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ISONOMÍA No. 17 / Octubre 2002

Q

EL REALISMO JURÍDICO: ¿UNA
AMENAZA PARA EL LIBERALISMO Y LA

DEMOCRACIA?

José Luis Martí*

uiero agradecer sinceramente la valiosa ayuda que me han pres-
tado Jordi Ferrer, José Juan Moreso, Daniel Mendonca y David

Martínez, al leer atentamente y señalarme los múltiples errores que
contenía la primera versión de este trabajo. Los defectos que aún pue-
da tener el artículo son debidos únicamente a mi testarudez. Y, sobre
todo, quiero evocar el recuerdo de Albert Calsamiglia i Blancafort, que
falleció pocos días antes de que yo terminara la redacción definitiva del
trabajo.

La filosofía analítica, insistiendo en que la función básica de toda fi-
losofía es el análisis del lenguaje y, más precisamente, el análisis del
significado de los términos que utilizamos, siempre ha recurrido a la
distinción como un instrumento metodológico de primer orden1. Podría-
mos afirmar que la tarea filosófica, entendida desde una perspectiva
analítica, consiste fundamentalmente (al menos en una primera fase) en
distinguir, entre tipos de enunciados, entre usos del lenguaje, distinguir
entre diferentes sentidos de un término, etc. Eso es precisamente lo que
Riccardo Guastini se propone hacer en todos sus trabajos. Y por eso es
especialmente significativo el título de una de sus últimas publicacio-
nes, ésta que ahora estamos comentando: Distinguendo.

* Universidad Pompeu Fabra, Barcelona.
1 Para comprender bien la evolución y el alcance de la tradición analítica, pueden verse en

castellano: cualquiera de las contribuciones al excelente monógrafico titulado “Resistiendo al
oleaje. Reflexiones tras un siglo de filosofía analítica” de la revista Cuaderno Gris, Época III,
núm. 4, 1999; “El análisis filosófico después de la filosofía analítica”, de José Hierro Sánchez-
Pescador, Boletín informativo de la Fundación Juan March, núm. 274, noviembre de 1997; y
“La evolución de la filosofía analítica”, de Carlos J. Moya, Boletín informativo de la Fundación
Juan March, núm. 293, octubre de 1999.
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Este libro, Distinguiendo (título de la reciente traducción castellana
de Jordi Ferrer Beltrán)2, es una recopilación de trabajos y artículos
anteriores en los que Guastini aborda diversos temas centrales de la teoría
del derecho en un esfuerzo de clarificación conceptual de carácter pu-
ramente analítico. Analiza, por ejemplo, la relación existente entre filo-
sofía del derecho, teoría del derecho y ciencia jurídica, así como los
conceptos de fuentes del derecho, de norma, de obligación, de validez,
de principios jurídicos, de derechos subjetivos y de igualdad. También
revisa la función de la interpretación y de la aplicación judicial del de-
recho, al igual que la caracterización de las normas que regulan la pro-
ducción jurídica, los conceptos de ordenamiento y sistema jurídicos, las
jerarquías normativas, las perspectivas estática y dinámica del derecho,
entre otros temas. Esta obra ofrece, por lo tanto, un panorama bastante
amplio de algunos de los principales problemas de la teoría positivista
del derecho contemporánea. Y por esa razón contiene muchas posibili-
dades de discusión, de las cuáles yo aprovecharé tan sólo una en este
trabajo.

He dividido el artículo en tres partes. En la primera de ellas trataré
de caracterizar brevemente la teoría escéptica del derecho de Guastini.
En la segunda examinaré en qué medida es incompatible una teoría como
la suya con una concepción liberal del estado. Y finalmente, revisaré en
qué medida es también incompatible con cualquier teoría de la demo-
cracia. Anticipo ya aquí mis conclusiones. Defenderé dos tesis subsi-
diarias, una fuerte (F) y una débil (D), con el siguiente contenido: Tesis
F: la teoría escéptica o realista del derecho es incompatible lógicamente
con el liberalismo y la democracia. Y ante aquellos que no acepten la
Tesis F, por las razones que ya veremos, defenderé subsidiariamente la
Tesis D: la teoría escéptica o realista del derecho es compatible lógi-
camente con el liberalismo y la democracia, pero conlleva
inconsistencias pragmáticas con ambos, de manera que un realista sen-
sato no puede a la vez defender una concepción liberal o una democrá-
tica junto con su propia posición realista, a riesgo de ser inconsistente.

1.–El escepticismo de Guastini

Riccardo Guastini es un escéptico ante el derecho. Podemos situarle
en la escuela realista genovesa inaugurada por Giovanni Tarello que,

2 Guastini (1999a). En adelante me referiré y citaré siempre dicha traducción.
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como otras escuelas realistas (escandinava o norteamericana), se carac-
teriza por sostener una perspectiva escéptica ante una caracterización
del derecho entendido como conjunto definido e identificable de nor-
mas jurídicas generales, y por situar su punto de mira principal en la
labor de los jueces (en la interpretación de textos normativos y en la apli-
cación de normas), más que en las normas mismas. El realismo italia-
no emana básicamente de la específica teoría de la interpretación que
sus autores suscriben, teoría que niega la posibilidad de identificar
unívocamente el derecho, y que concede a los jueces una plena discre-
cionalidad para decidir en los casos que se les plantean. En adelante me
referiré indistintamente a esta posición teórica como realismo jurídico,
escepticismo jurídico, o no-cognoscitivismo jurídico; y usualmente es
concebida como una teoría opuesta al normativismo o cognoscitivismo
jurídico. Voy a tratar de caracterizar brevemente a continuación cuáles
son las tesis que Guastini sostiene y que le convierten en un realista
jurídico.

Tesis I: El término ‘norma’ se utiliza habitualmente por los juristas
en dos sentidos distintos que conviene distinguir. Por una parte, es uti-
lizado “para referirse a enunciados del discurso legislativo: partes o
segmentos de un documento normativo (disposiciones)”3. Por otra, tam-
bién lo usan para referirse a los “contenidos de significado (normas en
sentido estricto)”4 de dichas disposiciones. Lo más importante de esta
distinción es que “un enunciado normativo preexiste a la interpretación
y constituye su objeto; el contenido de significado de un enunciado
normativo, en cambio, es el producto (el fruto, el resultado) de la inter-
pretación”5.

Aunque la distinción entre disposición y norma no es exclusiva de
los realistas, es una tesis central del realismo genovés. De hecho, como
ya he mencionado, dicho realismo se funda en un claro escepticismo ante
la interpretación de textos normativos. El legislador, según Guastini, no
formula normas en sentido estricto, sino únicamente formulaciones o
disposiciones normativas. “La observación empírica no nos muestra que
los legisladores establezcan obligaciones, potestades, faculten conduc-
tas, etc. Ellos simplemente realizan actos lingüísticos, profiriendo

3  Guastini (1999a), “Los juristas a la búsqueda de la ciencia”, Capítulo V, Tercera Parte, p.270.
4  Ibid.
5  Ibid.
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formulaciones normativas”6. Las normas en sentido estricto únicamen-
te pueden ser el resultado de la interpretación de las disposiciones nor-
mativas.

