (I) es una corta reflexion acerca
del realismo filosoéfico, pues nos parece mas facil comprender el
realismo juridico si se tienen presentes sus antecedentes en el ambito
de la filosofia. La segunda parte (I es la exposicion de las con-
cepciones mds importantes en torno al tema del realismo juridico, a
saber, la alemana, la estadounidense y la escandinava.
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II. REALISMO FILOSOFICO Y REALISMO JURIDICO

Existen palabras que creemos nos pertenecen. Sin embargo,
nunca debe olvidarse que a las palabras se les suelen asignar
contenidos muy distintos, y que no basta con autodenominarse de una
forma especifica, debe verse mas alli. Eso es precisamente lo que
sucede al hablar del término “Realismo”, voz que no es univoca y se
encuentra un tanto desvirtuada en la medida en que nadie desea ser
excluido del grupo de los realistas, nadie quiere admitir que su esfuerzo
mental para llegar a una solucién acerca de un problema, sea un juego
con fantasmas, un caminar en la oscuridad.

Ahora bien, ;qué es aquello a lo cual se define como realidad?
Algunos estiman que la realidad se encuentra en los hechos tangibles,
otros sintiendo desconfianza de la experiencia sensible, consideran que
debe ser hallada en verdades eternas y universales, en los conceptos
esenciales de los que las efimeras experiencias sensoriales son tan sélo
reflejos, es este el realismo platonico tal y como aparece simbolizado en
un famoso pasaje expuesto en “La Republica”.®? Nos guiaremos aqui por
el realismo contemporaneo el cual tiene como caracteristicas: la consi-
deracién unitaria de la ciencia y la filosofia, el anilisis como método y
el pluralismo como metafisica.? Este realismo contemporaneo que
nace, de acuerdo con Bertrand RussiLL, en el ano 1900® surge como
reaccion frente al idealismo y al psicologismo, ambos sumamente
arraigados en la filosofia y recibe alguna influencia de la fenomenologia
de Edmund HusserL y del pragmatismo de William JAMES.

Para finales del siglo XIX se corria el riesgo de que el psico-
logismo, como corriente que sostiene la inexistencia de verdades
independientes a los procesos mentales que conducen a ellas, fuera

D RECASENS SICHES, Luis. Panorama del pensamiento juridico del siglo XX,
Segundo Tomo, Editorial Porria, México, 1963, p. 620.

(@) RusskLL, Bertrand. Ciencia, Filosofia y Politica, Ediciones Aguilar, Madrid,
1963, pp. 45, 46.

3) Para el fil6sofo inglés la fecha viene asociada a la publicacion de obras
como “Logische Untersuchungen”, de Husserl (1900); “Uber Annahmen”,
de Meinong (1902); “Principia Ethica” y “The Refutation of Idealism”, de
Moore (1903); y “The Principles of Mathematics”, del mismo Russell
(1903).
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demasiado lejos pretendiendo hallar toda respuesta en el sujeto mismo
y obviando asi los problemas de la teoria del conocimiento. Contra esa
idea llega a pronunciarse HusserL al expresar que esas significaciones
que toman vida de intuiciones confusas y remotas no pueden satisfa-
cernos. Queremos retroceder, afirmaria, a las cosas mismas como estas
son. Sobre intuiciones plenamente desenvueltas deseamos alcanzar la
evidencia de que, lo dado aqui, en abstraccion, es verdaderamente lo
que expresan los significados de las palabras.®

De ese modo, HUSSERL expone su fenomenologia mas que como
una doctrina o teoria, como un método. Un nuevo método en el
filosofar que exigen los problemas actuales de la filosofia y que
animado por un afan de radicalidad nos conduce a llevar la investi-
gacion hasta las Ultimas consecuencias para asi descubrir las respuestas
en las “cosas mismas” (zu den Sachen selbst). La fenomenologia, afirma,
no es ningin camino psicolégico, sino que se halla en una nueva
dimension.®

HusserL se encuentra convencido de que la filosofia puede ser
una ciencia rigurosa capaz de alcanzar un conocimiento objetivo y
esencial de la realidad, mas alla de subjetivismos, razén por la que,
refuta el psicologismo imperante de la época que niega la existencia de
verdades independientes a los procesos psicologicos del sujeto. Para
superar las incongruencias del psicologismo, HUSSERL recurre a las ideas
de Brentano, y por medio de su doctrina demuestra el caricter inten-
cional y trascendente de la conciencia humana, afirmando ademas que
esa intencionalidad se presenta en una doble variable: una simple, que
hace referencia al objeto sin aprehenderlo en toda su amplitud, y otra
mediante la cual la aprehension total de su significado si es posible.

A partir de este punto, HusserL afirma la capacidad del ser
humano a través de su intelecto para captar la esencia de las cosas, esto
es, su caracter absoluto con independencia de referencias concretas.
Para ello, debemos partir del concepto de intencionalidad en su
segunda variable y utilizar el método de la reduccion fenomenoldgica,
en sus dos formas, una primera en que se prescinde de las particula-

4) Husserl, Edmund. Investigaciones logicas, Tomo I, Revista de Occidente,
Madrid, 1929, pp. 127, 128.

©) Husserl, Edmund. Grundprobleme der Phdnomenologie, Felix Meiner
Verlag, Hamburg, 1992, p. 16.
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ridades del objeto individualmente considerado, y una segunda que
consiste en separar de €l nuestros sentimientos, creencias o prejuicios,
para asi apreciarlo como es en realidad y no como creemos que es.

Por su parte, William James desarrolla el pragmatismo, el cual
consiste en reducir lo verdadero a lo util negando el conocimiento
tedrico en diversos grados; para los mas radicales soélo es verdadero
aquello que conduce al éxito individual, mientras que para otros, s6lo es
verdadero cuando se haya verificado con los hechos. En el pensamiento
pragmatico, el intelecto es dado al hombre, no para investigar y conocer
la verdad, sino para poder orientarse en la realidad. El conocimiento
humano recibe su sentido y su valor de su destino practico. Su verdad
consiste en la congruencia de los pensamientos con los fines practicos
del hombre. En general, para las diversas formas de pragmatismo, la
verdad radica en la utilidad y en el éxito, por lo tanto, todo conocimiento
es practico si sirve para algo, si es posible de realizar.©

Para JAMES las ciencias solo se convierten en verdades cuando son
utiles, por consiguiente, la utilidad debe ser la medicina de la ciencia.
La utilidad no se reduce a la satisfaccion de las necesidades materiales
del ser humano, sino a todo cuanto sirva para el desarrollo del hombre
en la sociedad; en este sentido la creencia practica, por ejemplo el amor
y la simpatia, logra efectos sociales eficaces en el aspecto moral, como
también la Religion sera verdadera en funcién de sus resultados.

