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CAPITULO VII
EL DESAFiO DEL REALISMO JURIDICO

1. (LAS REGLAS Y LOS PRECEDENTES RESUELVEN
LOS CASOS?

:Es que todo es una farsa? Llevamos seis capitulos examinando los
mecanismos fundamentales del razonamiento juridico, pero ;se resuelven
con €l los casos? Aun si, como cuestién tedrica, pudiéramos comprender
los métodos del razonamiento y los argumentos juridicos, y aun si pu-
diéramos identificar ejemplos reales de su uso en casos verdaderos, cuin
representativos serian esos ejemplos? En otras palabras, jcudnto importa
realmente el razonamiento juridico en la mayoria de los argumentos que
efectdan los abogados, y con cuénta frecuencia (y en qué medida) el ra-
zonamiento juridico marca una diferencia en las sentencias reales de los
jueces reales? ‘ '

Estas son las preguntas pnnc1pales que formula la perspectiva escépti-
ca conocida cominmente como realismo juridico o, dando crédito al pun-
to de vista y a la ubicacién de sus principales fundadores realismo juridico
norteamericano®. Aunque pueden hallarse rastros de ideas parecidas en la

! El nombre comiin sirve también para dlSt]l’lng' al realismo juridico norteamericano del
realismo juridico escandinavo, una escuela de teorfa del derecho liderada por académicos como
Alf Ross, Karl OLIVECRONA, Axel HAGERSTROM y A. Vilhelm LuNTDSTEDT, que encarnaron la po-
sicién de que todas las caracteristicas importantes del derecho podian ser descritas a través del
uso de las ciencias sociales empfricas. Para presentaciones ttiles y criticas, véanse MARTIN, 1977;
ALEXANDER, 2002; Biarup, 2006; Harr, 1959. No obstante, los realistas escandinavos no presta-
ron demasiada atencién a las caracterfsticas del razonamiento ni de los argumentos juridicos, por
Jo cual su posicién est4 en la mayorfa de sus aspectos desconectada del niicleo de este libro.
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. Freirechtsschule (Escuela de Derecho Libre) alemana de fines del siglo x1x y
comienzos de] siglo xx?, y en el trabajo contemporaneo del académico fran-
cés Francois GENY?, el realismo juridico norteamericano tiene sus rafces més
importantes en los escritos extrajudiciales del juez Oliver Wendell HoLMes.
Cuando HoLmEs dijo su frase famosa de que «la vida del derecho no ha estado
signada por la l6gica, sino por la experiencia»*, plante6 un desafio concreto
y potencialmente radical a la creencia popular vigente entonces acerca de la
practica del derecho en el common law. Cuando HoLMmEs escribia, y ms atin
antes de eso, la mayorfa de los abogados, jueces y tratadistas entendian que
los cambios en el common law eran un proceso de descubrimiento mds que de
creacién®. Para ellos, la préctica del derecho no solo involucraba el hallazgo
del derecho que ya estaba alli, sin la creacién de leyes nuevas, sino que tam- -
bién podia ser caracterizada como el paso mayormente Iégico y deductivo de
un caso al otro®. Pero HoLMES no estaba convencido de esto. Aunque, en efec-
to, suscribia la posicién convencional en ese momento de que las soluciones
jurfdicas estaban, por lo general, determinadas por la jurisprudencia, y también
crefa que las particulares categorfas juridicas eran genuinamente importantes
para predecir las consecuencias legales’, concluy6 en que los cambios en la
jurisprudencia eran en gran medida una funcién de la determinacién empirica
de los jueces, basada en la experiencia. Cuando cambiaban el derecho, esos
Jueces estaban, sin duda alguna, tomando decisiones acerca de politicas que
no les eran dictadas ni por la I6gica ni por el derecho preexistente.,

Vista en retrospectiva, la posicién de HoLMES no parece muy destaca-
ble, y mucho menos radical. En nuestros dias, serfa arduo hallar muchas
personas que disientan con la posicién de que cuando los jueces cambian el
derecho, basan sus decisiones en una mezcla de principios y politicas, algo
que dificilmente puede considerarse un ejercicio deductivo o 16gico. Antici-
pando lo que la mayor parte de los operadores del derecho y los tratadistas
hoy consideran un lugar comin, HoLMES, como Roscoe Pounp y el juez
Carpozo poco después®, estaba adelantado a su tiempo. Sin embargo, en

2 Véanse KanTorowiCz, 1917; FouLkEes, 1969.

3 Véase Geny, 1914-1924,

4 HoLMES, 1881: 1.

* «No existe, en efecto, un derecho creado por los jueces, porque los jueces no crean el de-
recho, aunque con frecuencia deban aplicar el derecho existente a circunstancias a cuyo respecto
no fue establecido con anterioridad, de manera imperativa, que esa ley es la aplicable». Willis v.
Baddeley,2 Q.B. 324: 326 (C.A. 1892). «Sin embargo, la posici6n blackstoniana ortodoxa es que
los jueces no crean derecho, sino que solo declaran el derecho que siempre ha existido». Dias,
1985: 151. . :

¢ E.g., WAMBAUGH, 1984; ZaME, 1918.

7 HoLMEs, 1897: 475. ) .

¥ Véanse Carpozo0, 1921; Pounp, 1908. Tanto CARDOZO como PouNp también condenaron la
excesiva confianza en la 16gica por parte del derecho, € instaron, siguiendo a HoLMES, e] reconoci-
miento de la importancia de las politicas piblicas en la puesta en prictica correcta del derecho.
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otros sentidos sus posiciones acerca del razonamiento juridico se mantuvie-
ron firmemente convencionales. Crefa que la jurisprudercia, como tal, era
1o que determinaba en primer lugar las soluciones juridicas, y esta creencia,
més que ninguna otra, ha servido para encuadrar a HoLMES mé4s como un an-
tecesor del realismo que como un realista®. HOLMES reconocié que el recurso
al conocimiento de los hechos empiricos acerca del mundo puede haber sido
necesario para cambiar el common law, pero el propio common law conta-
ba también con elementos que lo hacfan estable. Y para HOLMES, esta esta-
bilidad era principalmente una funcién de la jurisprudencia més 0 menos
como se la entendfa convencionalmente. A diferencia de los realistas que
lo admiraron y lo sucedieron, HOLMES suscribié completamente la creencia
en que los principios juridicos relativamente especificos contenidos en los
términos de los votos registrados de los jueces eran lo que determinaba en
primer lugar cémo los jueces resolvian los casos y c6mo argumentaban a
su respecto los abogados. Cuando HOLMES insistié en que el punto de vista
més importante desde el cual debfa mirarse el derecho era el del «hombre
malo» ', quien estaba interesado exclusivamente en lo que el derecho po-
drfa hacer por él y, con mds especificidad, lo que el derecho podria hacerle,
estaba afirmando que la esencia del derecho era la prediccion de la reaccién
judicial frente a cierto conjunto de circunstancias facticas. Para HoLMEs, el
foco-del analisis juridico debia posarse sobre lo que los «tribunales, proba-
blemente, hagan de hecho»*!. ‘ ‘

‘Howwmes se adelanté a su tiempo al centrarse en la prediccién y en reco-
nocer, en apariencia, la posibilidad 16gica de que aquello que los «tribunales,
probablemente, hagan de hecho» serfa distinto de lo que la jurisprudencia

" formal podria sugerir. Pero no se adelanto tanto. Cuando le lleg6 el turno de
delinear los factores que el buen abogado usarfa para predecir lo que harian
los jueces, HoLMEs fue bastante tradicionalista al creer que la jurisprudencia
segufa estando entre los més prominentes. En efecto, la razén por la cual
HoLMEs se pavoned ante el juez apéerifo de Vermont que crefa que «tarro
Jechero» era una categorfa juridica relevante, fue que para HOLMES las ca-
tegorfas juridicas relevantes —las que permitirian al «experto en derecho»
predecir con precisién lo que los jueces harian realmente — eran cosas ta-

;

$ HoLMes si crefa que «[l]as proposiciones generales no resuelven:los casos concretos», Lo-
chner v. New York, 198-U.S. 45: 76 (1905) (juez HoLMES, en disidencia), pero crefa también que
Jas proposiciones suficientemente concretas para resolver casos eran en su mayoria proposiciones
juridicas, no.de politica, filosoffa o psicologfa. : :

