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RESUMEN. EI presente trabajo persigue un triple objetivo: enmarcar las propuestas metodoldgicas
realistas dentro de la teoria normativa de la ciencia juridica, mostrar la variedad de modelos
realistas de ciencia juridica, y presentar algunas razones practicas que justifican asumir alguno
de dichos modelos. Para ello analizaré una forma de definir «ciencia juridica» y ofreceré una re-
definicion de «ciencia juridica» en sentido amplio. En segundo lugar, distinguiré entre doctrinas
de la ciencia juridica en sentido estricto y doctrinas de la dogmatica juridica. Una vez identificado
el lugar que ocupa la ciencia juridica realista en este marco conceptual, describiré cuatro modelos
de ciencia juridica realista: aquél de Ross, el de los situation-types del realismo estadounidense,
el tarelliano y el New Legal Realism. Por ultimo, ofreceré cuatro razones practicas para realizar
predicciones sobre como decidiran los jueces las futuras controversias.
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ABSTRACT. This paper aims three objectives: to frame realistic methodological proposals within the
normative theory of legal science, to show the variety of realistic models of legal science, and to
present some of the practical reasons that justify taking someone of these models. For this, | will
analyze a way to define «legal science» and | will offer a re-definition of «legal science» ampio
sensu. Secondly, | will distinguish between the doctrines of legal science in the strict sense and the
doctrines of legal dogmatics. Having identified the place of realistic legal science in this conceptual
framework, | will describe four models of realistic legal science: that of Ross, the situation-types of
American realism, the tarellian model and the New Legal Realism. Finally, | will offer four practical
reasons to make predictions about how judges will decide future controversies.
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«Siempre que se me ha requerido en los tltimos afos para opinar sobre
el realismo me ha parecido necesario concluir de este modo —el realismo ha
muerto— en aras del rigor académico o simplemente del respeto a la verdad.
Sin embargo, debo confesar que, en lo mas profundo de mi vocacién como
jurista, desearia que el realismo resucitara».

Liborio HIERRO

1. SOBRE EL CONCEPTO DE «CIENCIA JURIDICA»

1.1. Introduccién al concepto de ciencia juridica

1 debate sobre la ciencia juridica tiene la peculiaridad de colocarse puntual-

mente como centro del debate filoséfico juridico para, tiempo después, desa-

parecer. Si bien existen algunos indicios que hacen pensar que tal vez vuelva a

emerger !, hoy en dia el tema parece francamente abandonado. En los tltimos

afios el tema incluso ha desaparecido de los programas de Filosofia del dere-
cho de muchas universidades.

No obstante, se podria decir que la cuestién acerca de qué hacen (o deben ha-
cer) los juristas nunca ha desaparecido del todo; es mas, que siempre ha sido uno de
los puntos centrales, o incluso el punto central, de todo el debate tedrico-juridico.
Recordemos algunos célebres ejemplos: KELSEN afirma que la intencién de su teoria
pura es proporcionar un método para «elevar la ciencia del derecho [...] al nivel de
una auténtica ciencia» (KELSEN, 2005: 7); Ross afirma querer desarrollar los princi-
pios empiristas hasta sus tltimas consecuencias en el campo del conocimiento juridico
(RoSS, 1997: 17-18); HART afirma ocuparse «de la clarificaciéon de la estructura general
del pensamiento juridico» (HART, 2004: XI); y el concepto de sistema normativo de
ALCHOURRON y BULYGIN se presenta como una reconstruccion de lo que hacen los
estudiosos del derecho positivo (ALCHOURRON Y BULYGIN, 1981: 25).

Sin embargo, pese a los rios de tinta que se han vertido sobre cémo se conoce el
derecho, se puede constatar una cierta actitud elusiva a la hora de definir «ciencia
juridica». Las dificultades para definir «ciencia juridica» son bien conocidas: segtin
NINO?, los dos términos que componen el sintagma son particularmente ambiguos vy,
ademis el segundo —«ciencia»— esta cargado valorativamente y es vago en la mayoria
de sus acepciones.

A los anteriores problemas podemos afiadir los siguientes: i) la tipica ambigiie-
dad proceso-producto; ii) en ocasiones el término es usado al plural —«ciencias ju-
ridicas»— para hacer referencia al conjunto de disciplinas que se ocupan de algin
aspecto del derecho (FERRAJOLI, 2007: 8); iii) disponemos, en las lenguas neolatinas,

1 Me refiero, por ejemplo, a la publicacién de Methodologies of Legal Research (VAN HOECKE, 2011), que
lleva precisamente por subtitulo Which Kind of Method for Which Kind of Discipline?, y al volumen colectivo
editado hace algunos afios por Ch. COurTIs (COURTIS, 2006).

2 Son dos los textos mas importantes de Nino sobre teoria de la ciencia juridica: NINO, 1974 y 2003. Para
un anélisis de la teoria de la ciencia juridica de NINO, vid. Roca, 2008.
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de diferentes expresiones —«metodologia juridica», «ciencia del derecho», «doctri-
na juridica», «dogmatica juridica», «jurisprudencia», etc.— aparentemente sinénimas
pero que, en ocasiones, son usadas con significados parcialmente diferentes (RATTI,
2008: 205 y ss.); y iv) finalmente, la expresion «ciencia juridica» es a veces usada para
referirse exclusivamente a una o varias formas de estudiar el derecho que merecen ser
calificadas como «cientificas» (GUASTINT, 2011: 339 y ss.).

Ofrecer una definicién de «ciencia juridica» resulta pues necesario ya no tanto
por una mania analitico-conceptual, sino por saber de qué estamos hablando cuando
hablamos de «ciencia juridica». Y es que si bien todos tenemos una cierta idea de a qué
nos estamos refiriendo cuando hablamos de «ciencia juridica», los malentendidos son
innumerables en este ambito.

Existen diferentes tipos de definiciones de «ciencia juridica». Sin embargo, aqui
me ocuparé s6lo de un tipo de definicién: aquellas que definen la «ciencia juridica»
como un conjunto de actividades. Veamos algunos ejemplos:

«Esta ciencia del derecho en sentido mis estricto y propio es una mezcla de, al menos,
tres actividades: 1) la descripcién del derecho vigente; 2) su andlisis sistemdtico y concep-
tual, y 3) la elaboracién de propuestas para la solucién de casos juridicos problematicos»
(ALEXY, 1989: 240-241).

«Existe un tipo de investigacién juridica preponderante en los escritos juridicos profe-
sionales como manuales, monografias, comentarios y libros de texto que ponen en practica
un especifico método juridico que consiste en la sistematica, analitica y valorativa exposi-
cién de la sustancia del derecho privado, del derecho penal, del derecho piblico, etc. Aun-
que una exposicién de este tipo puede contener consideraciones histdricas, socioldgicas,
filoso6ficas y de otro tipo, su nicleo consiste en la descripcién del sentido literal de las dis-
posiciones, decisiones judiciales, etc., entrecruzadas con varias consideraciones morales y
relativas a otras razones sustantivas. Es posible llamar a este tipo de exposicion del derecho
“doctrina juridica”» (PECZENIK, 2007: 1).

«La dogmatica juridica es una actividad compleja en la que pueden y deben distinguir-
se tres etapas distintas: i) la identificacién de las normas juridicas; ii) la sistematizaciéon de
tales normas, y iii) la modificacion o transformacién de los sistemas juridicos» (BULYGIN,
1991: 466).

«[La ciencia juridica] es definida, al menos en la tradicién nérdica, como el estudio del
contenido de las reglas (normas) juridicas y del orden sistematico de aquéllas. Los términos
usuales que se refieren a estas actividades son “interpretacion” y “sistematizacion”» (AAR-
NIO, 1191: 46-47).

«El ntcleo duro de las ciencias juridicas consiste en la elaboracién de aparatos con-
ceptuales relativos al derecho vigente (law in force), su sistematizacion, y a su aplicacion e
interpretacion» (WROBLEWSKI, 1989: 14).

«Entenderemos por ciencia del derecho el saber que trata de describir las normas juri-
dico-positivas y que tradicionalmente se ha denominado dogmatica juridica o jurispruden-
cia» (CALSAMIGLIA, 1990: 12-13).

El problema de este tipo de definiciones es que, dicho en pocas palabras, meten
el conejo en la chistera para después volverlo a sacar. En efecto, tales definiciones de
ciencia juridica suelen ser dependientes de algtin concepto de derecho. Es decir, algu-
na definicién acerca de la supuesta naturaleza del derecho o del criterio que supues-
tamente utilizarian los juristas para identificar los enunciados que, a continuacion,
analizarian (o deberfan analizar) segin un conjunto de directivas metodoldgicas. De
este modo, la ciencia juridica seria un conjunto de operaciones a realizar sobre un
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determinado objeto porque aquello que el derecho «es» determinaria cémo se tiene
que estudiar’.

El hecho de que el concepto de «ciencia juridica» sea dependiente de aquel de
«derecho» no constituye, por supuesto, de por si un problema. Ahora bien, lo que si
resulta problematico es pretender realizar afirmaciones acerca de qué hacen los es-
tudiosos del derecho o qué es lo que deberian hacer a partir de una definicién del
concepto de «derecho»:

1. En primer lugar, si se trata de definiciones que pretenden dar cuenta de qué
hacen realmente los estudiosos del derecho positivo, probablemente estemos frente
a definiciones basadas en asunciones falsas, cuando no de definiciones irrelevantes.
Falsas porque ni todos los estudiosos del derecho positivo se dedican a desarrollar
estas actividades ni son las Ginicas que realizan*. E irrelevantes porque quienes ofrecen
tales definiciones pretenden determinar en qué consisten dichas actividades, no lo que
de hecho hacen los estudiosos del derecho. Pero para analizar en qué consisten estas
actividades no necesitamos en absoluto un concepto de «ciencia juridica», ni menos
todavia afirmar que es esto lo que hacen los juristas.

2. En segundo lugar, si se trata de una definicién que pretende indicar qué es
lo que los estudiosos del derecho deben hacer, aquélla resulta injustificada. La razén
es sencilla: estarfamos resolviendo un problema practico a través de una definicién.
Dicho de otro modo: si lo que pretendemos es orientar la conducta de los estudiosos
del derecho positivo —qué deben hacer— es preciso ofrecer razones practicas, no una
definicién acerca de la supuesta «naturaleza» del derecho.

Llegados a este punto, lo primero que hay que hacer es preguntarnos para qué
queremos una definicién de «ciencia juridica»°. Parafraseando a F. COHEN, es posible
afirmar que, en relacién a la «ciencia juridica», existen dos preguntas relevantes: en
primer lugar, qué hacen los estudiosos del derecho; en segundo lugar, qué deben ha-
cer® Y nada mas.

Lo que necesitamos, por tanto, es una definicién que no prejuzgue respuesta al-
guna a estas dos preguntas pero que, al mismo tiempo, sea funcional a tales empresas
(describir qué hacen los estudiosos del derecho y/o realizar propuestas sobre qué de-
ben hacer), que no esté fundada en asunciones falsas y que no se aleje demasiado de lo
que normalmente entendemos por «ciencia juridica».

> Sin embargo, conviene desconfiar de estas pretensiones ontolégicas respecto de cualquier definicién del
concepto de derecho. Si una conclusién podemos obtener del largo debate de los Gltimos afios acerca del con-
cepto de derecho es que cual sea nuestro mejor concepto de derecho depende, aunque no sea el tinico criterio,
de cudles sean las pretensiones del marco tedrico en el que se incluye.

4 Para una lista amplia, que no exhaustiva, del conjunto de operaciones desarrolladas por los estudiosos
del derecho, vid. CRuz PARCERO, 2006, y COURTIS, 2006b.

> Cuales son las condiciones de ajuste de la definicién de un concepto es materia discutida. Aqui consi-
deraré que la plausibilidad de un concepto depende de las siguientes condiciones: i) no basado en asunciones
manifiestamente falsas; ii) funcional para el desarrollo de una teoria; iii) responde a algunas de las intuiciones
fundamentales de los hablantes. Sobre este punto, vid. COHEN, 1959: 11 y ss.

¢ «Fundamentalmente, sélo hay dos cuestiones con significado en el campo del derecho. Una es “¢Cémo
deciden de hecho los tribunales casos de un determinado tipo?”. La otra es “¢Cémo deberian decidir los tri-
bunales casos de un tipo determinado?”. A menos que un problema “juridico” pueda ser subsumido bajo una
de estas formas, no es una cuestién con sentido y cualquier respuesta al mismo tendra que ser un sinsentido».
Cfr. COHEN, 1962: 58.
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Pues bien, desde este punto de vista, la mejor definicién de «ciencia juridica» de
la que disponemos es aquella que simplemente hace referencia a aquello que hacen, o
deberian hacer, los estudiosos del derecho positivo. Es decir, el método, la actividad
y/0 el resultado que ocupa labor de quienes se dedican a la investigacion juridica.

Por supuesto, se trata de una definicion bastante ambigua y vaga en sus diferentes
acepciones. No obstante, nos dice ya una cosa importante: denota aquello que hacen
las personas que se dedican a la investigacion juridica, y no a las actividades de quienes
intervienen en procesos a los que el ordenamiento reconoce valor juridico. Desde lue-
g0, jueces, fiscales y abogados también pueden hacer ciencia juridica, y es posible que
los estudiosos del derecho asuman —o deban asumir— el mismo método que aquellos.
Pero, mas alld de la respuesta a esta Gltima pregunta, es preciso distinguir inicialmente
entre lo que hacen los estudiosos del derecho y los operadores juridicos para no con-
fundir ambas cuestiones. Y parece que el mejor criterio a disposicién para distinguir
entre estos dos tipos de sujetos es que el ordenamiento no concede valor juridico a los
enunciados de la ciencia juridica’.

