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RESUMEN. Las tltimas décadas han supuesto la
irrupcion de la nueva disciplina de la “politica ju-
dicial”, heredera del realismo juridico y empe-
flada en estudiar el comportamiento judicial con
herramientas cientifico-sociales y desde varia-
bles explicativas sociopoliticas. Al hacerlo, sin
embargo, dichos estudios han preterido el papel
del derecho en la explicacion del comporta-
miento de los magistrados, para lo cual se han es-
grimido razones teoricas acerca de la indetermi-
nacion de la norma juridica. En este articulo,
defiendo que dicha pretericion constituye una
importante limitacion para la construccion de
modelos empiricos de comportamiento judicial.
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ABSTRACT. In the last decades the new disci-
pline of Judicial Politics has emerged in the aca-
demic landscape, heir of legal realism and de-
termined to study judicial behavior with
social-sciences tools and from sociopolitical ex-
planatory variables. In so doing, however, studies
in Judicial Politics have left out the role of law
in the explanation of the behavior of Justices,
using theoretical argumentations based on the in-
determinacy of legal rules. In this article, I sug-
gest that the exclusion of legal rules is however
an important limitation for the construction of
empirical models of judicial behavior.
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Introduccion

Si hay algo en lo que coinciden las aproximaciones antiformalistas, realistas y
sociopoliticas al comportamiento judicial es en el escaso valor concedido a las
normas juridicas en tanto que factor explicativo del proceso judicial de toma
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de decisiones. Del realismo juridico, sobre todo norteamericano, se hizo céle-
bre su “escepticismo frente a las normas™!, segtin el cual el ordenamiento tiene
un escaso valor como variable explicativa de las decisiones judiciales, que que-
darian mejor explicadas desde variables de tipo psicologico, socioldgico o po-
litologico. Aunque es en general poco conocido, esta perspectiva se puede en-
contrar ya en uno de los fundadores de las aproximaciones sociopoliticas al
derecho y promotor de las ideas de la “libre creacion judicial”, Eugen Ehrlich,
quien defendia a comienzos del siglo pasado que el jurista académico deberia
volver su mirada hacia lo factico en lugar de lo normativo a fin de evitar “edi-
ficar un conocimiento sobre palabras, y no sobre hechos™. Por su parte, los es-
tudios sociopoliticos empiricos sobre comportamiento judicial, sobre todo en
Judicial Politics?, no suelen incluir en sus modelos econométricos variables “le-
gales” al estudiar las decisiones de jueces y magistrados, sino tan solo varia-
bles de tipo sociopolitico, mostrando de manera tacita su desinterés por el va-
lor causal de la norma juridica sobre las decisiones de jueces y magistrados.

La relacién de todos estos enfoques con las normas juridicas aparece pues car-
gada de tension. Las normas juridicas suelen aparecer en las aproximaciones re-
alistas como algo engafioso, confuso, la cobertura juridica utilizada en muchos
casos por los magistrados para justificar sus decisiones; al cientifico social, por
su parte, la norma juridica se le aparece como una resbaladiza abstraccion, in-
asible, inaprensible, en cuya farragosa retorica puede quedar atrapado como un
insecto en una telarafia, y por tanto lo mas recomendable es mantener la mirada
alejada de ellas. Para ello, las diferentes corrientes realistas y sociopoliticas han
utilizado justificaciones de diverso tipo. Sin embargo, en su sofisticacion tedrica
y metodologica, este tipo de enfoques ha parecido querer ignorar lo que el buen
sentido comun nos dice a priori de la actividad judicial: que si de lo que estamos
hablando es de decisiones de magistrados y tribunales, es probable que el dere-
cho tenga después de todo algun papel, cualquiera que este sea.

En las siguientes lineas trataré de profundizar algo mas en esta problematica
y explicaré¢ mi argumento con mas detenimiento. Para ello comenzaré por describir

! Algo que puede predicarse tal vez con mayor nitidez del realismo juridico americano que
del escandinavo, pues hay en este segundo, en el caso de autores como Ross, aun una cierta vin-
culacion, si quiera matizada, al normativismo kelseniano.

2 Citado por Mufioz de Baena Simon en su estudio preeliminar “El lugar de Ehrlich en el de-
bate sobre la ciencia juridica”, en Ehrlich, E., Escritos sobre Sociologia y Jurisprudencia, Mar-
cial Pons, Madrid, 2005, p. 35.

3 Aunque aqui utilizo el concepto original en inglés, en adelante utilizaré la traduccion al espaiiol “po-
litica judicial”. A diferencia de lo que ocurre con el nombre original en inglés, que suele escribirse con
mayusculas iniciales, traduciré “politica judicial” en mintsculas para dar a esta subdisciplina un trato ho-
mogéneo al dado a otras escuelas y corrientes tedricas citadas en este articulo, como el realismo juridico.
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las similitudes en el tratamiento otorgado a las normas juridicas por las discipli-
nas del realismo juridico norteamericano y la politica judicial, y mostraré que di-
chas similitudes no son casuales (I). A continuacion, y entrando ya en mi argumento
central, trataré de defender que, pese a cierta frecuente confusion, el problema de
la indeterminacion del derecho y el de su aplicacion judicial son dos problemas
conceptualmente distintos aunque interrelacionados en la practica, analizando su
juego conjunto (II); en el tercer apartado me centraré en los estudios sociopoliti-
cos empiricos sobre decision judicial y mostraré que la exclusion de las normas
juridicas en el analisis da lugar a unas paradojas teoricas dificilmente sostenibles
(IIT); por ultimo, trataré de profundizar en las implicaciones que dicha exclusion
ocasiona en nuestra comprension del comportamiento judicial (IV), antes de cul-
minar este articulo con unas conclusiones finales (V).

1. La premisa de la indeterminacion del derecho desde el realismo
Juridico a la politica judicial

Como deciamos en la introduccion, uno de los elementos que conecta el rea-
lismo juridico norteamericano con la disciplina de la “politica judicial” —dos de
los protagonistas de este articulo- es el escaso papel concedido a las normas ju-
ridicas a la hora de explicar el comportamiento judicial. En este apartado
quiero mostrar que esta conexion no es casual. Por el contrario, existe una vin-
culacion genealdgica entre una y otra disciplina que permiti6 la perpetuacion
en los estudios en politica judicial de la forma de entender el papel del dere-
cho que ya estaba presente en el realismo juridico.

En principio, realismo juridico y politica judicial son dos disciplinas sepa-
radas y distintas. El realismo juridico norteamericano es una corriente de la te-
oria del derecho que fue desarrollada en la primera mitad del siglo XX, sobre
todo, por profesionales del mundo juridico®. La politica judicial, por el contrario,
es una subdisciplina de la ciencia politica inaugurada por Pritchet® y Robert
Dahl® en la segunda mitad del siglo pasado y desarrollada esencialmente por

4 Leitier, B., “American Legal Realism”, en The University of Texas School of Law-Public
Law and Legal Theory Research Paper No.042,2002.