10 «Si quiere conocer el derecho y ninguna otra cosa, debe mirarlo como si fuese un hom-
bre malo, que solo se preocupa por las consecuencias materiales cuyo conocimiento le permite
predecir, no como alguien bueno, quien halla razones para actuar, sea dentro o fuera de 1a ley; en
las sanciones vagas de su conciencia». HoLMEs, 1897: 459. La frase ha generado un voluminoso
cuerpo de comentarios. Véanse, e.g., LEVINSON y BALKIN, 1998; TWINING, 1997, 1973b. -

-1 HoLmes, 1897:461. . - .
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les como cosa peligrosa, comodato, homicidio criminis causa, error mutuo,
“asuncion del riesgo y negocio de interés piblico'?. Esas eran las clasifica-
ciones del derecho; las cajas, relativamente concretas, en las cuales los abo-
gados sofisticados podrian colocar los eventos del mundo, y las categorias
que permitirfan a los buenos abogados hacer exactamente lo que HoLMEs y
el hombre malo querfan que hicieran: predecir las reacciones juridicas futu-
ras frente al rango completo de comportamientos humanos.

Pero ;qué sucederfa si, finalmente, resultara que esas categorias Jjuridi-
cas y esa jurisprudencia no son dtiles para predecir de manera efectiva las
decisiones que toman los jueces? ;Y si factores distintos de la jurispruden-
cia tuvieran el papel principal en la determinacién de lo que los jueces, en
realidad, hardn? Estas cuestiones encuadran el desaffo que se encuentra en
el micleo del realismo juridico, un desaffo que se aleja sustancialmente de
la posicién bastante convencional de HoLMmes acerca del rol de la Jjurispru-
dencia en la prediccién de soluciones juridicas. Por ende, para apreciar al
realismo jurfdico en todo su esplendor tendremos que dejar atrds a HoLMES
y fijarnos, en cambio, al menos en primer término, en un grupo de autores
que emergid inicialmente en los afios treinta, casi con exclusividad en los
Estados Unidos.

El mds visible entre los primeros realistas fue Jerome FrANK, quien en
1930 era un abogado destacado y luego se convirtié en un Juez federal muy
distinguido. A Frank lo precedieron muchos otros realistas, pero pronto se
convirtié en una de sus voces principales. Su afirmacién clave, reprodu-
ciendo la que habfa realizado un afio antes en las péginas de la Cornell Law
Journal un juez texano llamado Joseph HuTcHESON ', es que el derecho no
es lo primero ni lo més importante en lo que se fija el Juez para determinar
c6mo resolver un caso’. La posicién convencional en aquel entonces era
que los jueces establecfan cudles eran los hechos y luego consultaban las
leyes, los casos y otros materiales jurfdicos para hallar Ia respuesta que el
derecho determinaba para esos hechos o esa situacién. Pero para HUTCHESON
y FRANK, esta imagen estdndar invertia el orden de las cosas. HUTCHESON y
FrANK sostuvieron que en lugar de fijarse primero en el derecho y luego de-
cidir qué resolver, los jueces primero decidfan —o intufan, por la referencia
de HUTCHESON a la «corazonada» judicial— cémo querfan resolver y recién
alli consultaban el derecho. Como un abogado que comienza por la posicién
de su cliente y luego busca apoyo juridico para respaldarla, para HUTCHESON

' Id.: 474-475. La historia completa se cuenta mis arriba, en el apartado 4 del capitulo III.-
Para un anélisis més completo de la historia y sus conexiones con el pensamiento de HoLmes,
véase SCHAUER, 1998a.

13 HUTCHESON, 1929.

" FRANK, 1930.
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y FraNK los jueces comenzaban, tras determinar los hechos, vislumbrando
]a solucién correcta y luego buscaban casos y leyes y otras fuentes juridicas
para ofrecer una justificacién a posteriori —una racionalizacién— para la
decisién que ya habian tomado. :

En si misma, esta afirmacién tampoco es una idea tan radical. HurcHE-
SON se refiri6 a la determinacién inicial del juez como una «corazonada», y
describirla simplemente como tal, o como «intuitiva», no es inconsistente
con que la jurisprudencia juegue un rol sustancial, aun si fuera menos cons-
ciente, para determinar la reaccién inicial del juez. Después de todo, una
corazonada o una intuicién podria ser una corazonada juridicamente funda-
da o una intuicién basada en el conocimiento del derecho. Los érbitros de
béisbol, por ejemplo, rara vez se involucran en un pensamiento demasiado
consciente antes de cobrar que un lanzamiento fue una bola o un strike, pero
sin embargo realizan sus juicios rapidos sobre la base de haber internaliza-
do las reglas acerca de las cuales algunos lanzamientos son bolas y otros
strikes. El maestro de ajedrez que puede jugar treinta partidas simultdneas
contra treinta oponentes distintos no tiene mucho tiempo para la meditacién,
pero sus jugadas aparentemente instintivas siguen siendo las de un ajedre-
cista experto. Del mismo modo, un juez puede haber internalizado las re glas
de tal manera que aun cuando tuviera una répida corazonada o una intuicion
acerca de cémo debe ser decidido el caso, serfa una corazonada surgida de
un conocimiento profundo de las reglas juridicas y la jurisprudencia. Y en
esa posicién no hay nada particularmente radical o escéptico.

Pero HurcresoN y Frank fueron mds alld. Hurcaeson, y mucho mis
FRANK, crefan que el juicio inicial —la corazonada— se apoyaba menos
en casos, leyes y principios juridicos que en un haz de otros factores que el

erecho, oficialmente, se negaba a reconocer, pero que FraNk en especial
crefa que jugaban, en realidad, un papel muy importante. Con frecuencia se
caricaturiza a FRANK como aquél que crefa que las decisiones judiciales de-
pendfan de «lo que el juez habfa desayunado» '*, pero su afirmacion era, en
realidad, mucho més sofisticada y sutil. Para FRANK, los atributos personales
del juez importan, y FrRANK no habria negado que el hecho de que el juez
esté de mal humor por causa de la mala ventilacién de la sala de audiencias
en un dia caluroso o aun por causa de haber tomado un mal desayuno, po-

15 No estd del todo claro si Frank alguna vez dijo algo como esto. A veces dijo cosas que po-
drfan entenderse asi. Véase FRANK, 1949: 161-162. 1931: 24, También se ha sostenido que FRANK
una vez hizo el comentario de} desayuno pero como una broma improvisada. Horwitz, 1992: 176.
Pero es mds probable que Frank, por sus posturas, haya sido cargado con algo que en realidad
dijo en broma Roscoe PounD (véase YaLON, 1990: 236, n. 16) o por el juez de 1a Corte Suprema
Owen J. ROBERTS a finales de los afios treinta (véase FRIEDMAN, 1994: 1896, n. 11). sin embargo, -
e] comentario ha adquirido vida propia como una caricatura comiin de la posicién realista acerca
de las fuentes de las decisiones judiciales. Véase Kozinski, 1993.




142 - FREDERICK SCHAUER

drian tener efecto en las soluciones juridicas. Pero la caricatura de «lo que
el juez desayuné» es injusta con respecto a FRANK, porque €1 crefa en que
un gran niimero de otros factores, menos frivolos pero igualmente extraju- 7
ridicos, determinaban por lo general las decisiones judiciales. Por ejemplo,
las preferencias politicas del juez, su posicién acerca de los litigantes de
ciertas razas o religiones o apariencias, su posicién acerca de los aboga-
dos, su sensacién de cudl deberfa ser la soluci6n més justa de acuerdo con
las circunstancias y, quizds mds que ninguna otra cosa, la conformacién de
su personalidad'®. Pero aunque Frank crefa en que mucho m4s que lo que
el juez habfa desayunado era lo que determinaba las soluciones juridicas,
crefa también que la mayoria de lo que las determinaba consistia en factores
que la jurisprudencia no reconocerfa. También crefa que la mayorfa de esos
factores eran particulares en extremo, con relacién a aspectos de un caso en
una ocasién. En modos que parecen notablemente modernos en su tiempo,
Frank dud6 de la capacidad de la gente, incluyendo a los jueces pero no solo
a ellos, para tomar decisiones basadas en reglas o principios o categorias
generales. En cambio, crey6 en que los jueces apoyarfan sus decisiones, en
primer término, sobre un haz de factores relativos al caso particular, Muchos
de esos factores eran, desde un punto de vista técnico, juridicamente irre-
levantes. Sin embargo, €l los consideraba causalmente significativos en la
realidad, como para determinar (y, asf, predecir) las soluciones juridicas.