Sin embargo, necesitamos delimitar todavia mds nuestro concepto de «ciencia ju-
ridica» porque hay muchos tipos de investigacion juridica a los que el ordenamiento
no reconoce valor juridico, pero no todos ellos corresponden a lo que normalmente se
entiende por «ciencia juridica»: la historia del derecho, la antropologia juridica, la in-
formatica juridica, la teoria general del derecho, etc. Una cierta diferencia, no obstante,
existe entre estas disciplinas y aquello que normalmente se entiende por «ciencia juri-
dica». A saber: mientras que las anteriores disciplinas persiguen diferentes objetivos,
las diferentes concepciones de la ciencia juridica pretenden todas ellas determinar cual
es el contenido del derecho. Es decir, establecer si una conducta esta permitida, prohi-
bida o es obligatoria en un determinado ordenamiento. Esta es la pregunta caracteris-
tica a la que trata de responder la ciencia juridica, y aunque no sea la Gnica, todas las
demis son dependientes de ella®.

Se trata, por supuesto, de una definicién ambigua: bajo el paraguas «método para
la determinacién del contenido del derecho en procesos a los que el ordenamiento no
reconoce valor juridico» caben muy diferentes tesis acerca de qué hacen o deben hacer
los estudiosos del derecho. No obstante, tal definicién permite delimitar la actividad
de los estudiosos del derecho respecto de otros estudios sobre el derecho y de los ope-
radores juridicos . Pero, y sobre todo, no presupone (ni introduce subrepticiamente)

7 Esto nos pone frente al problema de si algunos ejemplos excelentes de la ciencia juridica occidental
—como la romana y aquéllas de comentadores y glosadores— deberian o no ser calificadas como casos de
ciencia juridica en la medida en que los respectivos ordenamientos les reconocian valor juridico. No obstante, y
pese a la evidente dificultad, podemos mantener la distincién: en el momento en que el ordenamiento reconoce
a estos escritos valor juridico se convierten en parte del derecho mismo, no en algo que trata sobre el derecho.
La ciencia juridica queda asi definida como una propiedad disposicional que podemos predicar de algunos
textos segin lo dispuesto por el ordenamiento al que se refieren. En este sentido, lo que en un momento deter-
minado puede ser considerado como ciencia juridica, puede ya no serlo en un momento posterior.

8 Las teorfas generales del derecho positivo —teoria del contrato, del delito, del tributo, etc.— no preten-
den calificar directamente conductas. No obstante, dichas teorias pretenden servir, en tltima instancia, como
esquemas conceptuales para la identificacién de normas y calificacién de conductas.

? Por supuesto, esto no implica que los estudiosos del derecho no deban colocarse en el punto de vista
interno, externo o en el intermedio. Simplemente mi definicién de ciencia juridica no se compromete con
ninguna de estas posiciones.
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ninguna tesis acerca de qué es lo que efectivamente hacen ni, menos todavia, sobre qué
es lo que deben hacer los estudiosos del derecho positivo.

1.2. Modelos de ciencia juridica en sentido amplio

Una vez que disponemos de un marco conceptual adecuado podemos analizar las
diferentes respuestas que se han dado a las preguntas sobre qué hacen y qué deben
hacer los estudiosos del derecho.

A lo largo de la historia del pensamiento juridico se han ofrecido diferentes clasi-
ficaciones sobre los tipos de respuestas a estas preguntas (WROBLEWSKI, 1989; JAKAB,
2011; LLEWELLYN, 1953; GUASTINI, 2011: 440 y ss.). Aunque se trataria de una tarea
ciertamente til, no voy a intentar dar cuenta de estas diferentes clasificaciones. Aqui
me voy a concentrar en las respuestas a la segunda pregunta: qué deben hacer los es-
tudiosos del derecho.

Para abordar dicha tarea es conveniente introducir dos distinciones entre diferen-
tes respuestas a esta pregunta.

I) La primera de ellas tiene que ver con dos de las mds importantes tradicio-
nes del pensamiento juridico occidental y, mas en general, de la filosofia moderna:
racionalismo y empirismo. Aqui no es posible delinear con precision estas dos grandes
tradiciones por lo que me limitaré a sefalar las dos corrientes en las que han encon-
trado traduccidn en el pensamiento juridico: la que concibe el derecho como norma'y
aquella que concibe el derecho como hecho !°.

Dentro de la primera tradicién podemos encontrar autores como KELSEN, BOBBIO,
BULYGIN o el propio HART, pero también a otros como ATIENZA, NINO, CALSAMIGLIA,
ZAGREBELSKY, DWORKIN, AARNIO o ALEXY ''. En el segundo grupo encontramos, so-
bre todo, a los realistas juridicos, pero también a algunos de sus precursores como JHE-
RING 2, HOLMES o POUND, y a algunos de sus herederos como R. POSNER y B. LEITER.
Aqui me voy a concentrar en este segundo grupo de autores.

II) La segunda distincion, de origen bobbiano (BOBBIO, 1992), es algo mas pre-
cisa. Tiene que ver con dos formas en las que podemos interpretar la definicién de

10 No se trata de una gran divisién —por usar la terminologia bobbiana— pues no es exhaustiva ni ex-
cluyente, al menos en el uso que aqui estoy haciendo de ella. Pese a todo, nos sirve para orientarnos entre las
diferentes teorfas normativas de la ciencia juridica: las que consideran que objeto fundamental de los estudio-
sos del derecho debe ser un conjunto de normas, y quienes consideran que los estudiosos del derecho deben
analizar hechos sociales.

11 Aqui serfa necesario establecer una distincién entre los diferentes tipos de «normativismo» que sus-
criben estos autores. Ello porque calificar de normativistas a autores como ATIENZA, ALEXY o DWORKIN, es
una afirmacién reductiva o poco precisa. Sin embargo, parece posible calificar también estos autores como
«normativistas» en un determinado sentido de «normativismo». A saber: para todos ellos la ciencia juridica (en
sentido amplio) debe consistir en usar normas juridicas para determinar la calificacién dedntica de conductas.
Por supuesto, estos autores mantienen diferentes concepciones sobre qué son y cudles son las «normas juridi-
cas». Pero, en cualquier caso, esto parece constituir una diferencia sustancial respecto a quienes consideran que
los estudiosos del derecho deben dedicarse a describir hechos. Agradezco a M. ATIENZA que me sefialara esta
imprecisién. Para una clasificacién de los diferentes modelos de ciencia juridica en sentido amplio me permito
remitir a A. NUNEZ VAQUERO, 2012.

12 Por supuesto, me refiero al segundo JHERING, el de E/ fin del derecho (JHERING, 1999), La lucha por el
derecho (JHERING, 1993) o Bromas y veras en la ciencia juridica (JHERING, 1987).
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ciencia juridica en sentido amplio que he ofrecido antes. Si nos situamos en el campo
de las doctrinas acerca de qué deben hacer los estudiosos del derecho, podemos iden-
tificar al menos dos respuestas: los estudiosos del derecho deben limitarse a describir
el derecho de un determinado ordenamiento, o bien deben dedicarse a orientar las
decisiones judiciales, ofreciendo respuestas para los casos dificiles.

Siguiendo esta distincidn voy a definir «ciencia juridica en sentido estricto» como
aquellos métodos recomendados por quienes consideran que los estudiosos del dere-
cho deben limitarse a describir el contenido del derecho. Lo que me interesa subrayar
es que se trata de doctrinas sobre qué deben hacer los estudiosos del derecho. El hecho
de que dichos métodos sean o no realmente descriptivos, o incluso cientificos, es una
cuestion diferente.

De manera complementaria, voy a definir como doctrinas de la «dogmatica ju-
ridica» aquellos métodos recomendados por quienes consideran que los estudiosos
del derecho no deben limitarse —o no deben dedicarse en absoluto "— a describir
el contenido del derecho sino que tiene como funcién principal orientar la conducta
judicial para la resolucion de casos dificiles. Del mismo modo que con la anterior
definicion de «ciencia juridica en sentido estricto», ello no implica que se trate de
una disciplina poco rigurosa o basada en las preferencias personales de los estudiosos
del derecho. Estas, simplemente, son cuestiones diferentes que en nada afectan a las
definiciones que aqui estoy adoptando de «dogmatica juridica» y «ciencia juridica en
sentido estricto».

2. MODELOS DE CIENCIA JURIDICA REALISTA

Una vez que hemos delineado un concepto de «ciencia juridica en sentido am-
plio», y otros dos de «ciencia juridica en sentido estricto» y de «dogmatica juridica»,
voy a concentrar mi atencion en los diferentes métodos que, desde un punto de vista
realista, se han ofrecido para desarrollar una ciencia jurista realista. Por supuesto, no se
trata de los Gnicos métodos que se han propuesto desde la tradicion juridica empirista,
pero si algunos de los mas conocidos e interesantes entre quienes conciben el derecho
como hecho.

2.1. Los realismos juridicos

Antes de pasar a caracterizar cada uno de estos modelos realistas de ciencia ju-
ridica en sentido estricto es necesario realizar una breve caracterizaciéon de qué es lo
que une a estas formas de estudiar el derecho: la teoria juridica realista. Sin embargo,
reconstruir las tesis caracteristicas del realismo juridico no es en absoluto una tarea
sencilla. Por varias razones.

B Segtin algunos autores, describir el contenido del derecho serfa una pérdida de tiempo porque consti-
tuirfa una mera repeticién de cuanto ya expresado por los enunciados normativos. Se trata de una curiosa, pero
no infrecuente, combinacién entre formalismo y modelo axiolégico o argumentativo de dogmatica juridica.
Cfr. NEUMANN, 1992,
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La primera de ellas es que con el término «realismo juridico» normalmente hace-
mos referencia a una larga lista, de contornos no bien definidos, de autores que pue-
den ser agrupados al menos en cuatro grupos o «escuelas»: los realismos americano,
escandinavo, genovés y francés . A esta heterogeneidad de escuelas hay que afadir
las tesis de algunos autores que, a buen titulo °, podrian ser incluidos dentro de la
tradicion realista, como M. D. FARRELL; y otros, como R. POSNER, que rechazan tal
denominacion pero cuyas propuestas tedricas coinciden sustancialmente con las tesis
mas significativas de los realistas (POSNER, 2011).

En segundo lugar, mas alla de problemas de homogeneidad de tesis de los realis-
mos cldsicos —americano, escandinavo, genovés y francés—, también se ha afirmado
que aquella realista no serfa exactamente una teoria del derecho sino Ginicamente una
teoria de la decision judicial. Ello porque, segtin esta tesis, presupondrian el mismo
concepto de derecho que el positivismo normativista de tipo excluyente '°.

En tercer lugar, la tarea resulta complicada también porque la caracterizacion es-
tandar del realismo juridico ha sido frecuentemente una descripcién distorsionada 7,
cuando no claramente caricaturizada o errénea '®. Ello en parte se ha debido al tono
polémico y claramente exagerado de algunas de las tesis realistas, especialmente de los
americanos.

En cuarto lugar, tampoco la negativa de estos autores a calificarse en términos de
«escuelas» facilita la tarea. Si bien existen algunos manifiestos acerca de en qué consis-
tirfa la ciencia juridica realista, es discutible en términos histéricos qué autores com-
partian dichas tesis °. Ademas, las polémicas y diferencias entre los propios realistas
también han sido notables: LUNDSTEDT fue duramente criticado por ROSS, LLEWELLYN
no comparte algunas tesis fundamentales con FRANK, ni GUASTINI y COMANDUCCI sos-
tienen las mismas tesis.

Reconstruir las tesis tedricas fundamentales sostenidas por este grupo de autores
no es, por tanto, una tarea sencilla. Una de las posibles estrategias para la reconstruc-
cién consiste en formular una serie de tesis que serfan efectivamente sostenidas por
todos estos autores.

4 En este sentido, algunos autores han negado que alguna de estas escuelas pueda ser calificada como
realista, mientras que otros han negado que se pueda hablar de «realismo juridico» y no mas bien de diferentes
«realismos» que poco tendrian en comin. De hecho, se ha llegado a afirmar que entre los diferentes realismos
no existen conexiones de relevancia sino un mero fenémeno de homonimia, o incluso que serfa conveniente
abandonar el adjetivo. Cfr. FRIEDMANN, 1960: 340.

5 A buen titulo porque existen otros autores que se consideran realistas pero no en el sentido tradicional
en la teorfa juridica, sino como realistas meta-fisicos de corte iusnaturalista, como J. HERVADA. Cfz. HERVADA,
2002.

16 LEITER, 2007. Para la opinién contraria, vid. PATTARO, 1971.

7 7. A. PEREZ LLEDO da cuenta de algunas de estas lecturas erréneas de las tesis del realismo juridico
americano. Cfr. PEREZ LLEDO, 2008. Vid. también LEITER, 2007.

8 Por ejemplo, entre las méas famosas esta aquella que considera que los presupuestos filoséficos y/o
epistemoldgicos del realismo juridico escandinavo se encuentran en el neo-positivismo 16gico. A menos que la
tesis sea matizada y limitada a Ross, la afirmacién es simplemente falsa. Vzd., por ejemplo, MONTORO BALLES-
TEROS, 2007: 172.

