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I. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es tratar de ofrecer una vision aproximada
del realismo juridico contemporaneo. Esta corriente juridica tiene un
caracter claramente heterogéneo, lo que provoca que no podamos hacer
un estudio profundo del mismo. Por ello nos limitaremos, en primer
lugar, a intentar definir el realismo juridico contemporaneo y a distin-
guirlo del realismo juridico clasico. En segundo lugar, nos centraremos
en las distintas variantes que surgieron dentro de este movimiento; aqui
estudiaremos el realismo juridico escandinavo y el realismo juridico
americano. En tercer lugar, nos haremos eco brevemente de las criticas
doctrinales que se pueden dirigir a esta tendencia del pensamiento juri-
dico. Para terminar, en la Gltima parte de nuestro estudio haremos un
esfuerzo para descubrir cuiles eran los procesos mentales que se encon-
traban detras de estos movimientos. En este sentido, la idea de investi-
gar sobre esta cuestion surgid de los Gltimos parrafos que FASSO dedi-
ca en su «Historia de la Filosoffa del Derecho 3. Siglos XIX y XX» al
epigrafe sobre el realismo juridico americano. Adelantamos ya que de
esas lineas se deriva una suerte de asimilacion entre las preocupaciones
realistas ante la certeza del Derecho y las preocupaciones de los cris-
tianos irracionalistas frente a la seguridad ofrecida por Dios, lo que
iguala a su vez el problema de la libertad y de la injusticia frente a la
seguridad juridica con el problema de la libertad cristiana y del mal
frente a la omnipotencia divina. Sin duda, y a pesar de que durante toda
su vida se movid entre el agnosticismo y la fe, uno de los autores que
en la Literatura mas se preocup6 del problema del libre albedrio y del
sufrimiento que conlleva fue Fedor M. DOSTOIEVSKY, autor nombrado
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por FASSO en los parrafos a los que nos hemos referido. Dentro de la
obra del autor ruso hemos elegido un fragmento que se pone en com-
pleta relacion con el realismo juridico contemporaneo y con las cues-
tiones sobre las que hemos llamado la atencion: nos referimos a «La
leyenda del Gran Inquisidor», pasaje ya clasico de la no menos univer-
sal novela «Los Hermanos Karamazov».

En definitiva, este trabajo no tiene ningtin afan exhaustivo. Simple-
mente ofrecerd una aproximacion lo mas rigurosa posible al realismo
juridico contempordneo para luego relacionar la existencia de este
fendmeno, que en nuestro sistema juridico nos resulta completamente
exdtico, con tendencias profundas del pensamiento que se remontan,
como veremos en el Gltimo punto, varios siglos atras e, incluso, hasta
un momento muy proximo a la muerte de Cristo.

II. EL REALISMO JURIDICO: DELIMITACION

Una de las cuestiones mas complejas a la hora de abordar el realis-
mo juridico es la que se refiere a su definicion. Antes de entrar a fondo
en el tema, es importante delimitar cual va a ser el objeto de nuestro
estudio con el fin de evitar confusiones.

Decimos esto porque el objeto de este trabajo es el llamado rea-
lismo juridico contemporaneo, que debe ser necesariamente distingui-
do del realismo juridico clasico, respecto del que tiene importantes
diferencias. Entre la doctrina espafola, el autor mas dedicado al rea-
lismo juridico clasico ha sido HERVADA. Este autor ha afirmado que
«el realismo juridico clasico es algo bien distinto de los modernos rea-
lismos: el escandinavo, el americano, el marxista» (1). La denomina-
cidn de «realismo» vendria, segiin HERVADA, de que ve el Derecho en
la res iusta o cosa justa. De este modo, los maximos representantes de
esta corriente serian ARISTOTELES, los juristas romanos, TOMAS DE
AQUINO y en general los juristas hasta el momento en el que aparecid

(1) JAVIER HERVADA en «Apuntes para una exposicion del realismo juridico clasico».
Dikaion. Volumen 2. 1988, p. 7.
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la primacia del derecho subjetivo. Actualmente, el autor mas represen-
tativo es VILLEY (2). Como ya hemos dicho antes, no es nuestra inten-
cion hacer una exposicion detallada del realismo juridico clasico, pero
si que nos referiremos a sus rasgos principales siguiendo también a
HERVADA (3):

— Su rasgo principal es entender el Derecho desde la perspectiva
del jurista, que tendrd como finalidad alcanzar la justicia del
Digesto: «perpetua et constans voluntas ius suum cuique tri-
buendi».

— En consecuencia, el arte del jurista consiste en determinar lo
justo, que implica dar a cada uno su derecho. Asi, el objeto de
la justicia coincide con el arte del jurista.

— La perspectiva realista aparece en el propio concepto de ius, que
es una cosa corpdrea o incorpdrea que aparece atribuida a una
persona concreta, que debe recibirla.

— Lo justo es por consecuencia lo debido, por lo que existe la posi-
bilidad de exigirlo, apareciendo la nocion de derecho subjetivo.

— La justicia se revela como algo que no puede ser mas concreto:
dar a cada uno su derecho. Por ejemplo, en la compraventa, pagar
el precio por lo que se ha recibido.

En definitiva, los defensores del realismo juridico clasico mantie-
nen una idea bien definida a la que también se refiere HERVADA en otra
de sus obras (4): «la ciencia del Derecho tiene como finalidad funda-
mental que la sociedad sea justa, con esa justicia real y concreta que
consiste en que se respete y se dé a cada hombre su derecho, aquello
que es suyo».

(2) Para conocer las aportaciones de VILLEY al realismo juridico clasico nos remiti-
mos a la obra de HERNANDEZ GIL «Metodologia de la Ciencia del Derecho». Volumen I11.
Editado por Antonio Hernandez Gil. Madrid. 1973, pp. 125 y ss.

(3) JAVIER HERVADA, op. cit., pp. 8 a 19.

(4) JAVIER HERVADA. «;Qué es el derecho? La moderna respuesta del realismo juridi-
co». Ediciones de la Universidad de Navarra. Pamplona. 2002, p. 12.
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Como tendremos la posibilidad de comprobar a lo largo de este
estudio, las diferencias entre el realismo juridico clasico y el contem-
poraneo son numerosas. No vamos a hacer aqui una comparacion deta-
llada de las dos corrientes porque no es éste el objeto de nuestro traba-
jo, pero si podemos llamar la atencion sobre algunos aspectos que
apareceran en las proximas paginas y en las que se podran apreciar las
diferencias a las que nos hemos referido:

a)

b)

La propia concepcion de la Ciencia Juridica: a pesar de ser dos
concepciones muy apegadas a la realidad, en el realismo juridi-
co contemporaneo falta claramente el elemento finalista defini-
dor del realismo juridico clasico: la basqueda de la justicia
(entendida en el sentido concreto antes visto) como fin de la pro-
fesion del jurista. A los realistas contemporaneos les importa
descubrir el Derecho en la sociedad independientemente de la
existencia o inexistencia de determinados valores. Los realistas,
sobre todo los escandinavos, entienden la Ciencia Juridica como
una disciplina avalorativa y alejada de la Metafisica (5). Vere-
mos que, a pesar de esta idea inicial, se aprecia en algunos rea-
listas (sobre todo en FRANK) el intento de lograr un tipo de jus-
ticia asimilada a los valores comunitarios.

Otra diferencia derivada de lo anterior es la muy distinta posi-
cion de ambas corrientes en lo que se refiere a la teorfa de la jus-
ticia. Frente a la idea de dar a cada uno lo suyo, los realistas
contemporaneos desconfian de los conceptos metafisicos, entre
los que se encuentra, 16gicamente, la justicia, a la que ROSS
considera una «expresion emocional» (expresion, por cierto,
muy similar a la de KELSEN, «valor irracional»)

Por @ltimo, hay una idea radicalmente distinta sobre el Derecho
Natural. Como sehala la Profesora FORERO (6), para el realismo

(5) OSCAR VERGARA LACALLE. «Ciencia juridica, valoracion y Metafisica. Una cues-
tion recurrente en el realismo juridico escandinavo». En Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Coruiia. Namero 8. 2004, pp. 921 a 940.

(6) CLAUDIA HELENA FORERO FORERO, en «Derecho Natural: verdadero Derecho para
el realismo juridico clasico». Revista Telematica de Filosofia del Derecho. Namero 7.
2003/2004, pp. 129 y 130.



74 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

juridico clasico es vital entender que el Derecho es a la vez natu-
ral y positivo. Asi, «el Derecho Natural (...) estd inserto en la
misma realidad al tratarse de cosas justas que resultan debidas y
por tanto exigibles, tal como lo es la vida y demas derechos deno-
minados hoy fundamentales o humanos hasta constitucionales».
Una perspectiva muy distinta se deriva necesariamente de ese
escepticismo ante los valores metafisicos de los realistas contem-
poréaneos. A pesar de ello, el propio LLEWELLYN sefialo que podia
darse una cierta colaboracion entre el iusnaturalismo y el realis-
mo, ya que para ambos el Derecho Positivo es algo que se debe
modificar y reexaminar.

Dejado ya de lado esta distincion (7), pasamos ahora a intentar defi-
nir qué se entiende por realismo juridico contemporaneo. Para ello segui-
remos a HERNANDEZ GIL (8), a HIERRO (9) y a SOLAR CAYON (10).

El realismo en general ha sido importante desde el punto de vista
epistemologico por suponer una reaccion contra el idealismo aleman
del siglo XIX. RUSSEL aport6 cuéles podian ser los caracteres principa-
les del realismo: la renuncia a la Filosoffa como un saber especial, el
método analitico y la adopcion del pluralismo como Filosofia. Por
tanto, como sefiala FERRATER, decir de alguien que es realista es decir
muy poco. A pesar de ello, es de este cauce epistemologico de donde
surge el realismo juridico, ya que esa decadencia del idealismo en Filo-
soffa hard que aparezca en el ambito juridico una reaccion antiforma-
lista que en algunos autores tomara la denominacion de realista pero
que, como ya hemos dicho anteriormente, en ningin caso tiene un

(7) Para mayor abundamiento en el realismo juridico clasico, la profesora FORERO
cita en el articulo mencionado (Pagina 118) a los siguientes autores como los mas impor-
tantes de esta corriente (ademas de HERVADA y VILLEY): CATHREIN, OLGIATI, LACHANCE,
GRANERIS, MARITAIN, COTTA, MENDIZABAL, SANCHO IZQUIERDO, LUNO PENA, LEGAZ Y
LACAMBRA, TRUYOL Y SERRA, MARTINEZ DORAL y FINNIS.

(8) HERNANDEZ GIL, op. cit. Volumen II, pp. 315 y 324 a 326.

(9) LiBorIO L. HIERRO. «El realismo juridico escandinavo. Una teorfa empirista del
Derecho». Fernando Torres-Editor. Valencia, 1981.

(10) Joske IGNACIO SOLAR CAYON. «El realismo juridico de Jerome Frank: normas,
hechos y discrecionalidad en el proceso judicial». Coedicion de la Universidad Carlos III
de Madrid y el Boletin Oficial del Estado. Madrid, 2004.
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caracter coherente ni unitario. Ni siquiera entre las dos corrientes fun-
damentales del realismo juridico contemporaneo, la escandinava y la
americana, hay una conexion directa.

