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MTRA. MARIA ELODIA ROBLES SOTOMAYOR

DIRECTORA DEL SEMINARIO DE FILOSOFIA DEL DERECHO,
DE LA FACULTAD DE DERECHO, DE LA

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO
PRESENTE

Estimada Maestra Robles:

Me dirijo a usted con toda atencién, para comunicarle que el alumno Victor
Galeana Villasana con numero de cuenta 9457097-7, ha concluido e! trabajo
de invesfigacion que presenta coma TESIS PROFESIONAL, y que
debidamente fue inscrito en ese Seminario a su digno cargo. El titulo del
veferido documento que someto a su consideracion es: “EL MOVIMIENTO
DEL REALISMO JURIDICO AMERICANO. UNA VISION CRITICA INTEGRAL".

Por lo anterior, le solicito a usted con toda atencidn, que de no existir
inconveniente, se sirva disponer la correspondiente ORDEN DE IMPRESION

a fin de que el interesado esté en posibilidad de continuar con sus tramites
recepcionales.

Sin ofro particular, me es grato reiterar a usted las seguridades de mi
respeto y amistad,

ATENTAMENE




FACULTAD DE DERECHO
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ING. LEOPOLDO SILVA GUTIERREZ
DIRECTOR GENERAIL DE LA
ADMINISTRACION ESCOLAR
DELAU. N. A M.

PRESENTE.

El alumno Victor Galena Villasana, elabord en este Seminario bajo la
direccién del Lic. Javier Romo Michaud, el trabajo de investigacién intitulado: "EL
MOVIMIENTO DEL REALISMO JURIDICO NORTEAMERICANO"

La tesis de referencia satisface los requisitos necesarios, por lo que con apoyo
en la fraccion VHI del articulo 10 del Reglamento para el funcionamiento de fos Seminarios
de esta Facultad de Derecho, otorge mi aprobacién cormespondiente y autorizo su
presentacién al jurado recepcional en los términos del Reglamento de Examenes
Profesionales de esta Universidad.

ATENTAMENTE
“POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
Cd. Universitaria, D. F., 23 de noviembre de 1998.
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A TILEVANTO MIS 0JOS ,
TU QUE HABITAS EN EL CIELO;
HACIA T1 MIS MANOS TIENDO,
DOY GRACIAS A TU NOMBRE POR TU AMOR Y VERDAD,
SEA TU AMOR CONSUELO PARA Mi.

SALMOS 119;123

Dondequiera que voy me encuentro con tu rostro
El camino de mi vida tiene muches rostros tuyos,
Todo el tiempo te miro y me veo a mi.
Eres el color que ilumina mi existencia.
Sentade junto a ti he visto pasar la vida.
Juntos Padre estaremeos por siempre porgue yo soy tu ser.

. Las palabras, Madre, me Hevan a ti,
pero nunca podran expresar lo que yo te amo.
Estoy lleno de ti, porque todo [o abrazas ¢,
siempre habri algo de ti que ira conmigo.
Has estado conmigo desde mi comienzo,
transformando mi alma a cada instante.

Hermano: El mundo en ti es un vaso que el espiritu atraviesa
Tienes los ojos de mi infancia, mis recuerdos se enredan con los tuyos.
Td me has hecho mirar el universo a través de tu alma.
“.....Sabes lo que yo ignore
Me aprendo en ti mas que en mi mismo.

Eres come un milagro de todas horas.”

: Javier: Comeo mi amigo
me has enseifiado que la amistad es como un suefio en voz alta,
comeo mi maestro
me has enseiiado que los amigos son los hermanos que nosotros elegimos,
y al hablarte come a un hermane
ti siempre me escuchas, me haces sentir que no estoy solo y que puedo
encontrar en tu presencia un tesoro invaluable.




“EL DERECHO ES VIDA Y LA VIDA CAMBIA”
OLIVER WENDELL HOLMES
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EL MOVIMIENTO DEL REALISMO JURIDICO AMERICANO
UNA VISION CRITICA INTEGRAL

INTRODUCCION

Hacia fines del siglo pasado, la Ciencia Juridica estuvo dominada en los Estados
Unidos de América por un positivismo de tipo l6gico-sistematico que coloct a la
Jurisprudencia’ en fuerte oposicién con el poderoso desarrollo industrial y social
de la época. Esta situacion generdé una profunda renovacion de los estudios
juridicos en todo el pais, orienfada principaimente a privilegiar el andlisis de fos
datos a partir de la experiencia judicial para comprender los problemas juridicos,

La transformaciébn de la conciencia juridica norteamericana se encontraba
dominada por el método sociologico y encontré sustento en la idea de que el
derecho estriba en la conducta judicial y la ciencia juridica consiste en una
prediccidn metodica de ese comportamiento.

Se rompié de esta manera con criterios hasta entonces ampliamente aceptados,
que limitaban la funcidén del juez a la tarea de desamollar formalmente los
conceptos normativos; en adelante, los jueces se considerarian como creadores y
no simples aplicadores del derecho.

La personalidad del juez se constituyé como un factor determinante, debido a que,
al incorporar en la Teoria Juridica el complejo de los factores socioldgicos y
psicolégicos que gravitan sobre los jueces, se inicia la etapa de la jurisprudencia
sociologica y del realismo juridico en los Estados Unidos de América. El objeto de
la presente investigacion se centra en este Gltimo, aunque también en la Europa
nérdica se desarrolld con aspecios semejantes otra vertiente del enfoque realista
del derecho, conocida como Realismo Juridico Escandinavo.

" En ef presente trabajo ef termine Jurisprudencia se utiliza en su sontido original, es decir, como estudio o tecria del
derecho, y no como la fuente formal que consiste en la interpretacion judicial de la ley,
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Et “Realismo Juridico Americano” logra tener éxito en los Estados Unidos animado
por el propbsito de alcanzar una reforma legal liberalizadora, y tiene su sede en
los campos de los problemas de la interpretacién y de (a aplicacién practica del
Derecho. Fue determinante para su desarrollo el ambiente de libertades, el
sentido pragmatico y la influencia ideolégica del utilitarismo y del intuicionismo, asi
como los factores sociales y econdmicos peculiares de la nacién norteamericana.

Este movimiente filostfico, a diferencia de otros, no constituye una escuela
surgida en el ambito académico, debido a que en él estan comprendidos en su
mayoria una gran cantidad de autores y juristas practicos, esto es, jueces,
ministros, magistrados y abogados litigantes, los cuales a pesar de encontrarse
separados por agudas divergencias acerca del contenido propio de la funcidn
judicial, se vinculaban en su visién practica de los fendmenos juridicos. Es
determinante la experiencia en fa funcién judicial de varios autores realistas, para
concebir al dereche preponderantemente a partir de la funcidn judicial. La
investigacién juridica se hace de manera empirica, circunstanciada, histrica y
socialmente localizada. Las conclusiones no pretenden lograr un valor absoluto,
sino relativo, pues se encuentran limitadas por una serie de notas temporales,
espaciales y sociales.

Los autores realistas buscaron reivindicar fa funcion judicial, toda vez que
consolidaron fa idea que tiene la actividad del juez como creadora del derecho,
considerando ‘al derecho no como un fin, sino como un medio para el logro de
determinados objetivos sociales. Asi mismo analizaron la influencia ejercida por
los cambios sociales en las decisiones judiciales, que suelen ser mas rapidos que
la evolucién juridica, y rechazaron con firmeza la idea de que la ibgica sea el Unico
método juridico posible.

Ei Derecho consiste, para este movimiento, en ta prediccién del comportamiento
judiciat, contemplando en todo momento el cGmulo de factores que gravitan sobre
el comportamiento humano y que de alguna manera lo determinan. Esa prediccion
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debe efectuarse interpretando las normas y precedentes como expresion de un
acto de voluntad influido por consideraciones de orden sociolégico y psicoldgico,

amén de las tradicionales consideraciones historicas.

La Politica, la Sociologia, la Economia y fa Psicologia son consideradas como
factores de alcance general, cuya relevancia trasciende el Ambito de los fallos
dictados en el pasado para proyectarse en la conducta de {os jueces, tanto en el
presente como en el futuro.

En este trabajo de investigacion pretendo realizar una valoracién critica y a la vez
objetiva de {a corriente filoséfica denominada “Realismo Juridico Americano”,
ubicandola en un contexto mas amplio, a efecto de poder apreciarla en su
verdadera dimension.

El andlisis integral de este movimiento, encuentra fundamento en la profunda
conviccion de que el proceso de conocer tiene un caracter dindmico, que nos lleva
a replantear constantemente las ideas y nos convierte en proyectos abiertos al
entorno. Esto nos conduce a reconocer la amplitud y complejidad del pensamiento
filosofico, y a observar los aspectos constitutivos del fendmeno juridico, como son
las normas, fas necesidades sociales y los valores.

De fos capitulos que conforman el presente trabajo, se desprenden argumentos
tendientes a destacar el eminente lugar que debe ocupar el “Realismo Juridico

Americano” en el pensamiento filoséfico del presente Siglo, en razon de su afan
| por descubrir ei sentido funcional del Derecho en la vida humana, basado en un
marco normativo y sobre todo en razén de su intento por armonizar la
concurrencia de intereses y por resolver los conflictos suscitados entre éstos, de
acuerdo con pautas axioldgicas. En este contexto, la frascendencia def
movimiento realista radica en el planteamiento de un nuevo marco de referencia

para abordar el estudio de los fenémenos juridicos.

Vi
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Este trabajo pretende enfonces, revaltorar una corriente del pensamiento filoséfico-
juridico que ha engrandecido en gran medida el analisis juridico. Estudiaria en el
contexto y circunstancias en las cuales surgit, ast como los efectos que ocasiond
en su tiempo, y destacar la vigencia de sus propuestas.

La Filosofia de! Derecho no es una materia que deba quedarse reducida al
estrecho ambito académico. Sus expectativas y sus pretensiones se encaminan a
resolver problemas del hombre y su realidad. Ei realismo americano de alguna
manera nos recuerda eso mismo. La filosofla no es etérea, por el contrario, es
profundamente practica.

Vil




CAPITULO PRIMERO
MARCO TEORICO

“CON BASE EN LA TEORIA Y EL ENFOQUE
INVIDIDUAL DEL INVESTIGADOR, SE DEFINEN
LOS PRINCIPALES CONCEPTOS QUE
CONSTITUIRAN EL FUNDAMENTO DE LA
ARGUMENTACION DEL TRABAJO”

PeDRO ANTONIO LAMPREA RODRIGUEZ
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CAPITULO PRIMERO

I. MARCO TEORICO

A. EL PENSAMIENTO JURIDICO ANGLOSAJON

El presente andlisis no es precisamente de Derecho comparado, sino de
pensamiento juridico comparado; va que tiende a dilucidar sobre las
caracteristicas propias del pensamiento juridico anglosajén, en funcidn
comparativa con la Filosofia del Derecho del continente europeo y de Hispano-
América.’

En un primer momento debemos destacar que nos encontramos ante la
presencia de dos diferentes grupos culturales, incluidos plenamente dentro del
mismo marco de la cultura occidental, ya que ésta se manifiesta tanto en la
Europa continental y en Hispano-América, como en la Comunidad Britanica de
Naciones y en los Estados Unidos de América.

A pesar de las marcadas diferencias que imperan entre estos dos modelos
de pensamiento juridico-filoséfico, debemos consignar la existencia de una
inﬂuencia reciproca en cuanto al fondo de sus planteamientos, situacién que
genera indefectiblemente una relativa unidad entre ellos.

En fa produccidn filosofico-juridica del continente europeo en el siglo XX
hallarmos gran variedad de doctrinas, cuyas discrepancias resultan evidentes; sin
embargo existe cierta unidad en cuanto a la problematica abordada por ellas,
como en la terminologia.

Latinoamérica ha producido creaciones originales de pensamiento juridico
que han enriquecido a la filosofia juridica de Occidente. Pero en gran parte, la
meditacién hispanoamericana es homogénea a la europea; va que Se ha
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interesado por [as mismas cuestiones, se ha inspirado en las mismas fuentes y ha
llegado a ellas empleando una metodologia similar, es por elle que el
pensamiento europeo y el latinoamericano forman un mismo grupo.

Debemos destacar que existen diferencias entre el mundo juridico
anglosajon y €l continental, Cabe precisar que las diferencias son meramente
formales, hasta cierfo punfo superficiales, en vitud de que radican
primordialmente en la diversidad de enfoque, fuentes, estructura y método, en
este contexto, el contenido de las normas de ambos circulos juridicos, es
sustancialmente el mismo.

La Ley en los Sistemas Continentales y en el Common law

El Derecho continental es predominantemente legislado y codificado, pese
a ello, no excluye totalmente el Derecho consuetudinario, ni la facultad creadora
de las resoluciones de los tribunales. £n los sistemas de esos lugares el jurista
suele fomar como punto de partida los preceptos legislativos, y de los mismos
deduce consecuencias por via de inferencia, ¢ por medio de razonamientos
analégicos, es decir, se considera a la ley no s6lo como la norma que reguta una
determinada situacién, o un determinado tipo de situaciones, sino que se le toma
ademés como el suministro de principios a partir de los cuales se puede y a(n se
deben extraer conclusiones para campos andlogos.'

" En cambio, el sistema anglosajén encuentra su fundamento tanto en los
precedentes jurisprudenciales, como en la costumbre y atribuye maxima
preeminencia sobre la ley a la decision de los tiibunales. Este sistema se
desarrolla a través de una entidad actuante de un modo eficaz: ef common law.

' Vid, Recaséns Siches, Luls "Concordancias y diferencias entre el pensamiento juridico norteamericano y fa filosofia dal
derecho europeo-hispanoarericano™. En Angyario de Derecho Universidad de Panamd. Afo2. No.2, Panamj, Panamd.
{1956) 35-42.
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£l common faw se constituye como un conjunto heteorgéneo de normas y
critertos, algunas de esas normas se fundan en costumbres medievales, en
decisiones regias, manifestadas a través de las resoluciones de los tribunales
ordinarios y también de los tribunales de equidad. El common law se entiende
como un cuerpo juridico de caracter ilimitado, porque aiberga dentro de si,
siempre, -explicita o tAcitamente- el principio oportuno para resolver cada uno de
los problemas practicos que en el mundo del Derecho pudieran presentarse. Esta
interpretacion del common law presenta caracteristicas analogas a lo que en
Francia constituye e! Codigo Civil de Napoledn, segun los autores de fa escuela
de la exégesis.

En el sisterna del common law el Derecho esta constituido, por el cuerpo de
reglas tradicionales establecidas por la costumbre y formuladas en las sentencias
de los tribunales, salvo en aguellos casos en que exista una norma legislativa.
Esto significa que {as reglas conienidas en las leyes son consideradas como
meras regulaciones de excepcién. La regla general es la aplicacion del common
faw, las excepciones son aguellos sectores respecto de los cuales el legislador ha
establecido leyes determinadas.

Esta concepcidn trae consigo dos repercusiones. La primera implica que [os
tribunales interpretaran la ley de manera restrictiva es decir, que los tribunales no
deben proyectar los principios de las leyes mas alld del campo expresamente
abarcado por elfas.

La segunda consecuencia origina que la apficacién de las leyes esté
subordinada a lo que los tribunales entiendan como procedente. Este no
constituyé una caracteristica peculiar del common law, sino una nota universal y
necesaria de todo sistema juridico, puesto que Derecho efectivo es, no lo que
pueda parecer que dicen fas normas formuladas, sino fa interpretacion

individualizada que de esas normas realiza el érgano jurisdiccional,
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En el common law el dfgano jurisdiccional es la instancia que va a decidir
sobre lo que sera efectivamente Derecho positivo, se entiende que el organo
jurisdiccional tiene el deber de ser fiel a las normas establecidas por el legistador,
tiene la obligacidn de obediencia a esas reglas. Derecho es lo que el argano
jurisdiccional considera que dicen las normas. Pero lo que sucede en el common
law no es solamente esto, que ocurre en todos los sistemas juridicos. Es algo
mas, es la aceptacién del principio de que al juez corresponde determinar hasta
qué punto y dentro de qué margenes el legislador tiene competencia para irumpir
con sus propias normas en el sistema del common law, y le corresponde también
determinar el modo de articulacion de los preceptos legislativos en el orden
juridico tradicional. Se considera que quien sabe efectivamente lo que es
Derecho es el juez. Aunque se admita el poder del legislador para emitir normas
referidas a determinados tipos de situaciones, es sin embargo al juez, a quien

corresponde decidir hasta qué punto y con qué alcance tales normas legislativas
son validas ?

Los estudios Juridicos en los sistemas continentales y en los del common

faw

El estudio del Derecho consiste en el sistema continental eurcpeo e
hispanocamericano, en indagar cuales son las normas legislativas vigentes, asi
como las otras reglas admitidas por la ley, tales como principios, costumbres,
jurisprudencia, efcétera; una vez averiguadas las normas vigentes, hay que
interpretarias, sacar de ellas las soluciones a que puedan dar lugar atendiendo a
las realidades concretas. En el momento en que el juez se enfrenta a situaciones
que no han sido previstas por las normas legislativas o regtamentarias, ni tampoco
por las consuetudinarias, es decir, al encontrarse frente a la presencia de lo que
se denomina “lagunas” en las fuentes del derecho se plantea el problema de
colmar esos vacibs. Para resolver tal problema en un primer momento se tratan

de encontrar los criterios confenidos dentro del mismo ordenamiento legislado —

? tdem.
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los principios generales-; si este intento falla, entonces se buscan precedentes
jurisprudenciales; si no los hay, entonces el 6rgano jurisdiccional tiene que buscar
por si mismo la noma, pero cuidando siempre de que ésta no discrepe del
espiritu que inspira el orden legislado. Asi pues, el estudio de! Derecho en los
sistemas continentales consiste en el esfudio de las leyes, en {a interpretacion de
éslas, y en las tareas complementarias aludidas.

Por lo que se refiere al estudio cientifico del Derecho, ha prevalecido un
notorio deseo de elaborar una ciencia sistematica del Derecho positivd. A esto
confribuyen varios factores enire los que destacan: la tradicion duomilenaria de la
ciencia juridica iniciada en Roma; ta vocacion por fa teoria, que es caracteristica
tanto de la mente latina como de la germanica; y contribuye asi mismo de modo
decisivo el hecho de que no s6lo os cddigos, sino también la mayoria de las leyes
emanan de! legislador con una cierta estructura sistematica. El pensamiento
continental ha sido mucho mas ordenado. Abundan los tratados de Filosofia de
alto nivel, cada une de los cuales en su época, ha constituido un Iogro innegabe:
Stammiler, Del Vecchio, Radbruch, Kelsen, Renard, etcétera,

En el estudio del common law existe un sistema implicito, pero se trata de
un sistema mucho mas laxo, muy fragmentado y bastante difuso.

El método del common law consiste en el estudio de los fallos judiciales, en
virtud de qué las sentencias no s6lo dictan la norma juridica individual o concreta
aplicable al caso en litigio, sino que manifiestan la norma juridica en vigor, de tal
suerte, el estudio del Derecho se hace seleccionando las sentencias en las cuales
se considera que han hallado expresién las normas juridicas en vigor para cada
una de las instituciones.

Pata el common law el derecho no estad contenido fundamentaimente en

las leyes, ya que éstas representan tan solo la excepcion frente al gran cuerpo del
.derecho vigente, cuyos perfiles se presentan difusos y cuyo contenido es

o e o oe oz in e o
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relativamente indeterminado. Por tanto hay que buscar el Derecho en la
jurisprudencia de los tribunales, ya que es en los fallos judiciales donde el
Derecho vigente se hace visible.

La Teoria General del Derecho y la Filosofia Juridica

En el mundo britanico asi como en los Estados Unidos, las escuelas de
Derecho son esencialmente centros de preparacion profesionat para el ejercicio
de la abogacia o de la judicatura, y sus planes de estudio no suelen contener
materias ajenas al Derecho positivo, el cual de acuerdo a lo aducido
anteriormente se ensefia por el método del comentario de sentencias (case
method).

El pensamiento juridico anglosajon se ha producido en forma espontanea,
y en su mayor parte, al margen de actividades estrictamente universitarias o
académicas, ya que este pensamiente, ha sido elaborado por jueces,
magistrados, abogados, cuyo quehacer cotidiano en el ejercicio de su profesion
juridica y en sus proyecciones précticaé. les incitd a la meditacion filoséfica. Es la
produccion de un pensamietno filosofico-juridico que no obedece a un propdsito
ptevio, sino que se viene suscitando, estimulado por una exigencia espiritual;
exigencia espiritual encaminada a resolver problemas practicos, pero a un nivel de
dignidad intelectual. El pensamiento juridico anglosajén goza de un alto grado de
autenticidad y originalidad, porque ha alcanzado un desamollo integral bajo la
presion de fas necesidades y de los estimulos dimanantes de la practica del
Derecho.

Durante el desenvolvimiento del common law hubo una etapa en la que el
estudio del Derecho positivo y el de la Teorla General, asi como de la Filosofia
Juridica se encontraban estrechamente implicados, en tanto que para resolver el
caso planteado, el juez tenia que derivar la norma, directamente de las fuentes de
la Justicia y la razon.
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Esta vinculacién se vulneré al imponerse la docfrina que establecia de
manera rigida el deber de atenerse estrictamente a los precedentes
jurisprudenciales; simultaneamente cobrd fuerza una téchica muy desarrcliada
para seleccionar ia segla aplicable al caso concreto, dicha téchica generd la
sistematizacion del common faw; en este contexto, en el mundo britanico y en los
Estados Unidos, fa Teoria y la Filosofia Juridicas se cultivaron de manera
independiente del estudio del Derecho positivo. EI comienzo de esta separacion
se halla probablemente en la obra de Jeremias Bentham, y en ta fundacién de una
Doctrina General del Derecho por Austin bajo el nombre de Escuela Analifica de
Jurisprudencia.

Mientras los autores confinentales conciben al Derecho como un conjunte
de notmas ordenadoras de la convivencia y ponderacién sociales, los autores
anglosajones lo entienden como el procedimiento para resolver fos conflictos de
interés, para fallar los pleitos, para sentenciar las causas penales;, de manera
pacifica, con arreglo a criterios de justicia, tendiendo a la creacién y consolidacidn
de un ordenamientc organizador de la vida colectiva. '

Resuita importante destacar que {a preocupacidn por la Justicia existe en
todos los autores; sélo que los continentales se han dedicado a elaborar una
cimentacion firme, soélida, rigurosa, de la estimativa juridica, sobre bases
epistemolégicas y ontoldgicas del pensamiento metafisico. En cambio los autores
anglosajones se han preocupado de exiraer las consecuencias del Derecho
Natural, con vistas en primer lugar, a la funcion jurisdiccional y en segundo lugar
a la actividad del legislador.

Los autores angiosajones han puesto en claro que la labor judicial es
siempre creadora, lo cual no implica colocar al juez por encima del Orden Juridico
Positivo, significa que el juez es una pieza esencial del Orden Juridico Positivo. En
ta historia se han conocido regimenes juridicos sin legislador, pero no sin juez. La
funcién jurisdiccional es esencial en todo Orden Jurldico; - primitivo o
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superdesarrollado; oriental u occidental; en todas la épocas de la historia, en
cualquier situacion de cultura. ‘

La preocupacion capital de los pensadores norteamericanos ha sido hailar
la solucidon justa y legitima del caso planteado, del litigio concreto con estricto
apego a Derecho. Ahora bien, para ellos no basta con pensar en los intereses de
la justicia, y de los valores por ésta implicados; ademds, es preciso proceder a un
conocimiento a fondo del sentido y del alcance de los hechos implicados en el
litigio, lo cual requiere de un enfoque y un estudio de tipo sociolégico. En palabras
del maestro Recaséns Siches, “lo que la jurisprudencia sociologica tiene de
socioldgica es tan solo un método instrumental al servicio de una mejor estimativa

juridica concreta” 3.

El Derecho Natural ha sido una elaboracidn fitoséfica, una doctrina, una
teoria que ha gjercido una enorme influencia en la formacién det derecho positivo.
Una de las razones que explica por qué en el continente europeo, particularmente
en Francia, fuese posible el desenvolvimiento del positivismo, obedece a la
creencia de que, los textos de derecho positivo del siglo XIX, habian realizado de
una manera satisfactoria las exigencias del Derecho Natural.

Pero ya en el desempeio de las funciones juridicas practicas, en el ambito
continental, el frato del jurista solia limitarse al contacto con las fuentes de
Derecho Positivo, de manera especial con las leyes y los reglamentos. En cambio,
el mundo anglosajon ha suministrado un nimero menocr de tedricos det Derecho
natural. Pero en (a realidad juridica efectiva, el Derecho Natural se ha hallado casi
siempre presente, porque consfituye el contenido subyacente del cuerpo
normativo que integra el common law en el que se encuentran una serie de
fuentes, decisiones judiciales y precedentes, en donde, los que, como lo senala el

Dr. Luis Recaséns, “‘responden a un extenso repertoric de principios juridicos

* Recaséns Siches, Luis. "El pensamiento juridico anglosajén y ef europeo™. En Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid. Vo!. IX No.3 Madrid, Espafia, (1965) 177.
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basicos, de tinte jusaturalista, de los cuales pueden irse extrayendo, frente a cada
nueva realidad, nuevas consecuencias™.

La accion de ta Filosofia Juridica en el mundo anglosajon ha sido mas
eficaz y més influyente de lo que se ha construido en Europa a nivel tedrico, pero
con una resonancia incipiente en el munde de la practica. Asi pues, durante los
ultimos decenios del siglo pasado y a lo fargo del presente sigio, fa vocacion
axiologica, esto es, la vocacidn por fos enfoques valoratives, ha sido algo mas
real, mas eficaz, en el desenvolvimiento del common law, que en el area
continental.

A los autores anglosajones no les preocupa tanto la fundamentacion tedrica
de fa axiologia o Estimativa Juridica, ni el desenvolvimiento de una Doctrina de
Derecho Natural, ya que privilegian en todo momento fas aplicaciones ©
consecuencias practicas de ese Derecho Natural, sobre todo al nivel de las
decisiones jurisprudenciales.

No se trata de prescindir de las fuentes positivas, pero si, sobre todo, de
interpretar esas fuentes posifivas siempre de acuerdo con una idea de Justicia,
con una vision filosofica, aunque concreta, la mas correcta de esa idea de
Justicia. En sintesis tratan de buscar para cada caso fa decisiéon mds justa, de
acuerdo con el Derecho.

“ (bidern, pag, 181.
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B. EL COMMON LAW EN EL DERECHO INGLES

Derecho comun (common faw) y Equidad {equity)

A continuacion se hace una breve resefia del common law en Inglaterra,
simplemente como un antecedente que permita comprender con posterioridad el
sistema norteamericano. &l common faw naci6 en Inglaterra en la Edad Media
(hacia el siglo Xil) con la creacion de los Tribunales Reales; el término common
faw significa el cuerpo juridico que proviene de sentencias emanadas de los
tribunales. Las decisiones se basaron en las costumbres de las tribus germanas
que habitaban la isla. Este sistema juridico prevalece en el Reino Unido y en la
mayaria de los paises que fueron colonias inglesas.