~ Ademis de que se le cargara la caricatura de «lo que ¢l juez desayu-
né», FRANK suele ser desestimado en nuestros dias porque su primer y més
importante libro, Law and the Modern Mind, se hallaba imbuido con las
consecuencias de su psicoandlisis reciente. En efecto, una caricatura mas
explicita de Frank que aquella basada en la posicién de que los juicios juri-
dicos estaban determinados por la relacién del juez con su madre??, porque
el adoctrinamiento crudo y en gran medida acritico de la psiquiatrfa y el
psicoandlisis lo llevé a otorgar un peso mucho mayor en la personalidad y
la constitucién psiquica del juez que en una coleccién de otros factores que
también podrian influir sus posiciones prejuridicas acerca de cémo debia
resolverse un caso’®. Pero los més que frecuentes excesos retéricos y las

' En la creencia de que la personalidad del juez y su constituci6n psicolégica tiene algo o
mucho que ver con sus decisiones, Frank fue precedido por SCHROEDER, 1918.

- ' O padre, porque en Law and the Modern Mind FRANK acusé a aquellos que segufan cre-
yendo en la santidad de la jurisprudencia de ver al derecho como una «figura paterna».

'® Vale la pena destacar que la creencia de Frank en que los votos de los jueces eran ex-
tremadamente particulares y su creencia en que la personalidad del juez marcaba una enorme
diferencia son dos afirmaciones separadas. Podrfa creerse que la personalidad importa pero que
existen personalidades de distinto tipo, y que cada tipo de personalidad reaccionar de i gual ma-
nera frente a la misma situacién fictica. Por ejemplo, alguien podria creer que los jueces de baja
estatura se pondrén, por lo comtin, del lado del litigante més débil. Y, si ese es el caso, el juez
que se hubiera comportado de ese modo serfa un juez cuyas decisiones habrfan sido derivadas de
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tonterias psicoldgicas en la obra de FRANK no deberfan cegarnos frente a
Ja importancia y la probable solidez de su idea principal, compartida con
‘HurcHEsoN. Al insistir en que el resultado precede al derecho y no al revés,
FraNK ofrecié una explicacién de la actividad de juzgar con la cual pocos
jueces en funciones, entonces y ahora, disentirfan'®. Podran disentir acerca
de las motivaciones de la solucién, y sin duda sobre 1a medida en la cual la
jutisprudencia disciplina y limita estas determinaciones pre o extrajuridicas
de 1a solucién preferida por el juez. Pero al sostener que una toma de posi-
ci6én sobre la solucién pre o extrajuridica de un juez precede una consulta
del derecho independiente de la solucién, FRANK, junto con HUTCHESON, po-
drfan afirmar con justicia que establec1er0n el marco bésico de la posicién
realista®.

Casi al mismo tiempo que cuando FRANK sostenia que juzgar no era una
actividad que se apoyara demasiado en la jurisprudencia y si, en gran medi-
da, en varias caracteristicas juridicamente irrelevantes del juez y los litigan-
tes, su contempor4neo Karl LLEWELLYN describia a las reglas jurfdicas como
«juguetes vistosos». En The Bramble Bush, un libro dirigido inicialmente a
los estudiantes de primer afio de la Columbia Law School* , LLEWELLYN se
alineé con FraNK al creer que las reglas juridicas formales —las «reglas de
papel», como las llamé— tenfan poca influencia.en lo que los jueces real-
mente hacian. Pero LLEWELLYN era mucho menos particularista que FRANK 0
Hurcheson. Crefa que los jueces podian aplicar reglas generales, pero casi
nunca las que podrian encontrarse en un c6digo. Por ejemplo, un juez podria
creer que en los casos que involucraran a compafifas mineras la empresa
deberia ganar solo porque era una minera, sea que el caso fuese iniciado por
ella para lograr una medida cautelar en contra de un sindicato de obreros

su personalidad, pero de manera sistemdtica y, asf, muy predecible. En efecto, algo muy similar
puede decirse incluso de la posici6n, aun si FRaNK no la hubiera defendido, de que las decisiones
_]udlc1a1es estdn determinadas per lo que el juez desayund. Si un juez decidiera a favor del actor
con més frecuencia cuando desayuna avena que cuando desayuna huevos, lo que desayun podna
ser un componente de la capacidad para predecir las decisiones judiciales, mostrando una vez més
que la existencia de factores determinantes extrajuridicos como el desayuno son perfectamente
compatibles con la predictibilidad. ‘ '

19 Como dijo, segiin lo cita el juez William O. DoucLas; el presidente de la Corte Charles
Evans HuacHes: «En el nivel constitucional en el cual trabajamos nosotros, el noventa por ciento
de cualquier decisién es emocional. Nuestra parte racional nos ofrece las razones para apoyar
nuestras predicciones». DoucLas, 1974: 8.

2 La defensa miés poderosa de esta posicién no proviene de un realista, sino de un filésofo
juridico que también estudié derecho: WassersTROM, 1961. Al distinguir entre la 16gica de la
decisién y la 16gica de la justificacién, WASSERSTROM reconocié que aun €l voto mas persuaswo
junchcamcnte no pretende explicar de manera cronolégica o histérica cémo llegé el juez a su
conclusién, sino ofrecer 1a mejor justificacién Jundlca para una decmon que bien podria haberse
tomado por otras razones. ,

2l LLEWELLYN, 1930b. La edicién de 1960 incluye un prefac1o esclarecedor de LLEWELLYN en
donde abjura de la observacién de los «juguetes vistosos».
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0 que fuese iniciada contra la compaiifa por un propietario colindante que
reclamaba por molestias o dafios a la propiedad®. Si en los dos casos el juez
creyera que la compafifa minera debfa ganar solo porque era una compaiiia
minera, estarfa aplicando una regla. —la compaiifa minera debe ganar— y
seria una regla que trascenderfa, en teorfa, los hechos particulares de los
casos concretos. Incluso podria ser una regla basada en fuentes morales,
politicas o programiticas cuidadosamente escogidas. Pero no serfa una regla
hallada en otros casos o en las leyes.

Asi, aunque algunos autores afirman que lo que caracteriza a los rea-
listas es que ponen su atencién en los hechos de un caso y no en las reglas
Juridicas®, esta manera de fijarse en el realismo se apoya en una dicotomifa
falsa. Aun los oponentes del realismo creen que es importante prestar mu-
cha atencién a los hechos de un caso, pues de otro modo no habria manera
de decidir qué regla jurfdica determinaré la solucién. Quien creyera que la
solucién derivada de una ley era la que el juez tomarfa invariablemente, to-
davia aceptarfa que los jueces deberfan ocuparse de Jos hechos del caso para
llegar a una decisién. La discusidn real no es, entonces, entre aquellos que
creen que los jueces se fijan en los hechos y quienes creen que los jueces se
fijan en las reglas, sino entre quienes creen que los jueces se fijan en las re-
glas juridicas formales para determinar tanto qué hechos son juridicamente
relevantes como qué solucién se deriva de ellos, por un lado, y por el otro
quienes creen que los jueces se fijan en las reglas, normas y factores que no
se encuentran en los c6digos para determinar qué hechos son relevantes y
qué deberfa hacerse sobre la base de ellos. '

- Asi, para determinar cémo deciden los jueces sus casos en realidad,
LLEWELLYN se refiri6 a la investigacién empirica para identificar lo que Hot-
MES llam6 la «base verdadera de la profecia»®. ;Cudles son las reglas y
principios que los jueces usan realmente? ;Son reglas del tipo «la compafifa
minera debe ganar», o «el contribuyente debe ganar»? ;O son reglas basa-
das en principios o enfocadas en politicas, sustancialmente mas sofisticadas,
como «maximizar la eficiencia», o «tomar la decisién que producir4 las me-
Jores consecuencias econémicas en el largo plazo», o «decidir a favor de 1a

# Uno de los primeros realistas fue William O. DoucLas, en ese entonces un joven funcio-
nario de la recién creada Comisién de Valores y Cambio, luego profesor en la Columbia Law
School y desde 1939 hasta poco antes de su muerte en 1975, juez auxiliar de la Corte Suprema
de los Estados Unidos de Norteamérica. DouGLas estaba particularmente interesado en ¢asos de
impuestos, y la afirmacién de que en ellos, en sus wltimos afios, DoucLAs casi siempre se puso
del lado del contribuyente y contra el fisco (véase WOLFMAN et 41., 1975) sin que importasen las
leyes aplicables, las reglamentaciones y los casos anteriores, es un ejemplo claro de este tipo de
afirmacié6n realista. .