Tesis II: Una misma disposición normativa es susceptible de ser in-
terpretada de diversas maneras. “[El] significado de las formulaciones
es siempre –o casi siempre– discutible: en el sentido en que siempre –o
casi siempre– se pueden aportar argumentos en favor de interpretacio-
nes diversas (diferentes entre sí, y también distintas a aquella que apa-
rece como la interpretación natural o prima facie)”7. Esta variedad
de interpretaciones posibles para todas las disposiciones jurídicas, no
viene tanto provocada por el problema de la vaguedad del lenguaje
natural, que también se da pero es de menor importancia, como por el
problema de la ambigüedad sintáctica y semántica.

Guastini nos resume con claridad y precisión en uno de los capítulos
del libro las diferentes técnicas interpretativas más habituales en la in-
terpretación jurídica8. Esta diversidad de técnicas añade una mayor plu-
ralidad de interpretaciones posibles, a las que ya surgían por causa de
los problemas de vaguedad y ambigüedad del lenguaje. Es usual soste-
ner, y así lo hace también Guastini, que las técnicas interpretativas nos
sirven para resolver los problemas de imprecisión o indeterminación del
lenguaje. Si esto fuera así, las técnicas mencionadas no añadirían inter-
pretaciones posibles a un texto, como acabo de afirmar, sino que las li-
mitarían. Sin embargo, y dado que no disponemos de ningún meta-cri-
terio normativo que nos obligue a elegir una técnica determinada ante
las demás, las técnicas interpretativas no sólo no van a disminuir la plu-
ralidad de interpretaciones posibles, sino que en algunos casos la van a
aumentar.

En efecto, Guastini descarta la existencia de algún meta-criterio se-
mejante. Algunos teóricos del derecho han sostenido que existe una
prioridad absoluta de la interpretación declarativa o literal, aquella que
trata de descubrir (y conocer) el significado propio o de uso común de
las disposiciones jurídicas, sobre las demás. Y afirman que sólo cuan-
do esta interpretación literal se encuentra con problemas de imprecisión

6  Guastini (1999b), p.278. La cita está traducida del original.
7  Guastini (1999b), pp. 278-279. La cita está traducida del original.
8  Guastini (1999a), “Introducción a las técnicas interpretativas”, Capítulo II, Tercera Parte,

pp. 211-235.
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en el lenguaje, debemos recurrir a otro tipo de técnicas. Sin embargo,
es difícil encontrar un fundamento objetivo a dicha prioridad absoluta.
Incluso, aunque contingentemente un sistema jurídico determinado obli-
gara a los intérpretes del derecho a través de una norma jurídica con-
creta a elegir prioritariamente una interpretación literal o declarativa
sobre las demás, la disposición jurídica formulada por el legislador en
la que se pretende enunciar dicha norma, también debe ser interpretada
de manera que por razones lógico-temporales el fundamento de un meta-
criterio como este no puede residir en ninguna disposición normativa
de un ordenamiento jurídico concreto. Y no pudiendo ser jurídico, si
queremos que dicho meta-criterio tenga fuerza normativa, no puede ser
otra cosa que un criterio moral. Algo que sin duda plantearía aún nue-
vos problemas, que no vamos a examinar aquí.

Tesis III: La elección de una interpretación determinada, de entre
todas la posibles, es una cuestión de decisión del intérprete, y no de
conocimiento. No se trata de conocer cuál es la interpretación correcta,
puesto que no la hay, sino de elegir una de las posibles. Y dicha elec-
ción es discrecional, debido a que ninguna otra norma jurídica puede
vincularla.

Según Guastini, sería una contradicción plantear la posibilidad de
tener conocimiento alguno acerca de normas (obligaciones, permisiones,
etc.), ya que las normas no son en ningún caso hechos empíricos, y
nosotros sólo podemos tener conocimiento del mundo empírico. Ahora
bien, hay dos tipos de interpretaciones posibles, y uno de ellos sigue
teniendo que ver con el conocimiento, aunque no en el sentido en el que
lo plantean los normativistas. El primer tipo, la interpretación-conoci-
miento, sólo pretende conocer cuáles son los usos más comunes de las
expresiones utilizadas en las disposiciones normativas, o la forma en la
que han sido o serán entendidas dichas disposiciones por el legislador,
los jueces o los juristas. Ésta debe ser una de las labores propias de los
teóricos del derecho, y equivale a las funciones de las definiciones
lexicográficas. El segundo tipo, la interpretacón-decisión, consiste en
“proponer o en decidir atribuir a una determinada expresión un deter-
minado significado con preferencia sobre otros”9, y ésta es la interpre-
tación que efectúan propiamente los intérpretes del derecho par ex-

9  Guastini (1999a), “Reencuentro con la interpretación”, Capítulo I, Tercera Parte, p. 203.
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cellence, es decir, los jueces. En este caso, equivale a las funciones de
una definición estipulativa.

En otro de sus trabajos, Guastini afirma explícitamente que “[la] teoría
escéptica sostiene que la interpretación no es una actividad cognoscitiva,
sino de valoración y decisión. Esta teoría se fundamenta en la opinión
de que no existe algo así como el significado propio de las palabras, ya
que todas las palabras pueden tener: o el significado que les ha incor-
porado el emisor, o aquel que les incorpora el receptor, y la identidad
entre uno y otro no está garantizada”10.

Hasta ahora hemos visto las tres tesis nucleares que fundamentan la
posición escéptica de Guastini. Sin embargo, creo que es necesario iden-
tificar otras tesis, igualmente importantes, que se hallan implícitas en
su posición. En primer lugar, conviene tener bien claro que sostener una
posición realista o escéptica del derecho significa afirmar que el dere-
cho como conjunto de reglas está indeterminado. Es decir, que el dere-
cho así entendido no nos ofrece una respuesta única y unívoca para cada
caso particular que el juez pueda descubrir. Si el derecho nos ofreciera
respuestas correctas de este tipo, la interpretación sería una labor cier-
tamente cognoscitiva, y el juez no tendría como función elegir la inter-
pretación que valorativamente le parezca más adecuada, sino la de co-
nocer cuál es la verdadera interpretación. En suma, la teoría escéptica
asume la tesis de la indeterminación del derecho. Tomaré esto como
punto de partida para mis siguientes exploraciones.

Brian Leiter ha desarrollado un excelente esquema que nos permiti-
rá comprender en qué consiste exactamente esta tesis de la indetermi-
nación del derecho11. En primer lugar, Leiter advierte que afirmar que
el derecho es o está indeterminado equivale a afirmar que el conjunto
de razones jurídicas –en su terminología, aquellas que podemos utili-
zar para resolver un caso particular– son o están indeterminadas. Son
razones jurídicas, según este autor, las fuentes del derecho, las opera-
ciones admisibles de interpretación de dichas fuentes, las operaciones
admisibles de interpretación o categorización de hechos relevantes, y
las operaciones racionales (deductivas) que relacionan las premisas

10  Guastini (1992), “L’interpretazione: oggeti, concetti, teorie”, Capítulo VII, p. 109. La cita
está traducida del original.