Una vez claro lo anterior, cabe indicar que esa herencia del
realismo filoséfico maduré primero en la jurisprudencia que en el resto
de las “ciencias sociales”, al punto que su influencia no hace sino
apuntalar un proceso que ya habia iniciado JHERING en Alemania y que
en los Estados Unidos cobraba fuerza a partir de la figura de HOLMES.
Con todo, en el plano juridico el realismo se manifiesta ya no contra el
idealismo y el psicologismo, sino contra normativismos y corrientes
axiologicas de corte ingenuo, sefalando siempre que mas alla de la
norma y los valores, el Derecho significa accion, asi como el efecto de
actos concretos en la vida de los hombres.

©) JamEes, William. Pragmatismos, Sarpe, Altamira, 1985, in totum.

198

——



NOCIONES FUNDAM.:NOCIONES FUNDAM 6/7/10 19%‘@%4 Page 199

Revista de Ciencias Juridicas N° 122 (191-220) mayo-agosto 2010
III. CONCEPCIONES REALISTAS DEL DERECHO

Realismo juridico se escribe de muchas formas. LLEWELLYN y FRANK
—a quienes estudiaremos mas adelante— sefialaron que no existe una
“Escuela de realistas” propiamente dicha, ellos se encuentran relacionados
s6lo en sus negaciones, su escepticismo y su curiosidad. De ese modo,
podemos hablar de, cuando menos, tres concepciones o tradiciones que,
a pesar de ser distintas entre si comparten un mismo criticismo y merecen
denominarse realismo juridico: el realismo juridico alemdn, el realismo
juridico norteamericano y el realismo juridico escandinavo.

1. Realismo juridico aleman

Aun cuando la doctrina, normalmente, no contempla un realismo
juridico aleman en sentido estricto como si lo hace en el caso del
norteamericano y el escandinavo, lo cierto es que previo a su desarrollo
en otras latitudes, ya algunos juristas alemanes habian anticipado los
principios fundamentales del realismo juridico al exponer el Derecho
como accién, como una constante lucha entre fuerzas. Lo anterior es
sumamente notable si se tiene en cuenta que el florecimiento de esas
ideas se produce en una Alemania en la cual para ese momento
imperaba el idealismo. En esa linea, es precisamente a partir del
“segundo” Rudolf von JHERING que puede hablarse de un espiritu realista
aleman, para este autor, la vida y la verdad del Derecho radican en su
efectiva realizacion, ese es el Derecho mismo. Aquello que no sucede
en la realidad, y se encuentra sélo en el papel, es una “mera apariencia
del Derecho” (blofses Scheinrecht).” En ese sentido, el Derecho es una
idea practica que indica un fin y un medio. No basta investigar el fin,
se debe ademas mostrar el camino al que a €l conduce.

Para JHERING, no existe un solo titulo, en que la definicién no sea
necesariamente doble y nos diga el fin que se propone y los medios
para llegar a él. Mas el medio, por muy variado que sea, se reduce
siempre a la lucha contra la injusticia. La expresion del Derecho encierra
una antitesis que nace de esta idea, de la que es completamente
inseparable: la lucha y la paz; la paz es el término del Derecho, la lucha

@ JHERING, Rudolph von. Theorie der Juristischen Technik, p. 11. En: AA.Vv.,
Theorie und Technik der BegriffSjurisprudenz, Hrsg. von Werner
KrawieTz, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1976.
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es el medio para alcanzarlo. El Derecho es el trabajo sin descanso, y no
solamente el trabajo de los poderes publicos, sino también el de todo
un pueblo. Si abrazamos en un momento dado toda su historia, nos
presenta nada menos que el especticulo de toda una Nacion,
desplegando esfuerzos para defender su Derecho como los que hace
para el desenvolvimiento de su actividad en la esfera de la produccion
econdémica e intelectual. Todo hombre que lleva en si la obligacion de
mantener su Derecho, toma parte en este trabajo nacional, y contribuye
en lo que puede a la realizaciéon del Derecho sobre la tierra.®

El segundo autor al que nos queremos referir es Oskar von
Burrow quien llegara a firmar que la ley determina en un grado muy
escaso el contenido de las resoluciones de los jueces. El papel central
en la construccion del Derecho lo ejerce el juez. Es en la judicatura
donde el texto legal adquiere su forma definitiva. La ley no es Derecho
vigente sino sélo un plan, un proyecto del futuro ordenamiento al que
se desea llegar. Para BULLow, no es la espada, sino la balanza de la
justicia la que se encuentra en la mano del juez. Es €l quien considera
y determina lo que es el Derecho para el caso concreto. La esencia de
la judicatura descansa en las sentencias.®

Un litigio juridico representa un problema particular, para el que
la ley no contiene todavia la disposicion pertinente y tampoco se puede
derivar de las disposiciones legales con la seguridad absoluta de una
conclusion logica vinculante. La sentencia de los jueces no es una
sentencia en el sentido logico habitual que se otorga a esta palabra.®
Bajo el enganoso velo de un mismo término se esconde una multitud
de posibles interpretaciones. Se le confia al juez el elegir aquella
disposicion que le parezca la mas adecuada.@V

(8) JHERING, Rudolf von. Estudios Juridicos. Editorial Heliasta, Buenos Aires,
1974, pp. 9-19. JHERING, Rudolf von. Za lucha por el Derecho, Valleta
Ediciones. Buenos Aires, 2004, p. 107.

(9) Buow, Oskar von. Gesetz und Richteramt, pp. 108, 109. En: AA.Vv.,,
Theorie und Technik der BegriffSjurisprudenz, Hrsg. von Werner
Krawierz, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1976. SaLas,
Minor E. jQué pasa actualmente en la Teoria del Derecho alemana? Un
breve bosquejo general, en Revista Doxa Cuadernos de filosofia del
derecho, nimero 24, Alicante, 2001, p. 210.

(10)  BuLLow, op. cit., p. 110.