1 M. HORWITZ ha sido uno de los autores que han puesto en entredicho el protagonismo de LLEWELLYN
dentro del realismo juridico, especialmente sobre cudnto representativa de las posiciones de todos los realistas
sea su famosa respuesta «Somze realism about realism» (LLEWELLYN, 1930-1931). Cfr. HORWITZ, 2004: 303 y ss.
Véase también TAMANAHA, 2009.
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Sin embargo, buscar el minimo comiin denominador que uniria a todos los rea-
listas no resulta demasiado interesante. Por dos razones: por un lado, porque es una
tarea que ya ha sido afrontada por otros (CASTIGNONE, 1995; TARELLO, 1974; MARTIN,
1997); por el otro, porque resultaria poco util para mis fines dado que mis pretensio-
nes aqui no son de caricter filogenético. Es decir, no sostendré que cada uno de los
autores antes mencionados suscriban todas y cada una de las tesis que me parecen
caracteristicas del realismo juridico. Lo que presentaré es la que considero la mejor
reconstruccion de las tesis del realismo juridico, y no defenderé que cada una de ellas
pueda ser atribuida a cada uno de los autores que pueden ser incluidos dentro de la
tradicion realista.

Con las anteriores cautelas es posible identificar las tesis mas caracteristicas de las
diferentes versiones del realismo juridico:

i) Coman oposicion tanto a las teorfas del derecho iusnaturalistas y normativistas
como a los modelos de ciencia juridica formalista y axiolégica.

ii) Si bien no comparten un conjunto homogéneo de tesis epistemoldgicas ni
ontolégicas, las tesis que presuponen estos autores descienden claramente de un tinico
tronco filoséfico comiin: el empirismo filos6fico 2.

iii) Una teoria escéptica de la decision judicial en general, y de la interpretacion
en particular.

iv) Critica del método para la elaboracion y uso de los conceptos juridicos dog-
maticos y tedricos.

v) Rechazo a la hora de definir el concepto del derecho, acompanado de algunas
manifestaciones provocadoras acerca del concepto predictivo de derecho.

vi) Una doctrina de la ciencia juridica en sentido estricto, es decir, la tesis segtin
la cual los estudiosos del derecho positivo deben desarrollar, en general, una tarea
meramente descriptiva y, en particular, de caracter predictivo.

vii) Tesis de la indeterminacion del derecho.

Me voy a detener con mayor detalle en dos de estas tesis, comunes a la mayoria de
estos autores, que —conjuntamente— constituyen el punto sobre el que se basan los
modelos de ciencia juridica que presentaré a continuacion: A) el caracter marcadamen-
te critico de estos movimientos; B) la tesis de la indeterminacién del derecho.

A) Como es bien sabido, los diferentes realismos surgen como movimientos de
reaccion frente a otros modelos de ciencia juridica (en sentido amplio) y/o contra otras
teorfas (o filosofias) generales del derecho. Se trata de objetivos de critica diferentes:
el realismo escandinavo surge contra el idealismo borstromiano, el americano como
reaccion al formalismo langdelliano y el realismo genovés como reaccién al positivismo
formalista y al neoconstitucionalismo.

No obstante, es posible identificar al menos dos puntos comunes en las criticas de
estos autores: una critica de caracter epistemoldgico (u ontoldgico) y otra de caracter
metodoldgico. Si bien ambas criticas estdn intimamente relacionadas, se trata de cues-
tiones que conviene presentar separadamente.

20 Para una reconstruccion de las tesis epistemoldgicas de los realistas escandinavos en los términos del
naturalismo filoséfico, vid. SPAAK, 2009.
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A.1) Critica epistemolégica (u ontoldgica). Esta primera critica se apoya en una
aproximacién radicalmente empirista, y puede ser interpretada tanto en una versién
ontoldgica (acerca de lo que existe) como en una versién epistemoldgica (acerca de
cémo lo podemos conocer). Existen diferentes tipos de empirismo, y seria bastante
imprudente afirmar que todos de estos autores sostienen el mismo. Sobre lo que, sin
embargo, puede encontrarse homogeneidad es en la traduccién en campo juridico de
esta tesis: todo discurso que no tenga por objeto entidades del mundo sensible, debe
ser expulsado del ambito del estudio cientifico del derecho?' o, cuando menos, debe
ser empleado con extrema cautela .,

Seglin esta critica, el positivismo normativista constituiria una continuacién del
iunaturalismo por otros medios? y, al igual que este Gltimo, en la descripcién del dere-
cho haria referencia a entidades de origen magico-religioso de dudosa existencia tales
como «culpa», «validez» u «obligatoriedad». El discurso juridico del positivismo nor-
mativista se convierte asi en un discurso consistente en un conjunto de proposiciones
incontrolables pues no tienen como objeto realidad empirica alguna.

A.2) Critica metodoldgica. Segtin la critica metodoldgica, mas alla de cuales sean
los problemas relativos a la existencia de tales entidades, el problema seria que el mé-
todo de los juristas genera indeterminacién. Es decir, no se trata tanto de que no exista
nada «ahi fuera» como la validez o la culpa, sino que el conjunto de técnicas o reglas
de transformacién admitidas en el discurso o método juridico permiten llegar, justifi-
cadamente, a conclusiones incompatibles. Esto nos conduce a la segunda tesis realista
de la que me ocuparé.

B) Lasegunda tesis importante sobre la que se apoyan los diferentes modelos de
ciencia juridica (en sentido estricto) realista es la tesis de la indeterminacién del dere-
cho. Por tesis de la indeterminacién del derecho podemos entender cosas diferentes?*:
la tesis de la indeterminacion racional del derecho y la tesis de la indeterminacion
causal o empirica del derecho.

i) Por tesis de la indeterminacion racional es posible entender la tesis segiin la
cual a partir del mismo conjunto de enunciados normativos y de los diferentes de
instrumentos metodolégicos vigentes en la comunidad juridica es posible justificar di-
ferentes respuestas juridicas para un mismo caso, genérico o individual. Es decir, es
posible ofrecer calificaciones juridicas incompatibles para la misma conducta o tipo de
conducta de manera justificada.

Existen diferentes causas de indeterminacion racional del derecho pero aqui me
voy a limitar a sefialar una para aclarar su alcance: la tesis de la ambigiiedad de los
enunciados normativos. Segln la teoria escéptica de la interpretacion, a partir de un
mismo enunciado normativo (o conjunto de enunciados normativos) es posible derivar
diferentes interpretaciones-producto. Ello debido a que interpretar no es otra cosa

2l «Toda palabra que no tenga provisién de fondos en moneda de hechos [...] es declarada en bancarro-
ta». Cfr. COHEN, 1962: 53.

2 Vid. Ross, 1976, OLIVECRONA, 1980: 179 y ss., y OLIVECRONA, 2010.

» Han sido varios los autores que han llamado la atencién sobre la continuidad de método entre iusna-
turalismo y positivismo normativista. Vzd., por ejemplo, BOBBIO, 1996: 36 y ss.

2 Aqui estoy siguiendo sustancialmente a LEITER. Vzd. LEITER, 1995.
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que aplicar reglas lingiiisticas (lenguaje natural mas lenguaje juridico) y, dado que en
nuestras comunidades juridicas estin presentes una variedad de criterios interpretati-
vos y no disponemos de meta-criterios juridicos dltimos que nos indiquen cudl es el
criterio que debemos aplicar, entonces del mismo enunciado o conjunto de enunciados
normativos podemos derivar diferentes normas. De este modo, resulta posible ofrecer
diferentes respuestas juridicas incompatibles pero igualmente justificadas para un mis-
mo caso.

Contra esta version de la tesis de la indeterminacion racional del derecho normal-
mente se ha argiliido que nadie duda de cual es el significado o la norma expresada por
algunos enunciados normativos. Sin embargo, tal critica se basa en un malentendido
porque la tesis de la indeterminacion del derecho, en su version de la ambigtiedad de
los enunciados normativos, no afirma que se produzca un desacuerdo acerca de cada
una de las normas expresadas por cada enunciado normativo. Esta tesis seria sencilla-
mente falsa.

Antes bien, lo que afirma la tesis de la ambigiiedad de los enunciados norma-
tivos es que es posible —mas alld de que exista un acuerdo acerca del significa-
do expresado por un enunciado normativo— derivar justificadamente a partir del
mismo enunciado o conjunto de enunciados normativos otra norma que califica la
misma conducta de manera diferente. La tesis de la ambigiiedad de los enunciados
normativos no se refiere al hecho de que existan desacuerdos interpretativos, sino al
hecho de que existen diferentes criterios interpretativos vigentes en la comunidad
a partir de los cuales se puede atribuir, justificadamente, un significado diferente a
los enunciados normativos ?. Si bien ello no se produce en todos los casos, existe un
no despreciable conjunto de enunciados que pueden ser interpretados de maneras
incompatibles.

ii) Existe, en segundo lugar, un sentido diferente en el que podemos afirmar
que el derecho esta indeterminado: la tesis de la indeterminacién empirica o causal
derecho. Segtin esta ultima tesis, si el derecho estd indeterminado racionalmente —es
decir, es posible justificar mas de una solucién para el caso particular— entonces la
suma de enunciados y métodos juridicos tampoco constituyen un elemento suficien-
te para la explicacién de las decisiones judiciales. De este modo, si el conjunto de
enunciados normativos permiten justificar diferentes respuestas juridicas, entonces el
andlisis de las razones juridicas no constituye base suficiente para realizar predicciones
ya que no permiten explicar por qué los jueces optan por una decisién en detrimento
de otras?°,

# Lo que si harfa falsa dicha tesis serfa que los diferentes criterios interpretativos condujeran siempre a
los mismos resultados interpretativos, como J. J. MORESO ha sefialado en diferentes ocasiones. Cabe poca duda
de que esta situacién se produce en muchas ocasiones, pero es més que discutible que produzca.

26 Puede darse el caso de que sean razones juridicas las que expliquen al menos algunas decisiones judi-
ciales, aun cuando el derecho esté racionalmente indeterminado. Ello sucedera toda vez que el juez seleccione
una de las razones juridicas en conflicto, y la utilice como razén tltima y concluyente. En este caso, el derecho
seguirfa estando igualmente indeterminado porque no hay ningtin meta-criterio juridico tltimo que indique
que debe ser la razén juridica seleccionada por el juez la que funcione como razén concluyente. Sin embargo,
en este caso serfa una razon juridica la que explicara la decision.

No es por tanto suficiente analizar las razones juridicas para predecir las decisiones judiciales aunque el
tribunal haya usado una razén juridica como una razén concluyente. Por el contrario, es necesario observar
cual ha sido la razén juridica que, de hecho, el juez adopta como razén dltima y concluyente.



728 Alvaro Nufiez Vaquero

Estando asi las cosas, enunciados y métodos juridicos no constituyen elemento su-
ficiente ni para prever las decisiones judiciales ni para tomar decisiones juridicas. Ello,
en ambos casos, debido a que a partir de los mismos enunciados juridicos es posible
justificar decisiones incompatibles.

2.2. Modelos realistas de ciencia juridica en sentido estricto

Una vez que disponemos de un marco conceptual adecuado y hemos presentado
las caracteristicas basicas de la teoria juridica realista, podemos analizar algunos de los
diferentes modelos de ciencia juridica (en sentido estricto) realista. Se trata de «mode-
los», no de un tinico modelo de ciencia juridica realista, es decir, de una pluralidad de
métodos para realizar predicciones acerca de las futuras decisiones judiciales.

Antes de pasar a analizar tales métodos es necesario, no obstante, realizar una con-
sideracion previa en relacion al objetivo o funcién de la ciencia juridica realista.

No cabe duda de que la mayoria de los realistas insistieron sobre la necesidad de
abordar el estudio del derecho mediante una metodologia cientifica que tomar como
objeto de estudio hechos. Ahora bien, lo que no hicieron todos los realistas, y desde
luego no todos en la misma manera, es afirmar que los estudiosos del derecho deben
realizar predicciones acerca de las futuras decisiones judiciales.

Algunos de ellos pensaron, como HUTCHENSON o FRANK ?7, que una tal empresa
estaba destinada al fracaso porque las decisiones judiciales respondian a factores de-
masiado particulares (zdiosyncratic wing). Otros han afirmado, como recientemente R.
GUASTINI (GUASTINI, 2011: 444 y ss.), que la ciencia juridica realista consiste sobre
todo en la descripcion de decisiones judiciales. Y en este mismo sentido, otros realistas
—como BARBERIS— defienden que los estudiosos del derecho deben limitarse a indicar
las fuentes de indeterminacion en el razonamiento juridico, no a realizar predicciones.

Sin embargo, no parece una buena idea reconstruir de este modo el modelo rea-
lista de ciencia juridica porque genera algunos problemas. En primer lugar, porque
si la ciencia juridica realista debe dedicarse a describir decisiones pasadas ésta seria
—como dijo en su dia NINO (NINO, 2003: 53 y ss.)— una tarea que ya cumplen satis-
factoriamente las revistas de actualidad jurisprudencial.

En segundo lugar, la mayoria de los realistas no afirman tnicamente la tesis de
la indeterminacién racional del derecho, sino que ofrecen explicaciones alternativas
acerca de cudles son las razones a las que recurren los jueces a la hora de resolver las
controversias %%, El problema es que si nos comprometemos —como parece que hacen

Este argumento parece ademads suficiente para rechazar la tesis de LEITER segtin la cual toda vez que el
derecho esta racionalmente indeterminado, los jueces recurren necesariamente a razones extra-juridicas para
decidir las controversias juridicas. Asi pues, y en contra de lo que cree LEITER, es posible que el derecho esté
racionalmente indeterminado y que sean razones juridicas las que expliquen la decisién. Cfr. LEITER, 2007:
43-45.