El sisterna del common law se forméd en aras de centralizar el poder en
manos del rey. Los jueces viajaban por fodo el pais seleccionando las mejores
costumbres convirtiéndolas en base de la ley inglesa. L.a realidad de este proceso
consistié en que los jueces estaban confirmando la autoridad del Estado central y
de las instituciones legales, a diferencia del periodo feudal anterior, donde se
encontraban dispersas y fragmentadas.

En la segunda mitad dei siglo XlI, la autoridad central habia establecido su
procedencia a {ravés del establecimiento del common law. Enrique 1l cred los
primeros tribunales reales de justicia, con jueces profesionales y un método
racional de procedimientos que aplicaban reglas fijas y comunes a todo el
territorio.

Las reglas del common faw se entendian como un cuerpo juridico no
escrito, basado en la costumnbre y la tradicidn; estas reglas fueron reconocidas y
aplicadas en las sentencias escritas por los jueces de los tribunales. Para el siglo

XV, tanto las reglas como el procedimiento se habian vuelto tan rigidas que no

11




EL MOVIMIENTO DEL REALISMO JURIDICO AMERICAND
UNA VISION CRITICA WTEGRAL

siempre daban resultados justos, y el Canciller, en reaccion establecid otro
sistema adicional de tribunales courts of equity (tribunales de equidad).

La equily se convirtié en un conjunto de normas elaboradas y aplicadas (a
to 1argo de los siglos XV y XVi) por la jurisdiccion del Canciller, a fin de completar,
Y en su caso revisar el sistema del common law que habia resultado insuficiente,
- en este sentido la equify aplicaba reglas y procedimientos mas flexibles para dar
resultados justos cuando no habia remedio en los tribunales de common faw 5.

Los dos sistemas de tribunales y de Derecho (equify y common law),
tuvieron una vida paralela durante varios siglos; pero con la limitacion desde
principios del siglo XVIl, de que cuando existiera una incompatibilidad entre las
reglas del common faw v las del la equily, deberian prevalecer estas dltimas, La
unificacion de ambos sistemas se consumoé en €l siglo XIX, tanto en Inglatera
como en los Estados Unidos de América. Todavia en algunas jurisdicciones, se
reconocen distinciones entre regtas de faw y reglas de equily, pero en la mayor
parte de ios casos las reglas de la equily se han incorporado en la jurisprudencia
del common law en general.

Hoy en dia, fa distincién entre el common faw y la equity no radica en lo que
fue antiguamente; la equily tiende a convertirse en el conjunto de materias que se
estima convenientemente hacer juzgar segin un procedimiento escrito, en tanto
que el common faw, es et conjunto de materias que serdn juzgadas de acuerdo

con un procedimiento oral.®

8 vid, Dicgiondrio Jyridico Mexicang, Instituto de Investigaciones Juridicas; U.N.A-M. Edit. Porria México 1994. pig. 539

S Para ahondar en las diferencias existentes entre ei sistema del common faw y 1a equity el lector puede_oonsum el !bm
de Sivent Gutiérrez , Consuelo ¥ Vilanueva Colln, Margarita, Sistemas Juridicos Contemporiiness, Edit, Harla, México,
D.F. 1996. pag. 59.
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El Sistema Judicial del Gobierno Inglés

Las Leyes de la Corte Suprema de Judicatura de 4873 y ta Ley de las
Cortes de 1971 llevaron a cabo una reestructuracién de carécter integral del
sistema judicial inglés. Esencialmente se constituyd como un sistema unitario, en
virtud de que todas tas cortes civiles y penales, conducen a la Corte de Apelacién
y ala Camara de los Lores.

Las Cortes Owdinarias en Inglaterra por lo general se clasifican en inferior y
superior. Las cortes inferiores son: la Corte de Condado y la Corte de los
Magistrados, tienen competencia limitada geograficamente y de acuerdo a la
haturaleza de la materia in¢luyen las cortes civiles y criminales respectivamente.

Las Cortes Superiores pertenecen a la Suprema Corte de Justicia que esta
integrada por dos instancias; la primera por las Cortes de la Corona y la Alta

Core, y la segunda por las Corles de Apelacitn.

Cortes de Condado

Instituidas por la Ley de las Cortes del Condado en el afios de 1846.se
constituyen como cortes inferiores y ordinarias. Actuaimente estan reguladas por
la Ley de las Cortes del Condado de 1984, resuelven casos menores en materia
civil, son Cortes dé primera instancia con apelacion directamente a la Corte de
Apelacion.

Las Cortes del Condado estén presididas por un juez de Distrito, el cual por
lo general resuelve solo, aunque existe {a posibilidad en algunos casos, de un
juicio con un jurado compuesto de ocho personas 7

7 Vid, Ibidem, pdg. 59.
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Cortes de los Magistrados

Son competentes para resoiver principalmente asuntos penales menores.
Funcionan como tribupales colegiados sin jurado. Por lo general empiean

ciudadanos ordinarios, es decir legos, pero cuidadosamente seleccionados para
impartir Justicia.

Bn contraste con un procedimiento mas tardado y caro, ante las Cortes de
la Corona; los delitos de cardcter menor son juzgados sin jurado, con la ventaja de
la rapidez y bajo costo de la audiencias, la principal desventaja es una alta
posibilidad de condena.

Con base en la ley de Procedimientos Domésticos y Cortes Magistrales de
1978 y en 1a Ley de los Nifios de 1989; las Cortes de los Magistrados pueden
conocer ocasionalmente de asuntos civiles, como procedimientos de adopcion, de
pensidn alimentaria, solicitudes para !a residencia y tienen el poder de dictar
ordenes de proteccion personal y Ordenes de exclusion en caso de violencia
matrimonial.

Cortes de 1a Corona

Fueron instauradas por fa Ley de las Cortes en 1971. Son cortes penales
pertenecientes a la Suprema Corte de Justicia.

Se integran por jueces de la Alta Corte y por jueces de Circuito. Estos son
designados por la reina con la recomendaciéon de Lord Canciller y son escogidos
entre personas que tienen 10 afios en la Corte del Condado o en la de la Corona.
Las decisiones de las Cortes de la Corona son apelables ante la Corte de
Apelacion.

14
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Alta Corte

La Ley de {a Judicatura de la Suprema Corte de 1873 cred la Alta Corte, a)
juntar las cortes de jurisdiccion civil que habian sido formadas poco después de la
conquista normanda. La Alta Corte estaba constituida por cinco divisiones:

a) Divisidn de la Cancilleria (Chancery Division},

b) Division de la Banca del Rey (King's Beanch Division); 1a

¢} Division de los Juicios Ordinarios(Common Pleas); la

d) Division det Fisco (Extechequer Division) y la

e} Divisién de Sucesiones, Divorcio y Almirantazgo (Frobafe, Divorce and
Admiraity).

En 1880 la Divisién del Fisco (Extechequer Division) y la Divisibn de los
Juicios Ordinarios (Common Fleas) se fusionaron con la Division de Sucesiones,
Divorcio y Almirantazgo. Distribuyendo sus responsabilidades entre ta Division de
la Banca de la Reina (Queen’s Beanch Division), tas Division de ia Cancilleria
(Chancery Division)y la Divisién de la Familia (Family Division).

La estructura divisional es parcialmente Hlusoria, cada una de las tres
divisiones fienen cornpetencia para conocer de cualquier causa sometidas a fa
Aita Corte de Jusficia, aunque (as reglas de la Alta Corte expresan una
distribucion de los asuntos para separar divisiones.

Dos o mas jueces de la Division de 1a Banca de la Reina (Queen’s Bench

Division) conoce la apelaciones confra fas resoluciones de las Cortes de los

Magistrados vy las Corte de la Corona.

15
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Corte de Apelacién

La Corte de Apelacion es parte del fa Suprema Corte de Justicia y conoce
en apelacién de segunda instancia de las resoluciones dictadas en materia civil
por ta Alta Corte de Justicia y en materia penal por fas Cortes de la Corona. La
jurisdiccidn civil incluye apelacion de [a Alta Corte, Cortes del Condado y de
algunas cortes y algunos kibunales administrativos. La seccibn criminal escucha
apelacién de la Corte de la Corona principalmente °.

Los Lores de Justicia de apelacién son ios principales jueces en la Corte de
Apelacion. Las decisiones de Apelacidon son rendidas por un cuerpo colegiado
compuesto por fres jueces.

Camara de los Lores

E! papel judicial de la Camara de los Lores es anterior a su funcién
fegislativa. Actualmente su funcién principal es la ser la Corte de Abelacién mas
alta. Esta Cdmara no se incluyd dentro de la Suprema Corte de Justicia , debido
a la oposicién del Pariamento.

El Comité de Apelacién esta integrado por el Lord Canciller y por los lores
de apelacion, llamados Lores de la Ley {(Law Lords).

La Camara de los Lores conoce de apelacion contra las resoluciones
dictadaé por la Corte de Apelacién. La Camara no conoce mas de 30 o 40
asuntos al afio, los cuales son examinados por cinco o siete lofes, lo que emiten
su fallo del asunto por separado; si no hay mayoria se rechaza la apelacion.

¥ ibidem, pag. 62,
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Euentes del Derecho. Pracedante

El precedente, la legistacion, la costumbre, la razén y la doctrina,
constituyen Las fuentes del Derecho Inglés.

En los sistemas del common law la mayoria de tas reglas que se aplican
provienen de [a jurisprudencia de casos litigados y no de leyes o decretos. En este
contexto, el derecho inglés es un derecho jurisprudencial, que se ha formado

desde tiempos remotos por medio de la resolucién de casos concretos,

La funcién de los jueces en los inicios det common law era averiguar cuél
era la costumbre y declararta. Una vez hecha la declaracién de una costumbre
quedaba establecido un precedente que sentaba jurisprundencia obligatoria y al
surgir de nuevo un caso similar, ya no era necesario buscar cual era la costumbre;
puesto que tenfan a la mano una declaracion de ella para fundar el fallo. Poco a
poco de esta manera, se establecio y evoluciont el precedente jurisprudencial

Cuando los jueces dictan sus sentencias, establecen por escrito las reglas
que, a causa de la tradicion del principio sfare decisis, tienen vigencia dentro de la
misma jurisdiccion. De esta manera los precedentes se fueron utilizando para
resolver casos similares, y cuando no habia precedente se acudia a la costumbre.
Los precedentes son las decisiones de casos andlogos al examinado y contienen
el derecho vigente de manera no codificada.

La doctrina del stare decisis consiste fundamentalmente en la regla que
atribuye fuerza juridica a los precedentes judiciales y obliga a su observancia en
todos los casos futuros similares. La excepcion a la regla del stare decisis se da
cuando un tribunal superior decide no atenerse a un precedente formulado, el
precedente serd anulado (ovenuled) y sustituido por uno nuevo, mas adecuado a
la contexto histérico que se vive.

17
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En el sistema juridico Inglés el precedente del tribunal jerarquicamente
superior es obligatorio para el inferior y el primero se obliga por el sentido de sus
propios precedentes, en tanto que no opere una anulacion (overrulfig). De tal
suerte, precedentes de tribunales con el mismo rango jerarquico no tienen
autoridad mandatoria sino persuasiva, es decir, pueden ser invocados como

fundamentos en argumentaciones y el juzgador decide el grado de influencia que
debe otorgarles.

Un Tribunal Inferior puede desvincularse de un precedente del Tribunal
Superior solamente cuando establece las diferencias (distintion) entre el caso en
examen y &l caso objeto del precedente.

En este contexto sefiala el maestro Mario Losano, que frente a un casoe
concreto, “el juez debe preguntarse como se han decidido casos analogos. La
situacion mas frecuente es que ya exista un ordenado nucleo de sentencias que
determinen con claridad la decision a tomar, ateniéndose a ellas, el juez dictara
entonces una sentencia que entrard a formar parte del common faw como una
declaracion de precedente {decfaralory precedent) que continua una determinada
jurisprudencia: Sin embargo, puede suceder que el juez no encuentre precedentes
para una nueva situacion, en este caso decidira segin los principios generales de
derecho y su sentencia se convertird en un precedente original al que deberan
referirse los jueces en casos posteriores. De este modo un derecho conservador
consigue adaptarse a cada nueva situacion social y economica” ®,

El tribunal que dicta una sentencia muy probablemente utilizard el mismo
criterio en sentencias futuras en casos semejantes; es entonces cuando, por
virtud de su naturaleza vincutante, la sentencia original se convierte en precedente
de las posteriores, y dicho criterio debera ser igualmente observado por los
fribunales jerarquicamente inferiores. Todo ello a efecto de brindar seguridad,
certeza y continuidad al derecho.

¥ | psano Mario, Los grandes sistemas juridicos, Debate Editorial, Madrid, 1982, pag. 174.
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Esta practica ha desamollado la doctrina conocida como stare decisis et non
guieta movere, es decir acatar decisiones y no abrogar reglas establecidas, esta
doctrina se constituye como fa base del gran poder judicial que caracteriza al
Sistema Juridico Inglés y en general a los sistemas inscritos en la tradicién de)
common law.

La doctrina del precedente, misma que establece que todo tribunal vincula
al inferior y a si mismo, se refleja en la jerarquia que organiza a los fribunales
ingleses. La Camara de los Lores se encuentra ubicada en el nivel mas alto, sus
decisiones judiciales viculan a todas las cortes inferiores; sus resoluciones poseen
mandato de autoridad (mandafory authority) para la totalidad de fa judicatura
inglesa con excepcion de los propios lores, en la inteligencia de que su comité de
apelacidn puede, anular (overruling) un precedente y sustituirlo por otro.

La Corte de Apetacidén se encuentra vinculada por las decisiones previas
generadas en ta Camara de los Lores. Las decisiones de la Corte de Apelacion
constituyen precedentes vinculantes para sf misma y para los tribunales inferiores

Las resoluciones de la Alta Corte vinculan a fas cortes inferiores en
jerarquia aunque tales decisiones no vinculan a jueces de otras Altas Cortes, son
una autoridad persuasiva y tienden a ser acatadas en la practica. La Alta Corte
también se encuentra vinculada por las decisiones de cortes superiores. Las
Cortes de {a Corona no pueden crear precedentes y sus decisiones unicamente
son de autoridad persuasiva. Las Cortes del Condado y las Cortes de los
Magisterios no crean precedentes.

El precedente tiene dos partes integrantes de gran importancia, que son ia
ratio decidendi y la obiter dictumn. La primera constituye el aspecto sustantivo o
toral de la decision y de ella emana el Derecho, es {a declaracion de la Ley
aplicada en la resolucion de un problema legal concreto. En ella radica (a
vinculatoriedad del precedente. A esta ratio se remiten los jueces y con base en
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ella deciden si ese precedente se adapta o no al caso concreto controvertido. La
obiter dictum se encuentra constituida por tas opiniones e informes que el juez

incluye en ta sentencia y que sin dejar de contribuir, no son determinantes.

En el sistema del common law el abogado tiene que consultar toda fa
Jurisprudencia Judicial aplicable, que generalmente se publica en colecciones
oficiales, para saber las reglas especificas conforme a las cuales se resolvera el
caso. Aln cuando se trate de un ¢aso regido por una ley, serd necesario consultar
la jurisprudencia para conocer la interpretacion que se ha dado a la ley, ya que tal
interpretacién es cbligatoria conforme al stare decisis ya explicado.

Las maestras Consuelo Sirvent y Margarita Villanueva, explican la forma en
la que se ordenan los precedentes, de la siguiente manera, “los medios para el
conocimiento de los precedentes han tenido siempre una gran importancia, por lo
anterior se brinda un amplio servicio de informacion para proporcionar acceso a
tas decisiones judiciales; desde 1280 aparecieron los anuarios (year books) que
eran la coleccion de fallos judiciales comespondientes a un afio. Luego
aparecieron los reportes {law reporting), estos son reperies oficiales que han sido
compietados con recopilaciones previas. Actualmente de acuerdo con la
tecnélégia moderna se ha establecido el programa de computo “lexis”, para el

almacenamiento de casos en computadora” *°.

Legislacion
E! Partamento consfituye el poder soberano que establece las Leyes, él
cuenta con ta facultad para promulgarias, revocarlas o afterarlas como considere

conveniente.

A diferencia de los sistemas neomromanistas, fa concepcién fradicional
inglesa, no considera a la Ley como un modo de expresion nomal del Derecho,

® sirvent Gutiérrez , Consuelo y Margarita Villanueva Colin,. op cit, pag 62.
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ya que ésta se constituye como un cuerpo extrafio al common faw. Los jueces la
aplican pero la norma que coritiene la Ley sélo se vera plenamente incorporada al
Derecho una vez que ha sido aplicada e interpretada por los tribunales, en la
forma y medida en que se haya llevado a cabo esa interpretacién y aplicacién. En
palabras de las maestras Sirvent y Villanueva, “se tendera a citar tan pronto como
se pueda, no el texto legal, sino 1as sentencias en que se haya aplicado dicho
texto legal, por tanto, hasta que una nueva ley no haya pasado por el matiz de la
jurisprudencia de los tribunales, no constituye parte verdadera de! derecho™ .

Cabe aclarar que Inglaterra no cuenta con una constitucidon escrita dotada
de un valor superior a la fey ordinaria gue esté codificada. Lo que los ingleses
laman constitucion es el conjunto de normas de origen legislativo y mas
frecuentemente jurisprudencial, que garantizan las libertades fundamentales de

los ciudadanos y que ponen limites al arbitrio de las autoridades.
Costumbre

En viriud de que el derecho Inglés es jurisprudencial y no consuetudinario,
la costumbre se consfituye como una fuente secundaria. En Inglaterra, las
costumbres locales asumieron una importante funcion en la construccion y
consolidacién de! common law, ya que brindaron ayuda a fos jueces para resolver
disputas especificas, pese a lo anterior cabe destacar la existencia de algunas
costumbres locales separadas del common law las cuales generalmente incluian
reglas que Ghicamente eran aplicables a un grupo muy reducido de personas
denfro de una comunidad. Estas costumbres adquirieron un caracter de
costumbre general y paulatinamente se incorporaron al common law. Actualmente

I3 costumbre desempeiia un papel de escasa importancia en et Derecho inglés.

" shidem, pag 71
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C. EL COMMON LAWEN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

A continuacion se explican brevemente los antecedentes histdricos def
common law en los Estados Unidos de América, a fin de precisar el contexto y la
evolucion del entorno en el que ‘surgio el Realismo Americano, ya que lo estimo
indispensable para comprender ciertas caracteristicas que encueniran su

fundamento en el origen y desarrollo del Sisterna Juridico.

La colonizacién inglesa en la costa norteamericana del Atlantico se inicia
durante el reinado de Isabel | de Inglaterra. El poderio colonial de Espaiia, de
Portugal y Holanda habia despertado en los Britanicos el deseo de poseer tierras.
En 1606 ¢l Rey Jacabo | oforgd privilegios a dos compariias mercantiles Hamadas
Londres y Plymouth, para que realizaran expediciones al nuevo continente. A
estas compaiias, se les reconocia la propiedad de una determinada porcion de
las tierras que fueran ocupadas por ellas.

El Rey se reservaba la quinta parte de los beneficios que dichas empresas
comerciales realizaban. Las ¢olonias inglesas establecidas en América dei Norte
fueron fundadas, unas por las mencionadas compafias y ofras por una sola
persona denominada propietaria. Unos y otros debian estar autorizados por el rey;
sus derechos y obligaciones eran consignados por el monarca en documentos
llamados Cartas. '

Los colonos subditos de estas compafiias conservaron los derechos de
ciudadano inglés y estaban exentos durante siete afios de todo tributo sobre
articulos procedentes de Inglaterra; un Consejo nombrado por la corona dirigia la
colonia y dictaba los reglamentos.

Los primeros colonos ingleses, en su mayoria abandonaron ef Antiguo

Continente deseosos de radicarse en el Nuevo Mundo para practicar sin temor

sus creencias religiosas. “Eran hombres de voluntad firme, hondamente
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convencidos de la excelencia de sus ideas, y no estaban dispuestos a doblegarse
ante ninguna autoridad que quisiera desviar el curso de sus ideas. Su actitud
infefectual frente a ia religion se reflejé también en su organizaciéon politica y

administrativa en América” 2.

Las colonias dependieron economicamente al principio del gokierno inglés;
éste reglamentaba la industria y el comercio. Inglaterra consideraba a las colonias
como mercados de adquisicion y consumo; debian comprarle todos los artefactos
y venderle las materias primas que necesitaban. Las fuentes econdmicas de vida
de las colonias fueron: la agricultura, la caza, la pesca, fa ganaderia y la industria

texdtil y naviera.

Los colonos ingleses al salir de su pals para establecerse en el nuevo
territorio, llevaron con ellos e Derecho de Inglaterra que existia en la época de su
asentamiento, esto, debido a un famoso caso conocido como "Caso Calvino™ que
establecia: “ef common law de Inglaterra es aplicable en principio; los ingleses lo
llevan consigo cuando se establecen en territorios no sometidos a naciones

civilizadas™.

No obstante lo anterior, el Derecho inglés no fue aceptado integramente,
debido por una parte, a que muchos de los colonizadores habian llegado a
América disgustados con las insfituciones de su pais y no querian verse
sometidos al mismo sistema legal; por ofra parte, el sistema legal inglés no se
adecuaba a fas condiciones de vida de las colonias, ya que éstas eran muy
distintas a las de Inglaterra, de modo que se guiaron por las ensefianzas de la
Biblia; y algunas colonias como Flotida y Louisiana se rigieron por el Derecho
romano.

Los tribunales de Justicia, siguiendo la tradicion inglesa, estaban formados
por el pueblo mismo. Cada colonia, ademas de la Carta Real, tenia sus propias

2 whidem, pag 77.
13 \id, Recaséns Siches, op. cit, pag. 39,
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leyes. En el siglo XVII los colonos empezaron a ver el common law en forma
distinta, a raiz de la aparicidon de la obra “Comentarios sobre el Derecho de
Inglaterra” de William Blackstone (1723-1780) la cual tuvo una enorme difusion en
América y asi el prestigic del sistema legal inglés fue en aumento hasta imponerse
completamente. ™

L.a Corona Inglesa se propuso intervenir directamente en el gobierno de sus
colonias; pero desistid de su propdsito en vista del espiritu de independencia de
los inmigrantes. Los Padres Peregfinos se organizaron democraticamente. En
1637 debido al aumento de colonos que flegaban, por {os conflictos en Inglaterra,
Carlos | prohibi6 ta emigracién al nuevo mundo.

Apendinni y Zavala explican la situacién de las colonias en los siguientes
términos: “Las colonias de Norteamérica se dividian en tres grupos: las del Norte,
las del Centro y las del Sur, en ei Centro hubo variedad de religiones. No
formaban las colonias una sota nacion, vivian independientes y aisladas entre si.
Las gobernaban sendos gobernadores enviados por el rey en su representacion.
Sdélo las del Nore lo elegian libremente. A partir de 1621 las colonias tuvieron
gobiernos propios, con Asamblea de Diputados, Consejo de Estados vy
Gobernadores” '°.

Para el afio de 1732 existian las siguientes trece colonias; Massachussets,
New Hampshire, Rhode Islands, Connecticut, Nueva York, Nueva Jersey,
Pennsylvania, Delaware, Maryland, Virginia, Carolina dei Norte, Carolina det Sury
Georgia.

En 1754 se suscitaron una serie de conflictos entre ingleses y franceses,
que originaron fa “Guerra de los siete afos” en Norteamérica. debido a que
Canada o Nueva Francia, de una parte, y Virginia, de otra, codiciaban desde hacia

“ El jurista inglés William Blackstone (1723-1780) es aulor de la mas wnportante historiografia de las leyes inglesas, las
cuales compild en su obra intitulada “Comentarios sobre las leyes de Inglaterra™ Esta obra se constituyd como una guia
invaluable para los jueces nortsamericanos y consolidé la implantacion del sistema inglés en las colonias.

. Apendini ida y Zavala Silvio, Higtoria Universal mogerna y contemporinea. Edit. Porria México, 1988, pag.71.
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afios el Valle de Ohio. Los conflictos culminaron con la guerra franco-india que
durd de 1756 a 1763. Gand Inglatemra con la ayuda de sus aliados, los colonos
norfeamericanos. A parlir de la Guerra de los siete afios se inicio la época
revolucionarnia, que habia de transformar profundamente el mundo occidental. “La
guerra tuvo las dimensiones de un conflicto mundial, librado en tres continentes y
en todos fos mares. En el marco de las tensiones coloniales, estos hechos
constituyeron la base y sirvieron de estimulo y ocasién para que se originara el
proceso histérico que, veinte afios mas {arde, madurd la revolucion americana y el

nacimiento de los Estados Unidos™ ™.

Jorge ll, con su régimen personalista, con su actitud autécrata, hizo estallar
el conflicto entre las Colonias Americanas y la Metropoli. El descontento estaba
latente en la mayoria de los colonos, los cuales protestaban por €l mongpolio
comergial, industrial y econdmico ejercido por los ingleses; porque se les imponia
casi en su totalidad, a los gobemadores; porque sospechaban que Inglaterra
acabarfa por fundir las trece ¢olonias en un solo Virreinato y les impondria un
gobernante y ia religién anglicana; porque no se les consideraban plenamente sus
derechos al no permitiles enviar representantes al Parlamento; porque se ies
vedaha colonizar libremente las tierras amrebatadas a Francia.

En 1774 los delegados de doce colonias se reunieron en un primer
congreso, que recibié €1 nombre de “Primer Congreso Continental” para boicotear
el comercio britanico. Un afio después se establecié un segundo Congreso
Continental integrado por un selecto nimero de delegados, entre los que
destacan las figuras de Washington, Franklin, Jefferson, Dickinson. Este segundo
congreso asumio la funcion de gobiemo nacionat y las colonias proclamaron la
guerra a Inglaterra en el afto de 1775.

Durante el Tercer Congreso reunido en Filadelfia, los colonos se sintieron

libres de toda unién fraternal con Inglaterra y repudiaron su sistema y su gobierno.

* Historia Universal, volumen IX UTEHA - NOGUER, Espafia 1982, pag 1299.
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Suscribieron fa "Declaracion de Independencia’, redactada por Thomas Jefferson
y aprobada por unanimidad ef 4 de julio de 1776 por los representantes de las
trece colonias. Cada Colonia eligi¢ un grupo de individuos para que integrasen

una convencién que debia elaborar su propia constitucion.

Las colonias se transformaron en Estados independientes o Reptiblicas en
mayo de 1776. La independencia de los Estados Unidos fue reconocida por
Francia mediante ia suscripcion de un “Tratado de Comercio., Amistad y Alianza”
en 1778, Espafia y Holanda se adhirieron at mismo posteriormente. El gobierno
francés brindé ayuda financiera y naval a los Estados Unidos. En 1781 los
ingleses se rindieron y ambos paises firmaron un documento conocido como “La
Paz de Versalies”, donde Inglaterra reconocid la independencia de los Estados
Unidos.

“tna vez afcanzada ia independencia resultaba necesario institucionalizar
los vinculos entre las trece colonias, en 1776 se habia presentado un estatuto de
Confederacion permanente, se discutid éste y fue aprobado por el Congreso. El
art. 1° del Estatuto de la Confederacion dio el nombre a la nacidn The United
States Of América” V.