2 E.g., LEITER, 1999: 1148; 1996.

2 HoLMes, 1897: 475.
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parte més débil en todos los casos civiles a menos que hacerlo significara
recompensar una conducta inapropiada»? Para averiguar si reglas como esas
en lugar de las formales contenidas en los cédigos eran las que en reali-
dad generaban las soluciones judiciales, LLEWELLYN proponia recurrir a la
investigacién empirica, que revelarfa las reglas reales del sistema jurfdico
y no solo las «de papel», con apariencia de reglas pero con pocos efectos,
de hecho, en las soluciones juridicas. Entre quienes tomaron la propuesta
de LLEWELLYN estd Underhill Moorg, otro de los primeros realistas y un
profesor de la Yale Law School. MOORE se propuso emprender el tipo de

investigacién empmca propuesta por LLEWELLYN. Asi, esperd determinar,

entre otras cosas, si las sanciones por mal estacionamiento en New Haven,
Connecticut, se basaban en primer término en las reglas juridicas, oficiales,
que regfan el estacionamiento o en factores como la hora del dia, el tipo
de automdvil, la calle u otros semejantes®. Los métodos de MOORE ahora
impactan por su crudeza a algunos autores, pero las ciencias sociales en los
afios treinta estaban mucho menos desarrolladas que ahora. Los experimen-
tos de campo controlado que us6 MooRE parecen poco sofisticados para los
estandares de finales del siglo xx y comienzos del xxi, pero al enfocar de
manera aislada e identificar las variables reales de la aplicacién del derecho,
MOORE comprendié correctamente los principios bésicos de la investiga-
cién en las ciencias sociales?. Al aplicar esos principios bdsicos, Moore
reconoci6 que los factores que realmente infufan en las soluciones juridicas
no podrian determinarse simplemente mediante un recitado formal de la ju-
risprudencia. Solo si ella marcara una gran diferencia en la determinacién
de las soluciones, estarfa justificado tomarla en serio. Con sus compaiieros
realistas, reconocié no solo que esta era una pregunta empirica, sino también
que existia al menos alguna evidencia empirica que apoyaba la posicién de
que la Jurlsprudencm jugaba un papel considerablemente menor que lo que
suponfa la postura tradicional.

Vista a través de los ojos de LLEWELLYN, MOORE y otros.contemporaneos

como Herman OripHANT, Hessel YNTEMA, Max RaDIN, Felix CoHeN, Thur-
man ARNoOLD, Joseph BiNGHAM, Walter WHEELER Cook, Wesley STURGES y

Leon GRrEEN, el realismo juridico es mucho més que esa caricatura vulgar de
«lo que el juez desayuné», y mucho més que el empirismo poco sofisticado
que pudo haber marcado a algunos de sus métodos. En el nicleo de la posi-
ci6én realista esta la posicién que sostiene que las decisiones judiciales son
predecibles, pero que la clave para predecir las soluciones Jurldlcas no estéd
en la consulta de las fuentes formales de autoridad juridica ni en el enten-
dimiento interno o en los propios registros de los jueces. Predecir las solu-

2 MoorE y CALLAHAN, 1943. Véase ScHLEGEL, 1980: 264-303; 1979.
2% Yéase GREEN y GERBER, 2003.
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ciones jurfdicas, en cambio, se consigue mejor a través del descubrimiento,
mediante estudios sistemdticos empiricos (y externos) sobre qué es lo que
marca la diferencia al resolver los casos?’. FraNk crefa que lo que marca-
ba la diferencia mayor eran los atributos personales del juez y el contexto
particular del caso concreto, mientras que LLEWELLYN y la mayoria de los
otros realistas crefan que era la aplicacién de reglas generales pero no juridi-
cas. Pero estas diferencias no deberfan distraernos de la comprensién de su
afirmacién bdsica. Al fijarse en el derecho de manera externa, los realistas
crefan que era posible descubrir c6mo funcionaba en realidad el derecho, y
que la relacién entre la jurisprudencia 'y las soluciones juridicas era tal que
podia y debia estar sujeta a pruebas empiricas rigurosas. Los realistas creian
que esta era una relacién débil, pero atin méds importante era su creencia en
que la supuesta existencia de tal relacién debia ser puesta a prueba en lugar .
de aceptarse como cuestién de fe.

2. (LIMITA LA JURISPRUDENCIA AUN SI NO DETERMINA?

Recapitulemos la estructura de la afirmacién central del realismo juridi-
co. De acuerdo con los realistas, los jueces normalmente toman decisiones
sobre la base de algo distinto, o sumado a, la jurisprudencia existente. Esta
razon no juridica para una decisién podria ser una corazonada no jurfdica,
un juicio basado en las caracteristicas personales de los litigantes o del juez,
un juicio todas las cosas consideradas, acerca de quién deberfa ganar el caso
para que se hiciera justicia o un juicio de politica acerca de qué resolucién
tendria las mejores consecuencias. Pero serfa raro que una solucién Jjuridica
se determinara por la aplicacién de la coleccién existente de casos, leyes y
otras fuentes juridicas de autoridad. Cuando LLEWELLYN bromed acerca de
que «[s]i las reglas fuesen soluciones, los abogados no serfan muy necesa-
rios», estaba sugiriendo que las partes mas importantes del derecho involu-
cran las diferencias entre lo que una regla parece decir y la solucién que un
tribunal ofrece realmente.

Sin embargo, los realistas entendian que los jueces no podian, profesio-
nal o culturalmente, explicar sus juicios pre o extrajuridicos en términos de
corazonadas, caracteristicas personales, apelaciones abstractas a la justicia o
aun analisis francos sobre politicas. Incluso si los realistas hubieran preferi-
do algo distinto, sabfan que las normas de los sistemas juridicos exigfan a los
jueces la justificacién de sus resoluciones en términos jurfdicos tradiciona-
les, cualesquiera que hubiesen sido las motivaciones reales para dictar esas

2 Véanse TWINING, 1973a; LLEWELLYN, 1931; 1930a.



EL DESAF{O DEL REALISMO JURIDICO ' 147

resoluciones. Un juicio juridico profesionalmente aceptable seria, entonces,
aquel que estuviese expresado en términos de casos, leyes, regulaciones, re-
glas juridicas, principios juridicos y fuentes juridicas secundarias aceptadas.
En otras palabras, en el lenguaje de las fuentes tradicionales del derecho.

Como los realistas reconocieron que las decisiones tomadas sobre bases
no juridicas debfan ser justificadas en términos juridicos tradicionales, un
punto medular de la posicién realista fue que esas justificaciones jurfdicas
tradicionales casi siempre estaban disponibles para justificar las soluciones
a las que se habfa llegado por otros motivos, cualesquiera que fuesen esas
soluciones. Si no fuese asi —si la mayorfa de las soluciones derivadas de
razones no juridicas no pudieran justificarse por referencia a las fuentes juri-
dicas tradicionales— la posicién realista serfa trivial. Aun los tradicionalis-
tas contra quienes los realistas reaccionaron han reconocido que los jueces,
con frecuencia, quieren llegar a soluciones que no estan apoyadas por la

jurisprudencia. Asi, para que el desafio realista sea un desafio real, debe

insistir en que la jurisprudencia no era, por mucho, tan coactiva como como
crefan los tradicionalistas, y que las justificaciones apoyadas en la jurispru-
dencia para virtualmente cualquier solucién que un juez quisiera dar por
virtualmente cualquier raz6n podria ser fundamentada con fuentes juridicas
tradicionales.

