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NTRODUCCION

Sin dejar de darle importancia
al debate entre derecho natural
y positivismo juridico, sin em-
bargo, es prudente anotar que
el centro del debate que actual-
mente se desarrolla es en el senti-
do de discutir algunos aspectos o
elementos de nuevo cufio acerca
de lo que es el derecho. En este
aspecto me permito auxiliarme
con la concepcién y aprecia-
cién novedosa que desarrolla mi
amigo Arturo Rico Bovio, en su
extraordinario libro que genero-

samente me hizo llegar y cuyo -

titulo es: Teoria corporal del de-
recho, publicado por la Univer-
sidad Auténoma de Chihuahua
y editado por Miguel Angel Po-
rria, 2000.

Asimismo, quiero dejar asen-
tado en este escrito que transcribo
lo mis fiel posible algunas ideas
basicas del autor de la obra men-
cionada. En cuanto a la clasifi-

cacién de los diversos realismos
juridicos que hace el autor, me
parecié indispensable incorporar-
los al texto que hoy les presento.
Considero que dicha clasifica-
cién es no solamente clara, sino
muy concreta, sin dejar de ser
profunda y, mucho menos, re-
duccionista.

El cardcter actual de la polé-
mica en el derecho debe ser en-
riquecedor de los conceptos, de
la teorfa, asi como dela doctrina.
En este sentido debemos quitar
todos los obsticulos que repre-
sentan los falsos debates y la ar-
gumentacién débil e imprecisa
que no trae consigo més que di-
ficultades teéricas y pricticas de
afiejo cufio, que imposibilitan la
idea de aplicar los enfoques nue-
vos como alternativa para hacer
del debate en el derecho una ac-
cién integradora de los diversos
campos en que se debe desarro-
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llar la ciencia y la teorfa juridica,
y para tal efecto me propongo
apuntar algunos de esos campos
a considerar en el estudio del de-
recho:

1) Filosofia social o
antropologfa filos6fica.

2) Visién comunicativa de
la vida social.

3) El papel del lenguaje, los
medios de computacién.

4) Deéntica juridica.

5) Etica juridica.

6) Argumentacién juridica.

7) La semiética juridica.

8) Ontologfa.

9) Metodologia juridica.

10)Hermenéutica juridica.

De alguna manera debemos
superar el camino andado por
tantos grandes juristas, por ejem-
plo: es un error conceptualizar al
derecho como “un conjunto de
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normas juridicas impero-atribu-
tivas de caricter coactivo”; esta
definicién no resiste un andlisis
riguroso, cuidadoso, acerca de lo
que es el derecho: es un reduc-
cionismo, sencillo, limitado, que
deja sin explicar todo el contex-
to social en que el desarrollo del
derecho se realiza o se ha venido
histéricamente realizando.

Nosotros debemos proponer
una nocién del derecho que sea
construida como un circuito
comunicativo macrosocial, ju-
ridico y politico, con el cardcter
sustancial de “ordenador, orde-
namiento, ordenatario”.

Por otra parte, debo decirles
que si bien es cierto que el or-
denamiento juridico estd inte-
grado por normas, hay otros ju-
ristas que afirman que también
estd integrado por otras clases
de enunciados juridicos, consi-
derando que el cardcter juridico
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les ha sido otorgado por la fun-
cién que desempefian y por el
contexto en que se movilizan y
no por sus cualidades intrinse-
cas o meramente formales.

Algo imprescindible en toda
actividad referente al campo
juridico, tanto para justificar o
desautorizar los contenidos de
cada orden juridico o del siste-
ma normativo parte percepti-
ble significante del derecho, es
que se requiere tener presente
en todo momento la idea clara,
contundente, precisa (aunque
sea sélo con la funcién orienta-
dora y axioldgica) de la justicia
y por ello es necesario recurrir a
una base sélida de valores éticos,
morales, es decir, procede con-
sultar, tomar en cuenta las nece-
sidades y capacidades naturales
del ser humano que constitu-
yen la base de las instituciones
y valores sociales, tanto para la
creacién, aplicacién y decisién
juridica.

