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INTRODUCCION

La evolucion del pensamiento juridico y el sistema legal de Estados
Unidos puede ser analizada a través de su relacion funcional con el
desarrollo del capitalismo en los Gltimos dos siglos.

Desde este enfoque, el debate juridico contemporaneo entre realis-
tas y posmodernos corresponde, al menos en buena medida, a la
transicion que tiene lugar en el nivel de la infraestructura y que es
generada por la transicion del capitalismo neomercantilista industrial
del segundo tercio del siglo xx, al capitalismo neoliberal globaliza-
do de los ultimos decenios. Al mismo tiempo, ha de considerarse la
tesis de que las propias representaciones que sobre el derecho se
forman los protagonistas del debate influye en los términos del mis-
mo y repercute, bajo ciertas condiciones, en la orientacion del desa-
rrollo econdémico.

El objeto de este trabajo, que consiste en mostrar los términos del
debate contemporaneo entre la corriente juridica del realismo y las
ideas del posmodernismo en Estados Unidos, intenta contextualizar
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116 RAUL AVILA ORTIZ

su comprension haciendo referencia historica a la forma en que se ha
manifestado aquella relacion funcional entre subsistemas sociales.
Para ello procedo de la siguiente forma: primero, me refiero a las
etapas de la evolucion del capitalismo estadunidense; segundo, ubico
las rupturas o cambios relevantes en la evolucion del pensamiento
juridico aplicado a casos concretos, es decir, a través de la jurispru-
dencia, que se relacionen con aquellas etapas vy, tercero, concentro
mi andlisis en la circunstancia actual del capitalismo estadunidense y
su relacion con el debate juridico entre realistas y posmodernos.
El trabajo, asi concebido, pretende exceder la sola narrativa de
los contenidos y posturas de un debate juridico de suyo interesante
e ilustrativo. Se intenta fundamentar una comprension posible del
sentido dialéctico recurrente de la historia, para tratar de extraer de
ésta, la maestra de ceremonias de la vida, ensefianzas utiles para la
propia ciencia social y su aplicacion practica. Basado en fuentes bi-
bliograficas diversas que contrasté para validar la informacion obte-
nida, a partir de ella el trabajo también pretende dibujar algunas
trayectorias de pensamiento futuro sobre el objeto de estudio.

ETAPAS DEL CAPITALISMO ESTADUNIDENSE

La idea de etapas o ciclos en la historia es tan antigua como el hom-
bre mismo. En el mundo moderno, Vico, Herder o Marx, por ejem-
plo, postularon leyes que explicaban la evolucion ciclica de las socie-
dades humanas.!

En materia econémica, se debe al economista ruso Nikolai Dimi-
trievich Kondratief, a mediados de los anos veinte del siglo xx, asi
como a Joseph Schumpeter, en 1939, el estudio cientifico de las lla-
madas ondas largas o ciclos de la vida econémica. El primero analizo
Europa y advertia un ascenso econdmico en el periodo 1780-1790 a
1810-1817; descenso entre 1810-1817 a 1844-1851; ascenso de 1844-1851
a 1890-1896, y desde este ano hasta 1920, asi como el inicio de una
etapa de declive entre 1914-1920. Segin Theotonio Dos Santos, dicha

I Véase José M. Sevilla, “El concepto de filosofia de la historia en la modernidad”, en
Manuel Reyes Mate, ed., Filosofia de la bistoria (Madrid: Trotta, 1993), 65-84.
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etapa se habria extendido hasta 1940-1945, tendencia que se habria
revertido durante 1945-1973 y se habria vuelto a invertir desde el
periodo 1966-1973 hasta 1993, o incluso hasta 1998, ano a partir del
cual se esperaria observar una nueva tendencia hacia el crecimiento.
Kondratief encontrd, entonces, ciclos largos de alternativo crecimien-
to y decrecimiento en periodos de 25 anos.

Schumpeter, a diferencia de Kondratief, identifico ciclos largos
de 40 a 60 afios, combinados con otros mas cortos; ciclos de inver-
sion que tendrian lugar de 4 en 4 afnos, asi como otros adicionales
con duracion de 9 a 11 afios, ya identificados por Clement Juglar
hacia 1860.