(11)  Larenz, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho, Editorial Ariel,
Barcelona, 1994, p. 82.
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Otro autor que se puede ubicar en esta linea “pre-realista” es
Phillip Heck quien aduce que el problema de la creacion del Derecho
mediante la sentencia judicial se encuentra en el centro de la
metodologia juridica. La ciencia juridica, por su desarrollo histérico y
por su conformacion actual, es una ciencia normativa y practica, como
la medicina."»? Heck es reconocido por su brillante papel en la
“Jurisprudencia de Intereses” la cual se plantea las cuestiones practicas
de como los jueces y los operadores juridicos han de actuar en su
constante enfrentamiento con el Derecho, en ese sentido, trata de
encontrar aquellos principios que los jueces deben seguir para decidir
casos concretos. El método de esta forma de pensamiento consiste, en
palabras del autor, de derivar sus principios simplemente de las
experiencias y necesidades de la investigacion juridica. No se encuentra
basado en ninguna filosofia ni modelado sobre otra ciencia.®

Un caso particularmente interesante dentro del movimiento rea-
lista es Hermann KaNtorowicz quien fuera profesor en las Universida-
des de Freiburg im Breisgau y Kiel, y quien huyendo del nacional-
socialismo se refugio en la Escuela de Derecho de Yale en la cual tuvo
contacto con algunos de los mas renombrados realistas norteamerica-
nos. En sus palabras “...el concepto del Derecho de los realistas, su tesis
sustantiva, es la siguiente: el Derecho no es un cuerpo normativo, no es
un deber, sino una realidad factica. Es el comportamiento real de ciertas
personas, especialmente los oficiales del derecho, mas especialmente de
los jueces que crean el Derecho, es a través de sus decisiones, que se
construye el Derecho”.® Para KaNTOROWICZ, quien sostiene una
posicion muy similar a la de Buiow, el Derecho se desarrolla en el dia
a dia, en la resolucion de conflictos entre los hombres, en las Cortes de
Justicia, su esencia es eminentemente practica y no l6gico-deductiva, es
ante todo un comportamiento, un hacer dentro de las reglas del
discurso practico-juridico.

(12)  Heck, Philipp. El problema de la creacion del derecho, Editorial Ariel,
Barcelona, 1961, pp. 34, 35.

(13) Heck, Phillip. The formation of concepts and the Jurisprudence of
Interests, pp. 122-124, En: AAVv., Jurisprudence of Interests, Harvard,
1948.

(14)  Kantorowicz, Hermann. Some Rationalism about Realism, Yale Law
Journal, Vol. 43, 1934, p. 1243.
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Un autor que, en ocasiones, no es considerado como un realista
y que incluso ha mantenido una clara polémica con la Escuela de
Uppsala, es Theodor GEIGER. Segun este autor, el sociologismo juridico
y la filosofia del Derecho de Uppsala se adhieren a la idea de que la
consideracion cientifico-experimental del Derecho se ha de apoyar
exclusivamente en el ordenamiento real. S6lo €l es una realidad social.
Las normas, en cambio, son meras expresiones de deseo o represen-
taciones fantasiosas sin importancia. Esa tesis segin la cual la norma
s6lo posee importancia real por su influencia en el curso de los
acontecimientos, podria entenderse como una simple profesion de fe.
Si ello es realmente asi, jpara qué ocuparse entonces de las normas?
Ante ese panorama, GEIGER responderd que ese razonamiento es
errébneo y se apoya sobre un realismo mal entendido en la medida que
la presunta antitesis norma-realidad no existe y no es posible, por ello,
negar a la norma su caracter de realidad.®

Aun cuando existen otros herederos de la tradicion realista en
Alemania®® el dltimo pensador al que aludiremos no es, irénicamente,
un jurista. Nos referimos a un “pensador incomodo” cual es Hans
ALBERT.7 Activo protagonista en distintas polémicas, ha sido un fuerte
critico respecto a temas como el positivismo en la sociologia alemana,
la filosofia hermenéutica y el dogmatismo religioso por citar sélo
algunos. El desarrollo de sus ideas en el marco del racionalismo critico
se ha caracterizado por poner en tela de juicio “lo evidente”, asi como
la afirmacion de que toda proposicion que aspire a tener cierta validez
debe someterse a un examen critico.

En lo que al Derecho se refiere ALBERT admite que las normas
juridicas sean objeto de estudios linglisticos, estudios sobre el sentido,
de estudios sobre correlaciones semanticas, no obstante, aquello que

(15)  GEIGEr, Theodor. Estudios preliminares de sociologia del Derecho,
Editorial Comares, Granada, 2001, pp. 52, 53.

(16)  Entre estos podemos ubicar a Karl Dieter Opp, Klaus Rowi, Rudiger
LAUTMANN, Bernd RUTHERS y Manfred REHBINDER.

(17)  AuBert es ampliamente reconocido por su excelente obra Tratado sobre
la razén critica, en la cual a partir de una vieja fabula alemana elabora
su “Trilema de Miinchhausen” como critica a los intentos de
fundamentacion ultima. Cfr. ALBERT, Hans. Tratado sobre la razon
critica, Editorial Sur, Buenos Aires, 1973, pp. 25, 26.
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caracteriza, en Ultima instancia, a la norma es que se encuentra desti-
nada a surtir efectos en la realidad social, y es precisamente, el analisis
de esos efectos el atributo central de la jurisprudencia realista y social-
tecnologica.(®

2. Realismo juridico norteamericano“®

El realismo norteamericano es muy probablemente la vertiente
mas conocida del realismo juridico. Su mérito radica no solamente en
el hecho de haber contado con una gran cantidad de juristas
sumamente esclarecidos, sino que sus ideas han ejercido hasta el dia de
hoy una enorme influencia en todo el sistema juridico norteamericano.
Fue el juez Oliver Wendell HoLmEs quien abrié ese camino, con su
afirmacion de que la vida del Derecho no es la légica, sino la
experiencia, y es precisamente el estudio de esa experiencia el que
conduce a la esencia del Derecho y su aplicacion a los casos
concretos.?” Para HOLMES el Derecho es el conjunto de profecias de
lo que los tribunales resolverdn, la generalidad de su pensamiento
puede resumirse en la siguiente cita: “Tomad la pregunta fundamental,
iqué es lo que constituye el Derecho? Encontrareis que algunos autores
dirin que es algo diferente de lo decidido por las Cortes de
Massachussets o Inglaterra, que es un sistema de razén, que es una
deduccion de los principios de la ética o axiomas admitidos, o algo que
podria no coincidir con las decisiones. Pero si nosotros tomamos el
punto de vista de nuestro amigo el hombre malo (bad man),
descubriremos que a €l no le interesan los axiomas o las deducciones,
sino que €l desea saber lo que las cortes de Massachussets o Inglaterra

(18)  SaLas, op. cit., p. 215. Para ampliar puede consultarse ALBERT, Hans. La
ciencia del derecho como ciencia real, Biblioteca de Etica, Filosofia del
Derecho y Politica, México D.F., 2007 in Totum.

