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Resumen: Este articulo expone la posicién del Nuevo Realismo Juridico Europeo (NRJE) y lo
compara con las variantes presentes en el Realismo Juridico Estadounidense (RJEst), desde el
contemporaneo hasta el mds antiguo. En este texto se discute sobre la diferencia fundamental
entre el NRJE y el RJEst en torno —o en su retorno— a la epistemologifa. El realismo juridico
europeo se ha preocupado —y desde nuestro punto de vista, actualmente lo continta
haciendo— en gran medida por idear los fundamentos de un estudio cientifico del derecho, de
forma tal, que el derecho sea inteligible en los campos cientificos. Es una suerte de btisqueda de
unas premisas del derecho como una ciencia bdsica — y como una ciencia al nivel de otras
disciplinas académicas, incluyendo las ciencias naturales. Para armar este argumento,
primeramente, marcamos el mapa intelectual de nuestra posicién antes de dedicarnos a la
epistemologia de la disciplina juridica. Nos basamos en las ideas tnicas que ofrece la
combinaciéon de la sociologia del derecho interpretativa weberiana y el Realismo Juridico
Escandinavo, segtin Alf Ross. Extraemos sus concepciones afines de la validez del derecho
como un objeto de estudio genuinamente empirico, y como éste difiere del Realismo Juridico
Estadounidense y su confianza en el pragmatismo. En este contexto, en la parte IV,
vincularemos estos precursores del Realismo Juridico Europeo con el programa para una
ciencia juridica rigurosa presentado por Pierre Bourdieu con miras a los desafios particulares
del estudio del derecho. Sostenemos que, para que el derecho sea inteligible como objeto de
investigacion del realismo juridico es necesario idear un enfoque que, simultdineamente, tome
en serio la produccién del derecho con esas condiciones sociales precisas, aunque cambiantes,
que hacen dicha produccién, posible.

Abstract: This paper outlines the position of European New Legal Realism (ENLR) and
compares it to variations of American Legal Realism (ALR), new and old. We argue that the
fundamental difference between the ENLR and ALR is its turn — or return — to epistemology.
European legal realism has been — and, in our view, is — largely concerned with devising the
foundations of a scientific study of law, one that can make law intelligible on scientific grounds.
It is in search of the premises of law as a basic science —and a science on par with all other forms
of academic endeavour, including the natural sciences. To make this argument, we first outline
the intellectual roadmap of our position before turning to questions of the epistemology of legal
science. We draw on the unique insights offered by a combination of Weberian interpretive
sociology of law and Scandinavian realism as propounded by Alf Ross. We draw out their
strikingly congenial conceptions of legal validity as a genuinely empirical object of study, and
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how it differs from American legal realism and its reliance on pragmatism. Against this
background, in part IV, we then link these precursors of European legal realism to the program
for a rigorous science of law laid out by Pierre Bourdieu with a view to the particular challenges
of studying law. We argue that to make law intelligible as an object of legal realist inquiry, one
needs to devise an approach that, at one and the same time, takes seriously both the production
of law and those precise — yet changing — social conditions, which makes that production
possible.

Palabras clave: Realismo juridico, Neorrealismo, validez del derecho, epistemologia, empirismo
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1. Nuevo realismo juridico europeo™ y estadounidense: diferencias y
convergencias

La idea de estudios empiricos del derecho, dificilmente puede
considerarse nueva para la ciencia juridica. Durante més de un siglo, el realismo
juridico estadounidense (R]Est), y posteriormente los movimientos de Derecho y
Sociedad (Law and Society) y Estudios Juridicos Criticos (Critical Legal Studies), han
buscado desafiar el formalismo juridico y sus variantes al introducir una
comprensiéon mds contextual del derecho y de la adjudicacién. En Europa,
encontramos desarrollos y criticas similares al formalismo juridico que se
remontan atn mads atrds. Uno de los primeros exponentes de un enfoque
empirico del derecho fue Eugen Ehrlich. Siguiendo el ejemplo de Hermann
Kantorowicz y su programa del Derecho libre (freie Rechtswissenschaft), Ehrlich
demostré cémo las normas juridicas formales no funcionaban en la accién,
segtn lo prescrito en los libros. Para evidenciar lo anterior, tomé como ejemplo
su ciudad natal de Czernowitz, la capital de la provincia de Bucovina en la
periferia del Imperio austrohtngaro. Alli, en el puesto de avanzada del imperio,
la ley imperial formalmente promulgada en Viena, simplemente no regfa la
conducta humana como se suponia desde la capital. Aunque simpatizaba con el
programa del derecho libre, que habia surgido en oposicion a la entonces
dominante Jurisprudencia de conceptos (Begriffsjurisprudenz), con el objetivo de
demostrar como factores distintos de la ley daban forma a las decisiones
juridicas, Ehrlich fue un paso mas alld. Argument6é que en Bucovina existia un
derecho viviente (lebendes Recht), un hecho social solo observable por los métodos
de la entonces nueva disciplina de la sociologia, e introdujo la préctica
distincién entre el derecho en accién y el derecho en los libros. Ademads, se
habia producido la génesis, de lo que en el contexto europeo se conoceria como
sociologia del derecho, y mas tarde también como estudios socio-juridicos. El
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A propésito de la expresiéon “Nuevo Realismo Juridico europeo” aqui empleado, es
importante aclarar que éste no pretende excluir ninguna de las excelentes obras sobre realismo
juridico que se han llevado a cabo en paises como Francia o Italia.
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realismo juridico europeo (RJEur) también seguiria estas innovaciones, pero
tomaria una orientaciéon mas juridico-filoséfica.

Vale la pena destacar a Ehrlich, porque fue uno de los primeros defensores
de una comprensién contextual y sociolégica del derecho que ha influido en los
realistas, tanto en Europa como en Estados Unidos. En los Estados Unidos, hoy,
quizas esté algo olvidado, pero influy6 en los primeros realistas, como Roscoe
Pound y su Jurisprudencia sociolégica. En Europa, algunas de las ideas
promovidas por Ehrlich también influyeron en los primeros realistas juridicos.
Por ejemplo, la Escuela Sueca de Uppsala, dirigida por Axel Hagerstrom, y que
incluye al exiliado danés Alf Ross, se basa en impulsos similares en su
programa cientifico, conocido finalmente, como realismo juridico escandinavo
(RJEsc). Hay otras raices comunes entre el RJEur y el RJEst, pero lo que quizds
sea alin més interesante en el contexto de este libro son sus diferencias. Algunas
diferencias clave, que argumentaremos aqui, son institucionales y
epistemolégicas. Dado que en Europa el derecho se ensefia en facultades, —y no
en escuelas orientadas a la practica juridica como en los Estados Unidos—, la
doctrina juridica europea siempre se ha centrado més en la justificacién
cientifica, la cognicion —y las premisas cientificas para el conocimiento
juridico—, que sus contrapartes estadounidenses. De tal modo que, el RJEur ha
estado —y, en nuestra opinién, estd todavia— preocupado en gran medida por
concebir los fundamentos del estudio cientifico del derecho, que puedan lograr
que el derecho sea inteligible sobre bases cientificas. Asi mismo busca las
premisas del derecho como ciencia basica, y una ciencia que esté al lado de
todas las demas formas de esfuerzo académico, incluidas las ciencias naturales.!