En general, como sefiala HERNANDEZ GIL, el realismo juridico del
siglo XIX presenta tres caracteres fundamentales: - es antiestatalista, ya
que afirma que existe Derecho por encima del Estado.- se opone al méto-
do logico-formal. - reconoce la funcion creadora del juez. Esta reaccion
antiformalista parte del segundo IHERING, que vincula Derecho y fuerza,
aunque no es la Gnica, si bien no podemos identificar sin méas antiforma-
lismo con realismo. Dentro del ambito antiformalista podriamos nombrar
a autores tan dispares como HECK, GENY, DUGUIT, HAURIOU, STUCKA, a
los miembros de la Escuela de Derecho Libre o los representantes de ten-
dencias sociologistas.

Por tanto, nos encontramos ante una enorme dificultad a la hora de
definir el realismo juridico contemporaneo. Quiza el intento méas ambi-
cioso por conseguirlo fue el de TARELLO, que en su articulo «Realismo
Giuridico» considera que podemos entender esta corriente como un
conjunto de teorias referidas a cuatro puntos de vista (11): a) la defini-
cion del Derecho. b) la definicion del campo de estudio de los juristas.
¢) la naturaleza de ciertos fendmenos e instituciones juridicas particu-
lares. d) la interpretacion del Derecho. A partir de aqui TARELLO con-
cluye que el realismo juridico es «el realismo americano en cuanto afir-
ma que el campo de estudio de los juristas es la regularidad de los
comportamientos que son presupuesto de la resolucion de controversias
y en cuanto afirma que en la interpretacion y aplicacion del Derecho lo
relevante es la solucion alcanzada» y «el realismo escandinavo en
cuanto afirma que el Derecho se define como algo “que es” porque la
gente cree (creencia magica) que el Derecho es una especifica realidad
(...) que el campo de estudio de los juristas es la manipulacion de cier-
ta realidad natural mediante palabras y ritos que se consideran juridicos
(...) que el objeto de estudio coincide con el de otras ciencias sociales
y consiste en la regularidad de ciertos comportamientos (...) que la

(11) HIErRRO hace un resumen de este articulo de TARELLO en la obra anteriormente
citada, pp. 63 y ss.
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interpretacion y aplicacion son hechos, que deben ser tratados empirica-
mente, y que pueden coincidir con enunciados juridicos preexistentes».

Del estudio de TARELLO y del caracter analitico de sus definiciones
podemos concluir la practica imposibilidad de definir el realismo juridi-
co contemporaneo. Por ello es quiza mas atil rebajar la pretension y tra-
tar de dar simplemente una definicion aproximada del fendbmeno para
luego estudiar los principales autores que integran la corriente. A esta
misma conclusion llegan los tres autores espanoles que hemos nombra-
do maés arriba. Asi, SOLAR CAYON (12) senala, al tratar el realismo ame-
ricano, que los propios adalides de la corriente, LLEWELLYN y FRANK, en
el articulo que marca el arranque de su movimiento, afirman que no
act@ian como portavoces de ninglin colectivo y que no se puede hablar
de una escuela realista; son taxativos al decir que «no son un grupo» y
que por tanto «no tienen una filosoffa o programa de grupo».

Por otro lado, para HIERRO «un camino largo ha recorrido TARE-
LLO (...) Innecesariamente largo». Por ello, este autor, siguiendo ese
punto de vista mas modesto e inspirandose en LUMIA, define el realis-
mo juridico contemporaneo como «la manifestacion del realismo epis-
temologico contemporaneo en el pensamiento filosofico y cientifico
juridico. Como tal movimiento epistemoldgico supone la doble nega-
cion del iusnaturalismo y del positivismo formalista. De ambos, por
implicar, segin los realistas, una metafisica del Derecho y hacer impo-
sible, por ello, la construccidon de un conocimiento cientifico del Dere-
cho» (13). Con todo, HIERRO ofrece una sintesis de las principales
aportaciones de la corriente que estudiamos, aparte de la critica a la
alternativa iusnaturalismo-positivismo: - la elaboracion de la ciencia
del Derecho como ciencia descriptiva (separacion entre ser y deber
ser).- la elaboracion de un concepto empirico del Derecho, para el que
la fuerza se convierte en el contenido propio de las normas juridicas. -
la reelaboracion de las relaciones entre validez y vigencia real de las
normas (negacion de la validez como caracter abstracto de las normas,
y de la llamada fuerza obligatoria). - la reelaboracion, con instrumentos
analiticos, de los conceptos juridicos fundamentales. - 1a reelaboracion

(12) SoLAR CAYON, op. cit., p. 14.
(13) LiBorIO L. HIERRO, op. cit., p. 67.



ACERCAMIENTO AL REALISMO JURIDICO CONTEMPORANEO 77

de toda la teoria de la interpretacion-aplicacion, a partir de la negacion
del conductivismo (14).

Para facilitar el entendimiento de lo que es el realismo juridico
podemos traer a colacion una clasificacion elaborada por el propio
ROSS en su obra «Sobre el Derecho y la Justicia». Entiende ROSS que
hay dos tipos de realismo juridico: por un lado, el realismo psicologi-
co, que encuentra la realidad del Derecho en hechos psicologicos y que,
por lo tanto, entiende que una norma es vigente cuando es aceptada por
la conciencia juridica popular; y por otro lado, el realismo conductista,
que entiende que una norma es vigente cuando hay motivos para pen-
sar que sera aplicada por los tribunales a la hora de tomar sus decisio-
nes. El autor danés afirma que su obra es una sintesis entre ambos tipos
de realismo.

En conclusion, podemos afirmar que debemos huir de intentar
encontrar una definicion clara del realismo juridico, algo que si se
puede encontrar respecto de otras corrientes del pensamiento juridico
(15). Por ello, parece méas adecuado y mas coherente aceptar, con HER-
NANDEZ GIL (16) que existe cierta oscuridad en torno a lo que se
entiende por realismo juridico contemporaneo ya que bajo dicha deno-
minacion se pueden agrupar «ciertas posiciones metodicas de las mas

(14) Sobre esta Gltima cuestion, una de las més caracteristicas sin duda del realismo
juridico, ALBERTO MONTORO BALLESTEROS publico un articulo titulado «Sobre la supera-
cion del formalismo metodologico en el realismo juridico nordico: la doctrina de la inter-
pretacion de Alf Ross» en Anuario de Filosofia del Derecho, niimero 18, 1975, paginas 153
a 202. MONTORO resalta como RoOSs dividio6 los problemas del método 16gico-formal en la
interpretacion del Derecho en sintacticos, logicos y semanticos. Sefiala MONTORO que esto
provoca que la revision del formalismo metodologico se orientara con RoSs hacia la con-
sideracion de la interconexion del Derecho con la sociedad asi como a la ponderacion del
elemento final (Paginas 168 a 178). No es de extrahar que ROSS afirmase que aunque «los
jueces se sientan obligados en alta medida por las declaraciones de la legislatura (...) en la
practica, sin embargo, los tribunales, de forma abierta o subrepticia, se apartan a veces de
aquellas reglas legislativas que no concuerdan con la conciencia juridica material predo-
minante» (citado por MONTORO, pagina 184).

(15) Pensemos por ejemplo en la clasica definicion de BOBBIO del normativismo:
«corriente del pensamiento juridico que delimita el &mbito de lo juridico en funcion de la
norma, o mejor, del ordenamiento, y no en funcidn del contenido o finalidad de las normas»

(16) HERNANDEZ GIL, op. cit., Volumen II, p. 326.
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diversas procedencias que escapan a criterios de sistematizacion». Asf,
la importancia del realismo juridico dentro del pensamiento acerca del
Derecho consiste en representar, a nivel general, uno de los polos entre
los que se mueve la consideracidon de los problemas fundamentales del
pensamiento juridico a dia de hoy; de este modo, suele hablarse, al
modo como se hablaba de iusnaturalismo y positivismo, de realismo y
normativismo.

Esta conclusidon nos va a permitir identificar el realismo juridico
contemporaneo no como una teoria genérica sino como movimientos
de identificacion geografica; de acuerdo con esto, pasaremos ahora a
estudiar el realismo juridico escandinavo y el americano, maximos
exponentes de esta corriente del pensamiento.

III. EL REALISMO JURIDICO ESCANDINAVO

En este epigrafe vamos a tratar las caracteristicas generales de la
vertiente escandinava del realismo juridico para luego pasar a los mas
importantes autores integrantes de esta variante de la corriente juridica
que estamos estudiando. Para ello, seguiremos las exposiciones de
FASso (17) y de OSCAR FERNANDEZ (18).

1. Caracteres generales

El realismo juridico escandinavo se desarrolla fundamentalmente
en Suecia y Dinamarca a partir de la los desarrollos elaborados en la
Escuela de Upsala. A pesar de cumplir con la caracteristica tipica del
realismo de ser un movimiento cuya heterogeneidad hace que la deno-
minacion «realismo juridico escandinavo» sea un término «vago y pre-
tencioso» (19), si que se pueden dar algunas lineas generales aplicables
a toda la vertiente.

(17) Guibo Fasso. «Historia de la Filosoffa del Derecho 3. Siglos XIX y XX». Edi-
ciones Piramide. Madrid, 1996.

(18) OscAR FERNANDEZ. «Balance del realismo juridico escandinavo». Revista de
Derecho Privado. Afio ntimero 65. Mes 1. 1981, pp. 1012 a 1022.

(19) OSCAR FERNANDEZ, op. cit., p. 1012.
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Se parte, como apunta FASSO (20) de la consideracion del Derecho
como un fendmeno psiquico colectivo que considera que existen dere-
chos subjetivos y deberes como algo distinto de la realidad empirica.
Para los realistas, esta creencia es un fendmeno fruto de la imaginacion
racionalmente injustificado. La fuerza vinculante del Derecho existe
solo en la mente humana y los deberes piiblicos y derechos subjetivos se
convierten también en conceptos imaginarios que fuera de la imagina-
cion no se corresponden con nada.

Nos encontramos ante una filosofia netamente empirista que, de
acuerdo con FERNANDEZ, combate la filosoffa idealista de base kantia-
nay hegeliana que era ademas la mas seguida en las Universidades sue-
cas de principios del siglo XIX y que, por otra parte, se situaba en una
posicion més conciliadora con la fe oficial luterana. Este empirismo
hace que los realistas escandinavos consideren que toda nocidon que no
es susceptible de ser verificada cientificamente es necesariamente arbi-
traria, por lo que para poder llegar a un conocimiento cientifico del
Derecho se debe atender Gnicamente al examen de los hechos. Por ello,
la labor de los juristas debe centrarse en descubrir las palabras y proce-
dimientos que determinan los comportamientos de los hombres y que
suscitan en ellos un sentimiento de obligacion. Todo esto trae como
consecuencia que debe excluirse del estudio cientifico del Derecho
todo elemento valorativo.

2. Principales representantes

El primer autor al que tenemos que referirnos es Axel HAGERS-
TROM. Para FASSO, HAGERSTROM es el iniciador del realismo juridico
escandinavo al ser el cofundador, junto a PHALEN, de la Escuela de
Upsala. Su punto de partida es el ataque contra el conceptualismo juri-
dico aleman dominante de autores como WINDSCHEID o GIERKE, lo que
le lleva a profesar una teoria del conocimiento netamente realista y
objetivista asi como una ética relativista cercana al irracionalismo.