En atencién a lo expresado,
se sigue, creo yo, con la exposi-
cién del tema referente a la im-
portancia del realismo juridico,
pero antes permitaseme una dl-
tima disquisicién: creo que po-
dria reducirse el debate del dere-
cho mediante el enfoque de las
principales teorfas contemporé-
neas del derecho, y formulando
una primera clasificacién de es-
tas teorfas en dos bloques (des-
de el punto de vista didéctico y
metodoldgico) el primer bloque
es el que se denomina teorfas de
mayor alcance (Hart, Kelsen,
Bobbio y Dworkin) y las segun-

das, teorfas de menor alcance

(sociologismo, realismo juridi-
CO) y cuyos representantes més
destacados son: Holmes, Frank,
Pound, Ross y Olivecrona.

Agregaria que estoy conven-
cido de que el derecho

puede ser el mejor instru-
mento, el de mayor importan-
cia para estimular la evolucion
humana a mayor y mejores es-
tadios de convivencia social, ar-
monia, justicia y orden social.

Algunos proponen que si
vamos a considerar la necesidad
de pensar con prospectiva, de-
bemos sentar las bases del futu-
ro, de un buen futuro para las
préximas generaciones, siendo
esta base de una estructura tri-
partita.

TRIPODE FILOSOFICO Y
JURIDICO

1) Concepcidn del ser
humano.

2) La aplicacién efectiva
de la comunicacién
dialdgica y democritica.

3) Una nocién de la
justicia acorde a la ley y
necesidades del grupo
social.

EL REALISMO SOCIOLOGICO
JURIDICO

Dentro de la clasificacién de
teorfas de menor alcance encon-
tramos al realismo juridico o so-
ciolégico, en dos vertientes: una
sostenida por un grupo de juristas
de Europa, denominado realismo
escandinavo, en el cual destacan
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como figuras emblematicas de
esta corriente del pensamiento
juridico: Alf Ross y Olivecrona;
el otro grupo de juristas se deno-
mina realismo norteamericano
destacando principalmente el
juez O.W. Holmes. Ambas po-
“siciones o0 enfoques son diversas
y siguen rumbos diferentes en
cuanto a definir el derecho de
que se trate. Sin embargo, este
grupo heterogéneo de autores
tiene algunos puntos en comdn
que se pueden resumir de la si-
guiente manera:

a) Por su clara ruptura con la
vision abstracta y formal de
la teoria juridica.

b) Porque abordan los funda-
mentos concretos de la vida
juridica, en lugar de quedarse
en el mero examen del orden
normativo; tienen una incli-
nacién por rescatar el enfo-
que socioldgico y la impor-
tancia del estadio de algunas
ciencias sociales con el objeto
de delimitar el campo que
serd propio del derecho.

Como podrd constatarse en
el desarrollo de este escrito, no
es particular posicion de las mi-
cro teorias, 0 como les llamo: de
menor alcance, hacer uso de con-
ceptos y categorias, tales como:
“poder” , ‘Intere§ en juego ”,
“utilidad social”, “clases socia-
les’ , “fenémeno social”, “leyes
sociales”, “instituciones” y otros
del mismo perfil sociol6gico.
Por lo que no debe asombrarnos
que asi sea, pues la méas radical
postura formalista reconoce que
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el derecho es una técnica social

" coercitiva; por ello queda claro

que la diferencia entre las pos-
turas formalistas y realistas mas
bien estriba o reside en un tra-
tamiento distinto de los limites
del concepto de “derecho”, que
amplia o restringe la materia de
estudio. Esto y no las declara-
ciones de los juristas que a veces
hacen eco de la “filia”, apasiona-
miento de la polémica o en casos
extremos a la cerrazon, al herme-
tismo, al enclaustramiento de las
ideas sostenidas por el “patrono”
del enfoque formalista 0 en su

.caso por el mas carismatico de la

corriente del realismo.

Permitaseme dejar claro que
en mi opinion tanto las teorias
de mayor alcance, como las de
menor, son igual de respetables y
en todo caso, ambas aportan en
mayor o menor grado valiosos
argumentos para enriquecer el
campo de los saberes juridicos.

Reconociendo, como lo he
expresado, la diversidad de ma-
tices, incluso mayor que la ob-
servada en el (o los) derechos
naturales y en el (o los) posi-
tivismos, que se advierte en la
posicion del enfoque realista.
Intentaré hacer una subagrupa-
cion, que de ninguna manera
es exhaustiva, es decir, que no
se agota en la misma, pero que
vale para esta ocasion. Veamos
la clasificacion que hace Rico
Bovio (2000) de los realismos
juridicos:

1. Realismo.
2. Realismo de las instituciones.
3. Realismo de interes en juego.
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4. Realismo dialéctico.