Este interés epistemoldgico y cientifico, también distingue al RJEur del
RJEst —nuevo y antiguo—, donde ha prevalecido un enfoque mds pragmatico,
a veces instrumental.

El pragmatismo filoséfico proporcioné al RJEst original un impulso que lo
orient6 a la consecucién de objetivos y lo hizo interesarse por la aplicabilidad?.
El pragmatismo, una tradicién filoséfica particularmente exitosa en los Estados
Unidos, y en gran parte impulsada por pensadores estadounidenses, también

1 En inglés, el término “ciencia” se usa principalmente para denotar las ciencias naturales y, a
veces, también disciplinas cuantitativas en las ciencias sociales. Sin embargo, aqui usamos la
palabra “ciencia” de manera mds amplia, tal como se hace en el alemdn con la voz
“Wissenschaft”, incluyendo asi, potencialmente todas las disciplinas académicas, entre ellas las
humanidades. El término alemdn tiene la ventaja de delimitar adecuadamente el tipo de
busqueda sistematica y critica del conocimiento que generalmente se lleva a cabo en un entorno
académico. Ademds, enfatizamos la ciencia bdsica para distinguir el objetivo del realismo juridico
europeo como un esfuerzo que soporta cuestiones de aplicabilidad practica y busca el
conocimiento por su propio bien. Esto contrasta con el enfoque de ciencia aplicada del realismo
juridico estadounidense que, de conformidad con los principios del pragmatismo, tiende a
subordinar y valorar el conocimiento juridico académico en proporcién a su valor instrumental
para la préctica juridica y la reforma institucional.

2 Véase la discusién en Nourse and Shaffer (2009, p. 65).
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proporcioné los medios para la traduccion, relativamente exitosa, de la
investigacion juridica sobre la accién publica mas famosa en el contexto del
New Deal de los Estados Unidos.? El éxito del RJEst original también fue visible
en la academia juridica, sin embargo no hay duda de que el RJEst ha tenido un
impacto relativamente mayor en las escuelas de derecho estadounidenses, que
en las facultades de derecho de su homoélogo europeo. En Europa,
independientemente de la sofisticaciéon epistemoldgica proporcionada por el
RJEur, le ha resultado mucho més dificil desafiar el formalismo y el positivismo
juridicos, tanto en sus variantes kelseniana como hartiana, que han sido
consideradas un apoyo al andlisis juridico doctrinal; el paradigma dominante
de la investigacion juridica durante cerca de un siglo en Europa.

Aunque el RJEst histéricamente habia hecho algunos avances
significativos en las escuelas de derecho estadounidenses, el realismo juridico
renovado —que ha surgido en los Estados Unidos durante las tltimas dos
décadas— anticipa su ambicién institucional, especialmente, con respecto a las
escuelas de derecho estadounidenses. Mark C. Suchman y Elizabeth Mertz,
ambos lideres del nuevo realismo juridico (NR]), trazan el surgimiento de un
cuerpo de nuevos estudios empiricos del derecho con raices, tanto en el RJEst
como en el tardio movimiento Law and Society (Suchman y Mertz 2010).
Argumentan que los dos movimientos recientes, promovidos, como Estudios
Juridicos Empiricos (EJE), y que tienden a equiparar los estudios empiricos con
los cuantitativos, y enfatizan la metodologia sobre la teorfa*— y el NR] —
consistente en un culto mas amplio que retine nuevos estudios empiricos del
derecho, y que utilizan, tanto enfoques cualitativos como cuantitativos,
manteniéndose fieles al compromiso teérico del Derecho y Sociedad, son ambos
institucionales en sus objetivos. Escriben:

“Por lo tanto, la novedad del nuevo empirismo juridico radica menos en
su método y tema que en su locus institucional y agenda intelectual: el EJE y el
NR], sostenemos, se entienden mejor como esfuerzos para legitimar la
investigacion empirica dentro de la propia academia juridica”.> (Holtermann y
Madsen, 2016b, p. 556), Ambos movimientos se basan, en términos generales,
en el pragmatismo como justificacién, pero ofrecen dos enfoques relativamente
diferentes: El movimiento de los EJE, que es esencialmente empiricista,
mientras que el NRJ es mads cientifico social, de corte clasico en la tradicién
interpretivista del Derecho y Sociedad. Este ultimo, ademads, se distingue del
realismo juridico estadounidense original al ampliar el objeto de investigacién
mas alld del fetiche de los jueces y las decisiones judiciales, una vez mds una
herencia de décadas de investigacion sobre Derecho y Sociedad.

3 Véase, por ejemplo, Shamir (1995).
4 Para una discusién sobre los EJE, véase también Holtermann and Madsen (2016b, pp. 9-10).

5 Tbid., p. 556.
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A primera vista, este conflicto de las facultades, por citar a Kant, hace que el
esfuerzo del NR] tenga una perspectiva muy estadounidense y, por lo tanto,
tenga un interés limitado para los académicos no estadounidenses. Sin
embargo, como hemos explorado en otra parte, el surgimiento del NRJEur
también es en parte institucional y, sin duda ha sido impulsado por el auge
relativo de las investigaciones empiricas realizadas a gran escala sobre el
derecho en muchas facultades de derecho europeas.® Pero donde claramente
difiere, es en su giro hacia la epistemologia. Para aclarar este argumento, el
capitulo procede de la siguiente manera. El apartado 2 describe, en primer
lugar, la hoja de ruta intelectual de nuestra posicion. El apartado 3 se ocupa de
la cuestioén subyacente del RJEur como enfoque viable de la ciencia juridica. Nos
basamos en la perspectiva tinica que ofrece una combinacién de la sociologia
interpretativa weberiana del derecho y el realismo escandinavo propuesto por
Alf Ross. Destacamos sus concepciones, sorprendentemente afines, de la
validez del derecho como un objeto de estudio genuinamente empirico, y cémo
difiere del RJEst y su dependencia del pragmatismo. En este contexto, en el
apartado 4, vinculamos estos precursores del RJEur con el programa para una
rigurosa ciencia del derecho, presentado por Pierre Bourdieu con miras a los
desafios particulares del estudio del derecho. Sostenemos que para hacer que el
derecho sea inteligible como objeto de la investigacién del realista juridico, es
necesario idear un enfoque que, al mismo tiempo, tome en serio tanto la
producciéon del derecho como esas condiciones sociales precisas, aunque
cambiantes, que hacen esa produccion posible. En el apartado 5, exploramos la
cuestion de quiénes son los agentes relevantes para comprender la creacion de
un derecho valido, en particular al discutir la nocién de campo de Bourdieu y
su aplicacién a un estudio realista del derecho. El apartado 6, resume nuestro
argumento.

2. El nuevo realismo juridico europeo en cuatro pasos

El programa para un RJEur renovado, que presentamos en este capitulo,
estd en deuda con la critica del formalismo, ofrecida por los primeros
académicos como Ehrlich, pero, lo que es mds importante, encuentra su
articulacién en una trayectoria intelectual diferente; una que combina una
comprension contextual y social del derecho con un enfoque mas pronunciado
en la epistemologia y las ciencias bésicas. En esta coyuntura, la sociologia del
derecho de Max Weber se destaca como una contribuciéon trascendental para
comprender el derecho en la sociedad, y la sociedad en el derecho. Sus estudios
sobre la racionalidad juridica formal y la construcciéon de la autoridad del
derecho y el estado, a través de la sociedad, mediante conceptos como la
creencia en la legitimidad (Legitimititsglaube) y la dominacién (Herrschaft) son
fundamentales para las ciencias sociales y el derecho contemporédneo.
Utilizando estos conceptos, Weber demuestra como el significado y las
instituciones sociales son el resultado de la accién individual y colectiva. Al

6 Véase, por ejemplo, Holtermann, Christensen, y Madsen (2013); Christensen, Holtermann, y
Madsen (2013); Holtermann y Madsen (2015b, 2016a, y 2016b).