(20) Gupo FaAsso, op. cit., p. 239.
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La tesis mas caracteristica de su obra fundamental, «Estado y Dere-
cho», es que el Derecho no es otra cosa que un conjunto de reglas cre-
adas por el Estado para asegurar determinadas ventajas a los indivi-
duos. Mas alla de esto, el Derecho seria una idea de caracter magico,
fruto de la supersticion o de la degeneracion del lenguaje, que no tiene
ninguna correspondencia en la vida real.

El siguiente autor del que nos debemos ocupar es Wilhem LUNDS-
TEDT, principal discipulo de HAGERSTROM, hasta el punto de que
STROMHOLM afirmd que si HAGERSTROM fue el Ald enigmaético y
carismatico de la Escuela escandinava, LUNDSTEDT fue su Mahoma
(21). Es interesante destacar que LUNDSTEDT fue profesor de Derecho
Civil y jurista practico, lo que hizo que intentara llevar a efecto en la
practica diaria del Derecho la revuelta antiformalista iniciada por
HAGERSTROM.

En opinion de FASSO, LUNDSTEDT es el mas extremista de los rea-
listas escandinavos al llevar al limite las posiciones de su maestro. En
su obra mas importante, «L.a no cientificidad de la ciencia del Dere-
cho», este autor insiste en la idea de la inexistencia de los derechos, de
los deberes y de todos los conceptos manejados habitualmente por los
cientificos del Derecho (justicia, responsabilidad, dolo, culpa...). La
falta de realidad de estos conceptos hace que sea imposible tratarlos
desde un punto de vista cientifico, lo que confirma el titulo de su obra.
Su idea acerca del Derecho es muy similar a la que mantiene su maes-
tro, ya que también considera que los derechos son situaciones de ven-
taja que existen porque son habitualmente tutelados por el Estado a tra-
vés de la organizacion judicial. Como vemos, siempre aparece la base
completamente empirista de la que parten todos los realistas; podemos
Ilamar la atencion sobre el concepto de habito, que tiene sus raices en
la postura del filosofo empirista por excelencia, HUME, para quien la
razon de ser de las instituciones juridico-politicas, lo que las hacia
necesarias y, al fin y al cabo, buenas, era que la mayoria de los miem-
bros de la sociedad tuvieran el habito de respetarlas.

(21) STROMHOLM. «La filosoffa del Derecho escandinavo». Citado por OSCAR FER-
NANDEZ en el articulo que utilizamos como referencia, antes nombrado. Pagina 1013.
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Un concepto fundamental para LUNDSTEDT es el de utilidad social
o publica, que es el principio en el que deben basarse juristas y jueces
a la hora de interpretar y aplicar el Derecho. Esto es asi porque los jue-
ces no aplican en su opinidon normas juridicas, sino que a la hora de
resolver se guian por reglas formadas por ellos mismos a partir, preci-
samente, de la concepcidon que tienen acerca de la utilidad social. Vere-
mos mas tarde que esta idea de la aplicacion del Derecho es similar al
concepto de intuicion (hunches) de FRANK. En opinion de OSCAR FER-
NANDEZ, la construccion de LUNDSTEDT sobre la utilidad pblica, si
bien tuvo cierta importancia en Suecia en el ambito de la funcidn prac-
tica y social del Derecho, como construccion tedrica no resulta excesi-
vamente profunda (22). HIERRO (23) se hace eco de otra critica también
lanzada habitualmente contra LUNDSTEDT y que se refiere a la gran
oscuridad de su exposicion; esta critica fue compartida por su mas
importante discipulo, KARL OLIVECRONA, sobre el que dirigimos ya
nuestra atencion.

OLIVECRONA, cuya obra mas importante es «El Derecho como
hecho», es, junto con ROSS, el autor escandinavo més estudiado y cono-
cido a nivel internacional. Este autor, ademéas de seguir la linea de la
Escuela en algunos de sus postulados més caracteristicos (el caracter
ficticio de los derechos subjetivos y de los deberes piblicos, o la falta
de realidad de la fuerza vinculante del Derecho, que solo tiene existen-
cia en la mente humana), aporta ideas muy interesantes en el ambito de
la teorfa sobre la norma juridica, inscribiéndose en el que antes hemos
denominado con ROSS realismo psicologico.

Las normas juridicas son para este autor «imperativos indepen-
dientes o autbnomos» o «aserciones». No se pueden considerar manda-
tos desde el momento en que no pueden remitirse a una persona u orga-
no que los manda, ya que no puede considerarse ni al Estado ni al
soberano autores de mandatos con la forma de normas juridicas; en rela-
cidn con esto, el propio OLIVECRONA afirma que «la voluntad del legis-
lador no es voluntad en sentido psicologico. Es una voluntad ficticia,

(22) OSCAR FERNANDEZ, op. cit., pp. 1013 y 1014.
(23) LiBoRrIO L. HIERRO, op. cit., pp. 165.
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metafisica, similar a la voluntad de Dios» (24). Como apuntan FASSO y
FERNANDEZ (25), una norma juridica es para OLIVECRONA la imagen de
un modelo de conducta propuesto a los hombres que adquiere eficacia
cuando es capaz de ejercer en ellos una influencia permanente que les
lleva, entre otras cosas, a la obediencia a las leyes. Por tanto, la obe-
diencia al Derecho no es una cuestion politica, ética o religiosa, sino
que es una cuestion de psicologia social. Reaparece aqui el concepto
empirista de habito y la vertiente psicologica del realismo a la que ya
nos hemos referido.

Otra idea muy interesante de OLIVECRONA acerca de la norma juridi-
ca, sobre todo por la analogia que su concepcion presenta con la de KEL-
SEN, es la que se refiere a su vision no imperativista del Derecho. Ya
hemos visto antes que para OLIVECRONA las normas no son mandatos. No
se pueden entender las normas juridicas como garantizadas por la fuerza,
sino como relativas a la fuerza. El Derecho es por tanto la organizacion de
la fuerza y la fuerza aparece asi como contenido del Derecho. La simili-
tud con KELSEN es evidente: «el problema de la coaccidon (compulsion,
sancion) no es un problema de aseguramiento de eficacia de las normas,
sino un problema sobre el contenido de las mismas» (en «Teoria General
del Derecho y del Estado»).

Con esto pasamos ya a Alf ROSS, representante mas importante del
realismo juridico escandinavo. Somos conscientes de que la figura de
ROSS, del mismo modo que la de BOBBIO, excede en mucho de ser un
representante o miembro de una determinada escuela juridica para con-
vertirse en uno de los filosofos del Derecho contemporaneos mas repre-
sentativos. La enorme importancia de su obra (26) hace que no nos
podamos detener en todos sus aspectos, por lo que intentaremos hacer
un resumen de los mas importantes.

(24) Citado por HIERRO en la obra ya nombrada, p. 191.

(25) Gupo FAsso (Pagina 241) y OSCAR FERNANDEZ (Pagina 1021), op. cit.

(26) Entre las obras mas destacadas de ROSS podemos citar las siguientes: «Sobre el
Derecho y la justicia», «La logica de las normas», «Hacia una ciencia realista del Dere-
cho», «Teorfa de las fuentes del derecho: una contribucion a la teoria del Derecho positivo
sobre la base de investigaciones historico-dogmaticas», «Critica del dualismo en el Dere-
cho» y «;Por qué democracia?»
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Ross fue alumno de KELSEN en Viena antes de serlo de HAGERS-
TROM en Upsala, lo que hace que la obra de ROSS sea la menos alejada
de la tradicion europea y que presente determinados aspectos kelsenia-
nos, como sucede con su caracterizacion de las normas juridicas como
«directrices» que guian a sus destinatarios hacia determinados compor-
tamientos. Esto parece distinguir en cierto modo la normatividad del
puro hecho para introducir alglin elemento que recuerda al «deber ser»
de KELSEN.

De hecho, RosS esta de acuerdo con KELSEN en que el Derecho es
un sistema de normas, por lo que hay que acudir a otro lugar para des-
cubrir la concepcion realista de ROSS, que descansa fundamentalmente
en su idea de validez. Mientras que para KELSEN la validez es una cate-
goria lo6gico-formal, RosSs funda la validez de la norma en su existen-
cia en tanto que eficacia. Seran los hechos los que otorgaran validez a
las normas juridicas y los que haran posible que el Derecho pueda ser
objeto de tratamiento cientifico.

Para llegar a esa conclusion, RoSS distingue dos tipos de normas
(27): las normas de conducta, que prescriben comportamientos; y las
normas de competencia, que son las que crean un poder de autoridad.
Al considerar que las normas de conducta dirigidas a los particulares
son superfluas ya que los particulares Gnicamente quieren actuar en fun-
cion de lo que los jueces decidiran, se concluye que las normas de con-
ducta son directrices dirigidas Gnicamente a los jueces (28). Por ello,
para Ross un sistema juridico valido es el formado por las normas que
son efectivamente operantes en la mente del juez ya que son considera-
das por él como socialmente vinculantes y, por tanto, tendran que ser
obedecidas y observadas efectivamente por los ciudadanos. De este
modo, como apunta FASSO (29), en opinion de Ross la efectividad en
que se verifica la validez del Derecho esta constituida por el comporta-
miento de los jueces, no de los ciudadanos. De hecho, si existe un alto

(27) Seguimos a FERNANDEZ en la obra citada, p. 1016.

(28) Afirma el propio RoOSSs sobre esto: «la directriz al particular esta implicita en el
hecho de que él conoce qué reacciones pueden esperarse de parte de los tribunales en deter-
minadas circunstancias.»Citado por FERNANDEZ, op. cit., p. 1016.

(29) Gupo FAsso, op. cit., p. 242.
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grado de cumplimiento de una norma por parte de los ciudadanos, los
jueces tienen mas complicado poder determinar la validez de una deter-
minada norma, ya que su capacidad de actuacion se ve reducida.

Estas conclusiones de ROSS llevan necesariamente a considerar, con
OScAR FERNANDEZ (30), que para el autor danés un ordenamiento juri-
dico no es mas que un conjunto de reglas que organizan el aparato coer-
citivo del Estado y que el Derecho no es pensable fuera de dicho apa-
rato coercitivo. La Ciencia Juridica queda irremediablemente unida a la
Ciencia Politica desde el momento en que las normas juridicas son juri-
dicas en cuanto decisiones de los tribunales y desde que nos encontra-
mos con que la doctrina de las fuentes del Derecho es para Ross la doc-
trina relativa al modo en que los jueces se comportan de hecho.

En definitiva, ROSS, al igual que los demas realistas, termina por
reducir la validez del Derecho a su eficacia, aunque trata de poner de
relieve el caracter normativo del Derecho; llegara incluso a acusar a
los realistas norteamericanos de haber perdido el sentido normativo
del Derecho. Para FAsso (31), sin embargo, sus conclusiones no estan
muy alejadas de las de los realistas americanos. Aun asi, mientras que
FASSO es muy duro en sus juicios con el realismo americano, como
luego veremos, es con ROSS mas benevolente, al considerar que su
construccion tedrica es mas refinada y sutil al poner de relieve los
logros del normativismo.

En cualquier caso, la obra de ROss no deja indiferente a nadie y pro-
voca muchas veces interpretaciones divergentes. Por ejemplo, HERVA-
DA (32), en relacion con la idea de justicia de ROSS, considera que a
pesar de los intentos de este Gltimo por reducir la justicia a nivel estric-
tamente legal, como «aplicacion correcta de una norma», no puede evi-
tar confundir después justicia con certeza y seguridad juridica, ya que
RoOss afirmara también que justicia equivale a racionalidad de la norma
y, por tanto, a regularidad o caracter previsible. Esto no es mas que una

(30) OSCAR FERNANDEZ, op. cit., p. 1017.