3 Pritchett, H., The Roosevelt court, Macmillan, Nueva York, 1948.

¢ Dahl, R., “Decision-Making in a Democracy: the Supreme Court as a National Policy-Ma-
ker”, en Journal of Public Law Vol. 6, 1957, pp. 279-295 en p. 279. Véanse también los subsi-
guientes trabajos de Schuber, G. “The study of judicial decision-making as an aspect of politi-
cal behavior”, en American Political Science Review Vol.52,n° 4, 1958 pp. 1007-1025; Murphy,
W., Elements of Judicial Strategy, University of Chicago Press, Chicago, 1964; Ulmer, S., “To-
ward a theory of sub-group formation in the United States Supreme Court”, en The Journal of
Politics Vol. 27, n°.1, 1965, pp. 133-152.
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académicos. Mientras los primeros construyeron sobre todo reflexiones teori-
cas acerca del comportamiento judicial basadas en su propia experiencia, los
segundos se empefiaron en llevar a cabo estudios empiricos sobre el compor-
tamiento de jueces y magistrados desde una cierta pretension de objetividad aca-
demicista y cientificista. Sin embargo, y pese a sus diferencias, una y otra escuela
estan intimamente unidas, hasta el punto de que la politica judicial es, como re-
conociera Martin Shapiro, una heredera directa del realismo juridico norteame-
ricano’. Autores contemporaneos siguen haciendo explicita esta herencia; asi,
Whittington enfatizaba hace solo unos pocos afios que, a través de la politica ju-
dicial, “el realismo juridico fue plenamente absorbido por las facultades de cien-
cia politica™. Si los realistas habian elaborado una agenda investigadora, los es-
pecialistas en politica judicial la siguieron y la pusieron en practica.

La herencia del realismo juridico se dejo sentir principalmente en dos premisas
teoricas seguidas por los politdlogos: de una parte, en la importancia de las ex-
plicaciones socioldgicas, psicologicas y politicas del comportamiento judicial, y
de otra parte, y esto es lo que mas nos interesa, en la irrelevancia a estos mismos
efectos de las normas juridicas’. Como afirma Leitier, todos los realistas estan de
acuerdo en que la ley y las razones juridicas son racionalmente indeterminadas,
por lo que la mejor explicacion a la pregunta de por qué los jueces deciden como
deciden debe apuntar mas alla del derecho mismo!°. Hasta cierto punto, pues, daba
la sensacion de que la exclusion de explicaciones legalistas era el contrapunto 16-
gico de la defensa de explicaciones sociopoliticas del comportamiento judicial,
pese a que una reflexion algo mas detenida revela que, a priori, explicaciones le-
galistas y sociopoliticas no son incompatibles entre si y pueden ser complemen-
tarias. Pritchett" escribia en 1969 “Political Jurisprudence, then, asserts that jud-
ges are inevitably participants in the process of public policy formulation; (...)

that written law requires interpretation which involves the making of choices™"?,

7 Shapiro, M., “Political Jurisprudence”, en Shapiro M., y Stone Sweet, A., On Law, Poli-
tics and Judicialization, Oxford U.P., Oxford, 2002.

§ La traduccion es mia. Whittington, K., “Once More Unto the Breach: PostBehavioralist Ap-
proaches to Judicial Politics”, en Law and Social Inquiry Vol. 25, n°. 2, 2000, pp. 601-634 en
p.604.

? Castillo, P. “La politica judicial del Tribunal Constitucional en los procesos de ratificacion
de tratados de la Unioén Europea: aproximacion desde un nuevo realismo juridico”, en Revista
de Estudios Politicos 159, 2013, pp. 107-138.

10 Leitier, B., op. cit., p.6.

" Apud Tamanaha, B., Realistic Socio-Legal Theory, Oxford University Press, New York,
1997, p. 204.

12 “La jurisprudencia politica [o teorfa politica del derecho] afirma que los jueces son in-
evitablemente participantes en el proceso de formulacion de politicas publicas; (...) que el de-
recho escrito requiere de interpretacion que implica la toma de decisiones”. La traduccion es mia.
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reconociendo ademas que esta vision del derecho tuvo su origen en el Realismo
Juridico. Volveremos sobre esto mas adelante.

A imagen del realismo juridico, los primeros trabajos en politica judicial tu-
vieron una orientacién marcadamente “conductista” y estudiaban el comporta-
miento judicial desde las preferencias de los jueces individualmente considera-
dos®. Para escandalo de la doctrina juridica clasica, se sostenia que los jueces
adoptaban decisiones a la luz de los hechos de los casos y en funcion de sus sin-
ceras actitudes y valores'*. Y como no podia ser de otra manera, en estos estu-
dios la norma juridica quedaba preterida como elemento explicativo del com-
portamiento judicial; como ha afirmado Howard Gillman “more than any other
scholars over the past few decades, behavioralists embody the efforts of the re-
alist to demonstrate that law is vague, internally inconsistent, or otherwise not
amenable to a formal process of neutral application or logical deduction™',

El modelo conductista era, empero, excesivamente simplista, y quedo su-
perado cuando las corrientes neoinstitucionalistas recorrieron a la ciencia po-
litica y acabaron por convertirse en hegemonicas en el campo. El neoinstitu-
cionalismo consiste en realidad en un conjunto de estudios entre los que se
puede encontrar una orientacion heterogénea, pero que coinciden en enfatizar
el papel de las instituciones a la hora de modular el comportamiento de los ac-
tores'®. Lo que nos interesa ahora es que los estudios neoinstitucionales, ya sea
en su version de la eleccion racional, ya sea en su version historico-sociologica,
han manteniendo intactos por regla general los presupuestos antes enunciados:
pese a su mayor complejidad y mejor equipamiento teorico, estos estudios si-
guen desatendiendo a las normas juridicas a la hora de explicar el comporta-
miento judicial; ademas, esta pretericion ha sido la mayor parte de las veces ta-
cita, de modo que es dificil encontrar justificaciones para la exclusion de las
normas como variable explicativa que, simplemente, eran no estudiadas.

13 Redher, B., “What is Political about Jurisprudence? Courts, Politics, and Political Science
in Europe and the United States”, MPIfG Discussion Paper, Max Planck Institute for the Study
of Society, Cologne (Germany), 2007; Epstein, L. y Knight, J., “Toward a Strategic Revolution
in Judicial Politics: A Look Back, a Look Ahead”, en Political Research Quarterly, Vol.53,n°.3,
2000, pp.625-661; Castillo, P., op. cit.

14 Barnes, J., “Brining the Courts Back In: Interbranch Perspectives on the Courts in Ameri-
can Politics and Policy Making”, en Annual Review of Political Science, Vol.10, 2007, pp.25-43.

15 “Mas que ningunos otros académicos en las tltimas décadas, los conductistas incorporan
los efuerzos de los realistas en demostrar que la le yes vaga, internamente inconsistente, o en todo
caso incapaz de ser objeto de un proceso forma de aplicacion neutral o deduccion logica” [la tra-
duccion es mia]. En Gillman, H., “What’s Law Got to Do with It- Judicial Behavioralists Test
the Legal Model of Judicial Decision Making”, en Law and Social Inquiry, Vol.26, n° 2, 2006,
pp. 468-469.