Viwww.rtfd.es



Jakob V.H. Holtermann y Mikael Rask Madsen

igual que Ehrlich, Weber sugiere analizar el derecho en accién y utilizar
enfoques empiricos. Pero el profundo compromiso de Weber con la ciencia,
como en las ciencias sociales y las ciencias juridicas, lo distingue de Ehrlich. En
el contexto del derecho, su intento de objetividad cientifica mediante, por
ejemplo, el estudiar las relaciones de valor, en lugar de llevar cabo los juicios de
valor, es fundamental para hacer del derecho un auténtico objeto empirico de
investigacion. Nuestro desarrollo de un NRJEur toma su punto de partida de la
comprensién weberiana del derecho. Sin embargo, lo ampliamos a los siglos XX
y XXI, identificando un conjunto de pensadores que han profundizado en los
principios centrales del trabajo de Weber, en particular la teorfa de la accion y el
enfoque en la epistemologia de la ciencia

El trabajo de mediados del siglo XX del realista juridico danés Alf Ross
constituye un primer paso. Enfocado en desarrollar los medios para evaluar el
derecho vigente®~desde un punto de vista empirico descriptivo, Ross desarrolla,
por un lado, una base epistemolégicamente sélida para la ciencia juridica que
critica a Hans Kelsen y, por otro lado, a las teorias del derecho natural. En
ambos casos, Ross es critico con la incorporacién de los juicios de valor, y mas
generalmente de la normatividad, en la ciencia juridica. Su principal objeto de
investigacion son los creadores de précticas juridicas: los jueces. Ross, por lo
tanto, agrega a las ideas bésicas de Weber un enfoque mads claro sobre la ciencia
juridica per se, y un interés articulado en las practicas judiciales que
probablemente toma prestado del RJEst. Aunque provenia de un punto de
partida muy diferente, el sociélogo postestructuralista francés Pierre Bourdieu
not6 algunas de las mismas ideas fundamentales en su esbozo de una sociologia
del derecho o, mejor dicho, del campo juridico. Bourdieu disefi¢ un programa
de ciencias sociales para estudiar el derecho, utilizando sus nociones de
précticas para describir la accién social en el campo juridico y la reflexividad
para establecer la base epistemolégica de tales estudios.” Basdndose en la
practica sociolégica establecida, Bourdieu proporciona, ademds las
herramientas para hacer operativo un NR]J.

* ) N. del T.: “Valid law” en el articulo original, sin embargo, en espafiol se emplea la
terminologia “derecho vigente” la cual se encuentra en la tercera edicién (2005) de la obra de
Ross “Sobre el Derecho y la Justicia” traducida por Genaro Carrié. El concepto de “validez” no
es el término empleado por Carri6 en la traduccién al espafiol de 1963 de “Sobre el Derecho y la
Justicia”. El concepto de “validez” proveniente del vocablo anglosajén “valid” y presenta al
menos dos problemas cuando se aborda en este contexto: El primero cuando se le traduce del
alemdn (Giiltigkeit) al danés (gyldig) lo que se conoce en este contexto como “La polémica con
Kelsen”. El segundo cuando se le traduce del inglés, puesto que se le asocia a la famosa disputa
con H. L. A. Hart. El concepto “vigencia del derecho” o “derecho vigente” se refiere a un
constructo conceptual especifico el cual Ross define como “el conjunto abstracto de ideas
normativas que sirven como un esquema de interpretacién para los fenémenos del derecho en
accién, lo que a su vez significa que estas normas son efectivamente obedecidas, y que lo son
porque ellas son experimentadas y vividas (experienced and felt) como socialmente obligatorias.”
(Ross, 2005, pp. 40-41). En este texto, al tratarse de una traduccién con una fuerte carga
terminolégica weberiana, se presentard la traduccién con el vocablo “validez” sin perjuicio de lo
anteriormente esbozado.

7 Sobre, reflexividad véase Madsen (2011a).
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Bajo el titulo NRJEur, proponemos un nuevo programa para una ciencia
contextual y empirica del derecho, a partir de Weber, Ross y Bourdieu para
establecer una posicion intelectual distinta, para entender el derecho como un
fenémeno social y empirico, pero sin pasar por alto o frustrar su crucial caracter
normativo. Esta trayectoria intelectual difiere, de manera importante, de la
genealogia del R]Est, tal como se presenta comtinmente. Una diferencia clave es
el enfoque epistemolégico de nuestras principales inspiraciones; desde Weber
pasando por Ross hasta Bourdieu y nuestro propio NRJEur, el enfoque estd en
desarrollar una ciencia del derecho rigurosa. Si bien compartimos con el R]Est,
nuevo y antiguo, un interés basico de investigacion empirica, nuestra posicion,
generalmente, se articula de manera diferente con respecto a la cuestién
epistemolégica fundamental de cémo es posible la ciencia juridica. Ademads,
como demostramos a continuacién, nuestro enfoque —NRJEur— no es
simplemente una exégesis de las posibilidades del conocimiento del derecho,
basada en figuras clave de la ciencia social y juridica moderna. En cambio,
buscamos una ciencia bdsica del derecho, capaz y operativa para hacer
inteligibles el derecho, las instituciones y las practicas juridicas.

3. Neorrealismo juridico: tomando la epistemologia en serio

Como otras variedades del Realismo Juridico, el NRJEur busca un enfoque
empirico de la norma, pero en virtud de dos caracteristicas: primero, el enfoque
en la epistemologia; segundo, la postura critica contra los enfoques doctrinales
tradicionales en el derecho. Sobre el primer tema, ya los primeros proponentes,
sobre lo que comprendemos como el NRJEur, difieren de sus tempranas
contrapartes estadounidenses al tomar mds seriamente una linea de cuestiones
tiloséficas, que han sido el centro del pensamiento europeo desde, al menos, los
dias de Descartes y Kant. Estas preguntas son esencialmente epistemolégicas,
refiriéndose a la posibilidad de conocimiento, o en nuestro caso, a la posibilidad de la
ciencia (juridica). Correspondientemente, nuestro programa —NRJEu— es una
propuesta para responder a la siguiente pregunta: ;Como es posible una ciencia
del derecho? Y nuevamente en este contexto, ;como podemos hacer la ley
inteligible en términos cientificos?8

Esta pregunta epistemolégica fundamental es en parte dirigida a la
posicién doctrinal juridica tradicional. Nuestra postura comparte con Weber,
Ross y Bourdieu, un escepticismo pronunciado, con miras a establecer una
justificacion filoséfica fundamentada para la ciencia juridico doctrinaria,
concebida esta ultima como la disciplina académica que apunta a establecer,
con alguna autoridad cientifica, cudles reglas y obligaciones son objetivamente