(31) Guipo FAsso, op. cit., p. 243.

(32) JAVIER HERVADA: «Lecciones propedéuticas de Filosoffa del Derecho». Edicio-
nes Universidad de Navarra. Pamplona. 1992, p. 127.
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muestra de la gran variedad e importancia de la obra de ROSS que, como
dijimos al principio, reviste una magnitud mayor que la de representar
al realismo juridico escandinavo.

Para terminar con este epigrafe, es necesario tener en cuenta que el
mismo, al igual que el siguiente, es sOlo un apretado resumen de las dos
vertientes del realismo juridico contemporaneo. En lo que se refiere a la
vertiente escandinava, y de acuerdo con HERNANDEZ GIL (33), a los
autores citados habria que unir otros como JORGENSEN, KAILA, LEHTI-
NEN, BRUSIIN o EKELOF. Todos ellos representan, para RECASENS (34),
una forma de entender el Derecho que tiene como propdsito sustituir la
Filosofia del Derecho por una «mera ciencia natural de determinados
fendmenos sociales».

IV. EL REALISMO JURIDICO AMERICANO

Vamos a seguir en este epigrafe el mismo esquema que en el ante-
rior tomando como referencia a FASSO, a HIERRO y a SOLAR CAYON.

1. Caracteres generales

La misma reaccidon ante la Metafisica y ante el método logico-for-
mal que se produjo en Escandinavia, tuvo lugar también en Estados
Unidos. Alli se comenzd a afirmar que el estudio del Derecho debia
centrarse en lo que, en expresion de POUND, se referia al Derecho efec-
tivamente operante (law in action) y no al Derecho que estd en los
libros (law in books). No era de extranar que en Estados Unidos sur-
giera un movimiento de estas caracteristicas, debido a su concreta
coyuntura historica y a las exigencias de su movilisima sociedad.

Surgieron asi una serie de teorias y de autores que se pueden consi-
derar como el origen del realismo juridico americano y que parten de
ese enfrentamiento contra el formalismo a través de un gran interés por

(33) HERNANDEZ GIL, op. cit. Volumen III, p. 107.
(34) RECASENS SICHES en «Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX», cita-
do por HERNANDEZ GIL en op. cit. Volumen III, p. 107.
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los hechos concretos. Aparece de este modo, a finales del siglo XIX y
principios del XX, la denominada «revuelta contra el formalismo», que
propugnara una cultura mas apegada a la realidad concreta y a las exi-
gencias de la sociedad. Esta concepcion se vio enormemente reforzada
por las medidas tomadas en el marco del New Deal (35). En el ambito
juridico, la revuelta contra el formalismo fue protagonizada por diver-
sos autores que, si bien presentan diferencias importantes en sus doc-
trinas, se pueden situar como precedentes de LLEWELLYN y FRANK.
Podemos nombrar, de acuerdo con FASSO (36), los siguientes:

— DEWEY: considera que el Derecho es un fenomeno social y que,
por tanto, no puede entenderse que tiene una entidad por si
mismo, sino que debe estudiarse en relacion con los condicio-
nantes sociales.

— HOLMES: es el autor de la famosa frase «las previsiones de aque-
llo que los tribunales efectivamente haran y ninguna otra cosa
mas pretenciosa, son las que yo entiendo por Derecho». El Dere-
cho aparece para este autor como un complejo de previsiones.

— PoUND: el Derecho se asemeja a un enorme edificio construido
y reconstruido constantemente por los hombres con el fin de
atender a sus aspiraciones, de tal modo que la labor del jurista
es casi una labor de «ingenieristica». La realidad politica y
socio-econdmica serd vital a la hora de acercarse al Derecho.
Hay que senalar que, tras la II Guerra Mundial, POUND evolu-
ciond desde estas posturas tipicas de la jurisprudencia sociolo-
gica hacia tendencias netamente iusnaturalistas.

— CARDOZO: defiende el método socioldgico al ser el Derecho un
elemento de una sociedad en permanente cambio. No puede con-
gelarse el Derecho en un sistema legal tasado ya que se vera rapi-
damente superado por las nuevas necesidades de la sociedad.

(35) No hay que olvidar, como sefiala SOLAR CAYON (op. cit., pagina 21), que, por
ejemplo, el propio FRANK fue nombrado en 1932 Consejero General de la Agricultural
Adjustement Administration, uno de los principales centros impulsores de las reformas del
New Deal. Después, en 1939, llegd a ser Presidente de la Securities and Exchanges Com-
mission (drgano equivalente a nuestra Comision Nacional del Mercado de Valores).

(36) GuIDO FASSo, op. cit., pp. 214 a 223.



ACERCAMIENTO AL REALISMO JURIDICO CONTEMPORANEO 87

Estas tendencias sociologicas son la base del realismo juridico ame-
ricano. El primero que us6 la expresion «legal realism» fue uno de los
mas importantes representantes de la Escuela, Kart L. LLEWELLYN, que
con tal término pretendio calificar a un conjunto de juristas que se ali-
nearon en contra del formalismo.

Ya hemos visto mas arriba que ni siquiera los propios LLEWELLYN y
FRANK se atrevian a dar una lista cerrada sobre los miembros de la
Escuela debido a su caracter heterogéneo. De ahi que cualquier enume-
racion debe ser hecha con precauciones, teniendo en cuenta que son
puntos comunes a todos los miembros de la corriente el rechazo frente
al método 16gico-formal y al conceptualismo. FASSO (37) incluye entre
los realistas americanos, ademas de LLEWELLYN y FRANK, a BINGHAM,
OLIPHANT y COHEN (38).

Todos estos autores defienden un punto de vista polémico por el
cual recibieron importantes criticas incluso, como hemos visto, de
otros autores realistas como R0OSS. Este punto de vista, sobre el que
llama la atencidn SOLAR CAYON (39), es considerar al Derecho como
un fendmeno estrictamente factico. El Derecho no se refiere a las
normas sino a la actuacion de las personas cualificadas para la reso-
lucion de conflictos sociales: abogados, policias y, sobre todo, jueces.
FRANK definira el Derecho de la siguiente manera: «el Derecho,
entonces, respecto a una situacion dada es, bien un derecho real, es
decir, una decision especifica del pasado relativa a esa situacion, o un
derecho probable, es decir, un vaticinio relativo a una decision espe-
cifica en el futuro» (40). De este modo, el Derecho no es para los rea-
listas americanos un sistema normativo que deriva de determinados
principios, sino un fendmeno absolutamente anclado en la realidad
factica.

(37) Gupo FaAsso, op. cit., p. 224.

(38) HIERRO, en la obra citada (Pagina 91), incluye una lista alfabética exhaustiva de
los miembros de la Escuela realista americana: entre otros estin ARNOLD, COOK, DOUGLAS,
GREEN, RADIN 0 YNTEMA.

(39) SoLAR CAYON, op. cit., p. 85.

(40) Esta definicion de FRANK es recogida por SOLAR CAYON en la obra ya citada , p. 86.
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Otra tesis fundamental de los realistas americanos es la critica
hecha a la concepcion silogistica de la sentencia (41), que no subsume
un caso concreto en una norma, sino que aparece sitbitamente como un
conjunto trabado y orgéanico. Volveremos sobre este punto al hablar de
FRANK.

2. Principales representantes

Aqui vamos a centrarnos en las figuras de LLEWELLYN y FRANK por
ser sin duda los paladines del realismo juridico americano. LLEWELLYN
(42), como ya hemos visto, fue uno de los fundadores de la Escuela y por
ello una de sus referencias mas importantes. Su pensamiento acerca de
cuéles son los postulados basicos del realismo juridico puede quedar
resumido en nueve puntos que €l mismo explicito (43):

1. El Derecho se concibe en movimiento, en cuanto que fluye, por
lo que es vital la creacion judicial del Derecho.

2. El Derecho es un instrumento para lograr determinados fines
sociales y por tanto debe ser interpretado en funcion de esos
fines.

3. Lasociedad esta en constante cambio, lo que aumenta las posi-
bilidades de que el Derecho deba ser reexaminado.

4. El divorcio temporal entre el ser y el deber ser a efectos de estu-
dio. Quiere esto decir concretamente que cuando se investiga la
actuacion de los tribunales, se deben erradicar preguntas sobre
qué deberian hacer. Antes de hacer un juicio sobre un determi-
nado sector del Derecho, se debe conocer concretamente coOmo
funciona dicho sector.

(41) Sobre este tema, cnfrs. HERNANDEZ GIL, op. cit. Volumen III, pp. 109 y ss.

(42) Sus obras mas importantes son: «Una ciencia del derecho realista: el siguiente
paso», «Ilusion legal», «Algo de realismo sobre el realismo: respuesta a Dean Pound» y
«Belleza y estilo en el Derecho».

(43) Estos puntos, sacados de «Algo de realismo sobre el realismo», son recogidos
por HIERRO en la obra citada, pp. 94 a 96.
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5. Ladesconfianza en los conceptos juridicos tradicionales, que pre-
tenden describir lo que los tribunales hacen. De ahi ese énfasis en
las reglas como predicciones de lo que haran los tribunales.

6. La desconfianza en que las reglas prescriptivas tradicionales
sean el factor decisivo en las decisiones judiciales.

7. La creencia de que las situaciones juridicas se pueden agrupar
en categorias mas limitadas que las que se han utilizado en el
pasado.

8. Lainsistencia de la valoracion de todos los sectores del Derecho
en funcidn de sus efectos.

9. Lainsistencia en el ataque constante y programatico de los pro-
blemas del Derecho sobre todas estas lineas.

LLEWELLYN llega asfi a la conclusion de que las normas juridicas
dificilmente pueden ser una guia para la vida. Ello le sitGia de lleno
dentro de uno de los sectores del realismo americano; nos referimos a
los escépticos sobre las normas (rule skepticism), frente a los escépti-
cos sobre los hechos (fact skepticism), entre los que se encuentra
FRANK (44). Este escepticismo sobre las reglas supone distinguir entre
las reglas efectivas y las reglas de papel, de tal forma que las reglas
efectivas seran, como antes hemos visto, las predicciones generalizadas
sobre las decisiones de los Tribunales. Esta afirmacion no es obstaculo,
en opinion de HIERRO (45), para considerar que los escépticos de las
reglas no prescinden sin mas de las normas, sino que pretenden esta-
blecer cudl es el verdadero alcance de las normas en la decision judicial
y cuales son los factores ajenos a la norma que también intervienen en
la actuacion del juez.

El otro autor imprescindible en el realismo juridico americano es
Jerome FRANK (46) que, como antes hemos dicho, se sitia dentro del

(44) Esta clasificacion fue elaborada por el propio FRANK.

(45) LiBorio L. HIERRO, op. cit., p. 97.