Al término de la guerra de independencia. ia ineficacia dei régimen
confederado se puso de manifiesto, en virtud de que {a Confederacidn era fa
represenfante limitada de una simple asociacién de Estados independientes
desde el punto de vista politico y juridico.

En su origen, los trece estados no deseaban conformar una unidad politica.
Se consideraban independientes respecto a la antigua metrépoli e independientes
entre si. Segtin las maestras Sirvent y Villanueva, “algunos politicos pensaban que
si las necesidades de la guerra los habia aglutinado, una vez consolidada la
victoria no era obligada la confederacion entre ellos, mucho menos la federacion.

¥ sirvent Guliérrez , Consuelo y Margarita Villanueva Colin, op. cit. p4g.78.
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No obstante grandes pensadores como Washington, Jefferson, Hamilton y

Franklin opinaban de otra forma” '°.

El dia 21 de febrero de 1787 se convoco a una asamblea en Filadelfia,
Washington fue electo presidente de la Convencion. Esta se constituyé a fin de
revisar los articulos del “Estatuto de la Confederacion” y presentar un dictamen al
Congreso y a la distintas legislaturas sobre las alteraciones y adiciones para
adaptarlo a las exigencias de gobierno y mantenimiento de la union. Pero lo que
resultd en Filadelfia fue una nueva Constitucion.

El Congreso promulgd en 1787 la Constitucion de la nueva Republica,
aceptada por todos los estados y adoptada oficialmente en 1789. Los acuerdos
tomados en 1787 estan en vigor, salvo algunas enmiendas, a0n en nuestros dias
a pesar de los cambios econdrhicos y sociales que ha experimentado la nacion.

Se cred un gobierno federal, para constituir a las 13 colonias en nacion
(nica con respecto a las naciones extranjeras. “La Repdblica Federal y
democratica tiene, por una parte, el gobiemo central con sus poderes legisiativo,
ejecutivo y judictal, por ofra, respeta al gobierno local de cada Estado y establece
las relaciones gue deben mediar entre ellos™.

El Common law

Durante los afios de fa guerra de independencia, los Estados Unidos
tendieron a alejarse del common law que habian heredado de Inglaterra, por
considerar que ese Derecho podia obstaculizar su sano desarrollo, ellos
pretendian construir un Derecho nacional con tendencia a la codificacion. Hasta
mediados del siglo XIX continug la pugna entre los defensores del common faw y
los de ta codificacion; finalmente Estados Unidos termind por alinearse en el

' thidem, pag 80.
** enciclopedia Universal Nayta, Tomo |, Madrid, 1979, pag. 280.
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sistema del common law; la fuerza juridica del precedente logré imponerse con
algunas adaptaciones a la realidad de! pais; magistrados y jueces estaban muy

acostumbrados a ese sistema como para sustraerse facilmente de é1.

El common law se constituye como el Derecho creado por las decigsiones
de los tribunales; paralelo a este Derecho nacid en Inglaterra la equity que surgi6,
como un cuerpo de normas distinto del common law para corregir los excesos de
éste. Tanto el common faw como la equily fueron adoptadas como base del
Derecho de los estados norteamericanos con excepcion de Louisiana, a través de
la aceptacion judicial o mediante disposicion expresa de (a ley.

Como ya se apuntd, fa practica de basarse en el precedente se origind en
el derecho inglés y fue incorporada en Estados Unidos como parte de la tradicion
del common law. Este se fundamenta en la docttina del precedente que establece
la obligacidn de los fribunales de aplicar y atenerse a las decisiones de los
tribunales superiores. No obstante en los Estados Unidos la regia de! precedente
judicial, presenta un matiz diferente al que se aplica-en Inglaterra, en virtud de Ia
tendencia a flexibilizarla, a restarle trascendencia y fuerza vinculante. Por tanto, la
ddctrina del precedente en los Estados Unidos no goza de la autoridad absoluta
que tiene en Inglaterra, en donde fas sentencias del tribunal superior respecto de
los tribunales inferiores tierien valor vinculante absoluto,

En este sentido, en los Estados Unidos la fuerza del precedente es menor.
El tribunal inferior debe sequir el precedente establecido por el tribunal superior,
pero ningtin tribunal se encuentra ligado por sus propios precedentes. Por otra
parte, es frecuente que no se acate un precedente alegando que existen
diferencias.

Las cortes federales de tos Estados Unidos no temen reconsiderar una
regla establecida anteriormente por ellas, y pueden anularla o reformularia de
acuerdo con €l cambio de circunstancias, ocurrido entre el lapso del caso anterior
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y el actual. Cabe destacar que hasta que se anula o se revisa una regla, {as cortes
inferiores tienen ta obligacion de seguirla sin variacion.

Otra caracteristica especial del common law en los Estados Unidos de
América, consiste en el pape! que desempefian los jueces durante los litigios
civiles, criminales o administrativos. Se considera que la solucién justa de un
conflicto se producird después de un riguroso debate y el desahogo de las
pruebas presentadas por fas partes contendientes. El papel del juez es el de un
mero arbitro que aplica las reglas sobre el procedimiento y sobre la cuestion
debatida.

La utilizacion del jurado resulta una cuestion de relevante importancia en el
sistema de Iitigios,_ e! jurado se integra por un grupo de ciudadanos
{tradicionalmente doce, evocando el nimero de los apéstoles) que presencian el
juicio y deciden sobre responsabilidad, culpabilidad, etc.

En los Estados Unidos se contemplan garantias constitucionales de accese
a jurado en casos civiles y criminales. Cuando se trata de un caso sometido a un
jurado, el juez se limita a decidir cuestiones de procedimientos y de pruebas, o
cuestiones sobre la aplicacidn de ofras leyes o reglas del caso. Los hechos
decisivos, como la culpabilidad o responsabilidad de una persona, pertenecen a la
decision del jurado. Por lo anterior se afinna que el juez decide cuestiones de
Defecho, y el jurado decide cuestiones de hechos litigados. Cuando se trata de un
juicio sin jurado, el juez decidira cuestiones de Derecho y de hechos.

Poder Judicial

Para explicar este apartado, seguité la clasificacién que presenta la obra de
las maestras Sirvent y Villanueva. El Poder Judicial Federal se conforma por los
siguientes tribunales: ia Suprema Corte de Justicia, los Tribunales de Circuito de
Apelacion y los Juzgados de Distrito.
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La Suprema Corte de JuSticia

Creada por la Ley Judicial expedida por el Congreso en el ano de 1789 e
inicié sus fabores en 1790.

Integracién: Actualmente se integra por un presidente y ocho jueces.

Jurisdiccién: De manera preponderante la Suprema Corte conoce de asuntos que
versan sobre ia interpretacion de la ley o la intencién con que el Congreso la haya
fegislado. No obstante, una significativa cantidad de asuntos de la Corte consiste
en determinar si la legislacién o los actos det poder Ejecutivo se ajustan a la
Constitucion. De manera adicionat conoce de recursos de apelacion provenientes
de tribunaies inferiores. Solo ante ella se puede apelar de un faffo emitido por la
Corte Suprema.

Tribunales de Circuito de Apelacion
Actualmente existen 13 Tribunales de Circuito de Apelacién en los Estados
Unidos.

‘Integracion; Se integran por tres magistrados.

Jurisdiccion: En materia de apelaciones, y llevan a cabo 1a revision de las
sentencias de fos Juzgados de Distrito, ubicados dentro de sus dreas.

Los Juzgados de Distrito

Jurisdiccion: Conocen asuntos de primera instancia en materia federal

Cabe destacar la existencia tribunales especiales, a fos cuales se les llama
legislativos, por haber sido creados a instancias del Congreso.
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Tribunal de Reclamaciones:

Creado en 1855, reside en la ciudad de Washington, distrito de Columbia.
Integracion: un presidente y cuatro jueces.

Jurisdiccion: competente para conocer de las reclamaciones de los particulares
contra el gobiemo federal.

Tribunal de Aduanas
Integracion: un presidente y ocho jueces.
Jurisdiccion: tiene competencia exclusiva sobre mercancias imporiadas.

Tribunal de Apelaciones en Materia Aduanal y Patentes

Integracion: se compone de un presidente y cuatro magistrados.

Jurisdiccion: conoce de los recursos de apelaciéon contra fallos del Tribunal de
Aduanas o de la Oficina de Patentes y Marcas de los Estados Unidos.

Fuentes del Derecho

Precedente jurisprudencial

£l sistera juridico norteamericano se constituye como un sistema de casos
(case law), ello imptica que el juez debe acatar los principios contenidos en las
decisiones precedentes. Este sistema encuentra fundamento en la doctrina del
stare decisis la cual atribuye fuerza juridica a los precedentes judiciales y obliga a
su observancia en todos los casos futuros similares o andlogos.
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Existen dos tipos de precedentes juridisprudenciales: los obligatorios y los
de caracter persuasivo. Los obligatorios son ios dictados por los tribunales
superiores y vinculan a los inferiores. El tribunal inferior debe acatar la decision
establecida por un tribunal superior aunque no esté de acuerdo con este
precedente en virtud de que el tribunal superior tiene el derecho y la facultad de
revisar la actuacion de aquél y revocar su sentencia; por lo que resultaria indtit que
el inferior dictara un fallo que de antemanc sabe que sera anulado por el superior.
Por tanto, sé debe seguir el criterio ya fijado por la jurisprudencia y dictar la
sentencia tomando como base el precedente y esperar que sean {os mismos
tribunales superiores los que reformen los precedentes que han creado. La
obligatoriedad del precedente radica en la rafio decidendi, misma que se
constituye como la parte toral de la resolucién; es el fundamento juridico de la
decision del juez. Cabe destacar que un precedente también consta de! obifer
dictum que no tiene 'a importancia del anterior, ya que onicamente son
observaciones de caracter accesorio.

Los precedentes persuasivos en cambio, se utilizan ante la inexistencia de
jurisprudencia abligatoria al respecto; 1a jurisprudencia establecida por un tribunal
superior de un Estado sera obligatoria para los tribunales inferiores de ese
Estado, pero en cambio no fo serd para tribunales de otra entidad federativa, fos
cuales pueden utilizar el precedente, pero de manera persuasiva, es decir, no
obligatoria.

Un tribunal de jerarquia superior, bien sea estatal o federal, podra anular un
precedente que haya establecido, pero no tiene efecto alguno sobre casos

anteriores decididos de acuerdo con el antiguo precedente.
Debido a que los hechos de un caso no son idénticos a otro anteriormente

resuelto, los abogados de las partes estdn obligados a compararlos con el caso
en cuestion y, en otro sentido, a alegar que un precedente desfavorable es
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diferente y que existen distinciones en cuanto al caso en cuestién y por fanto no
debe aplicarse.

Legislacion

Como se ha venido apuntando, en los Estados Unidos existe un sistema de
gobierno concurrente, entre los ambitos federal y local, el federal rige para toda la
nacioén, en cambio en el local, la jurisdiccidn se suscribe al territorio de cada uno

de los estados.

Constitucion Federal

Promulgada en 1787; aceptada por todos los estados y adoptada
oficialmente en 1789.

Los acuerdos tomados en 1787 estan en vigor, salvo algunas reformas, ain
en nuestros dias a pesar de los cambios econdmicos y sociales que ha
experimentado la nacion. La constitucidn fue criticada por falta de una declaracién
de derechos. De manera adicional los miembros de la Asamblea Constitucional
comprendieron que era necesario dar cierta forma elastica a la constitucién para
que se adaptase a las necesidades de los tiempos futuros; de aqui el
procedimiento de enmiendas que figura en uno de los capitulos del texfo
constitucional, et cual permite afadir, suprimir y modificar las leyes cuando el
Congreso representante de la soberana voluntad de! pueblo, lo crea necesario.

Los Estados de la federacibn se comprometieron mediante el pacto
constitucional a respetarse mutuamente, a reconocer los mismos derechos a los
ciudadanos de cualquiera de ellos y de conservar para siempre la forma de
gobierno republicana.
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En 1789 se realizaron las diez enmiendas, que se conocen como la
Declaracion de Derechos (Bill of Rights ), debido a que establecen ia libertad de
paiabra y prensa, de reunion y cuito, asi como fa proteccion contra et cateo ilegai;
el derecho a un juicio justo y la proteccion contra castigos inusuales; la
inviolabilidad del domicilio. Desde que se adapté fa Declaracién de Derechos se

han agregado ofras 16 enmiendas a la Constitucién.

La Constitucidn es la ley suprema del pals y a ella estan supeditadas todas
las demés normas legales; la Corte Suprema de los Estados Unidos es arbitro
final de todas las disputas sobre constitucionalidad.

La constitucion se erige como ¢l instrumento que fundamenta juridica y
politicamente a la nacién Norteamericana. Durante su vigencia ha guiado y
vigilado el sano desamollo de las instituciones gubernamentales, y ha
proporcionando las bases para fa estabilidad politica, econémica y social del pais.

Al decir de Apendinni y Zavala, “la Constitucion de 1787, democratica por
sus principios, elaborada sobre [as ideas del derecho natural del hombre, sirvid de
modelo para las futuras Constituciones republicanas det Continente Europeo y
Americano, y se consfituye como la mas tipica expresion del sentir de los liberales
del siglo XVii* 2,

Tratados Internacionales

Gozan de igual jerarquia que las leyes federales, y estan supeditados
solamente a fa Constitucién. Los tratados son firmades por el presidente de la
Republica, con la aprobacién de) Senado por mayoria de dos tercios de los votos.

Los tratados internacionates formalmente celebrados y promuigados surten
efecto pleno, sin necesidad de ley especial que los ponga en vigor.

2 apandini tda y Zavala Sivio, op.Git. pag, 245.
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CAPITULO SEGUNDO

Il. ANTECEDENTES HISTORICOS Y MARCO CONCEPTUAL DEL
REALISMO JURIDICO AMERICANG

A. ANTECEDENTES HISTORICOS

Pese a que el “Realismo Juridico” tiene en Europa algunos antecedentes
en grandes autofes, no lega a convertirse en el viejo continente en una escuela
con posibilidades de ejercer una verdadera influencia en los sectores oficiales y
tampoco sobre ta mayoria de los juristas.

El Realismo Juridico logra tener éxito en los Estados Unidos de América
durante el periodo comprendido entre las dos guerras mundiales, animado por el
propésito de alcanzar una reforma fegal liberalizadora. Tal reforma, en un pais en
donde la legislacion esta limitada a la vez por el Derecho constitucional y por el
common law, dificiimente hubiera podido ser realizada a través de la actividad
legistativa ordinaria. Lo que se necesitaba era, en ciertos campos, una reforma
constitucional, y en otros una invasidn legislativa sin precedente de los dominios
tradicionaies del Derecho resultante de las decisicnes de los tribunales, o un
cambio en la mentalidad judicial. Esta ultima alternativa requerta desde luego 1a
reeducacion de una generacion de juristas, y el realismo juridico puede
enorgullecerse justamente de haber obtenido un éxito en esta tarea.

Por ofra parte, este movimiento cobra una importancia relevante en virtud
de la existencia de un abismo entre la norma juridica como ésta aparece en los
textos, y fa reafidad. Asi mismo muestra una clara conciencia de la falta de
coriespondencia existente entre el caracter abstracto de ias normas generales y la
individualidad de los casos concretos, de tal suerte, los realistas estaban
convencidos de que los casos concretos no se encuentran resueitos en las
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proposiciones generales, con base en ello, el realismo americano defiende en
todo momento la naturaleza creadora de fa funcitn judiciat.

Se rompié de esta manera con criterios ampliamente aceptados que
limitaban la funcién del juez para declarar la ley, y que habian logrado en las
pafabras de Montesquieu su expresion mas grafica, cuando afirmé que “eljuez es
la boca que pronuncia fas patabras de la ley” ?'. £1 Realismo Juridico Americano
hace patente que los jueces son principaimente creadores y no aplicadores del
Derecho. |

Contra lo que pudiera pensarse, los autores de esta corriente no son del
todo afines en todos sus planteamientos. El maestro Luis Recaséns explica al
estudiar el tema, que “los abogados exponentes de esta corriente distan mucho
de ser homogéneos entre si. Por el contrario, en diversos temas mantienen
puntos de vista discrepantes. El denominador comun entre ellos consiste en su
actitud escéptica respecto de la descripcion tradicional de la conducta real y
efectiva de los tribunales” .

Los mas destacados representantes del movimiento realista en América
son: Oliver Wendell Holmes, Underhili Moore, Herman Qliphant, Walter W. Cook,
Karl N. Llewellyn, Charles E. Clark y Jerome Frank. De manera adicional muchos
otros juristas norteamericanos, entre ellos tanto profesores universitarios, como
jueces y abogados, han publicado trabajos en los cuales se percibe una fuete
influencia de fas directrices “realistas” y en los que ademas, se da un ulterior
desarrollo, asi como una aplicacion concreta a dichas directrices.

Este movimiento nace como reaccion al punto de vista predominantemente=
logicista sostenido por la Escuela Analitica de Jurisprudencia, de la cual John
Austin fue su representante mas destacado.

3 Montesquieau, E1 espirity ge as teyes. Sépan cudntes, Porrua, México, 1985, 56,
2 pecaséns Siches, Luis. "El movimiento def Realismo Juridico Norteamericano™. En Lecturas de filosofla_del deracho 1

Tribynal de Justicia. México.1993. 165,
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Esta escuela refiere al Derecho positivo como un mandato del soberano, no
obstante, no dilucidd de manera satisfactoria el problema de saber si por
soberano debe entenderse una realidad, o por el contrario, tan sélo un concepto
mediante el cual ordenamos los datos juridicos. Austin nunca resolvic este
problema, sino que se mantuvo indeciso ante él. No obstante, Austin habla det
soberano como de una determinada persona o un determinade grupo de personas
{lo cual haria creer que se trata de una realidad); por otra parte, en su obra hay
numetosos pasajes que parecen indicar que toda su teoria representa séro una
construccion juridica de los hechos, es decir, que no pretende ser tanto una
descripcion sino una interpretacion.

- Por ofra parte, el realismo juridico representa un atague muy violento contra
la mistica del commion faw, entendido como un cuerpo omnicomprensivo que se
integra con normas y criterios para solucionar todos los casos que puedan
presentarse 2

Ei Derecho americano conservd como fuente principal al poder judicial, fa
forma del common Jaw, concentrada sobre el concepto de rule of law, esto es de
supremacia y al mismo tiempo regla de derecho, a la cual toda fa vida juridica,
comprendida lo obra del legislador, debe syjetarse.

De este modo de concebir al Derecho, segin Guido Fasso “surge la
animadversion por las construcciones logicistas y por las elaboraciones
conceptuales a pariir de silogismos racionalistas; y a su vez aparece el interés por
el caso concreto, puesto que la gran cantidad y variedad de decisiones judiciales,
dificulta sustanciaimente el conocimiento completo de los precedentes y
constituye, aunado a los inconvenientes de orden préctico, un grave obstaculo

para el estudio del Derecho” **,

2 vid. Enciclopedia Juridica Omeba, Dr. Luis Recaséns Siches Tomo XXIV, 25, Voz. Realismo Juridico Americana.
2* Fasso, Guido. mwﬂulg{m £4d. Pickmide. Tomo 3. Madrid , Espalla. 1970, 214.
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En este contexto, en los Estados Unidos se generé una corriente de
pensamiento integrada por varios juristas que trataron de buscar la realidad
efectiva sobre ia cual se apoya y de la cual emana el derecho vigente. Sin
embargo, su aparicidén no sblo responde al deseo de oponer u.n contrapeso a las
doctrinas formalistas; también se manifesté como consecuencia de una serie de
circunstancias historicas, ideolégicas, sociales y econdémicas, peculiares de la
naciéon norteamericana. Es por ello que resulta conveniente estudiar de forma
somera algunos de estos antecedentes. '

Los primercs inmigrantes britanicos que llegaron a . territorio
norteamencano, intentaron aplicar el sistema juridico inglés; pero esto no fue
posible, ya que no contaban con auiénticos peritos en Derecho y sus
circunstancias eran sumamente diferentes a las de Inglaterra. Como ejemple de
ello, basta mencionar que mieniras en la isla europea la principal actividad
econdmica era el comercio, en América del Norte lo era la agricultura, razén por la
cual tuvieron que aplicar normas bastante rudimentarias. Posteriormente, cuando
las actividades econémicas aumentaron, se hizo necesaria la elaboracion de
normas mas precisas, ante lo cual emularen algunos preceptos del derecho
inglés.

La configuracion del sistema politico norteamericano tiene una innegable
repercusion en el antagonismo generado entre la metrdpoli y las colonias. Frente
al sistema monarquico y unitario inglés se levanta un Estado republicano y
profundamente federal. La independencia produjo un divorcio juridico de
Ingtaterra. Las colonias en esos momentos de emancipacion, defendian
enérgicamente sus peculiaridades. Aquella tensidn separatista requeria de un
ordenamiento legal que buscara una auténtica coordinacién social, para
conseguirdo, no se necesitaban anatisis idealistas que buscaran la esencia del
derecho por la via de la unidad material del mismo. Tampoco se basaron en
concepciones formalistas, sino en un detenide estudio sociolégico. La
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investigacion social en la gestacién del sistema juridico norteamericano, fue por
tanto fundamental.

Bl Derecho se relacioné entonces de manera estrecha con el anafisis
sociolégico, por ello se dio preponderancia a fa funcién judicial como medio para
resolver los conflictos juridicos, los cuales fueron concebidos como problemas
sociales. En palabras del maestro Labarca, “la importancia de un estudio social e
integrador en el derecho, se aprecia especialmente en ia regla del precedente
judiciat, como la fuente mas importante en el sistema juridico americano. Esta
requerta para establecer sus normas, de una justificacidn relacionada con las
necesidades sociales™.

A fines del siglo pasado, los Estados Unidos sufrieron una vertiginosa e
inesperada transformacién social, ya gue evolucionaron de una colectividad en su
mayoria sural, a una nacidn superindustializada, lo cual presentd enormmes
desafios al Derecho. En un pais con una legislacion incipiente y sin criterios
legales definidos, sucede en bpinién del maestro Luis Recaséns, que “la fuerza de
la realidad conduce a que los nuevos desarrollos juridicos no se efectien por via

de legislacion, sino por decisiones judiciates” .

De esta manera, como asegura J.M. Romero, “las razones de los fallos
judiciales se conciben asi como sucesivas hipdtesis explicativas de los fendmenos
sociales, en el sentido mas ajustado a las concepciones del método hipotético-
deductivo™’

La rapidez de los cambios operados en la postguerra {a partir de 1918),
pusieron de manifiesto, una vez mas, que la realidad no se ajusta a los casilleros
disefados por los juristas. Una de las aportaciones del Realismo Juridico consiste

Lnbarca Prista, Domingo. "Breve visitn del Realismo Juridico Norteamericano”. £n Revists de Ciencias Socigles
& Chile, Valparaiso ene-jun. 1978. 4.

Luas Recasénsy Su:hes “Ef pansamiento juridico anglosajdn y el europeo”, Revists de la FacuMad de Derecho de lp

Ynivorsidad Complutense, Madrid, 1965,184.
[

omero, JM. "Entomio y antecadentas del realismo juridico nerteamericano’, Revista de i Facultad de Derecho de 1a
universidad Complutenge, Madrid, 1983.149.
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en establecer que el Derecho no puede ser entendido como un cumulo
construcciones abstractas que tienden a operar en contraposicion a la realidad

juridica imperante.
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B. ANTECEDENTES IDEOLOGICOS DEL REALISMO AMERICANG

Al lado de las circunstancias histdricas anteriormente expuestas, las cuales
tuvieron una influencia decisiva en el surgimiento del Realismo Juridico
Americano, aparecen con igual importancia las de contenido ideoldgico. Los
realistas retomaron algunas teorias europeas de los siglos XVill y XIX; una de
ellas fue el empirismo desarroliado principalmente por John Locke, que habria de
resultar muy importante en ese momento especifico de la historia americana. Su
pensamiento, vinculado con las ideas de la llustracién, que fueron dadas a
conocer en América por Franklin y Jefferson, tuvo especial trascendencia para
crear una conciencia popular y nacional después de la independencia, y con
posterioridad, terminada fa Guerra de Secesidn, fa nacion americana requinié de
un sistema cohesionante que fuera capaz de organizaria. Nuevamente, el
erapirismo, y un muy difundido sentimiento pragmatico, ayudd a alcanzar la
recompasicion politica y economica del pais en los afios posteriores a la Guerra |
Civil.

El Realismo considerd también algunos aspectos de la revolucion
burguesa, especialmente el racionalismo critico que la acompaiié. Buscéd de igual
modo, la manera de oponerse a la codificacidon exacerbada, producto de la
dogmatica juridica que predominaba en Europa.

£l pragmatismo se constituyd como una de las corrientes ideologicas que
ejercié mayor influencia en torno al movimiento realista. El mas destacado

exponente de esta corriente fue quiza John Dewey.

Dewey es uno de los fildsofos norteamnericanos méas reconocidos. Su
concepcion se califica como instrumentalismo. Este, segin {a propia definicion del
autor, es un intento para constituir una rigurosa teoria légica de los conceptos,

juicios e inferencias, en sus varias formas, considerando principalmente cémo
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funciona el pensamiento en las determinaciones experimentales de
consecuencias futuras.

Ei pensamiento y la vida deben ser comprendidos como un organismo y un
organismo, respectivamente, en un contorne, actuando sobre éste y reaccionando
sobre éste. El pensamiento es un instrumento de readaptacién. Las ideas son
contactos imaginados, experimentos de ajuste. Pero el pensamiento no constituye
una adapiacidn puramente pasiva, pues tal cosa implicaria sencillamente la
muerte. Lo esencial en toda respuesta es el deseo de contvolar el contorno. El
problema de la filosofia no consiste en sefialar como podemos conocer el mundo
externo, sino de qué manera podemos controlarlo y rehacerlo, y con qué
finalidades. La filosofia es la sintesis o coordinacion del conocimiento y det deseo.
El razonar de la mente no empieza con premisas sino con dificultades; entonces
concibe una hipétesis, que se convierte en la conclusion para la cual busca las
premisas; y luego somete la hipdlesis a la prueba de la observacion o del
experimento.

Muchos de los estudios de este fildsofo han enriquecido a fa Sociologia del
conocimiento. FEi pensar se desenvuelve en un medio social y responde en
mucho a las condiciones y.a los problemas de éste. E! individuo es tanto un
producto de ta sociedad, comoe la sociedad es un producto de los individuos que la
componen. Insiste en que upa sere de instintos o de tendencias, que
erroneamente hablian sido consideradas como naturales y permanentes, son
producto de una configuracion por fa sociedad y pueden ser considerablemente
modificados mediante una accidn social diferente y mediante un proceso
educativo.