8 Vale la pena sefalar, en este contexto, que los primeros defensores del NRJEur toman esta
pregunta con respecto a la posibilidad de una ciencia juridica tan en serio, y asumen tan altos
estdndares epistemoldgicos, que lo consideran una pregunta realmente abierta. En particular, no
dan por sentado que a esta pregunta se pueda brindar una respuesta positiva directa. Esto se
puede ver en el hecho de que su conclusién inmediata es totalmente escéptica.
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parte de la norma o derecho vélido.” En su lugar, seguimos a Bourdieu, al
afirmar que la ciencia juridica genuina no puede limitarse a si misma ni a una
vision formalista del derecho y de las normas juridicas, ni a una visién
puramente instrumental. Bourdieu plantea: “Una ciencia rigurosa del derecho
se distingue de lo que normalmente se denomina jurisprudencia,'? en el sentido
de que la primera toma la segunda como objeto de estudio” (Bourdieu 1987,
814). De este modo, el NRJEur difiere también del positivismo juridico
tradicional como una posicién dominante de la doctrina juridica subyacente. A
pesar de que Kelsen flirte6 con la idea de una ciencia del derecho genuina,
parece que él y otros positivistas nunca se entretuvieron con dudas
epistemolégicas serias sobre la doctrina académica, en la medida en que la
disciplina se abstuviera de realizar ataduras conceptuales entre el derecho y la
moralidad, y de formular todas las afirmaciones sobre el derecho basadas,
exclusivamente en meros hechos histérico-sociales.!!

Sin embargo, resulta de particular importancia en este contexto, que el
NRJEur difiere también del RJEst, al menos en que esta posiciéon ha sido
articulada por la mayoria de sus proponentes en la primera mitad del siglo XX.
Aunque a menudo se han expuesto, como escepticismo normativo duro, las
ansiedades epistemolégicas del RJEst que, al parecer, nunca llegaron a ser tan
profundas como aquéllas del NRJEur y sus predecesores. Muchos proponentes
clasicos del RJEst parecen aceptar de facto el mismo cuerpo de conocimiento vy,
consecuentemente, la doctrina juridica como es asumida por los positivistas
juridicos. Su principal diferencia es que ellos desafian la influencia causal de
esta doctrina en la practica judicial, y especialmente en los casos complejos.!? De
esta forma, el RJEst pone en duda solamente la utilidad practica y la nocién de
completitud, la cual muchos positivistas juridicos adscriben a la doctrina
juridica y no necesariamente a la doctrina por si misma como un método de
investigacion.!> Algunas partes del NRJEst no tienen diferencias tan marcadas

9 Weber rechaza categéricamente la nociéon que indica que los estudios tradicionales
doctrinarios del derecho podrian verse como una ciencia: “Quien quiera explicar la ‘vida social’
como un existente empirico no puede legitimamente basar su discusién sobre los fundamentos
de la dogmatica axiolégica” (Weber 1977, p. 68.). Véase también (Ross 2019, pp. 4-5).

10 En el texto original Bourdieu se refiere a “science juridique” en la cita (1986, p. 3). N. del T.: En
el articulo original los autores traducen science juridique como jurisprudence.

11 El positivismo juridico es positivista no en el sentido de estar basado en hechos empiricos,
pero en el sentido en que toda norma necesita proponer, esto es, que el derecho vigente solamente
existe con la condicién de ciertos eventos histéricos que se han suscitado y con la condicién
adicional que, esos eventos histéricos son definidos como leyes que crean eventos respecto con
un criterio fundamental — una Grundnorm (Kelsen) o una rule of recognition (Hart) — a si misma,
dependiente de un hecho histérico complejo.

12 Véase, por ejemplo, Leiter (2007), Schauer (2009) y Green (2011).

13 En un trabajo previo, hemos caracterizado la diferencia entre el NRJEur y el RJEst como una
diferencia entre una regla escéptica retrospectiva y una regla que apunta a posterior,
respectivamente (para el argumento completo, ver Holtermann y Madsen (2015a, pp. 214-215) y
Holtermann (2016)). Esta diferencia epistemolégica puede en parte deberse a los contextos
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respecto al RJEst sobre este asunto.!4 Sin embargo, ya que el NRJEst es un grupo
tan heterogéneo, podemos encontrar variaciones y, a los proponentes
sociolégicos mas extremos del NRJEst adoptando posturas criticas respecto a la
utilidad de la investigacion juridica doctrinal.!®

Esta diferencia con respecto a la profundidad de la preocupaciéon
epistemolégica, sentida en relacién a la doctrina juridica, tiene implicaciones
para el cardcter del programa de investigacion positiva delineado por el
NRJEur. El punto de partida epistemolégico declarado por Max Weber y Alf
Ross es un compromiso categérico hacia un panorama socio-juridico.16 Esta es
su razoén principal para rechazar los enfoques doctrinales tradicionales. Sin
embargo, éste también es un panorama que invita a fuertes objeciones en la
direccién opuesta, que provienen de ciertas posturas doctrinales. Los criticos,
Hans Kelsen y H. L. A. Hart son los més famosos entre ellos, alegan que una
legitima ciencia juridica empirica es imposible. La preocupacién consiste en que
un consecuente abordaje empirico, pasa por alto la caracteristica que convierte
al derecho en derecho. La base de este alegato es la asuncién de una divisién
categérica entre Sein y Sollen, hechos y normas, lo descriptivo y lo normativo, o
el aspecto externo e interno de las normas juridicas. Observando que el derecho
consiste en normas juridicas, las cuales son fenémenos normativos, los
académicos doctrinales infieren que el derecho como tal, necesariamente,
permanece impermeable de forma categorica frente a los estudios empiricos.”

El reto principal para cualquier proponente de una ciencia empirica
genuina sobre el derecho es por lo tanto, més especificamente, el de demostrar
la posibilidad de adoptar (i) una consistente perspectiva empirica que (ii) no
pase por alto o reducido el cardcter normativo del derecho, y que (iii) no
colapse de vuelta dentro de la doctrina juridica tradicional. Nuestra afirmacién
es que en este punto es precisamente donde el NRJEur prueba ser
particularmente ingenioso y conceptualmente poderoso.

Un aspecto poderoso de la postura del NRJEur recae en su enfoque de la
validez del derecho, que ocupa una posicién entre el enfoque cldsico doctrinal del
iusnaturalismo'® y el iuspositivismo.”” Por un lado, los enfoques empiricos

histérico-institucionales en los cuales cada movimiento opera. Véase la discusién en la
introduccion a este capitulo sobre una diferencia entre las facultades de derecho y las escuelas de
derecho.

14 Por ejemplo, Nourse y Shaffer (2009).
15 Un ejemplo estd en Bryan Garth. Véase, por ejemplo, Dezalay y Garth (1996).
16 Cfr. por ejemplo Weber (1977, p. 68.) y Ross (2019, p. 81).

17 Esta idea esta reflejada en la idea de Kelsen en que una ciencia empirica solamente estudia el
Sein y nunca el Sollen del derecho. A esto también se recurre en la conocida distincién entre los
aspectos internos y externos de las normas juridicas de Hart.