Asi, la posicién realista se apoya en la afirmacién de que existen casos,
leyes, méximas, principios, cinones, fuentes autoritativas o enunciados de
tratados internacionales disponibles para justificar las decisiones a favor de
las dos partes en todos o, al menos, en la mayorfa de los litigios judiciales.
Si una sentencia favorable al actor puede justificarse apelando a fuentes ju-
ridicas estdndar, y si una sentencia favorable al demandado también puede
justificarse apelando a fuentes jurfdicas estdndar (aunque distintas), el de-
recho no est4, en verdad, resolviendo el litigio. Esto es precisamente lo que
sostuvieron los realistas, aunque reconocieran que se trataba de una cuestién
empirica: jcon cudnta frecuencia, exactamente, hay reglas juridicas, princi-
pios y fuentes disponibles para justificar dos soluciones mutuamente exclu-
yentes? Los realistas crefan que una autoridad juridica aproximadamente
igual de respetable para las dos partes de la mayorfa de los litigios era la
caracteristica dominante de la toma de decisiones juridica. Pero ;estaban en
lo cierto al creer eso? B : '

Para considerar esta cuestién, podemos comenzar con el articulo cla-
sico de LLEWELLYN de 1950, sobre los cdnones de la interpretacién de las
leyes?. Esos cénones, a los que regresaremos en el capitulo VIII, preten-
den instruir a los jueces y otros operadores juridicos en cémo interpretar

23 11 EWELLYN, 1950.
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leyes vagas o ambiguas. La regla del in dubio pro reo, por ejemplo, es un
~ canon que exige que las leyes penales vagas o ambiguas sean interpretadas
a favor del imputado. Pero al examinar los cdnones, LLEWELLYN lleg6 a la
conclusién de que para cada canon de interpretacién que decia una cosa,
existia un canon «opositor» que decfa todo lo contrario. Por ejemplo, un
canon dispone que las ayudas externas a la interpretacién, como la historia
legislativa, son irrelevantes cuando las palabras de la ley son claras. Pero
otro canon determina que aun las palabras claras de una ley no deben apli-
carse literalmente si una aplicacién tal produciria una solucién distinta de
lo que el legislador pretendi6. Del mismo modo, el canon conocido como
in pari materia obliga que las leyes que se ocupan del mismo asunto de-
ben ser interpretadas como consistentes entre si, pero otro requiere que las
leyes posteriores derogan a las anteriores. Y asf, muchos més. La belleza y
el atractivo del articulo de LLEWELLYN no son captados solo por estos ejem-
plos, sino por la manera en la cual para casi todos los cdnones de interpre-
tacién de las leyes que hall$ y listé, habia otro que parecfa apuntar exac-
tamente en la direccién opuesta. LLEWELLYN llamé a esto la «arremetida»
y la «defensa» de los cdnones que se baten a duelo, y usé el lenguaje de la
esgrima para demostrar que la viabilidad de un apoyo juridico tradicional
para soluciones mutuamente excluyentes era una caracterfstica ubicua en
el derecho. También concluyé que la presencia de autoridad juridica en las
dos partes de la mayoria de las cuestiones juridicas disputadas significaba
que la decisién real —lo que rompfa la paridad, si se quiere— debfa de
ser hallada en algo diferente que el derecho como tradicionalmente se lo
entendfa. -

La posicién de LLEWELLYN era menos extrema de lo que podria pare-
cer”. Ya en 1930, en The Bramble Bush, LLEWELLYN tenfa problemas para
limitar sus afirmaciones a la clase de casos por la cual valfa la pena luchar.
Anticipindose a ideas econémicas sobre el derecho acerca del llamado
efecto de seleccién, que no surgirfan hasta unos cincuenta afios més tar-
de3®, LLEWELLYN reconocié que los casos claros en los cuales el derecho
favorece solo a una de las partes raramente generan un litigio judicial.
En efecto, raramente generan una controversia juridica de ningin tipo.
Muchos norteamericanos preferirfan pagar sus impuestos en una fecha
posterior que el 15 de abril, pero la implausibilidad de hallar fundamentos
juridicos para su posicién implica que la cuestién acerca de si «¢l 15 de
abril» en el Internal Revenue Code significa el 15 de abril rara vez serd

» No estd del todo claro si LLEWELLYN estuvo o no en lo cierto acerca de los cdnones. Véase
SiNcLAIR, 2006; 2007.

% Véase Posner, 1986: §21; Priest y KLEIN, 1984. Véanse también JorpaN, 2007; LEDER-
MAN, 1998, y la discusién mds extensa en el apartado 2 del capitulo II, supra.
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cuestionado, aiin menos serd materia de un litigio y mucho menos adn
llegard a un tribunal de alzada. Del mismo modo, en el curso normal de

las cosas, las cuentas son pagadas, los policfas obtienen 6rdenes de regis- -

tro, los contratos se cumplen y las compaiifas de seguro cuyos asegurados
causan'accidentes pagan a las victimas. El derecho est4 lleno de esas apli-
caciones directas —podemos llamarlas «casos faciles» —, y el conjunto de
casos que acaba en los tribunales, y aiin més el conjunto menor que llega a
un tribunal de alzada, estdn compuestos més que nada de esos casos en los
‘cuales las dos partes creen que tienen un argumento juridico lo suficien-
temente defendible como para que valga la pena gastar tiempo y dinero
para intentar una apelacién. Como la vasta mayoria de las aplicaciones del
derecho no son aquellas en las cuales las partes que sostienen posiciones
mutuamente excluyentes creen ambas que pueden, razonablemente, ganar,
aquellas que lo son estdn en una enorme mayoria en los contornos impre-
cisos del derecho. Y eso se da atin mds con respecto al conjunto todavia
mds pequefio que representa el universo de casos apelados en los cuales es
resuelto el fondo de la cuestién.

LLEWELLYN reconocié la existencia del fenémeno de la seleccién y la
consecuente falta de representatividad de los casos de apelacién de los que se
ocupé. Por ende, su posicién se entiende mejor como una afirmacién acerca
de las decisiones tomadas en los casos dificiles de apelacién y no tanto como
una acerca de la indeterminacién generalizada del derecho. Algo semejante
se aplica al realismo juridico en general. Sin embargo, con respecto al con-
junto poco representativo de eventos juridicos que constituyen la poblacién
de los casos de apelacién, LLEWELLYN y los otros realistas insistieron en que
el juez, habitualmente, estaba mucho menos limitado por el derecho formal
que lo que se piensa, y muchisimo menos que lo que los jueces pretenden
estarlo al redactar sus votos. No obstante, la extensién de esa limitacion
serfa una funcién de la extensi6n en la cual no existe un argumento juridico
plausible para justificar una de las dos soluciones. La frase de LLEWELLYN
sobre «arremeter y defenderse» no es, entonces, simplemente acerca de los
cénones de la interpretacién legislativa ni sobre la interpretacién legislativa.
Para LLEWELLYN, es un ejemplo del hecho evidente de que en los casos difi-
ciles existen usualmente justificaciones juridicas/respetables y defendibles
para un amplio rango de soluciones posibles (pero, decididamente, no para
todas)?' en los casos que llegan a una instancia de apelacién. Como resulta-
do, para €l, las reglas formales del derecho no solo disponen pocas veces las

soluciones, sino que también limitan muy poco las soluciones selecmonadas
sobre la base de otras consideraciones.