(46) Sus obras fundamentales son: «Law and the modern mind», «If men were angels:
some aspects of government», «Fate and Freedom: a philosophy for free Americans»,
«Courts on trial: myth and reality in American justice» y «Not guilty».
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sector realista que él mismo denomind escépticos sobre los hechos.
Para FRANK, el testimonio sobre los hechos ante los tribunales es oral y
conflictivo, lo que provoca que no se pueda adivinar qué es lo que los
jueces van a considerar como hechos. El verdadero problema no seria
determinar las normas aplicables al caso concreto, ya que en la mayo-
ria de los pleitos los abogados saben de antemano qué reglas juridicas
van a aplicar los jueces; la verdadera dificultad estriba en saber qué
procedimiento van a utilizar los tribunales para determinar los hechos.

A partir de aqui, para FRANK solo sera valido el método psicologi-
co para descubrir qué es el Derecho y es que las decisiones de los jue-
ces no son fruto de un razonamiento, sino de meras intuiciones (hun-
ches) a través de las cuales el juez llega a su decision sin ni siquiera
haber comenzado a desarrollarlas. Para HERNANDEZ GIL (47) el realis-
mo americano termina por desembocar con esta concepcion de la sen-
tencia en un antiformalismo absoluto propio incluso del irracionalismo.
La sentencia ya no aparecerd como obra de la mente humana, racional,
sino méas bien como producto del hombre vital.

La postura de FRANK reduce el Derecho al comportamiento de los
jueces, por lo que la Ciencia Juridica consistira en una técnica de pre-
vision de comportamientos. Se ve asi cumplida la separacion entre el
ser y el deber ser en el Derecho, al quedar eliminadas todas las consi-
deraciones valorativas en el mundo juridico.

Por altimo, hay que destacar un aspecto del pensamiento de FRANK
sin el cual no se puede entender todo lo anterior y que ademas es vital
para la segunda parte de este estudio. Nos referimos a la desvaloracion
que FRANK hace del principio de seguridad juridica. Esto es algo que
puede deducirse de afirmaciones como que una sentencia de un juez es
fruto de la intuicidn; sin embargo, FRANK fue completamente explicito
al respecto: « (...) al pasar de los ahos muchos hombres son, a veces,
victimas del deseo infantil de completa serenidad y del miedo infantil a
la suerte incontrolable (...) retornan a los deseos infantiles, que inten-
tan satisfacer mediante el redescubrimiento del padre (...) y el Derecho

(47) HERNANDEZ GIL, op. cit. Volumen III, p. 124.
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puede tener facilmente una parte importante en la tentativa de redescu-
brimiento del padre, porque en cuanto a funcion, el Derecho, aparente-
mente, asemeja al Padre-Juez (Father-as-judge)». Este fragmento, cita-
do por FASSO (48), pone de manifiesto para el autor italiano que FRANK
considera que el valor que los juristas le otorgan a la seguridad juridi-
ca no es mas que la tendencia habitual en los nifios de buscar en los
padres la certeza ante la vida y la solucidon de todos sus problemas.
Veremos después qué concepciones filosoficas llevaron a FRANK a afir-
maciones de este tipo; ademas, comprobaremos que, para algiin autor,
FRANK no se olvida pura y simplemente del principio de seguridad juri-
dica, sino que trata de reelaborarlo.

V. LAS CRITICAS AL REALISMO JURIDICO CONTEMPORANEO

Esta corriente del pensamiento juridico no ha estado exenta de criti-
cas. Son muchos los autores que han emitido juicios negativos sobre ella,
incluso procedentes de Escuelas o movimientos que se pueden incluir
dentro de la tendencia antiformalista (49).FASSO, que como vimos mas
arriba elogiaba la obra de ROSS, es bastante duro en su calificacion del
realismo juridico americano al afirmar que esta corriente «como resul-
tado de una experiencia historico-juridica concreta, se limita a tomar
conciencia de la realidad social del Derecho, a través de procedimien-
tos teodricos en realidad algo groseros y simplistas, desembarazandose
abiertamente de toda la labor de la jurisprudencia conceptual y normati-
vista» (50). OSCAR FERNANDEZ pone de manifiesto como en los paises
escandinavos se viene produciendo en las Gltimas décadas un claro
rechazo del realismo, acompanado sobre todo, a principios de los ochen-
ta, de un intento de aplicacion del marxismo a los problemas del Dere-
cho. Otra corriente, especialmente pujante en Suecia y Finlandia, se diri-
ge hacia la logica juridica, la argumentacion y el examen de la
legislacion; sin embargo este autor es mas equilibrado en su juicio final,

(48) Guipo FAsso, op. cit., p. 225.

(49) KAaNTOROWICZ afirm6 que las tesis de su Escuela habfan sido llevadas a la exa-
geracion por los realistas. Del mismo modo, para POUND el olvido completo de los ideales
juridicos podria traer consigo el absolutismo politico.

(50) Guipo Fasso, op. cit., p. 225.



92 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

afirmando con STROMHOLM que «un balance critico debe poner de
manifiesto que su exceso de celo le llevd a un rigorismo y a una cierta
ingenuidad cara a las realidades practicas del Derecho, pero, en cam-
bio, tuvo de positivo el de constituir un serio revulsivo dentro del
mundo juridico, lo que se debe agradecer por encima de todo» (51).

No todo son criticas al realismo juridico. Por ejemplo, para RECA-
SENS «los realistas norteamericanos demostraron que la sentencia no es
ni remotamente un silogismo» y que se deriva «de una intuicion global,
simultdneamente complejisima, unitaria e inescindible (...) otra de las
conquistas de los realistas americanos fue la de haber puesto en evi-
dencia que muy frecuentemente el razonamiento del juez no es el que
ficticiamente escribe en los considerandos de la sentencia sino que es
un tipo de razonamiento que mantiene oculto, aunque plenamente jus-
tificado y correcto, el cual es el que en efecto le lleva a pronunciar la
decision que emite» (52).

Con todo, parece que hay una critica practicamente unanime que se
le puede dirigir al realismo juridico contemporaneo, y es la de haber
caido en uno de los tres reduccionismos juridicos tipicos acunados
desde la Teoria General del Derecho; se trata del reduccionismo que
ALMOGUERA (53) denomina «reduccionismo sociol6gico» y que con-
siste fundamentalmente en considerar la eficacia como caracteristica
identificadora del Derecho. Para hablar de Derecho serd fundamental
que la norma sea eficaz. De esta forma, todo lo que es eficaz es Dere-
cho y, directamente, sera también valido (s6lo por el mero hecho de ser
eficaz). Por Gltimo, s6lo por el hecho de ser eficaz serd también justo,
ya que los criterios de justicia se trasladan a la aceptacion social. En
conclusion, se cumple con la caracteristica necesaria de todo reduccio-
nismo ya que el Derecho eficaz no solo explica por si mismo el pro-
blema del Derecho, sino también la problematica de las otras dos esfe-
ras, la valorativa y la normativa.

(51) OSCAR FERNANDEZ, op. cit., p. 1022.

(52) RECASENS SICHES en «La filosoffa del Derecho en el siglo XX», citado por HER-
NANDEZ GIL, op. cit., volumen III, p. 109.

(53) JOAQUIN ALMOGUERA, en «Lecciones de Teoria del Derecho». Editorial Reus.
Madrid, 2002, p. 69.
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Senala ALMOGUERA que la sumision de la validez a la eficacia
(representada fundamentalmente en el realismo juridico contemporaneo,
como hemos visto a lo largo de este trabajo, por las decisiones de los
jueces en funcidn de las circunstancias y de los hechos sociales) olvida
que no todo lo que acontece en el espacio politico, econdmico y cultu-
ral, adquiere necesariamente la condicion de Derecho. Para que el hecho
sea elevado a la categoria de Derecho es necesaria la intervencion del
legislador como un acto imprescindible. El realismo juridico conllevaria
que el papel de identificacion del Derecho que corresponde al legislador
se trasladase al juez, con lo que se produciria una subversion de la auto-
ridad competente para dotar de validez a las normas juridicas.

A una conclusion similar a la de ALMOGUERA llega GARCIA MAY-
NEZ (54). Para este autor, ROSS, al afirmar que el Derecho no es otra
cosa que las resoluciones de los jueces cuando éstos se sienten vincu-
lados por las normas que aplican al dictarlas, cae en el reduccionismo
del Derecho eficaz o socialmente valido entendido Ginicamente como
el conjunto de reglas bilaterales que efectivamente rigen a una comu-
nidad en tal o cual momento de su historia. Concluye GARCIA MAYNEZ
que «ninguno de los partidarios del realismo, en sus dos versiones
basicas (55), puede prescindir, pese a sus esfuerzos, de los conceptos
tradicionales de norma, deber juridico y derecho subjetivo, ni liberar-
se por completo de las significaciones normativas que los mismos
contienen»

Ante este reduccionismo, del mismo modo que sucede con el reduc-
cionismo valorativo (posicion iusnaturalista radical) y con el reduccio-
nismo normativista o formalista (posicion positivista extrema), una solu-
cion seria defender una teoria tridimensional del Derecho, como
hicieron REALE 0 KAUFMANN, y considerar Derecho Gnicamente a las
normas validas, justas y eficaces. Sin embargo, ALMOGUERA (56) apun-
ta con acierto que esta teoria presenta importantes dificultades: ;qué

(54) EDUARDO GARCIA MAYNEZ. «Positivismo juridico, realismo socioldgico y iusna-
turalismo». Distribuciones Fontamara. México, 1993, pp. 108 y ss.

(55) Se refiere aqui GARCIA MAYNEZ al realismo psicoldgico y al realismo conductis-
ta, op. cit., pp. 123.

(56) JOAQUIN ALMOGUERA, op. cit., pp. 66 y 67.
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sucede, por poner un ejemplo, con las normas validas y eficaces, pero
injustas?, ;son Derecho? Este no es el tema que estamos tratando y no
podemos seguir ahondando en el mismo. Parece que al final lo Gnico
que queda es el intento de llegar al casi imposible justo medio, y del
mismo modo que BOBBIO advirtio de la necesidad de huir de los fana-
ticos armados del Derecho Natural, también parece necesario huir de
otros fanaticos armados o bien con el Derecho Positivo o bien con el
Derecho eficaz. Es verdaderamente complicado encontrar construccio-
nes equilibradas en este punto; en ciertos sectores de la doctrina espa-
fola ha tenido gran éxito el normativismo corregido de BOBBIO. Es uno
de los caminos que desde luego se debe andar, pero sin olvidar nunca
la posibilidad de un iusnaturalismo rebajado o de un realismo més res-
petuoso con la norma.

En resumen, el realismo juridico, como toda corriente del pensamien-
to, puede ser objeto de muchas y justas criticas. Para ALMOGUERA (57) «la
primera» que se le puede dirigir es el ataque que supone a la seguridad
juridica. Esto nos sirve ya para enlazar con el siguiente de punto de
nuestro trabajo.