18 Cfr. e.g., tedricos iusnaturalistas como Radbruch (2006) y Finnis (2011), pero también a
tedricos del derecho més abiertos a mantener una conexién sustantiva entre validez legal y
moral como e.g., Dworkin (1977) y Habermas (1992).
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reduccionistas de la sociologfa juridica?’ y de la ciencia politica, y por el otro, la
sociologia.?! Resulta interesante, que Max Weber, como uno de los precursores
del movimiento teorético y Alf Ross, como uno de los proponentes mads
conocidos del realismo juridico escandinavo, desarrollaron de forma
aparentemente independiente, la misma concepcién de validez del derecho.
Esta concepcién no solamente hace lo méximo posible para mantener la validez
del derecho como un objeto de genuino estudio empirico, sino que también
permite al cientifico del derecho investigar mds cercanamente y atribuirle un
papel crucial a esta caracteristica particular del pensamiento juridico en el
andlisis empirico.?? De forma mads precisa, Ross y Weber enfatizan en la
necesidad de una ciencia juridica empirica para distinguir bruscamente entre
dos clases de validez (del derecho): la axioldgica y la empirica.?® Esta distincion
hace que sea perfectamente posible hacer justicia a la complejidad de los hechos
sin arriesgar simultdneamente los ideales epistemolégicos de la ciencia
empirica.

Weber inicialmente explica la validez axiol6gica de la siguiente manera:

[Clonsidérese la “validez” de una méxima juridica en [..] el sentido
“ideal”. Desde el punto de vista de la conciencia cientifica de quien quiere
establecer la “verdad juridica”, estd constituida por una rigurosa relacion
légica entre conceptos. En otras palabras, estd constituido por la “validez
axiolégica” que una cierta légica tiene para la mente juridica. (Weber 1977,
p. 128).

La validez axiolégica, en otras palabras, es una suerte de validez, la cual
dirige el analisis de los académicos (sean iuspositivistas o iusnaturalistas).
Desde la perspectiva de la validez axioldgica, las preguntas clave que “pueden
plantearse sobre un determinado ‘pardgrafo’ del cédigo de derecho civil”
(Weber 126) son esas que pueden ser respondidas con el método juridico

19 Cf. notablemente a Kelsen (1967), Hart (2012) y Raz (1979, pp. 146-162).
20 Cf. e.g., Geiger (1987).

21 En muchos estudios del derecho desde disciplinas primariamente interesadas en los efectos
del derecho en, por ejemplo, la politica (ciencias politicas) o la sociedad (sociologia) el problema
de la validez del derecho no estd comprometido del todo. Es solamente law in action lo que es el
objeto de interés cientifico.

22 El andlisis més elaborado y consistente de la validez del derecho de Ross puede ser
encontrado en su obra principal (Ross, 2019). El anélisis mds gratificante de validez del derecho
de Weber puede ser encontrado en una de sus obras menos conocidas, Rudolf Stammlers
‘Ueberwindung’ der materialistischen Geschichtsauffassung (1922). N. del T.: Esta obra se encuentra
publicada en espafiol con el titulo La superacion de la concepcion materialista de la historia. Critica a
Stammler, Editorial Gedisa, traduccion de Cecilia Abdo Ferez.

23 Aqui aplicamos la terminologia de Weber a como se encuentra en la traduccién de Guy Oakes
(1977). En la nueva traducciéon de On Law and Justice (Ross 2019), la distincién relevante se
traduce como una distincién entre la validez de las normas juridicas y la validez cientifica de las
normas juridicas. Para una discusién de la traduccién al inglés de la terminologia weberiana,
véase Holtermann y Madsen (2015a, pp. 216-17).
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tradicional, por ejemplo, preguntas acerca de pedigri (involucrando cadenas de
razonamiento internormativo de vuelta hacia los fundamentos, ya sean
(puramente) histéricos o (parcialmente) morales) y sobre la extension
conceptual (involucrando la aplicaciéon de cdnones dados de interpretacién
juridica). Sin embargo, la extendida existencia de esta ambicién en la sociedad,
sobre establecer una verdad juridica concebida simultdneamente, asi como una
validez axiolégica, se establece asimismo como un objeto empirico genuino de
investigacion:

Por otro lado, considérese el siguiente hecho. En general, las personas
reales que quieren establecer una “verdad juridica” estan dispuestas a
inferir la “validez” de una determinada “maxima juridica” a partir de
determinadas relaciones verbales. Evidentemente, este hecho no esta
exento de consecuencias empiricas, por el contrario, es de la mayor
importancia histérico-empirica concebible. Simplemente, considérese el
hecho de que existe una “jurisprudencia”. Y considérese los “hdbitos
intelectuales” que en realidad se rigen por esta “jurisprudencia”, hébitos
que se desarrollan de manera empirico-histérica. Este hecho tiene una
enorme importancia préctica-empirica para la organizacién real de los
asuntos humanos. [...] Dentro de la realidad empirica hay “jueces” y otros
“funcionarios” que estdn en condiciones de influir en el comportamiento
humano mediante el empleo de ciertos instrumentos fisicos y psicolégicos
de coaccién. Han sido educados de tal manera que quieren establecer una
“verdad juridica”. Y, de hecho, con muy diferentes grados de coherencia se
ajustan a estas “mdximas”. [...] Decir que un “orden juridico” de hecho
existe, es decir que existe como una “méxima”, una idea de algo
obligatorio. Esta “mdéxima” es un determinante causal de la conducta
humana. (Weber, 1977, pp. 128, 129.).

En consecuencia, para Weber y Ross observar que un ordenamiento
juridico determinado o una norma determinada existen realmente como una
“méxima”, es decir, como una idea entre jueces y otros funcionarios de algo
obligatorio (porque ellos lo consideran axioldgicamente vigente), es precisamente
observar que tiene validez empirica. En la medida en que una teoria juridica
realista quiere —en el nombre de “la complejidad de los hechos”— tratar
especificamente con la validez, tiene que ser de este tipo y no de la validez
axioldgica:

Es obvio que cualquiera que se comprometa a discutir la existencia
empirica de la “vida social” no puede basar legitimamente su discusién en
el fundamento de la dogmadtica axiolégica. Dentro del dominio de la
“existencia”, una “regla” puede identificarse en nuestro ejemplo sélo en el
siguiente sentido: como una “maxima” empirica que es causalmente eficaz
y causalmente explicable (Weber, 115.).24

Muchos académicos del derecho, sin embargo, han confundido
repetidamente esta distincion particular entre validez axiolégica y empirica,

24 Cfr. Ross (2019, p. 81).
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moviéndose de forma indiscriminada de un lado a otro a través de la discusion.
Esto resulta problemético. En primer lugar, postulados acerca de la validez
axioldgica y empirica son categdricamente términos de semdntica. Un postulado
acerca de la validez axiolégica es ciertamente un postulado normativo. Este
expresa directamente un hecho normativo, una maxima (que en cierto derecho
u obligacién existe), y como tal, pertenece, en el decir de Kelsen, al reino del
deber (Sollen). Esto, en contraste con los postulados de la validez empirica que,
aunque concernientes a ciertas mdaximas/normas, son afirmaciones
genuinamente descriptivas, y como tal pertenecen al mundo del ser (Sein). Para
evitar la confusion entre ambos, Ross presenta una distincion relacionada entre
enunciados descriptivos de normas y enunciados expresivos de normas que puede
resultar de utilidad:

Puesto que la ciencia del derecho se ocupa de normas, puede ser denominada
normativa, pero es menester evitar confusiones acerca de esta expresién [...] Las
proposiciones cognoscitivas no pueden, naturalmente, consistir en normas
(directivas). Tienen que consistir en aserciones, aserciones referentes a normas, y
esto a su vez significa que enuncian que ciertas normas son “derecho vigente”. El
cardcter normativo de la ciencia del derecho significa, por lo tanto, que se trata de
una doctrina referente a normas, y no de una doctrina compuesta de normas. No
tiene como fin “postular” o expresar normas, sino establecer que éstas son
“derecho vigente”. La ciencia del derecho es normativa en cuanto descriptiva de
normas y en cuanto expresiva de ellas. (Ross, 2005, p. 42. Traduccién de Carri6).