(19)  Aun cuando por motivos de espacio no se estudiaran aqui, vale senalar
que dentro del realismo juridico norteamericano se encuentran entre
otros, Joseph BINGHAM, Thurman ArNoLD, Felix. S. CoHEN, Walter W.
Cook, Herman OLIPHANT, Max RaDIN, Arthur L. CORBIN, Leon GREEN,
Joseph C. HurtcHesoN, Hessel E. YNTEMA, Underhill Moorg, Benjamin
CArRDOZO, Alexander PEKELIS, James B. THAYER y Fred RODELL.

(200 Houwwmes, Oliver Wendel. The Common Law, p. 9. En: AAVv., American
Legal Realism, Oxford University Press, New York, 1993.
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hardn. Igual es mi opinién. Las profecias de lo que decidirdn las cortes
y nada mas pretencioso, es lo que yo comprendo por Derecho”.@V

La jurisprudencia sociologica del Decano de Harvard Roscoe
Pounp fue el paso siguiente para evidenciar la necesidad de realizar
investigaciones sociologico-realistas en el campo del Derecho con
argumentaciones y consideraciones mas amplias y detalladas de las que
dio Hormes. En PounD la investigacion sociologica-realista en el ambito
de lo juridico sirve a los fines pragmaticos de la “ingenieria social”,
partiendo de un andlisis de los factores preceptivos (reglas, principios,
doctrinas, etc.) y un andlisis de los intereses (individuales, publicos,
sociales, etc.) aunado esto al trabajo que en su parecer debe caracterizar
al jurista socidlogo quien necesita estudiar los efectos sociales concretos
de las instituciones y de las doctrinas juridicas, los medios para convertir
efectivamente en operativas las normas juridicas, realizar un estudio
sociologico como actividad preparatoria de la promulgacion de la
legislacion, analizar la metodologia juridica, elabo-rar un historial
sociologico del Derecho y reconocer la importancia de la solucion
razonable y equitativa en los casos concretos.??

En Pounp la judicatura comprende siempre la proteccion juridica
de los intereses mas diversos tanto individuales, como colectivos o
sociales. La clasificacion llevada a cabo por el juez requiere de un pleno
conocimiento sociolégico de ellos y también de pautas valorativas, para
determinar la forma en que deben ser protegidos. Es asi como el
Derecho reconoce, delimita y protege eficazmente los diferentes inte-
reses que se presentan realmente en la sociedad. Igualmente, traté de
emancipar al Derecho del dogmatismo, tanto en lo que se refiere a la
exégesis logico-deductiva como en lo atinente al historicismo.
Consideraba que si bien es cierto el Derecho tiene una estructura 16gica,
es un instrumento para la vida social y su eficacia debe medirse de
acuerdo a su capacidad para realizar fines humanos, dentro de ese
constante fluir que es siempre el rio de la historia. Por ello, el juez debe
encontrarse en libertad para buscar la solucion mas justa, en lugar de
estar sometido a la voluntad del legislador y a la exégesis de ese tipo,

(21)  Houwwmes, Oliver Wendel. The Path of the Law, Harvard Law Review, Vol.
X, N° 8, 1897, pp. 400, 461.

(22)  Pounp, Roscoe. Jurisprudence, West Publishing Co., Minnesota, Vol. I, 1959,
p. 291. Treves, Renato. La Sociologia del Derecho. Origenes, Investiga-
ciones, Problemas, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1988, pp. 96, 97.
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que obstaculizan el cambio social y la regulacion de nuevas realidades,
en lugar de favorecer la funcion del Derecho como ingenierfa social, en
ese sentido, son los hombres y no las reglas quienes administran
justicia.®¥

Otro personaje de gran valia en el realismo juridico norte-
americano es el profesor de las Universidades de Columbia y Chicago,
Karl LLEWELLYN. Su obra es importante en la medida en que es uno de los
primeros en explicitar la distincion entre las que él denomina “reglas en
el papel” (paper rules) y “reglas efectivas” (real rules). Las primeras
comprenden no solo las normas formuladas en las leyes y los re-
glamentos, sino también aquellas que los tribunales declaran en sus
sentencias, como fundamento para sus fallos. Las segundas son las
utilizadas por los jueces para decidir realmente el litigio. La diferencia
entre reglas de papel y reglas efectivas no supone que las primeras
carezcan de toda influencia o importancia, antes bien, hay muchos casos
en los cuales tales reglas en el papel pueden tener un gran alcance. Pero
éste es un punto que hay que averiguar respecto de cada regla, por
medio de un estudio sobre la realidad de la conducta judicial. Sucede que
hay algunas reglas en el papel, que de hecho no son tomadas en cuenta
por los jueces. Esto es lo que acontece con las leyes y los reglamentos
que se han convertido en letra muerta, o con los precedentes judiciales
que se consideran caducos. Hay otras normas formuladas en leyes,
reglamentos y sentencias anteriores, que el juez pretende tomar en
consideracion y que menciona como fundamentos para su fallo, pero que
en realidad no sigue, o sigue solamente de modo parcial.

Su segundo aporte fundamental consiste en haber sintetizado,
probablemente mejor que ningtn otro, el credo del movimiento realista
norteamericano en los siguientes puntos:

“l.  La concepcion del Derecho como un fluir, del Derecho en
movimiento y de la creacion judicial del Derecho.

2. La concepcién del Derecho como un medio para fines sociales,
y no como un fin en si mismo; de manera que cada parte del
mismo ha de ser constantemente examinada por su proposito, y
por su efecto, y ser juzgada a la luz de ambos y de la relacion
entre uno y otro.

(23)  Pounp, Roscoe. Law in Books and Law in Action, p. 39. En: AAVv.,
American Legal Realism, Oxford University Press, New York, 1993.
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3. La concepcion de la sociedad como un fluir, y como un fluir
tipicamente mas ripido que el Derecho, de manera que siempre
existe la probabilidad de que cualquier porcion del Derecho
necesita ser reexaminada, para determinar hasta qué punto se
adecua a la sociedad a la que pretende servir.

4. El divorcio temporal entre Ser y Deber ser a efectos de estudio.
[..] El argumento es sencillamente que no se puede hacer
inteligentemente ningtn juicio sobre lo que deberia hacerse en el
futuro con respecto a cualquier parte del Derecho sin conocer
objetivamente, tanto como sea posible, lo que dicha parte del
Derecho estd haciendo en este momento [...]