16 Redher, B. op. cit., Castillo, P., op. cit.

ISEGORIA, N.2 51, julio-diciembre, 2014, 575-596, ISSN: 1130-2097 579
doi: 10.3989/isegoria.2014.051.03



Pablo José Castillo Ortiz

El arraigo de los estudios en politica judicial en los Estados Unidos, su cre-
ciente importancia en los paises de nuestro entorno, y su reciente interés por las
judicaturas espanolas!’, no hacen sino presagiar que en los proximos tiempos ve-
remos cOmo también en nuestro pais la disciplina se hace un hueco en las agen-
das de nuestros investigadores. El prondstico, sin embargo, es que dichos estu-
dios se toparan con la actitud de tradicional escepticismo por parte de los juristas
académicos que ya se encontraran en los Estados Unidos en los afios cincuenta
y sesenta del siglo pasado; acaso, porque los estudios en politica judicial rompen
uno de los tabties fundacionales de la doctrina juridica: que existe algo mas que
aplicacion del derecho en el comportamiento judicial. ;Qué mejor momento que
este, por tanto, para empezar a mediar en el debate entre unos y otros?

2. Escepticismo ante las normas e indeterminacion del derecho

Para desarrollar mi argumento quiero deshacer una confusion que aparece fre-
cuentemente en reflexiones precipitadas sobre el comportamiento judicial, por
mas que algunos analisis sofisticados de esta problematica hayan sabido evi-
tarla. Imaginemos la aseveracion “el derecho es indeterminado y, por tanto, no
puede constituir el criterio desde el que un Juez adopta sus decisiones”'®. Esta
aseveracion, en principio, resulta coherente en sus propios términos y, a su vez,
coherente con los planteamientos del realismo juridico. Sin embargo, en este

17 Magalhdes, P., “The Limits to Judicialization: Legislative Politics and Constitutional Re-
view in Iberian Democracies”, 2003, (Tesis doctoral no publicada); Garoupa, N., Gomez-Pomar,
F. y Gil Saldafia, M., “Political Influence and Career Judges: An Empirical Analysis of Admi-
nistrative review by the Spanish Supreme Court”, 2001, disponible en
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1877083 (24.10.2012); Garoupa, N., Gémez-
Pomar F. y Grembi, V. “Judging under Political Pressure: An Empirical Analysis of Constitu-
tional Review Voting in the Spanish Constitutional Court”, en Journal of Law, Economics and
Organization, Vol. 29, n°. 3, 2013, pp. 513-534; Castillo, P. op. cit.

18 El realismo juridico extrae de presupuestos similares conclusiones opuestas a las de, por ejem-
plo, el positivismo kelseniano. Si para este ultimo el derecho es indeterminado, luego la interpre-
tacion judicial es necesaria para colmar lagunas del ordenamiento, para el realismo juridico la in-
determinacion del derecho traeria como consecuencia precisamente la imposibilidad de constituir
el criterio decisional de dicho intérprete. En este sentido, Liborio Hierro establece como una de las
caracteristicas que podrian atribuirse al discurso juridico realista, y en particular al realismo juri-
dico escandinavo que ‘“es muy dudoso que las normas sean el factor protagonista en las decisio-
nes judiciales mas importantes e incluso en gran parte de todas ellas. Los jueces seleccionan por
ideologia, por comodidad y por inercia”. aunque como veremos a continuacion, con base a su lec-
tura del realismo escandinavo también es posible encontrar planteamiento contrarios en los escri-
tos de los autores de esta escuela. En Hierro, L., E/ realismo juridico escandinavo. Una teoria em-
pirista del derecho, lustel: Biblioteca Juridica Basica, Madrid, 2009, p.22. Igual conclusion se extrae,
para el realismo juridico americano, de los escritos de de Leitier —v. supra nota 8-.
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apartado nos dedicaremos a tratar de defender que esas palabras ocultan mas
de lo que revelan acerca del problema fundamental de la aplicacion judicial del
derecho. Nuestro argumento de partida es el siguiente: indeterminacion del de-
recho y no aplicacidn de las normas no son dos problemas idénticos. La idea
parece obvia y cuenta con cierta tradicion en el ambito del estudio del derecho
—hace unos afios, partiendo de la observacion de algunos estudios empiricos,
el iusfilésofo Brian Tamanaha formuld y problematizo esta cuestion'— pero
sin embargo pensamos que el realismo juridico y, sobre todo, los estudios en
politica judicial, no han extraido de ella todas las necesarias implicaciones®.

Merece la pena, pues, discutir con un cierto detenimiento las posibilidades que
nos ofrece la consideracion de estas dos dimensiones, determinacion y motivacion,
una vez que somos conscientes de la diferencia conceptual entre ambas. En prin-
cipio, simplificaremos el problema dicotomizando ambas dimensiones: se consi-
deraran las combinaciones entre los escenarios hipotéticos en los que el derecho
sea, o bien (esencialmente) determinado, o bien (esencialmente) indeterminado,
y en los que o bien constituya (generalmente) un elemento motivacional del com-
portamiento judicial, o bien (generalmente) no sea asi*'. Huelga decir que en am-
bos casos, a efectos explicativos, hemos optado por hacer simplificaciones gro-
seras, pero que cabria concebir ambas dimensiones como continuos en lugar de
cdmo escenarios binarios. Es de hecho enormemente dificil ubicar a unos y otros
autores y corrientes de pensamiento de manera incontrovertida en nuestro dia-
grama, maxime cuando muchos de aquellos se han ubicado frente a estos dos ejes
con una deliberada ambigiiedad, con posiciones matizadas, etc.

Determinado DM D~M

No
~DM ~D~M
determinado

Motiva el No motiva el
comportamiento comportamiento

Judicial Jjudicial

19 Tamanaha, B., op. cit., sobre la que mas adelante nos detendremos.

20 Aunque merece la pena ver los estudios “role oriented” de Vines, K.N., “The Judicial Role
in the American States”, en Grossman, J.B., y Tenenhaus, J. (eds.) Frontiers of Judicial Rese-
ach, J. Wiley, Nueva York, 1996, 461-485; Wold, J.T., “Political Orientations, Social Back-
grounds, and Role Perceptions of State Supreme Court Judges”, en Western Political Quarterly
Vol. 27, 1974, pp. 239-48.