Las aportaciones del propio Dos Santos, André Gunder Frank e
Immanuel Wallerstein, entre otros, dadas a conocer durante los afios
sesenta y setenta, sumaron a dicho conocimiento la propuesta de los ci-
clos extralargos de 200 a 250 anos, en tanto que la teoria de las eta-
pas del desarrollo econdmico, reeditada por Walter Rostow en 1978,
redescubri6 a Kondratief y replanted, refind y amplié la conocida
teoria de las etapas del desarrollo econbmico (prerrequisitos extrae-
conOmicos —mercantilismo—, el despegue y el consumo masivo
autosostenido), dada a conocer a finales de la década de los cincuen-
ta y revitalizada luego de la caida del socialismo real.?

Sirva esta breve referencia para argumentar que, para el caso de
Estados Unidos, el propio Rostow sitia la etapa de prerrequisitos
para el despegue industrial en el periodo previo al segundo tercio
del siglo xix; el despegue a partir de esa época y hasta el Gltimo ter-
cio del mismo siglo, y la era del consumo masivo autosostenido
desde el Gltimo tercio del siglo xix en adelante.

Sumado a lo anterior, cabe apuntar que, para economistas como
Douglas Dowd, la historia econémica de Estados Unidos se desen-

2 Véanse Theotonio Dos Santos, “La cuestion de las ondas largas”, en Jaime Estay, Alicia
Giron y Osvaldo Martinez, coords., La globalizacion de la economia mundial: principales
dimensiones en el umbral del siglo xx1 (México: Instituto de Investigaciones Econdmicas,
uNAM-Benemérita Universidad Autonoma de Puebla-Centro de Investigaciones de la Economia
Mundial-Miguel Angel Porrda, 1999), 77-100; W. Walter Rostow, The Stages of Economic
Growth (Cambridge: Cambridge University Press, 1960); idem, The World Economy. History
and Prospect (Austin: University of Texas Press, 1978), 51, e idem, Theorists of Economic
Growth from David Hume to the Present (with a Perspective on the Next Century) (Oxford:
Oxford University Press, 1990), 446 y ss.



118 RAUL AVILA ORTIZ

vuelve en fases de mercantilismo y librecambismo que modifican el
papel del Estado en la economia.?

Asi, en una primera etapa, después de la Independencia, se cred
en Estados Unidos el sistema mercantilista inspirado en el pensamien-
to comercial proteccionista de Hamilton; una segunda fase, después
del periodo presidencial de Andrew Jackson, marcé el inicio del ca-
pitalismo librecambista, que alcanz6 su climax en las décadas poste-
riores a la Guerra Civil; la tercera etapa, como respuesta a la inesta-
bilidad y signos prometedores del capitalismo industrial maduro,
comienza al finalizar el siglo xix y se distingue por una nueva con-
centracion del poder en el Washington de Wilson; esta etapa, pese
al timido intento liberalizador de los anos veinte, se extendid hasta
mediados de los anos setenta, merced a la Gran Depresion de 1929, la
politica del Nuevo Orden y la segunda guerra mundial; la cuarta
etapa, que comenzo a fines de los setenta, como se sabe, se caracte-
riza por una nueva reestructuracion del papel interventor del Estado
en la economia y la sociedad.

RUPTURAS JURIDICAS EN LA EVOLUCION DE ESTADOS UNIDOS

En términos generales, una ruptura juridica representa un momento
de superacion o transicion cualitativa de una concepcion cientifica
y su aplicacion practica sobre problemas sociolegales a otra. Puede
sostenerse —en los términos planteados por Thomas Khun para la
ciencia—* que las rupturas juridicas forman parte de una revolucion
cientifico-juridica sustitutiva de un paradigma por otro. Esto ha ocu-
rrido en varias ocasiones en la evolucion del pensamiento y el sis-

3 Véanse Douglas Dowd, U.S Capitalism Development Since 1763 (Armonk, N.Y.: M.E.
Sharpe, 1993). Una periodizacion similar se encuentra en Glenn Porter, ed., Encyclopedia of
American Economic History: Studies of the Principal Movements and Ideas, vol. 1, parte II,
“The Chronology of American Economic History” (Nueva York: University of Delaware, 1980),
17-130; una fuente mds, para la periodizacion del siglo xix, se halla en Louis M. Hacker,
American Capitalism (Huntington, N.Y.: R.E. Krieger, 1979), y para el siglo xx, Angus Mad-
dison, La economia mundial en el siglo xx: rendimiento y politica en Asia, América Latina, la
URSS y los paises de la ocpe (México: FCE, 1992), asi como las multiples referencias citadas en
Anthony Chase, Law and History: The Evolution of the American Legal System (Nueva York:
The New Press, 1997), 209-210.