5. Realismo norteamericano.

REALISMO DEL ORDENADOR

Se incluye aqui a las oposi-
ciones y concepciones que han
sido adoptadas por un grupo de
autores, que parten de exami-
nar los actos de autoridad como
constitutivos del derecho. Aqui
podemos apuntar a Bentham,
que afirmé que “el derecho es el
producto de una voluntad sobe-
rana” o “el derecho es un manda-
to emanado del legislador”, idea
que comparte Austin, creando
asi el inicio del debate sobre la
Teoria del mandato, en este caso
del soberano, teorfa fuertemente
criticada por Hart. Tratando de
atemperar el debate, al respecto
Bodenheimer expresa que “el de-
recho es un término medio en-

tre la anarquia y el despotismo”,
restringir el cjercicio arbitrario
del poder, poner limites al po-
der mediante la imposicién del
poder de la observancia de cier-
tas normas, reglas generales de
conducta, eso es derecho.

REALISMO
INSTITUCIONALISTA

Es el jurista francés Hauriou
(civilista) quien desarrollé la
idea de que “las instituciones
son el centro y la fuente de la
juricidad”, porque las institu-
ciones son una especial clase
de formacién social, desde la
familia hasta el Estado. Claro,
constituidas bajo un centro de
poder o una idea de empresa
que se manifiesta juridicamen-
te. Asi, el derecho adquiere una
mds amplia y nueva dimensién,
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es la manifestacion espontanea
de una sociedad organizada con
base en un orden juridico.

Santi Romano (citado por
Norberto Bobbio. Ver Teoria
general del derecho (2002)) SOS-
tiene la idea de que: el ordena-
miento juridico es o asume un
sentido  sociolégico, ausente  en
las propuestas formalistas, es un
todo “vivo”, donde se conjugan la
norma, -la voluntad, la potestad
y la 'fuerza, configurando una
“institucion”  que  constituye  un
“cuerpo social” idéntico al orden
juridico.

REALISMO DEL INTERES EN
JUEGO

Esta posicion parte de la es-
cuela sociolégica norteamerica-
na, en su mas clasica tradicion
del derecho anglosajon; en ella
no ofrecen al menos con mi-
nima claridad una cierta teo-
ria juridica, sino una diferen-
te interpretacion del derecho,
acorde con su formacion en el
pensamiento pragmatico vy li-
beral. En suma: su aportacion
consiste en considerar en razén
de su experiencia historica de la
practica juridica de los tribuna-
les que el derecho responde a los
intereses en juego de las partes y
de la comunidad.

Roscoe Pound (172) expone
(que) su inclinacion es por la via
experimental para el estudio del
derecho y afirma que: la juris-
prudencia es una disciplina de
ingenieria social, es una ciencia
de “mecénica social” que tiene
que ver con el campo donde se
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estudia por medio de la orde-

nacion de las relaciones huma-

nas, recurriendo a la accion so-

cial politicamente organizada.

Igualmente afirma que el dere-

cho no se hace o no se reduce
a las leyes escritas; por el con-

trario, es derecho todo aquello
que lo hace ser instrumento de
justicia, y todo lo que hacen
los abogados, las concepciones
legales, las pautas y preceptos
que emergen de los tribunales,
mismos que se manifiestan bajo
la forma juridica de preceden-

tes (casos y controversias), son -
derecho.

Asi, el derecho es un factor
para la satisfaccion de necesi-
dades sociales, que deben ser
concebidas como intereses, as-
piraciones y pretensiones. Asi,
la aportacion de los abogados
es la importancia en la solucién
de los conflictos, de la conci-
liacion y equilibrio de intereses
como fundamento de la labor
del juzgador.

A la posicion de Kelsen (1991)
ante el modelo piramidal des-
cendente, a partir de una norma
fundamental bésicavque le sirve
de soporte y justificacion (validez
formal), el realismo norteamerica-
no ofrece la alternativa inversa: son
las acciones humanizadas, tamiza-
das por la practica de los tribu-
nales, las que en Gltima instancia
convalidan al orden juridico. Sin
querer los positivistas al formular
la “norma individualizada” dicta-
da por los jueces dieron cierta base
a los realistas para su construccion
juridica, ya que éstos invierten el
modo piramidal kelseniano, al
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~ modo de establecer como punto
de partida desde la norma indivi-
dualizada y hurgando incluso més
abajo, hasta llegar a las motivacio-
nes profundas, propias de la sub-
jetividad humana.