11  Leiter (1995a) y (1995b).
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fácticas con las normativas y que permiten tomar decisiones particula-
res a partir de prescripciones generales.

A su vez, señala que existen dos tipos de indeterminación: la inde-
terminación racional y la indeterminación causal, de los cuales ahora
sólo me interesa el primero. Diremos que el derecho es o está racional-
mente indeterminado en algún punto si las razones jurídicas de las que
se compone son insuficientes para justificar una única solución al caso12.
Creo que es necesario precisar aún más la conceptualización de Leiter,
señalando dos tipos de indeterminación racional que él no distingue. El
derecho puede estar racionalmente indeterminado por dos motivos: por-
que no nos ofrece ninguna solución al caso o porque nos ofrece diver-
sas soluciones incompatibles y no priorizadas entre sí. Al primer caso
le llamaré indeterminación por ausencia de solución (I1), y al segun-
do, indeterminación por exceso de soluciones (I2)13. En cualquiera de
estos dos casos, el juez no dispondrá de una única solución predetermi-
nada por el derecho al caso particular. La I1 se produce por la existen-
cia de lagunas normativas, y no tiene nada que ver con los problemas
asociados a la interpretación, puesto que para afirmar que existe una
laguna es necesario presuponer que ya conocemos el significado de las
disposiciones normativas, que ya las hemos interpretado (que ya cono-
cemos el contenido de las normas jurídicas). La I2, por su parte, puede
producirse o bien por problemas de precisión en el lenguaje, como la
vaguedad o la ambigüedad14, que dificultan la interpretación de las dis-
posiciones normativas, o bien por la presencia de antinomias normati-
vas. A la primera situación la llamaré I2a, y a la segunda I2b. Convie-
ne distinguir entre estas dos situaciones porque la naturaleza de la
indeterminación es distinta en cada caso. Mientras que en I2b se pro-
duce una indeterminación por defectos sistémicos, igual que sucedía en
I1, en I2a la indeterminación deriva de los problemas de interpretación.

12  Leiter (1995a), pp. 481-482. Para Leiter, el derecho es o está causalmente indeterminado
cuando “el conjunto de razones jurídicas es insuficiente para causar que el juez dé una única so-
lución al caso”, asumiendo que “los jueces son racionales, honestos, competentes e infalibles, y
que el derecho ejerce una influencia causal a través de las razones jurídicas”; Op. cit., p. 482.

13  Manuel Atienza trazó ya esta distinción en Atienza (1990), p. 397.
14  Quien sostenga que el lenguaje natural se halla absolutamente indeterminado debe soste-

ner que existen infinitas interpretaciones para una misma expresión lingüística. La consecuencia
de este hecho es que el derecho nos ofrecería infinitas soluciones para un mismo caso particular.
Técnicamente este no sería un caso de ausencia de solución, pero en la práctica los efectos se-
rían los mismos.
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Leiter también introduce otras distinciones que me parecen relevan-
tes, aunque en parte se solapan con la anterior. En primer lugar distin-
gue entre la ‘indeterminación específica de las razones jurídicas’ (I3),
que se produce cuando el ordenamiento jurídico padece defectos
sistémicos (lagunas, antinomias, etc.), que son específicos de dicho sis-
tema y, por lo tanto, contingentes, y la ‘indeterminación general de las
razones jurídicas’ (I4), que deviene de la carencia de significado obje-
tivo de las expresiones lingüísticas y, por lo tanto, de una indetermina-
ción lingüística de base15. I3 engloba los casos de I1 e I2b, mientras las
situaciones de I2a entrarían dentro de I4. Es importante tener en cuen-
ta, sin embargo, que quien sostiene la I4 lo hace por una actitud escép-
tica ante el lenguaje, que no tiene por qué ser compartida por quien
sostiene la I2a. Es por eso que ambas situaciones no son perfectamente
equivalentes y creo que es conveniente mantener la separación de I1,
I2a, I2b, I3 e I4.

La segunda distinción es la siguiente. Diremos que existe una ‘inde-
terminación racional global’ (I5) cuando las razones jurídicas no son
capaces de justificar una única solución para ningún caso particular,
mientras que existe una ‘indeterminación racional local’ (I6) cuando di-
chas razones no son capaces de justificar soluciones únicas para algu-
nos casos concretos, pero sí para otros. Dicho de otra forma, la I6 im-
plica que el derecho esta parcialmente indeterminado, pero que en
algunos casos (aquéllos a los que suele llamarse ‘casos fáciles’) el de-
recho ofrece una solución única e unívoca.

En definitiva, en la reconstrucción que presento del esquema de Leiter,
alguien que afirme que el derecho está indeterminado debe sostener que
se dan alguno, o algunos conjuntamente, de los siete tipos de indeter-
minación que hemos visto (I1, I2a, I2b, I3, I4, I5, e I6).

Veamos cuál es la posición de Guastini al respecto. Es obvio, en pri-
mer lugar, que este autor admite la existencia de defectos sistémicos en
el derecho (lagunas y antinomias). Si en algún momento pudiéramos
resolver los problemas específicos de la interpretación, e identificára-
mos un significado concreto para las disposiciones normativas, aún y

15  Leiter (1995a), p.483. Como señala el mismo Leiter, los que sostienen la indeterminación
general del derecho parten de determinadas tesis escépticas de la filosofía del lenguaje. Princi-
palmente, o bien de las tesis sostenidas por Wittgenstein en sus últimos trabajos, o bien de las
tesis de Derridá.
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así tendríamos casos para los que no encontraríamos una única solución,
debido a dichos defectos sistémicos. En consecuencia, Guastini puede,
prima facie, confirmar la presencia de I3, y por lo tanto, de I1 e I2b.
Tampoco hay dudas de que cree en la existencia de I2a, como hemos
visto al revisar su Tesis II. Pero ¿qué sucede respecto a I4? Éste es el
punto más interesante: si Guastini afirma I4, lógicamente afirmará tam-
bién I5, y por lo tanto, adoptará la posición más radicalmente escéptica
posible respecto al derecho (sostendrá que el derecho está globalmente
indeterminado); si en cambio niega I4, suscribirá I6 y considerará que
el derecho está sólo parcialmente indeterminado16. Es decir, la cuestión
consiste en descubrir si Guastini suscribe I5 o I6, si cree que en el dere-
cho existen casos fáciles (easy cases) y casos difíciles (hard cases), o
si por el contrario considera que todos los casos están indeterminados;
y eso dependerá en todo caso de si afirma la existencia de I4.

En “Dalle fonti alle norme”, Guastini afirma que “[se] puede acep-
tar fácilmente la idea de la zona de penumbra en cuanto teoría del sig-
nificado, pero esto no implica sostener que existen casos (“claros”)
en los cuáles los jueces no disponen de ninguna discrecionalidad inter-
pretativa. ( ) El punto es, simplemente, el siguiente: ¿quién decide si un
caso cae en la ‘zona de luz’ o en la ‘zona de penumbra’? ¿Quién traza
los límites entre las dos áreas? Los jueces, obviamente. Esto es, los jue-
ces poseen discrecionalidad no sólo cuando deciden la solución de una
controversia que cae en la ‘zona de penumbra’, sino también cuando de-
ciden si una controversia cae o no en la ‘zona de luz’. ( ). En otras pa-
labras, la penumbra misma es el resultado de la discrecionalidad de los
intérpretes”17.