En el ambito de ta filosofia juridica, John Dewey afirmaba que “el derecho

es un fendmeno social en su origen, en su propésite o en su aplicacién, razon por
{a cual éste no puede ser planteado como si fuera una entidad existente por si,
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sino que debe ser discutido solamente en relacién a las condiciones sociales en
las que &l mismo nace... el derecho es devenir” %,

Et conductismo subraya el hecho de que el conocimiento del hombre se
produce a partir de la repercusién que tiené en los demas, es decir, a través de
sus relaciones sociales, es como se& entendera realmente al ser humano. Con
todo 1o anterior, resulta sencillo percibir el influjo que esta teoria tuvo para que los
realistas americanos formularan sus ideas.

1. Teoria Sociofégica del Derecho

Roscoe Pound es la figura mas reconocida dei pensamiento juridico
norteamericano, dentro y fuera de las Estados Unidos. Fue un académico de gran
solidez, decano de fa Universidad de Harvard, fundador de la llamada Escuela
Socioldgica del Derecho, también conocida como Jurisprudencia Sociolbgica.

Aunque su teoria no se enfoca directamente a los temas del realismo.
Pound subraya la influencia de factores culturales y sociales en las decisiones de
los tribunales, Defiende un estudio estimativo de la norma, se preocupa por
encontrar cuales son las consideraciones de tipo socioldgico que efectivamente
influyen en la mente del juez. Asi mismo, Pound buscéd fundar, seguramente
influide por fa filosofia utiltarista de Bentham, una “Ingeniefia Social’, que
pemmitiera estudiar los fines perseguidos por el legistador en las distintas etapas;
estos fines en las etapas sucesivas han consistido en la paz publica, la seguridad,
ia moralidad de conductas, y fa satisfaccion de necesidades. No se le considera
como realista, entre ofras razones porque en su concepto de derecho no

considera a las decisiones judiciales.

Pound es reconocido como el director de la escuela llamada de f{a teoria
socioldgica del Derecho en Norteamérica; pero si bien es cierto que su obra ha

% Citado por Romero J.M. Op.cit., 155.
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aportado valiosas contribuciones al estudio de los condicionamientos de lo
juridico, por las realidades sociales histéricas, no es menos cierto que, en muchos
aspectos, rebasa el marco de ese tema y se mueve en el campo de las

especulaciones netamente filosoficas, en las que conquistd importantes logros.

La obra de Pound subraya el importante papel que la Filosofia juridica ha
ejercido en ia historia del Derecho; es decir, pone de manifiesto como es que las
reflexiones filosdficas han influido en la gestacién de muchas normas positivas,
asi como en los cambios operados en muchas instituciones.

Este autor es un importante precursor del Realisme Americano. Su .obra ha
aportado valiosas contribuciones al estudio de los condicionamientos de lo juridico
por las realidades sociales e histéricas. Replantea la aplicacion del Derecho y
realiza un estudio ¢ritico de las normas, las instituciones positivas y las doctrinas;
se propone pensar juridicamente en términos de utilidad social, enfatizando el
hecho de la interdependencia colectiva. De esta manera, Pound quiere ligar ia
Filosofia Juridica con las necesidades de ia época y a las preocupaciones del
momento.

El decano de Harvard no creyé que hubiera normas juridicas ideales, con
validez eterna e inmutable, ya que el derecho debe cambiar cuando se
transforman 1as situaciones sociales. De aqui que la validez de los ideales
juridicos sea refativa a deferminados supuestos reales; es decir, que esté
condicionada por las situaciones concretas de la sociedad.

La Sociologia Juridica propone tres usos distintos de la palakbra Derecho: a)
el orden juridico positivo; b) el conjunto de criterios o direcirices de que se sirve el
juez o el funcionario administrafivo para resolver los litigios; y ¢} el proceso de
resolver los casos concretos segun las normas y principios positivos vigentes.
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El denominador comin de estas tres acepciones consiste en Ia
reglamentacion social. Esta reglamentacién ordena el campo de los intereses
humanps, delimitando aquellos que deben obtener una proteccion y determina el
alcance de esta profeccion.

La principal cuestion que se presenta para la Filosofia juridica es la de
hallar un criterio para armonizar la satisfaccion de los intereses humanos. Pound
concibe et fin del Derecho como el logro de un méaximo de satisfaccion armonica
de fos intereses humanos. La directriz del Derecho es la siguiente: dar tanta
efectividad como sea factible al mayor nimero posible de intereses humancs,
manteniendo una armonia y un equilibrio entre los mismos, que sean compatibles
con ia seguridad de todos ellos. El Derecho, ademds de proteger los intereses de
fos individuos debe dirigirse a la reatizacion de los valores.

Tanto la notma general como la individualizacion de ésta en su aplicacidn a los
casos singulares, constituyen dos elementos necesarios en la administracion de
Juysticia. Aparte de las fagunas y de [as contradicciones, que se den en las normas
preestablecidas, siempre él juez necesita ejercer una funcién complementaria de
la legislativa, una funcion de tipo administrativo, que tiene a la vista el caso
, concreto. Por otra parte, la administracion, aunque tiende en mayor grado a tomar
en cuenfa los rasgos concretos defl caso individual, no puede ignorar el aspecto

universat de las situaciones, $i no quiere poner en peligro la seguridad general.

En el proceso de aplicacion del Derecho hay que lograr un equilibrio y una
armonica colaboracién entre ambos elementos: entre fa regla general y las

exigencias del caso concreto, es decir, el arbitrio y su limitacion por la ley™.

# vid. Recaséns Siches, Luis. "Algunas reflexiones sobfe el pensamiento juridico contempardneo en Norteamérica®,
Revista “Orientacién Juridica® Tome I, Nim.1 México, Septiembre 1945, 47
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2. La jurisprudencia socioldgica

El movimiento realista llevdé a cabo la mas demoledora critica de la
concepcion mecanica de la funcién judicial como un silogismo, en donde la
hipStesis de fa norma legislativa es a premisa mayor, los hechos concretos son (a
menor y la consecuencia juridica que se dicta en el fallo es 1a conclusion.

Conira esa concepcién un tanto simplista, se gener® una reaccion en las
postrimerias del siglo pasado. Las primeras reacciones en el mundo anglosajon se
produjeron dentro de la tradicién positivista de la escuela analitica de
jurisprudencia. Entse ellas la que tuvo mas alcance y ejercid mayor influencia fue
la de John Gray, quien en su obra “Sobre la naturaleza y las fuentes del Derecho”
dio un paso en la direccion que mas tarde conduciria a las tesis del Realismo
Juridico.

Gray distingue entre Derecho efective y fuentes del Derecho. El primero
consiste en las reglas senfadas por los tribunales y aplicadas por éstos. €n tanto
que las fuentes de Derecho, son solo los materiales en los que el juez se inspira
para establecer las reglas efectivas de su fallo. Estos materiales suelen ser los
siguientes: feyes, precedentes jurisprudenciales, opiniones doctrinales,
costumbres y principios étices. Una ley por si sola aan no es Derecho, mientras no
haya sido interpretada y aplicada por los tribunales. Al fin y al cabo, el legislador
solo emite palabras, las cuales entran en accion efectiva, inicamente a traves de
las sentencias de los tribunales. Es a los tribunales a quienes corresponde decir lo
que esas palabras significan. Claro que hay limites para la facultad judicial de
interpretacién; pero esos limites son vagos, no estan definidos con precisién.
Todo Derecho efectivo es Derecho elaborado por los tribunales. £En dltima
instancia, el Derecho efectivo esta constituido por las normas sentadas por el
Supremo Tribunal de Justicia. En este contexto, el movimiento realista toma como
punto de arranque las observaciones de J. Gray.
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Este autor reconoce fa accién creadora de los tribunales; pero sostiene que
hay reglas generales, es decir, “que e! derecho consiste en un conjunto de reglas
generales y que las necesidades sociales requieren que se vaya introduciendo
modificaciones en las normas juridicas” *°.

SeglOn algunos autores que han estudiado al Realismo Americano, Cliver
Wendell Holmes es considerade como uno de ios integrantes de la escuela
filosofica denominada jurisprudencia sociologica. El fue uno de los jueces mas
célebres en la historia de los Estados Unidos, incluso fleg6 a ser winistro de la
Suprema Corte. A partir de sus investigaciones, el Derecho se constituy6 como un
fendémeno susceptible de observacion en el mundo de tos hechos sociales.

Para efectos de nuestro estudio, y siguiendo a ciertos autores expertos en
el tema, su teoria no solo constituye un antecedente, sino parte toral de fa Teoria
Realista, por ello se anafizard con mas detalle en el proximo capitulo, pero por
ahora resulta importante adelantar que su pensamiento surge como una reaccion
en contra de la indiferencia prevaleciente respecto del relevante papel que
desempefian los hechos sociales como elementos integrantes del fendmeno
juridico.

Holmes insiste en fa necesidad de que el juez conczca y tome en
consideracién las necesidades sociales de la época. las teorias politicas
predominantes, las convicciones explicitas o implicitas sobre el interés publico,
pues la vida del derecho no es sélo un proceso 16gico, sino que contiene muchos
factores de experiencia. En la creacion de las regias juridicas, la l6gica formal
desempefia tan s6lo un papel inferior. Por debajo de una forma légica suele haber
un juicio de valor, tal vez inarticulado e inconsciente, pero que no por ello deja de
constituir la raiz y el nervio de todo el proceso. Sin embargo, no desdeilia (a teoria
ni los instrumentos légicos: antes bien, trata de articular en intima colaboracion ta
razén deductiva con las intuiciones de la realidad social. Por mucha imporiancia

* 1gem.
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que dé al proceso judicial de interpretacién v aplicacién del Derecho, reconoce
que en la actividad legislativa se acumula el mejor caudal de experiencia humana

respecto de las necesidades sociales y el modo mas conveniente de remediarias
k]

3 \id. Aftakon, Envique y Vilanova, José. Introduccidn 8 Estudio del Derechg. 2% ed. Abedels Perrol, Buenos Aires. 1992,
315,
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€. EL ReALISMO JURIDICO ESCANDINAVO

El Realismo Juridico tiene ademas de la vertiente americana, que es el
objeto de esta tesis, ofra conocida como “escandinava”, la cual surgié en esa
regidn en la misma época. Se irata de una curiosa coincidencia en la que ideas
semejantes fueron planteadas en dos lugares diferentes mas o menos en ios
mismos tiempos. Es algo parecido a lo que ocurre entre las teorias tridimensionat
¢ integral, de Reale en Brasil y Recaséns en Esparia y México, respectivamente.

Las concepciones angloamericanas muesiran estrecha similitud con Jas
escandinavas por la tendencia comun hacia el Realismo y el Empirismo, por esta
misma tendencia se han diferenciade de las doctrinas jusnaturalistas y
formalistas.

Este movimiento se desarrollé entre 1925 y 1940, en Suecia y en
Dinamarca, y es uno de los que mayor interés despertaron entre los estudiosos de
ta Filosofia Juridica. A diferencia del Realismo Americano, et escandinavo, no se
refugia en 1a sistematicidad de los precedentes judiciales, ain a costa de algln
grado de abstraccion; y considera al Derecho como un conjunto de hechos
saciales, Pone en el primer plano de su andlisis a 1a conducta humana, asi como
a diversas actitudes e ideas relacionadas con ella.

Los principales exponentes del Realismo Escandinavo son: los suecos Axel
Hagerstrom (1868-1939), quien es considerado como el iniciador de este
movimiento, Vilheim Lundestedt (1882-1955), Karl Olivecrona (1697-1980), y de
manera sobresaliente, el danés Alf Ross (1899-1979).

Algunos realistas escandinavos como Olivecrona, entienden a fo juridico
mediante un predominante caracter extemno, toda vez que consideran al Derecho
como causa de ciertos efectos no juridicos, pues éste puede generar también
resultados de tipo social. Es de resaltar en este ambito, la contrastante diferencia
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conceptual con fa Teoria de Kelsen que promete pureza metddica y desconoce
cualquier otro tipo de agente externo. Lundestedt sostiene por su parte, gue el
Derecho surge como un fendmeno perteneciente al espacio y al tiempo, es decir
esta ligado al devenir. Alf Ross manifestd que “lo juridico” es, en realidad, un
hecho social.

Estos autores también tienen ciertos rasgos instrumentalistas, pues
consideran que el Derecho puede aspirar a conseguir determinados fines sociales.
Para ilustrar lo anterior, basta recordar la analogia que hace Olivecrona, al
comparar el mecanismo de la legislacién, entendida como proceso legislativo, con
una central de energia en los lugares apropiados, a fin de conseguir ciertas
finalidades sociales.

Sobre Alf Ross, Eduardo Garcia Maynez sefiala que su principal objeto de
estudio es el derecho vigente, al que define como “el conjunto de ideas
normativas que fungen como sistema de interpretacion de fenomenos juridicos
concretos, cuando las nommas relativas a éstos son efectivamente observadas y

quienes las observan se sienten vinculados por ellas"®.

Alf Ross atiende a cuestiones relativas al origen histérico y at desarrolio del
Derecho, a los factores sociales que determinan su contenido, a su dependencia
frente a la economia, a ta conciencia juridica popular y al poder del legislador para
dirigir €1 desarrollo social.

En este sentido el principal autor escandinavo, propone como método de
estudic idéneo para conocer al Derecho, uno basado en los principios y
lineamientos de las ciencias empiricas. La Ciencia Juridica no debe tener por
tanto, como inice fin la descripcién del Derecho, sino que ademas debe buscar su
comprobacion mediante la observacion y la experimentacion, tal y como se aplica
para la investfigacion empleada en las ciencias naturales.

* Garcla Maynez, Eduardo, Positivismo Jyridico, Realismo Sociologic y lusnatyralismo, México, 1885, 84.
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Su teoria elimina toda concepcién que haga referencia a los valores
morales, éticos, refigiosas o de cualquier otra indole, que puedan encontrarse en
los preceptos juridicos, asi como al elemento de validez; ya que segun este autor,
son precisamente estos lineamientos los que han causado tanta confusién y efror
en la doctrina, asi, la Ciencia Juridica debe describir tan sélo los hechos sociales.

Para comprender y estudiar al Derecho, es necesario analizarlo a través del
comiportamiento del ser humano dentro de una comunidad, es decir la “realidad
social", Con esto, lo que Ross pretende explicar es que tan sélo los hechos del ser
pueden constituir una Ciencia Juridica empirica, que es el Derecho y elevario al
caracter de una verdadera ciencia.

Ross se opone firmemente a la idea de que el estudio de esta ciencia se
dirija a obtener un conocimiento normativo, aunque acepta que el Derecho se
compone de normas y que la Dogmatica Juridica ias estudia. Su porpésito
consiste en “excluir cualquier consideracion metafisica: hay que estudiar los

hechos sociales™>.

El autor describe al Derecho como “el conjunto de normas que deben ser
dirigidas a los érganos juridicos para prescribirles fa manera en que deben de
actuar en determinadas circunstancias y bajo qué condiciones aplicarfas, aun sies

necesario coactivamente a 10s miembros de fa sociedad™,

Es decir, la Ciencia Juridica no se encarga de establecer el modo er que
los seres humanos actaan de hecho, sine la forma en que deben comportarse
segun 1as reglas establecidas en {a sociedad a ta cual pertenecen, describiendo
fos hechos de esa comunidad.

® Ross Aff, Hacip una ciencig nealista del derecho, Buenos Aires. Abedelo-Perrot, 1961, 29.
 idem.
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Por el contrario, las teorias tradicionales enfocan su estudio considerando
al elemento de validez, ya sea como una caracteristica a priori (como lo hace el
Positivisme Juridico) o como una caracteristica que deriva de la razén (el
jushaturalismo en sus diferentes tendencias), lo que conduce a los estudiosos del
derecho a una serie de inferminables discusiones de caracter metafisico,
alvidando que el objeto fundamental de estudio de la disciplina juridica consiste en
el analisis de la dimensidon factica asi como los elementos psicolégicos que
influyen en la conducta humana. Es tipica del Realismo Escandinavo la
concepcion del Derecho como fendmeno psiquico colectivo,

Los realistas afirman que el elemento psicoldgico tiene cierta importancia
en el analisis juridico, puesto que produce diversos efectos en la determinacion
del comportamiento de los individuos y de los grupos sociales.

La fuerza vinculatoria del Derecho, afimnan ellos, “tiene una realidad
solamente como idea da la mente humana, por lo quse los derechos subjetivos y
los deberes juridicos son, por tanto, poderes y obligaciones imaginarias, gue no
tienen correspondencia con la realidad. Movidos por exigencias radicalmente
empiricas y antimetafisicas, vy convencidos de que todas las nociones no
susceptibles de verificacién empirica, son creaciones arbitrarias debidas a un uso
erréneo del lenguaje, a la supersticion, al efecto de antiguas practicas magicas, a
la objetivacidn fantistica de sentimientos, los realistas escandinavos sostienen
que un conocimiento cientifico del Derecho puede alcanzarse solamente
anteniéndose a la realidad empirica, a los hechos: examinando ef derecho como
hecho” .

Como consecuencia de esta conviccion de ta irrealidad del Derecho, se
considera a ta técnica como ¢f instrumento def jurista con ef que se determina de
alguna manera, tanto el corﬁportamiento como las costumbres de los hombres,
suscitando en ellos un senfido de fa obligacion. Estd, por elio, excluida de la

* Fasso Guido, Historia de 1a Blosolla gl Derscho, op.cit, 239,
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consideracion del Derecho, todo elementc de caracter valorativo, siendo
contemplado et fenomeno juridico como objeto de una descripcion integral,

En palabras del maestio Liborio Hierro “el realismo escandinavo se plantea
como una allernativa al debate jusnaturalismo-juspositivismo a partir de una
conviccion fundamental: que el positivismo (el positivismo dogmatico construido
en la segunda mitad de! siglo XIX) arrastraba fa epistemologia y et método del
jusnaturatismeo racionalista, por fo que estaba lejos de constifuir una explicacion
cientifica del derecho. Ei jusnaturalismo v el positivismo no eran -bajo este punto
de vista— sino fas variantes material y formal, respectivamente, del idealismo
juridico™®.

* Hierro, Liborio, Realisma juridico, en Filogofia del Derecho, Eq, Tratta, Madrid, 1994, 79.
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D. MARCO CONCEPTUAL DEL REALISMO JURIDICO AMERICANO

£1 Realismo Juridico Americano es una de ias escuelas mas importantes de
los Estados Unidos en los ltimos tiempos. Se caracteriza por atenerse a los
hechos en los estudios juridicos, en vitud de que realiza un examen
pormenorizado de los datos de fa experiencia judicial, y no del mundo “ireal” de
las normas o de las doctrinas abstractas.

Para esta corriente de Ja Filosofia Juridica resulta dificil concebir un sistema
normativo completo, del cual se puedan deducir las scluciones a todos los casos
concretos que se presenten. Sienten los realistas americanos una gran
desconfianza hacia &} “derecho de los libros”, pues afirman que “la bisqueda se

dara en la vida™’.

El movimiento realista reconoce que el lenguaje juridico estd abrumado por
el peso de nociones metafisicas. Su objetivo consiste principalmente en
eliminarfas y situar a la Ciencia Juridica sobre bases realmente cientificas. Para
ello tiene que ocuparse de hechos y no de entidades metafisicas. De esta
manera, puede obtenerse una base empirica para la Ciencia Juridica,
sustituyendo enunciados acerca de derechos y deberes en su sentido tradicional
por enunciados referentes a la accion judicial.

Consideran al Derecho c¢omo una serie de decisiones y ho como un
conjunto de normas generales. No obstante que el término Realismo resuita
equivoco, la mayor parte de los realistas buscan la realidad en Jla conducta
humana, en la conducta de los jueces y de otros funcionarios, asi como en las
operaciones concretas y no tanto en las “esencias”.

Estos autores se acercaron al fendmeno jurldico despojados de prejuicios a
efecto de describir la auténtica realidad de! Derecho y fos modos como

3 Romero, J.M. Entomo v gntecadentes del realismg juridico ameficano, op.ci., 158.
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efectivamente opera. No constituye objeto de su andlisis las concepciones
abstractas, ni los discursos sobre el valor genérico de los “derechos” y las
“obligaciones”, o el mérito de una determinada teoria acerca de fa naturaleza
juridica de una institucion. Si les interesa, en cambio, conocer quiénes han de ser
las personas a cuyo cargo estard decidir un conflicto, y cudles son las
caracteristicas del comportamiento judicial. Desde este punto de vista, ia
investigacion juridica se hace empirica, circunstanciada, histérica y socialmente
localizada. Las conclusiones no pretenden alcanzar un valor absoluto, sino
relativo, pues se encuentran limitadas por una serie de circunstancias temporales,
espaciales y sociales™.

Los principales tedricos del Realisme Juridico se encuentran vinculados por
la dimension heterodoxa de dicho movimiento respecto de las lineas tradicionales
que prevalecian en el estudio del fendmeno juridico. Sin embargo, los separan
algunas diferencias acerca del valor de los diversos factores condicionantes y
agudas divergencias relafivas al contenido propio de la funcidn judicial. No existe
plena unanimidad entre los jurisconsultos de ese movimiento sobré lo que debe
entenderse por realidad; pero por lo general, la mayor parte de ellos busca la
realidad en la conducta efectiva de los jueces y de los funcionarios

administrativos.

E! movimiento de los realistas se ha diversificado en varios tipos de
estudios. Frank distinguié dentro del movimiento dos grandes grupos: “los
‘escépticos sohre las reglas’ (nue-skeptics) y 10s ‘escépticos sobre tos hechos’

(fact-skeptics)” *°.

El primero comprende aqueffos trabajos en los que se manifiesta
escepticismo respecto de las normas juridicas formuladas o bien declaradas en la
misma sentencia, como supuesto fundamento de ésta; y tratan de poner de

3 yid, Frank,Jerome. Deracha ¢ lncertiquming, Distribuciones Fontamars México, 1991, 11
* Hiermo, Liborio, op. cit., B0.

56




EL MOVIMIENTO DEL REALISMO JURIDICO AMERICANG
LINA VISION CRITICA INTEGRAL

manifiesto cuales son fas reglas efectivas -aunque tal vez ocultas- que determinan
el fallo judicial.

El otro tipo de estudios ha sido desarrollado por un grupo de
investigadores, quienes, aceptando y practicando también el escepticismo
respecto de las nommas formuladas, quieren ir mas lejos, y afiaden oftra
indagacién, a saber: la indagacién sobre el modo como fos jueces enfocan fas
cuestiones de hecho.

El primer tipo de estudios realistas se ha concentrado principalmente en el
analisis de las sentencias de los tribunales de apelacion para averiguar mediante
el examen de éstas 1o que es efectivamente el derecho. Los trabajos del segundo
tipo estudian y apalizan preferentemente la conducta judicial de los tribunales de
primera instancia, los cuales tienen gue establecer los hechos de! caso debatido.

57




EL MOVIMIENTO OEL REALISMO JURIDICO AMERICAND
UNA VISION CRITICA INTEGRAL

E. DIRECTRICES TEGRICAS DEL REALISMO JURIDICO AMERICANG

Amoralismo

E} planteamiento comun es un decidido rechazo de toda fundamentacion
idealista. No se trata tanto de negar la posible conexion de algin valor con el
mundo del derecho, sinc de subrayar el caracter instrumental de éste.

Para todos los realistas americanos existe una clara vinculacién entre
Derecho y Justicia. La novedad es que se concibe esta vinculacion de modo
mediato. La diferencia entre fos diferentes planteamientos de los juristas
americanos se ericontrara precisamente en el caracter de la mediacion entre
Derecho y Justicia.

Para Roscoe Pound, la mediacion es el “orden social”. La finalidad
determinada por esta mediacidn se encontrard en soluciébn a los conflictos
sociales. Para Llewellyn, la mediacion sefa la “predictibilidad” del fallo judicial, lo
cual es lo que constituye al Derecho, si se vincula con una solucion justa.

Se conecta esta caracteristica con la peculiar gnoseologia pragmatica. Esta
orientacion de rechazo a la deduccién como método juridico, se funda en la
inexistencia de un sistema normativo completamente acabado y omnicomprensivo
que dé lugar a una dogmatica. La dificulfad estriba en que jamas una carencia
puede ser validamente asumida como categoria fundante.

El juez americano no se encuentra frente a un conjunto de normas y
preceptos incapaces de brindar soifucién a los maltiples problemas que plantea la
vida. Cuando fos libros no ofrecen pistas normativas suficientes para resolver 10s
casos planteados.
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Desconfianza en las generalizaciones

En este punto cabe hacer una precision: las generalizaciones que se
rechazan son las conceptuales, las cuales suponen un conceptualismo juridico y
ta Teoria de la Subsuncién Lagica. El problema estriba en que no puede hacerse
ciencia, sin una cierta generalizacién.

El recurso va a ser el examen historico. La Historia sustituye a la Légica
como criterio generalizador. Por Historia se entiende la experiencia vital del
Derecho. La Historia se constifuye como un sistema hermenéutico de hallazgo de
la pauta juridica de mayor eficacia y rentabilidad social e individual.

La naturaleza instrumental del Derecho

El Realismo reconoce la imprescindible presencia del Derecho en fa
sociedad, en virtud de que no existe otro método mas adecuado para la resolucion
de conflictos. El Derecho se constituye como instrumento insustituible de control
social,

Este caracter instrumental se hace mas operativo, mas esfrictamente
funcional en autores como Holmes, Cardozo o Llewellyn. Para ellos, el Derecho es
principalmente, mas no exclusivamente, un sistema necesario para conocer el

funcionamiento de los condicionantes que guian las resoluciones juridicas.

La aplicacién de los supuestos psicolégicos

Los autores realistas dofados de una interpretacién#psicologica dominante
(el conductismo) convierten a la psicologia en un instrumento auxiliar siempre
presente para la interpretacion del Derecho.*®

“ Vid. Romero, J.M. Entorng y antecedentes del realismo juridic arericane, op.cit.,157.
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Para Pound, las teorias sobre el Derecho son en primer lugar, modos de
analizar la realidad para los legistadores y los jueces. La Psicologia, tanto como el
andlisis socioldgico, serd un arma necesaria para el célculo de las posibles
consecuencias de una medida normativa,

La Psicologia va a consistir en el modo de comprender y anticipar las
posibles conductas de los jueces. Esto es especialmente relevante para alcanzar
cierta estabilidad juridica.

Efectivamente, como sabemos, es esta caracteristica del Derecho, una de
las que mas contradictoriamente se asumen por los juristas realistas. No es la
seguridad un valor que pueda quedar suficientemente subrayado en un sistema
tan variablfe como el americano. Las raices de esta variabilidad ya se han
-eshozado anteriormente. Frank explica que la teoria de la seguridad y certeza
juridica obedece a la fijacion de un inmaduro sentido de la figura paterna en la
conducta social.

Rechazo del Positivismo de tipo Légico Sistematico

A finales del siglo XIX, la Ciencia Juridica estuvo dominada en
Norteamérica por un Posifivismo de caracter Légico Sistematico (formalistic style,
segln la expresion de Llewellyn), que puso a la Jurisprudencia en fuerte oposicion
con el poderoso desarrollo industrial y social de la época. El Realismo surgi6
como una reaccion contfa ese logicismo. Se abandona la Légica Juridica
tradicional y se busca apoyt y modelo en las Ciencias Naturales. En la Teoria
Realista Norteamericana predominan et método socioldgico y el voluntarismo, asi
como la idea de que el derecho es el comportamiento del juez y la Ciencia
Juridica una prediccion metddica de este comportamiento, sobre la base de
proposiciones experimentales halladas por [a via inductiva.
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Cabe precisar que el Realismo no combate {a t.dgica como instrumento del
meétodo juridico, sino la creencia de que la Légica es el unico método juridico
posible.