REALISMO DIALECTICO

La concepcién del derecho
en Marx, no fue estructurada,
ordenada y sistematizada en un
solo cuerpo juridico, sino que la
encontramos dispersa en varios
de sus escritos, doy unas pistas:

1) Critica a la filosofia del
derecho de Hegel.

2) Escritos econémicos-
felosdficos.

3) Critica a la economia
politica.

4) Primer tomo de El capital

5) El antidiuring.

6) El manifiesto comunista.

Quiz4 la idea de Marx acerca
del derecho (la mis leida y me-
nos comprendida) la constituye
la expresada en el enunciado
siguiente: “la extincién del de-
recho y del Estado en la etapa
superior del comunismo cienti-
fico...”. La idea de la lucha de
clases antagénicas porque asi lo
son sus intereses, la tesis de la
estructura bdsica de la sociedad
y la stper estructura.

La idea del caricter de clase
del derecho que se expresa en
El manifiesto comunista, al sos-
tener que:

Nuestras ideas son en si mis-
mas producto de las relaciones

de produccion y de propiedad
burguesas, como nuestro dere-
“cho no es mds que la voluntad
de nuestra clase erigida en ley,
voluntad cuyo contenido estd
determinado por las condicio-
nes de. existencia de nuestra

clase.

Es de reconocer que ya en
la actualidad y en un marxismo
revisado, renovado y profun-
damente critico, algunas de las
tesis iniciales de Marx han sido
revisadas y, en algunos casos,
renovadas, y en otros, prictica-
mente abandonadas. Dentro de
este enfoque dialéctico del realis-
mo encontramos a Oscar Correas
(1998), argentino que tiene va-
rias décadas radicando en Méxi-
co y que ha construido su propia
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variante tedrica a la que ha deno-
minado Realismo dialéctico con
base en tres fuentes que integran
su construccién: Marx, Kelsen y
Hume. Y marcé algunas lineas
de investigacién, a saber:

a) Rescatar la parte que
considera vilida de la
obra de Kelsen.

b) Marx y Kelsen no son
contradictorios.

¢) Propone o plantea
una préctica cientifica
con relacién a lo
juridico al servicio de la
transformacién social.

d) Propone una ciencia
material y critica del - -
derecho.

42
HEURISTICA

REALISMO JURIDICO
NORTEAMERICANO

Es una de las corrientes del
pensamiento juridico que en lo
esencial es promovida por ju-
ristas que ejercen la judicatura
(jueces, ministros). Y aun cuan-
do pertenece (asi lo ubican mu-
chos tratadistas) al campo del
positivismo da lugar a una pa-
radoja muy especial, puesto que
el realismo supone una reaccién
un tanto mds extrema al positi-
vismo, sobre todo al formalista
kelseniano. Por otro lado, los
principales criticos y detracto-
res que ha tenido el “realismo”
han sido los positivistas; dicho
de otra manera: hay un debate
entre el formalismo y el pragma-
tismo escepticista, sobre todo de
los realistas norteamericanos. Los
realistas, a decir de Hart (1963),
son y representan el debate con
grandes exageraciones que resultan
saludables cuando se corrigen.

ALGUNAS CONSIDERACIONES
DE LOS REALISTAS
NORTEAMERICANOS

1) En 1920 se produce en la so-
ciedad norteamericana un mo-
vimiento de reaccidn frentea la
tradicién jurista que se consi-
dera formalista y conservadora.

2) Consideracién de las circuns-
tancias contextuales o ficticas
que proporciona la realidad
social.

3) El rechazo de la explicacién
de los fenémenos juridicos a

- partir de-variables endégenas
al propio derecho, lo cual im-
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plica la investigacién juridica
a las aportaciones de las de-
més Ciencias Sociales (Eco-
nomfa, Sociologfa).

4) El rechazo a la construccién
tedrica de un “cuerpo de con-
ceptos” sisteméticamente cla-
borados, tal como lo hizo la
jurisprudencia analitica con
esta tesis de los realistas. Es la
negacién del carcter auténo-
mo de la ciencia del derecho.

5) Desconfianza ante el derecho
legislado que desembocé en
el realismo americano.

6) Influencia de los juristas del
llamado “common law” con
base en la carencia de cuer-
pos codificados que si tenian
los juristas europeos.

Propiedades formales: precision,
coherencia, univocidad, completi-
tud, de las cuales se deriva la acep-
tacién dogmdtica del derecho.

