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tivas universales y visiones parciales totalizantcs de las cosas, mare-
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légico del derecho de Ledn Duguit—7. Fl realismo angloamericano o
“legal realism”—8. El realismo juridico escandinxm.——~9 Repaso
panorimico conchsivo de Jo observado.

1. La diversidad de significados que damos
a una misma palabra.

Siempre que en esta Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas he hablado del realismo refitiéndome al realismo metd-
dico aristotélico-tomista, algin quetido compafiero ha atacado al
realismo refiriéndose al realismo angloamericano, ¢ sea el Jegal
realism.

Es un ejemplo de que, si en la Torre de Babel Ia confusi6n
de lenguas consistid en que los hombres dejaron de entenderse
cuando las mismas cosas fueron designadas por unos con pala-
bras distintas de las que otros empleaban, hoy la confusién —que

{*) Comunicacién expuesta en el Pleno de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas del dia 5 de junio de 2001, publicado en sus Anafes LI, Z000-
2001, pags. 583-605.
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provoca ademais falsos acuerdos y falaces desacuerdos— radica,
en mayor grado todavia, en que con la misma palabra se etique-
tan cosas distintas. Algunas tan fundamentales en nuestro pensa-
miento como libertad, igualdad, democracia, progreso.

En la scgunda mitad del siglo xviii, MONTESQUIEU, ROUSSEAT y
KaNT no significaban lo mismo cuando defendian Ia libertad. Y
esy confusién ha continwado en los siglos X% y xx.

Al hablar de igualdad sucede otro tanto, o mas todavia, y cada
cual tiene su propio rasero para delimitarla y clamar por ella.

De la democracia ni siquiera en la Revolucién francesa pen-
saban o mismo los girondinos, los jacobinos y los “iguales” de
Bagkug, y después ni STALIN ni Mao, ni ROOSEVELT,

De.1a palabra progreso, jpara qué hablarl; algunas cosas que
unos consideran Progreso som un retrocese para otros, y vice-
versa. La historia va hacia adelante; pero, jen qué sentido? Damos
vuellas pero en una espiral que en unas cosas es ascendente,
pero.en otras no se ve claro hasta qué punto es descendente.

La confusion producida con la palabra realismo es de otro
tipo; pero lambién se produce por designar con la misma pala-
bra diversos aspectos de la realidad, casi nunca coincidentes y a
veces contradictorios. Este es el tema que trato de eshozar enuna
sintesis lo mis clara posible, aunque 6l claridad resulie de ciera
stmplificacion que, como todas las simplificaciones, pierde multi-
ples matices, que deberfan afinarse en estudios especializados.

2.. Qué es la realidad y cuidl nuestro posible
conocimiento de ella. '

Para distinguir las diversas perspectivas en que se ‘utiliza la
palabra “realismo”, debemos partir de qué es aquello a lo que se
refiere; o sea, a la realidad, a lo que es real. Pero ¢(qué se entien-
de por real?. das cosas? o jlo que tenemos en nucsira mente?
JQué adecnacidn existe entre aquéllas y ésto?

~Con esa tltima pregunta, no sélo nos inroducimos en el
tema enunciado, sino que nos acercamos al de la verdad. ;Es ésta
adequatio rei et intelectu®; o, por el contrario, ;las cosas nos
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ocultan ia verdad y, a veces, nos engafiary? ;Existe 1a verdad, en
s1 misma, en las .C083s, en noEsolros - mismos, . s¢la en Dios?
Descariss, en su Discours de la meéthode (4. parte, parrafo 8)
escribio: “sea que velemos, sea que durmamoes, jamas debemos
dejarnos persuadit mds que por la evidencia de nuestra fazon, Y
es de subrayar que digo de nuestra razén y no de nuestra imagi-
nacidn ni de nuestros senatidos”. BERKELEY iria mucho mas alli. Por
el contrario, FRaNCs BacoN solo creia ¢n los halla?'gos de ta cien-
cia experimental. - :

¢Hasta qué punto los hombres podemos conocer la verdad?
El nominalismo, el liberalismo filosofico, el escepticismo, el rela-
tivismo, el existencialismo, el postmodernismo. dan muy distintas
respuestas, con diferentes grados de negatividad. :

Volvamos 2 1a realidad objeto de nucstro tema. Los hombres
vivimos en el planeta tierra, que es un punto insignificante de.uno
de lus sistemas de las inmmnerables galaxias del universo; pero
que para cada uno de los hombres es inmenso; ¥ que, en cuan-
to dotado de vida y nosotros de espirity, su conocimiento nos
resulta inabarcable y mds adin el conocimiento dé su origen y su
conservacion.

Cuil es la realidad de todo esto que nuestro conocimiento
no puede abarcar plenamente? B

SANTO TOMAS DE AQUINO I€CONOCE (ue NUICa CONOCeremos
tantas cosas que no podarnos conocer mis; por lo cual, ni actual
ni habitualinente ¢l hombre puede alcanzar lo infinito. Nuesira
inteleccidn no abarcca sino lo que puede entender sucesivamente,
una parte después de otra, ya que las especies inteligibles pene-
tran sucesivamente en nuestro entendimiento que no puede abar-
car en aclo muchas cosas simultineamente (5 Th 1. 86, 2) Fl
objeto del entendimiento es el sery la verdad, pero, a diferencia
de los dngeles, no podemos conocerlos :inmediatamente, porque
durante csta vida terrena ¢l objeto de niestro entendimiento no es
cualquier verdad, sino dnicamente el ser y la verdad considerados
en las cosas materiales, a través de las cuales tlegamos a los cono-
ciimientos que nos son ascquibles (5 Th 12, 87, 3).

Y, mis adelante, al tratar de la ley eterna, comienza por reco-
nocer (5. Th. 1.2, 2> 93, 2, ad 1), que “no podemos conocer las
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cosas de Dios en sf mismas; pero se nos manifiestan por sus efec-
tos, tal como indican aquellas palabras de la epistola a los roma-
nos: <Las casas de Dios son alcanzadas mediante el conocimien-
to de las cosas creadass”. Y sigue (ibid, ad 2): “Si bien todos,
segin su capacidad, conocen la ley eterna de la manera que
hemos expuesto, nadie puede comprenderla totalmente, porque
no puede manifestarse plenamente a través de sus efectos”. Y
aclara (Ibid, ad 3) que “una cosa puede entenderse de dos mane-
ras: Primera: de modo tal que una facoltad cognoscitiva juzgue
de su propio efecto, como lo expresa Job: “:No juzga de los soni-
dos el oido y del sabor el paladar del que come?” A ese género
de juicio acude ARSTOTELES al decir que “cada uno juzga bien de
lo que conoce”; es decir, juzgando si es verdadero lo que pro-
pone, Segunda, al modo que un. superior juzga del infedor con’
un juicio prictico; es decir, si debe ser asi o si no debe ser asi; y
de esta manera nadie puede enjuiciar la ley eterna”,

A comienzos del siglo xvim, GIAMBATTISTA Vico (Dell’antichi-
sima sapienza Halica, 1, 1, “Del vero e del fatto”) expondtia que
¢l primo vero, “la verdad primera divina es infinita porque Dios
ha hecho o creado todas las cosas”. [...] porque Dios retine y dis-
pone ordenadamente los elementos intrinsecos y extrinsecos de
las cosas puede conocerlos todos; en cambio, la mente humana,
en su limitacion, por €l hecho mismo que todas las cosas que no
sean ella misma estin fuera de ella, esti constrefiida a no reco-
ger todos las elementos, sino solamente los que sean extrinsecos
a esias cosas.