31 Asf, LLEWELLYN dej6 claro que para él, el rengo de justificaciones juridicas defendibles es,
con frecuencia, bastante limitada. LLewetiyn 1930b: 73
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3. UNA AFIRMACION EMPIRICA

La posicion realista bésica acerca de la toma de decisiones judiciales
es, entonces, una hipétesis que tiene dos partes. La primera es la afirmacién
de que la mayoria de los jueces prefieren una solucién —sobre la base de
las caracteristicas de los litigantes, las del juez, concepciones de la justi-
cia, ideologia o consideraciones de buenas politicas— que antecede a la
consulta del derecho formal. Es decir, que los jueces perciben primero una
solucioén y luego buscan su justificacién juridica. El segundo componente
de la hipétesis es la afirmacién de que al buscar una justificacién juridica
para una solucién escogida por otros fundamentos, en sistemas complejos
e intrincados del common law los jueces rara vez (pero no nunca) se des-
ilusionaran. Ocasionalmente, podria existir una solucién preferida que sim-
plemente «no cuaja», pero esto serfa muy raro, y con la mayor frecuencia,
la experiencia de juzgar no involucra sentirse frustrado sino hallar alguna
justificacién juridica plausible para una solucién que se seleccioné con cri-
terios no juridicos.

Los dos componentes de la posicién realista son, en dltima instancia,
empiricos. Ello porque es empirica la cuestién de cudl es, si no es el dere-
cho formal, el factor determinante principal de las preferencias judiciales
pre o extrajuridicas. Y como las afirmaciones del realismo son empiricas,
no hay razdn para suponer que sus conclusiones empiricas serdn las mismas
para todos los tiempos, lugares, jueces y, quizas lo mis importante, para
todas las cuestiones y todos los tribunales. Asi, no deberia sorprender que
en un extremo de la indeterminacién del derecho hallemos a la Corte Su-
prema de los Estados Unidos de Norteamérica. Hace ya unos cuantos afios,
1nvest1gadores de ciencias politicas utilizaron técnicas sofisticadas de re-
gresi6n miiltiple para determinar qué influfa en realidad en las soluciones
dadas a los casos por la Corte Suprema. Examinaron un rango de factores
y concluyeron en que la‘ideologfa, m4s que las caracterfsticas personales
del juez, las variables juridicas de los textos y los precedentes o cualquier
otra cosa, es el elemento predictor principal de las soluciones otorgadas
por la Corte*?. Los resultados a los que arribaron estos investigadores ~—a
veces llamados «actitudinales» por sus conclusiones, derivadas de sus ob-
servaciones, de que las actitudes de los jueces son mds relevantes que el
derecho— no deberfan sorprendernos. La Corte Suprema controla.la lista
delos casos en los que entiende, y en nuestros dias, normalmente, resuelve

 Véanse, e.g., BAUM, 1997; BRENNER y SPAETH, 1995; SEGAL y SpaeTH, 2002; 2001; 1993:
1996. Posiciones de alguna manera mds calificadas pueden hallarse en EpsTEIN y KOBYLKA 1992;
HANSFORD y SPRIGGS, 2006; W AHLBECK, 1997, .
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el fondo de la cuestién en poco més de setenta casos por afio, selecciona-
‘dos entre los mds de nueve mil en los cuales las partes han solicitado su
intervencién. Alguna vez la Corte acepta y resuelve un caso relativamente
facil en el cual un tribunal inferior, de manera inexplicable, ha cometido
un error garrafal, o respecto del cual la Corte cree importante sentar su
posicién. Pero es muchisimo més comin un caso que ha llegado tan lejos
precisamente porque no existe una norma que rija la cuestién o porque
‘hay argumentos juridicos iguales de buenos para las dos partes. M4s atin,
dada la naturaleza de la actividad de la Corte, la mayoria de estos casos
son aquellos sobre los cuales la gente, incluidos los jueces de la Corte
Suprema, han tomado una posicién pre o extrajuridica muy fuerte. Pocos
jueces se preocupan demasiado acerca de las cuestiones técnicas de la in-
terpretacion de la Federal Insecticide, Fungicide and Rodenticide Act (FI-
FRA), acerca de la aplicacién de la Employee Retirement Income Security
Act (ERISA), acerca de las tan oscuras cuestiones en la ley de sociedades o
acerca del derecho de comodato en general, por lo que en esos casos bien
puede ser que los jueces no tengan el impetu para llegar a una conclusién
antes de consultar el derecho. Pero cuando las cuestiones relacionadas son
el aborto, las acciones afirmativas, la pornografia, la asistencia financiera
a las escuelas publicas, la pena capital y los poderes del presidente con -
respecto a la seguridad nacional, por ejemplo, es casi imposible imaginar
a un ministro de la Corte Suprema sin una posicién moral, politica, social
o ideoldgica al respecto. Siendo esto asi, dificilmente nos sorprenda que la
combinacién que se da en la Corte Suprema entre un conjunto pequefio de
casos seleccionado por ella misma, ubicada en el pindculo de la pirdmide
judicial, y cuestiones sobre las cuales los ministros suelen tener fuertes
opiniones personales, resulte en un dominio en el cual la posicién reahsta
sea confirmada mediante investigaciones empiricas serias B

A pesar de esto, serfa un error asumir que lo que es verdadero con res-
pecto a la Corte Suprema lo es para otros tribunales y otras cuestiones. Se ha.
investigado algo menos sobre los tribunales estatales y los tribunales federales
inferiores que sobre la Corte Suprema, pero el cuerpo de esa investigacién
sigue siendo considerable. Y cuando nos fijamos en sus conclusiones, vemos
que la jurisprudencia parece jugar un papel muchisimo mayor en la toma de
decisiones judiciales que lo que los realistas mds extremos supusieron®. Aun-
que los reportes elaborados por los propios jueces probablemente exageran el

3 -Yéase PosNER, 2005. La concepcidén del juez Posngr de la «politica» , aunque consistente
con Ja perspectiva realista al menos con respecto a la Corte Suprema, no esté limitado a su sentido
partisano, o aun ideolégico. Véase PosNEr, 2008.

¥ Entre los estudios estin BENEsH, 2002; KLEIN, 2002; BRACE y GANN HaLL, 1993; Cross,
2003; GEORGE, 1998; REVESz, 2001; 1999; 1997; SONGER y Davis, 1990.
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efecto del derecho formal en sus decisiones, la conclusién que se extrae de la
investigacion, que se reconoce muy simplificada, es que aun en los tribunales
inferiores un rango amplio de factores no juridicos tiene un papel mas gran-
de que lo que el modelo tradicional supone, pero que los factores juridicos
explican considerablemente més de la toma de decisiones en los tribunales
inferiores que en la Corte Suprema. Y aunque pocas investigaciones entre las
existentes divide la cuestién de esta manera, serfa plausible suponer que las
explicaciones realistas son verdaderas con mds frecuencia con respecto a las
cuestiones cargadas ideol6gicamente que a las que no lo son, con respecto a
los tribunales de apelacién que a los de juicio y con respecto al desordenado
derecho comtn que a la interpretacién de las leyes.

Aunque el andlisis empirico de las decisiones tomadas por la Corte Su-
prema se ha vuelto cada vez més técnico y sofisticado, las afirmaciones em-
piricas de los realistas son esencialmente agnésticas con respecto al método.
Algunos de los realistas propusieron investigaciones que emplearan los mé-
todos, en esa época eran novedosos, de las ciencias sociales. Por eso, se ha-
brian sentido cémodos con las metodologias actuales, mds sofisticadas. Pero
otros crefan que las percepciones cuidadosas de abogados experimentados
eran suficientes para identificar los «verdaderos» factores determinantes de
las soluciones judiciales y las divisiones reales o categorfas del derecho. As{ ,
aunque si HoLmes hubiera escrito un libro de casos de derecho de dafios,
probablemente lo hubiera dividido en secciones como negligencia, dafios
intencionales, responsabilidad objetiva y causalidad, el realista Leon GREEN
escribié uno dividido justo en las lineas que HoLmEes habia ridiculizado en
La Senda del Derecho Holmes dijo que categorfas como «embarcaciones»
o «telégrafos» no podian fundamentar predicciones precisas del derecho,
porque no eran categorfas que en verdad determinaban las soluciones jurf-
dicas™, pero la presuposicién empirica de GReeN fue exactamente la contra-
ria. En la divisién del libro de GREEN en secciones tituladas «Transporte» y
«Animales», por ejemplo, estd implicita la creencia prototipica del realismo
de que esas eran las categorias que no solo permiten a los estudiantes com-
prender mejor el derecho de dafios y ayudan a los abogados a predecir mejor
las soluciones juridicas, sino que también explican mejor los factores que
influyen de manera genuina en el comportamiento judicial. Quizds GrEgN
hubiera hecho un trabajo todavia mejor con las herramientas modernas de
la regresi6n muiltiple, pero el punto central es que como un realista, queria
examinar empiricamente los factores determinantes reales de 1as decisiones
Judiciales, factores que segun €l tenfan poco que ver con las Justificaciones
Juridicas que los jueces ofrecian en sus votos.