21 Cuestion enunciada como “role orientation” y abordada en s6lo unos pocos estudios em-
piricos. Vid. Tamanaha, B., op. cit., p. 211 y ss.
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1°. DM. El planteamiento, segin esta posicion, seria que el derecho si es en
realidad determinado, o al menos lo bastante determinado como para fundar “ra-
zonablemente” las decisiones judiciales; ademas, esta posicion defenderia que
dicho “derecho determinado” seria el principal input de las decisiones judiciales.
En esta posicion, encontrariamos lo que Dyévre llama enfoques “legal-positi-
vistas” del derecho?, pero que recuerdan sobre todo a la Escuela de la Exége-
sis: a la vieja manera silogistica, el derecho estaria compuesto de un conjunto
de normas de sentido determinado e inteligible, con juicios condicionales del
tipo “si P, entonces Q”, y los casos concretos no implicarian sino una subsun-
cion de hechos determinados en los supuestos contemplados por las normas ju-
ridicas —‘P, luego Q”-. Aunque no s6lo encontramos en esta casilla el viejo mo-
delo silogistico. Probablemente la visiéon weberiana del derecho en su
“Sociologia del Derecho” se aproxima enormemente a esta definicion?*: a jui-
cio de Weber, el derecho moderno surge como una respuesta a las necesidades
de la burguesia de encontrar para sus negocios seguridad juridica, que solo un
tipo de sistema juridico racional de cufio moderno, organizado en torno a un sis-
tema judicial de adjudicacion podia proveer; en este sentido Weber confia, o al
menos afirma que la burguesia confia, en la capacidad del sistema judicial de
proveer seguridad juridica mediante decisiones previsibles por estar fundadas
en derecho -de lo que se deduce del ordenamiento juridico certitud y certi-
dumbre- y en una relativa fidelidad a las pautas de actuacion establecidas nor-
mativamente en la fase de adjudicacion del derecho -en la que los particulares,
en sus negocios juridicos, podrian razonablemente confiar-.

2°. ~D~M. En este cuadrante encontrariamos a aquellos que defienden un
escepticismo radical ante las normas. Las normas no solo no constituyen el in-
put de las decisiones judiciales sino que, ademas, no pueden hacerlo —o no de-
berian poder hacerlo-, pues su nivel de indeterminacidn es demasiado elevado
como para poder hacer inferencias logicamente validas. Probablemente aqui po-
dria encuadrarse a uno de los fundadores del realismo juridico, Oliver Wendel
Holmes Jr. que, en su discurso “The Path of Law” conectaba indeterminacion
del derecho y una sutil forma de decisionismo judicial:

2 Dyévre, A., “Making Sense of Judicial Lawmaking: a Theory of Theories of Adjudication”,
EUI Working Papers 2008/9, 2008, disponible en http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/
1814/8510/MWP_2008_09.pdf?sequence=1 (03.06.2013)

2 Garcia Amado, J.A., ““; Existe discrecionalidad en la decision judicial?”, en Isegoria, N°35,
pp.151-177, en p.153 y ss.

2 Weber, M., Sociologia del Derecho, Comares, Granada, 200 1.
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“Behind the logical form lies a judgement as to the relative worth and impor-
tance of competing legislative grounds, ofien an inarticulate and unconscious jud-
gement, it is true, and yet the very root and nerve of the whole proceeding. You can
give any conclusion a logical form. You can always imply a condition in a contract.
But why do you imply it? It is because of some belief as to the practice of the com-
munity or of a class (...) in short, because of some attitude of yours upon a mat-
ter not capable of exact quantitative measurement, and therefore not capable of
founding exact logical conclusion”.

Esta combinacion, al igual que hacia la combinacion anterior aunque ahora
de manera inversa, conecta de manera el nivel de (in)determinacion de las nor-
mas con su (in)capacidad para motivar el comportamiento judicial: las normas
son indeterminadas y por tanto no puede constituir un elemento motivacional
del comportamiento del juez. Esta asuncion realista encontraria su eco en al-
gunos estudios en politica judicial; asi, Gibson afirmaba “since there is no ‘true’
or ‘objective’ meaning to constitutional phrases like ‘due process of law’ jud-
ges cannot merely follow the law”?. Sin embargo, la relacion directa y auto-
matica entre las dos dimensiones analizadas, como sostenemos en este apartado,
es engafosa, de modo que es posible encontrar combinaciones distintas y con-
traintuitivas de ambos elementos, tal como mostraremos justo a continuacion.

3°. D~M. Esta posicion haria referencia a quienes manejan un, llamémoslo,
“escepticismo cinico”. Las normas tienen un nivel de determinacion lo sufi-
cientemente elevado como para permitir inferencias validas pero, pese a ello,
no constituyen el input determinante de las decisiones judiciales. Como resulta
obvio, esta combinacion tiene unas implicaciones excepcionales, pues hace re-
ferencia a un modelo de comportamiento judicial rayano en la prevaricacion:

% “Bajo la forma l6gica yace un juicio sobre la importancia y el valor relativos de justifica-
ciones juridicas contrapuestas; con frecuencia —es cierto- un juicio inconsciente e inarticulado
que es pese a todo la raiz y el nervio mismo del proceso en su conjunto. Siempre se le puede dar
auna conclusion un razonamiento l6gico. Siempre puede interpretarse que existe una condicion
en un contrato. jPero por qué se hace esa interpretacion? La causa es alguna creencia relativa a
la practica de una comunidad o una clase (...) en suma, una preferencia propia sobre un asunto
no susceptible de medicion cuantitativa exacta, y por tanto incapaz de fundar una conclusion 16-
gica exacta” [la traduccion es mia]. En Holmes, O.W., “The Path of Law”, en Harvard Law Re-
view, Vol.10, 1897, disponible en http://constitution.org/lrev/owh/path_law.htm (21.07.2013)

26 “En la medida en que no hay significado ‘objetivo’ o ‘verdadero’ para frases constitucio-
nales como ‘debido proceso’ los jueces no pueden sencillamente seguir la ley” [la traduccion es
mia]. Gibson, J., “Decision Making in Appellate Courts”, en Gates, J. y Johnson A., The Ame-
rican Courts: A Critical Assessment, Washington D.C, Q.C. Press, 1991, p. 258, apud Gillman,
H., op. cit., p. 472.
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magistrados que ignoran deliberadamente las leyes al dictar sentencias, de modo
que si sus decisiones son coherentes con aquellas es por pura casualidad. Es-
tariamos aqui, pues, cerca de la definicion misma que Garcia Amado hace de
la “arbitrariedad” judicial?’. El comportamiento deliberada y dolosamente ar-
bitrario al que apunta esta combinacion hace muy dificil que ninguna co-
rriente tedrica pueda atreverse a sugerir que la generalidad del comporta-
miento judicial coincide con la misma. Como estamos viendo, las corrientes que
apuntan a la irrelevancia del derecho en el comportamiento judicial achacan este
fenomeno a su indeterminacion relativa o, todo lo mas, eluden juicios acerca
de su grado de determinacion.