Esta observacién la ilustra Vico con una semejanza: “la ver-
dad (il vers) divina podtia parangonarse con uni imagen solida
plasmada en relieve, en tanto. que la verdad humana (i vero
humano) con un monograma © abreviatura, en una imagen
plana, casi a una pintura. Por tante, asi como la verdad divina es
aquella de 1a cual Dios, en el mismo momento que 1a conoce,
coordina sus elementos, v, 2 la vez, la genera, la verdad (if vero)
humana es aquella que el hombre, en el acto de conocerla, com-
pone sus elementos a la vez que les da forma. La ciencia consis-
te en el conodmiento de la génesis de las cosas, es decir del
modo como éstas se vienen haciendo; y, por medio de ella, la
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mente, cn €l mismo acto en que viene 2 conocer de este modo,
dispone ordenadamente los elementos de la cosa conocida v, a
la vez, la hace”. He ahi expuesta su tesis del “verum tpsum facto”
¢ del “verum et factum convertuntun”, .

Esto explica porqué nuestro conccimiento no abarca sine
una parie de la realidad de las cosas materiales y espirituales, y
que tratamos de verlas desde distintas perspectivas que, muchas
veces, no alcanzan algunas de aquéllas y nos conducen a que las
veamos s6lo por un lado; por lo cual nos desaparece cuanio en
esta perspectiva se nos escapa de la vista. '

3. El realismo filos6fico.

Una primera significacién de la palabra “realismo” designa el
realismo filoséfico. Este aparece en Grecia enfrentado al escepti-
cismo de los sofistas. PLATON, en sus Didloges, nos lo muestra al
contraponer las razones de SGCRATES ¥ los sofismas de CALICRATES,
PrROTAGORAS, TRASIMACO, GORGiAs, etc., elc. Pero, mias concreta-
mente, s¢ amuestra en la Edad media frente al nominalisme y en
contraposicion a éste. El nominalismo habia sido enundado el
aiio 510 por Boecio, en sus Comentarios a la doctrina de las cate-
gorias de Aristdleles, donde sostavo que esas categorias no eran
ohjetivas, sino meros nombres (nominae), representaciones abs-
tracias de las cosas particulares. De ahi la palabra “nominalismo”,
empleada ya en el siglo X1 por RosceLINO, 0bispo de Compigne.
Su formulador fue GUILLERMO DE OcKHAM en el siglo xiv.

Segin OcknaM el mundo es un conglomerado de cosas sin-
gulares, carentes en si mismas de todo orden, a las que Dios, en
cada instante, mueve conforme su voluntad. Es decir, ese primer
nominalismo es teologista, de un teologismo sélo asequible al
hombre mediante la revelacién divina. Conforme &l no existen en
la realidad, los universales {clases, géneros o especies), ni siquie-
12 2 modo de imigenes, reiratos o representaciones intelectuales
de lo que es y que sirven para identificar los seres singulares por
su especie, su género u otras particularidades comunes a varios
de ellos —mineral, vegetal, animal, mamifero, hombre, espafiol,
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madsilefio, impuber, piiber, adulto, viejo, masculino o femenino,
labrador, comerciante, industrial, negro, amarilio, blanco, nubio o
moreno, pacifico 0 agresivo, fiable o no, etc, Para OCKHAM esos
universales, como tales universales, no existen en la naturaleza vy,
por lo tanto, las cosas no pueden reflejarlos en nuesiro intelecro.

Los nombres con los cuales asf los expresamos no son sino
meramente esto; ya que, en si mismos, no significan sino un
conocimiento de los trazos generales de los individuos discerni-
dos vagamente; que no muestran el verdadero objeto del cono-
cimiento, que es cada singular, y tan sSlo un conocimiento, indi-
ferenciado, indistinto de determinados grupos de singulares
semejantes a los que damos un nombre, que determinamos sea
convencionalmente de modo ticito —como entenderia HoBBES—,
o bien lo conceptualizamos mentalmente con “puras ideas”, que
han nacido en nuestra mente y de huesuga mente, v que no
corresponden a nada genérico, pues no existe, o de existir no
podriamos captarlo —como crefa OCKHAM—, 0, en fin, son solo
“moldes de lo que debe ser” —como KaNT entendié.

Frenic a los nominalistas, los seguidores del mis absoluto
realismo afirmaban, como Prarodn, la realidad de los universales,
de las esencias, de las cualidades de las cosas, que existen como
ideas o especies separadas de éstas. Es decir, son reales en si mis-
mas fuera de la. mente y de las cosas, Nuestras almas las tracn
impresas, desde su vida ultraterrena en la caverna donde se halla-
ban recluidas antes de encarnarse,

En este aspecto de la “realidad de los universales®, el realis-
mo aristotélicotomista es mds moderado. Segin éste los univer-
sales son formas sensibles, representaciones, imigenes que cap-
amos observando la realidad de las diversas cosas singulares,
ohservando sus especies,. clases, ordenes, sus similindes y dife-
rencias con otros Ordenes, clases y especies.

-Una tercera posicién es la del jesuita granadino FRANCISOO
Suirez. Un autor tan impregnado. de su pensamiento como
Sercio Ravave (La metafisica suareciana y la acusacion de esen-
cialisma, A CES. 3, 1-2, 1963, pags. 73 y sigs.), reconoce que los
universales de Suirez son “formas-esencia” que “carecen de ten-
sién hacia la universalizacidn, son siempre esencias fechas®,
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entendiendo que, a juicio de Suirez, “las formas del tomismo,
pugnantes -de exigencia de universalidad”, no pasan de ser “una
proyeccion sobre la realidad de caracteres que adquicren las
cosas al ser «manipuladas: por mi cntendimiento”. A mi parecer
(Perspectiva histdrica, 144 in fne), el DocTor Exnio entiende
que los tenemos escritos por Dios en nuestra mente, y con una
mis profunda reflexion los adaptamos a las cosas. Es decir, esa
concepcién de SuArez contiene una mezcolanza de platonismo,
nominalismo y teologismo escotista, que “violentan” —como el
propio RABADE (pdgs. 83 y sig.) reconoce— el pensamiento tomis-
ta, que €l asegura seguir, pero pretende superar,

4. El realismo metdédico.

Como acabamos de ver, el realismo filosélico mis fuerte en
la cuestién de los universales, es el idealismo platénico; y, en
cambio, el “realismo moderado” en esta cuestién, es decir, el aris-
totélico-tomista, es metSdicamente el verdadero realismo. Es el
realismo metddico, al cual me refiero cuando en tema de meto-
dologia hablo del realismo a secas.