3 HoLMes, 1897: 475.
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Sin embargo, vale la pena repetir que el estudio empirico que los realis-.
tas propusieron podria, en efecto, resultar menos inconsistente con la posi-
¢ién tradicional del derecho, con respecto a algunos tribunales, cuestiones
y ramas del derecho, que lo que la mayoria delos realistas imaginaban. Por
ejemplo, podrfa ser que el principal factor determinante de las decisiones
judiciales en cuestiones de interpretacion de las leyes fuese el significado
ordinario de las palabras de la ley relevante, y que el factor determinante
primordial en cuestiones de derecho de contratos en-casos de apelacidn sea
el conjunto de reglas, principios y fallos judiciales de derecho de contratos
que figuran en los libros de casos de contratos tradicionales y en tratados
como los de CorBIN y WiLLIsTON. Esos resultados habrfan sorprendido a los
realistas, pero las explicaciones juridicas tradicionales para las soluciones
judiciales bien podrian resultar sélida en uno o varios dominios, y el mero
hecho de tomar a esta cuestién como empirica es, en el sentido mds amplio,
quizés la caracteristica més importante y el legado del programa realista®.

4. ELREALISMO Y EL ROL DEL ABOGADO

Pero no-dejemos a HoLmes demasiado atrés. Es verdad que su compro-
miso con la importancia de las categorfas caracteristicamente juridicas era
antirrealista por completo, pero su idea original acerca de las predicciones
y el <hombre malo» sin duda no lo fue. El punto de vista del hombre malo
no es, naturalmente, la Unica perspectiva desde la cual mirar el derecho™.
Y la caracterizacidn del «<hombre malo» es desafortunada, porque la mayor
parte de las personas que desean o necesitan saber lo que el derecho les
har4 o har4 por ellos, no son «malas» en el sentido usual de la palabra. Un
diario que desea predecir la reaccién jurfdica probable por la publicacidn de
una noticia poco halagadora acerca de un politico, dificilmente pueda ser
llamado «malo». Tampoco el ciudadano ordinario que quiera saber cuénto
deberfa pagar en concepto de impuestos, cuén velozmente deberia conducir
y qué necesita hacer para asegurarse de que tras su muerte sus bienes pasa-
rén a sus hijos. En todos esos casos, es importante predecir la reaccién del
sistemna juridico ante diversos cursos de conducta, y HoLMEs tenia razén en
llamar la atencién sobre esta dimensién fundamental del derecho. Al igual
que los realistas, quienes entendieron que el ciudadano tipico, en esta clase
de circunstancias, estd interesado mds en lo qué hard el derecho que en lo
que dice. Si el derecho har4 algo distinto que lo que dice por escrito —si
se puede conducir sin temor a ser detenido a 95 o aun a 100 kilémetros por

% Véase MILES y SUNSTEIN, 2008.
%7 Véase TwinING, 1985; 1973b, También GreeN, 2003,
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~ hora aun cuando el cartel dice «Velocidad mdxima 90»— , esto es algo quela
mayorfa de los ciudadanos, buenos o malos, racionalmente querrian saber.

Pero ;qué significa esto para el abogado que argumenta en un caso? Aun-
que no era realista, el Presidente de la Corte Charles Evan HUGHES sefiald,
como es famoso, en sus primeros afios de carrera que «[1]a Constitucién es
lo que los jueces dicen que es»*. Esta cita se erige como uno de los iconos
de la perspectiva realista. Pero aun si fuese cierto, desde la perspectiva del
mal llamado hombre malo, que la Constitucién es lo que la Corte Suprema
dice que es, un abogado dificilmente pueda pararse ante la Corte y decirle
que el derecho es lo que ella dice. Esa observacién puede ser verdadera
desde un punto de vista, pero lo que la Corte quiere saber es por qué debe-
ria decir que la Constitucién dice una cosa y no otra. Y a este respecto, el
que la Constitucién diga lo que la Corte Suprema dice serfa absolutamente
irrelevante. Podria ser importante para los abogados y sus clientes predecir
las decisiones judiciales, pero un abogado que litigue ante un tribunal difi-
cilmente pueda adoptar la postura de que el derecho es la predicci6n de las
decisiones de ese tribunal. '

Pero aunque un tribunal quiera saber algo mds que el hecho de que su
decision establecerd el derecho, lo que el realismo le dice al abogado es
que el tribunal, en algiin nivel de conciencia, podria tener un interés ma-
yor o menor acerca de lo que dice la jurisprudencia. Si el principal factor
determinante de las decisiones de la Corte Suprema es la ideologfa, en sen-
tido amplio, como los investigadores actitudinales de las ciencias politicas
y otros sostienen, el abogado efectivo frente a la Corte Suprema tratara de
persuadir a una mayoria de sus ministros de que una resolucién a favor de su
cliente favorecerd a su ideologfa particular. El abogado podria no articularlo
de una manera tan explicita o transparente, pero sin embargo construir un
argumento para apelar a los fundamentos reales de la toma de decisiones
judiciales. Del mismo modo, si se conoce que un juez, sistematicamente, es-
tara de acuerdo con mayor probabilidad con el argumento que hubiera oido
en ltimo lugar (en los afios setenta se crefa que un famoso pero ya fallecido
juez de distrito en Nueva Inglaterra, Estados Unidos, se comportaba de este
modo), el buen abogado intentar4 hablar dltimo. Si un juez es famoso por ser
muy puntilloso con la vestimenta, y si hay pruebas de que la apariencia es un
factor determinante de sus decisiones, aun si no el tnico, el buen abogado
se asegurara de que su apariencia y la de su cliente no se enfrenten 2 la del
juez. Y si otro juez estd més preocupado por la justicia que por la letra de la

% «Nos rige una Constitucién, pero la Constitucién es lo que los jueces dicen que es», Char-
les Evan HucHEs, gobernador de Nueva York, discurso ante la Cdmara de Comercio de Elmira
(3 de mayo de 1907), publicado en Huches, 1916: 179, 185.
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ley, €l abogado que litigue ante €l intentard asegurarse de que mucho de su
argumento, e un juicio oral, en un informe escrito o en un argumento de
apelacién, le provea al juez de los suficientes detalles ficticos aun si algunos

de ellos son, desde un punto de vista técnico, juridicamente irrelevantes; de

este modo, el juez podr4 tener la informacién para fundar la conclusién de
- que una resoluci6n favorable a su cliente ser4 justa.

Nada de esto quiere decir que los buenos abogados ignorarén el derecho
o que deban hacerlo. Como hemos visto, s raro el juez que no crea impor-
tante justificar sus decisiones con fundamentos juridicos tradicionales, aun
aquellas a las que arribé por otras razones. El abogado influido por los rea-
listas no solo argumentard el caso en términos que apelen a los fundamentos
reales de las decisiones de un juez, sino que le ofrecerd al juez jurisprudencia
—un «gancho», por asf decirlo— del que tomarse para justificar la decisién.
Aun el juez que resuelve un caso sobre la base de la equidad no juridica, o
la justicia, o alguna politica, por ejemplo, necesitard ese gancho o marco
jurisprudencial, y nada en la perspectiva realista desalentara al abogado en
su tarea de construirselo, aun si el abogado estd, correctamente, enfocando
sus argumentos sobre otras cosas.