VI. FUNDAMENTOS DEL REALISMO JURIDICO CONTEMPORANEO
1. La desvalorizacion de la seguridad juridica

Como hemos explicado al comienzo del articulo, nos resulta de
interés indagar en las razones profundas que llevaron a los realistas a
sus novedosas y heterodoxas concepciones. Vamos a ver como la cues-
tion gira fundamentalmente en torno al principio de seguridad juridica.
En este punto, nos son de utilidad los diagnosticos de ALMOGUERA y
FAsso. El primero afirma que los realistas son conscientes de que con
su concepcion cae el principio de seguridad juridica pero que «para
ellos no supone ninglin inconveniente, ya que consideran la seguridad
y la certeza juridica como restos del antiguo autoritarismo del Dere-
cho» (58). Pero, ;por qué esta desvaloracion de la seguridad juridica?,

(57) JOAQUIN ALMOGUERA, op. cit., p. 76.
(58) JOAQUIN ALMOGUERA, op. cit., p. 77.
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(qué pretendian hacer ver los realistas con esto? FASSO es muy claro en
este punto a través de una serie de lineas a las que nos hemos referido
anteriormente y que han sido las que han inspirado esta segunda parte
de nuestro estudio. En el fondo de las consideraciones de FRANK sobre
el Derecho como Father-as-judge, que soluciona todos los miedos
infantiles de los hombres, lo que se encuentra es la condena de la segu-
ridad ofrecida al hombre por la ley, seguridad que al fin y al cabo no es
otra cosa que «la comoda pero vil defensa del alma, que existencial-
mente insegura, no tiene el coraje de afrontar el riesgo de la libertad en
sus confrontaciones con Dios» (59).

Esta rebeldia contra la certeza del Derecho es una tendencia anti-
quisima que tiene como uno de sus primeros representantes a SAN
PABLO, que en su epistola a los Gélatas afirma: «Los que pretendéis
justificaros por la Ley os habéis desligado de Cristo. Habéis caido de la
Gracia». Posteriormente, SAN AGUSTIN elabor6 una cuidadosa doctrina
juridico-politica que aseguraba la permanencia de la Iglesia y del cris-
tianismo por encima de las vicisitudes de la Ciudad Terrenal a través de
la idea de un Plan Providencial. Siglos mas tarde, DANTE afirm6 que
«obedecer y ejecutar lo que las leyes dicen es sobremanera necesario al
joven (...) el viejo, por su mayor experiencia, debe ser justo y no debe
examinar las leyes» (60). Posteriormente, esta misma linea fue seguida
por KIERKEGAARD (de hecho, «la falda de 1a madre» de KIERKEGAARD
puede ser representada por la seguridad juridica) y por, como concluye
FASso, DOSTOIEVSKY, autor en el que nos centraremos.

2. La relacion entre el realismo juridico y «La leyenda del Gran
Inquisidor»

En primer lugar se debe situar la cuestion. «La leyenda del Gran
Inquisidor» es uno de los pasajes més conocidos de «L.os Hermanos
Karamazov». Se trata de una gran metafora que Ivan Karamazov le
expone a su hermano Aliocha. La eleccion de los personajes no
es casual. Por un lado esta el receptor, Aliocha, seminarista ortodoxo,

(59) Guipo FaAsso, op. cit., p. 226.
(60) DANTE en el «Convivio». Citado por FASSO, op. cit., p. 226.
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prototipo de cristiano pegado a las lineas evangélicas y que representa
el personaje virtuoso tipico de todas las novelas de DOSTOIEVSKY
(como el principe Mishkin en «El idiota»); y por otro lado, el narrador,
Ivén, tratado por su entorno como un nihilista (61) pero que en realidad
representa al también tipico personaje angustiado e irracionalista muy
presente en la obra del autor ruso (quiza el mas conseguido sea Stavro-
gin, protagonista de «LLos endemoniados», aunque en opinion de Isabel
VICENTE Ivan recuerda mas a Raskolnikov) (62). Ivan le cuenta la
Leyenda a su hermano Aliocha presentando una Sevilla en los tiempos
de la Inquisicion; de manera inesperada, el mismo Cristo regresa a la
Tierra. La reaccion del Gran Inquisidor (que al fin y al cabo representa
a la Iglesia y a toda la sociedad organizada) es detener a Cristo y comu-
nicarle que le va a condenar a la hoguera como el peor de los herejes.
La razon es que Cristo dio a los hombres un don para el que no estan
preparados: la libertad. Por ello, la Iglesia, los hombres, crearon un con-
junto de reglas y de dogmas a los que los ciudadanos pudiesen acudir
para poder saber qué se debe hacer en cada momento, ya que el hombre
ha nacido para ser esclavo, para estar sujeto necesariamente a la seguri-
dad. El retorno de Cristo (con su maxima «Mi Reino no es de este
mundo») supone para el Gran Inquisidor una amenaza tan grave para el
sistema establecido que no le queda otra opcion que enviar a Cristo a la
hoguera.

La relacion aparece bastante clara. Para cualquier creyente es tre-
mendamente complicado cohonestar la liberta humana que Cristo pro-
clamo y las consiguientes injusticias y males que ello conlleva, con la
idea de un Dios que es a la vez bueno y omnipotente. Por ello, la mayo-
ria de las ocasiones, ante un enorme mal, se prefiere pensar (como
hacia SAN AGUSTIN) que Dios, en su omnipotencia, tiene un Plan que
no podemos comprender por nuestra limitada naturaleza humana. Esto
llevo a la Iglesia, desde un primer momento, a crear una serie de dog-
mas que al final vienen a afirmar que un Dios omnipotente se ocupa
de nosotros: éste es el gran consuelo de la religion cristiana que, sin

(61) SOLAR CAYON, en la obra citada (Pagina 16), recuerda que el movimiento realis-
ta fue tachado en ocasiones de nihilista.

(62) ISABEL VICENTE. Estudio introductorio a «Crimen y Castigo». Ediciones Catedra.
Madrid, 2001, p. 48.
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embargo, adolece de falta de argumentos ante el binomio Dios omnipo-
tente y bueno-existencia del mal, debido a que precisamente el libre
albedrio se muestra insuficiente desde un punto de vista humano para
explicar determinados acontecimientos (63).

Algo similar les ocurre a los realistas con el Derecho. Si existe un
Derecho que cumple con el principio de seguridad juridica, que cumple
con los requisitos de unidad, plenitud y coherencia y que es capaz de
solucionar lagunas y antinomias, ;como es posible que se sigan produ-
ciendo continuas injusticias? ;Por qué el Derecho, si aporta seguridad,
no puede resolver cuestiones a veces sencillas sin caer en la polémica?
Es muy tipico el ejemplo del casero rico que desahucia a una vida pobre
con hijos porque no le paga el alquiler. FRANK se levanta contra esa
concepcion de la seguridad juridica que convierte al Derecho en un
padre que nos esconde los problemas que hay a nuestro alrededor y que
no podemos resolver. De este modo, la seguridad juridica representaria
en el campo del Derecho lo que el Gran Inquisidor es en la religion y
los realistas harian en el ambito de la ciencia juridica el mismo papel
que los filosofos existencialistas e irracionalistas (y para DOSTOIEVSKY,
el propio Cristo) (64) hacen en el ambito de la religion: el intento de
lograr solo a través del hombre y de su libertad la verdadera justicia en
la sociedad.

Pues bien, tenemos dos ambitos claramente relacionados, el reli-
gioso y el juridico, y en ambos nos encontramos dos tipos de posicio-
nes ante el problema de la certeza: una posicion que trata de mantener-
se apegada a la seguridad y otra que se levanta ante la concepcion
tradicional de seguridad juridica o de confianza en la omnipotencia
divina. Nos preguntamos ahora qué consecuencias tienen las visiones

(63) Como es sabido, la certeza de que solo a través de sus obras no alcanzaria la sal-
vacion, fue lo que movi6é a LUTERO a la exégesis de los textos paulinos lo que, al final, le
llevaria a fundar una nueva variante del cristianismo.

(64) De una intensidad llamativa y muy al hilo de lo que comentamos es este frag-
mento de la leyenda: «(...) Y como quiera que el hombre no tiene fuerzas para quedarse sin
milagros, crea otros, que ya son tuyos, y se inclina ante el milagro del curandero, ante la
brujeria, aunque sea cien veces rebelde, hereje y ateo. T no bajaste de la cruz cuando te
gritaban: “Béjate de la cruz y creeremos que eres TG”. No bajaste porque tampoco quisis-
te esclavizar al hombre con un milagro, anhelabas una fe libre, no milagrosa».
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inconformistas de DOSTOIEVSKY y de los realistas en el ambito religio-
so y en el ambito juridico.

Comenzando por el primero, es evidente que no podemos hacer
aqui una exposicion extensa del tema ya que no es la sede adecuada.
Sin embargo, si que vamos a centrarnos aunque sea brevemente en este
ambito para poder entender su relacion con el mundo juridico. Por ello,
llamamos la atencidn sobre un articulo que, en nuestra opinion, arroja
mucha luz sobre la vision de DOSTOIEVSKY. Nos referimos a «La sed de
creer produce herejia: reflexiones sobre la leyenda del Gran Inquisidor
de Dostoievsky», de Eugenia SMOKTI (65). Esta autora pone de mani-
fiesto como la figura del Inquisidor representa «la renuncia a la liber-
tad en pro de la seguridad, la renuncia incluso a Dios para, por ello,
favorecer la jerarquia. Es evidente, entonces que nunca el Poder, aun
siendo revestido peregrinamente por el ropaje de paradigmas culturales
y codigos de leyes, puede ser reprendido» (66). El Gran Inquisidor apa-
rece como la solucion posible de todas las incertidumbres que tiene el
ser humano.

SMOKTI considera acertadas las teorfas de ARANGUREN y de BER-
DIAEV en torno a la leyenda. Para estos autores en el fondo de la narra-
cion de Ivan Karamazov se encuentra la fatiga de la libertad. La carga
de ser libres es rechazada por los hombres a cambio de la promesa de
recibir la seguridad y, con ella, la felicidad. BERDIAEV, que califica el
discurso de DOSTOIEVSKY de «anarquismo religioso», afirma que «la
Leyenda del Gran Inquisidor combate terriblemente a cualquier autori-
dad y a cualquier poder» (67).

Las consecuencias de la concepcion de DOSTOIEVSKY son enormes,
casi heréticas, como puede deducirse del titulo del articulo de SMOKTI.
En cualquier caso, no podemos extendernos en este tema aqui. Para mayor

(65) Este articulo esta publicado en la Revista de la Inquisicion. Namero 10. 2001, pp.
259 a 282.

(66) Se puede leer en otro pasaje de la leyenda: «Lo has pasado todo al Papa; por
tanto, ahora se encuentra todo en manos del Papa y es mejor que t{i no vengas, no nos estor-
bes, por lo menos, hasta la hora senalada».

(67) BERDIAEV en «Russkaya idea», citado por SMOKTI, op. cit., p. 280.
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profundizacion nos remitimos al libro «La religion: ;cuestiona o consue-
la? En torno a la Leyenda del Gran Inquisidor de F. Dostoievsky» (68).
Lo que interesa destacar aqui es que con la leyenda el autor ruso queria
representar no solo dos formas de ver la religion (una que cuestiona e
invita a estar alerta, representada por la figura de Jes(s, y otra que prote-
ge a cambio de la sumision, representada por el Gran Inquisidor) sino
también reflejar dos tendencias singulares del espiritu humano, que son,
como sefala SMOKTI, «el afan de la libertad, por un lado, y la necesidad
de la obediencia a la ley y a la tradicion, por otro» (69).

Entre los autores realistas, llama la atencidon como HAGERSTROM
considera también que la religion es un consuelo. Asi nos lo hace ver
OSCAR VERGARA (70), que al analizar el trabajo del autor sueco sobre
la Dogmatica cristiana, pone de manifiesto como HAGERSTROM consi-
dera que la religion, en si, no es mala, ya que constituye un «consuelo»
necesario para el que quiere salvar su alma del fuego eterno. Sin embar-
go, segin HAGERSTROM, para el hombre de fuerte moralidad que no
concede campo a la trascendencia, tal consuelo es innecesario ya que,
reinterpretando la frase de Jesls, no necesitan médico los sanos, sino
los enfermos.