Se ha dicho vulgarizadamente —y me permiio extraclarlo—
de las ideas o primeros principios, teorfas y operativos, cicntifi-
COs ¥ élicos: '

— que nuestra 2kma los trae de la caverna en la que se hallan
las almas en su vida ultraterrera (PLATON);

— que Dios los ensei6 a Adin, al dotarle de la palabra y que
s¢ nos transmite genéticamente (GREGORIO DE Ruving,
FRANCISCO SUARRZ, GROCIO);

— que en nuestra mente tenemos una especie de proformas
o moldes formales, con los cuales configuramos 6gica-
mente los fendmenos que captamos en las sensaciones
que recibimos por muestros sentidos (Kanr),

— que el entendimiento agente estd dotado de una capaci-
dad especial para captarlos en las cosas (ARSTOTEEES);
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— que, simplemente, primero nos elevamos del conocimien-
to de los fendmenos singulares por induccién y experi-
mentacion y, luego, construimos nosotros mismos estos

- principios, partiendo de las hipStesis que cientificamente
consideramos mis firmes (F. BacoN), modo de operar que
han seguido las dencias naturales a partir de GaLlLEo, v,
que fue traido a las sociales, a su manera, por HOBBES,
PUFERDORY, €lC.

De esos modos de conacer: ¢l primero es el seguido por el
idealismo platdnico, el segundo por los idealismos posteriores al
nominalismo, el tercero por el formalismo kantiano, el cuarto por
el realismo metédico aristotélico-tomista y el qumto por el cos-
tructivistno de la Modernidad.

En la teoria del conocimiento, la distincidn, entre idealismo
v realisme metédicos —como los califica ETIENNE GILson, en Ff
realismo metddico, con un esclarecedor Estudio preliminar de
LEOPOLDO-EULOGIO PALACIOs— resulta de una diversa perspectiva
gnoseoltdgica de la ontologia del conocimiento, segiin éste:

— dJimanante de las ideas, contenidas ¢ concebidas en nues-
ira mente, con las que iluminamos las cosas —ab riosse
ad esse valet consequentia (PLATON, SAN AGUSTIN, GREGORIC
DE Rivunt, DESCARTES, etc.) a tenor del idealismo;

— o bien, se desprenda de la observacidn de las cosas —a
esse ad nosse valet consequeritia, (ARSTOTELES ¥ SANTO
‘ToMé4s), conforme al realismo metddico.

El acto de conocer en el idealismo parte de una intuicion
eidgtica.

En cambio, en el realismo consiste en una abstraccién inte-
grativa, en virtud de la cual —segiin explica Santo Tomas (S.cg.
4, 11, § Dico autem intentionem intellectum v § Verbum auteny—
la idea entendida “en nosotros no se identifica con la cosa que
entendemos ni con la sustancia de nuesiro entendimiento, sino
(ue es una clerta semejanza de lo entendido en ¢l entendimicen-
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to y es expresado en palabras, por cso 1a idea eniendida se llama
verba interno que es expresado en el verbo externo” [..] “El
verbo, pues, concebido interiormente es una cierta razén y seme-
janza de la cosa entendida”. Asi los hombres obtenemos las ideas
de las cosas con nuestra razén y por grados sucesivos,

Explica el dominico lusitano Juan DE SANTO ToMAs (Ars fogi-
ca, I pars super libros perihermenclas Circa libros priorum, qua-
est. OO, ant. 1) que las ideas en “nucstro intelecto no son
objetivamente intelegibles en esta vida sino dependientemente
de las cosas sensibles”; v, ademis, que de modo reflejo, ponien-
do en relacion lo que se conserva en la memoria, como conoci-
do, el intelecto progresa en el conocimiento de otras especies de
naturaleza no material, el de los principios, el acto de¢ conocer v
el intelecto mismo,

Este modo de abstraer es muy distinto del dimanante de la
abstraccion sustractiva kantiana, que climina todas las singulari-
dades de un grupo de cosas semejantes y va dejando sélo lo que
es comidn a todas ellas, para encasillarlo en los moldes eidéticos
intuidos idealmente. En cambio, la abstraccidn integrativa aristo-
télico-tomista comprende la simultinez onltiplicidad de varieda-
des existentes y la profusiéon de momentos sucesivos. Es decir,
incluye todos los singulares, tanto los hoy existentes como los
desaparecidos y los futuribles con todas sus posibilidades.

Asf como cl producte obtenido por sustraccion kantiana es el
concepto general abstracto, en cambio el universal aristotélico-
tomista correspande al tpo-utilizade primero en sociologia, des-
pués en historia y ciencia politica ¢ introducido en filosofia del
derecho, conforme su neohegelianismo, por KARL LARENZ, y ha
sido acogido por la” Wertungsfurisprudenz. De él dice Kam
Entiscu que €s un universale in re, inmanente a la realidad; y no,
por tanto, un simple residuo de la consideracion de cosas simila-
res (como ¢l concepto general-abstracto kantiano), ni simplc sin-
tesis mental, ni mero universale post rem o I mente. Y ARTHUR
KaurmanN dice que el tipe “constituye un punto medio entre lo
particular y lo general, es comparativamente un concreto, un
universale in re”; que, a diferencia del concepto general abstrac-
10, Sc caracteriza por “su mayor objetividad, comprensividad y
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vecindad 2 la realidad”, “no e¢s definible sino s6lo «explicables”;
aunque “tiene un nucleo fijo, carece de fronteras”, y mientras “el
pensamiento conceptual es siempre «un pensamiento divisorior”,
“el tipo se acomoda al «mis o menos- de la variada realidad”.

De ahi que mientras el concepto general abstracto sea apto
para la deduccion silogistica —aunque resulta un sofisma si la
particularidad incluida en la premisa menor ha sido suprimida del
concepto que constituye la- premisa mayor—, en cambio el uni-
versal y el tipo abren un abanico de posibilidades, que nc pue-
den ser contempladas en una séla linea de razonamiento, sino
que es preciso, ante todo, ponderar las miltples posibilidades
que encicrra, llenas de las variantes que ofrece la realidad viva.
Por eso, hay que proceder a la concrecidn que consiste —en
palabras de A. Kaufmann-— en una adaptacidn, un poner-en-
corraspondencia, una asimilacidn a una situacién de la vida, de
caricter cientifico-prictico.

5. Perspectivas universales y visiones parciales totalizantes
de las cosas, materiales, inmateriales ¥ espirituales.

Para comprender los otros significados de la palabra realismo
empleada en el campo del derecho es precisc contemplar las
perspectivas parciales de las cosas —generalmente solo de las
materiales— que pretenden ser totales, frente 4 la porspectiva
universal el realismo metddico que trata de abarcar |

Los hombres no percibimos las cosas como Dios, que las
hizo. Ni tampoco como los animales; no las percibimos como las
guilas, ni como las serpientes, ni como los topos; ni como las
golondrinas, i como los murciélagos, ni como las abejas, ni
como las hormigas. Ademnds, segin cuil de nuestros senlidos pre-
domine en la percepcion, tampoco las percibimos de igual modo
—como ha sabido mostrar Mc. LUHAN—, ni tampoco si nos guia-
mos por el radar, Nuestra vista no observa igual los astros si mira-
mos el dclo desde el hemisferio norte o el hemisferio sur, ¢ si lo
enfocamos con un telescopio segin ¢l alcance de &ste. Ni de ese
modo observamos la Luna o Mare igual como a través de un
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robot-sonda posado en ellos. Tampoco vemos a simple vista lo
gue un microscopio nos muestra. Y la fisica cudntica -—como ha
dicho GrICHKA BOGDANOV— nos advierte de que la mariposa y el
guijarro, sobre el cual aquélla reposa, son idénticos en sus parti-
culas mis elementales y que su diferencia se halla en su estruc-
tura, mis ordenada en la mariposa que en el guijarro, Es decit, su
difcrencia Gltima no tiene una causa material ni eficiente cienti-
ficamente comprobada, sino una causa formal obediente a una
causa final, 2 las que Francis Bacow calificaba de virgenes estériles.