5. La desconfianza hacia las reglas y conceptos juridicos tradicio-
nales que intentan describir lo que los tribunales y las personas
actualmente hacen. [...] una desconfianza hacia la teorfa segin la
cual las formulaciones tradicionales de reglas prescriptivas son el
factor operativo mas importante en la produccion de las deci-
siones judiciales [...].

6. La creencia en la utilidad de agrupar casos y situaciones juridicas
en categorias mas estrechas que las que han sido habitualmente
empleadas en el pasado. Esto esta conectado con la descon-
fianza ante simples reglas verbales —las cuales muy a menudo
cubren situaciones disimilares y no simplemente situaciones de
hecho [...l.

7. Una insistencia en evaluar cualquier parte del Derecho en
términos de sus efectos, y una insistencia en la utilidad de
intentar encontrar esos efectos.

8. La insistencia en el ataque constante y programatico sobre los
problemas del Derecho siguiendo cualquiera de estas lineas”.??

Jerome Frank es otro de los principales autores dentro del
movimiento realista norteamericano. Profundamente destacado como
juez, magistrado del tribunal de apelaciéon y profesor universitario,
dirigi6 su mirada al analisis de la conducta efectiva del juez, y los
problemas presentados con la apreciacion de la prueba; sin embargo,

(24)  LiewewyN, Karl. Some Realism about Realism-Responding to Dean
Pound, Harvard Law Review, Vol. XLIV, 1931, p. 1236-1238.
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desarroll6 también un andlisis de conjunto sobre el orden juridico
positivo. Uno de sus principales intereses fue el estudio de la aversion
corriente hacia los juristas y hacia el Derecho en general, esto a partir
de la creencia de que los juristas complican en demasia el Derecho.
Para este autor ni siquiera en una sociedad relativamente estatica los
hombres han podido construir un sistema de reglas omnicomprensivas,
que contengan respuestas para todas las posibles cuestiones. Esto no ha
sido posible, nunca ni en ninguna parte; pero lo es menos en nuestro
tiempo. Pues, en la época presente, nuevos instrumentos de pro-
duccion, nuevos medios de viaje, nuevas modalidades de habitacion,
nuevos modos de propiedad, nuevas concentraciones de capital, nuevas
costumbres e ideales, desvanecen la pretension de instaurar, de una vez
por todas, un sistema que de solucién a todos los problemas y quien
crea lo contrario se ha dejado enganar por el “mito basico del Derecho”
(Legal basic myth), esto es, el creer que para cada conflicto juridico
existe una unica respuesta.

Frank desarroll6, sin duda alguna, su propio estilo, no es un
normativista en el tanto las normas le preocupan poco, ni las juzga
particularmente enigmaticas ni les atribuye mayor influencia en la
superacion de las dudas suscitadas por la recepcion de la prueba.
Tampoco es realista a la manera de Pounp o de LLEWELLYN, en el tanto
éstos se preocupan por analizar los factores que conducen a la
seleccion de las normas aplicables al dictar una sentencia. Para é€l, lo
importante es el determinar el proceso por virtud del cual los jueces de
primera instancia fijan los hechos del caso que determinarin la
aplicabilidad o inaplicabilidad de una determinada norma, proceso este
que se lleva a cabo en un ambiente dominado por la incertidumbre.?>

El realismo juridico norteamericano ha permeado el sistema
juridico de los Estados Unidos de América, al punto que el juez es la
figura principal en sus procesos judiciales, y los precedentes, esto es, la
conducta de los jueces, llega a ser, no en pocas ocasiones, mas
importante que la misma ley. Con todo, no es sino en nuevos
movimientos iusfiloséficos donde el legado del realismo se hace mas
patente. De ese modo, el movimiento de los “Estudios Juridicos Criticos”
(Critical Legal Studies) hacen suyos muchos de los reproches esbozados
por el realismo juridico, tales como, la critica contra la ilusion de certeza

(25)  FraNK, Jerome. Derecho e incertidumbre, Centro Editor de América
Latina, Buenos Aires, 1968, in totum. FRANK, Jerome. Law and the
Modern Mind, Tudor, New York, 1936, pp. 223, 224.
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y aplicabilidad mecanica del Derecho), enfatizando la indeterminacion
del lenguaje utilizado en el Derecho y la enorme variedad de posi-
bilidades que posee el intérprete a la hora de decidir sobre un caso
concreto.?® Con esta critica aspiran a poner al descubierto el sentido
politico de la practica cotidiana de los jueces y de los juristas, que
construyen el Derecho mientras se ven a si mismos como un instru-
mento del mismo. Este movimiento pretende llevar la critica mas lejos
al rechazar el proyecto constructivo de algunos realistas, que defendian
la recuperacion de la certeza acudiendo a los intereses y obijetivos
sociales subyacentes en las normas.

3. Realismo juridico escandinavo®”

Siguiendo la linea del realismo juridico se tiene otra version de
este cual es la desarrollada en los paises escandinavos. Este movimiento
critica el idealismo epistemologico® y se basa en el dualismo sujeto-
objeto. Esta tesis sostiene que en el proceso cognoscitivo el sujeto entra
en contacto no con una modificacion de su conciencia, sino con una
realidad distinta a la suya e identificable con el mundo de la experiencia
sensible, con la totalidad de los fenémenos inscritos en las coordenadas
espacio-temporales.®

El realismo juridico escandinavo entra mis de lleno en temas de
Teorfa del Derecho, sin dejar al margen las cuestiones de jurisdiccion.
Su mayor originalidad reside en la critica a los conceptos juridicos
tradicionales, que considera irreales; las normas juridicas expresan
antecedentes y consecuencias, pero no existen los pretendidos con-
ceptos intermedios de la doctrina clasica tales como “deber juridico”,

(26)  PEREZ LLEDO, Juan A. Teorias criticas del Derecho, p. 97. En: AA.VV., El
derecho y la justicia, Editorial Trotta, Madrid, 1996.

(27)  Laayuda con las traducciones del sueco y el danés se las debo agradecer
a mi amigo Rasmus Naegé de la Universidad de Lund, Suecia.

(28)  DE PARAMO ARGUELLES, Juan Ramon. H.L.A. Hart i la teoria analitica del
Derecho, Centro de Estudios Constitucionales de Madrid, Madrid, 1984,
p. 173. StromHOLM, Stig Fredrik y Vocer, Hans Heinrich. Le realisme
escandinave dans la philosophie du droit, Libraire Générale de Droit et
de Jurisprudence, Paris, 1975, p. 27.