Proyeccidn practica de la meditacién filoséfica

La Teoria Realista ha sido elaborada por jueces, magistrados y abogados
litigantes, que antes no pensaron en dedicarse a la Filosofia Juridica. Fue el
ejercicio de su profesion juridica lo que les incitd a la meditacién filoséfica -
siempre con base en una proyeccion practica. Estos autores en alguna ocasion se
enfrentaron con un problema y estimaron que, para solucionarlo de manera
satisfactoria, debian abordaro desde una perspectiva filoséfica.

Segun el maestro Liborio Hiemo “no puede pasarse por alto que el
movimiento realista fue, antes que un movimiento tedrico, un movimiento de
reforma desarrollado en la practica judicial. Por ello, la separacion —temporat y
metodoldgica— entre ser y deber ser, estaba conscientemente puesta al servicio
de objetivos practicos, fanto criticos (la denuncia de una cierta dogmatica
formalista como encubridora de decisiones judiciales conservadoras) como
constructivos (el proposito de adaptar el derecho a la dindmica social)™'.

Podemos establecer que los rasgos generales del Realismo Juridico
Americano se cenfran en torno a estos puntos: creacion judicial del Derecho;
consideracion de! Derecho no como fin sino como medio para el logro de
determinados fines sociales; analisis de la influencia provocada por los cambios
sociales; estudio del Derecho como fenémeno psicolégico-social; en el realismo la
justicia se va descubriendo en el proceso de averiguacibn del Derecho, su
contenido se halla en ta multiplicidad de soluciones que encuentran los concretos
conflictos de intereses, rechazo de la ldgica como Gnico método juridico posible y

la afirmacion de que el objeto de ta ciencia juridica es la emisién de predicciones

4! thiemro, Liborio, op. dit., 81.
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sobre determinados efectos practicos basandose en la observacién de ta actividad
judicial; consideraci6n de 1a Ciencia Juridica como Ciencia Natural (incluso como
afirma el maestro Labarca Prieto, “se reconoce al Derecho Natural, tal como lo
formuld Santo Tomas de Aquino, como une de fos fundamentos de Ila culfura
modema, y aungue no puede dar una seguridad total al derecho, al menos actua

como una fuerza ética sobre el juez™).

2 Legaz y Lacambra, Luis. Flogofia del Derscho. 5°. De. Bosch, Barcelona, 1979, 51.
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F. POSTULADOS IDEOLOGICOS DEL REALISMO AMERICANG

1} Los autores realistas rechazan cualquier fundamentacion de cardcter idealista.
Para elios existe una vinculacion entre el Derecho y la Justicia que se presenta de
manera mediata, tal mediacién es el orden social, cuya finalidad es la resolucion
de conflictos sociales; la mediacion significa también, la “predictibilidad” del fallo
judicial como elemento fundamental y constitutivo del Gerecho y de esta manera
se vincula con una solucion de la controversia que busca la Justicia, con base en
los criterios que efectivamente toma el juez al resolver, y no los postulados de la
norma legislativa, formalmente lgica.

2} Los realistas americanos tomaron como una verdad autoevidente as tesis de
Holmes, en el sentido de que detras del juicio ldgico que realiza el juez, hay otro
sobre el valor que se le debe atribuir a cada una de las normas o precedentes en
contradiccion; de tal manera que este juicio es muchas veces desarticulado e
inconsciente, y a fin de cuentas es el que define realmente el sentido del fallo.

3) Los realistas suplen el exagerado conceptualismo juridico con un minucioso
examen histérico y se auxilian de ofras disciplinas para enriquecer su analisis
juridico; entre ellas, consideran a la Psicologia y a la Scciologia, como
instrumentos dtiles para la interpretacion dei Derecho.

4) En lo relativo a la funcién jusisdiccional, el Realismo Americano cambia su
sentido, al sustituir ta labor tradicional de la resolucién de controversias, aplicando
reglas precedentes, por la de dar al juez el papel de elaborar soluciones
"judiciales” a los problemas sociales, equilibrando intereses de una forma
vinculada al cambiante consenso social.

5} Para los autores realistas, el Derecho real y efectivo consiste en lo que resuelva

ei érgano jurisdiccional en el caso planteado. En este contexto, lo que dicen las
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leyes y los reglamentos, los precedentes jurisprudenciales, las costumbres,
efectivamente, podran consfituir fuentes de presuncién para hacer vaticinios

probables, pero no suministran una respuesta absolutamente segura.

Edgar Bodenhheimer afirma que los tedricos del Realismo aseguran que
las normas juridicas tienen una influencia relativamente pequefia sobre las
decisiones de los jueces y que los juristas deben dirigir su atencidn a otros
factores de! proceso judicial. En su opinidn, dichos autores “subrayan
enfaticamente la importancia del elemento humano en el proceso judicial, los
prejuicios, los instintos heredados, las opiniones, las debilidades, las cualidades
de caracter y el bagaje cultural de los jueces. ;Qué hace en realidad un juez al
fallar un litigio? Este es el problema central que tratan de resolver los juristas
realistas™’,

Anélisis de la norma Juridica desde el punto de vista del Realismo

Frente a las normas legisladas, el Realismo asume una postura de
indiferencia, sin embargo, esto no significa que dichos autores ne reconozcan su
existencia.

Los realistas buscan obtener una ciencia que defina la realidad juridica o
social mediante la comprobacion del método empirico, y los hechos que pretende
describir, son precisamente las decisiones judiciales.

Las normas de Derecho determinan las sanciones para quien las
quebranta, pero no explican cudles son sus obligaciones o facultades cuando
desean actuar de manera corecta 0 cuando actian en forma desinteresada,
independientemente de ta existencia de una sancién. Para actuar asi, deben
proceder de acuerdo a su moral y principios éticos, lo que queda fuera del campo

* 1bid. 12,
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juridico, ya que el Derecho tan solo se ocupa de analizar la manera en que se
comportan los jueces y de fijar la conducta que “no” deben seguir los individuos.

El Realismo acepla el hecho de que un sistema juridico se encuentre
formado de normas y concibe a las normas como contenidos abstractos
(abstraidos de ciertas creencias, actifudes, efc.) de naturaleza directiva, que sirve
como esquema de interpretacion de ciertos fendmenos sociales. De aqui se deriva
que la principal finalidad del jurista consista en resefiar hechos.

Para Ross las normas se enpcuentran dirigidas a las autoridades y no tanto
a los particulares. Estas regulan la forma en que deben actuar los érganos de
poder cuando los individuos llevan al cabo un comportamiento determinado. Por
ejemplo, la ley no le exige a un sujeto que no robe, sino que existe una noma
estableciendo la actitud y sancién que el juez le debe aplicar a este sujeto en caso
de gue robe.

En el ejempio anterior se puede notar que la norma de derecho se
encuentra dirigida hacia los érganos jurisdiccionales, y por lo que se refiere al
particular surge Unicamente como una consecuencia del primero.

Cuando los jueces emplean las normas juridicas, deben hacerlo siguiendo
reglas determinadas, es decir, aplican el derecho y con base en esto, la ciencia
juridica predice cuales seran tas normas a utilizar en el momento de plantear su
decision judicial. En nuestro pais, los jueces deben atender principalmente a los
ordenamientos juridicos dispuestos por el legislador ¥ tan s6lo en segundo término
pueden guiarse por la jurisprudencia, que es el sinénimo de las decisiones

judiciales de fas que hablan los realistas.
Ross, principal exponente del Realismo moderado, sefala a las

predicciones de los jueces, como la principal caracteristica del Derecho, pero se
justifica al expresar que “esfa caracterizacion corresponde a {a ciencia juridica y
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no al objeto de estudio de fa misma™. Por otra parte, analiza los aspectos de las
decisiones judiciales que constituyen el objeto de la prediccién por parte de fos
juristas.

De 1al forma que para Ross, el Derecho vigente consiste en el conjunto de
directivas que los jueces posiblemente utilizaran en sus decisiones. Este autor se
diferencia del resto de los partidarios del Realismo en que, para determinar cuales
son las nomas juridicas que integran un sistema legal vigente, excluye la
necesidad de comprobar su validez o fuerza obligatoria, y afirma que sélo se debe
verificar (a probabilidad de que éstas sean efectivamente aplicadas por fos jueces.
Para Ross, “las decisiones judiciales no constituyen el derecha sino que
determinan qué normas integran el Derecho de un cierto pais™®.

Quienes apoyan al Reafismo Juridico parten de fa idea de que la vigencia
de una norfma se debe considerar tomando como base su efectividad en el
reconocimiento concedido por la comunidad,

Las normas de un sistema juridico sirven como esquema de interpretacion
cuando éstas son realmente respetadas, ya que los individuos se sienten
obligados 'y ademas existe un vinculo hacia éstas. Ademas, determinan cuando y

- codmo los jueces, por ser los encargados de aplicar las normas de competencia,
pueden hacer uso de la fuerza estatal, en caso de ser necesario, por faita de
cumplimiento auténomo del particular.

Las Teorias Realistas desarrollan sus analisis considerando la validez de
las normas de dereche desde el punto de vista de la eficacia, es decir, de su real
aplicacion por parte de los drganos jurisdiccionales encargados de la imbarticibn
de justicia. Afirman que (a relacion entre la validez y eficacia se da en forma

“ Santiage Nino Cratos. jntroduccion st Andiisis del Derecho, 2* Edicion. Astrea de ANredo ¥ Ricardo Depaima, Argentina,
1988, 49.
* 1id, 50.
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evidente, toda vez que al establecer la validez de una norma, automéaticamente se

deduce que resulta efectivamente cumplida y observada y por lo tanto, es eficaz.

Esta opinion de los autores realistas contrasta con la posicion de los
fildsofos idealistas que consideran que entre la validez y la eficacia no existe
ninguna relacién en lo absoluto, ya que el primero se refiere al deber ser y el
segundo al ser.

El método Realista

En lo relativo a la metodologia de! movimiento Realista podemos establecer
que se ha diversificado principalmente en dos tipos de estudios:

El primer ‘tipo de estudios Realistas (rule-skeptics) se ha concentrado
principalmente en €l analisis de las sentencias de los tribunales de apelacion para
averiguar mediante el examen de éstas fo que es efeclivamente derecho.

Los trabajos del segundo tipo (fact-skeptics) estudian y analizan
preferentemente la conducta judicial de los tribunales de primera instancia, los
cuales tienen que establecer los hechos de) caso debatido™.

Cabe puntualizar que ta doctrina Realista muestra claramente y subraya
que la aplicacion del Derecho no es una operacion mecanica que consista en un
silogismo. Esta doctrina se desarrolld fundamentalmente en el campo de los
problemas de la interpretacion y de la aplicacion practica del Derecho, en este
sentido, gran parte de su meérito radica en haberse enfrentado a la realidad
efectiva de la funcién jurisdiccional, despojandola de mitos y disfraces para
presentaria en su verdadera dimension.

* Vid. Recaséns Siches, Luis, "E| movimiento det realismo juridico icano”. Lect de Filpsofia def Derecha (f.
vista dot Ti i g uslici Digtrito F: I México, 1993, 166
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Con base en la apreciacion de los factores que provocaron el surgimiento
del Realismo Juridico Americano, contamos con la suficiente perspectiva como
para afirmar que el movimiento Realista se originé por la conjugacion de hechos e
ideas en un mismo lugar, que acrisolaron un deseo pragmatico para resolver los
problemas sociales, en contra de las tesis formalistas y logicistas.

ta aplicacion de las investigaciones propias de las ciencias sociales y sus
métodos, a efecto de determinar fo que es el derecho vivo, aunado a la interaccion
de diversos factores, enfre los que destacan principaimente ei escepticismo y el
deseo de libertad, impulsaron Ia busqueda de un nueve marco de referencias.
Con base en lo anterior, muchas decisiones judiciales, ain en nuestros dias,
obedecen a esta triple motivacién: conciencia de libertad, confesion de falibilidad y
bisqueda de una guia extra-juridica. En este contexto resulta incuestionable el
papel que juega ! realismo juridico como factor de transformacién en la
conciencia juridica norteamericana.

Segln el maestro Liborio Hierro, “a influencia del movimiento realista se
manifesté en el hecho de qué sus puntos de vista metodolégicos se convirtieron
en enfoques comunes en la investigacién la ensefianza y la practica del derecho
en los Estados Unidos. Hasta el punto de gue Twinning pudiese atribuir a (a
generalidad de los profesores de derecho norteamericanos fa actitud que se
resume en estas palabras: ‘el realismo ha muerto; ahora todos somos realistas™’.

7 Hierro, Liborio, op. cil., 8.
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CAPITULO TERCERO

Ill. PRINCIPALES EXPONENTES DEL REALISMO Y SUS APORTACIONES

A) OLIVER WENDELL HOLMES

Oliver Wendell Holmes fue un hombre profundamente realista y orientado a
la filosofia pragmatica. Fue uno de los jueces mas cétebres de los Estados Unidos
e incluso llegé a ser ministro de la Suprema Corte. Aigunos lo denominaron “el
padre del Reafismo Juridico Americano”. Algunos, sin embargo, solamente lo
consideraron como un precursor de este movimiento, ya que no alcanzé a
estructurar sus investigaciones con un elevado figor académico. A pesar de ello,
no se le debe desconocer su esmero por despertar las conCiencias de la
comunidad juridica con el fin de distinguir las reglas efectivas dei Derecho con una
nueva metodologia en su estudio, basada en la importancia de la experiencia
sobre fa Logica. o

La importancia de Holmes radica en su nuevo enfoque para el examen de
los fendmenos Juridicos. Propone adoptar el punto de vista de quien incumple lo
dispuesto por fa norma juridica (bad man), al meditar sobre las consecuencias
probables de una determinada conducta. Para el bad man lo importante es saber
si la accidén programada ocasionara la reaccion punitiva de un drgano del Estado.
La prediccion de esa reaccion es el Derecho. La teoria-de Holmes se sustenta
sobre su concepcién del Derecho, como "las previsiones de aquello que los

tribunales efectivamente hardn y ninguna ofra cosa mas pretenciosa™®.

Holmes pretendié dar a conocer su opinion en el sentide de que las
creencias y los prejuicios de! juez influyen en el acto de juzgar; y afirmaba que el

“® En Fasso. Guido, Historia de {a Filosofia del Derecho, Madrid, 1970, 216.
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primer requisito de un cuerpo legal es su correspondencia con los sentimientos y
las demandas actuales de la sociedad.

La teoria de Holmes revela una fuere tendencia historicista, al grado de
considerar que es preciso conocer el entome histérico para comprender lo que
realmente es ¢! Derecho. Pasa ¢€), {a vida real del Derecho no ha sido fa Légica
sino la experiencia. Adade a la importancia de la Historia, la de los estudios
econdmicos y sociales, con 1o cual tiegd a concluir, que “la parte mas importante
de la Ciencia del Derecho es aquella fundada sobre las exigencias sociales
calculadas coh esmero, antes que sobre la tradicion™®.

En su obra The Path of the Law (1897) considera al Derecho en su realidad
viviente, fuera de toda abstraccidn y acota el papel que desempeiia ta Logica
racional cuando se aplica al estudio del fenémeno Juridico. “La vida del Derecho
es mucho mas que un simple proceso dialéctico, ya que se compone de un
complejo de factores vivenciales de experiencia”>® En relacién con la aplicacion
del Derecho, Holmes establece que “las previsiones de aqueflo que (os tribunales
efectivamente haran, y ninguna ofra cosa mas pretenciosa, son fas que yo
entiendo por Derecho™'.

Para este pensador, el objeto de estudio del Derecho lo constituye la
conducta de los tribunales, ta cual solo se puede conocer con el auxilio de otras
disciplinas cufturales. En este contexto las normas no constituyen el Derecho,

representan Unicamente medios para el estudio del mismo.

El Derecho es, pues, un complejo de previsiones referidas en torno a la
conducta real de los tribunales y el fundamento de fas decisiones judiciales se
encuentra en lo que Holmes ha denominado premisa mayor inarticulada, y no en
una norma predeterminada.

*® 4. 217.
50 t4oimes, “The Path of the Law”, en Collacted Lagal Papers. Nueva York, (1920),167.
5 thidesn, 173,
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Los fundamentos practicos que toma en cuenta la autoridad judicial en sus
resoluciones no estan en las feyes, por eso es falso que los tribunales basen sus
sentencias en fa ley o en el codigo, pues los verdaderos fundamentos del juez
estan ocultos en su propia conciencia.

El juez Holmes insiste en la necesidad de que el drganc jurisdiccional
conozca y tome en consideracion fas necesidades sociales de la época, las
Teorias poliicas predominantes, las convicciones explicitas o implicitas sobre el
interés publico, pues la vida del Derecho no es sdio un proceso 16gico, sino que
contiene muchos factores de experiencia. En la creacion de las reglas juridicas, la
Légica formal desempeiia {an sélo un papel inferior. El contenido subyacente de
una forma Légica es un juicio de valor, tal vez inarticulado e inconsciente, pero
que constituye el fundamento de todo el praceso. Esto es lo que denomind, como
ya se enuncid, premisa mayor inarticulada. Sin embargo, no desdefia la teoria ni
los instrumentos fogicos, antes bien, trata de ardicular en intima colaboracién la
razén deductiva con las intuiciones de fa realidad social®,

El método del destacado ministro para anafizar al Derecho, consiste en
partir de fa realidad y del reconocimiento de los hechos tal como sucedieron. Ei
Derecho no puede operar bajo la Légica matematica, pues fa realidad juridica es
ia vida humana en constante cambio.

La tesis central de Holmes se fundamenta en los siguientes principios:

Primero, toma como perspectiva de consideracion de! Derecho, a la
situacion que vive la persona que lo viola: el hombre malo (bad man). Lo que
interesa es descubrir el Derecho efectivo, tal y como va a regir la vida social y
observarlo en accién (el Derecho viviente). Al hombre malo le interesa conoce e

52 \/id. Ahmlién, Enfiqua y José Villanova, lafrodyccién al Estudio del Derecho, 2* ed., Abedelo-Perrot, Buenos Aires,1992.
34,
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Derecho que regira su conducta, es decir, el Derecho o las normas juridicas que le
aplicaran los tribunales®.

En segundo lugar, Holmes se plantea una nueva metodologia en el estudio
del Derecho. Pretende eliminar los criterios ideoldgicos fradicionales imperantes
en las postrimerias del siglo XIX, mismos que impiden conocer lo que en su
opinién, constituye el verdadero objeto de estudio de ta Ciencia juridica. El
Derecho para &1, no puede ser constrefiido al dmbito de la Légica formal. “La
realidad juridica es la vida humana social (sic) con todas sus variantes y
problemas, por eso no es posible matematizar el Derecho. La vida del Derecho no
ha sido la Logica; ha sido experiencia™,

En tercer término, el Derecho es la "profecia” de lo que los tribunates haran
en realidad. Por ello otorga especial importancia a las formulas o mecanismos
para determinar la manera en que actuaran los tribunales. Las fuentes para
elaborar dichas predicciones son un conjunto de repertorios de sentencias
(reports), de trabajos y de leyes. El Derecho se configura como una exposicién
general de cardcter sistemético de la conducta judicial probable, en la
consideracion de ¢asos concretos.

£l cuarto y Gitimo paso consiste en que €l juzgador debe interpretar las
leyes, tratados y repertorios juridicos dentro del contexto que fa experiencia
suministra. De modo que Ios principios que podemos extraer de dichas fuentes,
deben ser inferidos y basados en la sealidad vital det hombre en sociedad. Como
ya se ha reiterado, Holmes no acepta reducir el Derecho a un mero razonamiento

légico.

La decision judicial esta influida por “fundamentos ocultos” que determinan
el sentido y el alcance de las deducciones y razonamientos de tipo légico. Por to

5 vid. Fisher Willam, Morton Horwitz, Thomas Reed,_American Legal Realism. Oxford University Press. New York, 1993,5.
* idom.
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tanto, para poder predecir Ja conducta judicial futura, hay que analizar esos
fundamentos ocultos, pero de significacion real.

Los jueces deben asumir cabalmente su deber de ponderar
consideraciones relativas sobre las ventajas sociales. Este deber es inevitable y &
resultado de ta aversion judicial a manejar tales consideraciones, ha sido el dejar
la verdadera fuente y fundamento de las decisiones, inarticuladas e inconscientes.

Holmes rechaza 1a idea de que la dnica fuerza efectiva en el
desenvolvimiento del Derecho sea la Ldgica. vy cancela la posibilidad de
desarrollar un sistema Juridico como las matematicas, a pariir de algunos axiomas
generales de conducta. Desde luego que existen razones para pensar que en el
desenvolvimiento del Derecho influyen factores de caracter logico. Critica el hecho
de que la preparacion de fos abogados en los Esfados Unidos consista en un
entrenamiento en Légica. Se encuentran muy familiarizados con los procesos de
anafogia, discriminacidn y deduccion. El lenguaje de las sentencias judiciales, es
principalmente el lenguaje de la Logiea.

La forma y el método l6gicos satisfacen el deseo de certidumbre y reposo
que se encuentran en todas las mentes humanas, pero la certidumbre es
generalmente, ilusién y reposo, no es el destino del hombre™.

Holmes no pretende eliminar totalmente a la Légica del ambito del Derecho,
sino reduciria a sus justas proporciones, pero descalifica la pretension de que la
interpretacion judicial sea puramente Logica, de que detrds de cada sentencia

“exista un impecable raciocinio logico que la valide. Para €1, es indispensable
analizar los factores que subyacen detrds de las formas Logicas. En su opinién,
*un estudio que se limitara puramente a desarrollos deductivos o analdgicos de las

* vid. idibem, 11.
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sentencias o precedentes judiciales, no permitiria enunciar una profecia adecuada
respecto de 1a conducta probable de los jueces™.

Por ofra parte, este auior sustenta la idea de que los juristas no han sabido
entender que tas sentencias recogen principios fundamentales y que son éstos
ultimos los que deben guiar al jurista, Provisto con el material tedrico apropiado el
abogado debe ir a los fundamentos de! problema (que estan en la realidad). Esto
es posible si el abogado sigue los siguientes pasos:

~1°.- El jurista debe enfocar su estudio en los conceptos dogmaticos que real y
efectivamente nutren el Derecho en un momento histdrico determinado, buscando
el maximo grado de generalizacion,

2°.- Debe ademas, ayudarse del método historico para descubrir el proceso de
nacimiento y desenvolvimiento de la norma hasta llegar al momento ot\:jeto de su
consideracion.

3°- Por ultimo, resulta imprescindible determinar fa finalidad ¢ finalidades que las
normas tratan de alcanzar ¥

Holmes establecit que ¢! objeto de la Ciencia del Derecho, es la conducta
de los tribunales. Para establecer el sentido y alcance de ésta, es necesario
contar con los aportes de disciplinas como: la Psicologla, Sociologia, Historia,
Economia, Politica y de la Logica, ya que éstas facilitan la comprension del
contenido de las fuentes a las cuales recurrimos para predecir la conducta judicial,

Holmes contribuye con sus profundas consideraciones a presentamos el
estudio del Derecho dentso de una perspectiva diferente que toma muy en cuenta

8 1 abarca Prieto, Domingo A. "Breve vision del Realismo Juridico Americano®, en Revista de Ciencias Sociales, numero
12. Valaraiso, Chile, {1978), 57.
Vid. ibid, 50.
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la problemética socioldgica, a la que refiere como la sociologizacién del Derecho:

asf mismo toma como guia de su trabajo, la actuacién de los jueces.

Pese a la importancia que este autor otorga al proceso judicial de

‘interpretacion y aplicacion del Derecho, reconoce gue “también en !a actividad

legislativa se acumula un enorme cauda! de experiencia humana respecto de ias
necesidades sociales y del modo mas conveniente de remediarias™®,

Holmes no acepta encerrar el Derecho dentro de un esquema historicista
“exagerado”. Es cierto que la Historia juega un importante papel que no puede, ni
debe ser ignorado en una consideracidn cientifica del Derecho, a los efectos de
predecir el alcance de las normas juridicas; pero no es admisible pretender un
exclusivo fundamento histérico de tas instituciones juridicas.

A diferencia de la mayoria de los realistas que le siguieron, consideraba
que los jueces no debian ser, ni actuar como “hombres de Estade”, sin que esto
significara ta negacién de su papel de “creadores del Derecho”. Sostenia que no
eran los hombres de las cortes quienes debian definir qué polificas sociales
debian aplicarse, pues ese papel correspondia a los 6rganos legislativos, como
representantes del sentir social; en este sentido, urgi¢ a los jueces a poner limites
en fa funcidn de la revisidn judicial de tas leyes, y por tanto, a restringir su amplia
esfera de competencia en la materia.

En resumen, se puede sefialar que para Holmes, el Realismo Juridico parte
de la base de que:

1.- El Derecho se encuentra en cambio constante;
2.- Es un medio para fines sociales;

52 pecasens Siches, Luis. "Algunas notas sohre st pensamiento Jutidico contempordneo norteamericanc”, en Revista de
orientacion Juridica, México, D.F., (1945), 48,
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3.- La sociedad cambia, a su vez, ain mas rdpidamente de lo que lo hace el
Derecho;

4.- El jurista debe observar to que hacen los tribunales y ciudadanos,
prescindiendo de lo que debieran hacer;

5.- El jurista debe recelar del supuesto o creencia de que las reglas juridicas tat
como aparecen en los libros representan lo que los tribunales vy la gente hacen; y
6.- Debe serle sospechoso igualmente el supuesto de que las reglas tal como son
enunciadas producen las decigiones que pretenden fundarse en eflas.

77




EL MOVIMIENTO DEL REALISMO JURIDICO AMERICANO
UNA VISION CRITICA INTEGRAL

B. KarL N. LLewELLYN

Este autor fue un destacado profesor de las universidades de Columbia
(Nueva York} y de Chicago, asi mismo fue autor de los siguientes estudios: The
Bramble Bush (1930) ; Some Realism; About Realism (Harvard Law
Review,1931).

Coincide con Holmes en la idea de los principios ocultos o premisa mayor
inarticuiada, aunque prefiere denominarla ‘reglas efectivas”, pues son éstas las
- que los jueces realmente toman en cuenta al decidir su fallo en un litigio. Su estilo
es mas académico y persuasivo que el de Holmes™.

A diferencia de Oliver W. Holmes, Llewellyn considera gue e! Derecho no
solo consiste en lo que hacen efectivamente los tribunales, sino también las
autoridades y los ciudadanos. No le preocupa predecir el comportamiento
humano, ya que €1 cbserva lo que en verdad sucede y no lo que deberia suceder.
A partir de la conducta humana y especialmente aquella que tiene relacién con la
funcion jurisdiccional, fealiza interpretaciones cientificas, desprovistas de
prejuicios.