4 véase Thomas S. Khun, La estructura de las revoluciones cientificas (México: Fcg, 1971).
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tema legal estadunidense, movimiento que se ha presentado relati-
vamente engarzado a los procesos continuos y discontinuos de la
evolucion econdmica. En ese orden de ideas, procede subrayar que
el pensamiento juridico estadunidense, funcionalmente interactivo
respecto del desarrollo capitalista, registra determinados momentos
relevantes de cambio. El primero, a finales de los anos treinta del
siglo xix, es decir, justo en la transicion de la primera a la segunda
etapa del desarrollo capitalista. En éste, la interpretacion juridica y
su aplicacion judicial transitaron de un enfoque no discriminatorio
del derecho privado respecto del derecho publico, en materia eco-
ndémica, el cual era mas funcional a la sociedad mercantilista, comuan-
mente caracterizada por la existencia de protecciones, privilegios y
prebendas mediante asignacion de recursos a los agentes econémicos
a través del Estado, a la distincion entre criterios amplios y estrictos
de interpretacion, segin se tratara de cuestiones privadas o publi-
cas. Esta modificacion resultd favorable a la promocion del capita-
lismo librecambista fundado en las reglas abstractas de la libre com-
petencia en el mercado y que, por tanto, reduce el papel del Estado
en la economia y la sociedad, aunque suele fortalecer, como fue el
caso, su capacidad normativa.

Esta transicion se revelo, durante la presidencia de Roger B. Taney en
la Suprema Corte de Justicia (1837-1864), en el famoso Caso del puente
sobre el rio Carlos vs. el puente Warren, de 1837. Dicho caso consistio
en la adopcion, por parte de la Corte —a partir de una interpretacion
estricta del texto de un titulo de concesidn, conectada a una vision li-
beral de la economia—, de un nuevo concepto de la propiedad y
el valor, asi como de una nueva forma de concebir el papel del dere-
cho en la economia y la sociedad, con el proposito de impulsar el de-
sarrollo econdémico mediante la supresion de practicas monopolicas.’

5> Véase Bernard Schwartz, A History of the Supreme Court (Nueva York: Oxford University
Press, 1993), 75-77 y 102, donde senala que la decision mencionada de la Corte Taney tuvo
un impacto tal en el desarrollo empresarial y econémico de Estados Unidos, que el nimero
de companias involucradas en la manufactura se incrementd significativamente, ademas de
que si antes de Taney solo se encontraban invertidos 50 000 000 de dolares en la manufac-
tura, hacia 1860 la cifra habia crecido hasta un billon de dolares. Véase también Robert G.
Mac Closkey, The American Supreme Court (Chicago: University of Chicago Press, 1994), 58;
Chase, Law and History..., y Samuel Eliot Morrison, Henry Steele Commager y William E.
Leuchtenburg, Breve historia de los Estados Unidos, 4*ed. (México: FCE, 1999), 244.



120 RAUL AVILA ORTIZ

El segundo, a fines del siglo xix y principios del xx —un ciclo ex-
pansivo, segun Kondratief; la etapa del consumo masivo autosos-
tenido de Rostow—, durante la presidencia del ministro Melville
Weston Fuller (1888-1910). El cambio en este periodo crucial de la
historia econémica de Estados Unidos consistio en la visible modi-
ficacion de criterios jurisdiccionales previos que, por una parte, limi-
taban la libertad de contratacion vy, por la otra, tornaban improce-
dente la revision judicial constitucional de ciertas tasas impositivas
establecidas por ley.