(29)  CASTIGNONE, Silvana. La mdquina del derecho. La escuela del realismo
Juridico en Suecia, Universidad Externado de Colombia, N° 45, Bogota,
2007. En ese sentido FALCON Y TELLA, Op. cit., p. 254.
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aunque dichos conceptos cumplen funciones importantes como es la
sistematizacion y representacion abreviada de las relaciones juridicas o
una pluralidad de funciones. En relaciéon con la norma juridica los
realistas escandinavos son en general menos radicales que sus pares
norteamericanos, pues tratan de definir al Derecho en términos de
practica social, pero incorporando esa practica a la norma juridica como
esquema de interpretacion y calificacion de la misma. La naturaleza del
Derecho, es decir, su existencia como tal, dependerd de la inter-
dependencia de la norma y de su observancia social al ser considerada
vinculante por sus destinatarios.?

En resumen, para los realistas escandinavos la naturaleza del
Derecho se identifica con un conjunto de hechos en lugar de un
conjunto de normas o comandos, el Derecho no es otra cosa que los
hechos sociales y dentro de estos se destaca que el Derecho es una gran
maquinaria creada con el propdsito de proteger a la sociedad.
Finalmente, los realistas, con la intencién de eliminar por completo los
juicios de valor del campo de la ciencia juridica, emprendieron un
ataque muy severo a lo que denominan el “método de la justicia”. De
manera similar a los positivistas l6gicos sostienen que los juicios de
valor en el Derecho son Unicamente juicios que corresponden a la
forma verbal del mismo; por tanto, la discusién sobre el contenido de
los principios de justicia es meramente ilusoria. La justicia es parte del
Derecho sélo cuando el orden juridico o social es eficaz o realmente
aplicado, cumplido u observado por la sociedad.®V

Uno de los principales expositores del realismo escandinavo es
Axel Anders HAGERSTROM para quien la norma es valida, es decir
existente, si es sentida como vinculante y observada en un determinado
grupo social, particularmente por las personas encargadas de la admi-
nistracion de justicia.®® En su pensamiento la cuestion de la naturaleza
y el fundamento del Derecho se encuentran indisolublemente ligadas.

(30)  SoriaNo, Ramén. Sociologia del Derecho, Editorial Ariel S.A., Barcelona,
1997, p. 127.

(31)  En ese sentido CASTIGNONE, op. cit. OLIVECRONA, Karl. The legal theories of
Axel Hdgerstrom and Vilbelm Lundstedt, pp. 127, 128, en Scandinavian
Studies in Law, Vol. III, 1959.

(32)  HAGERSTROM, Axel. Ar gdllande ratt uttryck av vilja?, en OLIVECRONA, Karl.
Rditten och viljan. Tva uppsatser av Axel Hcgerstrom, Lund, 1961. Una
postura muy critica sobre estas ideas puede encontrarse en GEIGER,
Theodor. Moral y derecho. Polémica con Uppsala, Editorial Alfa,
Barcelona, 1982, pp. 9-19.
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Para HAGERSTROM, el asi llamado “juicio de valor” no es mids que
una expresion de sentimientos. Los valores no existen objetivamente,
antes bien, son simplificaciones de los sentimientos de aprobaciéon o de
repulsion de los sujetos. De otra parte, el sentido de deber es solamente
un impulso que, asociado con la idea de una determinada accion,
constrifie a actuar. La obligacion como tal, en su sentido juridico o
moral, no existe. El Derecho es un conjunto de reglas de compor-
tamiento expresadas en forma imperativa. Ellas consiguen provocar en
el destinatario una accién por temor a la sancion. Asi por ejemplo, en
un principio, las concepciones magico-religiosas cumplieron una
funcion determinante, al provocar su proyeccion hacia el exterior y, en
consecuencia, la transformacion de los sentimientos de constriccion en
entidades percibidas objetivamente como existentes, dando origen a la
idea de la existencia de facultades y deberes objetivos.

Cuando HAGErsTROM afirma que el Derecho es un conjunto de
reglas formuladas de manera imperativa no estd diciendo que se trata
de mandatos puros y simples, por el contrario, critica la concepcion del
Derecho como manifestacion de voluntad, especialmente como vo-
luntad de Estado, entidad, esta ultima, del todo inexistente, derivada de
una antropomorfizacion de la fuerza y de las relaciones sociales. De esa
critica, emerge una concepcion de extrema modernidad: la aplicacion a
los casos concretos de la presunta voluntad del legislador no puede ser
efectuada mediante un procedimiento de tipo logico-silogistico. De este
pensamiento descienden las teorias de otros exponentes del realismo
escandinavo tales como LUNDSTEDT, OLIVECRONA, ROSS y EKELOF.

Vilhelm LunpsTeDT desarrolla sobre todo la critica a la llamada
“ideologia de la justicia”, es decir, a la concepcion segin la cual con
anterioridad y de forma independiente del Derecho positivo, de la
organizacion social, existe una “justicia material” que el Derecho
positivo estarfa llamado a realizar y garantizar.® Por el contrario, para
¢l la unica realidad concreta estd constituida por la “mdquina del
Derecho”, por la organizacion de la fuerza y por los objetivos sociales:
las normas separadas del Derecho no son nada, solamente “términos y
etiquetas vacias” (vacuos terms, empty labels).9

(33) Lunpstept, Vilhelm. Vdgel till fred. Revolution inom den ratisliga
[forestdllnings virlden nédvinding, Stockholm, 1924, p. 31.

(34)  Ross, Alf. Realismen i Retsvidenskaben og Samfundsnyttekimaeren, en
Svensk Juristtidning, Uppsala, 1932, p. 331.
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El término norma, con su implicita referencia a la obligatoriedad,
deberia ser exiliado del lenguaje juridico junto con los demas términos
(responsabilidad, ilicito, deber, obligacion, relacion juridica, preten-
sién), o al menos deberian, segin LUNDSTEDT, ser utilizados entre
comiillas, para resaltar que no se refieren a entidades reales, sino so-
lamente a situaciones de ventaja o de desventaja determinadas por el
funcionamiento de la mdiquina del Derecho. Asi, asume una gran
importancia en el pensamiento de LUNDSTEDT el estudio del “bienestar
social” (social welfare), es decir, en términos actuales, un enfoque de
“politica del Derecho” en la busqueda de los valores sociales que deben
ser tutelados mediante instrumentos juridicos, sin extenderse en
discursos abstractos y metafisicos que solo sirven para ocultar, con
cierta conciencia, otros valores politicos del Derecho.®»

En esa misma linea de trabajo se encuentra el sueco Karl
OLIVECRONA quien afronta los problemas abiertos por HAGERSTROM desde
una perspectiva lingtiistica de corte analitico. Su contribucion mas
importante fue el haber precisado que el lenguaje juridico no es
Unicamente descriptivo, sino también prescriptivo. Las nociones juridi-
cas, una vez liberadas de su carga metafisica, estan llamadas a cumplir
una funcién directiva, permisiva y prohibitiva, de una importancia
determinante para la vida del Derecho. “Sus palabras vacias” (hollow
words) son senales indicadoras respecto de las cuales la gente fue
educada para asociar ideas sobre sus propios comportamientos y sobre
el comportamiento de los demds.