La posición de Guastini es escéptica respecto del lenguaje jurídico
en el que están expresadas las disposiciones normativas. En el lenguaje
normativo en general (no sólo el jurídico), a diferencia de en el lengua-
je natural, no podemos identificar objetivamente casos claros de signi-
ficado que estén más allá de toda duda: el intérprete del lenguaje nor-
mativo tiene, en consecuencia, la libertad de atribuir significado a las

16  Y entonces ya no podría ser calificado de escéptico, en el uso habitual del término, puesto
que otros autores positivistas como H.L.A. Hart admiten la existencia de este tipo de indetermi-
nación parcial y no son considerados escépticos por ello.

17  Guastini (1992), “’Trama aperta, scienza giuridica, interpretazione”, Capítulo VIII, pp. 115-
116. La cita está traducida del original. La cursiva es mía.
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formulaciones normativas. Una particularidad interesante de la teoría
de Guastini es que su escepticismo ante el lenguaje normativo no deri-
va de una posición escéptica general ante todo lenguaje, sino que, con
respecto al lenguaje natural, defiende la posibilidad de identificar ca-
sos claros determinados por los usos habituales de las palabras18. Pero
dejando ahora al margen si es o no plausible la posición de Guastini al
diferenciar la interpretación del lenguaje natural común de la del len-
guaje normativo jurídico, lo cierto es que dicho autor niega la posibili-
dad de que el derecho establezca soluciones únicas y no controvertidas
ni siquiera para algunos casos. Un caso claro lo es porque un intérpre-
te, en este caso el juez, así lo ha decidido. Pero eso no nos permite afir-
mar que el derecho determina al menos algunas veces una única y cla-
ra solución a un caso. Puesto que el juez siempre posee discrecionalidad
a la hora de interpretar los términos de las disposiciones normativas, no
podremos afirmar que el derecho esté determinado, ni siquiera parcial-
mente.

Por otra parte, esta conclusión está ya contenida en la tercera tesis
de Guastini, revisada anteriormente. Puesto que la interpretación que
hacen los jueces tiene que ver con una estipulación de significado o
decisión de elección de significado y no con una labor cognoscitiva; y
puesto que dicha estipulación o elección no puede estar sometida a nin-
gún criterio normativo superior que limite la discrecionalidad judicial,
tendremos que asumir que el derecho está globalmente indeterminado
(I5). Es importante insistir en que, en el esquema de Guastini, no pode-
mos encontrar ningún meta-criterio que resuelva el problema de la
discrecionalidad. Como ya hemos visto anteriormente, si el derecho
quiere regular la actividad interpretativa de los jueces para limitar su
discrecionalidad, deberá hacerlo a través de una disposición normati-
va. Pero dicha disposición normativa deberá ser interpretada, a su vez,
por los mismos jueces, así que no reduciría su discrecionalidad. En con-
secuencia, un meta-criterio semejante no puede ser jurídico19.

18  Ver la respuesta de Guastini a Carrió en Guastini (1992), p.116; y también Guastini (1999b),
p.279.

19  Podría defenderse la existencia de un meta-criterio de carácter moral. Pero esta solución
tampoco seria satisfactoria por al menos dos razones. La primera es que nos pondría en serios
apuros si es que queremos seguir sosteniendo la tesis positivista clásica de la separación concep-
tual entre moral y derecho, ya que para que el derecho estuviera  como mínimo parcialmente de-
terminado necesitaríamos recurrir a pautas morales. La segunda razón, y me parece del todo
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Pero esto nos lleva entonces a identificar una cuarta tesis. Ignoro si
Guastini la ha enunciado explícitamente en alguna de sus publicacio-
nes, pero en cualquier caso, se deriva de las tesis anteriores.

Tesis IV: El derecho se halla globalmente indeterminado. Es decir,
en ningún caso particular nos ofrece una, y sólo una, solución jurídica.
Las soluciones a cada caso concreto son las que discrecionalmente de-
cide el juez que ha interpretado y aplicado el derecho.

Esta tesis radical sitúa a Guastini en el extremo del escepticismo
jurídico. En “Due esercizi di non-cognitivismo”, afirma que según el no-
cognoscitivismo que él suscribe, no podemos creer que el intérprete
intenta conocer el significado de las disposiciones jurídicas, porque
ese significado es una norma y las normas no son susceptibles de ser
conocidas, sólo pueden conocerse los hechos. Lo que no dice en ese texto
es que en realidad esas normas ni siquiera existen según su compren-
sión de lo que es el derecho, por lo menos no existen en el sentido en el
que las piensan los cognoscitivistas, como prescripciones generales
anteriores a cualquier decisión judicial sobre un caso concreto.

Pero, ¿hasta dónde nos conduce esta posición? Si observamos la rea-
lidad de nuestros tribunales, parece que los jueces, cuando resuelven
casos particulares, buscan la solución a dichos casos en las disposicio-
nes normativas jurídicas, en las razones jurídicas apuntadas por Leiter.
Sin embargo, que se comporten así, según la comprensión de Guastini,
es una cuestión meramente voluntaria. No tienen en absoluto ninguna
obligación de hacerlo, puesto que como ya hemos visto, una obligación
semejante debería estar expresada en alguna disposición normativa, y
ésta debe ser interpretada por los mismos jueces. Los jueces pueden, en
definitiva, resolver los casos como quieran.

Tesis V: El derecho no es más que lo que lo jueces20 deciden aplicar
al resolver casos particulares. En consecuencia, los jueces deciden qué

concluyente, es que un criterio moral de este tipo, debería estar expresado en lenguaje normati-
vo, es decir, en una disposición normativa de tipo moral. Y por estar expresada en lenguaje nor-
mativo padecería los mismos problemas de indeterminación que las disposiciones normativas ju-
rídicas. Con la dificultad añadida de que dicha disposición normativa no constaría por escrito, y
nos resultaría muy difícil identificarla con precisión.

20 No utilizo aquí el término ‘juez’ en sentido normativo: aquella persona habilitada por una
norma jurídica para desempeñar ciertas funciones de aplicación del derecho a casos particula-
res. Creo que este sentido del término no podría ser utilizado por un realista consecuente, a ries-
go de caer en una circularidad argumentativa. Utilizo ‘juez’ en un sentido descriptivo y muy
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es derecho, dan contenido al derecho, crean derecho, no sólo en al-
gunos casos problemáticos para los que el derecho no ha determinado
una solución, sino en todos los casos particulares. Y una vez creado, lo
aplican.

Pero esta tesis V nos conduce a una explicación de ciertos hechos de
la realidad bastante contraintuitiva. Por ejemplo, cuando los abogados
acuden a los tribunales a velar por los intereses de sus clientes en un
caso determinado, siguen ciertas pautas de comportamiento (las que
derivan de las normas procesales) semejantes a las reglas de un juego,
únicamente porque así lo quiere el juez, y no porque estén prescritas por
una norma jurídica preexistente. Y construyen sus alegatos sobre la base
de ciertos textos (disposiciones jurídicas) cuando en realidad lo que digan
esos textos poco importa, porque el juez puede resolver el caso como
quiera. Construyen en fin sus alegatos, argumentando en base a dere-
cho, cuando en realidad difícilmente podrían hacerlo así, dado que no
pueden saber qué es derecho hasta que el juez no haya resuelto el caso.