27 No obstante, hasta el mismo J. FRANK consideraba que era posible realizar predicciones cuando los he-
chos del caso no son controvertidos. vid. FRANK, 1949, y FRANK, 2001: 80-81. Vzd. también HUTCHENSON, 1929.

28 Desde luego, siempre es posible refutar una teorfa sin ofrecer una explicacién alternativa, pero no es
esto lo que hacen la mayoria de los realistas sino que ofrecen explicaciones alternativas sobre cémo deciden
los jueces.
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los realistas— con una epistemologia empirista, entonces parece plausible afirmar que
una explicacion satisfactoria acerca de cémo deciden los jueces debe constituir base
suficiente para realizar predicciones acerca de como efectivamente decidiran. Es decir,
una explicacién satisfactoria debe identificar los factores causalmente suficientes para
que un juez opte por una decisién en detrimento de otras decisiones posibles. En caso
contrario, no dispondriamos —desde el punto de vista empirista— de ninguna razén
para considerar la teoria realista de la decisién mejor que cualquier otra. Por tanto, la
ciencia juridica realista estd comprometida con algiin tipo de predictivismo por razo-
nes tedricas.

Con esta premisa podemos afrontar ahora el analisis de algunos métodos para
realizar predicciones acerca de cémo decidiran los jueces en el futuro.

1) Ross. El primer modelo de ciencia juridica realista, aunque no sea temporal-
mente el primero, es sin duda el mas sencillo y el que mas difusién ha tenido en la cul-
tura juridica europeo-continental. Me refiero al modelo de ciencia juridica propuesto
por A. Ross %,

Como es bien sabido, el modelo de ciencia juridica de ROSS intenta combinar dos
modelos de ciencia juridica anteriormente formulados por HOLMES y OLIVECRONA: el
primero de ellos, llamado «conductista», identifica el objeto de estudio de la ciencia
juridica con las decisiones judiciales; el segundo, llamado «psicologicista», identifica el
derecho existente con los sentimientos de obligatoriedad de la comunidad juridica en
general, y de los jueces en particular (ROSS, 1997: 99 y ss.).

Frente a estos modelos, ROSS redefine el objeto de estudio de la ciencia juridica
(derecho vigente) como el conjunto de normas sentidas como obligatorias (validas) y
aplicadas por los jueces. De este modo, se evita reducir el derecho existente al conjunto
de normas aplicadas por los jueces, por un lado, y se evita recurrir a —lo que hoy lla-
mariamos— los estados mentales de los jueces para determinar el derecho valido.

Cual sea el derecho vigente depender4, por tanto, de dos factores: en primer lugar,
de la concreta doctrina de las fuentes del derecho de los jueces, es decir, del conjunto
de creencias normativas sostenidas por los jueces acerca de qué debe contar como de-
recho y, en segundo lugar, de su efectivo comportamiento (ROsS, 1997: 135 y ss.).

Para entender la teoria normativa de la ciencia juridica de Ross lo primero que
es necesario hacer es aclarar cual es la funcion de la ciencia juridica. Pues bien, es im-
portante senalar que para ROSS tarea de la ciencia juridica no es realizar predicciones
acerca de las concretas decisiones judiciales sino Ginicamente acerca de las normas que
serdn aplicadas por aquellos. Tal tarea —realizar predicciones acerca de las concretas
decisiones judiciales— serfa funcion de la sociologia del derecho, no de la ciencia juri-
dica realista (ROSS, 1997: 42 y ss.).

Sin embargo, cual es el objeto de prediccion para ROss no es del todo claro. En pri-
mer lugar, parece que para ROSS objeto de prediccidon no serian las normas en sentido
estricto sino los enunciados normativos (directivas o disposiciones normativas). Ahora
bien, si admitimos la tesis de la indeterminacién racional del derecho en su vertiente
de la ambigiiedad de los enunciados interpretativos, entonces no tiene mucho interés

2 Aclaro que me voy a referir exclusivamente al Ross de Sobre el derecho y la justicia (ROSS, 1997).
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saber qué disposicién utilizara un juez para justificar su decisién porque a partir del
mismo enunciado normativo podra justificar diferentes decisiones del caso particular.

En segundo lugar, y admitiendo que objeto de prediccién son normas (y no enun-
ciados), ROSS parece afirmar que objeto de prediccion son las normas tenidas en cuen-
ta por los jueces, y no tnicamente la que funciona como premisa mayor del silogismo
judicial*°. Sin embargo, esto tampoco resulta muy interesante porque no constituye un
elemento suficiente para prever cémo decidiran los jueces las futuras controversias.

No son estos los tinicos problemas que debe afrontar la ciencia juridica rossiana.
Un segundo grupo de problemas hace referencia a que la metodologia propuesta por
Ross para realizar predicciones termina siendo indistinguible del conductivismo. Ello
debido a que ROSS realiza una doble reduccién del objeto de estudio de la ciencia
juridica realista.

En primer lugar, ROss reduce el analisis de la ideologia de las fuentes a aquello que
los jueces afirman en sus decisiones judiciales. Sin embargo, resulta poco plausible afir-
mar que las decisiones judiciales reflejen el contenido de la ideologia de las fuentes de
los jueces, precisamente porque los jueces normalmente no hacen explicitas las razones
que realmente les han llevado a optar por una decisién. Por ello LLEWELLYN insistié en
que era necesario prestar atencién a lo que hacen, y no solo a lo que dicen, los jueces
(LLEWELLYN, 1931: 1237).

En segundo lugar, cuando ROss nos propone un método para realizar predicciones
judiciales se limita a conjeturar que casos similares seran decididos de manera similar.
En este sentido, cuando ROSS intenta traducir su teoria de la decision judicial en un
método que permita realizar predicciones, el factor principal que determinaria —segtin
el propio Ross— las decisiones judiciales (la ideologia de las fuentes) desaparece. En
este sentido, el modelo de ciencia juridica de ROSS termina haciéndose indistinguible
del conductivismo holmesiano pues son sélo normas (o las disposiciones) aplicadas
por los jueces las que constituyen objeto de la ciencia juridica realista.

El resultado es una ciencia juridica que tinicamente sirve para prever cémo decidi-
ran los jueces cuando aquellos decidan los casos similares de la misma manera. Si bien
Ross ofrece una teoria de la decision judicial en la que es la ideologia de las fuentes la
que determina las decisiones judiciales, tal tesis no encuentra traduccién en un méto-
do para realizar predicciones. En conclusion: este modelo de ciencia juridica parece
demasiado simple.

2)  Situation-types y rationale. El segundo modelo de ciencia juridica realista que
deseo presentar es aquél del situation-type, caracteristico del realismo juridico nor-
teamericano. Aqui no analizaré los diferentes modelos de ciencia juridica (en senti-
do estricto) presentados por los realistas americanos *', sino que deseo concentrarme
en una forma de realizar predicciones sobre la que no se ha llamado suficientemente
la atencién. En concreto, voy a exponer, en primer lugar, la forma que propuso H.
OLIPHANT como medio para dotar nuevamente de contenido a la regla del stare decisis

30 BULYGIN ha sefialado que el objeto de prediccién no serfan en ROSS exactamente las normas aplicadas
por los jueces, sino todas aquellas que son tenidas en cuenta a la hora de resolver la controversia juridica. Vzd.
BULYGIN, 1991b. Vid. también NINO, 2003: 51 y ss.; JORI, 1976, 157 y ss.; FARRELL, 1972.

31 Para una sintesis de estas tesis, v7d. MARTIN, 1997; SUMMERS, 1982; RUMBLE, 1968.
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y, en segundo, la manera en la que se traté de reconfigurar las categorias tradicionales
del common law por parte de autores como L. GREEN. A partir de ambas nociones
extrapolaré un modelo predictivista de ciencia juridica (en sentido estricto).

En el ambito de la discusion del proyecto del Restatement of Law, H. OLIPHANT
criticé el uso que, desde hacia varias décadas, se venia haciendo de los precedentes
judiciales en Estados Unidos (OLIPHANT, 1923). Segiin OLIPHANT, los precedentes
—que habian nacido a partir de los pleas y habian generado los writs ingleses— habian
sido objeto de operaciones conceptuales que permitian que decisiones contradictorias
se presentaran como decisiones justificadas con base en el mismo precedente.

No se trata Ginicamente de que se dé una multiplicidad de precedentes que per-
miten decidir el mismo caso de maneras incompatibles, pero justificadas, con base en
cada uno de ellos. El problema mas grave es que un mismo precedente era utilizado
para justificar decisiones incompatibles de casos similares. Si esto es posible, segiin
OLIPHANT, es porque en realidad no es tan sencillo establecer cual ha sido la regla
aplicada en el precedente. Las dificultades para determinar qué norma es la que ha
funcionado como premisa mayor en un razonamiento judicial son fundamentalmen-
te tres:

i) Problemas relativos a la interpretaciéon de enunciados normativos *2.

ii) Distinguir entre obiter dicta y ratio decidendi®.

iii)  El problema de la induccién, es decir, la posibilidad de identificar un infinito
namero de normas que justifican la misma decision para el mismo caso de hecho.

Aqui me voy a centrar exclusivamente en el tiltimo problema. Segtin OLIPHANT, el
problema fundamental para encontrar qué regla han aplicado los jueces es que existen
infinitas normas con un grado mayor o menor de generalidad que permiten justificar la
misma decision para los mismos hechos . Pero, si asi estan las cosas, el mismo prece-
dente podria ser utilizado para justificar decisiones incompatibles para el mismo caso,
anadiendo o quitando propiedades del antecedente de la norma que supuestamente
habria aplicado el juez.

Por esta razon la estrategia predictivista de algunos realistas americanos pasa por
rodear la idea de norma: en lugar de intentar determinar la ratio decidend:i> —la nor-
ma aplicada en la decision judicial— lo que se pretende es establecer el rationale®® de
tal decision. Esto es, no qué norma ha aplicado el tribunal en su decision, sino cudles
son los efectos que provoca la decisién: qué cambios produce la decision en el mundo
politico, social o econémico.

32 Sobre estos problemas, vid. CHIASSONI, 1999. Pero también, LLEWELLYN, 1950.

> Serfa posible pensar que este problema no es independiente respecto del primero, pero conviene des-
cartar esta idea porque es posible que no tengamos dudas acerca del significado de los enunciados que forman
el dispositivo de la sentencia pero que el juez no haya dejado claro cual es la norma que ha aplicado.

> Es preciso sefalar que este problema, aunque similar, no es el mismo que el del escepticismo @ /2 KRI-
PKE. En efecto, fueron pocos los realistas que dudaron de la existencia de las normas. Lo que, por el contrario,
pone en duda el escepticismo de KRIPKE es la existencia misma de las reglas. No obstante, desde un punto de
vista radicalmente empirista, se podrian hacer colapsar ambos problemas.

» Para un analisis de los diferentes significados de ratio decidend, vid. la voz de R. SHINER en la enciclo-
pedia de la TVR (SHINER, 2010).

*¢ Para una presentacién del concepto de rationale, vid. TARELLO, 1962: 208 y ss.
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La segunda y complementaria estrategia ideada en el realismo americano® para
afrontar la prediccion de decisiones judiciales consiste en —prescindiendo de las cate-
gorias tradicionales del comzmon laiw— asociar tipos de casos individuales (y no casos
genéricos descritos en los antecedentes de enunciados normativos) a los efectos que
provocan las decisiones de tales casos particulares. De este modo, estos autores preten-
dieron sistematizar el derecho con base en rigidas y detalladas descripciones de tipos
de casos individuales (sztuation-type), a la que se asocian tipos de decisiones clasifica-
das segtin las consecuencias que generaban *®,

No acaba aqui, no obstante, la tarea de la ciencia juridica realista. A continuacién
es necesario revelar si, efectivamente, se dan regularidades en el comportamiento de
los jueces o si, por el contrario, la practica es discordante. Es decir, en primer lugar,
se asocian un tipo de casos individuales con las consecuencias que las decisiones judi-
ciales han producido y, a continuacién, se comprueba cudntos jueces reaccionan de la
misma manera (asocian las mismas consecuencias) ante hechos similares.

No es éste el lugar indicado para analizar las concretas tesis sobre qué factores
determinan el derecho segiin cada realista americano en los diferentes 4mbitos juridi-
cos. Lo que es necesario sefialar es que, con caricter general, los realistas americanos
moderados* sugirieron dos tesis sobre el comportamiento judicial:

a) Los jueces suelen tener en cuenta las consecuencias socio-econdmicas de las
decisiones que toman.

b) Los jueces normalmente tienden a adaptar su propia conducta a la de sus
colegas.

Tal teoria de la decision judicial nos devuelve un panorama mis rico e interesante
respecto a aquél de Ross. Sin embargo, el método de los sizuation-types y rationale de
decisiones judiciales enfrenta algunos problemas similares al rossiano. En primer lugar,
y del mismo modo que en ROSS, este método nos dice simplemente que casos similares
seguiran siendo decididos de igual modo. El problema, o el problema interesante, es
identificar cudles son los factores causalmente suficientes que llevan a un juez a preferir
una decision juridica en detrimento de otras.