En segundo lugar, la distincién entre validez axiolégica y empirica tiene
profundas implicaciones epistemoldgicas para el jurista. Mas especificamente, los
enunciados normativos sobre la validez axiolégica y los enunciados normativo-
descriptivos sobre la validez empirica tienen condiciones de verdad
categdricamente diferentes. En términos de Weber:

[L]a “existencia” empirica del “derecho” [es] completamente diferente de la
idea juridica de la “validez axiolégica” del derecho. La validez “empirica”
se puede atribuir tanto a la “verdad juridica” como al “error juridico”
exactamente en el mismo grado. Considérese la pregunta: ;Qué es la
“verdad juridica”? Es decir, en vista de ciertos principios “objetivos” de la
jurisprudencia como disciplina académica, ;qué deberia ser l6gicamente
“validez” o qué deberia haber sido “validez”? La importancia l6gica de esta
pregunta es completamente diferente de la importancia de la siguiente
pregunta: en un caso concreto o en una pluralidad de casos, ;qué se sigue
de hecho como la “consecuencia” empirica y causal de la “validez” de un
determinado “pardgrafo”? (Weber, 1977, pp. 129-130)

Esta diferencia en las condiciones demuestra simultdneamente la
debilidad de intentar, como en algunas versiones del RJEst, abarcar dos tipos
categdricamente distintos de validez del derecho en un solo analisis, es decir,
uno que es iuspositivista y doctrinal, que se relaciona con la validez axiolégica,
y otro que es conductual, que se relaciona con el comportamiento real
(judicial).?> La brecha entre estos dos aspectos es en principio, infranqueable,

25 Véase Leiter (2007), Nourse y Shaffer (2014), Schauer (2009) y Schaffer (2015).
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debido a la diferencia categorica entre los dos fenémenos, que sélo se puede
unir con una concepcién de validez empirica, la cual en el NRJEur se importa
de Weber y Ross. Es decir, la validez empirica hace desaparecer la brecha
porque la validez axiolégica es consumida por la primera, puesto que se define
en términos de ella. Una vez establecida esta distinciéon, queda claro que la
validez axioldgica per se es empiricamente irrelevante. No juega ningtn papel
causal, ni siquiera como co-determinante. Solo las percepciones de validez
axioldgica juegan ese papel, es decir, la validez empirica. En otras palabras, el
positivismo juridico como tal es superfluo en la teoria empirica explicativa.
Simplemente, no puede contribuir al estudio empirico realista del derecho, ya
que malinterpreta el objeto de investigacion.?6

4. Homo juridicus y sus practicas como objeto de estudio

Con esta distincién fundamental y contexto en su lugar, el siguiente paso
para el NRJEur es el de establecer con mayor precisiéon el contenido de una
teorfa descriptiva de normas viable sobre la validez empirica del derecho. Y es
aqui donde existen algunas limitaciones para los conceptos de los realistas
europeos mds antiguos. Weber menciona brevemente cémo, desde el punto de
vista descriptivo de la norma de validez empirica, “un ‘orden juridico” puede
ser analizado como un complejo de médximas en la mente de ciertos hombres
que realmente existen” (Weber, 1977, p. 130.), sin embargo, con la excepcién de
sus tipos ideales de racionalizacién juridica, no da mucha orientacién sobre
como estudiar este “complejo de maximas”. En otras palabras, es probable que
el andlisis, aunque epistemoldgicamente sélido, solamente roce la superficie
empirica de cémo la préctica real de la norma esta influenciada por ciertas
méximas o mentalidades. Ross por su parte, es mas elaborado, posiblemente
porque a diferencia de Weber, era profesor en una facultad de derecho, lo que
lo obligaba a ocuparse de la disciplina juridica de forma mads directa. Partiendo
de Weber, Ross sostiene que el punto focal de un estudio realista de la doctrina
juridica empiricamente vigente es lo que él llama la ideologia del juez:

La cambiante conducta del juez puede ser comprendida y predicha
mediante una interpretacién ideoldgica, esto es, mediante la hipétesis de
una cierta ideologia que anima al juez y motiva su accién. (Ross, 2005, p. 64.
Traduccién de Carrio).

La toma de decisiones juridicas no es arbitraria, “[...] sino un proceso
determinado por actitudes y conceptos, por una ideologia normativa comun,
activa y presente en el espiritu de los jueces cuando acttian en su calidad de
tales” (Ross, 2005, p. 105. Traducciéon de Carrié). Aunque consciente de la
inaccesibilidad empirica de la mentalidad de los jueces, Ross, de manera
inversa, sostiene que “es posible construir hipétesis referentes a ello, y su valor

26 Esto es, excepto a si mismo como parte del objeto de estudio, cfr. Weber: “por el hecho
también de que haya una jurisprudencia” (Weber, 1977, p. 128.).
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puede ser comprobado simplemente observando si las predicciones fundadas
en aquellas resultan verdaderas.” (Ross, 2005, p. 105. Traduccién de Carrid).

Ross intenta descomponer esta ideologia del juez en sus partes
constitutivas y revelar la légica subyacente que estructura el particular
“complejo de médximas en la mente” de los jueces en un momento dado. En
lineas generales, Ross atribuye aqui un papel central a la doctrina de las fuentes
del derecho, que identifica como “la suma total de los factores que ejercen influencia
sobre la formulacion de la regla en la que el juez basa su decisiéon” (Ross, 2019,
p- 91). Considerando nuestro énfasis en la incompatibilidad entre NRJEur y la
doctrina juridica, esta centralidad de las fuentes del derecho puede parecer
sorprendente a primera vista. Sin embargo, debe recordarse, que el cambio de la
validez axiolégica a la empirica no implica, necesariamente, un cambio
completo con respecto a las reglas juridicas particulares o tipos de reglas de
cuya validez estamos hablando. La pregunta crucial a realizar, con respecto a
cualquier norma o tipo de norma dada, es si ellas son consideradas vigentes por
la relaciéon légica con otras normas, por ejemplo, axiologicamente vigente, o
porque los jueces y otros funcionarios las consideran relacionadas légicamente,
por ejemplo, empiricamente vigente. El NRJEur busca explorar en esta tltima
norma.

Reconocemos que estas nociones relacionadas de Weber y Ross estan algo
subdesarrolladas. Una forma de aportar un toque analitico adicional al analisis
es reconceptualizandolos, siguiendo las lineas de la nocién bourdieusiana de
habitus. Bourdieu define este tultimo como los esquemas internalizados que
guian el comportamiento de los agentes, que son tanto colectivos como
individuales, y producen practicas relativamente similares entre grupos
sociales, por lo que generalmente se acercan a las definiciones respectivas de
Ross y Weber. Mas especificamente, por habitus se entiende el conjunto
compartido de disposiciones que orientan las précticas de los agentes en
campos especificos. El habitus se puede definir como:

[L]as formas habituales y pautadas de comprender, juzgar y actuar que
surgen de nuestra posicion particular como miembros de uno o varios
campos sociales y de nuestra trayectoria particular en la estructura social
(por ejemplo, si nuestro grupo estd emergiendo o decayendo, si nuestra
posicién dentro de él se esta volviendo mds fuerte o méas débil). (Bourdieu,
1987, p. 811).