En una comunicacitn de hace mis de veinticinco afios (Pers-
pectivas parciales y accidn uniformante total, VERBO 143-144,
marzo-abril 1976, pigs. 415-472) destaqué la pérdida cast total de
Ta perspectiva del orden universal de la natraleza en la ciencia de
la Modernidad y, a la par, la sincrénica pretensién de sustituir
aquélla contemplacién por una de las tantas visiones parciales pre-
sentadas como explicaciones absolutas y totales de ella. Pues hien,
la mayor parte de los autodenominados realismos modernos o
Contemporineos —COma Veremnos— no son sino producto de esas
visiones parciales y, a la vez, totalizantes, que ven muy claramen-
te una parte de la realidad de las cosas y la toman por el todo o,
al menos, por lo tinico relevante, Esta ltima vision la propugnaria
Locke, al decir, en el prélogo de su Essay: :

- “Ocurre con nasolros, en este aspecto, como con un piloto
quec viaja por €l mar. Le es extremadamente conveniente saber
cudl es la longitud del cordel de la sonda, aunque no puede
siempre reconocer por medio de su sonda todas las diferentes
profundidades del Océano; basta que sepa que ¢l cordel es bas-
taate largo para encontrar fondo en ciertos lugares del mar que
le importa conocer para dirigir la ruta y para evitar los bajos fon-
dos que podrian hacerle naufragar, Nuestra misidn <n este
mundo no es conocer toxdas las cosas, sino las que conciemen a
la conductz de nuestra vida” [...] “no debemos inquietarnos por-
que hayan otras diversas que cscapan a nuestro conocimiento”,

Hoy szbemos que, para dirigir una navegacién no basta cono-
cer la profundidad del mar sdlo hasta donde alcanza nuestra

sonda, nit en la vision del horizonte basta ver lo que entonces
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alcanzaban los catalejos de los capitanes de barco. Para guiarla
bien han de conocerse qué borrascas y anticidones se fraguan bas-
tante mas alld, e incluso hay que ver lo alcanzable desde la estra-
tosfera, conocer Ias corrientes submarinas y saber qué icebergs se
deslizan fuera de la vista de los catalcjos y en cuil direccion.

Dejemos aqui esta disgresién y volvamos a tomar el hilo de
la distincién entre la perspectiva universal —aunque sez borro-
sa— v las visiones que, aun cuando parezcan claras, son parcia-
les y pretenden ser totales o, por lo menos, las Gnicas ttiles ¢
importantes, por lo que se excluyen las demis.

Como contrasta, mis de una vez, he contrapuesto a esas
visiones pa.rci:;lles, la que el AQUINATENSE muesira del orden de las
cosas creadas, en el que vislumbra diversas csferas en ese orden.

Es cierto que el orden divino de lo creado es uno y univer-
sal e indivisible, y que su escision en esas diversas esferas es s6lo
efecto de nuestras limitaciones; pues la inteligencia humana no
puede abarcar en acio el conocimiento plenc de ese orden. El
mismo SANTO Towmis advierte que s6lo lo podemos vislumbrar
borrosamente, fragmentado por pares y viendo una parte detrds
de otra, elevindonos de lo sensible a lo inteligible, de lo simple
a lo complejo, de los efectos a las causas, de lo finito a lo infini-
to, sin poder alcanzar a divisar plenamente y en acto su unidad,
que s6lo vislumbramos.

Cicrto es que estas visiones parciales totalizantes o que sélo
consideran lo 1inico que estiman necesario conocer, no todas se
autodenominan realistas, aunque se consideren portadoras de lo
tnico que filosofica, ciemifica, sociolégicamente, politica o juri-
dicamente merece ser tenido en cuenta, Todes los positivistas,
comenzando por COMTE, se han considerado realistas. Inchuso,
BuGNET desde su positivismo legalista, llegaria 2 decir: "No conoz-
co el derecho civil, no ensefio mis que el Cédigo de Napoleén”.
Aqui no trato de indagar esas autoconsideraciones sino tan s6lo
de observar las que se autodenominan realistas,

Por eso a continuacion me limitaré a ir refiriéndome breve-
mente los sedicentes realismos. Todos ellos son consecuencia de
no atender sino a una de esas miilliples visiones parciales de 1a
realidad, y de considerarla como la tnica relevante.
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6. El pretendido “realismo” sociolégico del derecho
' de LeéN DUGUIT.

El afio 1924 Quintiliano Saldafia, en su Fstudiv preliminar
al librito K pragmatismo jurfdico de LE6N DucUIT, dice de este
autor que “es, actualmente, uno de los pensadores de mis sol-
vencia en el mundo dentifico. A su nombre va unido el de una
patentada teorfa juridica del «derecho objetive-. Fue expuesta por
su autor tepetidamente como «doctrina realista del derecho», fren-
te a la subjetivista imperante” [..] “Duguit ha defendido siempre
con brillantez su constante «realismo juridicos”. *;Pucde aparecer
ahora como inventor de otra doctrina nueva M. Ducurr? ;Qué sig-
nifica su flamante «pragmatismo juridico?”. O sea, cntiende que
el verdadero pragmatismo juridico es otra cosa.

A juicio de SALbaRA, DUGUIT; “sicmpre ingeniosisimo y muy
competente, emplea el criterio pragmitico dosde fisera, hacién-
dole <fouer un rofe, significando que, si en otros libros habia
demaostrado que el derecho subjetivo es falso ante la 16gica clasi-
ca, ahora probaba que, «aun acogiéndose a la nueva epistemolo-
gia pragmdtica, resultaria que carece de valom. Asi, su gusto «ra,
pues, el de.examinar una vez mas el viejo tema; pero a la luz de
una criteriologia de moda-; v con un «pragmatismo dilettantista”.

No es aqui esta cuestion de si DucUIT era o no pragmatista lo
que nos interesa, sine la de saber lo que €l entendia por el “rca-
lismo" que fundamentalmente propugnaba.

Segin ¢l mismo explica:

" “En ¢l hombre se dan dos fuentes de conocimiento: el de los
hechos materiales que son objeto de la percepcidn de nuestros
sentidos (ya sean hechos materiales del mundo fisico, seres
vivientes ¢ hechos sociales), y el conocimiento de los conceptos
y de las ideas, de la realidad hipotética, porque no caen hajo la
observacion de los sentidos; esto es, 1o que ocupa a la inteligen-
cia y no comesponde a la observacién directa.

"$c¢ incluyen en este segundo orden, ¥ caen dentro de él: el

concepto de causa primera, el de finalidad, etc. —ideas de orden

- metafisico que sc dan en el espn‘ltll pero sin cotresponder ala
realidad exterior.
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»:Hs que los conceptos subjetivos son reales? Es que los
fendmenos objetivos perceptibles son reales?”

Su respuesta a2 la segunda pregunta es que la negacién ha
sido desechada, :

“va que los fendmenos que los fisicos y biflogos constatan son
reales y todo sucede como si lo fueran. Los filésofes que discu-
ten lo que se ve en la realidad pierden el tiempo. No hay hecho
constatable por un fisico que no sea real, -

"Pero las ideas de causa final ¥ otros conceptos de orden
metafisico, como los de derecho subjetive y de sujeto de dere-
cho, no corresponden a la percepcion de los sentidos sino a Ia
del espiritu, y desde que los hombres han reflexionado si detris
de los conceptos existe una realidad, éste ha sido el objeto de
todas las filosofias™ [.] "Y se discutird mientras existan hombres”.