Desde luego, esto puede conducir a un regreso al infinito pues siempre es posible
preguntarse acerca de las causas tltimas que determinan las decisiones judiciales. No
obstante, disponemos de un criterio para frenar este regreso al infinito: la capacidad

’7 El ejemplo mds famoso es el de L. GREEN, un civilista estadounidense quien en un conocido manual re-
sistematizé el derecho estadounidense de dafios (zorts) prescindiendo de las categorias dogmaticas tradiciona-
les del common law (negligence, intentional torts, etc.), sustituyéndolas por conceptos mucho mas particulares y
rigidos, construidos a partir de los hechos de casos particulares (como por ejemplo, dafios médicos o accidentes
de trifico). Es decir, en lugar de partir de los antecedentes de las normas o de los conceptos dogmaticos del
common law, GREEN parte de descripciones muy detalladas y rigidas construidas con base en tipos de casos
particulares. GREEN, 1927. Vid. también DOUGLAS, 1929, y ARNOLD, 1930. Para un anilisis de los modelos de
prediccién creados por F. RODELL, LLEWELLYN, COHEN, OLIPHANT y MOORE, vid. RUMBLE, 1968: 142 y ss.

* Aqui se da claramente un problema a la hora de determinar cuales son las consecuencias relevantes. Lo
que en cualquier caso es importante subrayar es que el interés de estos realistas no se dirige tanto a las conse-
cuencias juridicas como a las politicas, sociales y econémicas. Cfr. TARELLO, 1962: 138 y ss.

% Estos realistas serfan «moderados» en cuanto consideran que los factores que determinan las decisio-
nes judiciales son generales (compartidos por gran parte de los jueces) y estables (cambian, pero no demasiado
deprisa). Bajo estas condiciones, serfa posible realizar predicciones acerca de las futuras decisiones judiciales.
Vid. OLIPHANT y HEWITT, 1929; LLEWELLYN, 1931b; TARELLO, 1962: 206.
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predictiva. En este sentido, es posible considerar como satisfactoria una explicaciéon en
la medida en que aquélla nos sirva para realizar predicciones con un elevado margen
de acierto. El problema es precisamente que este método no ha mostrado una capaci-
dad de predicciéon demasiado elevada.

El segundo problema es que este modo de realizar predicciones parece presuponer
que cuestiones tales como la validez o la aplicabilidad de las normas son completamen-
te indecidibles. Es decir, como si presupusieran que el derecho esta indeterminado
racionalmente de manera radical, como si nada se pudiera decir acerca de las razones
juridicas *’, o como si los jueces decidieran normalmente mas all4 del conjunto de res-
puestas posibles que se pueden justificar con base en el ordenamiento.

Sin embargo, sabemos que dicha asuncion es falsa para la mayoria de los casos: por
un lado, porque los enunciados normativos permiten normalmente justificar una varie-
dad de decisiones pero no cualquier decisién y, por el otro, aunque los jueces puedan
superar (y de hecho en ocasiones lo hagan) tal marco de respuestas disponibles, nor-
malmente no lo hacen. Y parece que dicha informacién —las respuestas juridicamente
posibles y la identificacion de los lugares de indeterminacién del derecho— constituye
una informacién relevante a la hora de realizar predicciones pero que no es utilizada
por este método.

3) TARELLO. El tercer modelo de ciencia juridica es el denominado de forma
polémica por G. TARELLO «sociologia en e/ derecho» (TARELLO, 1988: 411). Pese al
nombre que el propio TARELLO le otorga —«sociologia ez e/ derecho»— podemos
considerarlo como el modelo de ciencia juridica propuesto por el autor*.

Lo primero que es preciso hacer es contextualizar la propuesta metodoldgica del
autor. TARELLO expuso su teoria normativa de la ciencia juridica en el ambito del
debate del primer ntimero de la revista Sociologia del Diritto, que se presenta como
una discusién acerca de qué deber ser y cémo debe desarrollarse la sociologia del
derecho.

Pues bien, sus objetivos son claros al respecto y TARELLO toma rdpidamente dis-
tancias respecto de la sociologia del derecho de los sociélogos #?, rechazando la plau-
sibilidad de una sociologia del derecho desde el punto de vista externo (entendido en
sentido hartiano). En particular, son tres las orientaciones de sociologia del derecho
que TARELLO rechaza:

a) En primer lugar, aquella sociologia que no toma como objeto de estudio a
quienes usan las normas sino como se desarrolla el derecho en la sociedad, y que ter-
mina siendo un comentario mas o menos critico de las ideologias dogmaticas.

4 Aqui no estoy sosteniendo que los realistas americanos afirmaran que el derecho esta radicalmente
indeterminado. Se trataria de una tesis simplemente falsa. Ahora bien, este método para realizar predicciones
parece presuponer una tesis de la indeterminacién radical para los casos que son objeto de prediccién, no to-
mando en cuenta el rango de respuestas justificadas ni las ideologfas normativas juridicas a las que recurren los
jueces para elegir una respuesta en detrimento de las otras respuestas juridicamente posibles.

4 Ello precisamente porque el propio autor se encarga de calificarlo como «ciencia juridica». Cfr. TARE-
LLO, 1988: 411.

4 Sefiala PEREZ LLEDO que se podria equiparar la distincién entre scientist y prudents propia del realismo
americano, y aquélla entre sociologia del derecho y sociologia en el derecho que realizaron por su parte TREVES
y TARELLO. Vid. PEREZ LLEDO, 2008: 191, n. 114.
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b) En segundo lugar, la sociologia que pretende distinguir el derecho de otros
fenémenos sociales y que termina siendo una duplicacion de las teorias generales del
derecho.

¢) Finalmente, las sociologias particulares que efectivamente toman como objeto
de estudio los operadores juridicos pero en cuantos miembros de una clase profesio-
nal, no como intérpretes y administradores de normas y disposiciones juridicas.

¢En qué consiste pues este modelo normativo de ciencia juridica#*? Su sociologia
en el derecho constituye un intento de explicacion de las decisiones judiciales a través
del conjunto de doctrinas juridicas que permiten justificar la eleccién de una decisién
juridica en detrimento de otras. Es decir, partiendo de la tesis de la indeterminacién
del derecho, TARELLO busca cuales han sido las doctrinas —en el ejemplo que TARE-
LLO propone, la teoria general del acto administrativo— que permiten justificar un
tipo de decision.

Sin embargo, TARELLO intenta ir mas alld de las razones doctrinales que justifica-
rian cada una de las posibles decisiones juridicamente posibles. Para TARELLO, cuél
sea el resultado de un proceso judicial particular no depende en Gltima instancia de
la plausibilidad tedrica o ético-normativa de las posiciones en discusion, sino de fac-
tores sociales tales como la conveniencia econémica: «Nuestro hipotético jurista [...]
nos informara de que, en nuestro sistema politico, el propietario de terrenos boscosos
con vinculacién de uso que deseen construir o cambiar el tipo de uso del suelo, deben
simplemente hacer quemar el bosque y, una vez destruido, contratar los servicios de un
buen administrativista» (TARELLO, 1988: 412).

No obstante, ello no implica que la bisqueda de las zonas de indeterminacion
del derecho sea irrelevante. Identificar cuales son las fuentes de indeterminacién del
derecho y las doctrinas juridicas dominantes permite establecer el rango de respuestas
juridicamente posibles y probables. S6lo una vez que hayamos identificado la concreta
fuente de indeterminacion sera posible realizar hipdtesis plausibles acerca de cuales
son los factores que determinan las decisiones judiciales.

Este modelo de ciencia juridica realista enfrenta, no obstante, dos problemas. El
primero de ellos tiene que ver con las condiciones de verdad de los enunciados que
describen la cultura juridica, y la relacién entre sostener una determinada teorfa dog-
matica y un determinado tipo de decisiones. Ello porque, al menos segtin algunos
realistas, las propias teorfas dogmaticas —teoria general del delito, del tributo, del
acto administrativo, etc.— se encuentran infradeterminadas, sirviendo para justificar
decisiones judiciales incompatibles.

El segundo problema es que todavia no sabemos, ni TARELLO ofrece indicaciones
en este sentido, cémo utilizar este tipo de conocimiento para realizar predicciones
acerca de como decidiran los jueces las futuras controversias. Si bien la sociologia ta-
relliana sirve para aumentar nuestro conocimiento acerca de cémo deciden los jueces,

B Vorrei sprimere la mia simpatia per, e la quantita delle mie aspetattive da, alcune ricerche sociologiche
che vanno compiendosi nell ambito della giurisprudenza (scienza giuridica) o meglio di una parte di quest’ ultimas.
Cfr. TARELLO, 1988: 409. TARELLO presenta su modelo no sélo en términos normativos sino también descripti-
vos. Es decir, segin el autor, este tipo de estudios empiricos sobre el derecho se estaban realizando en los afios
setenta en Italia. Sin embargo, TARELLO no cita ningtin estudio.
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aquélla no se traduce —al menos no inmediatamente— en un método para que los
estudiosos del derecho realicen predicciones sobre las futuras decisiones judiciales *.

4) New Legal Realism. El dltimo modelo de ciencia juridica realista es el del
New Legal Realism. Quien conozca la literatura estadounidense sobre prediccion de
decisiones judiciales hara bien en preguntarse qué tiene de «zew» este tipo de realismo
porque desde hace ya varias décadas son muchos los sociélogos y estudiosos de ciencia
politica que realizan estudios empiricos sobre el derecho. Por ello, antes de pasar a
analizar algunas de sus tesis, es necesario realizar una breve caracterizacion general de
este grupo de autores.

Pues bien, la primera caracteristica relevante que une a estos autores es que no son
estudiosos de ciencia politica o socidlogos sino estudiosos de derecho positivo: pro-
fesores de materias juridico-positivas. En este sentido parece que, pese a la cita inicial
del texto, se esta gestando otra oleada de autores que, en mayor o menor medida, se
identifican con uno de los movimientos clasicos del realismo juridico.

La segunda caracteristica es que, si bien se reconocen en algiin sentido en el realis-
mo juridico, aquello que parece haberles llevado a adoptar una perspectiva y método
empiristas ha sido el relativo éxito de los estudios sobre Law and Politics a la hora de
realizar predicciones. Es precisamente el relativo éxito de autores como SPAETH y SE-
GAL ala hora de predecir las decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos (74
por 100), lo que ha hecho que autores como C. SUNSTEIN o F. CROSS hayan decidido
adoptar un modelo realista de ciencia juridica.

La tercera caracteristica que es importante sefialar es que —aunque se trata de un
movimiento extremadamente heterogéneo en el que conviven aproximaciones de tipo
empirista con otras de caracter mas «filos6fico»— la mayoria de estos autores sostienen
la relevancia de sus tesis descriptivas a la hora de elaborar doctrinas normativas acerca
de cémo debe ser el derecho. Retomando las palabras de LLEWELLYN #, mantienen la
tesis de la separacién entre Ser y Deber Ser de manera temporal, ya que el Ser es rele-
vante a la hora de determinar el Deber Ser.

Sin embargo, del mismo modo que el relativo éxito de los politélogos ha generado
un renovado interés por los estudios empiricos sobre el derecho, el New Legal Realisn
surge, en alguna medida, como movimiento de reaccién a lo que es considerado el
reduccionismo llevado a cabo por el attitudinal model, cuyos mas conocidos defen-
sores son los ya mencionados SPAETH y SEGAL (pero también LEITER). En concreto,
tal reduccionismo consistiria en afirmar que las razones juridicas no determinan, o no
limitan en algtin sentido, las decisiones judiciales.

4 La sociologia en el derecho de TARELLO presupone, o se sobrepone con, la teoria general del derecho,
la filosoffa politica descriptiva y la historia del pensamiento juridico, y se dedica a realizar estudios particulares
sobre cémo actian los operadores juridicos en ambitos bien delimitados del derecho. Por otro lado, el hecho
de que TARELLO afirme que se trata de estudios particulares, sobre concretas y delimitadas 4reas del derecho
positivo no parece en absoluto gratuito, y parece querer cerrar las puertas a afirmaciones de caracter demasiado
general acerca de los factores que determinan las decisiones judiciales, dando a entender que los factores que
determinan las decisiones judiciales pueden variar dependiendo de los diferentes sectores del ordenamiento.
Cfr. TARELLO, 1988: 413.

¥ Me refiero al quinto punto del famoso texto «Some Realism about Realism. Responding to Dean
Pound». Cfr. LLEWELLYN, 1931: 1236.
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Segtin los defensores del attitudinal model, el modelo juridico tradicional no per-
mitirfa explicar ninguna decisién. Antes bien, son razones de tipo politico las que me-
jor capacidad explicativa han demostrado en relacion a las decisiones judiciales. El
andlisis de la adscripcion politica de los jueces como factor explicativo de las decisio-
nes judiciales habria mostrado una importante capacidad para prever gran parte de las
decisiones judiciales. Por tanto, segtin los defensores del attztudinal model, si bien los
realistas clasicos carecieron de los instrumentos metodoldgicos y del rigor necesario
para llevar a cabo predicciones basadas en estudios empiricos a gran escala, su intui-
cién fue buena: la suma de enunciados juridicos y método juridico no permite explicar
las decisiones judiciales.

Es importante subrayar en este momento que los contornos del New Legal Rea-
lism son vagos: si bien hay autores que expresamente se reconocen en tal movimiento
(y participaron en uno de esos actos fundaciones tan tipicos entre los estudiosos del
derecho norteamericanos) ¢, y otros que expresamente se desmarcan de tales posi-
ciones (LEITER), no es del todo claro quiénes son los autores que podemos incluir en
tal movimiento*’. Ello debido a que no es del todo claro cudl es el conjunto de tesis
definitorias del movimiento.