Y por último, resulta que la labor de los juristas no debe ser ya la de
comentar las disposiciones normativas, pues éstas son poco importan-
tes como hemos visto, ni la de analizar el lenguaje en el que están ex-
presadas, sino que solamente pueden dedicarse a observar, describir, e
incluso predecir la forma en que los jueces efectivamente resuelven los
casos particulares. Deben hacer, en definitiva, sociología jurídica de las
resoluciones judiciales. Si la realidad es tal y como la describen los rea-
listas, eso es lo único que puede tener algún interés científico.

Una vez caracterizado el escepticismo de Guastini, propongo a con-
tinuación revisar los efectos que se derivan de sostener dicha posición
para el liberalismo y la democracia.

2.–Liberalismo y escepticismo ante el derecho

La pregunta concreta que nos podemos formular es la siguiente: ¿hay
algún tipo de incompatibilidad entre escepticismo jurídico y liberalis-

amplio: aquella persona que efectivamente resuelve casos particulares creando normas jurídicas
mediante sus decisiones. Éste sería más o menos el sentido en el que debería usarlo un realista.
Aunque tampoco carece de problemas. Porque, muy brevemente, ¿cómo distinguiríamos la figu-
ra del juez así definida, de la de un árbitro por ejemplo, o más simplemente, de la de un amigo
que intenta resolver la disputa entre otros dos amigos? ¿Qué es lo que de forma relevante distin-
guiría estos casos entre sí?
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mo, y en consecuencia, no puede un escéptico ante el derecho como
Guastini sostener coherentemente una concepción liberal del estado?

En primer lugar debemos preguntarnos si la teoría escéptica o no-
cognoscitivista del derecho es una teoría únicamente descriptiva o tam-
bién normativa. Y esta no es una cuestión sencilla. Por una parte,
Guastini probablemente diría que su teoría sólo pretende reconstruir
cómo se comportan los jueces y dar cuenta de cómo es el lenguaje nor-
mativo y que, por lo tanto, se trata en ambos casos de una teoría des-
criptiva. Sin embargo eso no está tan claro. Para que así fuera, su teoría
debería partir de ciertos estudios empíricos (sociológicos) acerca de
cómo se comportan efectivamente los jueces y acerca de qué es lo que
ellos creen que hacen en sus funciones. Y parece que ése no es el punto
de partida de Guastini21. En cualquier caso, debido a la complejidad de
esta cuestión, trataré de soslayarla.

Admitamos que su teoría es puramente descriptiva. Si esto es así, y
dado que la concepción liberal del estado es claramente normativa y no
descriptiva, no es posible prima facie que las dos teorías sean incom-
patibles lógica o conceptualmente, porque se mueven en dos planos del
discurso distintos. No obstante, trataré de demostrar que en realidad sí
existe una incompatibilidad lógica entre ellas (Tesis F); y que, con in-
dependencia de que sea o no plausible esta primera conclusión, en cual-
quier caso también existe una inconsistencia pragmática en quien las
sostenga conjuntamente (Tesis D).

El concepto de liberalismo es un concepto complejo, porque se ha
utilizado frecuentemente para designar una gran variedad de posiciones
teóricas distintas acerca del estado y porque además se trata de un tér-
mino vago, ambiguo y con una carga emotiva fuerte. Para evitar cual-
quier tipo de controversias, caracterizaré una versión mínima del libe-
ralismo que incluya los valores compartidos por todos o al menos por
la mayoría de los autores considerados liberales. Creo que cualquier li-
beralismo adoptaría como core values de su concepción al menos estos
tres: el principio de la separación de poderes, el principio del estado de

21  Por otra parte, tengo la intuición de que los jueces, incluso los jueces de los tribunales
supremos y constitucionales, tienen la creencia cuando interpretan el derecho de que están inten-
tando descubrir (conocer) la respuesta predeterminada por el propio derecho, y además la creen-
cia de que tienen la obligación de hacerlo así. Y que, en cualquier caso, el derecho está formado
por normas jurídicas que ellos deben aplicar, aun cuando esté parcialmente indeterminado, y que
para nada dependen dichas normas de una decisión suya arbitraria o discrecional.
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derecho y la protección ante cualquier injerencia vertical u horizontal
de ciertos derechos individuales correspondientes a todo ciudadano22.

No es sencillo definir exactamente el contenido del principio de se-
paración de poderes, porque tampoco aquí los autores comúnmente
considerados liberales están en completo acuerdo. Por eso recurriré a
la versión clásica de Montesquieu23. Según ésta, los tres poderes bási-
cos del estado son: el poder legislativo (creación de normas jurídicas
generales), el poder judicial (aplicación de dichas normas jurídicas a
casos concretos) y el poder ejecutivo (ejecución de las sentencias judi-
ciales y ciertas funciones de organización y protección del Estado y de
la seguridad). Estos tres poderes, según el principio en cuestión, deben
residir en órganos distintos e independientes entre sí.

Sin entrar en detalle, es evidente que según la teoría escéptica del
derecho, como hemos visto, los poderes legislativo y judicial están ne-
cesariamente en manos del mismo órgano, en este caso, los jueces. El
órgano que se encargue de aplicar el derecho es el que debe interpretar
las disposiciones jurídicas fuentes del derecho, y por ende, es el que crea
las normas jurídicas en sentido estricto. Por eso he dicho que necesa-
riamente confluyen ambos poderes en un mismo órgano. Aunque esta
teoría sea sólo descriptiva, no está describiendo únicamente cómo fun-
ciona actual y contingentemente la interpretación judicial. Guastini cree
que el lenguaje normativo posee ciertas propiedades específicas que son
las que generan su propio escepticismo. Y dichas propiedades son in-
herentes a dicho lenguaje normativo. Por lo tanto, lo que están descri-
biendo es una realidad, pero en todo caso, una realidad inalterable (ne-
cesaria) a los efectos que ahora nos interesan. Por otra parte, parece que
el poder ejecutivo pierde toda independencia del poder judicial, ya
que es éste el que crea las normas jurídicas que regulan sus funciones y
el que debe juzgar los casos que se planteen en este ámbito24. Podemos

22  Una injerencia es vertical cuando procede de los órganos del estado, y horizontal cuando
procede de otros ciudadanos.