Las “palabras vacias” son aquellas que no tienen referencia en la
realidad concreta, como sucede, por ejemplo, con la voz “Derecho
subjetivo”. En muchos casos el lenguaje juridico tiene una funcién no
solo directiva, sino también constitutiva en tanto da vida a aquellas
relaciones y situaciones a las que el mismo lenguaje hace referencia.
Para OLIVECRONA, como para LUNDSTEDT, el Derecho es una maquina que
transforma y dirige la conducta de los ciudadanos frente a la Consti-
tucion. El respeto hacia la Constitucion se transmite a la nueva
normativa, que a su vez es experimentada como vinculante. De esta
forma, la Ley Fundamental del Estado se presenta como una especie de
“norma psicologica fundamental” que sostiene a las demas normas y al
resto del sistema juridico en general.

(35)  CASTIGNONE, op. cit., p. 174.
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El contenido de las normas juridicas puede definirse, siguiendo a
OLIVECRONA, como un conjunto de ideas o acciones imaginarias a ser
cumplidas por personas en situaciones imaginarias. La aplicacion de la
ley consiste en utilizar esas acciones imaginarias como modelos de
conducta cuando las situaciones correspondientes surgen en la vida
real.6® La norma es un imperativo independiente dirigido a la comu-
nidad que se concreta mediante la accion del juez. El verdadero
Derecho se produce cuando una norma es vilida, es decir, existente, si
es sentida como vinculante y observada en un determinado grupo
social, particularmente por las personas encargadas de la administracion
de justicia.®?

Seria Alf ROSS, el notable jurista danés, quien con sencillez y
claridad expondria la esencia del realismo escandinavo: “Nuestra
hipétesis de trabajo dice que las normas juridicas, como las normas del
ajedrez, sirven como esquema de interpretaciéon para un conjunto
correspondiente de actos sociales, el Derecho en accion”. El Derecho se
presenta asi como un marco a partir del cual trabajara el juez, serd este
quien al interpretarlo le dard vida y hard que la norma surta sus
verdaderos efectos. El Derecho es un fenémeno de la realidad en la
medida en que su contenido es un hecho histérico que varia de acuerdo
con el tiempo y el lugar, que ha sido creado por el hombre y depende
de factores externos de poder. Pero que este contenido tenga validez
como Derecho es algo que no puede ser observado en la experiencia.®®

Alf Ross va mas alla, en su enfoque, las normas juridicas deben
entenderse como directrices que pretenden provocar en su destinatario
un determinado actuar. Su funcionalidad no radica en la comunicacion
de verdad alguna, sino en dirigir el comportamiento de los hombres.
Este “juego de las normas” implica que cada jugador debe conocer cual
es su papel, un jugador no solo se siente motivado espontineamente a
un cierto método de accion, sino que al mismo tiempo sabe con certeza

(36)  OuvecroNa, Karl. El derecho como hecho, Roque Depalma Editor,
Buenos Aires, 1959, p. 18.

(37)  FaLcon Y TELLA, Maria José. Concepto y Fundamento de la Validez del
Derecho, Primera Edicion, Editorial Civitas S.A., Madrid, Espana, 1994, p.
241.

(38)  Ross, Alf. Sobre el derecho y la justicia, Editorial Universitaria de Buenos
Aires, Buenos Aires, 1970, p. 29.
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que una transgresion de las reglas provocara una reaccion de parte de
su oponente. Derecho significa, entonces, el conjunto abstracto de ideas
normativas que funcionan a manera de esquema regulador de conducta
para los destinatarios de las normas y de interpretacion para los jueces
frente a los fenémenos sociales.

Para el profesor danés, toda afirmacion sobre el Derecho vigente
no es mas que una prediccion de acontecimientos sociales futuros en el
tanto estos se encuentran indeterminados y no es posible formular
sobre ellos predicciones externas de ambigliedad. Con todo, esa
prediccion es también un factor que puede influir sobre el curso de los
acontecimientos y es, en esa medida, un acto politico. La mayoria de la
gente obedece al Derecho como habito y sin la necesidad de recurrir a
la fuerza fisica. No obstante, considera que la amenaza de coercién es
un importante factor psicolégico que asegura dicho cumplimiento.

Por otra parte, existen autores que se acercan bastante al realismo
por su concepcion de la norma como “declaracion prictica” (practical
statements), este es el caso del profesor de Uppsala Per Olof EKELOF
quien a pesar de haberse dedicado principalmente al tema de la validez
del Derecho, por influencia de HAGERSTROM y OLIVECRONA, NO S€
encuentra ajeno a las discusiones en torno a la naturaleza del Derecho
y la decision de casos concretos.®”

Cuando EkEeLOF habla de norma legal se refiere, de acuerdo con
el uso corriente, a declaraciones y no a hechos. No obstante, una ley en
el sentido aqui contemplado no es una declaracion tedrica, sino
practica.“” Concuerda en que a un abogado lo dicho puede parecerle
un juego conceptual desprovisto de significado. Lo que a €l le interesa
—tal como al hombre malo descrito por HoLMEs— es la forma en que se
decidird el caso en cuestion. En ellos, la determinaciéon de lo que es
Derecho es una de las tareas centrales de la jurisprudencia, que toma
en cuenta, ademas de la legislacion, la communis opinio, los trabajos
preparatorios, el método teleoldgico y en general los medios

(39)  EkELOF, Per Olof. Free evaluation of evidence, pp. 47,48, en Scandi-
navians Studies in Law, Vol. III, 1959.

(40)  EKELOF, Per Olof. The expression “valid rule” a study in legal terminology,
p. 60, en Scandinavians Studies in Law, Vol. XV, 1971. HEDENIUS, Ingemar.