Por esta razon, aqui me voy a concentrar sobre todo en las tesis de autores como
SUNSTEIN, MILLER y CROSS, criticos en alguna medida con el attitudinal model*, y de-
fensores de la tesis segiin la cual el derecho (los enunciados normativos y el modelo de
justificacién juridica) constituyen un limite para la decision judicial.

Para entender la critica que estos autores dirigen al a#titudinal model lo primero
que es necesario hacer es aclarar en qué sentido enunciados normativos y método juri-
dico «limitan las decisiones judiciales».

En un primer sentido, algo banal, método juridico y enunciados normativos no li-
mitan absolutamente nada: si la mayorfa de los jueces decidieran las controversias mas
alla de lo dispuesto por el derecho, entonces se podria afirmar que las razones juridicas
no limitan en ninglin sentido las decisiones judiciales. Antes bien, seria el reproche
social o la reaccién de otros poderes piblicos frente a una violacion del contenido del
derecho lo que efectivamente limitarian las decisiones judiciales. Sin embargo, resulta
bastante poco frecuente que los jueces ignoren sistematicamente los enunciados nor-
mativos y el método juridico.

4 Vid. ERLANGER et al., 2005.

4 Constituye una figura especialmente singular a estos fines R. POSNER, quien identifica hasta nueve fac-
tores que determinarian las decisiones judiciales pero no contempla la posibilidad de que enunciados y método
juridico expliquen al menos algunas decisiones judiciales. Vid. POSNER, 2011. Ademas, el propio POSNER es
objeto de alabanzas y criticas por parte de algunos claros exponentes de este movimiento debido a su pasado
formalismo. VZd. NOURSE Y SHAFFER, 2009.

4 Las criticas que dirige CROSS al attitudinal model son, en sintesis, cuatro: i) el muestreo es demasiado
reducido, ocupandose s6lo de ciertos temas (sobre todo derechos civiles) en los mas altos tribunales (Corte Su-
prema de Estados Unidos); ii) maniqueismo ideolégico: las preferencias politicas de cada juez son identificadas
con base en el presidente que los nombré, lo que resulta algo pobre, no permite explicar por qué dichos jueces
fallan en ocasiones de manera contraria a tal ideologia, en qué medida se ven influidos por sus compaferos de
tribunal ni su evolucién ideolégica; iii) presupone un modelo de racionalidad demasiado simple en el que los
jueces aparecen como maximizados de algtin bien; y iv) no sirve para explicar cudndo aparecen los votos par-
ticulares, los diferentes tipos de sentencias y un paso fundamental como es la admisién a tramite. Vzd. CROSS,
1997. Pero también MILLER y SUSNTEIN, 2008.
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En un segundo sentido, es posible preguntarse si las razones juridicas (enunciados
normativos mas método juridico) limitan el conjunto de decisiones posibles en el sen-
tido de que las consideren razones para la accién (aunque no siempre aporten razones
concluyentes). Pues bien, lo que sostienen algunos defensores del New Legal Realism
—en particular, . CROsS (CROSS, 1997)— es que el método juridico efectivamente
limita las decisiones judiciales; no sélo, sino que las razones juridicas explican comple-
tamente algunas decisiones.

El new legal realism tiene en este sentido por lo menos tres virtudes:

i) En primer lugar, vuelve a tomar en cuenta las razones juridicas como criterios
para la explicacién de las decisiones judiciales *.

ii) En segundo lugar, no pretende ofrecer una tnica teoria de la decision judicial
que explique toda decisién judicial sino que admite que son factores diferentes los que
explican las decisiones en materias y grados del proceso diferentes (MILLER Y SUNS-
TEIN, 2008: 5 y ss.).

iii) En tercer lugar, no sostiene que los jueces son agentes puramente interesados
que pretenden maximizar sus propios objetivos sino que aquellos introducen conside-
raciones valorativas que creen que forman parte del derecho pero que en realidad res-
ponden sélo a doctrinas éticas, politicas o juridicas mds o menos dominantes (CROSS,
1997: 294 y ss.).

De este modo, el New Legal Realism parece encontrarse en disposiciéon de com-
binar el conocimiento tradicional de los juristas acerca de los enunciados normativos
y doctrinas sobre el derecho, con las explicaciones causales del azzizudinal model. O
dicho en términos maés clasicos: combinar el conocimiento de la cultura juridica al esti-
lo de TARELLO, con modelos mas sofisticados de predicciones como los del attitudinal
model basados en explicaciones no juridicas.

No obstante, el New Legal Realism: tiene también algunos importantes defectos. En
particular, antes que combinar explicaciones basadas en razones juridicas con explica-
ciones basadas en factores no juridicos, lo que hace es simplemente yuxtaponerlas. Es
decir, y mas alla de que realmente las razones juridicas permitan prever las decisiones
judiciales, lo que no hace el New Legal Realisin —y parece razonable afirmar que de-
beria hacer— es indicar cudles son las fuentes de desacuerdo en las razones juridicas a
la hora de decidir un caso, lo que serviria para incorporar las explicaciones basadas en
razones juridicas a métodos de prediccion como el attitudinal model.

En efecto, si la decision de un tipo de casos no depende inmediatamente de un
desacuerdo reconducible a alguna ideologia politica sino de consideraciones tedrico-
juridicas —como, por ejemplo, si el criterio interpretativo que debe prevalecer es el
sistematico o el intencionalista, si el tramite de audiencia a los interesados constituye
0 Nno un requisito necesario para la existencia del acto administrativo, o cudles son los

4 No ignoro las dificultades que se presentan a la hora de combinar hechos y razones para ofrecer expli-
caciones. En este sentido, vzd. REDONDO, 1996, y DAVIDSON, 1992. No obstante, parece una practica metodo-
légica no infrecuente en los estudios empiricos de sociologia y ciencia politica. Por otro lado, me parece que
un buen ejercicio de naturalismo filoséfico consistiria en dejar de preguntarnos acerca de qué constituye una
buena explicacién y ver qué consideran los cientificos una buena una explicacién. Y en este sentido parece que
la posibilidad de realizar predicciones exitosas constituye el mayor estindar de explicacién posible.
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rasgos definitorios de una tasa respecto de un impuesto— entonces es poco probable
que podamos realizar predicciones exitosas utilizando un método como el attitudinal
model que presupone que son siempre razones politicas las que determinan las deci-
siones judiciales.

El problema es precisamente que los jueces, al menos en algunas ocasiones, utili-
zan alguna de las razones juridicas en conflicto como razones tltimas y concluyentes.
Lo que el New Legal Realism podria —y deberia— hacer es orientar a politélogos y
socidlogos en la identificacion de las fuentes de desacuerdo juridico que permitirian
introducir dichos desacuerdos como variables tenidas en cuenta para realizar las pre-
dicciones . Es decir, en lugar de compartimentar los métodos para la explicacion de
decisiones, incorporar las razones juridicas como factor a tener en cuenta dentro del
attitudinal model.

Por supuesto, la anterior constituye una apresurada sintesis de un movimiento
heterogéneo todavia en fase de desarrollo. Lo que, no obstante, parece fuera de dudas,
es que tomarse en serio la tarea de realizar predicciones requiere una aproximacion
multidisciplinar, no en el sentido de compartimentar las decisiones juridicas que se-
rian explicables bajo el attitudinal model y bajo el modelo de las razones juridicas,
sino —como ya propusieron tanto HOLMES como LLEWELLYN— combinando varias
aproximaciones al derecho. Bien entendido: no pidiendo a los estudiosos del derecho
que manejen los instrumentos del analisis politolégico o a los politélogos conociendo
las discrepancias internas en las culturas juridicas de referencia, sino mediante la crea-
cién de grupos de trabajo con estudiosos con diversas competencias’!. Estudiosos que,
ademas, sean capaces de traducir a cada uno de sus 4reas de estudio los resultados de
tales investigaciones.

3. RAZONES PARA UNA CIENCIA JURIDICA REALISTA

En el apartado anterior he afirmado que los realistas estin comprometidos con una
teoria predictivista de la ciencia juridica en la medida en que, fundindose en la tesis
de la indeterminacién del derecho, sostienen que el factor que determina las decisio-
nes judiciales no es la suma de enunciados normativos y método juridico sino otros:
desde las corazonadas de los jueces, hasta sus aspiraciones profesionales, pasando por
las diferentes ideologias juridicas y politicas. Sin embargo, y con base en los propios
postulados empiristas sostenidos por los realistas, para que pudiéramos considerar la
teorfa realista de la decisién judicial mejor que otras, aquella deberia identificar los
factores causalmente suficientes que llevan a los jueces a preferir una decisién juridica
en detrimento de las otras soluciones juridicamente posibles. Ahora bien, dado que si
fuéramos capaces de identificar los factores causalmente suficientes de las decisiones
judiciales también serfamos capaces de predecir tales decisiones, entonces para que

>0 Por ejemplo: no hay ningtin meta-criterio tltimo de origen juridico que le indique al juez Scalia que tie-
ne que adoptar el criterio intencionalista para interpretar la constitucién estadounidense. No obstante, aquello
que explica gran parte de las decisiones del juez Scalia es que considera la tesis normativa intencionalista como
una razén ultima y concluyente.

>1 Para los diferentes significados que puede asumir el concepto de multidisciplinaridad en el campo de
los estudios juridicos, vid. OST, 1999.
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pudiéramos considerar la teoria realista de la decisién judicial como la més plausible
los realistas deberian poder ofrecer predicciones con un elevado indice de acierto. Por
tanto, los realistas se encuentran comprometidos tedricamente con ofrecer prediccio-
nes sobre como decidiran los jueces.

No obstante, no son solo razones de coherencia tedrica internas al realismo juridi-
co las que justifican realizar predicciones sobre cémo decidiran los jueces las futuras
controversias. En este tltimo apartado quiero concentrar mi atencién en un aspecto al
que, en mi opinién, no se ha prestado suficiente atencién. Me refiero a las razones de
cardcter practico —ético-politicas en sentido amplio— que justificarian la eleccién de
un modelo realista de ciencia juridica.

3.1. Lanecesidad de justificacién del modelo realista de ciencia juridica

Aducir razones de caricter practico en favor del modelo realista no constituye
una mera curiosidad intelectual o un esfuerzo de imaginacién argumentativa. La razén
para discutir esta cuestion es que algunos autores han puesto en entredicho el interés
de este tipo de estudios considerando que realizar predicciones, si es que fuera posi-
ble*?, careceria de interés o por lo menos no seria la tarea a la que deberfan orientar sus
esfuerzos los estudiosos del derecho *.

En este sentido, es posible identificar dos problemas diferentes en relacion a la jus-
tificacién practica del modelo realista de ciencia juridica. El primero tiene que ver con
la justificacién que histéricamente, en el plano practico, se ha ofrecido para cultivar el
modelo realista de ciencia juridica**. El segundo se refiere a la necesidad de responder
a una critica que, desde posiciones neo-constitucionalistas y/o post-positivistas, se ha
dirigido contra todo tipo de positivismo juridico en general: normativista y realista.

I) El primer problema es que la justificacion adoptada por la mayoria de los
realistas en favor de este modelo de ciencia juridica funda tal eleccién en que podria
ser considerado cientifico, o incluso la tinica forma cientifica de conocer el derecho.
Es mas, se ha llegado a afirmar que seria la Ginica forma posible de conocimiento. Sin
embargo, afirmar que el método propuesto por los realistas puede ser calificado como
cientifico no es una razén concluyente para cultivar un modelo realista de ciencia juri-
dica. Por varias razones.

En primer lugar, porque en sentido estricto no se trata de una razon practica: que
podamos calificar la ciencia juridica realista como una disciplina cientifica no es una

52 Aunque utilizo un argumento de KELSEN para justificar una ciencia juridica realista predictivista, es
preciso sefalar que el propio autor consideraba que no es posible realizar predicciones acerca de las futuras
decisiones judiciales. Lo tnico que, segtin KELSEN, serfa posible prever es la aplicaciéon del derecho valido, lo
que —segtn el propio KELSEN— ya se podria realizar utilizando su modelo de ciencia juridica. Vid. KELSEN,
1995: 206-207.

> L. FERRAJOLI no considera que los estudiosos del derecho no deban realizar predicciones acerca de
c6mo los jueces decidiran las controversias. Sin embargo, considera que dicha tarea corresponderia no a quie-
nes se ocupan de estudiar el contenido del derecho, sino a los socidlogos del derecho. Vid. FERRAJOLI, 2007:
8yss.

>+ La afirmacién debe ser matizada para el caso de la mayoria de los realistas americanos, como LLEWE-
LLYN, F. COHEN o el propio H. OLIPHANT. Y es que, en el caso de estos autores, lo que se pretendia era conocer
c6mo efectivamente funcionaba el derecho para mejorarlo. Vid. LLEWELLYN, 1931: 1235.
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razon sino una tesis descriptiva o conceptual. Si de lo que se trata es de ofrecer razones
en favor de una doctrina sobre qué deben hacer los estudiosos del derecho, debemos
aducir razones practicas (ético-normativas en sentido amplio), no tedricas.