23  Ver Montesquieu (1985).
24  Es interesante preguntarse si el poder ejecutivo, en cuanto ejecutor de las sentencias judi-

ciales, tiene una discrecionalidad absoluta a la hora de interpretar dichas sentencias (que no de-
jan de ser formulaciones normativas particulares, es decir, textos que deben ser interpretados).
En otras palabras, si el mismo escepticismo que lleva a los realistas a decir que el derecho es en
realidad lo que quieren los jueces, puede trasladarse a la fase posterior de ejecución de las sen-
tencias, y debemos concluir entonces que el derecho es en realidad lo que quieren los ejecutores
de sentencias, en este caso la policía u otros órganos de la Administración. De todas maneras, no
me ocuparé aquí de esta hipótesis.
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afirmar, por lo tanto, que los tres poderes señalados por Montesquieu
confluyen directa o indirectamente en el mismo órgano: judicial. Como
vemos, el principio de la separación de poderes es inaplicable si el de-
recho es tal y como los escépticos piensan.

Por otra parte, la concepción liberal del Estado exige que los ciuda-
danos sean tratados de forma igualitaria e imparcial. Eso es precisamente
lo que se persigue a través del principio del estado de derecho. Y uno
de sus elementos principales es el principio de seguridad jurídica. Se-
gún este principio, los ciudadanos deben ser capaces de predecir el sig-
no de las decisiones judiciales. Precisamente por esta razón, se cree
necesario que las normas jurídicas sean generales, claras, precisas y
preexistentes25. Pero si el derecho es tal y como lo describen los realis-
tas, es obvio en primer lugar, que las normas jurídicas no pueden ser
generales, así como tampoco pueden ser preexistentes26 (y en consecuen-
cia tampoco claras y precisas)27. Con respecto a la predictibilidad tam-
bién tengo mis dudas. Es cierto que contingentemente los jueces de un
determinado estado pueden tomar decisiones bastante uniformes, y por
lo tanto, éstas pueden ser predichas con facilidad. No obstante, dicha
uniformidad será, como he dicho, contingente, y la predictibilidad, en
consecuencia, será altamente inestable. Si la protección de los valores
que acabamos de examinar es una propiedad definitoria del concepto
de estado de derecho, entonces en un mundo como el descrito por el
escepticismo jurídico no se puede llevar a cabo tal estado de derecho.

25 De ahí se derivan los principios de taxatividad, de generalidad de las leyes, y de no
retroactividad.

26 Un realista podría argumentar que el hecho de que sean los jueces los que crean derecho,
es decir, las normas jurídicas, no impide que dichas normas sean generales. El juez podría crear
una norma general para un caso, y aplicarla después a todos los casos semejantes. Sin embargo,
este realista se estaría olvidando de que necesariamente el juez crea una norma para cada caso
concreto, que nunca puede ser preexistente (a causa de las tesis acerca de la interpretación que
ya conocemos) y en consecuencia tampoco puede ser general. El hecho de que dos jueces re-
suelvan de la misma manera dos casos similares no indica, en el esquema del escepticismo, que
estén aplicando una misma norma preexistente y vinculante, sino sólo que de forma contingente
han coincidido en la creación de la norma que van a aplicar.

27 Ronald Dworkin había anticipado una conclusión parecida en Dworkin (1977), capítulos
2, 3 y 4. Según este autor, toda teoría positivista del derecho, en la medida en que reconoce la
existencia de ‘hard cases’, y concede discrecionalidad al juez para resolver dichos casos creando
normas particulares ex post a los hechos que están siendo juzgados es incompatible con el
estado de derecho tal y como lo entendemos. Y, a fortiori, también lo es la teoría escéptica del
derecho, puesto que incluso se cuestiona la existencia de ‘easy cases’, y por lo tanto el espacio
para la discrecionalidad judicial es mayor.
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Por último, veamos lo que sucede con respecto a la protección de los
derechos individuales. Según los liberales, todo individuo goza de cier-
tos derechos inherentes a su persona. Esos derechos trazan una línea
pretendidamente definida entre el ámbito privado y el ámbito público
del ciudadano. El ámbito privado está regido por la plena autonomía de
cada individuo, y debe quedar resguardado de cualquier abuso, proven-
ga del mismo estado o de otros ciudadanos. Aquí el problema surge
porque, de nuevo, el órgano que debe velar por la protección de dichos
derechos aplicando las normas jurídicas que los contienen, es el órgano
judicial. Son los jueces los que interpretarán las disposiciones que re-
cojan estos derechos y los que crearán en definitiva la norma jurídica
aplicable al caso, y por lo tanto, no se hallan conceptualmente limita-
dos por este tipo de derechos. Los jueces pueden proteger o dejar de pro-
teger los derechos individuales en virtud de la discreción de la que dis-
frutan, y pueden perfectamente respetar esos derechos en algunos casos
concretos y no respetarlos en otros. La inseguridad al respecto sería
enorme28.

Hemos visto cómo la teoría escéptica de Guastini describe un mun-
do en el que resulta imposible implementar buena parte de los princi-
pios fundamentales del liberalismo. Si la realidad es tal y como ésta la
describe, entonces el liberalismo supone una concepción del estado irrea-
lizable. Siendo así, y si aplicamos la conocida cláusula kantiana del debe
implica puede29, es decir, si entendemos que para que algo sea obliga-
torio (o normativamente correcto) debe ser posible de realizar, enton-
ces tendremos que concluir (aplicando un modus tollens) que el libera-
lismo no es admisible conceptualmente. Dicho de otra manera, existe
una incompatibilidad lógica o conceptual entre escepticismo jurídico y
liberalismo (Tesis F1).

28 Es cierto que bajo el esquema del normativismo (combinado con el liberalismo), en el que
el poder legislativo reside en un órgano distinto al judicial, normalmente un Parlamento, tampo-
co dicho órgano se halla conceptualmente limitado por tales derechos antes de que los haya ins-
tituido normativamente. Sin embargo, cuando en ese esquema damos cabida al principio de es-
tado de derecho (que sí es compatible con el normativismo), es evidente que resulta mucho más
sencillo proteger los derechos individuales cuando las normas en las que se instituyen jurídica-
mente son entendidas como generales, preexistentes, y vinculantes para todos los poderes públi-
cos, incluidos el mismo Parlamento.

29 El mismo principio está contemplado por el principio general del derecho “Ad impossibilia
nemo tenetur”.
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No obstante, la validez lógica de la cláusula kantiana ha sido puesta
en duda por diversos autores30, así que mi Tesis F1 puede ser en ese caso
bastante controvertida. No estoy en situación ahora de defender la apli-
cación lógica de dicha cláusula, y por esa razón, ofrezco una segunda
tesis, más débil, para los que no acepten el debe implica puede: existe
una inconsistencia pragmática entre escepticismo jurídico y liberalis-
mo, de manera que quien sostiene una teoría escéptica del derecho no
puede a la vez pretender implementar una concepción liberal del esta-
do, a riesgo de ser inconsistente pragmáticamente (Tesis D1).

3.–Democracia y escepticismo ante el derecho

Las teorías de la democracia, esto es, las teorías que defienden que
la democracia es el tipo de gobierno más justificado desde un punto de
vista político-moral, también son teorías normativas, igual que lo es el
liberalismo. Por lo tanto, valen las mismas consideraciones realizadas
en el punto anterior. Y también con respecto a estas teorías formularé
una tesis fuerte (Tesis F2) y una débil (Tesis D2), equivalentes a las
anteriores.