Esto nos sirve para enlazar con el ambito juridico de esa revuelta
contra la certeza que nos lleva, como hemos visto antes, a los realistas
contemporaneos. Si las consecuencias de la concepcidn religiosa de
DOSTOIEVSKY le sithan casi al borde de la herejia, nos preguntamos
ahora cuéles son las consecuencias del realismo juridico contempora-
neo en el mundo juridico. En este punto vamos a seguir a JOSE LUIS
MARTI (71). Este autor, al estudiar si el realismo juridico amenaza al
liberalismo, comienza por sefialar que uno de los objetivos del Estado
de Derecho es garantizar que todos los ciudadanos sean tratados de
forma igualitaria e imparcial, y que uno de los cauces principales para

(68) Sus autores son J. M. ALMARZA, J. HERRERO, M. MACEIRAS, J: MAYORGA y V. S.
SoLovIEv. Editorial Anthropos. Barcelona, 2006.

(69) EUGENIA SMOKTI, op. cit., p. 281.

(70) OSCAR VERGARA, op. cit., p. 938.

(71) Jose Luis MARTL «El realismo juridico: ;juna amenaza para el liberalismo y la
democracia?» En Isonomia: Revista de Teorfa y Filosofia del Derecho. Namero 17. Octu-
bre de 2002, pp. 259 a 282.
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garantizar la consecucion de este objetivo es el principio de seguridad
juridica. Este principio implica la conformidad a Derecho y la previsi-
bilidad de la actuacidon de los poderes publicos especialmente en el
ambito de la interpretacidon y de la aplicacion del Derecho por parte de
los jueces y por las Administraciones Pablicas (72). Su importancia es
tan grande que nuestro Tribunal Constitucional no solo ha declarado de
un modo teodrico que el principio de seguridad juridica es una sintesis
de los demas principios reconocidos en el articulo 9.3 de la Constitu-
cion (STC 27/81, caso Presupuestos Generales del Estado de 1981)
sino que también ha declarado inconstitucional algin precepto legal por
incompatibilidad con el principio de seguridad juridica (STC 147/86,
caso Ley 1/84, de modificacion de la Ley de Amnistia).

Pues bien, precisamente para que los ciudadanos puedan razonable-
mente predecir el signo de las decisiones judiciales y asi cumplir con la
seguridad juridica, se cree necesario que las normas sean generales, cla-
ras, precisas y preexistentes. Pero si el Derecho es como lo describen
los realistas, entonces, en opinidon de MARTI «es obvio que las normas
juridicas no pueden ser generales, asi como tampoco pueden ser pree-
xistentes (y en consecuencia tampoco claras y precisas). Con respecto
a la predictibilidad también tengo mis dudas (...) Si la proteccion de los
valores que acabamos de examinar es una propiedad definitoria del
concepto de Estado de Derecho, entonces en un mundo como el des-
crito por el escepticismo juridico no se puede llevar a cabo tal Estado
de Derecho» (73).

No es ésta la Ginica critica grave que se le puede dirigir al realismo
juridico seglin MARTI. Esta corriente del pensamiento irfa también en
contra de otro principio fundamental del Estado de Derecho, el de la
separacion de poderes. La razon es que si el Derecho no es otra cosa que
el intento de prever lo que los jueces haran, el poder legislativo y el judi-
cial quedarian necesariamente en manos del mismo 6rgano, en este caso,

(72) EDUARDO ESPIN en «Derecho Constitucional. Volumen I». Tirant lo Blanch.
Valencia, 2003, p. 65.

(73) JOSE Luis MARTI, op. cit., p. 273. Esta afirmacion de MARTI parece olvidar la cri-
sis del concepto de ley en el Estado actual con el consiguiente relajamiento de algunos de
sus rasgos clasicos.
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los jueces. Por otro lado, el Poder Ejecutivo perderia toda independen-
cia frente al Poder Judicial, ya que seria éste el que crearia todas las nor-
mas juridicas que afectasen a aquél. De este modo, se produciria una
confluencia de los tres Poderes clasicos de MONTESQUIEU en el judicial.

Por @ltimo, otro escollo con el que tendria que enfrentarse el realis-
mo juridico contemporaneo es la idea de soberania nacional, con su
inevitable consecuencia de que deben ser los representantes del pueblo
los que elaboren las normas juridicas. A lo inico que podrian agarrase los
realistas seria a la posibilidad de una hipotética democracia representati-
va-judicial. Sin embargo, tal tipo de democracia es improbable y de cons-
truccion dificil debido a que también presenta dificultades doctrinales de
complicada superacion. La mas importante, segin MARTI (74), es que
esta democracia realista entrarfa en un circulo vicioso ya que los jueces
serian representantes del pueblo en virtud de una norma reguladora de la
representacion creada por ellos mismos, y es que dicha norma juridica de
representacion, como cualquier norma, solo puede ser creada por los jue-
ces si nos movemos en una perspectiva realista.

3. /Son lareligion y el realismo juridico una amenaza para el libera-
lismo y la democracia?

Parece que las consecuencias del realismo juridico en el dmbito
juridico son similares en importancia a las que el anarquismo religioso
de DOSTOIEVSKY tiene en Teologia. Si, como antes hemos visto, las teo-
rias del autor ruso le sitlian al borde de la herejia, los realistas contem-
poraneos no salen mejor parados. La seguridad juridica, la separacion
de poderes y la soberania nacional son elementos imprescindibles en un
Estado democratico-liberal como en el que nosotros vivimos; ademas,
dicha concepcion del Estado es considerada en Teoria Politica como
una construccion valiosa y absolutamente necesaria para el correcto
desarrollo politico, econdmico y social de los Estados (75). El hecho de

(74) JosE Luis MARTI, op. cit., p. 278.

(75) Sobre la necesidad de un Estado democratico para coadyuvar al desarrollo eco-
ndmico-social, cnfrs. JORGE DE ESTEBAN, «Desarrollo politico y Constitucion espaiiolax.
Editorial Ariel. Barcelona, 1973.
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que, para parte importante de la doctrina, el realismo juridico contem-
poraneo suponga un ataque a estos principios democratico-liberales ha
podido ser la causa de las duras criticas vertidas contra esta corriente as{
como del escaso interés que ha suscitado la misma a nivel cientifico.

Todo esto podria llevarnos a concluir que tanto la religion como
el realismo juridico traen consecuencias funestas sobre el Estado de
Derecho. Hay que sefialar que no todas las posiciones doctrinales
defienden esto. Comenzando de nuevo con el ambito religioso, la
autoridad doctrinal mas importante que ha defendido la importancia
de la religion para el Estado de Derecho ha sido el cardenal JOSEPH
RATZINGER, hoy Benedicto XVI. Para tratar brevemente esta cuestion
hacemos referencia a un articulo de José Maria CARABANTE titulado
«;Qué aporta la religion al Estado de Derecho? Comentario sobre el
encuentro de Benedicto X VI con Jurgen Habermas» (76). Este articulo
versa sobre el encuentro que organizd la Academia catdlica a finales
de 2004 entre los dos fildsofos alemanes mencionados, uno catolico
y otro defensor del laicismo. Sorprendentemente, fueron muchos los
encuentros entre ambos.

El primer punto de encuentro, siguiendo a CARABANTE (77), se pro-
duce en el anélisis de las causas del fracaso del proyecto ilustrado.
Ambos fildsofos coinciden en sehalar como una de las causas principa-
les la debilidad de la razon cientifica, que sdlo muestra aspectos par-
ciales de la realidad, pero que no alcanza a aquellas verdades irreducti-
bles a los procesos de racionalizacidon modernos. Ademas, si bien en un
primer momento la Ilustracion tuvo el aspecto positivo de someter las
convicciones religiosas a la «vigilancia de la razon», RATZINGER seha-
la como los excesos derivados de la razon emancipada hacen pensar
que la razdn debe estar ahora sometida a la «vigilancia de la religion».

Por otro lado, si bien parece que el Estado de Derecho no necesita
de las religiones para cubrir un posible déficit de legitimacion ni para
fundar la solidaridad, HABERMAS, a pesar de haber puesto en boga el

(76) Publicado en Foro: Revista de Ciencias Juridicas y Sociales. Nimero 4. Aho
2006, pp. 221 a 228.
(77) JOoSE MARIA CARABANTE, op. cit., p. 223.
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término «patriotismo constitucional» (78), afirma la posibilidad de recu-
rrir a fuentes culturales con las que lograr una cierta union entre los ciu-
dadanos y alcanzar la solidaridad. Aqui las convicciones religiosas ten-
drian un papel muy importante ya que, segiin HABERMAS, «alimentan la
conciencia normativa de solidaridad de los ciudadanos». RATZINGER va
mas alla que HABERMAS llegando a posiciones que le introducen en el
iusnaturalismo, pero no en el primer iusnaturalismo de la Escuela de
Derecho Natural, sino en el iusnaturalismo revisado de RADBRUCH, ya
que afirma que el Derecho se sustenta necesariamente en unos princi-
pios morales innegociables (los derechos humanos o la dignidad) que
demuestran que ni la verdad ni el bien dependen del consenso, sino que
el consenso puede ser simplemente la certificacion de una verdad y de
un bien ( y por tanto, de un Derecho) previo.

Lo que queremos mostrar aqui es que hay corrientes que consideran
que la religion puede ser valiosa en el Estado actual. Que lo diga Joseph
RATZINGER es algo que puede ser esperado por ser quien es, pero es mas
llamativo que lo diga HABERMAS quien, de un laicismo exigente, ha evo-
Iucionado, como explica CARABANTE, a otro mas moderado. Hasta tal
punto esto es asi que el filosofo de la segunda generacion de la Escuela
de Frankfurt ha afirmado que la Sociologia ha de tener en cuenta la reli-
gion tras el embate secularizador y que no pueden negarse las aportacio-
nes del cristianismo a ideas esenciales en Occidente: la dignidad de la
persona, la igualdad, etc.

Pasando ahora al ambito juridico, nos preguntamos ahora si el rea-
lismo juridico aparece necesariamente como un peligro para el Estado
de Derecho o si, del mismo modo que sucede con la religion, podemos
encontrar una posicion realista que se inserte en el liberalismo demo-
cratico y que sea respetuosa con sus principios. Ya hemos visto ante-
riormente que la mayor parte de la doctrina considera que el realismo
se aleja de importantes principios del Estado de Derecho. Sin embargo,
SOLAR CAYON se muestra contrario a esta postura. En opinion de este
autor, la mala imagen que tiene el realismo juridico en nuestro pais se

(78) Este término se refiere al proceso de identificacion de los individuos con los
valores y principios constitucionales. Segiin CARABANTE, op. cit., p. 225, la férmula no fue
acufada por HABERMAS sino por Dolf STERNBERGER.
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debe a que se le ha prestado una escasisima atencion. Si realizamos un
examen de las obras de caracter general o incluso de las que se centran
en el realismo juridico nos damos cuenta de que «la imagen del realis-
mo juridico vigente en nuestra cultura juridica sigue asentandose
menos en la lectura y en el anélisis sereno de sus trabajos que en la
asuncion acritica de una serie de clichés o estereotipos acunados. Este-
reotipos forjados, ademas, por lo general, en torno a determinadas cues-
tiones a las que los realistas apenas concedieron relevancia, como por
ejemplo el problema de la definicion del Derecho» (79).