Ei profesor Llewellyn realizé miltiples analisis en torno a las normas
efectivamente seguidas por los jueces, y sobre los factores que determinan la
calificacién y el juicio sobre os hechos.

Las bases de su concepcién parten del reconocimiento de un minimo
comun en las teorias realistas, de lo cual destaca dos aspectos: el caracter
cambiante de! Derecho con fines sociales acordes a las expectativas de Justicia; y
fa velocidad de cambio de la sociedad, que es mucho mayor a ia del Derecho.

» \m Recaséns Siches, Luis, "El movimiento del Realismo Jurldico Norteamericano™, en Lecturag de Fitosofia del Derecho
1. Revista def Tribungt Superiof de Justicia del Distrity Federal, México, D.F., {1993), 72.
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Sostiene que el Derecho es lo que los funcionarios judiciales hacen en
relacién con los pleitos, y si bien, las normas juridicas ejercen algin influjo sobre
tos fallos judiciales, ellas no son nada mas que un factor entre otros muchos.

Liewellyn hace un énfasis especiat en ia diferencia tan grande que existe
entre las normas escritas en los libros y o que ia gente hace real y efectivamente.
Asi mismo, distingue entre las normas formalmente establecidas o ‘reglas
prescriptivas tradicionates™® y los criterios tomados por los jueces como
fundamento de sus decisiones. Se inclina por la conveniencia de que las leyes
delimiten con mas precision los supuestos nomativos, en las reglas empiricas
menos generales.

OEBE
LIOTECA

En su estudio sobre las reglas, descubre que hay que distinguir entre Iab
que podrian llamarse “reglas en el papel”, mismas que comprenden no solament;;
a fas normas formuladas en las leyes y los reglamentos, sino que comprendergesd

LA BiB

también a las normas que los tribunafes declaran en sus sentencias, comcgu

fundamentos para sus fallos, Por otro lado, estan fas “reglas efectivas™ aquellas,
(declaradas o no), segin las cuales fos jueces deciden realmente el fondo deE g

fitigio. =

Esta diferenciacion entre “reglas en el papel” y “reglas efectivas” no
significa que las primeras no sean importantes, pues hay muchos casos en los
cuales, tales reglas en el papel pueden tener un gran alcance. Pero éste es un
punto que hay que averiguar reSpecto de cada regla, por medio de up estudio
sobre la realidad de la conducta judicial. Sucede que hay algunas ‘“reglas en el
pape!”, que de hecho no son tomadas en cuenta por los jueces. Esto es lo que
acontence con las leyes vy los reglamentos que se han convertido en letra muerta,
0 bien con los precedentes jwisprudenciales que se consideran caducos. Hay
ofras normas formuladas en leyes, reglamentos y sentencias anteriores, que el
juez pretende tomar en consideracién, son las que el juez menciona como

5 vfid. Hemandez Marin, Rafael, Historia Filosofla del t nea, Madrid, 1986, 285.
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fundamentos para su fallo, pero que en realidad no sigue, o sigue solamente de
modo parcial. A pesar de referirse a elflas, las elude total o parciaimente, por
medio de razonamientos interpretativos principaimente de caracter logicista. Tales
razonamientos interpretativos pretenden mostrar que el juez cumple lo dispuesto
en tales normas, pero en realidad son solamente un disfraz de la otra norma
diferente que efectivamente sigue el juez en su faflo, norma que no es declarada,
sino mds bien encubierta.

La investigacion realista trata precisamente de quitar esos disfraces; intenta
poner en claro la “norma efectiva” que el juez toma como base para su fallo;
quiere desvanecer la ficcién convencional de que el juez estd aplicando las
normas por él mencionadas o declaradas y mostrar qué es lo que de hecho hace
el juez, a pesar de lo que escribe en su sentencia®’.

Llewellyn se propuso investigar cuales eran fos factores que influian sobre
los jueces en la eleccion de [as reglas efectivas sobre fas que basaban sus fallos,
a pesar de que fas mas de fas veces, fales reglas no aparecian declaradas en las
sentencias. Adicionalmente tratd de esclarecer los factores que ejercian influencia
sobre los jueces para la determinacion de los hechos, y, en este sentido, concluyd
que en ¢l proceso judicial la apreciacion y calificacion de los hechos tiene mucho
mayor importancia que la referencia a la norma pertinente.

£1 Derecho interviene para solucionar aquellas disputas que no sonh
resueltas por tas partes, 0 que degeneran en el empleo de métodos prohibidos por
la ley. ‘Respecio de ellas, la cuestibn practica mas interesante es la que tiende a
averiguar de qué manera tales disputas van a ser resueltas por los jueces o por
funcionarios administrativos con jurisdiccion.

Con base en la doctrina tradicional, se cree que los jueces, para resolver
tates disputas aplican normas preestablecidas. Los mismos jueces en sus

*1 vid, Recaséns Siches , Luis, Op. it 167.
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sentencias pretenden hacer creer que esto es lo que hacen: aplicar las reglas
vigentes y predeterminadas. Llewellyn intenté esclarecer cudles eran
efectivamente las reglas que el juez sigue, independientemente de las reglas a las
que explicitamente se refiere en su sentencia. Ademas de esto, analizé otros
aspectos de la funcion judicial, tales como la apreciacion de los hechos y Ia
calificacion juridica de éstos.

Normalmente se piensa que los tribunales dirimen las controversias
rmediante la aplicacién de normas preestablecidas al caso concreto. Sin embargo,
las reglas que realmente sigue el juez al apreciar los hechos y hacer su valoracién
legal son ofras. Su andlisis pone de manifiesto que los hechos tat y como
sucedieron en la realidad, no se presentan jamds ante el juez. Llegan a éste a
través de una serie de filtros, reconstrucciones y presentaciones, por ello siempre
su ofrecimiento es a‘rtiﬁciai, ya que cada uno de fos abogados, al sustanciar los
medios de prueba, presentara sus resultado en la forma en {a que lo considere
mas favorable para persuadir al juez.

Lo anterior, pone de manifiesto que el juez no elige la norma aplicable y
luego emite su fallo conforme a ella, sino que -por el contrario, primero foma la
decisién que estima justa segin fos “principios ocultos” y después busca la ley
que corresponde para fundar dicha decision.

El profesor de Columbia, explica como es que la presentacidén de los
 hechos es_preparada siempre con referencia a la norma que se pretende aplicar.
Cuando el juez conoce de un asunto, esos hechos fueron filtrados primero por
cada uno de los dos abogados a través del punte de vista que consideraban como
juridicamente relevante, segin sus intereses; posteriormente fueron filtrados a
través de las normas procesales sobre la prueba, es decir, fueron filtrados a través
de los medios que fueran admitidos; fueron filtrados una vez mas en las
conclusiones formuladas por fos abogados; y fueron finalmente filtrados por el
juez, cuando éste redacta los resultados de su sentencia. En esta tesitura, la
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manera en que se presentan los hechos en la sentencia dictada por el juez, distan
mucho de la manera en que realmente se verificaron®.

Llewellyn pone de manifiesto que e fallo y la noma elegida se
autoimplican; y establece que €l juez, en lugar de precisar primeramente la norma
aplicable y extraer de ella la conclusion, invierte el pracedimiento, es decir, decide
la conclusion que estima justa, y posteriormente busca una norma que fa
justifique. Para formar su conclusion, el juez ha reconfigurado los hechos de
modo tal que ellos puedan servir de base para la conclusién que considera justa, y
que puedan a la vez servit de base para el razonamiento sobre el cual va a apoyar
su fallo.

Parece a primera vista que en una estructura légica, la verificacion y la
interpretacion de los hechos debiera producirse primero, y que después sobre
esta base se debiera buscar la norma, para finalmente extraer la conclusion. Sin
embargo, en la reafidad, fa operacidn mental del juez sigue precisamente el
camino inverso.

Este autor estudio el funcionamiento de los tribunales de apelacion y se
percatéd de que las observaciones de los magistrados sobre los hechos diferian
frecuentemente; y las diferencias consistian principaimente en la estructura que
se da a los hechos y en el modo como se destacan los varios aspectos de éstos.
También noté que existian discrepancias respecto de los argumentos que
parecian convincentes a cada uno de los magistrados. En cambio, las diferencias
de opinién en cuanto a lo que estiman como fallo correcto eran casi nulas.

Los jueces, después de haber leido el mismo expediente, de haber asistido
a los mismos medios de prueba y de haber oldo los mismo argumentos, discrepan
en cuanto al modo en que ven los hechos que consideran relevantes en el caso
planteado, ademas, difieren en los argumentos que les parecen decisivos, sin

= vid, thd,. 173.
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embargo suelen coincidir sobre ta conclusién que les parece correcta. Este
comportamiento judicial indica que existe un mayor margen de certeza y
seguridad sobre el fallo, que respecto de la norma que sirva de fundamento al
fallo. Esta observacion sirve a Llewellyn para confirmar su idea de que lo
importante no es tanto el analizar 10 que los jueces dicen, sino fo que los jueces
hacen, La norma efectiva muchas veces no es [a alegada en la sentencia, sino
otra, que no aparece formulada ni referida, pero que real y efectivamente es la
que sustenta el fallo®.

En el dmbito axiolégico este pensador establece que se deben tomar en
cuenta una serie de valores que constituyen el deber ser del orden establecido por
¢l Derecho. Pese a ello, este autor se {imitd a realizar un andlisis factual del
Derecho, mediante la descripcién de las realidades juridicas tal‘y como ellas son,

En cuanto al orden como fin a realizar por el Derecho, considera que mas
alld de producirlo, es importante mantenerlo. Las nommas forman un ambiente
social de conductas a cumplir, si la gente no las observara, de nada servirian las
reglas dictadas por la autoridad. Las personas cumplen las normas porque
piensan que son justas; si esto no fuera asl, no seria posible fa vida social.
Muchas conductas se desarrollan conforme a normas espontaneas y no llegan a
procedimientos judiciales, sino que se resuelven siguiendo tas pautas que dan ias
normas juridicas. Algunas paites del Derecho cuentan con reglas generales muy
claras, ias cuales sientan las bases para la convivencia social, pero ofra parte, se
refiere a Jos principios que aplican los jueces en las decisiones de los litigios.

Como corolario podemos establecer que la tesis central de este autor se
basa en las siguientes directrices:

1° - €l Derecho se halla en una constante situacién de fluidez;
2°.. El Derecho significa un medio para fines sociales;

& vid. ibidem.
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3°- La sociedad, para cuyos fines el Derecho es un medio se halla en una
situacién de fluidez, todavia mayor que el Derecho mismo;

4°.- Para el propésito de sus investigaciones el teérico del Derecho debe mirar y
analizar solamente lo que los fribunales, los funcionarios vy los ciudadanos hacen
efectivamente, sin referirse a aguello que debieran hacer. Debe haber un divorcio,
aunque sélo temporal, entre el ser y el deber ser en vista de este estudio. La tarea
de la teoria de! Derecho es, en prirner lugar, observar 10s hechos de la conducta
humana, especialmente de la conducta judicial v de los funcionarios
administrativos, en todas las circunstancias de los casos particulares, e
interpretarios cientificamente, sin prejuicios;

5°- La investigacion juridica debe mirar con sospecha el supuesto de que las
normas o reglas, en los términos en que estan enunciadas o inscritas en los libros,
representan lo que los tribunales y la gente hacer real y efectivamente;

6°.- La investigacion juridica debe mirar con sospecha el supuesto de que las
normas o reglas de Derecho enunciadas formalmente son las que en realidad
praducen los fallos y las resoluciones que pretenden estar basadas sobre eflas;
7°.- Es necesario reconocer la necesidad de agrupar los casos particulares en
conceptos mas estrechos, es decir, de menor 4rea, alcance o comprensidn; y

8°.- Cada sector particular del Derecho tiene que ser valorado en los términos de
sus efectos reales.

En sintesis, Liewellyn establecid que el Derecho es [o que los funcionarios
judiciates hacen en relacién con {os pleitos; y si bien las normas juridicas ejercen
algin influjo sobre los fallos judiciales, ellas no son nada més que un factor entre
muchos otros®".

#4 \id. Recaséns Siches, Luis, “Algunas notas sobre el pensamiento Juridico contemporaneo en Norteamérica”, en Revista
Quientacidn Juridica. Tomo I, admero 1, México, D.F.. (septiembre.1945), 55.
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C. JEROME FRANK

Jerome Frank leva al Realismo Juridico Americano a una posicion radical.
Su condicion de Magistrado del Tribunal Federal de Apelaciones del Estado de
Nueva York, hace que sus tesis se encuentren respaldadas por la autoridad que le
concedia su experiencia como juez. Su cosmovision en cuanto a la dimension
critica contra doctrinas convencionafes fue decisiva.

Aunque es importante la influencia que recibe de Holmes, este autor
coincide con Liewellyn en el estudio de la funcién jurisdiccional y 1a materia
probatoria en los procesos judiciales, pero a diferencia de aqu'é!, realiza un
analisis integrat de las diversas facetas del orden legal positivo. En su obra
*Derecho ¢ Iincertidumbre” sefiala que no es posible que un sistema Juridico
contenga respuestas para todos los casos que se presenten; no puede haber una
normatividad omnicomprensiva, ni siquiera en la mas estdtica de las
cofectividades. Por eflo, fa incerfidumbre del Derecho no es producto de ta
casualidad; fa vanidad de fos juristas hace -que los abogados, los jueces y los
profesores oculten, 0 mas propiamente, pretendan ocultar la incertidumbre del
Derecho. Si acaso, los abogados le dicen al cliente que excepcionalmente se
produce la falta de certeza; los profesores de Derecho hablan det orden Juridico
como un sistema establecido con firmeza y se refieren a los casos no previstos,
como situaciones de hecho gue se presentan ocasionatmente, y en el supuesto
mas grave, 10s jueces fallan en un sentido opuesto al de fa norma, bajo la
apariencia de una interpretacion de la regla establecida, como un pseudo
razonamiento légico de aplicacidn de un viejo precepto, mediante argucias
formalistas®.

Para Frank ef Derecho comienza y termina con cada decisién de cada
tribunal. Lo cual imposibilita predecir con exactitud ta decisién que sobre un caso
concreto va 2 tomar un tribunal. En este sentido, el Derecho moderno es muy

5 vid. Frank, Jerome. Derecho @ Incertidumbre, Distrituciones Fontamara México,1991. 11.
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distinto a la idea que se tenfa de €l anteriormente, cuando se pensaba que era
general, uniforme continuo y puro. Ef Derecho para una persona concreta es la
sentencia que se le dicta exclusivamente a él y esa persona no tiene un Derecho
cierto y efectivo mientras el tribunal no haya dictado su resolucion. Entre tanto,
solo tiene respecto a ese hecho, la suposicidén que fos abogados realicen, fo que’
el tribunal hara, es decir, Gnicamente tiene un Derecho probable. “Las normas
juridicas simbolizan relaciones sociales a veces muy crudamente. Las normas son
intentos de verbalizacién de similaridades (sic) entre casos diferentes. Pero el
peligro se encuenira en que esas relaciones, esas similaridades, asi verbalizadas,
seran hipervalorizadas con exclusion de las singularidades que presentan los
litigios concretos. Hipnotizados por una efiqueta que acentia identidades,
podemos ser llevados a ignorar fas diferencias™.

Un error frecuente segln Frank, es pensar que fa funcion del juez consiste
en descubrir el Derecho y no en creario. Cuando la Suprema Corte cambia su
criterio, se piensa equivocadamente que tectifica su interpretacion de la ley,
cuando lo correcto es pensar que se trata del ejercicio de una funcion creadora de
Derecho.

Es un desacierto suponer que el juez es un aparato automatico que sélo
reproduce las palabras empleadas por la ley general. Frank opina que los jueces
no quieren reconocer su funcidn creadora de Derecho, por estimar que se trata de
una usurpacion de la actividad exclusiva del legislador, pero en realidad ambas
funciones, es decir, la judicial v 1a legislativa, son creadoras de Derecho. En la
feoria de Jerome Frank, ef juez ocupa el fugar central en fa creacién del Derecho,
pues éste empieza y termina coh cada decision de cada tribunal.

Las doctrinas convencionales intentaban someter al juez y reducirlo a ser
un mero apéndice de la ley. La remisidn a una supuesta voluntad del legisiador

* En Labarca Prieto, Domingo, “Breve visién del Realismo Juridico Norteamericano”, en Revista de Ciencips Socigles,
Valparalso, (1975), 80.
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por parte del juez, constifuye un recurso para evadir su responsabilidad creadora
de Derecho, evitando trastocar la idea de que solamente el 6rgano fegislativo crea
Derecho. Reconocer que el juez crea Derecho, seria considerado como abuso de
funciones o usurpacidn de facultades que corresponden dnicamente al érgano
legislativo. Pero en la practica no se puede negar el papel creador de los jueces.
Son ellos quienes mediante su inferpretacién dan vida y enriquecen al Derecho.

Para el juez Frank resulta conveniente que prevalezca la realidad sobre el
mito de la certeza, de esta manera 10s jueces no podran esconderse detras de fa
“voluntad del legislador” y deberan asumir su propia responsabilidad en sus
decisiones. '

Una de las caracteristicas mas representativas de su pensamiento, es el
rechazo a la interpretacidn literal, ya que desvirtia el espiritu del legislador; la
interpretacion de una norma general puede llevar a una caricatura grotesca de los
propositos fegislativos. El juez debe ser impersonal al efaborar sus fallos, es decir,
necesita librarse de los prejuicios que lo animan y de sus propios criterios
politicos®”.

Frank considera que el juez inevitablemente participa con su criterio
personal en la interpretacion de las normas juridicas, las cuales no se presentan
como una realidad temminada y definitiva, sino que en si mismas ofrecen
posibilidades de interpretaciton diversa. Es esta ditima circunstancia precisamente,
{a que facilita que el juez realice la interpretacién de acuerdo con el criterio que él
considera comecto,

Reconoce que a personalidad del juez juega un pape! fundamental en el
Derecho, en virfud de la imposibilidad de excluir el efecto de las reacciohes
personales en la interpretacién de normas. Si se desconoce este dato el juicio que
pueda emitir el abogado resulta incompleto. El juez es la figura central, sus

*7 Vid, Ibid. 63.
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prejuicios, sus sentimientos, sus creencias, sus intereses, etcétera, participan en
el momento de decidir. Es posible que el juez resulte un racista o sienta repulsion
por personas pertenecientes a ciertos sectores sociales o politicos. *Toda esta
serie de factores determinan {a forma de decidir por parte de los tribunales™®.

Frank sefiala que e! juez debe colocarse en tugar del legistador, debe
reflejar lo mejor que pueda lo prescrito por el legislador. En la interpretacion de
una ley debe establecer la verdadera voluntad del legistador, el juez debe hacer
un esfuerzo para eliminar en ¢l acto de valoracién e{ elemento subjetivo.

Sobre el juez influyen, entre otros, los siguientes factores: su educacién
general y su especial educacién juridica; sus vinculos familiares y personales; su
posicidn econdmica y social; su experiencia politica y juridica; su afiliacion y
opinidn politicas; sus rasgos intelectuales y temperamentales. Lo unico que podria
contrarrestar las indebidas influencias de esos factores, seria la buena disposicidn
que los jueces tuviesen para autoanalizarse a este respecto, de modo que por ese
medio pudieran legar a controlar tales influencias. Los jueces deben ser
impersonales en sus decisiones y liberarse de sus prejuicios.

Desgraciadamente no suele ocurrir asi, ya que algunos legistan
judiciatmente, dando rienda suelta a sus prejuicios personates en lugar de tratar
de fundar sus resoluciocnes en la honesta estimacién de (a conciencia axiol6gica
de la comunidad. '

Llegar a un acuerdo uniforme acerca de la interpretacion de las leyes
basandose en los criterios sociales vigentes resulta por demas complejo, en virtud
de que determinar en forma exacta dichos criterios, resufta practicamente
imposible. De fal suerte, el juez siempre tiene la posibilidad de una eleccion segun
su particular punto de vista. '

* {gem.
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El fendomeno de la interpretacion es consubstancial o inevitable en el
Berecho. En este aspecto, Frank considera que el sentido de una fey no debe ser
buscado en un sector por separado, sino en et conjunto de todas las partes y en
su relacion con el fin a que apuntan. Adicionalmente, afirma que debemos confiar
en el sentido comtin, la decencia y habilidad de los jueces cuando deben resolver
alglin caso particular,

Pero en realidad, l1a determinacién de los hechos tiene mayor alcance
practico que la sefeccitn de las normas. La consideracidn de los hechos tiene una
funcion fundamental en €l momento de la sentencia. La verdad es que en los
juicios, afirma Frank, mas que discutir sobre el Derecho se plantean cuestiones
sobre sucesos o sea sobre hechos. Ahora bien, sucede que en {a determinacion
de los hechos intervienen miltiples factores subjetivos, de diversa procedencia y
de muy variada indole.

Generalmente se trata de hechos pasados, y esta caracteristica dificulta
que los mismos se puedan repetir en su_autenticidad durante el juicio, y
tendremos que valernos de testigos para revivirlos; pero ocurre, que en cada uno
de los casos de esa gran mayoria, los testigos estan en conflicto con respecto a
s0s sucesos pasados., Esto plantea al juez una serie de interrogantes con
respecto a fos mismos testigos. Es posible que se den versiones contradictorias o
falsas. De modo gque el juez debe cumplir €] papel de un investigador
encontrdndose siempre en la situacion de que al final no puede decirse que su
apreciacion de los hechos sea absolutamente ajustada a los mismos®.

Cabe precisar que la apreciacion de los hechos por parte de los tribunales
cae dentro de su ambito “discrecional”. En este contexto, esta facultad que se le
otorga el juez lo convierte en un verdadero legistador. En la medida en que el juez
considere que los hechos no encajan en determinada norma, impide o desvia su

™ viid, Labarca Prieto, Domingo, “Breve visién del Reakismo Juridico Americanc”, en Revista ds Ciencias Soclales, No. 12,
Valparaiso, Chile. (1978), 71.
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aplicacion. En efecto, cuando el tribunal se dispone a aplicar una norma juridica
deber realizar una doble interpretacitn: Ja relativa a la norma misma, y (a relativa a
la prueba.

“Un tribunal anula una Ley cuando deforma los hechos de un caso en forma
tal que la Ley se hace inaplicable. La ‘discrecionalidad’ delegada para encontrar
los hechos puede, por tanto, convertirse en una facultad de impedir la realizacion
de ia intencion legislativa™®.

La importancia de tos hechos es crucial en los resultados de un proceso.
Alin los mismos jueces, no pueden al iniciarse el juicio y en desconocimiento de
tos hechos que se probaran en el desarrollo de la causa, determinar con exactfitud
la decisidn que van a tomar.

Al encontrarse €l juez ante los hechos que se desprenden de las
declaraciones de los testigos, debe de intuir la verdad de dichos hechos,
convirtiéndose en creador de! Derecho, en virtud de que con base en los hechos,
debe aplicar una norma que sera la que surja de la apreciacion de los mismos.

El abogado que logra presentar al juez los hechos en la forma que le
convienen a fos efectos de la defensa de su caso, ha logrado uno de los pasos
mas importantes en el proceso. En virtud de que la visién de los hechos que el
juez tiene es {a que se le proyecta en el juicio y sobre la base de esa proyeccién,
dictara su sentencia.

La aplicacion del Derecho es realizada fundamentalmente por los
“tribunales de prueba” cuando éstos establecen los hechos. En concordancia con
lo anterior, remata Frank su interesante trabajo con estas palabras:

" Frank Jerome. Palabrs y Misica: Algunas observaciones sobrs fa interpretacién de las leves. Buencs Aires, 1961, Edit
Losada, pdgs. 178 v 179 Citado por Labarca Prieto, Domingo. op cit., 63.
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“Los tribunales de prueba modifican a menudo 1a interpretacion de las ieyes
de manera mas importante que los tribunales superiores. Todo estudio de la
interpretacion de normas que prescinda de la consideracion de los hechos por los
tribunales de prueba, esta ufilizando una tijera de una sola hoja. Tal estudio
terminara siendo indtil™ .

El Derecho Iegislado, en opinidn de los realistas, no se presenta como una
fuente totalmente lista para ser aplicada. El legislador suele ofrecer una cierta
orientacién a quien va a aplicar el Derecho, pero es el juez a quien le corresponde
{a dificil tarea de determinar la aplicabilidad de la norma a tos casos concretos. En
virtud de eflo se le otorga una gran facultad discrecional al juez para que éste
decida de acuerdo con su deber y entender.

Frank afirma que en ¢! Derecho existe un amplio margen de incertidumbre.
La incertidumbre es consubstancial al Derecho, por el caracter esencialmente
plastico y mutable del mismo. Es necesario tomar conciencia de que el acento de
nuestra época no recae sobre las estructuras establecidas, antes bien, sobre el
cambio. El Derecho del presente, lejos de tener la seguridad estatica que tuvo el
orden Juridico de otros tiempos, seguridad consistente en la conservacion de los
viejos Derechos instituidos, tiende por el contrario, hacia la seguridad dinamica,
seguridad que Frank concibe como la proteccidn de las gentes que se consagran
a nuevas empresas y nuevas actividades. Para él, “en ta época presente, nuevos
instrumentos de produccién, nuevos medios de transporte y comunicacion, nuevas
modalidades de habitacién, nuevas formas de crédito, nuevos modos de
propiedad, nuevas concenfraciones de capital, nuevos habitos, nuevas
costhmbres. nuevos propositos e ideales, hacen desvanecer la esperanza de que
algun dia pueda establecerse un sistema definitivo de Derecho que solvente todos
los problemas. Ei acento de nuestra época recae sobre el cambio, scbre el

™ Inidem. 66.
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encausamiento del cambic en un sentido progresivo, mas que sobre la
seguridad™’>.

Los répidos y complejos cambios de las realidades de nuestro tiempo
determinan que se presenten nuevas situaciones, ni remotamente previstas en fas
nommas preestablecidas. Entonces, el juez tiene que formular la norma, aungque
las mas de las veces lo haga bajo la falsa apariencia de interpretar vigjas reglas.

Para Frank el papel que desempefian las normas legislativas en el
ordenamiento Juridico, es secundario. La cuestién fundamental del Derecho es la
prueba de los hechos que puede llevar a ganar et juicio, teniendo en cuenta los
rasgos personales de los jueces, y la relacién que ellos guardan con el medio
ambiente en que actaan.

E! Derecho efectivo se perfecciona, adquiere realidad no por fa virud
exclusiva de las reglas abstractas, sino por la accion de seres humanos concretos.
La personalidad del juez constituye un factor decisivo en el fallo.

Para que el Derecho tuviese plena uniformidad y certeza, seria necesario
que todos los jueces fuesen iguales, que tuvieran idénticos rasgos intelectuales y
emocionales. Sin embargo esa situacion no es deseable en virlud de Ia
conveniencia de nombrar jueces inteligentes, sensibles e ilustrados para servir
mejor a la Justicia. Cabe destacar que esta situacion genera indefectiblemente

menos uniformidad en los fallos.