El concepto mismo de democracia, como bien han mostrado diver-
sos autores, es a la vez descriptivo y normativo31. Por una parte, lo uti-
lizamos para designar determinados gobiernos actuales reales y, en con-
secuencia, conociendo sus propiedades definitorias, nos sirve para
identificar ciertos estados de cosas. Así, decimos que España es hoy una
democracia, mientras que no lo era hace cuarenta años. Pero también
lo usamos como ideal regulativo (normativo) que nos indica las carac-

30  Como explica claramente von Wright, si el debe implica puede se interpreta como que
los hechos de la realidad determinan lo que está prescrito normativamente, entonces se viola la
ley de Hume de la separación entre el ser y el deber ser, se comete la celebre falacia naturalista.
Una manera de sortear este peligro es considerar el ‘debe implica puede’ como un requisito con-
ceptual de admisibilidad de obligaciones o deberes. Esa me parece una reconstrucción sensata.
En mi concepto de obligación incluyo el requisito de que dicha obligación se refiera a una ac-
ción posible de realizar. Si yo no puedo empíricamente estar en dos lugares distintos al mismo
tiempo, entonces tampoco puedo tener la obligación de hacerlo, por razones conceptuales. Ver
von Wright (1963), cap. VII. Sin embargo, algunos autores, entre los que probablemente figure
Guastini, seguirán sin aceptar que exista algún tipo de incompatibilidad lógica o conceptual en-
tre una teoría normativa y otra descriptiva.

31  Ver, por ejemplo, Sartori (1962).
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terísticas que deben cumplir nuestros gobiernos para estar más justifi-
cados político-moralmente32.

Evitaré entrar en una determinación precisa y exhaustiva de lo que
entendemos por democracia, porque sería demasiado complejo y con-
trovertido hacerlo aquí. Me fijaré sin embargo en un elemento mí-
nimo esencial de toda teoría de la democracia, que a la vez es el más
interesante para mis propósitos. Me parece que, de forma muy elemen-
tal, por democracia podemos entender aquel gobierno en el que las de-
cisiones políticas (esto es, las decisiones de carácter colectivo que de-
ben regular la vida de los ciudadanos que residen bajo el ámbito de dicho
gobierno) son tomadas directa o indirectamente por todos los ciudada-
nos33. La forma de vehicular dichas decisiones es principalmente (aun-
que no únicamente) la de la legislación general. El pueblo o demos es
el que debe ejercer el poder legislativo, porque en él reside la soberanía
para ejercerlo. Es por lo tanto el pueblo, directa o indirectamente, el
único legitimado para crear normas jurídicas que regulen el comporta-
miento de todos.

Podríamos convenir en que hay aún otras propiedades definitorias del
concepto de democracia, como por ejemplo que cuando la unanimidad
es inalcanzable en la toma de decisiones (lo que ocurre en todos los
casos), se debe recurrir a una votación y a la regla de mayoría, o que la
participación de todos los ciudadanos debe ser valorada exactamente
igual (es decir, que el gobierno no puede discriminar entre unos ciuda-
danos y otros, y por eso cada uno debe tener los mismos votos que los
demás), etc. Pero no es necesario ahora definir cada una de ellas.

Volvamos a la primera idea. Como he dicho, es el pueblo el único
habilitado para producir legislación, es el único creador legítimo de
normas jurídicas. Ya hemos visto también que según la teoría escéptica
del derecho, los poderes legislativo y judicial residen necesariamente
en el mismo órgano, en los jueces. Esto, de momento, no es aún nin-

32 Para comprender bien la idea de ideal regulativo, ver Weber (1990), p. 79. Para esta mis-
ma idea aplicada a la democracia, ver Ross (1952), Nelson (1980), Nino (1996).

33 El conjunto de dichos ciudadanos forman el pueblo o demos. Aunque la determinación
precisa de quién es ciudadano y quién no es bastante controvertida, considero que al menos una
mayoría más o menos amplia de los habitantes del estado correspondiente deben ser considera-
dos ciudadanos para que podamos designar a su sistema de gobierno como una democracia. Pa-
rece contraintuitivo que un estado en el que sólo sean considerados ciudadanos un 10% de los
ciudadanos, por ejemplo, sea calificado como estado democrático.
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gún inconveniente, siempre que ambos poderes sigan residiendo en el
pueblo. Para que así fuera, las decisiones legislativas, y en este caso tam-
bién judiciales, deberían ser tomadas directa o indirectamente por
todos los ciudadanos. Veamos si esto es posible.

La hipótesis de que dichas decisiones sean tomadas directamente por
todos los ciudadanos es tan absurda que ni siquiera me detendré a exa-
minarla. Es imposible empíricamente articular un sistema político así,
dado el tamaño de nuestras sociedades. Nos queda, por tanto, la posibi-
lidad de que los jueces ejerzan de representantes del pueblo en su sobe-
ranía para crear normas jurídicas;. es decir, la posibilidad de articular
una democracia representativa-judicial. Pero para que dicha posibilidad
sea viable, debemos definir antes una noción de representación política
aceptable, que sea aplicable a la relación existente entre jueces y ciu-
dadanos.

La teoría de la representación política es un terreno ciertamente muy
complejo, por lo que tampoco puedo aquí explorar exhaustivamente
todas las posibilidades que ofrece34. Como es sabido, algunas concep-
ciones de la representación defienden que la relación de dependencia
entre representante y representado debe ser más o menos intensa. Es
decir, algunas teorías consideran que el representante debe estar com-
pletamente vinculado por las preferencias de sus representados, como
la de John Stuart Mill35, y otras, en cambio, afirmar que el representan-
te debe ser lo suficientemente independiente como para ejercer su car-
go con eficacia, como la de Edmund Burke36, o más aún, la de Thomas
Hobbes37.

No voy a entrar en la discusión interna de dichas concepciones, pero
en cualquier caso, toda teoría moderna de la representación debe admi-
tir que el representante ha de ser en algún grado independiente, y en
algún grado dependiente, de sus representados. Trazando una línea con-
tinua imaginaria entre dependencia total e independencia total del re-
presentante, diríamos que los dos extremos escapan al alcance del con-

34  Dos excelentes trabajos que abordan el tema de la representación política desde perspec-
tivas distintas, son Manin (1997), que muestra la evolución de la representación desde una pers-
pectiva histórica, y Pitkin (1967), un exhaustivo trabajo analítico entorno al propio concepto de
representación.

35  Ver Mill (1985).
36  Ver Burke (1984).
37  Ver Hobbes (1968).
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cepto moderno de representación, mientras que todos los puntos inter-
medios entre estos dos extremos, marcarían diseños distintos y posibles
de la relación de representación.

La concepción clásica que defiende una dependencia mínima entre
representante y representado es la de Thomas Hobbes. El representan-
te, el soberano en este caso, tiene la obligación de velar por los intere-
ses de sus representados. Así, por ejemplo, debe garantizar la paz y el
orden dentro de las fronteras del Estado. Sea cuál sea el contenido mí-
nimo de dichas obligaciones, es evidente que éstas deben estar prescri-
tas por una norma jurídica. Lo que nos muestra cómo la relación de
representación no puede ser otra cosa que normativa.