Por otra parte, los realistas con-
sideraron la imprecisién de los
lenguajes naturales, la vaguedad,
el encierro en cldusulas generales,
la variedad de propiedades, como
relevantes aplicadores del derecho.

7) En la identificacién de lo
que es el derecho las nor-
mas juridicas son irrelevantes
Llewelyn (1977) uno de los
representantes de la corriente
realista, afirmé: “lo que esos
funcionarios hacen acerca de
los litigios es, en mi opinién,
el derecho mismo”.

8) El traslado del campo de estu-
dio del derecho a la regulari-
dad de los comportamientos,
que son presupuestos de la

resolucién de controversias
hacen de la interpretacién
y aplicacién del derecho un
problema fundamentalmente
prictico, donde lo relevante
es la solucién que se alcanza.

9) En esencia el realismo sos-
tiene que lo més valioso y
relevante es la prediccién: lo
que hardn esos funcionarios
y otros en el futuro.

10) Contemplar lo que los jueces
“dicen” y lo que “hacen”.

La conferencia dictada en Bos-
ton por el juez Holmes en 1897
puede considerarse como un pi-
blico manifiesto de las ideas de la
corriente del realismo juridico:

Veamos lo que dice e juez
Holmes: “en una sociedad como
la nuestra, el imperio de la fuer-
za publica en determinados
casos ha sido confiado a los jue-
ces y, de ser necesario, todo el
poder del Estado habré de des-
plegarse para hacer efectivos sus
sentencias y decretos. La gente
desea saber en qué circunstan-
cias y hasta qué punto correri el
riesgo de hallarse enfrentada a
una fuerza tan superior a la pro-
pia; esto sdlo justifica la consi-
guiente tarea de determinar los
limites més alld de los cuales
habr4 que tener la materializa-
cién de aquel peligro. El obje-
to de nuestro estudio es, pues,
prediccién: la prediccién de la
incidencia de la fuerza pablica
por mediacién de los tribunales
de justicia’.

El escrito deja ver que el juez
Holmes no elaboré una teoria
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Universidad de Boston, 1897.



Ver: H. L. A. Hart. Concepto del de-
recho. Edit Abeledo-Perrot. Bue-
nos Aires, 1963

juridica (comin en todos los
realistas), tan s6lo es un presu-
puesto para un correcto cono-
cimiento del derecho (Holmes)
y una desmitificacién de los
conceptos juridicos de la teoria
cldsica.

Asimismo, Holmes elabora el
concepto del mal hombre (bad
man), mismo que han denomina-
do el punto de vista del mal hom-
bre, que consiste en considerar que
a este sujeto sblo le importan las
consecuencias materiales que pue-
de predecir para ver las reacciones
de los jueces y los funcionarios.
Conducta que realiza después de
haber reflexionado, obrado con
cautela e intuicién para estar en
condiciones de predecir con base
en el pasado las reacciones futuras
y posteriores para que los jueces y
funcionarios resuelvan, de acuer-
do a las directivas, motivaciones y
demds recursos que el mal hom-
bre ha pretendido con el solo fin
de lograr ese resultado favorable a
sus intereses y; en todo caso, lograr
la impunidad.

Ante esta situacién se opo-
ne el punto de vista de lo que
pretende el buen hombre, quien
obra de distinta manera, que
quiere encontrar razones para
su conducta, para realizar lo que
estd permitido y de esa manera
predecir los actos del juez; en
cambio, el mal hombre se incli-
na por realizar actos que no estin
permitidos, es decir, que estdn
prohibidos, y con astucia y ar-
gucias de toda naturaleza bus-
ca tergiversar los hechos y asi
influir en la decisién del juez,
prediciendo que le serd favora-
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ble. Pero dejemos hablar al juez
Holmes:

Uno de los tantos efectos
desdichados que subsiguen a la
confusion entre ideas juridicas
y morales, es que la teoria tien-
de a poner el carro delante del
caballo y a considerar derecho y
deberes como cosas existentes en
st ¢ independientes de la conse-
cuencia de su transgresion, a la
cual anteriormente se adscriben
ciertas sanciones. Pero como
trataré de demostrar, lo que lla-
mamaos obligacién o deber juri-
dico no es sino una prediccio’n
de que si una persona realiza
0 deja de realizar ciertos actos
deberd sufrir esta o de aquella
manera la sancion de un tribu-
nal de justicia.