Las respuestas a esta pregunta las clasifice Ducurr en dos
actitudes: la fntelectualista de PLATON, DEscarTEs, HeEcE, v 1a del
fenomertismo positivista de Comre. Este “nos dice que €l hombre
no puede conocer mis que los hechos, y séle puede afirmar sus
conceptos en cuanio responden a una realidad cualquiera. Qué
solo es posible la afirmacién de los hechos constatados directa-
mente, No niega que pueda existir la realidad en las percepcio-
nes del espiritu, pero no lo afirma, no siendo el dominic de las
clencias biolGgicas y fisicas. Es del dominio de las creencias reli-
giosas, de las ciencias metafisicas; es una necesidad del alma,
pero no puede afirmarse sea cierta la realidad conceptual”.

Las exigencias de la moderna critica pragmitica —sigue
DucuitT— responden “a una necesidad de los espiritus modernos
de conciliar la critica con las aspiraciones del espiritu, a su deseo
de no desligarse de los conceptos superiores”,

Esa aitich pragmitica —tal como él Ia ve— se conareta en
entender que “un concepto responde a una realidad en Ia medi-
da en que tiene una eficacia moral y social; y, como necesaria-
mente hay una escala de valores morales y sociales, hay también
grados correspondientes a la verdad conceptua®. Y, a este res-
pecto, acepta el criterio del profesor de Oxford ScHILLER, segun el
cual “una afirmacién es tenida por verdadera si satisface el deseo
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que ha suscitado su busca; por falsa, si le contradice”™; es decir,
“se juzga por el valor de sus consecuencias y resultados”. De
modo tal que, “de una manera general, 1a verdad aparece como
no siendo otra casa que el valor de cierto producto humano”, con
una jerarquia de valores caracterizada “por términos de satisfac-
cién humana, adquirida al precio de esfuerzos humanos®.

Comienza su segunda conferencia DUGUIT con una critica de
la que denomina “doctrina individualista francesa”, de la que
omz comg puntc de referencia los articulos 11 y 21 de la
Declaracidn de los derechos del hombre y el ciudadano de 1789.
De esa doctrina —dice— que, primeramente, “coloca al hombre,
que mnacié libre, como individualizade y considerddo de una
manera abstracta, separado de la sociedad. e ahi uno de los
puntos mis débiles de esta doctrina, puesto que el hombre sepa-
rado de la sociedad no ha existide”; y asi, equivocadamente, con-
sidera al hombre ‘libre, independiente, tilular de un derecho,
come dueiio de su voluntad y también duefio de imponerlo”.

En segundo lugar —seguin Ducuit—, esta autonomia de ia
voluntad, autonomia de la persona da lugar a la soberania,
mediante el contrato social, o cvasi-contrato social, como decia
LeoN BOURGROIS. Asi, “toda la sociedad humana es el producio de
un contrato por €l cual los hombres remuncian a su natural inde-
pendencia, para requerir, en cambio, su seguridad”. Y asi, “nace
una voluntad colectiva, una conciencia colectiva, un yo-comiin”.
Voluntad auténoma, “substractum de la colectividad”, “formada
por ¢l conjunio de las voluntades auténomas que la componen”.
“La doctrina sociol6gica moderna (DURKHEM, EspiNas, DAvY) vuel-
ve 2 la conciencia colectiva de ROUSSEAU",

El resultado es “una soberania de la colectividad derivada de
la autonomia de la voluntad individual® [...] “Una esti al lado de
la otra en su génesis, pero la una estd frente 2 la otra en su apli-
cacitén®. En la concepcién de la nacion, da lugar a “una dualidad
de conceptos en cuanto a su soberania”,

“¢Hay algo de realidad detras de esta dociring individualista?”
—pregunta y responde. “Si. Existe una realidad, porque estos
conceptos tienen una eficacia prictica, una eficacia social” [,]
“Para que un sistema de derecho sea socialmente eficaz, para que
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tenga un valor pragmitico, s preciso que permita realizar tres
objetivos™

1.° Que, con €l, “puedan establecerse los [undamentos séli-
dos de las limitaciones juridicas que deben oponerse al
poder del RFstado”.

2.2 Que “permita proteger eficazmente todas las situaciones
privadas legitimas dignas de ser protegidas, es dedr, que
correspondan a una necesidad social o a un sentimiento
de justicia. ' '

3.° Que “debe tener lal naturaleza que facilite y sancione las
relaciones juridicas entre los individuos”, las “del comer-
cio juridico”.

El primer punto, o sea “la limitacién del poder del Fstado”,
cs el “gran problema del derecho piiblico”, “de la filosofia politi-
ca v del arte politico”, que —dice— no lo resuelve cl individua-
lismo, pucs “conduce a una soberania sin limite, como ROUSSEAU
decia, o a la anarquia, como decla MaX STIRNER”.

En diversos pasajes, dice Roussiau —sigue DUGUIT— “que es
necesario convenir cn que el soberano es Gnico juez de la impo-

“sicion de estas limitaciones. Pero, si el soberano apreciara dis-
crecionalmente la medida de las libertades individuales, €sias
existirian s6lo en Ia palabra y se originaria el Estado omnipoten-
te. Y, si el soberano no fuera duefio de establecer cstas limita-
ciones, desapareceria del Estado la soberania y la anarquia habria
nacido”.

En cuanto al segundo punto, o sea “ct de la proteccién de las
situaciones legitimas”, quc “correspondan a un sentimicnto de
justicia o a una necesidad social”, explica: “Si sélo se le conside-
ra [al individuo bumanol delante de la sociedad, sin admitir per-
sonalidad intcrmedia, no habri ningin derecho privado que
pueda ser protegido, si no esta basado en un individuo humano”.
Requeriria “un derecho subjetive, un sujeto de derecho; pero hay
muchos. casos en los cuales deben ser socialmente protegidas
ciertas situaciones sin que se pucda descubrir un sujeto de dere-

762



JQUE ES EL REALISM(3?

cho y un derecho subjetivo en ellas”. Y, a partir de zhi, acomete
su critica del concepto de derecho subjetivo, que &l rechaza.

En su tercera conferencia, critica Ducurr la que denomina
“tearia subjetivista alemana”, que —dice— tiene su arrangue filo-
sofico en Rousseau, “que fue el inspirador de KanT, y nutre la filo-
soffa de HeGeL". Se la denomina “subjetivista” porque “descansa
precisamente cn ¢l concepto del derecho subjelivo del Estado™;
“establece que todo el poder es patrimonio del Estado, esto es,
el poder piblico, la Herrschaft” [..] “y csta soberania piblica es
el derecho subjetivo del Estado; de éste, como derivados, se des-
prenden los derechos individuales que son creacion del Estado”
[..]. “Parece, pues, que el individuo estd absorbido por el Estado;
pero susténtase, cn esta doctrina, que, st bien el derecho subjeti-
vo del individuo deriva de 1a soberania del Estado, el individuo
conserva su autonomia, tanlo miés cuanto mis poderoso sea el
Estado; que ¢l individuo adquiere la plenitud del ser en un
Estado poderoso, ¥ cuanto mids Estado sea el Estado, tanto mas
individuo seri el individuo. Este no puede tener derechos mas
que siendo micmbro del Estado™.