4°, ~DR. Latltima de nuestras combinaciones incluiria una categoria bas-
tante peculiar. En ella, un entramado normativo con un nivel de indetermi-
nacion tan elevado que impide la obtencion de inferencias logicamente va-
lidas seria, pese a todo, principal input de las decisiones judiciales. Pese a la
aparente contradiccion no es, sin embargo, dificil imaginar magistrados es-
crutando las normas juridicas en busca de /a solucion juridica al problema
que se les plantea —o al menos, una solucion juridica-, tratando de recons-
truir mediante herramientas hermenéuticas y densas argumentaciones doc-
trinales la determinacion de la que el ordenamiento siempre carecid, con-
vencidos honestamente de que tal es su obligacion o, partiendo de una
creencia “interna” en el derecho y su objetividad, con independencia de la no
existencia de tal. En efecto, es este universo el que plantea mayores dificul-
tades conceptuales y, sin embargo, ;no resulta acaso verosimil la imagen del
buen juez tratando de jugar a ser el Hércules de Dworkin?® pese a las defi-
ciencias inherentes al ordenamiento? Esta es precisamente la anécdota refe-
rida por Holmes, ahora irénicamente, cuando afirmaba “I once heard a very
eminent judge say that he never let a decision go, until he was absolutely sure
that it was right”?’; es este “eminente juez”, visto precisamente por la es-
céptica mirada de Oliver Wendel Holmes Jr., el que constituye el ejemplo pa-
radigmatico de este escenario. Ademas, esta parece ser en ocasiones la po-
sicion del propio Eugen Ehrlich cuando brama contra el encorsetamiento del
juez a las prescripciones juridicas de un ordenamiento (“cadenas técnicas”
las llega a denominar)*®, por lo demas, indeterminado (“la ausencia de lagunas

7 Garcia Amado, J.A., op. cit.

2 Dworkin, R,. Taking Rights Seriously, Bloomsbury, Londres/Nueva York, 1997.

2 “Una vez escuché a un ilustre juez decir que el nunca dictaba una decision a no ser que
estuviera absolutamente seguro de que era la correcta”. Holmes, O.W., op. cit.

30 Ehrlich, E., op. cit. p.82.
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del sistema juridico nunca fue otra cosa que un simulacro de la técnica juri-
dica™1)*

La cosa se complica atin mas si aceptamos que estas dicotomias pueden ser
utiles a efectos explicativos, pero que resultan maniqueas en un analisis mas de-
tenido. Por lo que se refiere a la indeterminacion de la norma juridica, nadie dis-
cute hoy en la academia su caracter, al menos, parcialmente indeterminado,
cuando los propios Hart** y Kelsen** concedieron ya en su momento, cada uno
a su manera, la existencia de una zona de grises en la interpretacion judicial.
Aunque debemos pedir al lector que retenga estas categorias, pues trabajare-
mos con ellas para completar nuestra explicacion, también debemos pedirle que
tenga la habilidad de acompafiarnos cuando nos apartemos de esta descripcion
estereotipada en sentido binario del mundo juridico. La distincion entre estas
dos dimensiones, su dicotomizacion, y el analisis de las distintas combinacio-
nes de las mismas es, sin embargo, enormemente Util para comprender las im-
plicaciones de la pretericion de las normas juridicas en los analisis empiricos
sobre tribunales, tal como a continuacién veremos.

3. “Taking rules seriously”. La indeterminacion de las normas
como problema metodologico.

En realidad, tanto formalistas y positivistas como realistas y sociopoliticos po-
drian estar de acuerdo en una aseveracion genérica del tipo “el derecho es re-
lativamente indeterminado”, lo cual a su vez es un reconocimiento tacito de que
también es, por tanto, “relativamente determinado”, aunque no pudieran ponerse
de acuerdo en el grado de (in)determinacion. Sin embargo, un realista diria que
la perspectiva formal-positivista pone el acento en la determinacion relativa del
derecho debido a un sesgo tedrico; pero, devolviendo la acusacion, jacaso no

3 Ehrlich, E., op. cit. p. 62.

32 La complejidad del pensamiento de Ehrlich, por lo demads, sobrepasa notablemente la sim-
plicidad de nuestra taxonomia. Quizé porque el propio tedrico probablemente no se planteara de
manera explicita el problema en que aqui nos centramos, lo cierto es que su discurso encierra
ciertas ambigiliedades a este respecto. Asi, junto a los pasajes citados, el propio Ehrlich reconoce
el valor del “sentido y tenor literal de una norma juridica” como “una de las diversas fuerzas que
actlian sobre el juez (...) pero no la unica” (el énfasis es del autor). Ehrlich, E., op. cit. p.84. Por
lo demas, se aprecia una cierta tension en su pensamiento, que de una parte critica la vincula-
cion del juez a unas prescripciones juridicas que no necesariamente tienen porqué coincidir con
el derecho vivo, mientras al mismo tiempo afirma la indeterminacion del derecho y la inevita-
ble creacion judicial que de él se deriva.

3 Hart, H.L.A., The Concept of Law, Oxford University Press, Nueva York, 1997[1961]

34 Kelsen, H., Teoria Pura del Derecho, Trotta, Madrid, 2011
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estara también al servicio de un sesgo tedrico el acento que ponen los enfoques
sociopoliticos en su indeterminacion relativa? Mi respuesta es que no, o al me-
nos que no solo; la enfatica adjetivacion del derecho como “indeterminado” que
hacen los enfoques sociopoliticos del derecho puede en efecto proceder de una
asuncion tedrica, pero también podria ocultar, mas alla de esto, una debilidad
metodologica y un problema epistemologico.

En el apartado anterior, defendi que es necesario distinguir conceptualmente
dos problemas, el de la indeterminacién de la norma juridica y el de su utili-
zacion por los tribunales como materia prima de su decision; ambos son pro-
blemas que deben ocupar a los estudiosos del mundo juridico, cualquiera que
sea la perspectiva desde la que lo aborden, pero son dos problemas diferentes.
Aclarada esta cuestion, problematizaré mi argumento atendiendo exclusiva-
mente a los estudios “sociopoliticos” de la decision judicial —tengo en mente,
sobre todo, a los estudios en politica judicial-, e intentaré mostrar que la pre-
tericion de las normas juridicas en el estudio del comportamiento judicial da
lugar a una serie de paradojas sobre las que los estudios empiricos harian bien
en reflexionar.

Centrémonos ahora en la cuestion de la determinacion/indeterminacion del
derecho. Aceptemos como premisa que no sabemos si el derecho es determi-
nado o no, pero que queremos explorar ambas posibilidades y ver qué cdmo se
relacionan con ellas los estudios sociopoliticos empiricos. Comencemos por la
primera opcion, la de la indeterminacion. En las casillas 2 y 4 de nuestro dia-
grama el derecho era ontolégicamente indeterminado, pero a partir de ahi ca-
bria la posibilidad de que no motivase el comportamiento judicial tal como afir-
man realistas y sociopoliticos (casilla 2, ~D~M), o que si que lo hiciera pese
a todo, tal como podria afirmar un post-positivista (casilla 4, ~DM). En am-
bos casos las normas eran consideradas objetos inasibles, estructuralmente
abiertos a la interpretacion, con independencia del empeio o interés que el juz-
gador pusiera en aplicarlas. Si el derecho fuera tal, seria facil concluir que es
metodologicamente imposible tratarlo como un hecho empirico, susceptible
de ser transformado en una variable y mucho menos de ser cuantificado: no
puede ser aprehendido, medido, pesado —la esencia misma del método cienti-
fico- algo que es tan vaporoso o, en el peor de los casos, directamente iluso-
rio. No podria, dicho mas claramente, ser “introducido como variable en un mo-
delo”. Podria pensarse que, entonces, seria logico que los enfoques
sociopoliticos empiricos ignorasen las normas juridicas como variable, por la
sencilla razén de que no es posible hacer otra cosa con ellas. Sin embargo, las
cosas no son tan faciles. Los enfoques post-positivistas han insistido en que con
independencia de su nivel de determinacion el derecho importa en el compor-
tamiento judicial, en la medida en que los juzgadores tratan de obtener de ¢l pau-
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tas de comportamiento®®. Cualquier teoria de la decision judicial que se precie
deberia tomarse esta aseveracion en serio y tratar de averiguar si es cierta o no,
es decir, averiguar si nos encontramos en el caso de la casilla 2 o de la 4, dife-
rencia que tiene implicaciones de enorme relevancia tedrica y que, salvo ex-
cepciones’, los estudios empiricos parecen obviar.