Om réitt och moral, Stockholm, 1941, p. 117. STROMBERG, Tore. Inledning
till den allmdnna réttsldran, Lund, 1970, p. 13.
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interpretativos dispuestos en cada pais. Asi, el precedente, por ejemplo,
es Derecho valido en un sentido distinto a la legislacion y su aplicacion
plantea numerosos problemas, salvo en el caso en el que de la
sentencia se formule una regla general. D

Ahora bien, ;qué ha sucedido de especial relevancia en el
Derecho escandinavo de los ultimos anos? Al respecto cabe senalar que
los avances mas importantes se han trasladado de Suecia a Finlandia, es
asi como podemos rescatar a los profesores de la Universidad de
Helsinki Kaarlo Tuori, Aulis AArNIO, e Ilkka NuNiLuoTto. Kaarlo TUORI no
es un realista, sus estudios apuntan, entre otras cosas, hacia el posi-
tivismo critico. Tuort acepta el punto de partida de KeLseN y HART en el
sentido de que una de las caracteristicas del Derecho moderno es su
naturaleza positiva pero, al mismo tiempo, reivindica el reclamo de que
el Derecho positivo incluye reglas para su propia critica inmanente. La
aproximacion al Derecho debe considerarse entonces a partir de tres
estratos. El primero supone reglas, decisiones y doctrina en un nivel
superficial; el segundo corresponde a la “cultura juridica”; y el altimo,
inspirado en FoucauLt y HABERMAS, responde a lo que el autor denomina
“estructura profunda del Derecho”.(4?

Aulis AarNIO es principalmente conocido en el plano interna-
cional por su obra “Lo racional como razonable”@® (The Rational as
Reasonable). Este autor ha afrontado, a lo largo de su carrera, en la
filosofia juridica finlandesa, tres nicleos de interés. Durante la década de
los sesenta se concentré en el andlisis conceptual del lenguaje juridico,
en este punto se adivina cierta influencia de OLIVECRONA, el propésito de
esa tendencia era criticar la dogmdtica juridica conceptualista alemana
que gozaba de un fuerte arraigo en la academia finlandesa. En los afnos
setenta sus estudios se centraron en torno a la actividad de la adopcion
de decisiones y comprension de la conducta de los tribunales, ello a
partir de la influencia ejercida por la teoria de la accion de Georg Henrik
VoN WRIGHT, ni mds ni menos que el sucesor de WITTGENSTEIN en su

(41)  EKELOF, The expression “valid rule” a study in legal terminology, op. cit.,
p. 70.

(42)  ¢fr. Tuori, Kaarlo. Positivismo Critico y Derecho Moderno, Biblioteca de
Etica, Filosoffa del Derecho y politica, México D.F., 1998.

(43)  AARrNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre la
Justificacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991.
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catedra de Cambridge, es esta la etapa de su pensamiento que recibe
mayor influencia del movimiento realista. Posteriormente, AARNIO llegara
a su ultima etapa en la cual sus trabajos se dirigirin hacia lo que es
“argumentacion juridica”, “Teoria de la Justificacion”, asi como los
conceptos de “racionalidad” y “razonabilidad”.

Finalmente, tenemos a Ilkka NiniLuoto. Este es un personaje un
poco mas complejo que los anteriores en la medida que sus intereses
abarcan también epistemologia y matematica. En diferentes contextos,
Niunivoto ha sostenido un punto de vista que, en general, puede ser
llamado realista, a pesar de que su analisis ha logrado evitar muchos de
los errores clasicos de las doctrinas realistas tradicionales. Por consi-
guiente, esta opinidén merece una atencidon mas seria, no sélo a causa
de su originalidad, sino también debido al hecho de que revela dos
importantes rasgos: una conexiéon con el realismo juridico y un intento
de formular la doctrina de la Gnica respuesta correcta desde el punto de
vista de la teorfa de la correspondencia de la verdad. Su punto de
partida es que un enunciado con respecto a una norma puede siempre
ser una proposicion. Es verdadera o falsa segin que, en el sentido
tarskiano de la palabra, corresponda o no a la realidad. El concepto de
verdad depende de la correspondencia entre el enunciado-realidad
externa, y segin NIINILUOTO, en el plano juridico esta correspondencia
esta interconectada con la validez de las normas juridicas.‘®

IV. CONCLUSION

Alcanzado este punto, debemos hacer una confesiéon, como ya
habiamos senalado siguiendo a LLEWELYN y FRANK, no existe ninguna
“Escuela de realistas”, ellos se encuentran unidos Unicamente por su
rechazo a normativismos y corrientes axiolégicas, pero es precisamente
este punto, aquello que la torna ain mds fascinante. En un mundo de
“criticos sin critica” la precision de sus reproches, muchos de los cuales
nunca fueron contrarrestados por sus antagonistas, es un reflejo mas de
la solidez de su pensamiento.“> Su desarrollo marcé, en definitiva, una

(44)  AarNIO, Op. cit., pp. 225, 226.
(45)  Por supuesto que no faltan criticas al realismo juridico, asi por ejemplo,
Saras ha senalado que el problema de los realistas radica en mostrar

problemas e inconsistencias que son obvios, pero que muy pocos
desean admitir. Con todo, esto no es una critica atribuible al realismo
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época caracterizada por la claridad de sus ideas, asi como por la
valentia de una generaciéon de juristas que decidié luchar contra el
idealismo y devolver el Derecho a la tierra.

En lo personal, ciframos la importancia del realismo juridico
—aunque esto es también predicable de otros realismos— en rescatar el
valor de la practica y la accion en un ambiente cada vez mds tedrico y
alejado de la realidad. Ciertamente la teoria es valiosa, tal como senald
Kant: “Nadie puede decirse versado en una ciencia y a la vez despreciar
la teorfa, pues asi mostrarfa simplemente que es un ignorante en su
oficio, en cuanto cree poder avanzar mas de lo que le permite la teoria,
mediante ensayos y experiencias hechos a tientas”, mas nunca debe
olvidarse que el verdadero valor de toda construccion tedrica se
manifiesta al cotejarla con la realidad y que, no en pocas ocasiones,
las normas y directrices como recetas magicas son de poca utilidad
ante el caso concreto, tal como acertadamente escribié6 un poeta
estadounidense:

“Tomad el mapa. El mapa es lo que conocemos. Y nada
significa. He visto muchos mapas, en mi época conversé con
mil hombres de mar Y al final sélo puedo decir que uno se
aventura como uno se aventura.”

Stephen Vincent BENET, Western Star

juridico, sino mas bien, y sospecho que en el fondo el profesor Saras
estima lo mismo, un reproche hacia la hipocresia de un sistema juridico
que se complace en el silencio y el autoengano. En ese sentido SALas,
Minor E. Debate sobre la utilidad de la Metodologia Juridica: Una
reconstruccion critica de las actuales corrientes metodologicas en la
Teoria del Derecho, p. 133. En AA.Vv., Isonomia. Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, No. 27, México, 2007.
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