Frank se propone desvanecer esa ilusion, “ese mito de la plena seguridad
juridica, mostrando que constituye la supervivencia de un complejo infanti". Se
propone ademas mostrar que la dimension de la incertidumbre no es un mal como

2 Racasens Siches, Luis, "El movimiento del Realismo Juridico Norteamericano™, en Lecturas de Filosofia del Derecho il.
i Trbunal ior de icig dal Distrito F |, México, D.F., 1993 180.

7 Erank, Jerome. citado por Fasso Guido. Historia de Ia Filosofia de) Derecho. Tomo 1. Pirdmide. Madind, 1970, 224.
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se ha supuesto erréneamente, sino que constituye una de las dimensiones que
hace posible el logro de una mayor Justicia, asi como el adelanto progresivo del
Derecho.

Al decidir el juez, fundamenta su decisidon en un principio. Puede ocurrir que
sean aplicables diversos principios y en este caso es el juez, quien debe decidir
acerca del principio aplicable, lo cual supone un acto de valoracion. La Légica
formal trata solamente de la correccion de la inferencia, pero no suministra
criterios para elegir entre fas varias premisas posibles.

Tomando en cuenta todas estas afirmaciones, Frank establece que el Gnico
Derecho cierto es la sentencia dictada por un tribunal, cuando tiene caracter
totalmente definitivo e inapetable.

En este contexto, las normas juridicas simbolizan relaciones sociales y se
constituyen como intentos de verbalizacion de similaridades reales entre casos
diferentes. La norma trata de immponer igualdad donde existen diferencias. Sin
embargo, los casos que se presentan en litigo ofrecen particularidades.

El caso concreto presenta en sus diferencias la posibilidad de
circunscribirse a un determinado criterio normativo. Esta situacion genera una
tension entre la norma y {a singulanidad de cada caso.

Muchas veces los jueces se sienten obligados por la doctrina ideologica
oficial contenida en el Derecho legislado. En la practica, sin embargo, los
tribunales se apartan a veces de aquellas reglas legistativas que no concuerdan
con la conciencia juridica material predominante. En el espiritu de los jueces,
como en el de otros cludadanos, hay un limite para la posible escisién entre fa
conciencia juridica instifucional y la conciencia juridica material. En particular, las
reglas legislativas antiguas pueden perder vigencia, porque ya no estan de

acuerdo con las nuevas condiciones ¢ ideas.
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Con base en lo anterior, el abogado puede indicar que de acuerdo con la
norma, que constituye un punto de orientacién, el juez probablemente sentenciara
de una manera determinada. En este sentido puede hablarse de cierto margen de
prediccién que es posible hacer partiendo de la norma juridica. Pero seria un error
querer limitar la prediccién, tomando tnica y exclusivamente como punto de
referencia a la nomma juridica.

El juez se encuenira limitado en su libertad de apreciacion, en la medida en
gue los tribunales hayan decidide de una manera determinada cierfos casos
similares, fa presencia de las decisiones anteriores le imponen que sean tomadas
en consideracion. Sin embargo, como las circunstancias cambian, es posible gue
varfen los factores que en un momento histérico determinado se consideraron
relevantes, los cudles privafon en la determinacion del criteric mediante el cual se
establecia fa igualdad esencial de los casos, y ello, genera la posibilidad de que
no se siga manteniendo un precedente. En este orden de ideas, resulta necesario
recordar la doctrina del stare decisis, que ya hemos mencionado, por fa cual se
limita la libre actividad creativa de los jueces.

La teoria del Derecho ha demostrado que gran cantidad de jueces se han
apartado efectivamente de los precedentes sentados por fallos anteriores. Al decir
de Frank, “los principios en que se fundaban dichos fallos pueden ser dejados a
un lado por el juez que debe decidir nuevos casos, en virtud de que el principio
que rige el caso que conoce, es otro, y que los casos son diferentes™™.

Con base en lo anterior, podemos considerar a una decisiéh como derivada
de una gran variedad de reglas generales, esa decision se fundamenta en los
hechos del caso que se consideren relevantes. El Juez estima y califica los
hechos relevantes, y puede asi eludir un precedente invecado, si sostiene que un

™ | abarca Pristo, Domingo A “Breve vision de) Realismo Juridico Americane”, en Revi e Ciencias iales, nimero
12. Vaiparaiso, Chile, (1978).
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aspecto u otro del caso en consideracion diferente del anterior, de modo que éste
no lo obliga.

Las nommas juridicas generales o los precedentes son ciertamente
elementos que influyen en el juez al decidir, pero no son los dnicos, ya que los
factores econdmicos, politicos, sociales y, mas adn, factores de orden subijetivo,
ejercen tambieh una enorme influencia en el animo de) juzgador. Estos factores
individuales Gnicos son a menudo causa mas importantes de las sentencias que
cualesquiera ofras cosas que pudieran ser clasificadas como inclinaciones
politicas, econdmicas ¢ morales.

Ei juez crea el Derecho efectivo, aunque haya normas generales
preexistentes, y lo hace bajo el influjo de los caracteres de su personalidad.

Todo juez liene que establecer los hechos, sopesar las pretensiones
contradictorias de las partes, formular Ia calificacién juridica de esas pretensiones,
formular la calificacién juridica de los hechos, y, ademas, en caso necesario tiene
que revisar y reajustar las reglas preexistentes para enmarcar en ellas el caso
planteado. En este sentido, en la conciencia social no existe un rechazo hacia el
cambio del Derecho cuando las mutaciones se producen por via legislativa. Pero
genera inceridumbre lo que pueda haber de impredecible en los resultados de la
funcion judicial. La existencia de una ley previa, cuyas expresiones parecen a
primera vista ser claras, no elimina los factores de incertidumbre o falta de
seguridad.

Por ofra parte, es precisc darse cuenta segin Frank de que se ha
exagerado mucho el grado de seguridad que el Derecho puede proporcionar, y se
han exagerado también mucho los beneficios de la certeza, asi como los males de
la incertidumbre. La incertidumbre del Derecho no es una cuestion accidental, no
es tampoco el resultado de una deficiencia, por el contrario, tiene un inmenso

valor social.
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Mientras un tribunal no haya pronunciado una sentencia ejecutiva sobre
una determinada situacién, adn no hay Derecho cierto y efectivo respecto de ese
caso. Por consiguiente, cabe afirmar que el Derecho respecto de una determinada
situacion, es, o bien el Derecho efectivo, rea), contenido en una sentencia
pronunciada en el pasado sobre dicha situacion, o bien séle un Derecho prabable,
es decir, |a suposicion sobre una sentencia futura. De tal suerte, si el jurista
conoce la personalidad del juez, de los testigos y no desconoce los hechos,
estarfa en condiciones de efectuar un prondstico refativamente certero acerca de
los resultados del juicio.

Convencionalmente se cree que la sentencia consiste en aplicar una norma
preestablecida a unos hechos objetivamente determinables. Sin embargo,
ninguno de esos dos supuestos se ajusta a la realidad. Ni las normas estan
establecidas con certeza de antemano; ni los hechos son entidades objetivas y
determinables con plena seguridad.

Ha quedado establecido, que para Frank el Derecho efectivo consiste en
los fallos de los jueces, y resuita que éstos deciden muchas veces por intuicion;
en este sentido la clave del problema consiste en averiguar como el juez forma
sus intuiciones o sentimientos.

Este autor afirna que la sentencia del juez no es previsible, ya que no es
fruto de razonamientos, sino de intuiciones (fiunches), “por las cuales el juez llega
a la propia decision ain antes de haber procurado desarrollaria, por elio, 1a fe en
la certeza del Derecho como elemento de seguridad en cuanto a lo imprevisible,

es infundada™™,

tfno de ios factores que contribuyen a la formacién de las intuiciones del
juez, consiste en fas normas y principios Juridicos declarados en las leyes, los

™3 Erank, Jarome. Citado por Fasso Guido. . op, cit, 225.
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reglamentos, fos precedentes jurisprudenciales y las doctrinas en boga. Cabe
destacar que muchas veces surge el problema de tener que elegir entre distintos
principios igualmente vilidos, determinando a cual de eflos le corresponde rango
estimativo superior. En esta eleccién influyen las convicciones personales del
juez. Tal vez el juzgadoer no guiere dejarse llevar por sus opiniones personales, e
intenta orientarse por lo que considera como conviccion social predominante.
Pero aunque sea asi, la eleccion de la norma depende de su inlerpretacion
personal sobre cudl sea la conviccidn colectiva preponderante. En esa
interpretacidn no pueden dejar de influir fas opiniones politicas y sociates del juez.

La aportacion de Frank resulta indiscutible, su teoria ha sido objeto de
innumerables criticas. Pese a ello resulta innegable que sus analisis contribuyeron
a la demolicion del pensamiento Juridico tradicional que limitaba a los jueces,
considerandolos como simples aplicadores de Jas fuentes del Derecho
preestablecidas, y cuya uUnica funcién era la de singularizar en la norma
individualizada lo que estaba ya solucionado en (a norma general.

La tradicion juridica predominante consideraba que la funcion de los jueces
consistia en descubrir el Derecho, sin que pudieran aportar nada para crearlo. Los
jueces debian esforzarse en descubrir el Derecho, el cual se consideraba que
esfaba totalmente prefabricado. Se llegaba a decir, que cuando cambiaba una
doctrina judicial, cuando la Suprema Corte modificaba su jurisprudencia sobre un
punto, esto no consfituia creacidn de nuevos criterios Juridicos, sino Unica y
exclusivamente [a rectificacion de un mapa juridico anterior que habia sido trazado
erréneamente. Se trataba tan sélo de una revisidn de la categoria juridica.

El Realismo Juridico Americano le concede una enorme importancia al
examen de los datos de la experiencia judicial, y subestima el papel
desempefiade por las nommas y las doctrinas abstractas, para comprender los
problemas Jurldicos. Frank, por su parfe entendid que la etapa en que se

determinan o dan por probados los hechos es crucial. "Alli es donde la Justicia
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d_ecide el destino de los hombres y alli es, precisamente, donde reina la mayor
incertidumbre™™®. Frank reprocha a todos los juristas, incluso a ios partidarios de
un Realismo moderado, haber soslayado esa cuestion fundamentat.

Por otro tado, Frank eleva a un nivel muy alto a la narma individualizada. En
ella encuentra |la verdadera realidad juridica, que es “el Derecho en vivo", el
Derecho vigente. Asi mismo, rechaza la idea de que las normas generales sean
tas que constituyan el Derecho que realmente nos rige; pues, éstas representan
tan solo uno de los tantos elementos que motivan al juez en su decision, las
normas generales no suministran una base suficiente para poder predecir con
exactitud los fallos futuros; ni constituyen tampoco explicacion suficiente de los
failos pretéritos.

De tal suerte, resuifa imposible pretender que dichos juicios enunciativos
tengan un efecto decisivo en la conciencia del juez. Ef Realismo Juridico, en la
obra de Frank, convierfe el estudio del Derecho en un verdadero problema. El
jurista se encuentra en una situacién difict al intentar predecir el Derecho. El
estudio juridico se convierte en el arte de predecir la probable conducta que
observaran los jueces, en lugar de constituirse como un conocimiento de una
realidad juridica que objetivamente nos rige. El estudio del fendémeno juridico
requiere ubicarlo en un contexto mas amplio, considerando las aportaciones de
una amplia gama de disciplinas cientificas.

Se le ha objetado al Realismo Juridico de Jerome Frank, el hecho de que
hace demasiado hincapié en la personalidad dei juez, como factor humano. Es
cierto que los factores familiares, religiosos, educacionales, politicos, prejuicios,
etcétera, influyen sobre el juez y en este sentido, fa psicologia acude a respaldar
las afirmaciones del Realismo Juridice; sin embargo, si bien es cierto que el mai
juez se deja influir por su maldad, el buen juez tratard de controlar cualquier

impulso que pueda perturbar una correcta administracién de la Justicia. Por otra

e ldem.
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parte, la estructura organica de la administracién de Justicia cohtribuye a controfar
este tipo de desviacion.

En lo concerniente al ordenamiento Juridico, se ha expresado, que cuenta
con una importancia mucho mayor de la que le asigna el Realismo Juridico de
Frank, “los jueces en su funcion judicial se sienten constrefiidos por las normas
juridicas. A tal grado que, para eludifdas, se ven obl:gados a allerar las
conclusiones relativas a los hechos o a modificar su sentido””

Es verdad que en una sociedad simple y de estructura estable, la mayor
parte de las normas juridicas se hallan establecidas con relativa certeza y son
individualizadas con bastante uniformidad. Pero en la sociedad de nuestro tiempo,
con los rapidos cambios que cada dia aporta- la vida moderna, la mayor parte de
las reglas y de tas normas, se han convertido en inestables, inciertas y hasta
cierto punto inoperantes, razén por la cual son subestimadas por la teoria realista,
no obstante, resulta innegable la importancia que tiene en el Estado de Derechio,
la existencia de un marco Juridico e institucional que tiende a encauzar el devenir
del hombre.

T bidem., 227.
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MOVIMIENTO ANTIFORMAILSTA
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OBSERVAR QUE LA REVUELTA CONTRA EL
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JURISPRUDENCIA QUE EN LAS CIENCIAS
SOCIALES”

JULIUS STONE
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CAPITULO CUARTO

IV. AUTORES ANTIFORMALISTAS RELACIONADOS CON EL REALISMO
AMERICANO; Y PRINCIPALES CRITICAS AL MOVIMIENTO REALISTA

A. AUTORES ANTIFORMALISTAS RELACIONADOS CON EL REALISMO JURIiDICO
AMERICANO

Como ya se ha explicado, el movimiento del Realismo Juridico Americanc
no es formalmente, al menos, una escuela o corriente de la Filosofia Juridica. Las
mas de las veces, los autores ta refieren como una Teoria del Derecho. Debido a
esto, es que no es facil precisar, ¢ incluso existen notables diferencias, en torno a
la ubicacién de los pensadores estadounidenses principalmente, que para algunos
son precursores, en tanto que para otros son fundadores o netamente exponentes
del referido movimiento.

Lo mismo sucede en cuanto al tema de distinguir a otros estudiosos del
fendmeno Juridico, que de alguna forma se relacionan con el Realismo Juridico
Americano, pero que no se les considera fotalmente como integrantes del
movimiento.

Estimo necesaria esta precisidon metodolégica, ya que he encontrado en
algunos textos diferentes opiniones en cuanto a los autores que en este apariado
se desarrollan. Todos ellos tienen en comiin, su caracter antiformalista, pero no
todos elfos coinciden con las propuestas fundamentales del Realismo, que han
sido explicadas en el capitulo anterior.

Ya se ha sefialado en este trabajo de investigacidn, que el movimiento no
sUrgioé en un ambito universitario, ni siquiera académico en el sentido mas amplio,

sin perjuicio de que algunos autores hayan sido notables profesores en algunas

101




EL MOVIMIENTO DEL REALISMO JURIDICO AMERICANO
UNA VISION CRITICA INTEGRAL

de fas mas reconocidas instituciones de estudios superiores de los Estados
Unidos. La generalidad de los exponentes fueron jueces, y algunos litigantes:
Todos ellos fueron imbuidos por un fuerte sentido pragmético de la funcion
judicial, ya desde la &ptica del juez, o de fas partes en conflicto.

Hecha esta aclaracién previa, a continuacion se explicardn las principates
ideas de algunos de los autores mas tepresentativos de lo que algunos teéricos
han denominado *la revuelta contra el formalismo”.

Benjamin N. Cardoso

Este autor pertenece a la denominada “escuela de jurisprudencia
socioldgica™, sin embargo, realiza algunas aportaciones al Realismao. Al igual que
Pound y Holmes, reconoce que la sociedad no es estatica y que el Derecho no
puede ser congelado en modelos formalistas sobre ta legislaciéon de una época
determinada, pues debido a su dinamismo, es continuamente superado por las
exigencias sociales, '

Benjamin Cardosc es autor de varias obras fundadas en su amplia
experiencia en la administracion de Justicia. En ellas establece que la sentencia
no puede considerarse tan sélo como un proceso de descubrimiento, sino que
también constituye —en alto grado- un proceso de creacidn. Ya que el juez
interpreta la conciencia social y le da efectos Juridicos, y con ello, él mismo
contribuye a formar y a modificar la conciencia que &1 interpreta. En el proceso
intelectual por virtud del cual el juez decide un litigio, la l6gica desempefia tan sélo
una funcidn subordinada. £l juez debe proceder a la valoracion de los intereses en
conflicto, ponderandolos unos frente a otros, de manera que consiga, mediante su
fallo, el mayor equilibrio social posible. Generalmente el juzgador tiene que elegir

entre dos o mas posibilidades logicamente admisibles y en su eleccién
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indefectiblemente influiran una serie de factores, como por ejemplo: sus creencias
tradicionales y sus convicciones propias.”

Carlos Cossio

Este autor nacido en 1903, se considera ei fundador de la “escuela
argentina de fa Filosofia Juridica”.

Este autor argentino denomina su propuesta como ‘Teoria egolagica”,
aunque en realidad, se le considera como un neokelseniano. Coincide con los
realistas en la idea de que el Derecho no consiste en las normas formales, sino en
la realidad que se vive con base en ellas. Reconoce la importancia de la
existencia de un ordenamiento legislative, pero la experiencia real que se deriva
de él, es lo que constituye realmente al Derecho. Estd de acuerdo también, en
criticar el excesivo logicismo en la interpretacién del sistema Juridico como un
ente integral e infalible.

La palabra “Egol6gica” no debe entenderse en el sentido que se desprende
de su etimologia, segun la cual serfa el estudio del “yo". Se refiere en realidad, a
una propuesta de estudio del Derecho, entendiéndolo como “experiencia” o
‘experiencia Juridica”, Hevada a cabo necesariamente por “alguien”. En este
senfido, fa Egologia fiene como objeto de estudio al sujeto que realiza una
conducta Juridica.

Este autor ha aportado importantes puntos de vista criticos contra ta logica
deductiva en (a interpretacion. Considera que “aplicar fa ley es enfocar una
conducta desde el angulo de la ley, es decir otorgarle el sentido axioldgico

contenido en fa ley" ™.

® vid. Recaséns Siches, Luis, op. cit. 43,

™ Cossio, Carles, La Teoria ita del [ urigico de fibertad. Buenos Aires, Abedelo Priot, 1964,
281
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Ef jurista es el hombre de Ciencia que tiene como objeto de analisis al
Derecho (entendido como género), el cual se manifiesta en diversas especies,
entre las cuales, Cossio considera de manera sobresaliente a la sentencia. Este
es un punto de coincidencia con el Realismo Juridico.

Uno de fos puntos mas importantes de su teoria es la distincién que hace
entre norma Juridica y Derecho. La norma Jurldica no es el Derecho, sino
simplemente un concepto o un medio que sirve para enunciar la conducta
hipotética, cuya realizacion es en si el objeto de conocimiento real del Derecho, y
que es propiamente ta experiencia Juridica®™.

El Derecho no es la voluntad de Dios, ni la voluntad de! pueblo, ni menos la
norma dictada por el Estado, sino la conducta de la gente, la experiencia Juridica
real. El Derecho es la conducta desplegada por un sujeto cuando ésta interfiere
con ta de ofro. Cossio estudia “a la interseccidn o cruce de conductas que
denominaremos ‘conducta en interferencia intersubjetiva™®'. Es decir, &l llama asi
a aquellas conductas que se cruzan entre dos o mas sujetos. Ef Derecho estudia
precisamente ese tipo de comportamiento.

Para Cossio a diferencia de los realistas, et Derecho es el hombre mismo
en su conducta interferida con la de fos demas. Centra su concepto de Derecho
en las relaciones Juridicas que se viven cotidianamente de manera arménica con
base en las ieyes, y no en los procesos judiciales ni en las decisiones de los

tribunales.

Joseph W. Bingham

Este filosofo del Derecho es considerado como otro de los principales
inspiradores del movimiento realista. Bingham ha sido un iconoclasta respecto de
vigjos mitos y ficciones convencionales. Ha intentado despejar la confusion

% vid. idem.
& |bidem, 283
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existente en torno al sentido del Derecho, denunciando las falacias del
pensamiento Juridico pretérito y contemporaneo. Al igual que Lieweilyn y Frank,
Bingham no acepta que et Derecho sea s6lo un cuerpo de normas y principios®.

El campo del Gerecho es mucho mas amplio y mucho mas complgjo que un
sisterna de normas y de prncipios. Es un ambilo para el estudio cienfifico,
analogo al campo de cualquier otra Ciencia. Las secuencias de hechos y sus
efectos Juridicos son los fendmenos exiernos que se toman en cuenta para la
investigacién y la prediccién de las funciones judiciales. Los juristas han
desarrollado tanto reglas como principios y se han adoptado términos técnicos con
definiciones mas o menos estereotipadas. Todo eso constituye tan sélo un
conjunto de instrumentos mentales que son usados para clasificar, expresar y
comunicar de modo abreviado el conocimiento acumulado del Derecho, de ahi
que les reconozca cierta importancia para el estudio del fendmeno Juridico.

En cuanto a los sistemas filoséficos que se propusieron Ilegar a una
construccion ordenada logicamente, partiendo de un principio supremo que
supuestamente expresaria una verdad eterna, opina que se fundan en yna falacia
ambiciosa. Opina Bingham que “por muy interesante que pueda ser el gjercicio
dialéctico, es mas apremiante conocer a fondo los hechos de la vida y los
problemas politicos, que alcanzar una pulcritud en la coordinacién I6gica™,

Ahora bien, siguiendo una ruta en algin modo diferente de la de Llewellyn y
Frank, Bingham apunta que las generalizaciones hechas por jos jueces suelen ser
meramente factores eventuales que les ayudan para efectuar su fallo; pero que no
son el Derecho. Los tribunales no titubean en pasar por alto precedentes
jurisprudenciales, ni en ignorar aquellas generalizaciones judiciales, cuando los
hechos concretos en litigio asi lo requieren. Lo que constituye la substancia del
Derecho es el caso concreto, consistente en los hechos y en las consecuencias
oficiales que se siguen de tales hechos. Lo que le interesa al jurista practico es

82 ynd. Recaséns Siches, Luis,. op. cit., 50.
" bidam, 52.
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comprender y expresar cudl serd la conducta de los tribunales y de algunas
autoridades administrativas, basandose para elio, en el anjlisis del tipo de
comporfamiento que tuvieron anteriormente.

Sucede a menudo, que el criterio que el jurista practico se forma, sobre fa
base de analizar la conducta judicial anterior, no coincide exactamente con lo que
expresah fos libros de Derecho. Bingham dice que una comprension adecuada de
los hechos habra de aporiar una considerable mejoria en la educacion Juridica,
una mas elevada comprensién de las funciones del juez, vy por consiguiente, un
progreso en la administracion de Justicia®.

Hesel Ytema

Este autor enfocd sus investigaciones en torno a ios métodos para mejorar
1a administracién de Justicia, a efecto de que los abogados cumplan de manera
satisfactoria sus deberes profesionales para con sus clientes y para con €l

Derecho en general®™.

Hesel Ytema considera que la Ciencia Juridica ha de partir de dos supuestos:

A) Que el efecto del Derecho sobre la conducta de los seres humanos es
mesurable;

8) Para los propdsitos de la investigacién a un nivel cientifico, no es necesario
considerar a la conducta humana como algo que implique esencialmente el
ejercicio del libre albedrio.

Los estudios de Ytema tienen como objetivo, ademas de desarollar
mejores métodos para la administracion de Justicia, favorecer la elaboracion del

™ vid. Enclicopedia Juridica OMEBA, op.cit., 35.
5 vid, Ibid, 37,
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Derecho. Por lo tanto, hay en sus trabajos una orientacion por criterios
axiolégicos. No pretende elaborar una teoria estimativa.

Sin embargo, enfatiza que los ideales de Jusficia deben encontrarse
estrechamente vinculados con los ideales humanos, para que puedan ser
reputados como verdaderos ideales, en este mismo sentido, declara que la
Justicia se alcanza no tanto con construcciones logicas sino a partir de las
relaciones entre los hombres.

Walter Wheeler Cook

Este autor ha promovido el desarrollo del método cientifico en el Derecho, a
pesar de que reconoce que en éste no se puede conseguir una certeza similar a la
que se obtiene en la fisica matematica.

Cook ha realizado una critica en contra de los realistas radicales que
rechazan toda generalizacion en el campo del Derecho. Considera que las
generalizaciones gozan de un caracter instrumental para el estudio del fendomeno
Juridico.

Insiste que en el Derecho, al igual que en las Ciencias de la naturaleza, ia
practica precede a la teoria, al menos en una considerable medida; y que hay
conclusiones que de hecho no han sido obtenidas por la via deductiva. A este
respecto, minimiza la importancia del silogismo, porque lo fundamental no estriba
en fa correccion formalista del razonamiento, sino en el hallazgo de premisas
firmes.

De modo similar a ofros autores realistas, Cook subraya que el abogado,
andlogamente a lo que le sucede al ingeniero o al médico, trata de predecir
acontecimientos futuros. En su caso, lo que desea saber es qué haran las gentes
qgue componen el tribunal o el jurado cuando tengan que decidir sobre
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determinado caso. Claro que la conducta pretérita de los jueces puede ser
descrita en tenninos de algunas generalizaciones, es decir, de reglas o principios;
sin embargo enfatiza fa impertancia de que el abogado tome piena conciencia de
que su caso es “"nueve’, porque las reglas y principios no llegan a cubrir
enteramente la situacion.

Lo mismo se puede y se debe decir respecto det juez, cuya tarea no
consiste tanto en haltar el sentido preexistente de reglas y principios anteriores,
sino dotar a esas reglas y principios de una significacion referida a todos los
factores que integran el litigio. Es por eso que aunque haya normas generales
preexistentes, el juez —quiéralo o no-- tiene que legisiar; y puesto que ha de elegir
una solucién para el pleito, su eleccién tendra que crientarse por consideraciones
politicas y sociales.

£l juez indefectiblemente se encuentra obligado a realizar una compleja
valoracion de las consecuencias que habran de generarse en virtud de su fallo.
Para ello el juez necesita saber dos cosas:

A) ¢ Cudles son los efectos sociales a los que debe apuntar? y
B) ¢De qué manera el fallo que dicte afectard aquellos efectos?

Para saber qué efectos sociales traery su fallo, el juez debe buscar
informacion en las Ciencias sociales. Establece lo anterior en razén a que las
ieyes humanas son instrumentos que la sociedad emplea para regular la conducta
humana y para promover comportamientos considerados como deseables. En
este contexto el fendmeno Juridico se constituye como una Ciencia socio-

humanista.®

% vtid. idem.
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Félix Cohen

Este autor se caracteriza por ser un critico de las doctrinas tradicionales
que conclben a los conceptos Juridicos como entes metafisicos. En tales
doctrinas, las normas Juridicas no aparecen ni como descripcion de hechos
sociales empiricos, ni tampoco como la formulacidén de ideales éticos, sino que
mas bien se presentan como una especie de teoremas pertenecientes a un
sistema independiente. En este contexto un argumento Juridico nunca podra ser
refutado por un principio ético ni por un hecho empirico. En virtud de lo anterior,
piensa que “la jurisprudencia aparece como un sistema autdnomo de conceptos,
normas y argumentos Jutidicos, que tiene que ser independiente, tanto de la ética,
como de fas Ciencias positivas (economia, psicologia, sociotogia)m.