Sigue diciendo ¢l juez Hol-
mes: Si queréis conocer el derecho
y nada mds, mirad el problema
con los ojos del mal hombre, a
guien solo le importan las con-
secuencias materiales que gra-
cias a ese previo conocimiento
puede predecir no con los ojos
del buen hombre, que encuen-
tra razones para su conducta,
dentro o fuera del derecho, en
los mandamientos de su con-
ciencia.

Hart (1963) somete a la criti-
ca tres aspectos establecidos por
la corriente realista del derecho:

1° Destaca la insuficiencia del
punto de vista del “mal
hombre” para -dar- cuenta
adecuada de la funcién so-
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cial que cumple ¢l derecho
en una sociedad avanzada.
El realismo parece apoyarse,
sin embargo, en ejemplos
tomados de reglas prima-

rias que imponen deberes

sin tener en cuenta que las
normas juridicas funcionan
en su vida, “no simplemente
como hébitos o fundamentos
para predecir las decisiones
de los jueces o las acciones de
otros funcionarios, sino como
pautas o criterios jurfdicos de
conducta, que son aceptados”.
La identificacién de jueces y
funcionarios requiere la exis-
tencia de reglas de competen-
da que los configure como
tales y delimite sus funciones,
procedimientos de actuacién,
autoridad de sus decisiones.

A pesar de la incertidumbre
que genera la consideracién
- de la textura abierta del len-

guaje normativo, los jueces y
funcionarios aplican general-
mente normas preexistentes,
que sirven como guia o razén
de su conducta. Una caracte-
ristica de todo sistema juridi-
co es la satisfaccién por parte
de jueces y funcionarios y de-
miés aplicadores del derecho
de las criticas contenida en la
regla de reconocimiento del
sistema al que pertenecen.

COINCIDENCIAS Y
DIFERENCIAS ENTRE AMBOS
ENFOQUES DEL REALISMO

Por otra parte, me parece
pertinente sefialar que entre am-
bas corrientes del realismo exis-
ten diferencias obvias, tanto en
el origen como en el objeto, por
lo que no estd de més establecer
el término “realista” aplicado a
dos grupos de juristas: los rea-
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listas escandinavos y los realistas
norteamericanos.

1. Esel escandinavo el que adop-
ta un escepticismo, atin mds
cercano a bases filoséficas.

2. Algunos realistas escandina-

derecho el trasfondo filoséfico
de las posturas de los escandi-
navos.

Los estudiosos norteameri-
canos han adquirido mayor
fuerza gracias a las caracte-
risticas del sistema juridico y
constitucional y por ello, la
concepcién del derecho den-
tro de su enfoque realista es
de mayor significacién local
que de cardcter filoséfico del
realismo escandinavo. ‘
Los norteamericanos no se
han ocupado tanto como los
escandinavos de las cuestiones
acerca de la “naturaleza del
hombre”.

Los norteamericanos se han
ocupado principalmente en
estudios que tienen que ver
con la aplicacién prictica del
proceso judicial. Se concen-
tran en el significado del de-
recho para la gente sujeta a €],
su significacién para el hom-
bre de la calle que necesita
asesoramiento juridico.

vos comparten el enfoque 9. Toma muy en cuenta, segiin su

antimetafisico y por ello co-
inciden con el pensamiento
positivista.

3. Ross (2001) admite la in-
fluencia del magisterio de
Kelsen (1991) en sus propios
puntos de vista, aunque siga
rechazando el anilisis norma-
tivo kelseniano (deber).

4. Ambos grupos se han mostra-

do insatisfechos con algunos 10.

resultados del positivismo (for-
malismo, hermetismo, validez
y deber).

5. El realismo norteamericano
no comparte en la ciencia del
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criterio, el realismo de EE.UU.
la incapacidad de las normas
solas para dar una prediccién
sobre el resultado de un liti-
gio, y afirman que sobre los
hechos hay que determinar,
en primer lugar, que al final
de la decisién judicial y las
normas juridicas tenga algo
sobre lo que hay que operar.

Ambas corrientes  del
realismo  juridico (escandi-
navos y norteamericanos) no
constituyen una sélida corrien-
te del pensamiento juridico: en
menor medida los norteameri-
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canos, es decir, no constituyen
una escuela firme y cimentada
al tenor del derecho natural o
del positivismo juridico. Sin
embargo, es importante su es-
tudio a fondo para clarificar
algunos conceptos juridicos del
positivismo, quiza los mas débi-
les y enriquecer los mas fuertes.