En segundo lugar, es controvertido que éste sea el (nico método para estudiar el
derecho que podria ser calificado como cientifico. De hecho, no parece que haya mu-
chos problemas en admitir, desde un punto de vista realista, que existen otros métodos
para el estudio del derecho positivo que no tienen pretensiones predictivas y que, sin
embargo, pueden ser considerados como cientificos (por ejemplo, la kelseniana inter-
pretacién cientifica del derecho)®. Si asi estan las cosas, entonces es necesario ofrecer
ulteriores argumentos en favor del modelo predictivista de ciencia juridica.

En tercer lugar, es posible imaginar estudios desarrollados mediante una meto-
dologia cientifica que, sin embargo, carezcan de interés y que nadie estaria dispuesto
a cultivar, incluso aunque tuvieran caracter predictivo. Por ejemplo, predecir cuantas
veces aparecerd la letra «a» en una sentencia judicial, por muy basado en un método
cientifico que estuviera, carecerfa por completo de interés.

Por tanto, el hecho de que se trate de una disciplina cientifica es una razén —si es
que acaso constituye una razén— solamente contribuyente, pero no concluyente, en
favor del modelo realista de ciencia juridica.

II) La segunda causa que provoca esta necesidad de una justificacién practica
para la ciencia juridica realista es la critica que, desde las filas del post-positivismo,
se ha dirigido contra los diferentes positivismos juridicos. Dicho en extrema sintesis:
seglin autores como ATIENZA y RUIZ MANERO *, el positivismo juridico —tanto como
teorfa del derecho como las diferentes doctrinas que insisten en que los estudiosos del
derecho deben limitarse a describir el contenido del derecho— seria irrelevante pues
no ofrece instrumentos suficientes para decidir los casos controvertidos, precisamente
aquellos mas interesantes. Tomando prestada una metafora del propio ATIENZA, es
como si los positivistas hubieran hecho voto de castidad, absteniéndose de hacer pre-
cisamente aquello més interesante, divertido y atil >’

Hay sin embargo un pequeno salto argumentantivo en esta critica: se asume que,
para ser relevante, la ciencia juridica —esta vez en sentido amplio— debe estar media-
da por consideraciones de tipo valorativo. Es decir, los estudiosos del derecho deben
asumir un método mediado por consideraciones valorativas para que su actividad sea
relevante.

El salto esta precisamente en equiparar «relevancia practica» con «mediado por
consideraciones valorativas». Ahora bien, del hecho de que una disciplina deba ser
relevante se sigue tinicamente que debe proporcionar una informacién que, si fuera co-
nocida por un agente racional, harfa que éste la tomara en cuenta como una razén para
la accién. Ahora bien, existen muchas disciplinas no mediadas por consideraciones
valorativas que son extremadamente relevantes. Por ejemplo, resulta relevante saber

> P. CHIASSONI defiende que en KELSEN se encontraria un doble modelo de ciencia juridica realista ba-
sado, por un lado, en la interpretacién cientifica kelseniana y, por el otro, en el analisis del conjunto de normas
aplicadas por los tribunales. Vid. CHIASSONI, 2012.

¢ Vid. ATIENZA y Ruiz MANERO, 2007.

7 ATIENZA, 2011.
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cuando se producira una erupcién volcanica, y para ello debemos emplear un método
que no incluya juicios de caracter ético-politico o moral.

Sin embargo, no es suficiente con rechazar la critica post-positivista y es necesario
ofrecer argumentos que justifiquen por qué los estudiosos del derecho deben adoptar
un método como el realista para establecer el contenido del derecho. Los siguientes
argumentos estdn precisamente dirigidos a demostrar que la ciencia juridica realista es
una disciplina relevante para la practica.

3.2. Lajustificacion weberiana de la ciencia

Con el objetivo de analizar las razones que se pueden aducir en favor del modelo
realista de ciencia juridica, voy a analizar dos argumentos ofrecidos por M. WEBER en
su famosa conferencia La ciencia como profesion’®.

A) Podemos sintetizar el primer argumento en favor de un modelo realista de
ciencia juridica del siguiente modo: segtin WEBER, ningtn cientifico social debe apro-
vechar su reconocimiento social para avalar sus propias preferencias ético-politicas o
practicas. Esta tesis se funda en un buen argumento: parece poco sostenible afirmar
que existen algo asi como «expertos morales», de modo que los estudiosos del derecho
deberian evitar incorporar consideraciones valorativas en su tarea de determinacion
del contenido del derecho porque, de este modo, estarian aprovechando su prestigio
profesional como cientificos para hacer pasar como tesis mas plausibles lo que no son
sino sus preferencias morales.

Este argumento es susceptible de dos interpretaciones diferentes: en una primera
version, el argumento afirma que nadie que goce de prestigio social en cuanto estudio-
so del derecho debe aprovechar su rol social para hacer valer sus preferencias ético-
politicas mas all4 de cualquier discurso sobre el derecho. Ahora bien, en estos términos
el argumento resulta decididamente excesivo pues prohibiria a cualquier estudioso
hacer cualquier tipo de manifestacion acerca de sus preferencias politicas, lo que no
parece plausible.

En una segunda version, mas moderada y que presupone la tesis de la indeter-
minacién racional del derecho, el argumento afirma que el estudioso del derecho no
debe hacer pasar sus preferencias practicas como descripciones del derecho. Esto es, si
existen varias respuestas juridicas justificadas y no existen expertos morales, entonces
apareceria como injustificado que los juristas recurrieran a consideraciones valorativas
pues estarian aprovechando su propia autoridad académica para afirmar que el conte-
nido del derecho debe ser aquél determinado por sus propias preferencias practicas o
morales en sentido amplio.

El problema es que este tipo de justificacion no constituye una razon para cultivar
el modelo realista de ciencia juridica, sino cualquier modelo de ciencia juridica que
tenga pretensiones puramente descriptivas, es decir, cualquier modelo de ciencia ju-
ridica en sentido estricto. Por tanto, si existen razones que justifiquen desarrollar una

>8 Es importante sefialar que WEBER no utiliza estos argumentos en relacién a la ciencia juridica, que es
objeto de un analisis del todo diferente. Vid. WEBER, 2008: 221 y ss.
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ciencia juridica realista, éstas no pueden estar fundadas exclusivamente en la neutrali-
dad axioldgica de tal tipo de estudios.

B) Sin embargo, el anterior no es el Ginico argumento, ni tampoco el mejor, que
WEBER oftrece para cultivar disciplinas cientificas. WEBER presenta otros cuatro argu-
mentos que justificarian dedicar los propios esfuerzos a la ciencia.

i) La ciencia nos permite desarrollar la técnica, es decir, el conocimiento necesa-
rio para el dominio del mundo natural y social.

ii) «[Lla ciencia proporciona métodos para pensar, instrumentos y disciplina
para hacerlo» (WEBER, 2008: 223).

iii) La ciencia aporta claridad frente a las diferentes posturas pricticas que se
pueden adoptar, ademds del conocimiento de los medios necesarios para conseguir
determinados fines y poder conocer las consecuencias de nuestras acciones.

iv) La ciencia permite tomar conciencia sobre las acciones solidarias o coheren-
tes con los propios valores u objetivos que cada persona adopta.

Analizaré cada uno de estos cuatro argumentos por separado para establecer en
qué sentido tales argumentos pueden ser aducidos en favor de un modelo realista de
ciencia juridica.

i) Segin WEBER, la ciencia serfa el conocimiento que nos permite conocer el
mundo natural y social para manejarlo y dominarlo. Traducido al ambito juridico, la
ciencia juridica realista nos permitirfa conocer las consecuencias practicas de nuestras
acciones y, con base en dicha informacion, orientar instrumentalmente la propia con-
ducta. Es decir, tal conocimiento serviria para orientar nuestra conducta con base en
las consecuencias que tendra aquélla.

Sin embargo, esta primera razon es rechazada por WEBER por futil: «La ciencia
proporciona conocimientos sobre la técnica que, mediante la previsidn, sirve para do-
minar la vida, tanto las cosas externas como la propia conducta de los hombres. Diran
ustedes que por ese camino nos encontramos con la verdulera del muchacho america-
no; esa es también mi opinién» (WEBER, 2008: 223). Es decir, la utilidad técnica de una
disciplina no constituirfa una razén suficiente para cultivar una disciplina cientifica.

ii) En segundo lugar, segtin WEBER, cultivar cualquier disciplina cientifica propor-
ciona «métodos para pensar, instrumentos y disciplina para hacerlo» (WEBER, 2008: 223).
Ahora bien, esta segunda razon para cultivar la ciencia no parece que sea exclusiva del
modelo realista y puede ser reivindicada por todos los modelos de ciencia juridica, o por
cualquier disciplina rigurosa. Ademas, se podria afiadir, antes que ser una tarea de la cien-
cia, la disciplina que se dedica a clarificar la estructura del pensamiento es la filosoffa.

iii) En tercer lugar, segin WEBER, la ciencia nos permite conocer las acciones
solidarias con nuestras posiciones practicas y cudles son los medios idéneos para pro-
vocar un determinado efecto en el mundo.

Podemos interpretar este argumento de dos maneras diferentes: en primer lugar,
la ciencia nos permitiria conocer las acciones axiolégicamente coherentes con nuestros
valores; en segundo lugar, como el conocimiento que nos permite identificar los medios
necesarios para alcanzar determinados fines. Dado que la primera interpretacién coin-
cide con la cuarta razén aportada por WEBER, aqui analizaré Ginicamente la segunda.
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Parece claro que, en esta segunda interpretacion, esta razon es idéntica a la expre-
sada en el primer argumento de WEBER: la ciencia serviria para conocer los medios
necesarios para alcanzar determinados objetivos, y orientar la accién con base en dicho
conocimiento. Traducido al campo juridico el argumento es siempre el mismo: lo que
justificaria cultivar la ciencia juridica realista serfa la capacidad de conocer las conse-
cuencias de nuestros actos y, de este modo, orientar la propia conducta. Sin embargo,
WEBER rechaza esta razén como insuficiente.

iv) En dltimo lugar, segtin WEBER, la ciencia nos permite conocer las diferentes
posturas practicas que podemos adoptar y que honran nuestros valores (WEBER, 2008:
225). Es decir, la ciencia nos permitiria conocer las acciones que un sujeto debe realizar
si quiere ser coherente con sus propios valores o principios.

Sin embargo, parece bastante claro que este tipo de «conocimiento» no nos lo
proporcionan las disciplinas cientificas sino la filosofia practica. Y a menos que re-
duzcamos coherencia axioldgica al razonamiento instrumental medios-fines —en cuyo
caso terminaria nuevamente colapsando con el aspecto técnico de las ciencias— no
se ve cémo la ciencia puede informarnos acerca de la coherencia de nuestras acciones
respecto a un conjunto de valores.

Las razones ofrecidas por WEBER resultan por tanto insatisfactorias. Mejor dicho,
lo que resulta insatisfactorio es que se deshaga con tanta rapidez del que parece el
mejor argumento en favor de cultivar disciplinas cientificas en general, y la ciencia
juridica realista en particular: el aspecto técnico de las disciplinas cientificas, es decir,
la posibilidad de prever las consecuencias de nuestras acciones .

3.3. Una justificacion practica del realismo juridico

Lo que voy a hacer a continuacidn es ofrecer cuatro argumentos sobre la relevancia
moral de conocer las consecuencias de nuestras acciones; en concreto, conocer qué
tipo de consecuencias juridicas es probable que asocien jueces y tribunales a nuestras
acciones. Ello porque parece que existen buenas razones para pensar que conocer
las consecuencias de nuestras acciones en general, y cémo las calificaran los jueces en
particular, tiene relevancia moral.

a) El primer argumento es que es razonable afirmar que tenemos una obligacion
moral general de conocer —al menos algunas— de las consecuencias de nuestras ac-
ciones. En este sentido, no s6lo modulamos culpa y/o responsabilidad dependiendo de
si la persona conocia las consecuencias de sus actos sino que normalmente aceptamos
que los sujetos tienen la obligacién de conocer, al menos en algunos ambitos, las con-
secuencias de sus acciones. Ahora bien, si las consecuencias de mis acciones dependen,

> No sostengo que WEBER no concede relevancia la posibilidad de realizar predicciones. Lo que sostengo
es que si bien WEBER da importancia a la posibilidad de generar un conocimiento técnico a partir del cientifico
—«¢Por qué ocuparse de algo [la ciencia] que no tiene ni puede tener nunca un fin? [...] Una primera respues-
ta es para orientar nuestro comportamiento practicor— termina descartando una justificacion practica de la
actividad cientifica basada exclusivamente en tal posibilidad: «Tal respuesta es correcta, pero tiene importancia
s6lo para el hombre practico». Cfr. WEBER, 2008: 199. Agradezco a D. MORENO que me ha obligado a precisar
mis afirmaciones sobre este punto.
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al menos parcialmente, de las futuras decisiones judiciales, entonces tenemos una pri-
mera razén de orden moral para investigar como decidiran los jueces.

b) El segundo argumento es que la posibilidad de conocer las consecuencias de
nuestras acciones es una condicidn necesaria para poder construir planes de vida. Y
poder construir planes de vida constituye un requisito necesario de la autonomia per-
sonal. Traducido al campo juridico esto quiere decir que poder conocer las consecuen-
cias juridicas de nuestras acciones —qué nos puede suceder realmente si realizamos
ciertas acciones— constituye un elemento esencial para autodeterminarnos. Parafra-
seando a BOBBIO: saber si, ejerciendo la desobediencia civil, nos arriesgamos o no a
acabar en la carcel.