Habitus es, por tanto, el esquema interiorizado que guia el
comportamiento de los agentes, y que en nuestro caso, guia el comportamiento
de los juristas. Por tanto, habitus es un sentido practico (aunque especifico) de la
realidad que se adquiere a lo largo de la trayectoria particular e individual del
agente en la sociedad (Bourdieu, 1977). En este sentido, Weber, Ross y Bourdieu
tienen en mente campos nacionales bastante estructurados, por ejemplo, la
comunidad en la educacién —en este caso sobre todo la educacion juridica y la
cultura— da como resultado perspectivas (juridicas) colectivamente
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compartidas.?’ Ademds, los jueces como clase social, también comparten
muchas preferencias normativas, muchas de ellas de cardcter juridico-
normativo. Con todo, esto lleva a los tres autores a argumentar que la
disposicién social puede correlacionarse con la posicién y la perspectiva social y
profesional.?® Es esta perspectiva juridica particular (habitus, maximas o
ideologia), la que produce el derecho en la préctica.

Las maximas en la mente de los juristas, o su ideologia o habitus, son el
resultado de la internalizacion social y profesional. Es importante destacar que
se trata de un proceso dialéctico: el habitus produce y es producido por el
entorno social. Por un lado, es una estructura estructurante, lo que Weber
también indica al sefialar la importancia practica de la validez axiolégica; por el
otro, es una estructura estructurada: sigue un conjunto particular de maximas. El
derecho es, por tanto, de gran trascendencia empirica, y el libre albedrio de sus
principales agentes es limitado. En consecuencia, la accién juridica puede
describirse como una agencia ubicada (y limitada) institucional y
profesionalmente. Bourdieu sefiala: “El individuo estd siempre, le guste o no,
atrapado [...] dentro de los limites del sistema de categorias que le debe a su
crianza y formaciéon” (Bourdieu y Wacquant 1992, p. 126). Por tanto, el habitus
no se debe a una reaccién mecanica a una restricciéon externa ni a una intencioén
subjetiva y consciente por parte del agente. Es, como se sefialy, un sentido
préactico particular que se adquiere y se construye socialmente.

Esto también significa decir que el derecho, y ejercer el derecho, es una
actividad excepcionalmente limitada. Parafraseando a Bourdieu, los juristas se
convierten en las primeras victimas de su propio oficio. Para mantener la fuerza
simbolica del derecho, se ven obligados a creer y defender la validez objetiva de
los simbolos de la ley en su experiencia cotidiana (Bourdieu, 1991). La
interpretacion juridica estd particularmente influenciada por estas limitaciones
y se parece de manera importante a la teologia en sus variantes doctrinales
(Bourdieu, 1971). La aplicacion de las normas y otras fuentes del derecho no es
en modo alguno libre, sino que estd controlada por las jerarquias institucionales
y sociales del campo juridico. En pocas palabras, la importancia que se concede
a los fallos de un tribunal superior se debe, en este punto de vista, a la jerarquia
socializada del derecho y las fuentes juridicas, no a la posicién institucional
formal de dicha institucion.

Sin embargo, hay otro problema con el enfoque de Ross en particular (que
comparte con muchos viejos realistas estadounidenses), a saber, su fijacién en
los jueces como clave para explicar el derecho. Si bien los tribunales son
ciertamente importantes para el derecho, los estudiosos de la sociologia del
derecho, y del derecho y la sociedad han demostrado, durante mucho tiempo,

27 Para una discusién en este punto, véase Dezalay y Madsen (2012, pp. 441-442).

28 Bourdieu documenta ampliamente este punto en su andlisis de las categorias del gusto
socialmente determinadas (1984).
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que la elaboracién de leyes en términos de una préctica cotidiana de resolver
cuestiones juridico-normativas y sus limites, implica un conjunto mucho mas
amplio de agentes.?? La solucién simple a este problema es expandir la agencia
relevante mds alla de los jueces, nacionales o internacionales, es decir, lo que es
relevante para una teoria realista juridica a este respecto es, en cambio,
identificar la agencia real que produce y practica el derecho. Sin embargo, esto
no cambia la observacién bésica de que el objeto clave de investigacion para
hacer inteligible el derecho es el homo juridicus y sus practicas, y lo que anima y
dirige la conducta de ese agente.

5. Campos de practicas juridicas

En nuestro desarrollo del NRJEur nos enfocamos en otra nocién
bourdiana, es decir, en la nocién de campo que permite un enfoque empirico de
abajo hacia arriba para identificar la agencia relevante. La nocién de campo
sugiere repensar el derecho en torno a la competencia, por el significado del
derecho entre los agentes que constituyen un campo juridico particular, en
términos de una estructura de relaciones objetivas entre estas posiciones (a qué
posiciones se refieren) (Dezalay y Madsen, 2012). Con este enfoque, podemos
identificar empiricamente quiénes son los principales proponentes y
productores, ademads, evitar depender de quiénes, formal o institucionalmente,
se asume que son los principales productores, por ejemplo, los jueces.
Obviamente, hay un alto grado de realismo en este enfoque, ya que convierte en
el punto focal del analisis a los productores reales del derecho.

Conceptualmente, el campo se define como un lugar de lucha entre
diferentes agentes, donde se ocupan diferentes cargos en funcién de la cantidad
y formas de capital. Es una:

[...] red o una configuracién de relaciones objetivas entre posiciones. Estas
posiciones se definen objetivamente, en su existencia y en las
determinaciones que imponen a sus ocupantes, agentes o instituciones, por
su situacién actual y potencial (situs) en la estructura de distribucién de
especies de poder (o capital) cuya posesion dirige a acceder a beneficios
especificos que estdn en juego en el campo, asi como por su relacion
objetiva con otras posiciones (dominacién, subordinacién, homologia, etc.)
(Bourdieu y Wacquant, 1992, p. 97).

El surgimiento de un campo implica un grado de estabilidad estructural,
es decir, un conjunto de relaciones objetivas y simbodlicas entre agentes e
instituciones en torno a cuestiones y problemas cada vez mds especificos. Lo
que nos interesa es como, a través de este proceso de estructuracién social,
también tiene lugar una estructuracién socio-juridica particular de la agencia

29 Como se ha indicado supra, una de las caracteristicas definitorias del NRJEst es que este no se
limita a si mismo a los jueces, tribunales y su decisién. Estamos de acuerdo con esta postura.
Con respecto al NRJEst véase por ejemplo Erlanger et al. (2005), Suchman y Mertz (2010) y
Macaulay (2016).
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relevante. Si bien los campos juridicos nacionales, en general, son espacios
sociales bastante estructurados, donde un conjunto de instituciones, en
particular facultades y escuelas de derecho, instituciones juridicas como
tribunales y administraciones publicas, y bufetes de abogados, crean
orientaciones juridicas comunes generales, la investigaciéon muestra que los
campos juridicos mds especificos surgen, a menudo en la encrucijada de los
campos existentes.30 En nuevos campos juridicos se desarrollan l6gicas juridicas
particulares que desafian la nocién de un cuerpo coherente de derecho
doctrinal. Empiricamente, existen conceptos y cifras juridicas generales en
muchos campos, pero su significado preciso y relevancia difieren.