DugGurr juzga esta teoria evidentemente msostemhlc “porque
resulta impotente para fundamentar 1a limitacion de los poderes
del Estado; de aqui que sus defensores, para rechazar esta obje-
¢ion, hayan imaginado la teorfa sutil e ingeniosa de la autolimi-
tacion del Estado’.

Conforme ésta, el Estado -——expllca DUGU]T—-— que absorbe al
individuo, “para que mejor le obedezca, le concede derechos” y
“se limita a si mismo, reduciendo su libertad”. De ese modo:
*Soberania no indica ilimitabilidad sino tan solo facultad de deter-
minarse por si mismo exclusivamemnte. De aqui la autolimitacion
del poder del Estado, no obligado juridicamente por poderes
extrafios para instituir un orden dado, sobre cuya base, solamen-
te adquiere 12 actitud del Estado un caricter juridico™,

“Pero —pregunta Ducuir— ;o es esto un subterfugio para
aparentar que se salva el derecho piblice?” Sin embargo, advier-
te: “Si el derecho paiblico reposa en la autolimitacion del Estado,
puede llegar un momento en que €l Estado se encuentre en una
situacién que exija como necesario hacer cesar esta limitacion,
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sea en las relaciones del Estado con el individuo sea con otro
Estado”.

Asi: “El derecho existe para el Estadoe ¥ no el Estado para el
derecho”; ¥; “si tiene poder para fijar los limites del derecho, el
Estado es Dios sobre la tierra”.

En la cuarta conferencia explica Ducutr 1a que €l denomina
doctrina realista, que pretende elaborar “un sisiemna sobre consta-
tacion de los hechos, sobre la comprebacion de los hechos so-
ciales”.

“El espiritu humano —dice— tiende a desprenderse, y 1o ha
logrado, de muchos concepios de orden metafisico”; todas las
ciencias “se han desligado de las ideas de esas sustancias espiri-
tales, esencias que todo lo explican, procurando sustitirlas por
realidades”.

El hecho sodial ha sido examinado por lo.s socidlogos, que
han hallado las agrupaciones de individuos unidos entre si por
dos principios determinantes: “1.° La existencia de necesidades
comunes que es necesario satisfacer en comin”, 2.° La actitud,
ante ellas, de los hombres que, en virtud de ellas, “se prestan
reciprocos servicios”, se establece un comercio de servicios, al
que se llega por “la solidaridad v la division del trabajo”.

“Si suponemos destruida la solidaridad social —sigue—, el

grupo social desapareceria” [...] “El hombre no vive si no es res-
petada la solidaridad social; luego, hay que obrar conforme el
mantenimiento de la solidaridad del grupo en que se esti eolo-
cado”. :
Buscando la “dtica de la solidaridad’, dice que ¢l fundamen-
to de ésta consiste en “una obligacién de conformarse a la nece-
sidad de la misma solidaridad”; “no hay poder de voluntad, sino
sumisidn 2 las necesidades sohdanas del gmpo en que el hom-
bre. vive”.

Y con este fundamento de la solidaridad, proclamado por
DurkuelM, entiende, siguiendo a CoMrz, que “la nocién de deber
reemplaza a la de derecho; éste no puede dacse sin un deber”,

Observando la “i6gica de las ciencias”, con reflexiones que
recuerdan las de los empiristas fngleses, observa que en las cien-
cias fisicas y bioldgicas “se trata de determinar relaciones de exis-
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lencia y secuencia que existen cntre los fendmenos; no las de
causalidad, pues el sabio comprueba los fen6menos, no para
buscar si detris de ellos existe un principio superior, sino para
constatar, el fendmeno y deducir si es consecuencia de otro fens-
meno”. Pero, como también se siente 1a necestdad de conceplos,
“para discurtir, es menester unz hipétesis, o sea concepto de las
cosas que no se han visto, pero que se imaginan”. Estas hipote-
sis “suponen un hecho, no un concepto. Es la suposicién de un
hecho como inswumento de busca, y si la investigacién la con-
tradice, se abandona la hip6tesis”.

{abe este modo de operar en el campo de lo juridico? Su
respuesta es que, ‘evidentemente, el derecho tiene por objeto
determinas 1a regla de conducta que se impone al hombre, y su
fin es el mismo que el de la moral. Dejaremos ésta aparte, y nos
referirernos tan solo el derecho. :

"Cuando digo que hay una regla de derecho que se impone
al hombre, quierc decir que esta regla ha llegado a un momento
que, de regla de cosumbre o econémica, se ha transformado en
regla de derecho. Regla de costumbre es 1a norma que se impo-
ne a los hombres de una sociedad llegada a cierto grado de civi-
lizacién. No es regla de derecho; pues, si se viola, la sociedad
no intervicne para efectuar una represion”. No resulta esa regla,
de ningin principio, sino “de una disciplina social espontinea”,
que se refiere “a l1a accién de los individuos, pero no a sus vo-
luntades”.

El momento de la sanci6n transforma —a su juicio— la regla
de costumbre en regla de derecho, “sea como consecuencia de
un sentimiento de justicia, o por la necesidad de defender las
necesidades sociales”, Esta regla de derecho dice DugUIT que se
elabora sin necesidad de un principio superior, de un conoepto
“basta el hecho”, “porque no tiene por consecuencia imponer la
modificacién a la voluntad individual: es una transfusién de la
regla de costumbre, cuya sancion se ha organizado”.

La situacion de una célula bioldgica en un cuerpe vivo y del
individuo en el cuerpo social se diferencian —explica— porque
el individuo tiene concienda de que forma parte de éste. Pero,
aparte de esto, “la situacién de la célula es paralela a 12 funcion
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del individuo, ¥ asi como no decimos que la ley que impone a
las ¢élulas esa ordenacién necesite de un superior principto, tam-
poco necesitaremos afirmarlo para explicar la ley que manda al
hombre”. ' : o '

Esta tesis de Ducum, presenta todas las limitaciones de las
melodologias empiristas. Como, siguiendo a Prccormi, dice
Recasens, el profesor -de derecho piblico de Burdeos, “admite
una ey «naturals, cuya tinica diferencia de las leyes naturales bio-
légicas consiste en que su eficacia 1a ejerce mediante una nece-
sidad «morab, es dedr que dene en cuenta la natraleza libre del
hombre”; pero, “se queda a medio camino y no admite una ley
natural que sea verdadera participacién de una ley eterna, por-
que no admite mis que el método deductivo v filoséfico™,

Por mi parte, prefiero. decir que con su método gnoseoldgi-
co no alcanza a admitir sino el principio rector de la solidaridad,
y ninguno otro mis, porque no obscrva cn su plenitud la patu-
ralera de las cosas —en la que se incluye la nanaraleza del hom-
bre entero— a la luz de los primeros principios ético naturales,
aunque si esiima prudencialmente las consecuencias dimanantes-
de los hechos v canductas.