¢) El tercer argumento constituye en realidad una variante o una consecuencia
del anterior. En efecto, uno de los valores fundamentales de nuestras culturas juridicas
es la seguridad juridica y/o la certeza del derecho. En este sentido, si el derecho estd
racionalmente indeterminado, al menos en algunas de sus partes, entonces no son las
doctrinas acerca de cémo deben decidir los jueces los casos dificiles las que estan en
mejor posicién para garantizar la certeza del derecho. Ello, banalmente, porque los
jueces siempre pueden ignorar tales doctrinas o elegir entre doctrinas en competicion.
Una ciencia juridica que pretende describir y predecir cémo deciden los jueces es la
que se encuentra en mejor posicion para garantizar el valor de la seguridad juridica.

d) El altimo argumento afirma que los operadores juridicos, en cuanto adminis-
tradores directos o indirectos del monopolio institucional de la violencia, tienen un de-
ber moral especial de conocer las consecuencias de sus propias acciones. Ello debido
a que el derecho afecta a la mayoria de los bienes y valores morales que consideramos
dignos de proteccién. Tal conocimiento serfa proporcionado por la ciencia juridica
realista, el Gnico modelo de ciencia juridica que especificamente trata de establecer
bajo qué condiciones se hara uso de la violencia institucional. Tal conocimiento resulta
relevante para varios sujetos.

i) En primer lugar, normalmente se considera que la ciencia juridica realista seria
til para quien quiere calcular las consecuencias de sus propias acciones y orientar
consecuentemente su conducta. En este sentido, la figura del «bad man» (HOLMES,
1975: 18) ha sido frecuentemente asociada con el realismo juridico. Conocer las con-
secuencias juridicas de las acciones tendria asi valor moral —ya que afecta o puede
afectar a algunos de los bienes que mas estima— para quien cumple las normas no
porque asume el punto de vista interno, sino porque desea evitar que recaiga sobre él
la violencia que administra el derecho.

No obstante, esta afirmacion debe ser matizada o completada. Ello porque aque-
lla del bad man es exactamente la misma posicién que adoptan los abogados cuando
persiguen los intereses de sus clientes. Esto es, la posicion que ocupa quien no sim-
plemente debe dar cumplimiento a las normas juridicas sino que puede, pero sobre
todo debe, elegir entre diferentes cursos de accién dependiendo de las consecuencias
juridicas que desea alcanzar.

ii) En segundo lugar, también los propios jueces deberian preocuparse sobre
cémo otros tribunales percibiran o interpretaran las decisiones por ellos dictadas.
Cuestiones tales como si sus decisiones seran sistematicamente anuladas por otros tri-
bunales o si pueden llegar a modificar la jurisprudencia consolidada, hacen que los
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jueces tengan un deber moral especial de conocer cémo sus decisiones seran interpre-
tadas, usadas y consideradas juridicamente por otros tribunales. Ademas, disponer de
tal conocimiento —cémo juzgaran los tribunales superiores sus decisiones— haria que
la Administracion de justicia fuera mas racional.

iii) Por Gltimo, conocer las consecuencias de las propias acciones tiene también
una relevancia fundamental para quien adopta la posicién del «gran reformador»
(LLEWELLYN, 1953: 64 y ss.), quien pretende alcanzar determinados fines o efectos me-
diante el derecho®. Es decir, quien pretende cambiar no sélo los enunciados normati-
vos sino modificar las condiciones bajo las cuales se empleara la violencia institucional.
Conocer cémo seran interpretados y a qué tipos de decisiones se llegard con base en
los enunciados normativos emanados por las autoridades normativas constituye una
condicién necesaria del éxito de cualquier politica o cambio social que deseemos pro-
ducir mediante el derecho.

4. BIBLIOGRAFIA

AARNIO, A., 1991: Lo racional como razonable, Madrid: CEPC.

ALCHOURRON, C., y BULYGIN, E., 1987: Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales, Buenos Aires: Astrea.

— 1991: Andlisis logico y derecho, Madrid: CEPC.
ALEXY, R., 1989: Teoria de la argumentacién juridica, Madrid: CEPC.
ARNOLD, Th., 1930: «Criminal Attempt», Yale Law Journal, ntim. 40.

ATIENZA, M., 2011: «Sobre constitucionalismo, positivismo juridico y iusnaturalismo», Teoria
Politica, ntim. 2.

ATIENZA, M., y RUIZ MANERO, J., 2007: «Dejemos atras el positivismo juridico», Isonomia, 27.

BOBBIO, N., 1992: «Essere e dover essere nella scienza giuridica», en N. BOBBIO, Diritto e potere,
Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane.

— 1996: 1l positivismo giuridico, Torino: Giappichelli.

BULYGIN, E., 1991a: «Dogmitica juridica y sistematizacién del derecho», en C. ALCHOURRON y
E. BULYGIN.

— 1991b: «El concepto de vigencia de Ross», en C. ALCHOURRON y E. BULYGIN.

CALSAMIGLIA, A., 1990: Introduccion a la ciencia del derecho, Barcelona: Ariel.

CASTIGNONE, S., 1995: «Realismo americano e realismo scandinavo», en Diritto, linguaggio, re-
alta, Torino: Giappichelli.

CHIASSONI, P., 1999: La giurisprudenza civile, Milano: Giuffre.

— 2012: «El realismo radical de Hans Kelsen», en Desencantos para abogados realistas, Bogota:
Universidad del Externado.

CoHeEN, E, 1959: Ethical Systems and Legal 1deas, New York: Ithaca.

— 1962: El método funcional en el derecho, Buenos Aires: Abeledo-Perrot.
CourTIs, C. (ed.) 2006a: Observar la ley, Madrid: Trotta.

— 2006b: «El juego de los juristas», en C. COURTIS (ed.).

Cross, F,, 1997: «Political Science and the New Legal Realism», Northwestern University Law
Review, nam. 92.

¢ Esta es curiosamente la funcién que termina atribuyendo KELSEN a la ciencia juridica o, al menos, a la
interpretacién cientifica del derecho. Vzd. KELSEN, 2011: 7.



746 Alvaro Nufiez Vaquero

CRrUZ PARCERO, J. A., 2006: «Los métodos para los juristas», en C. COURTIS (ed.): 2006a.

DAVIDSON, D., 1992: «Azioni, ragioni e cause», en Azioni ed eventi, Bologna: Il Mulino.

DoucLas, W., 1929: «Vicarious Liability and Administration of Risk I», Yale Law Journal,
nam. 38.

ERLANGER, H.; GARTH, B.; LARSON, J.; MERTZ, E.; NOURSE, V., y WILKINS, D., 2005: «Is it Time
for a New Legal Realism», Winconsin Law Review.

FARRELL, M. D., 1972: Hacia un criterio empirico de validez, Buenos Aires: Astrea.

FERRAJOLL, L., 2007: Principia luris, Roma-Bari: Laterza.

FRANK, J., 1949: Law and the Modern Mind, London: Stevens&Sons.

— 2001: Derecho e incertidumbre, México: Fontamara.

FRIEDMANN, W., 1960: Legal Theory, London: Stevenson.

GREEN, L., 1927: Rationale of proximate cause, Kansas City: Vermon Law Company.

GUASTINI, R., 2006: I/ diritto come linguaggio, Torino: Giappichelli.

— 2011: La sintassi del diritto, Torino: Giappichelli.

HART, H., 2004: E/ concepto de derecho, Buenos Aires: Abeledo-Perrot.

HERVADA, J., 2002: ;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridico, Pamplona:
Eunsa.

HoLMES, O. W., 1975: La senda del derecho, Buenos Aires: Abeledo-Perrot.

HoOrwWITZ, M., 2004: La trasformazione del diritto americano, Bologna: 1l Mulino.

HUTCHENSON, W, 1929: «The Judgment Intuitive: The Function of the “Hunch” in Judicial
Decision», Cornell Law Quarterly, ntm. 14.

JAKAB, A., 2011: «Seven Role Models of Legal Scholars», Germzan Law Journal, ntim. 12.

JHERING, R. VON, 1987: Bromas y veras en la ciencia juridica, Madrid: Civitas.

— 1993: La lucha por el derecho, Madrid: Civitas.

— 1995: El fin del derecho, Granada: Comares.

JOR1, M., 1976: Il metodo giuridico, Milano: Giuffre.

KELSEN, H., 1995: Teoria general del derecho y del Estado, México: UNAM.

— 2005: Teoria pura del derecho, México: Porraa,.

— 2011: «Sobre la interpretacion», Eunomia, ntm. 1.

LEITER, B., 1995: «Legal Indeterminacy», Legal Theory, nim. 1.

— 2007: «Legal Realism and Legal Positivism Reconsidered», Naturalizing Jurisprudence, Ox-
ford University Press.

LLEWELLYN, K., 1931a: «Some realism about realism. Responding to Dean Pound», Harvard
Law Review, nim. 44,

— 1931b: «What Price Contract?», Yale Law Journal, ntim. 40.

— 1950: «Remarks on the Theory of Appellate Decision and the Rules or Canons About How
Statutes are to Be Construedy», Vanderbilt Law Review, nim. 3.

— 1953: Belleza y estilo en el derecho, Barcelona: Bosch.

— 1989: The Case Law Systen in America, University Chicago Press, Chicago.

— 1991: The Bramble Bush, New York: Oceana.

MARTIN, M., 1997: Legal Realism, New York: Peter Lang.

MILLER, T., y SUNSTEIN, C., 2008: «The New Legal Realism», Chicago Law Review, ntm. 75.

MONTORO BALLESTEROS, A., 2007: «Sobre la teoria imperativista de la norma juridica», Anales
de derecho de la Universidad de Murcia, nGm. 25.

NEUMANN, U., 1992: «La teoria de la ciencia juridica», en A. KAUFMANN y W. HASSEMER (eds.),
El pensamiento juridico contempordneo, Madrid: Debate.



Ciencia juridica realista: modelos vy justificacion 747

NiNo, C. S., 1974: Consideraciones sobre la dogmatica juridica, México: UNAM.

— 2003: Algunos modelos de «ciencia» juridica, México: Fontamara.

NOURSE, V., y SHAFFER, G., 2009: «Varieties of New Legal Realism: Can a New World Order
Prompt a New Legal Theory?», Cornell Law Review, ntim. 95.

NUNEZ VAQUERO, A., 2013: «Five Models of Legal Science», Revus, ntim. 19.

OLIPHANT, H., 1923: «The Problems of Logical Methods from the Lawyer’s Point of View»,
Proceedings of the Acadeny of Political Science in the City of New York, vol. 10, nim. 3.

— 1928: «A Return to Stare Decisis», American Bar Association Journal, ntim. 14.

OLIPHANT, H., y HEWITT, A., 1929: «Introduction», en J. RUEFF, From the Physhical to Social
Sciences, Oxford University Press.

OLIVECRONA, K., 1980: E/ derecho como hecho, Barcelona: Labor.

— 2010: Lenguaje juridico y realidad, México: Fontamara.

OsT, F, 1999: «Ciencia del derecho», en J. PALOMINO MANCHEGO (ed.), Discusién sobre el ca-
rdcter anti-cientifico del derecho, Lima: Griley.

PATTARO, E., 1971: «Il realismo giuridico come alternativa al positivismo giuridico», Révista
Internazionale di filosofia del diritto, XLVIIL.

PECZENIK, A., 2007: Scientia Juris, Dordrecht: Springer.

PEREZ LLEDO, . A., 2008: El instrumentalismo juridico americano, Lima-Bogota: Palestra-Temis.

POSNER, R., 2011: Cém0 deciden los jueces, Madrid: Marcial Pons.

RaTTI, G., 2008: Sistena giuridico, Torino: Giappichelli.

REDONDO, M. C., 1996: La nocién de razén para la accion en el andlisis juridico, Madrid: CEPC.

Roca, V., 2008: «La ciencia del derecho en la obra de C. S. Nino», en C. ROSENKRATZ (ed.), Ra-
zonamiento juridico, ciencia del derecho y democracia en Carlos S. Nino, México: Fontamara.

Ross, A., 1976: T4-T4, Buenos Aires: Abeledo-Perrot.

— 1997: Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires: Eudeba.

RUMBLE, W., 1968: American Legal Realisn, Cornell University Press.

SHINER, R., 2010: «Ratio Decidendi», en IVR Enciclopedy. Disponible online en http://ivr-enc.
info/index.php ?title=Ratio_Decidendi (fecha de consulta: 10 de mayo de 2010).

Spaak, T., 2009: «Naturalism in Scandinavian and American Realism: Similarities and Differ-
ences», en M. DAHLBERG (ed.), De Lege: Uppsala-Minnesota Colloquium: law, culture and
values, Uppsala: Tustus.

SUMMERS, R., 1982: Instrumentalism and American Legal Theory, Cornell University Press.

TAMANAHA, B., 2009: Beyend the Formalist-Realist Divide, Princeton University Press: New
Jersey.

TARELLO, G., 1962: I/ realismo giuridico americano, Milano: Giuffre.

— 1974: «Realismo giuridico», en Diritto, enunciati, usz, Bologna: Il Mulino.

— 1988: «La sociologia nella giurisprudenzax», en Cultura giuridica e politica del diritto, Bolo-
gna: Il Mulino.

VAN HOECKE, M. (ed.), 2011: Methodologies of Legal Research. Wich kiwd of method for which
kind of discipline?, Oxford: Hart Publishing.

WEBER, M., 2008: E! politico y el cientifico, Madrid: Alianza Editorial.
WROBLEWSK], J., 1989: Contemporary models of legal sciences, Lodz: Polish Academy of Sciences.

JAN DOXA 35 (2012)