La cuestion es, sin embargo, que debido a un problema metodologico los estu-
dios en politica judicial al uso no pueden decidir si nos encontramos en el caso de
la casilla 2 o 4, y tanto no pueden dar respuesta a este interrogante central a cual-
quier teoria del comportamiento judicial. Explicaremos por qué. Supongamos, por
un momento, la hipotesis de que las normas juridicas motivan la decision judicial;
falsar empiricamente dicha hipotesis requeriria observar las decisiones judiciales
y contrastar que, a la manera silogistica, coinciden con los dictados del derecho, y
que del mismo modo al cambiar las normas juridicas las decisiones judiciales cam-
bian también, siguiendo un patrén mas o menos regular: el “ordenamiento” es aqui
en efecto la variable independiente que explica la variacion en la variable depen-
diente “decisiones judiciales”. Sin embargo, hasta ahora habiamos asumido que el
derecho era esencialmente indeterminado. Ahora, volviendo a nuestra hipotesis an-
terior, ocurre que el cientifico social se sitiia ante esta indeterminacion del derecho
como ante un abismo insondable, por la sencilla razon de que la validez de un mo-
delo cientifico-social depende de su capacidad para observar hechos sociales de-
terminados, y no “construidos” por el propio investigador a través de su interpre-
tacion. Esto es, si el derecho es indeterminado no puede construirse ni operacio-
nalizarse con ¢l una “variable independiente”. El derecho se vuelve asi, efectiva-
mente, inaprehensible: para contrastar su hipétesis el cientifico debe poder concretar,
operacionalizar, su variable independiente “derecho”, y para ello tiene dos opcio-
nes. La primera opcion es hacer su propia interpretacion para determinar cual de
los multiples posibles significados del derecho es el que concretamente debe ser
tenido en cuenta para construir la variable independiente “derecho™. La segunda

3 Este seria, por lo demas, el argumento principal.de las corrientes juridicas “post-positi-
vistas”, seglin la definicion que de ella se hace en Gillman, H., op. cit.

3¢ Cuestion enunciada como “role orientation” y abordada en s6lo unos pocos estudios em-
piricos. Vid. Tamanaha, B., op. cit., p 211 y ss.

37 Tomemos el ejemplo al que hace referencia Garcia Amado para distinguir los casos faci-
les de los dificiles (v. Garcia Amado, op. cit., p.152): la consideracién como delito del robo usando
armas. La pregunta es jseria delito seglin esta norma el robo usando un palo o un puial de ju-
guete con apariencia real? En términos técnicos y de diseflo cientifico-social, para construir una
variable independiente dicotdmica el investigador deberia atribuir al caso el valor “1” si es de-
lito 0 “0” si no es delito. Pero la decision sobre el valor 1 o 0 que toma la variable en este caso
de uso de un arma de juguete corresponde al investigador. Y la tnica forma de adoptar una de-
cision al respecto es recurrir a la interpretacion doctrinal, siguiendo los criterios hermenéuticos
al uso, con las consecuencias que se indicaran a continuacion.
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opcion es confiar en la interpretacion mas autorizada del derecho que hace el pro-
pio tribunal. Pero en ambos casos, la investigacion empirica esta en un callejon sin
salida: en el primero de ellos, porque al hacer su propia interpretacion del derecho
el cientifico desciende desde el nivel de la ciencia social —que observa hechos—
al de la dogmatica juridica —que interpreta o imputa significados a las normas—
, de manera que ya no podra sostener mas que esta haciendo una aproximacion em-
pirica, positivista y cientifico-social al derecho. En el segundo caso, porque el ab-
surdo logico es evidente por si mismo: si tomamos por derecho aquello que los tri-
bunales interpretan retroactivamente que el derecho es, por supuesto, sus decisio-
nes estaran siempre, por definicion, en consonancia con el mismo; en términos cien-
tificos, esto es un problema de endogeneidad. Este es, pues, el problema.

Hemos observado, pues, que asumiendo la tesis de la indeterminacion del
derecho los estudios sociopoliticos empiricos sobre comportamiento judicial se
topan con una seria dificultad, por motivos metodologicos, para comprender una
importante dimension de su objeto de estudio. Asumamos ahora la premisa con-
traria, que el derecho es determinado, para explorarla. Los casos de las casillas
1 y 3 nos sitian ante un problema distinto pero igualmente enjundioso. En este
caso, el derecho tiene un grado de determinacion lo suficientemente alto como
para permitir que el juzgador lo tome en consideracion a la hora de dictar sen-
tencia, con independencia de si lo hace (casilla 1, “DM’) o no (casilla 3,
“D~M). Los escenarios de estas casillas, pues, ofrecen una cierta esperanza:
si el derecho es en ellas lo bastante determinado como para poder motivar el
comportamiento judicial, entonces tal vez también sea lo bastante determinado
como para poder ser capturado por los disefios de investigacion cientifico-so-
ciales; de lo que se trataria es de buscar estrategias imaginativas para hacerlo.
Pero esto sittia a los estudios en politica judicial ante un desafio: si este grupo
de estudios quiere seguir afirmando que “el derecho no motiva las decisiones
judiciales” debe mostrarlo empiricamente, tal como hace con el resto de sus hi-
potesis de trabajo, pues debido a su suficiente determinacion si que pueden ha-
cerlo. Precisamente porque este grupo de estudios tienen pretension de cienti-
ficidad, no pueden permitirse el lujo de partir de semejante postulado tedrico
—Ila irrelevancia de la norma juridica— sin haberlo testado empiricamente.