Un ejemplo de esto, es la investigacién sobre la creacién de un campo de
derechos humanos en Europa. En una serie de articulos, Madsen ha explorado
el surgimiento y transformacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) como interdependiente de la transformacién de los derechos humanos,
una fuerza nueva y poderosa en la sociedad europea e internacional desde la
Segunda Guerra Mundial (Madsen 2010, 2011b, 2016). En este estudio, los
emprendedores juridicos transnacionales ocupan un lugar central, pero en un
encuentro siempre cambiante con otros expertos, incluidos diplomaéticos,
estadistas y activistas. Es la interfaz de las précticas de las “élites de poder
transnacionales”: (Kauppi y Madsen, 2013), las estructuras sociales, las
instituciones juridicas y politicas que ayudan a producir, las que forman el
ntcleo de la explicacién del surgimiento del TEDH y los derechos humanos en
general. Al identificar estos marcos estructurales y sus movilizaciones
concretas, el derecho ya no puede existir solo como una estructura normativa,
sino que también es en gran medida un conjunto de practicas de conocimiento y
poder simbdlico, que eventualmente produce normas, incluidas normas
juridicas que son empiricamente vigentes, porque los actores relevantes lo
consideran axioldgicamente vigente.

Como lo demuestran éste y otros estudios relacionados,’! la interfaz de la
elaboracion de leyes de, por ejemplo, un tribunal internacional como el TEDH,
sus jueces y las estructuras en las que tiene lugar es relevante para el contenido
sustantivo de esas decisiones juridicas. En otras palabras, el derecho
empiricamente vigente, como valorizacién particular de normas y argumentos,
surge con el tiempo como resultado de la convergencia de ideas intersubjetivas
de “cudl es” el derecho (axiolégicamente vigente) entre los principales actores
de campos especificos. Para el propésito de nuestros desarrollos tedricos, la
conclusién analitica clave es que la validez empirica del derecho no es solo una
construccion social resultante de tales interacciones, sino que también es mucho
mdés dindmica de lo que la mayoria de las teorias juridicas presumen en su
teorizacion sobre el derecho axiolégicamente vigente. Nuestro objetivo es

30 Tanto el surgimiento de campos juridicos especificos como la fertilizaciéon cruzada de
diferentes campos no-juridicos han sido explorados por numerosos autores. Por ejemplo, véase
Dezalay (1990), Dezalay y Garth (1996), Vauchez (2008) y Edelman (2016).

31 Véase el notable trabajo de Vauchez (2015).
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precisamente explorar esa produccién dindmica del derecho empiricamente
vigente que, en consecuencia, requiere un doble anélisis de coémo se produce el
derecho a nivel de agencia juridica, en el sentido de internalizar e
intersubjetivizar las ideas juridicas y el marco estructural de los mismos
procesos.

6. Conclusiones

Este trabajo ha delineado los principios fundamentales de nuestro
programa para el NJREur. Aunque, esencialmente iusrealista en ambicion,
nuestro programa encuentra su articulacién en una interpretacién de un
conjunto de pensadores que rara vez se incluyen en el canon del realismo
juridico. Usamos e interpretamos las ideas de una serie de sociélogos y filésofos
europeos clave, desde Weber y Ross hasta Bourdieu, que de diferentes maneras
han estado buscando una rigurosa ciencia empirica del derecho.

Lo denominamos Realismo Juridico Europeo, debido a estos dos origenes
y para distinguirlo del Realismo Juridico Estadounidense que, aunque se
superpone en algunos aspectos, siempre ha tenido un enfoque diferente. Dicho
esto, nuestro programa es universal, tanto en aplicacién como en alcance, y
simplemente presenta un nuevo realismo juridico diferente, uno que estd en
busca de una ciencia basica del derecho.

Argumentamos que el tipo de aspiraciones de una ciencia juridica
empirica epistemolégicamente sélida, que es nuestro interés clave, se remonta
al trabajo de Max Weber y, en particular, a su Rechtssoziologie y su bisqueda de
objetividad en términos de una ciencia social libre de valores. A mediados del
siglo XX, encontramos un intento renovado de desarrollar una ciencia juridica
empirica en el trabajo de Alf Ross (Holtermann, Christensen y Madsen, 2013).
Tres o cuatro décadas después, Pierre Bourdieu hace un llamado a una ciencia
juridica rigurosa que se conecte bien con las ideas originales propuestas, tanto
por Weber como por Ross. Ademads, sostenemos que Bourdieu proporciona al
NJREur una mejor concrecion de nuestro objeto central de investigacién, en
particular a través de las dos nociones relacionadas de habitus y campo. De ese
modo, se encuentran disponibles las herramientas de investigacion para realizar
un estudio empirico del homo juridicus y sus practicas; es decir, las herramientas
para una exploracion empirica del derecho vigente.

Nuestro programa, NJREur, obviamente, se parece y se superpone con el
NRJEst en muchas dimensiones. Sin embargo, existe una clara diferencia entre
NRJEur y NRJEst, que es més visible en el nivel de la epistemologia y el objeto
de investigacion resultante. Nuestro enfoque hace que sea imperativo
desarrollar una concepcién empirica de la validez del derecho; por lo tanto, no
podemos, como algunos en el NRJE, confiar en las delineaciones doctrinales de
las normas juridicas como nuestro objeto de investigacién.3? Los criticos pueden

32 Cfr. por ejemplo, Nourse y Shaffer (2014, pp. 108 y 110), Shaffer (2015) y Leiter (2007).
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acusarnos de proporcionar simplemente una sociologia del derecho avanzada,
que se toma el derecho mas en serio que lo que es comtn en el derecho y en la
doctrina de la sociedad.3® Nuestra respuesta es que buscamos tender un puente
sobre lo que, de manera algo engafiosa, se ha denominado dimensiones
externas e internas del derecho.3* Sin embargo, a diferencia de otras versiones
de NRJEst (Mertz 2005, Erlanger et al. 2005, Macaulay 2016), el objetivo
principal de hacerlo no es facilitar la traduccion y la cooperacion
interdisciplinarias. En nuestro caso, la relacién es entre una ciencia social y su
objeto empirico de estudio, y el puente se construye para proporcionar la mejor
comprension posible de ese objeto. Nuestro concepto para estudiar la validez
del derecho como un fenémeno empirico, de hecho, requiere comprender el
marco estructural de la producciéon del derecho en combinacién con una
observacion mds detallada del desarrollo normativo. Esto dltimo, sin embargo,
no implica per se una re-introduccién de los métodos doctrinales.3> Estos son
relevantes como parte del objeto de investigacién, pero no como métodos de
investigacion. De manera mds general, esto también significa que la mayor
ambicién institucional, que es fundamental para el NRJEst3¢ es mas una
ocurrencia tardia en el contexto del NJREur. Sin embargo, si el argumento
epistemolégico del NRJEur es correcto y, lo que es mds importante, es
ampliamente aceptado como tal, naturalmente tiene consecuencias
institucionales, tanto para las facultades de derecho como para las escuelas de
derecho. Y NRJEst y NRJEur convergen en el punto de que esa consecuencia es
algo positivo para el desarrollo de la ciencia juridica.
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