5. LOS CRITICAL LEGAL STUDIES Y EL REALISMO
CON UN TRAJE MODERNO

Aunque la mayoria de los pioneros del realismo juridico florecieron entre
los afios veinte y los afios cuarenta, la perspectiva realista sigue siendo préspera.
Suele decirse que «ahora todos somos realistas», pero esto es casi con seguridad
falso. No solo el «todos» es una exageracién mayscula, sino que la forma de
realismo que sobrevive es una variante muy domesticada. La creencia en la ju-
risprudencia como factor determinante total puede haberse marchitado un poco,
pero los libros de casos de derecho de dafios son menos parecidos al de Leon
GREEN que lo que hubiéramos vaticinado hace medio 51g10 con el libro moderno
tipico apoy4ndose en gran medida en las categorfas juridicas tradicionales de

la jurisprudencia sobre dafios. El derecho constitucional todavia sigue siendo

discutido, cuestionado y organizado en discrepancia sustancial con lo que los
actitudinales habfan establecido con firmeza, y cualquier estudiante que crea
que una perspectiva realista fuerte serd recompensada en sus examenes de la
facultad de derecho re01b1ra una sorpresa ingrata.

Hay (al menos) cuatro exphcac1ones para este estado de cosas aparen-
temente convencional. Una serfa que las afirmaciones empiricas fuertes de

comienzos del realismo son falsas. Podria sostenerse que aun si fuese ver-
dadero que en el corazén de las decisiones de la Corte Suprema acerca del
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aborto, las acciones afirmativas y el poder presidencial hay algo distinto que
la jurisprudencia, una vez que dejamos de lado este clima enrarecido y nos
fijamos en los casos ante los tribunales inferiores sobre cuestiones menos
cargadas ideolégicamente, por no decir sobre cuestiones de derecho no liti-
giosas, el realismo eleva una caracteristica ocasional de la toma de decisio-
nes judiciales en algo mucho mayor de lo que es. Como respuesta empirica a
una pregunta empirica, esta explicacién enfrenta al realismo en sus propios
términos, y poco puede agregarse mas que si el realismo es empiricamente
‘correcto para una gran parte del derecho, el hecho de que el realismo ahora
pueda ser sustancialmente descartado es sorprendente e incémodo. Pero si
las afirmaciones centrales de los realistas son mas falsas que verdaderas y
mds exageradas que solidas, no deberfa sorprendernos de que su importan-
cia se haya vuelto relativamente insignificante.

La segunda explicacion serfa que el realismo, de hecho, subsiste, pero
con un ropaje diferente. Por ejemplo, en ]Ja medida en que la escuela del Law
and Economics explica mucho de la toma de decisiones juridicas en térmi-
nos de maximizacién de la eficiencia, serfa adecuado interpretarlo como
asumiendo un enfoque al estilo de LLEWELLYN, orientado a politicas, en el
estudio de lo que los jueces hacen en realidad. Y otros enfoques —el «dere-
cho en accién» de la escuela de la Law and Society, por ejemplo— podrian
ser vistos también como herederos del realismo. En efecto, el hecho de que
las audiencias para la nominacién de los magistrados de la Corte Suprema se
hayan concentrado rutinariamente en las creencias politicas, extrajuridicas,
del candidato, es una manifestacién especialmente visible de una conciencia
realista que va en aumento. El éxito del realismo, podria decirse entonces,
no se evidencia en el niimero de realistas acérrimos que existen sino en que
encontramos perspectivas realistas por todas partes.

Tercero, podria ser que las facultades de derecho pretendieran ensefiar
a sus estudiantes mds acerca del lenguaje de la justificacién juridica que de
los factores determinantes de la decisién judicial. Podria sostenerse que aun
si los jueces basaran sus decisiones, sustancialmente, en nociones amplias
de equidad y justicia, o en consideraciones referidas a politicas, o aun en las
caracteristicas personales del juez y los litigantes, Io que los abogados deben
saber, y las facultades de derecho estdn en una posicién tinica para ensefiar,
es el lenguaje del derecho, las palabras y las categorias y los conceptos don-
de el discurso del derecho tiene lugar, aun si detrds del discurso estd ocu-
rriendo algo completamente distinto. Quizds los abogados puedan tolerar
ser realistas, pero tendrén éxito solo si comprenden el lenguaje no realista y
las categorfas con las cuales el sistema juridico funciona en realidad.

Cuarto, quizas el realismo ha sido marginado porque es demasiado ame-
nazador. Esta seria la posicién de muchos de los miembros del movimiento
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de los Critical Legal Studies, algunos de los cuales parecen continuar o ha-
ber continuado de manera explicita el programa realista. Parte de los Critical
Legal Studies, un movimiento que crecié en la década de los sesenta y pudo
haber tenido su mayor influencia en los afios setenta y ochenta, tiene poco
que ver con el realismo. Al menos una de las afirmaciones importantes de
esa escuela era que la jurisprudencia debia entenderse como un reflejo de las
decisiones politicas e ideoldgicas contingentes. En la medida en que una de
sus afirmaciones importantes era que la jurisprudencia reflejaba una estruc-
tura de poder existente o servia los intereses de ciertas clases 0 segmentos
de la sociedad, su posicién estaba solo levemente conectada con el realismo
y con el interés de este libro sobre las cuestiones de la argumentacion y los
razonamientos juridicos. '

Sin embargo, en otros aspectos los miembros de la escuela de los Cri-
tical Legal Studies eran explicitamente realistas. Algunos de ellos enfatiza-
ron la indeterminacién de la jurisprudencia, sosteniendo, como LLEWELLYN
con otras palabras, que los decisores juridicos tipicamente cuentan con mas
opciones jurisprudencialmente abiertas para ellos que las que tenian en la
visién tradicional de su tarea®. Segiin ese argumento, a la luz de esta inde-
terminacién de la jurisprudencia, es importante entender las bases reales de
la toma de decisiones judiciales. Asi, por ejemplo, cuando Duncan KenNeEDY
sostuvo que los jueces siempre tienen a mano «jugadas» suficientes para do-
tarse de respetabilidad profesional al evitar aun las indicaciones mds claras
de las reglas juridicas mds claras“, estaba efectuando una afirmacién em-
pirica totalmente consistente con el nidcleo central del realismo. Y cuando
Mark TusHNET insistié en que la ideologia politica era el factor determinante
principal de muchas de las decisiones constitucionales*!, no solo ofrecié una
explicacién del derecho constitucional norteamericano que era consistente
con la de los autores de ciencia politica de cariz actitudinal, sino que dio el
tipo de explicacién con las cuales LLEWELLYN, aun si no Jerome FrRANK, ha-
bria congeniado. Es verdad que TUSHNET y otros enfatizaron en la ideologia
y no en las politicas, en la politica y no en la personalidad, y en las amplias
~ influencias sociales y no en la equidad en el caso particular. Pero vistas a
través del prisma realista, estas diferencias parecen comparativamente me-
nores. Aunque pueda haber diferentes versiones de qué factores extrajuridi-
cos conducen, de hecho, la toma de decisiones judicial y.la argumentacién
juridica, la insistencia en lo que tradicionalmente habria sido considerado no
juridico conecta a los Critical Legal Studies con las posiciones principales
del realismo de los afios treinta.

¥ Véase, e.g., SINGER, 1988, También, SINGER, 1984.
40 KENNEDY, 1986; 1972,
4 TusHNET, 1981.
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El realismo juridico incluyé perspectivas frente al derecho distintas de
las que se enfocaban en el razonamiento juridico, como por ejemplo las de
HutchEesoN, FRANK, GREEN y LLEWELLYN. Del mismo modo, para repetirlo,
los Critical Legal Studies tienen elementos desconectados con el realismo
juridico y, por ende, con las cuestiones del razonamiento juridico, la argu-
mentacién juridica y la toma de decisiones judiciales. Pero en la medida
en que parte de los Critical Legal Studies si se han ocupado de esos temas,
puede interpretarse que mucho del trabajo de estos autores lleva adelante el
programa realista. Como conjunto de afirmaciones empiricas, el programa
realista dificilmente puede ser ahora condenado por ser falso en su mayor
parte, o defendido por ser en su mayor parte verdadero. La verdad del rea-
lismo es especifica para un dominio, y la medida en la cual las herramientas
y los dispositivos tradicionales del razonamiento juridico sean en realidad
factores que determinan las soluciones juridicas seguird siendo un tema para
investigaciones serias, cuyos resultados seguirdn cambiando con el objeto,
nivel y ubicacién de la toma de decisiones judiciales.