Concluyamos nuestro razonamiento. Hasta ahora visto primero los proble-
mas con que topan los estudios sociopoliticos empiricos asumiendo como pre-
misa la tesis de la indeterminacion del derecho, y a continuacién hemos visto
los problemas a que se enfrentan estos estudios asumiendo la tesis contraria, la
de la determinacién. Ocurre, sin embargo, que como hemos comentado mas
arriba ambas premisas son probablemente erroneas, precisamente por su ge-
neralidad. Lo mas correcto es plantear que el derecho tiene diferentes grados
de determinacion segun el contexto, que existen de un lado reglas muy deter-
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minadas y de otro lado principios muy abiertos. En general por su naturaleza,
a los cientificos sociales les sera dificil “operacionalizar” el derecho, aunque
en algunos casos lo tendran mas complicado que en otros. Sin embargo, debe
quedar claro que el problema, que es puramente técnico, no puede ser trasla-
dado desde el plano metodologico que le es propio hasta el plano teorico. Si las
ciencias sociales no son capaces de trabajar con “el derecho”, entonces, debe-
ran reconocer su limitacion’®; lo que no deberan hacer es presuponer que el pro-
blema se situa en el objeto, en lugar de en la técnica, negando sin previa de-
mostracion empirica el papel del derecho en el comportamiento judicial. Si esto
ocurre —y me atreveria a decir que, en muchos casos, ocurre si quiera velada-
mente-, entonces, el universo de reflexion tedrica esta siendo limitado ilegiti-
mamente. Los hallazgos de los estudios empiricos sobre los procesos decisio-
nales de los tribunales limitarian su validez al supuesto, no demostrado, de que
el universo descrito por la casilla nimero 4 coincida con la que ocurre en la re-
alidad empirica; en cualquier otro caso, al esclarecer una parcela de la realidad
estarian distorsionando y oscureciendo otra igualmente importante. Lo que es
mas, los universos descritos por las otras tres casillas resultarian impenetrables
a cualquier analisis sociopolitico del derecho y a cualquier teoria derivada del
mismo, dado los sesgos tedricos y metodologicos de los que adolecen estos es-
tudios. Reconociendo sus limitaciones, sin embargo, estos estudios pueden ser
muy Tutiles; el campo de la politica judicial, en concreto, ya ha mostrado evi-
dencia empirica acerca de la importancia de las preferencia ideologicas de los
magistrados o del papel de las instituciones en el comportamiento judicial, cues-
tiones estas que el analisis doctrinal clasico habia oscurecido, cuando no ocul-
tado. Si los estudios sociopoliticos del comportamiento judicial elaborasen es-
trategias metodologicas, técnicas y de disefio de investigacion para integrar el
derecho —de una forma si quiera parcial, modesta- en sus modelos, estarian pro-
bablemente en el camino hacia una teoria comprehensiva sobre el comporta-
miento judicial.

4. Asi que, jel derecho importa? ;y por qué deberiamos preocuparnos?

Hace casi cuatro décadas, cuando los estudios politologicos empiricos sobre tri-
bunales —en su version, digamos, “moderna”- comenzaron a tomar cuerpo y a
ser tomados en serio, uno de los fundadores de la disciplina, el profesor Mar-
tin Shapiro, hacia una cierta concesion a los juristas académicos. Al campo que

3 Como afirma Gillman: “desde el otro lado [los académicos “legalistas”] se puede pensar
que solo porque algo no pueda ser capturado por los conductistas no significa que no exista”. En
Gillman, H., op. cit., pp. 484-485.
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en aquél momento venia a denominarse “Political Jurisprudence” —en expre-
sion acuiada por el propio Shapiro— se le acusaba de parcialidad, ya que con-
sideraba “courts and judges to the almost total exclusion of the law”*; Shapiro,
que reprodujo esta critica en su escrito, concedid en parte su contenido, aun-
que se apresur? a recordar dos cuestiones: de un lado, que por mas que Politi-
cal Jurisprudence fuera una “jurisprudence” parcial, no era incompatible con
el resto de aproximaciones; de otro lado, y probablemente mas importante aun,
reconvenia frente a los juristas académicos, a los que devolvia la critica: “If po-
litical jurisprudence is not complete and all-encompassing, it is in good com-
pany”™.

En fechas recientes, Arthur Dyevre volvia a constatar la parcialidad de am-
bas corrientes, a los que acertadamente denomind respectivamente enfoques for-
mal-positivista y sociopolitico de la decision judicial. Solo que el transcurso de
los afios no s6lo no parecia haber contribuido a aportar soluciones al problema,
sino mas bien a su cristalizacion: “the proposition of a socio-political theory can-
not falsify the proposition of a legal positivist theory. And vice-versa“*!. Dye-
vre tenia razon en lo esencial. Segiin Tamanaha habian existido, es cierto, unos
pocos estudios utilizando lo que ¢l denominé “integrative approaches”*, pero
pese a su enorme valor tedrico no parece que constituyan mas que una anéc-
dota en el seno del campo expansivo de los analisis sociopoliticos del derecho.
La existencia de dichos pocos trabajos®, sin embargo, hace que resulte atin mas
llamativa la relativa indiferencia con que se acepta este abismo que separa a los
cientificos sociales y a los juristas por lo que se refiere al estudio del compor-
tamiento judicial. Sus implicaciones, si se lo mira con detenimiento, son de
enorme relevancia; por lo pronto, condena al fracaso cualquier verdadera teo-
ria transdisciplinar de la decision judicial, al condenar a la mutua ignorancia las
esferas de saber que estudian el comportamiento judicial desde las normas, de
un lado, y desde los factores sociopoliticos, de otro; cuestion ésta que puede in-

39 “A los tribunales y los jueces con una casi total exclusion del derecho” [la traduccion es
mia]. Shapiro, M., op. cit., p. 37.

40<sj la teorfa politica del derecho es incompleta y no es omnicomprensiva, no es la unica”
[la traduccion es mia]. Shapiro, M., op.cit., p. 37.

41 “La aseveracion de una teoria sociopolitica no puede falsar la aseveracion de una teorfa
juridica positivista. Y viceversa” [la traduccion es mia].Dyévre,A., op. cit., p.44

42 Tamanaha, B., op. cit., p. 211.

# Segal, J. A., “Predicting Supreme Court Cases Probabilistically: The Search and Seizure
Cases, 1962-1981”, en American Policial Science Review, Vol. 78, 1984, pp. 891-900; Brace, P.,
y Hall, M.G., “Studying Courts Comparatively: The View From the American States”, en Poli-
tical Research Quarterly Vol. 48, 1995, pp. 5-29; Songer, D.R., y Haire, S., “Integrating Alter-
native Approaches to the Study of Judicial Voting: Obscenity Cases in the U.S. Court of Appe-
als”, en American Journal of Political Science, Vol. 36, 1992, pp. 963-982.
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cluso resultar comoda a académicos de uno u otro signo, pero que hace un po-
bre favor a nuestra mas correcta comprension de la realidad judicial. Por afa-
didura, y esto es un juicio subjetivo pero que —creo- podra ser facilmente com-
partido, implica la pretericion del que deberia ser el problema central de
cualquier teoria de la decision judicial: el del papel de las normas juridicas en
los procesos decisionales de los tribunales, en el marco de unas sociedades que
reclaman para si el titulo de “Estados de Derecho”.