En el caso de Burke, la cosa es aún más clara. Para este político in-
glés, los representantes deberían estar prácticamente desvinculados de
las preferencias de sus representados, excepto en dos ámbitos. Por una
parte, los representantes tienen la obligación de velar por los intereses
de sus representados (en Burke se ve más claramente que en Hobbes).
Y en segundo lugar, los representantes deben ser elegidos democrática
y periódicamente por los ciudadanos. Y es en esas elecciones donde
dichos ciudadanos tienen la oportunidad de sancionar el comportamiento
de los anteriores representantes. De nuevo, la regulación de los proce-
sos electorales y de las obligaciones de los ciudadanos elegidos, debe
hacerse a través de normas jurídicas. Y a medida que examinamos con-
cepciones en las que la relación de dependencia se va estrechando más,
mayor es la evidencia de que la relación de representación debe estar
regulada mediante normas jurídicas. Para que haya una relación de re-
presentación política, en cualquiera de sus versiones, debe existir una
norma jurídica previa que la fundamente.

Y aquí se nos vuelve a plantear el mismo escollo. Nuestra hipotética
democracia judicial representativa (realista jurídica) se encuentra con
graves problemas conceptuales, porque es circular decir que los jueces
son representantes legítimos del pueblo, en virtud de una norma jurídi-
ca que regula dicha relación de representación. Es circular porque esa
norma jurídica mencionada sólo puede haber sido creada por los mis-
mos jueces. Sólo ellos, según la teoría escéptica radical, son creadores
de normas jurídicas. Si esto es así, además de que la relación de repre-
sentación es efectivamente normativa y la democracia implica al menos
que sea el pueblo el que detente directa o indirectamente la legitimidad
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de crear normas jurídicas, la democracia no puede implementarse en la
práctica38.

Aplicando de nuevo la cláusula kantiana del debe implica puede,
debemos concluir que existe una incompatibilidad lógica o conceptual
entre escepticismo jurídico y democracia (Tesis F2). Y ante quien no
acepte la aplicación de dicha cláusula cabe afirmar, como en el aparta-
do anterior, que al menos existe una inconsistencia pragmática entre
escepticismo jurídico y democracia, de manera que quien sostiene una
teoría escéptica del derecho no puede a la vez pretender implementar
un sistema de gobierno democrático, a riesgo de ser inconsistente prag-
máticamente (Tesis D2).

4.–Conclusiones

En este trabajo he intentado mostrar cómo una posición escéptica ante
el derecho como la de Guastini es incompatible lógica o conceptual-
mente, o al menos inconsistente pragmáticamente, con la implemen-
tación de cualquier concepción liberal del Estado y de cualquier teoría
de la democracia (Tesis F 1 y 2, y Tesis D 1 y 2). En definitiva, sea a
causa de las Tesis F, o a causa de las Tesis D, un realista jurídico con-
sistente y sensato no puede pretender que implantemos un modelo libe-
ral de estado, ni un sistema democrático de gobierno. Los efectos de F
y D son para este caso los mismos. Y en este sentido, el realismo jurí-
dico supone una amenaza para el liberalismo y la democracia.

Se podría replicar a esto que, en cualquier caso, no es culpa de los
realistas que las cosas sean como son, y que si nuestras conclusiones
son ciertas, y debemos abandonar cualquier pretensión liberal o demo-
crática, es porque realmente no hay posibilidad de materializarlas con
éxito. No obstante, prefiero pensar que aún queda una vía abierta al
optimismo.

El realismo jurídico, entendido como una teoría descriptiva, parte de
determinados axiomas, que precisamente por ser axiomas, son indemos-
trables empíricamente. Algunos de ellos son, por ejemplo, que el len-
guaje normativo jurídico es distinto al lenguaje natural descriptivo; que

38 Dworkin también apuntó la incompatibilidad entre nuestra teoría de la democracia y la teoría
positivista del derecho. Y a fortiori con la teoría escéptica. Ver Dworkin (1977).



280 JOSÉ LUIS MARTÍ

esa especificidad hace que sea imposible entender la interpretación de
dicho lenguaje como una tarea cognoscitiva, y por lo tanto, en algún sen-
tido, objetiva, o que, como dice Guastini, es imposible tener conocimien-
to de normas jurídicas, porque las normas jurídicas, como entes, no exis-
ten39.

Asumamos por el momento, in arguendo, que tanto el realismo jurídi-
co o no-cognoscitivismo como el normativismo jurídico o cognoscitivis-
mo son teorías descriptivas del derecho plausibles. Como toda teoría
descriptiva, incluso las que gozan de mayor prestigio, como las de la
física, parten de determinados axiomas. Y la elección de estos axiomas
no puede ser en ningún caso racional. Mejor dicho, en dicha elección
no podemos recurrir a ninguna racionalidad sustantiva. Ningún axioma
es intrínsecamente mejor que otro. Ante esto nos quedan dos posibili-
dades. O rendirnos a la elección irracional de axiomas o elegir los axio-
mas que produzcan mejores consecuencias, es decir, recurrir a una
racionalidad instrumental.

En virtud de tal racionalidad instrumental, podríamos elegir los axio-
mas de la teoría que permita explicarnos la realidad de manera que sea
más compatible con nuestras intuiciones. De hecho, se suele operar así
en el ámbito científico. Y ya hemos visto que la teoría escéptica descri-
be una realidad que parece bastante contraintuitiva. Y ésa es por lo tanto
una razón para rechazar sus axiomas y para rechazar la teoría misma.
De todas maneras, la intuición es una sensación psicológica subjetiva,
y por lo tanto la propiedad de alguna cosa de ser intuitiva o contraintui-
tiva también lo es. Por eso un realista podría replicar que a él su recons-
trucción del mundo le parece muy intuitiva. Por lo tanto, cuando las
intuiciones acerca de la realidad no son suficientemente compartidas, no
es útil guiarse por este criterio instrumental.

Pero existe aún otra manera de elegir instrumentalmente los axiomas:
elegirlos por la compatibilidad de las teorías que fundamentan con otras
teorías que nos parecen aceptables. En este caso, hemos visto que la
teoría escéptica es incompatible (o al menos inconsistente pragmática-
mente) con el liberalismo y la democracia (ambas teorías normativas que
nos parecen muy aceptables por lo general); mientras que el norma-
tivismo es, prima facie, compatible con ellas. Si esto es así, tenemos una

39  Ver Guastini (1999b), p. 279.
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nueva razón para rechazar los axiomas de los que parte el escepticis-
mo, y en definitiva, para rechazar el escepticismo en sí.

He intentado en este artículo, con motivo de la publicación de Dis-
tinguiendo, retomar el debate entre normativismo y realismo, tratando
de enriquecerlo con la aportación de un nuevo punto de discusión, el de
las consecuencias que tiene adoptar una posición escéptica con respec-
to a ciertas teorías políticas que consideramos valiosas. En cualquier
caso, éste es sólo un pequeño punto en el contexto de esta interesante
obra, que como todo trabajo de profundidad, ofrece muchas más posi-
bilidades de discusión. Y así, discutiendo, mantenemos la esperanza de
alcanzar algún día el acuerdo sobre la verdad de las cosas.
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