7. El realismo angloamericano o “legal realisor”.

A partir de Ducult, en el campo del derecho la expresion rea-
lismo juridico “puede utlizarse —como dice GUIDC Fassd— para
designar toda orientacidn no metafisica ni 16gica formalista”; pero
“en sentido estricto designa en América, una direccion o movi-
miento (ya que no se trata de una verdadera y propia escuela)
que luvo su inicio alrededor de 1930 y que se une a la jurispru-
dencia socioldgica (o por lo menos a Holmes), perc que, a partir
de ahi, “conduce los propios principios a desarrollos extremos”.
~ Creo que esta afirmacién debe matizarse. En primer lugar,
porque la sociological jurisprudence también “constituye una
orientaciéon y un movimiento, sin constituir verdadera escuela,
dada la diversidad de posiciones que en ella se dan. Es mis su
mixima figura, RoscoE POUND, criticaria el legal-reaiism, empal-
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maria hist6éricamente con un clisico del commen law, como CokE,
v reconoceria la existencia de un derecho natural consisténte
—segin €l mismo dice— en un “cuerpo superior de principios”
que “por encima de las reglas de derecho, constituye un criterio
de equidad y buena conciencia que gobierna el ejercicio de los
derechos v poderes”, “un derecho natural prictico y, como se ha
dicho, de un derecho natural de contenido variable o en desa-
rrollo”. Es decir, no lejano del metddicamente realista aristotélico-
romano-tomista que yo modestamente sigo.

En cambio, dertamentg, la orientacién bisica del fagal-realism
esta ya viva en HolMEs, Gray y sus seguidores, teniendo sus rai-
ces en la filosoffa pragmatista de Joun DEwry y de WiLIAM JAMES.

El commam law fue inicialmente seguido en los Estados
Unidos de América, Pero, por influencia del utilitarismo de JErREMY
BENTHAM y en especial de JoHN AUSTIN, se fue positivizando hasta
derivar el case-method en el positivisio y en el stare decisis. En
éste se considera la dedision del juez como “un dhechor idéntico
al de la cxperiencia fisica”. Veamos como se consolidé cse paso.

La labor comparativa sistematizadora y, en suma, formaliza-
dora, debida a la influencia de Austin, padeceria hacia finales del
siglo x1x la denominada “revuelta contra el formalismo”, que fue
precedida por la fillosofia mds tipica y originarizmente americana,
¢l pragmatismo de DEWEY (1859-1952).

El pensamiento de DEWEY y del oo filésofo- pragmatista
WILLIAM JAMES, sirvid para que un amigo de ambos, el juez de la
Corte Suprema, OLivEr W. HowuvEs, recogiera de ellos 1a idca de
las exigencias de la sociedad americana, independientes de pre-
misas doctrinales, a Ia que unié su consideracién del derecho
como una realidad viviente, fuera de toda abstraccidon y en con-
creta relacién con el momento de su aplicacién. Dewey diria que,
sin su aplicacion, “la norma es un pedazo de carta, 0 una voz en
el aria pero nada que pueda llamarse derecho”. Afios después,
Howmes (The path of the faw, Harvard Review 10, 1897) esaibe:
“las profecias de lo que los tribunales harin y ninguna cosa mis,
es lo que vo entiendo por derecho®; vy Gray (The nature and
source of the faw 1902), diria “Lo que los funcionarios dicen res-
pecte de las disputas es el derecho mismo”.
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Junto con JosepH W. BiNGHM, HERMANN OLIPHANT, PELIX S,
CoueN, el fegal reallsm tavo por figura mis significativa al juez,
magistrado del tribunal de apelacidn y profesor visitante de las
principales universidades en U5 A., JEROME FRANK, que, en 1930,
publicé su libro Law and the modern World. Segiin €l decia, el
derecho no existe independientemente de las particulares deci-
siones del juez, que lo crea y determina psicoldgicamente al efec-
tuar sus selecciones y preferencias, sirviéndose, para ocultarlo, de
las “ficciones juridicas”. Esas decisiones judiciales constituyen lo
que es derecho en el caso resuelto; pero &stas, para el futaro, no
son sino predicciones. Ese esceplicismo alcanzaba también la
nocidén de derecho subjetivo; pues entendia que los hechos con
los que éstos se prueban son constitutivos de los mismos. Tanto
que. hablar de ellos carece de sentido antes de iener una sen-
tencia favorable. También alcanzaba al derecho natural, det cual
dice, es, simplemente, “aquél derecho que es aprobado por quien
emplea ese término’.

5in embargo, no todos los antores integrantes de esta cormmien-
te han tenido el mismo escepticismo de JEROME Frank. En efecto,
otra figura sobresaliente del Jegal realism, KanL NICKERSON LLE-
WELLYN, estima que el derecho debe manifestarse “en armonia con
la vida” y que las soluciones juridicas no deben “cbturar el engra-
naje del derecho con la sociedad™; y, para ello, lo que se requie-
re no es “simplemente un conjunto de reglas”, sino atender a la
“institucion viva”; ni “tampoco basta que exista certidumbre para
los juristas, cuando hace falta cenidumbre y justicia para el pue-
blo 2 cuyo servicio debe estar el derecho”.

En cambio, la posicién de Turmen W. ArwoiD es radical.
Segiin €l: derecho es el resultado de una conviccién, de una creen-
cia en que la comunidad politica s6lo es posible cuando sus
miembros piensan que esti regida por los principios de la razén
v 1a moral. El derecho es un gran depésito de simbolos sociales
sentimentalmente importantes. Para esta doctrina, en el fondo, 1a
libertad, 1a justicia, el derecho, son ilusiones. ARNOLD &5 nomina-
lista riguroso y behaviorista. Las ideas son comportamiento,
Behavior. Pero existe la creencia de las masas y exige su exposi-
cion. “A esto tiene que amoldarse 1a conducta del jurista®.
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- Combo vemos el fegal realism contiene una visién chata de un
solo momento de la determinacidn del derecho, ignorando cuan-
1o le circunda. -

8. El realismo juridico escandinavo.

El realismo juridico escandinavo es una continuacion del -
fegal realism de los US.A, v su formulacidén por ALr Ross, On
law and justice (Londres, 1958) €s una teorizacién de la misma
concepeidn conla vaniante de estimar derecho aquellas normas
de conducta impuestas que efectivamente se cumplen.

En esa perspectiva positivista, que es la suya, ArF Ross com-
para la “norma vigente de derecho” con la “norma vigente de
ajedrez”, y dice: “El concepto «derecho vigentes (de Illinois a
California, etc.), puede ser en principio explicado v definido
de la misma manera que el concepto snorma vigente de aje-
drezs (para dos jugadores cualquiera). Es decir, «derecho vigen-
te= significa el conjunto abstracto de ideas normativas que
sirven como un csquema de interpretacién para los -fendéme-
nos del derecho en accién, lo que a su vez significa que estas
normas son efectivamente obedecidas, ¥y que lo son porgue
ellas son vividas (experienced and falf) como socialmente obli-
gatorias®,

Sobre esta base, penetra en el concepto de derecho vigerite:
que, en principio, estima posible definir y explicar “de la misma
manera que. el concepto «norma vigente de ajedrez”.

Su hipdtesis de trabajo. dice “que las normas ]ur_1d1cas, COmo
las normas de ajedrez, sirven como esquema de interpretacién
para un conjunto correspondiente de actos sociales, derecho en
accidn, de manera tal que se hace posible comprender esos actos
como un todo coherente de significado y motivacion, y predecir
dentro de clertos limites. Esta actitud del sistema se funda en el
hecho de que las normas son efectivamente obedecidas porque
se las vive como socialmente obligatorias”.

Pero .considera que para elaborar esta hlpétesm es menester
responder a estas dos preguntas: '
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1) “Cémo se distingue el contenido del cuerpo individual
de normas, identificado como un orden juridico nacional,
del contenido de otros cuctpos individuales de normas,
tles como las normas del ajedrez, del bridge o de conesia?