El desarrollo de una metodologia que permitiera contrastar la desviacion res-
pecto de la légica juridica de las decisiones judiciales, desde una perspectiva
empirica, permitiria resolver la cuestion que esta en el nticleo mismo de la te-
oria de la decision judicial. De esta manera, ademas, los enfoques sociopoliti-
cos y los enfoques formal-positivistas de la decisién conseguirian una victoria,
cada uno en su respectivo terreno: los planteamientos empiristas vencerian en
el plano metodologico, al conseguir integrar a las categorias juridicas como una
mas de sus variables en los modelos —usualmente, matematicos- que desarro-
llan; por su parte, los enfoques formales normativistas, conseguirian una vic-
toria sustantiva, en la medida en que fuera posible demostrar que, efectivamente,
después de todo, las normas cuentan, que el derecho si importa —siempre y
cuando, claro, esto resultara ser cierto-. Sin embargo, el mero planteamiento del
desarrollo de una metodologia tal implica una paradoja. Si con herramientas
cientifico-sociales se pudiera desarrollar una metodologia capaz de determinar
cual es la solucion juridica al problema planteado, entonces, seriamos capaces
de, al fin, saber qué proporcion de juridicidad y qué grado de desviacion res-
pecto a lo juridico hay en las decisiones judiciales; pero, precisamente por ello,
la actividad jurisdiccional como tal habria dejado de tener sentido. Desarrollada
la maquina silogistica con la que hubieran podido sofar los juristas de la
época napoleodnica, ;qué sentido tendria mantener un anacronismo del tipo de
la judicatura moderna? Esta es la gran paradoja de las aproximaciones socio-
politicas al proceso de decision judicial: su victoria definitiva, la conquista y
aprehension de la ultima frontera de su objeto de estudio, significaria a un
tiempo y precisamente por ello la extincion de su objeto de estudio como tal.
Pero que nadie se inquiete: la maquina silogistica no esta atn a la vista, ni pro-
bablemente lo esté por largo tiempo.

Hasta hoy, pues, las estrategias han sido parciales. Algunos cientificos han
tratado de estudiar el valor del precedente* sobre todo en los sistemas del “com-

# Lax, J., y Rader, K. T., “Legal Constraints in Supreme Court Decision Making: Do Juris-
prudencial Regimes Exist?”, en The Journal of Politics , Vol. 72, n°. 2, 2010, pp. 273-284; Ri-
chards, M. J. y Kritzer, H. M. , “Jurisprudencial Regimes in the Supreme Court Decision Ma-
king”, en American Political Science Review Vol. 96, N.2, 2002, pp. 305-320.
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mon law”; la cuestion es mas compleja, si cabe, respecto a los paises del “ci-
vil law”, en los que la problematica se orienta de manera mas directa hacia la
norma. Cuando la juridicidad de una decision s6lo puede valorarse por refe-
rencia a un complejo entramado normativo, no podemos contentarnos mas que
con tentativas limitadas de integrar lo juridico en los modelos de comporta-
miento judicial. Alin asi, en las aproximaciones realistas y empiricas a la de-
cision judicial, la cobertura parcial de la variable juridica es mejor que nada.
Recientemente, Nourse y Shaffer advertian en un fenomenal articulo acerca de
los peligros que se ciernen sobre lo que genéricamente comienza ya a conocerse
como el campo del “New Legal Realism” y, concretamente, advertian de la ne-
cesidad de superar la escision derecho-politica y de construir “teorias media-
doras™: “theory that does not simply seek to explain law through the eyes of ano-
ther discipline. Rather, mediating theory mediates between the strong
assumptions of self-referential disciplinarity —that only politics (or psycology)
counts or only law counts —and seeks to account for both: that is, in terms of
how law and politics (or psycology) interact”*. Pese a la dificultad que en-
trafia, la busqueda de estrategias de este tipo es muy recomendable y exige del
investigador una cierta imaginacion a la hora de enfrentar el problema.

5. ¢Hacia una teoria transdiciplinar de la decision judicial?
Algunas conclusiones finales

Bien sea por sus limitaciones técnicas y metodologicas, bien por sus asuncio-
nes teoricas, los estudios empiricos sobre la actividad judicial han pasado por
alto la necesidad de analizar el papel de las normas juridicas en el comporta-
miento judicial. La cuestion, sin embargo, no es menor. En muchos casos las
normas juridicas pueden ser la variable explicativa de —por volver sobre la
jerga cientifico-social— “el R cuadrado que falta” o, peor atn, parte del ob-

45 ¢ teoria que no solo intenta explicar el derecho a través de las lentes de otra disciplina.

Mejor atin, la teoria mediadora media entre las mas asunciones mas fuertes de auto-referencia-
lidad disciplinar —que solo la politica (o la psicologia) cuenta, o que solo cuenta el derecho —y
trata de tomar ambas en consideracion: esto es, en términos de como el derecho y la politica (o
la psicologia) interaccionan” [la traduccion es mia]. Nourse, V., y Shaffer, R., “Varieties of New
Legal Realism: Can a New World Order Prompt a New Legal Theory?”, en Cornell Law Review,
Vol. 95, 2011, pp. 61-138, en p.120.

46 Los estudios empiricos sobre decisiones judiciales suelen utilizar técnicas de “regresion
multivariada”, en las que el coeficiente “R cuadrado” viene a indicar la proporcion de variabli-
dad en la variable dependiente —decisiones judiciales- que queda explicada a través del modelo
formado por el conjunto de variables independientes utilizadas —edad de los Magistrados, orden
jurisdiccional al que pertenecen o preferencias politicas, por poner unos ejemplos-.
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tenido*®. Dependiendo del nimero de observaciones utilizadas y de la natura-
leza del objeto del estudio, dicha proporcion puede llegar a ser desconcertan-
temente alta.

La inclusion de factores explicativos de tipo normativo puede suponer un
salto cualitativo en los estudios sobre comportamiento judicial, abriendo la pers-
pectiva de una radicalmente nueva Teoria de la Decision Judicial de tipo trans-
disciplinar. Hace casi un siglo, Hans Kelsen, en su Teoria Pura del Derecho, tra-
taba de dibujar la escision entre su propia teoria del derecho y el ambito de la
Sociologia Juridica utilizando el siguiente argumento:

“el conocimiento sociologico-juridico no tiene que ver con las normas de de-
recho, entendidas como especificos contenidos de sentido, sino con ciertos even-
tos totalmente aparte de cualesquiera normas a las que se reconozca o presuponga
validez (...) Se pregunta de qué modo influyen de hecho en la actividad judicial los
diversos hechos economicos o las distintas creencias religiosas (...) Desde esta
perspectiva el derecho se muestra como un acontecimiento factico (perteneciente
al ser), como un hecho que tiene lugar en la conciencia de los que crean las nor-
mas (...) No es, pues, el derecho en si mismo el que es objeto de conocimiento, sino
ciertos fendmenos paralelos que se dan en la naturaleza ™

Este es, sin duda, el desafio al que nos enfrentamos: la de la radical sepa-
racion entre analisis sociopoliticos del derecho y doctrina juridica. El empefio
de los primeros no podra ser otro que el de tratar de desmentir la aseveracion
de Kelsen, al menos en lo que se refiere a la primera parte del pasaje sefialado:
hacer que no sea cierto que el conocimiento sociojuridico se base en eventos
“aparte” de cualesquiera normas juridicas, integrar a estas tltimas en los estu-
dios del comportamiento judicial. Desde una perspectiva normativa, en el
marco de una sociedad democratica que se dice gobernada por el derecho, nada
es tan necesario, tan util ni tan urgente, en lo tocante a la comprension del com-
portamiento judicial, como tratar de entender si el derecho es o no, después de
todo, el fundamento ultimo de la adjudicacion.

4 Kelsen, H., op.cit., p.47.
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