Hemos visto que el realismo juridico puede suponer un peligro para
el principio de separacion de poderes y para el de soberania nacional.
Pues bien, sin negar esta realidad, parece necesario afirmar que estos
principios se encuentran hoy dia en peligro en nuestras democracias
europeas continentales sin necesidad de que se haya instaurado el rea-
lismo juridico. No vamos a hacer un estudio detallado de las quiebras
de estos principios en los Estados de partidos actuales, pero es conoci-
do por todos que el principio de division de poderes entendido como la
estricta separacion de los mismos entrd en crisis hace mucho tiempo, y
que una consecuencia tan clara de la soberania nacional como el man-
dato representativo ha sido calificada por MORSTEIN de «fosil constitu-
cional». Con esto queremos llamar la atencion sobre el hecho de que las
dificultades del realismo juridico frente a los principios de division de
poderes y de soberania nacional no son exclusivas de esta corriente del
pensamiento (80).

Es necesario centrarse sin embargo en el principio de seguridad juri-
dica, sobre el que esta girando nuestro articulo. Ademas, su importancia
es central ya que el hecho de no cumplir con el mismo si que puede supo-
ner una complicacion insalvable para el realismo juridico (81). Hemos
visto antes como la mayoria de los autores consideraban que los realistas

(79) SoLAR CAYON, op. cit., p. 18.

(80) Sobre las dificultades de las democracias de partidos, cnfrs. «El Estado de Parti-
dos» de Manuel Garcia Pelayo. Editorial Alianza. Madrid, 1996.

(81) Recordar aqui la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional y de importantes
filosofos del Derecho como por ejemplo BOBBIO, que considera que la seguridad y la cer-
teza son condiciones minimas indispensables que el Derecho debe cumplir para ser consi-
derado como tal.
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hacian quebrar la certeza del Derecho. Contra esta opinion se manifiesta
SOLAR CAYON en la linea que acabamos de ver. Para este autor, la
vision que afirma que reconocer el caracter legislativo o creativo del
juez supone una merma de la seguridad juridica es excesivamente sim-
plista. El reconocimiento de las nociones éticas y politicas que guian al
juez a la hora de tomar decisiones puede llegar a proporcionar incluso
mas seguridad juridica que la que aporta la concepcion mecénica de la
subsuncion del hecho en la norma.

Para FRANK la seguridad juridica no se refiere tanto a que existan
una normas incondicionales a las que el juez deba adherirse necesaria-
mente, sino que se refiere a que exista una correspondencia entre los
ideales sociales y las decisiones de los tribunales. De este modo, «fren-
te a la seguridad juridica entendida de una manera estatica o formal,
cifrada fundamentalmente en la permanencia estable de formulas juri-
dicas establecidas, FRANK prefiere una concepcion mas dinamica de la
seguridad juridica, atenta sobre todo a la satisfaccion de las exigencias
sociales de justicia antes que a la preservacion de formulas consagra-
das» (82). Hay que tener en cuenta que estas dos concepciones, dina-
mica y estatica, de la seguridad, no son excluyentes para FRANK, sino
complementarias, de tal manera que aseguran un Derecho flexible pero
sin despreciar las exigencias de la estabilidad, con lo que se impide la
caida en un Derecho arbitrario.

Como consecuencia de esto, los jueces trataran de buscar la justicia
en el caso concreto lo cual, si bien disminuye en cierto grado la seguri-
dad juridica, conseguird un mayor grado de adecuacion del Derecho a
la justicia y a las exigencias sociales; el resultado de esta concepcidon
seria una clase de certeza mas profunda. Vemos que, como advertimos
en el primer epigrafe, FRANK si que se preocupa por el ideal de justicia
a diferencia de los realistas escandinavos.

En definitiva, SOLAR CAYON considera inadecuada la afirmacion de

que los realistas, o al menos FRANK, no se preocuparon de la seguridad
juridica. Tuvieron en cuenta este principio y trataron de renovarlo frente

(82) SOLAR CAYON, op. cit., p. 202.
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a la corriente positivista que veia en la seguridad juridica un trasunto
del ideal matematico de exactitud. Terciar en esta polémica no es facil.
Parece claro que, a pesar de los esfuerzos de SOLAR CAYON, el princi-
pio de seguridad juridica sufre mucho bajo una concepcion realista. De
ahf a afirmar que el realismo amenaza a la democracia puede que haya
un camino demasiado largo.

La conclusion que sacamos de este punto es que, en nuestra opi-
nion, no se puede afirmar taxativamente que la religion y el realismo
juridico llevan al Estado democratico-liberal al colapso. Desde el punto
de vista religioso, hemos visto que a dia de hoy la religion cristiana
puede contribuir al desarrollo del Estado Social y Democratico de
Derecho. Los excesos del dogmatismo religioso y de las injerencias en
el poder publico no deben excluir sin mas la contribucion del cristia-
nismo al desarrollo de los derechos humanos; pensemos, por poner
algiin ejemplo, en BARTOLOME DE LAS CASAS, en la Rerum Novarum o
en los avances del Vaticano II. La propia concepcion de DOSTOIEVSKY
se rebela no contra el Estado de Derecho sino contra un Estado y una
Iglesia autoritarios que sometian a los ciudadanos. Con esta perspecti-
va, la concepcion del autor ruso no sd6lo no amenaza al Estado de Dere-
cho sino que es una reivindicacion de la libertad individual. Del mismo
modo, los excesos del realismo juridico y su indudable caida en el
reduccionismo juridico (con las consecuencias que ello conlleva y que
antes hemos visto), no deben servir para adoptar una posicion total-
mente critica, ya que esto nos haria olvidar la que es, desde nuestra
vision, la aportacidon mas importante del realismo juridico: llamar la
atencion contra las graves injusticias que un positivismo 1dgico-formal
pude traer. Es indudable, insistimos, que esto les llevd a caer en el
Derecho eficaz, aunque esa caida fue quizd un precio necesario para
alertar sobre las necesidades de la justicia, en este caso, de una justicia
social. Se produce un curioso encuentro entre iusnaturalismo y realis-
mo al que ya nos hemos referido al principio. Recordemos que LLE-
WELLYN afirmd que el Derecho Natural y el realismo, pese a su enfren-
tamiento debido al caracter anti-conceptual de este Gltimo, tenian en
comin la idea de que el Derecho Positivo es algo que se debe mejorar
y reconstruir. Conformarse con el positivismo estricto es también una
grave amenaza que el realismo tratd de evitar.
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4. El encuentro entre Filosofia, Ciencia Juridica y Literatura

A lo largo de este Giltimo punto hemos querido reflexionar sobre la
relacion entre el realismo juridico contemporaneo y tendencias profun-
das del pensamiento que exceden por mucho del campo juridico. Como
sucede a lo largo de toda la Historia, las Ciencias Sociales y las Bellas
Artes son un reflejo de determinadas corrientes filosoficas. Los casos
del realismo juridico y de DOSTOIEVSKY son claros y por eso nos resul-
to de gran interés profundizar en el tema a partir de la cita que del autor
ruso hace FASSO. Ademas, observamos que no eran muchos los escri-
tos que relacionasen al realismo juridico con la Literatura o con la reli-
gion. El Gnico articulo especifico que hemos encontrado sobre el tema
es «El realismo juridico y la comprension del Derecho y la justicia en
la Iglesia», de Angel MARZOA (83), que sin embargo no nos resultd de
gran ayuda ya que se centra (nicamente en el realismo juridico clasico
(de hecho, se publica en un volumen de homenaje a HERVADA).

Por ello nos parecid interesante profundizar en las razones que lle-
varon a los realistas contemporaneos a iniciar su corriente. Al fin y al
cabo, como ya hemos podido observar durante este trabajo, el realismo
juridico no es sino una expresion de esa filosofia irracionalista (84) que,
angustiada ante el mal, el sufrimiento y las injusticias de la vida que la
libertad del hombre no puede solucionar, se levantan contra la certeza
y la tranquilidad que se derivaban del positivismo reinante, manifesta-
do en el mundo juridico por el positivismo logico-formal. Aqui es
donde se produce el encuentro entre Filosofia y Ciencia Juridica.

El encuentro con la Literatura se manifiesta, por encima de cualquier
otra obra, en la leyenda incluida en «LLos hermanos Karamazov». Para
corroborar esta afirmacion, que es la que hemos mantenido durante este
estudio, traemos aqui dos citas. La primera es de Juan MAYORGA, que
afirma que «el conflicto del relato [se refiere a la leyenda] desborda el
ambito de lo religioso. Se trata finalmente del conflicto entre el anhelo
de la libertad y el miedo al sufrimiento. De ahi que, con razon, se hayan

(83) Publicado en lus canonicum. Volumen 39. Namero 1, 1999.
(84) Ya hemos visto que HAGERSTROM profesa una ética irracionalista y que HER-
NANDEZ GIL también considera que la posicion realista ante la sentencia es irracionalista.
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reconocido en el cuento de DOSTOIEVSKY rasgos proféticos, en tanto
que anticipa las grandes batallas ideologicas del siglo XX, en cuyo
corazOn siempre reaparece aquél conflicto» (85). La otra cita es de
FASSO que, al tratar a DOSTOIEVSKY (al que incluye en el capitulo dedi-
cado a los irracionalistas) sefiala que «aunque en el discurso del Inqui-
sidor no aparece la palabra Derecho , su significado es precisamente el
de la inevitabilidad del Derecho, de la organizacion juridica, en la
sociedad humana: para asegurar a los hombres lo que sobre todo les
importa, la riqueza y la paz, material y espiritual, por el contrario a la
libertad absoluta, que es responsabilidad y riesgo de la vida no gober-
nada por la ley. Es, expresada artisticamente, la misma concepcion que
filosoficamente habia desenvuelto KIERKEGAARD y que encuentra su
primera expresion en las cartas de SAN PABLO a los romanos y a los
gélatas, concepcion que tiene muy vivo el sentido de la insuperable
antitesis entre la vida en Dios y en el mundo, en el mundo que es la
sociedad, y que necesita, por ello, de la ley» (86).

En conclusion, como deciamos en nuestra introduccidn, parece que
lo que unid a los realistas y a DOSTOIEVSKY (y a otros tantos y tan varia-
dos como CAMUS, SARTRE, SABATO...) fue esa angustia existencial pro-
ducida por la incapacidad del ser humano libre de acabar con el mal y
con la injusticia en un mundo que, en lo religioso, encuentra consuelo
en la certeza aportada por la omnipotencia divina y que, en lo juridico,
obtiene tranquilidad con la certeza aportada por el principio de seguri-
dad juridica.

Con todos sus excesos y sus errores doctrinales, es de agradecer a
los realistas contemporaneos y a DOSTOIEVSKY el hecho de, al menos,
haber reivindicado la necesidad de estar inquietos ante una determina-
da concepcion de la fe y ante una determinada Teorfa del Derecho que,
amparandose en una cierta certeza que nos proporciona la solucion de
todo, nos invitan a permanecer tranquilos ante los problemas y las
injusticias del mundo.

(85) JUAN MAYORGA, citado por el Padre Marcos Ruiz en el prologo de la obra ya cita-
da «La religion...», p. 8.
(86) Guipo FaAsso, op. cit., p. 132.
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