Propone un enfoque funcional del fenémeno Juridico, basandose en la
efectiva conducta judicial, con apoyo en la ética, pero al margen de la logica. Para
Cohen, fa ética se constituye como un aspecto imprescindible en [a funcion
judicial, debido al contenido axiolégico de las normas. No obstante, el juez sélo
debe utilizarta como un elemento auxiliar. El tratamiento funcionalista requiere
ademas del apoyo de las Ciencias sociales para determinar el significado real de
las normas Juridicas®.

El pensamiento Juridico creador debe tomar en ¢onsideracién los hechos
reales de la conducta judicial. Debe emplear métodos estadisticos para la
descripcion cientifica y para la prediccién de la conducta judicial; asi mismo, se
propondra descubrir los “resortes ocultos” de las sentencias judiciales, y lo mas
importante, debera ponderar las fuerzas sociales que aparecen representadas en
las cortes de Justicia.

El jurista no trabaja con simbolos, ni con conceptos, antes bien, con
vatoraciones humanas en conflicto. En este senfido, sostiene que el pensamiento

* 1dem.
* vid. Recaséns Siches, Luis, op. ¢it., 53,
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Juridico creador debera estimar, en términos éticos, los valores sociales que estan
en juego en el problema de elegir entre dos normas.

Cohen propugna un estudio prefiminar del Derecho, en funcion de la
existencia de innumerables factores que influyen sobre fa conducta judicial, entre
estos factores destacan las creencias que el juez tenga sobre fos valores, en tal
vitud, la Ciencia Juridica debe estudrar esas estimaciones en tanto que
representan hechos sociales efectwos

Para Cohen, “la funcion de la Ciencia Juridica consiste més en arrojar iuz
sobre el verdadero sighiﬁcado de las reglas Juridicas mediante el andlisis de los
efectos que ellas producen en el orden social. La estimacién o valoracion de esos
efectos no pertenece a la Ciencia Juridica, antes bien, es un tema de la ética™®.

Félix Cohen no rechaza la legitimidad de fas valoraciones; unicamente las
remite al dmbito ético. Por otra pare, sostiene que la ética no debe ignorar 10s
datos producidos por ia Ciencia Juridica; y viceversa, la Ciencia Juridica tampoco
debe ignorar que los problemas de fa ética. Afirma lo anterior porgue ambas
materias tienen una dimensidn axioldgica, puesto que el Derecho implica un juicio
&tico sobre hechos sociales™

A Cohen no fe interesa la norma escrita, ni ef Derecho en fos libros, sino su
apficacion, su vigencia, su efecto concreto sobre fa vida y el patrimonio de los
hombres. Acepta la concepcién del Derecho como norma, no obstante concentra
su interés en el proceso dinamico de su aplicacion por los o6rganos de la
comunidad y en las consecuencias de esa aplicacién sobre quienes fa integran. Le
preocupan, per lo tanto, los canones axiolégicos que guian al juez en su misién
interpretativa y el conjunto de los factores de caracter psicolégico y socioldgico

que influyen en sus decisiones.

®Hernandez Marin , Rafael. Historia de 1a Fi . Tecnos, Madrid, 1986, 275.
* Vid ibidem, 276.
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El centro de su interés sigue siendo el normativo, aunque para el dominio
de la materia rechace los métodos puramente Idgicos para incorporar, en cambio,
las contribuciones de fa sociologia y la axiologia. En busca de seguridad y certeza,
Cohen trata de encontrar las razones de la regularidad de los comportamientos
judiciales. Ellas le permitirian predecir las probables sentencias de los jueces en
los casos del futuro.

Alf Ross

Este autor es el principal representante del Realismo escandinave, de ahi fa
importancia de punfualizar nuevamente algunas directrices de sy pensamiento,
que presentan una estrecha vinculacion con el movimiento realista en tos Estados
Unidos de America.

Alf Ross ejercié su magisterio en la facultad de Derecho de la universidad
de Copenhague y es miembro del cuerpo docente de la universidad de Upsala,
en Suecia.

Fue discipulo de Hans Kelsen quién, segiin declaraciones de Ross, fue
quien fo inicié en la Filosofia del Derecho y le ensefd, sobre todo, la importancia
del pensamiento coherente. Asi mismo reconoce de manera especial, la influencia
de maestro Axel Higerstrém, quien le hizo ver la vacuidad de las especulaciones
metafisicas en el campo de! Derecho y de la moral; ademas le mostrd las bases
para formular su especial concepcién del Derecho e incluirlo, definitivamente, en
el mundo de los hechos.

Su obra principal se denomina “Hacia una Ciencia realista def Derecho”, en
ella frata el concepto del Derecho y la posibilidad de una sintesis entre norma y
hecho. Este autor propone como método de estudio idéneo para conocer al
Derecho, uno basado en los principios y lineamientos de las Ciencias empiricas.
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La Ciencia Juridica, no debe tener por tanto como dnico fin la descripcion del
Derecho, sino que ademas debe buscar su comprobacién mediante la
observacion y la experimentacién, tal y como se aplica para la investigacion
empleada en tag Ciencias Naturales.

Su teoria sigue los cauces del Realismo y del Empirismo; elimina toda
concepcion que haga referencia a los valores morales, éticos, religiosos o de
cualquier otra indole, que puedan encontrarse en los preceptos Juridicos, asi
como al elemento de validez; ya que segiin este autor, son precisamente estos
lineamientos los que han causado tanta confusion y efror en ta doctrina, Asi, la
Ciencia Juridica debe describir tan solo fos hechos sociales.

Ross desde su posicion ideologica, no puede admitir la idea de un Derecho
universal y [dgicamente valido e inmutable, y es por ello que pasa por alto la
aprobacion o reprobacién moral. En virtud de lo anterior, considera inidil la tarea
de definir al Derecho in genere, como si esa definicion estuviese irremisiblemente
identificada con fa idea de Justicia o derivada de ella, y busca en cambio,
siguiendo un criterio practico, la forma de distinguir al Derecho vigente de otros
drdenes o cuerpos individuales de nomas, es decir, trata de destacar por qué un
orden nacional vigente constituye un todo anico con una coherencia de significado
interna, gue es la que determina lo que queda incluido dentro de ese todo.

En este sentido, llega a fener cierta identidad con el pensamiento de
Kelsen, en cuanto a la concepcidn del Derecho de una comunidad como un orden
total, no obstante cabe enfatizar la diferencia de enfoque, que en Ross se

manifiesta principalmente socio-psicol6gico y en Kelsen “puro”.
Para comprender y estudiar al Derecho, es necesario analizarlo a traves del

comportamiento del ser humano dentro de una comunidad, es decir [a “realidad
social”. Con esto, lo que Ross pretende explicar es que tan solo los hechos del ser
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pueden constituir una Ciencia Juridica empirica, que es el Derecho y elevario al
cardcter de una verdadera Ciencia.

En este punto, cabe establecer una diferencia que el propio Ross reconoce
entre la Teoria pura del Dereche y el Realismo Juridico.

Para la Teoria Pura, €l Derecho es un sistema normativo, pero como las
normas no se refieren al ser, sino al deber ser, no puede por lo tanto, hablarse de
una Ciencia del Derecho. Aqui la norma prescribe la forma en que los hombres
dentro de detemminada comunidad deben conducirse.

En contraposicion a elio, Ross dice que la horma es producto del ser, es
decir, surge pensando en la manera como deben conducirse los hombres a
quienes va dirigida. Distingue el proceso de creacion de una norma, entendida
como el ser, de la norma en si, que hace referencia a su alcance.

Ross se opone firmemente a la idea de que &l estudio de esta Ciencia se
dirija obtener un conocimiento normativo,

Aungque es cierto que el Derecho se compone de normas y que la
dogmatica Juridica las esiudia, su proposito consiste en excluir cualquier
consideracion metafisica: hay que estudiar los hechos sociales.

€l autor describe al Derecho como “el conjunto de normas de deber ser,
dirigidas a los érganos Juridicos para prescribirles ta manera en que deben de
actuar en determinadas circunstancias y bajo qué condiciones aplicarlas, aun si es
necesario coactivamente a los miembros de la sociedad™".

Para el autor, la Ciencia Juridica no se encarga de establecer el modo en

que los seres humanos actian de hecho, sino la forma en que deben de

" Fasso Guido. op.cit,, 242
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comportarse segin tas regias establecidas en la sociedad a la cual pertenecen,
describiendo los hechos de esa comunidad.

Por el contrario, las Teorias tradicionales enfocan su estudio considerando
el elemento de validez, ya sea como una caracteristica a priori (como 1o hace el
positivisme Juridico} o come una caracteristica que deriva de la razon (el
jusnaturalismo en sus diferentes tendencias), lo que conduce a los estudiosos del
Derecho a una serie de interminables discusiones de caracter metafisico,
olvidando el objeto fundamental de estudio para conocer y comprender la
disciplina Juridica y afribuirle €l rango de Ciencia del Derecho.
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B. PrINCIPALES CRITICAS AL REALISMO AMERICANO

Considero este apartado como uno de los mas importantes de fa presente
investigacion, ya que si bien se pretende ofrecer una vision integral, que revalore y
desmitifique ideas trilladas y falsas, que se han convertido en lugares comunes
para la mayor parte de quienes refieren al Realismo Juridico Americano, no
pretendo hacer una apologia a toda costa que soslaye los puntos obscuros de
este movimiento filoséfico-Juridico.

El modelo epistemoldgico propuesto por el jusmrealismo ha gozado de una
enorme aceptacion en 1os Estados WUnidos, en vitud que ha posibilitade la
organizacion politica y Juridica de su sistema, conforme a sus necesidades
espirituales y materiales, proporcionando cierta “estabilidad”, una estabilidad
fundada en el deveniry el consta'ﬁ?e"é;mbio. Aunado a lo anterior, ese auge ha
sido propiciade en parte, por la importancia que atribuye el Realismo Juridico
Americano a ia funcién jurisdiccional, lo cual caincide plenamente con la
preponderancia de las decisiones judiciales en el sistema Juridico
norteamericano, de acuerdo con las expectativas y sentido pragmatico del modo
de ser de los ciudadanos de ese pais.

- Desde su misma gestacion, este modele:ideologico ha sido criticado aun
dentro de los propios Estados Unidos, en ocasiones con suavidad y en otras con
energia.

Cabe destacar que desde la denominacién” misma de la tecria ha sido
objetada, ya que se estima que el témmino Realismo es equivoco, pues se
entiende tanto en ei plano de lo factico, como opuesto a lo #dgico, y por otro lado,
como lo material, opuesto a lo ideal (Realismo versus idealismo). Por lo anterior, y
atendidendo a sus propuestas, se piensa que seria mucho mas preciso considerar
a esta ideologia como un movimiento socioldgico-duridico.

115




EL MOVIRIENTO DEL REALISKO JURIDICO AMERICANO
UNA VISION CRITICA INTEGRAL

Uno de los principales reproches que se hace a los realistas, consiste en
que sus analisis son construcciones que se fundan en estudios multidisciplinarios,
asi como en criterios subjetivos y refativistas, carentes de rigor cientifico. Al
respecto, se afiima que los postulados realistas tienen una tendencia natural
hacia un Realismo intuitivo y de sentido comun, mas que hacia una investigacion
cientifica™.

En este mismo orden de ideas, al movimiento realista se le ha atribuido un
caracter utilitarista, tendiente a justificar el egoismo del hombre y se le ha
considerado como un relativismo ético en cuanto a sus criterios valorativos.

El relativismo éfico que caracteriza al Realismo Americano ha ocasionado
que se cuestione el hecho de que tome “lo que es atil” como principal punto
objetive de valoracion, sin considerar la importancia de lo “Otil para qué”. Ast
mismo, al ocuparse de enconfrar respuestas a fos problemas mas actuales, es
muy discutible que se olvide de considerar el impacto de fa Filosofia

instrumentalista en el sistema social.

En cuanto a las ideas esenciales del Realismo Americano, una de las
criticas mas contundentes se refiere a la exacerbada importancia que atribuye a fa
decisién judicial para la realizacién de Ja Justicia, y a la amplitud discrecional que
concede a la actuacion jurisdiccional, considerando a tas nomas elaboradas por
el legislador como meras pautas que el juez sigue cuande lo estima oportuno.

Se cuestiona también, tanto la capacidad, como la idoneidad de los jueces
para establecer pdliticas sociales, a través de la funcion de la revisién judicial. Por
ello, la eleccion de fos valores que debe imponer la judicatura en una determinada
sociedad, continla siendo el cenfro en el debate actual sobre el adecuado papel
de las cortes.

52 \id. Herndndez Marin, Rafael, op. cit. 277.
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El Realismo Juridico Americano critica severamente fa concepcién
mecanica de la Justicia, caracteristica de los sistemas Juridicos que pertenecen
en la clasificacion de René David a Ia familia romano-canénica, ya que convierte
al juez en un autémata que se limita a confrontar hechos con una norma e imputar
la consecuencia prevista, sea esto justo o no. Pero en respuesta a ese mismo
planteamiento, se hace notar que la propuesta realista pondera la equidad,
entendida como la materializacion de la Justicia en cada caso concreto,
considerandolo como dnico, y reconociendo al juez la maxima amplitud
discrecional para resolver, con lo cual se genera una grave situacion de incerteza
Juridica, ya que se da la posibilidad de que un misma caso sea resuelo de tantas
maneras distintas, como jueces conozcan del asunto, debido a las circunstancias

culturales, vivenciales y en genetal psicolégicas del juzgador.

Asi, es que los criticos del Realismo Americano sefialan, que éste pondera
un concepto de Justicia mas apegado a la funcidn jurisdiccional, como juicio en la
conciencia del juez, lo cual genera indefectiblemente una enorme incertidumbre e
inseguridad Juridicas. Es decir, su interés por considerar todos los factores reailes
de una controversia legal, llega a extrapolar la individualizacion de fa norma al
caso concreto por medic de la funcién judicial, al grado de generar sentencias
impregnadas de refatividad conforme a las condiciones subjetivas del juez.

Se refuta también al Realismo, porque desconoce la importancia del
contenido axiclégico de la nomma fegislativa y su caracter democrafico y
{egitimador del Derecho, al ser elaborada por representantes populares. Ademas,
fa norma legislativa tiene un elevado grado de eficacia, cuando la Justicia se
realiza.' por la ley que se aplica en un caso que no llega a controversia judicial,

Se ha criticado ademas, que para esta teoria el juez no es mas que una

realidad Juridica. Se enfatizan de esta manera los limites que tiene el juez, como
elemento humano, cuya funcién consiste exclusivamente en aplicar el Derecho
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apegado a {as directrices legales. En este contexto se establece tajantemente que
la condicion del juez es una metra elaboracion del Derecho.

El Realismo rechaza las generalizaciones eidéticas, que suponen un
conceptualismo Juridico y fa Teoria de fa subsuncién légica. En este sentido la
critica estriba en que no puede hacerse Ciencia, ni siquiera Ciencia del Derecho,
sin un cierto grado aunque sea minimg, de generalizacion.

Se le ha objetado también al Realismo Juridico que hace demasiado
hincapié y le otorga una inadmisible importancia a la personalidad del juez,
configurada por. factores familiares, religiosos, educacionales, politicos, prejuicios,
etc., mismos gque de manera indefectible ejercen un enorme influjo sobre el juez a
la hora de resoiver fos litigics y en este sentido, se imposibilita fa correcta
adminisfracién de Justicia, generando incertidumbre y desconfianza hacia el
Derecho®™.

Por dltimo, se ha considerado al Realismo Juridico comeo una tendencia at
irracionalismo, por el rechazo que ejerce en torno a la logica Juridica, asi como
por la necesidad de fa intuicion como fundamento de las decisiones judiciales, se
afirma que estas sifuaciones generan indefectible un clima de incertidumbre en el
Derecho.

Es por ello, que hay quienes califican al Realismo Juridico Americano,
como un behaivorismo Juridico, que reduce al Derecho a una mera conducta que
responde a factores psicolégices, por lo que dista mucho de ser una propuesta
filosofico-Juridica y es méas propiamente un enfoque de psicologia social.

En mi opinién, encuentro fundamento en algunas de las criticas anotadas,
pero me parece en extremo injusto descalificar por completo fa propuesta del
Realismo, desconociendo incluso el cardcter cientifico y filosdfico del movimiento,

22 vid. Labarca Prieto, Domingo A, op.cit. B6.
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asi como la utilidad practica que ha ofrecido en los sistemas Juridicos y la validez
conceptual de su vision judicialista del Derecho.

Considero que libre de apasionamientos y posiciones radicales, se puede
reconocer el hecho de la critica a la concepcion mecanica de ia Justicia formalista,
corresponde a lo que efectivamente ‘sucede en la funcion judicial, al menos en
México.

A mi modo de ver, es igualmente cierto que el Realismo Americano tiene un
gran mérito académico al rescatar la dimensién factica de! Derecho, que
injustificadamente ha sido omitida por miiltiples propuestas tetricas.

Otro aspecto importante que considero necesario recuperar del Realismo
Americano, es [a revaloracion de la funcién judicial en el sistema JJuridico, y con
ello el reconocimiento que hace del Derecheo, como un factor dinamico, que alienta
et cambio social, como un Derecho vivo, en constante reformulacion.

En resumen, estimo que es valido considerar aigunas de las criticas que se

han hecho al Realismo Americano, pero no las comparto todas, o al menos, no
totalmente.
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CONCLUSIONES

En este apartado, que es fundamental segin los métodos de investigacion
Juridica, se retoman las ideas centrales que se fueron desarrollando a lo largo del
presente documento y se explican las determinaciones finales que he deducido
sobre el tema que es objeto de la investigacidn. Cabe aclarar que no se trata de
modo alguno de un resumen, sino de aquellas ideas de caracter concluyente, que
se refieren tanto a la propuesta tedrica del movimiento del Realismo Juridico
Americano, como a las criticas que se han formulado al mismo.

Se pretende de alguna manera en este apartado, cumplir con ta sugerente
expectativa del tituio, y ofrecer una vision critica integral, que constituye la
propuesta central de esta tesis.

PRIMERA

Mientras los autores de la Europa continentales, en general conciben al
Derecho como un conjunto de normas ordenadoras de fa convivencia y
ponderacion sociales, los pensadores anglosajones lo entienden como el
procedimiento para resolver los conflictos de intereses, para fallar los pleitos, y
restablecer el orden social mediante las sentencias de las causas; de manera
pacifica, con arteglo a criterios de Justicia, tendiendo a 1a creacion y consolidacion
de un ordenamiento organizador de la vida colectiva.

SEGUNDA

Resulta importante destacar que la preocupacion que existe por la Justicia
en todas las teorias de! Derecho, sin embargo, los continentales se han dedicado
a elahorar una cimentacidn firme, sdlida y rigurosa de la Estimativa Juridica, sobre
bases epistemoldgicas y ontologicas del pensamiento metafisico. En cambio los
autores anglosajones se han preocupado de extraer las consecuencias del
Derecho Naturat, o de una idea equivalente, centrando su atencién sobre todo en
la funcion jurisdiccional y en menor medida en la actividad del legislador.

121




EL MOVIMIENTQ DEL REALISMO JURIDICO AMERICANG
UINA VISION CRITICA INTEGRAL

TERCERA

El pensamiento Juridico anglosajén se ha producido en forma espontanea,
y en su mayor parte, al margen de actividades estrictamente universitarias o
~ académicas, ya que este pensamiento, ha sido elaborado por jueces,
magistrados, abogados, cuyo quehacer cotidianc en el ejercicio de su profesion
Juridica y en sus proyecciones practicas, ies incitd a la meditacion filos6fica. Es la
produccidon de un pensamiento filoséfico-juridico que no obedece a un propésito
previo, sino que se viene suscitando, estimulado por una exigencia espiritual
encaminada a resolver problemas practicos, pero en un nivel de dignidad
intelectual. €1 pensamiento Juridico anglosajén goza de un alto grado de
autenticidad y originalidad, porque ha alcanzado un desamollo integral bajo la
presion de las necesidades y de los estimulos que dimanan de la practica del
Derecho.

CUARTA

El Realismo Juridico Americano lfogra tener éxito en los Estados Unidos de
América durante el periodo comprendido entre las dos guemrras mundiales,
animado por el propdsito de alcanzar una reforma legal liberalizadora. Ta! reforma,
en un pais en donde la fegislacion estd limitada a la vez por el Derecho
constitucional y por €l common law, dificimente hubiera podido ser realizada a
través de la actividad legislativa comun en otros paises, sobre todo de tradicion
romano-canodnica,

Lo que se necesitaba era, en ciertos campos, una reforma constitucional, y
en otros una invasion legistativa sin precedente, sobre los dominios tradicionales
del Derecho resultante de las decisiones de los tribunales. Se requeria desde
luego la reeducacidén de una generacidn de juristas, y € Realismo Juridico puede
enorgullecerse justamente de haber obtenido un éxito en esta tarea.

122




EL MOVIMIENTO DEL REALISMO JURIDICO AMERICANG
UNA vISION CRITICA INTEGRAL

QUINTA

Se rompiod con criterios ampliamente aceptados que limitaban Ja funcion del
juez solamente a declarar fa ley, y que habian logrado en las palabras de
Montesquieu su expresion méas grafica, cuando afirmé que “el juez es la boca que
pronuncia las palabras de la fey”. El Realismo Juridico Americano hace patente

que los jueces son principalmente creadores y no aplicadores del Derecho.

SEXTA

El Realismo Juridico Americano es uno de los movimientos mas
importantes de la Filosofia Juridica contemporanea en los Estados Unidos de
América. Se caracteriza por atenerse a los hechos en fos estudios juridicos, en
vifud de que realiza un examen pormenorizado de los datos de (a experiencia
judicial, y no del mundo “irreal” de tas normas o de las doctrinas abstractas.

SEPTIMA

El Realismo Juridico Americano surge como un rechaze radical a la
corriente formalista encabezada por fa escuela de fa Jurisprudencia Analitica de
Austin, y mas especificamente contra las pretensiones omnicomprensivas de la
tradicion Juridica norteamericana, fundada en el common faw.

OCTAVA

A pesar de {a gran diversidad de autores del movimiento, y de los temas
variados de los que se ocupan y sobre los cuales mantienen puntos de vista
discrepantes, es notoria la coincidencia en un denominador comun: el caracter
central que atribuyen a la funcidn jurisdiccional como creadora del Derecho y su
actitud escéptica respecto de la descripcidn tradicional de la conducta real y
efectiva de los fribunales.

NOVENA

A los autores realistas no les preocupa tanto la fundamentacion tedrica de
{a Axiologia ¢ Estimativa Juridica, ni el desenvolvimiento de una doctrina de
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Derecho Natural, ya que privilegian en fodo momento las aplicaciones o
consecuencias practicas de ese Derecho Natural, sobre todo a nivel de las
decisiones jurisprudenciales.

DECIMA

La practica de basarse en el precedente, se origind en el Derecho inglés y
fue incorporada en Estados Unidos de América, como parte de fa tradicién del
common law. No obstante en este pais, dicha regla del precedente judicial
presenia un matiz diferente al que se aplica en Inglaterra, en virtud de la
tendencia a flexibilizarla, restarde frascendencia y fuerza vinculante. Por tanto la
doctrina del precedente en los Estados Unidos no goza de la autoridad absoluta
que tiene en Inglaterra, en donde las sentencias del tribunal superior respecto de
tos tribunales inferiores tiene un valor vinculante absoluto.

DECIMA PRIMERA

El Realismo camibia el sentido de la funcion jurisdiccional, al sustituir fa
labor tradicional de la resolucion de controversias, aplicando reglas precedentes,
por la de dar al juez el papel de elaborar soluciones “judiciales” a fos problemas
sociales, equilibrandc intereses de una forma vinculada al cambiante consenso
social, con base en i0s requerimientos de las condiciones actuales.

DECIMA SEGUNDA

Este movimiento enfatiza lo que el Derecho *hace” y no lo que el Derecho
“es”, sin embargo, al apegarse Unicamente a las circunstancias inmediatas, es
decir, a los hechos presentes, pierde de vista el impacto social y Juridico a largo
plazo, menospreciando el principal objetivo del Derecho que es regular la
conducta social.

DECIMA TERCERA

Ei Realismo considera al Derecho como una serie de decisiones y no como

un conjunto de normas generales. No obstante que el término Realismo resulta
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equivoco, la mayor parte de los autores realistas buscan la realidad en la
conducta humana, en la conducta de 10s jueces y de otros funcionarios, asi como
en las operaciones concretas y no tanto en las “esencias”.

DECIMA CUARTA

No constituyen objeto de su andlisis las concepciones abstractas, ni los
discursos sobre el valor genérico de los “Derechos” y las “obligaciones”, o el
mérito de una determinada teorfa acerca de la Naturaleza Juridica de una
institucion. Si les interesa en cambio, conocer quiénes han de ser tas personas a
cuyo cargo estard decidir un conflicto, y culles son las caracteristicas del
comportamiento judicial. Desde este punto de vista, la investigacién Juridica se
hace empirica, circunstanciada, histdrica y socialmente localizada. Las
conclusiones no pretenden alcanzar un valor absoluto, sino retativo, pues se
encuentran limitadas por una serie de circunstancias temporales, espaciales y
sociales.

DECIMA QUINTA

Para esta coriente de 1a Filosofia Juridica resulta dificil concebir un sistema
normativo completo, del cual se puedan deducir las soluciones para todos los
casos concretos que se presenten. Sienten los realistas Americanos una gran
desconfianza hacia el *Derecho de los fibros”, pues afirman que “la bisqueda se
dara en la vida".

DECIMA SEXTA

Al atribuir excesiva importancia a la funcion jurisdiccional, el Realismo
Americano concede a la jurisprudencia una importancia superior a ta de la ley, con
lo cual desconoce la trascendencia del caracter axiologico de ésta, la seguridad
Juridica que genera y su Naturaleza democratica, al ser producto del consenso
social, pues se etabora por los representantes poputares.
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DECIMA SEPTIMA

A grandes rasgos, los objetivos del Realismo son: establecer una nueva
pedagogia del Derecho, desamollar una teoria que permita predecir la conducta
del juez y crear una base cientifica para el Derecho.

DECIMA OCTAVA

En cuanto a las criticas que se han hecho al Realismo Juridico Americano,
estime que solo algunas cuentan con sustento. La mayoria son objeciones que
plantean incompatibilidades derivadas de concepciones del Derecho que
corresponden a modelos epistemolégicos del Derecho muy distintos, tales como el
lusnaturalismo v el luspositivismo.

DECIMA NOVENA

Los autores que se manifiestan como partidarios de un sistema Juridico de
corte romano canonico, suelen criticar con gran razén en mi opinion, el hecho de
gue una vision realista del Derecho concede preponderancia a la Justicia
realizada en cada caso, ain en demérito de la cefteza Juridica que presenta un
sistema en el que la ley es una fuente formal superior en jerarquia a la
jurisprudencia, la cual solo debe colmar vacios de ley y sefialar el sentido en el
que deben entenderse tas nonmas legislativas, a través de la interpretacion.
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