2> “%i la validez de un sistema de normas, en sentido am-
plio, significa que el sistema puede servir, cn razén a su
efectividad, como un esquema de interpremcion, ;de qué
mado se aplica este criterio al derecho?.

“La palabra «derechos —dice— no es comin 2 una clase de
reglas juridicas sino a una clase de 6rdencs juridicas individualces.
La experiencia también lo confirma, porque en Ia practica los
juristas, por lo conmuin, no tienen dificultad en determinar si una
regla es parte del derecho nacional o si pertenece a un sistema
diferente de normas, por ejemplo, a otro orden nacional, a las
reglas de ajedrez o a la moralidad”.

Ross considera “presupuesios metalisicos y actmdes emotivas
involucradas en ellas”, 1a “creencia que el derecho deriva su-«wvali-
dez especifica de una. idea a prior?”. Para €], “la funcién de la
clencia del derecho es exponer un determinado sistema nacional
individual de normas. Existen varios olros sistemas individuales,
que en mayor o menor grado se le parecen, por -ejcmplo, OIros
érdenes nacionales, €l dereche internacional, el orden social de
una comunidad primitiva que no tiene organizacién alguna que
lo establezea o preserve, el orden de una banda de delincuentes,
el orden impuesto por la potencia ocupante en un pais ocupade,
ete. Tados estos drdenes o sistemas son hechos, nos gusten o no
nos gusten, Necesitamos una palabra para describir estos hechos,
y es simplemente una cuestién terminologica, carente de toda
inferencia moral, decidir si elegimos para este propdsito la pala-
bra «derechor o cualquier otro Wrmino, No seria prictico negar-
nos a usar la palabra «derechos para aludir a sistemas que no nos
gusten”. A su juicio, “cuando la palabra «derechor es liberada de
su carga emotivo-moral, no pasa de ser una arbitraria cuestion de
definicién®. “Se ha sostenido que el sistema de violencia impues-
to por HITLER no era un orden juridico, y €l wpositivismoe juridico
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ha sido acusado de traicidn moral por su reconocimiento no cri-
tico de que tal orden era derecho”.

A juicio de Ross, “el contenido real de una norma de con-
ducla es una directiva para el juez, micntras que la directiva al
particular s una nonma juridica derivada o norma cn sentido
figurado, deducida de. aquéila”.

En suma, entiende que el contenido de 1a nomma juridica “da
al ejercicio piiblico de la fuerza su efecto y significado especial”,
que consiste en “la potestad de emplear la fuerza fisica”; “es, en
todos los aspectos esenciales, monopolio de las autoridades
publicas. En: aquellos cascs en que existe un aparato de mono-
polio del ejercicio de la fuerza decimos que hay Estado.

"En resumern: un orden juridico nacional es un cuerpo integra-
do de reglas que determinan las condiciones bajo las cuales debe
gjercerse la fuerza fisica conwra una persona; el orden juridico-
nacional establece un aparato de autoridades puiblicas (los wibuna-
les y los drganos ejecativos) auya funcidn es ordenar y Hevar a cabo
el ejercicio de la fuerza en casos especificos. O mas brevemente: un
orden juridico nacional es el conjunto de reglas para el establed-
miento vy funcionamiento del aparato de fuerza del Estado”,

Dehemos recordar que para Ross las normas o reglas de dere-
chos s6lo son las que rigen y se imponen como derecho vigente
en cada Estado segin cual sea su sistema juridico, ya sea el del
precedente judicial o el legislativo,

9. Repaso panoramico conclusivo de lo observado. -

Una perspectiva panordmica de las diversas orientaciones
denominadas “realismo” nos muestra evidentes contrastes, tanto
respecto a la “realidad”, a la que respectivamente se refieren
como z la amplitnd de esa realidad. :

El realismo fllosdfico, referido a los universales, contempla la
realidad de éstos. Pero sepiin el ‘“realismo riguroso” platénico
son la realidad primera del fogos, en cambio, segiin el “realismo
moderado™ aristotélico-tommista son imdgenes o representaciones
que nuestra mente abstrae en su conlemplacion de las cosas.
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El realfsimo metédico, znistotélico-tomista: primere abstrae irfe-
grativamente los universales, en el sentido de especies géneros,
clases o tipos, como hoy les llamamos, que integran la naturale-
za de Jas cosas, con su orden —de origen divino segin ARISTO-
TELES ¥ SANTC TOMAS DE AQUINO—; por nuestro intelectus prinei-
piorum, los primeros principios de la razén tetrica, y por sindé-
resis los primeros principios de la razén prictica u operativa; por
abstraccidn por divisiori o representacion, las quidditates, las cua-
lidades, los valores, como hoy decimos; y por abstracciones de
segundo o ulterior grado las fdeas metafisicas, v sea mis alla de
1a fisica, es decir, apoytindonos en su conocimiento, por encima
de ella. Metadicamente se contrapone a todos los idealismos, tan-
to a los platonicos y suarecianos —filoséficamente realistas—,
como a los nominalistas. Y también al existencialismo de HEDEG-
GER, que contempla las cosas que nos rodean, “con los olros”,
pero no pasa de buscar su “sentido™ (sinr) o, sepin dice Gapa-
MER, €l “lenguaje de las cosas”,

Los otras tres “realismos” que hemos contemplado, son mas
romos, mds cortos de visidn, precisamente porque no tratan de -
vislumbrar mis alli de lo que tenemos mis cercano.

Ducurr, profundamente influenciado por la fisica social de
CoMmTE, no admite otra realldad sino la que descubre con ¢l feno-
merrsmo posttivista de éste; es decir la que el hombre conoce por
los hechos constatados directamente. No afirma ni niega la reali-
dad de las percepciones del espinitu, pero considera ue éstas,
que constituye una “necesidad del alma®, son del dominio de las
creencias religiosas y las cicncias metafisicas; pero no cree pueda
afirmarse que sea cierta su realidad conceptaal. Su visiGn socio-
légica positivista, le hace rechazar las ideas de causa final y “otros
conceptos de orden metafisico”, como dice que son los de dere-
cho subjetivo y sujeto de derecho. Pero, en cambio, su método
si le permite constatar la “existencia de necesidades comunes que
es necesario satisfacer en comin®, que impone a los hombres

“servicios comunes” “un comercio de servicio al que se llega por
la solidaridad y la divisién del trabajo”. :

Fl legal realism o realismo juridico americano vy el realismo
juridico escandinavo adoptan un horizonte de vision todavia mis
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corto. El primero no ve mis derecho que el decretado én cada
caso por los tribunales; y el segundo, sélo las normas que de
hecho se imponen efectivamente como derecho.

Como vemos; no es posible ‘confundir unos realismo con
otros. El realismo filosdfico riguroso, que es un idealismo met6-
dico, se contrapone al realismo moderado, que metédicamente
es realista.” Ambos sc contraponen al realismo juridico del feno-
menismo positivista de DuGuIT, que 1o se eleva mas alla de los
hechos. Y éste es muy distinto de los “realismos” juridicos de
visidn mds corta, como son el Jagal realism y el realismo escan-
dinavo explicado por Arr Ross, que sdlo observan: aquél, lo que
declara el juez en cada caso, y éste la norma que —como una
regla de juego— es “efectivamente aplicada’ como derecho.
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