Puede ser practicamente Util
sefialar ciertas coincidencias y
similitudes entre ambos grupos
del realismo juridico. Veamos
algunas de ellas:

1. Ambos movimientos son ra-
dicales e iconoclastas en cuan-
to actlan con mucha firmeza
y defienden sus propuestas
como si fuera una cuestion de
principios, y por otro lado, se
han atrevido a cuestionar, cri-
ticar al formahsmo positivista
y romper con varios iconos o
paradigmas del positivismo
juridico, sobre todo respecto
a la teoria de las normas.

Los norteamericanos ponen
el acento en la impractibili-
dad de describir el proceso ju-
dicial, o de predecir su resul-
tado, Unicamente en términos
de normas juridicas. En tanto
los escandinavos tratan la no-
cion de norma valida como
algo que existe solamente en
la imaginacion.

Los escandinavos ponen su
atencion en ocuparse en pri-
mer lugar del caracter de las
normas juridicas, en tanto
los norteamericanos exami-
nan el contenido del derecho
y la interaccién de normas,

directrices politicas y princi-
pios en el interior del sistema
juridico.
Ambos grupos guardan una
tendencia comdn: la de mi-
nimizar el caracter normati-
vo del derecho e investigar
los problemas juridicos me-
diante la metodologia de las
ciencias fisicas o empiricas.
Ambos sostienen una muy
arraigada atencion a la pro-
puesta de la prediccién de la
actividad judicial futura. Aun-
gue se guardan en el fondo
alguna reserva que se refleja
en varias actitudes hacia este
aspecto basico de concepcion
del sistema juridico.

Una vez que hemos sefialado
(muy sucintamente) las diferen-
cias y actitudes comunes entre
ambos grupos del realismo juri-
dico, dentro de una vision muy
general, sera util presentar ahora
algunos rasgos de esta corriente
del realismo juridico en relacion
con otros juristas que no pertene-
cen a este, movimiento, pero que
guardan algun acercamiento con
los planteamientos del realismo
juridico, veamos: la posicion y
las funciones de los tribunales
en el sistema juridico, permite
abordar algunos aspectos como
el modo en que han sido descri-
tas por algunos juristas.

Por ejemplo: los puntos de
vista de AIf Ross (2001), son
muy similares a los de Olivecro-
na (170), y otros juristas escan-
dinavos se pueden comparar con
los puntos de vista de algunos
juristas norteamericanos sobre
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Si fuera de la corriente realista diria: “no hay peor obra que la que
no se hace”. Es preferible o mds importante el hacer que el decir, pero

también es importante obrar con el fin de hacer mds justo y equitativo

el mundo de hoy para el ﬁm)m.

todo en una percepcién moderna
respecto al derecho y las prediccio-
nes de la actividad juridica. Entre
los autores norteamericanos des-
taca Jerome Frank (1993), quien
es fuertemente influenciado por
el padre del realismo norteameri-
cano. Oliver Wendell Holmes, de
quien ya hemos hablado.

Para ningfin jurista pueden pa-
sar inadvertidos algunos puntos de
vista de Ross cuyo pensamiento ju-
ridico tiene una deuda con Kelsen
(1991), como ha sido reconocido
por el propio Ross. Dicho de otra
manera, Ross, comparte relevantes
aspectos del pensamiento de Kel-
sen, sin dejar de sostener las criticas
y cuestionamientos a la teorfa pura
del derecho; criticas que fueron
oportunamente respondidas por
Kelsen en la obra: contribuciones a

la teorfa pura del derecho (1991).
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Ross profundiza el concep-
to del “derecho vélido”, mismo
que es de gran ayuda para los
juristas que han formulado pro-
posiciones para dilucidar los va-
riados aspectos de dicha nocién.
El mismo Kelsen, al analizar el
término “derecho”, le adjudica
un significado muy especial que
s6lo puede ser contenido en su
contexto particular:

“El derecho es una norma o
un sistema, pues una norma no
es un hecho de ser sino una pres-
cripcién del deber ser” (1991).

Si fuera de la corriente realis-
ta dirfa: “no hay peor obra que
la que no se hace”. Es preferible
o miés importante el hacer que
el decir, pero también es impor-
tante obrar con el fin de hacer
més justo y equitativo el mundo

de hoy para el futuro.
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