Los respectivos casos que dieron pie a tales cambios fueron:
1) Aligeyer vs. Lousiana, de 1897, al que el ministro Rufus W. Peckham
propuso la interpretacion en sentido amplio del concepto de “liber-
tad” establecido en la Decimocuarta Enmienda, lo cual, por cierto,
hizo del “debido proceso legal” (a través del alegato de su violacion,
mediante la aplicacion de la legislacion en materia econdmica expe-
dida por el Congreso) el instrumento para neutralizar la intervencion
del Estado en la economia, y favorecia asi la logica del libre juego de
la oferta y la demanda; 2) el llamado Income Tax Case, en el que la
corte declar6 anticonstitucional la Ley del Impuesto sobre la Renta
de 1894, pues considerd, en una renida y polémica votacion de
cinco contra cuatro, que ésta era, segin lo pretendia el demandante,
contraria al articulo 1, seccion 2, de la Constitucion, toda vez que es-
tablecia un impuesto que se considerd directo, pues gravaba el capi-
tal o los ingresos y no el consumo, ademas de que dicho impuesto
no era proporcional a la poblacion de los estados de la union, de tal
suerte que era tildado, incluso, de perseguir fines comunistas.®

Luego de un largo periodo de transicion de los criterios de la
corte, que se distinguid no soélo por la irrupcion del realismo judi-
cial enarbolado por el ministro Oliver Wendell Holmes (1902-1932)
en contra del formalismo racionalista del siglo x1x, sino por opi-
niones divergentes de diversos ministros en turno, por ejemplo, a la
constitucionalidad de la ley antimonopolios y de leyes protectoras
en materia laboral (sobre la libertad de contratacion o jornada limi-
tada y sobre indemnizacion por riesgos de trabajo con negligencia del

6 Schwartz, A History..., 174-189. Desde aqui hasta la nota 9 se sigue centralmente este
libro, pero la informacion se ha confrontado con las otras fuentes citadas en la nota 5.
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trabajador o sin ella, entre otros temas), es decir, sobre el modelo de
desarrollo econémico, se manifiesta el tercer momento de cambio
en la orientacion de la jurisprudencia estadunidense. Este momento
inicia, en realidad, hasta 1937.

En efecto, la renuncia de William F. Taft como presidente de la cor-
te en 1930, quien habia sustituido a Edward D. White en 1921, y la
asuncion de Charles E. Hughes en aquel ano, no cambi6 el sentido
fundamental de la jurisprudencia liberal individualista heredada del
siglo x1x, pues no solo la mantuvo, sino que anul6 la legislacion del lla-
mado Nuevo Orden (por ejemplo, la Ley para la Reconstruccion In-
dustrial Nacional de 1935 y la Ley para la Reestructuracion Agricola
de 19306; en total, doce importantes resoluciones entre 1934-1936) y
restringi6 el Poder Legislativo del Estado, pese a las graves circuns-
tancias econdmicas derivadas de la crisis financiera de 1929.

Ante la delicada situacion prevaleciente, el presidente Franklin D.
Roosevelt propuso al Senado modificar la integracion de la Corte
mediante la féormula consistente en que el titular del Poder Ejecutivo
podria nombrar otro ministro por cada uno que excediera los seten-
ta anos y no se hubiera retirado, de tal forma que aquél podria nom-
brar hasta seis, alterando asi la estructura de la votacion. La historia
es muy conocida: aunque el Senado rechazé la iniciativa, dos mi-
nistros de la corte modificaron su postura ante la legislacion del
Nuevo Orden, lo que permitié que en un solo dia, el 29 de marzo
de 1937, se revirtieran decisiones cruciales en materia de salario mi-
nimo y negociacion colectiva, quiebras agricolas y control sobre
armas de fuego (lo que consta en casos como el National Labor Re-
lations Board vs. Jones & Laughlin Steel Corp.), en lo que ha sido ca-
lificado como una revolucién constitucional Gnicamente analoga a
la que propiciara el ministro Taney un siglo atrds.”

Esta nueva orientaciobn se mantuvo constante en las siguientes
cuatro décadas, durante las cuales, sobre todo en la corte Warren
(1953-1969), los asuntos econdémicos se interpretaron restrictivamen-
te y los relativos a los derechos humanos de caracter civil recibieron
un tratamiento que permitié su expansion y mejor proteccion, no
solo frente al poder sino ante los derechos de propiedad —incluido

7 Ibid., 225-245.
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el tema crucial de los derechos civiles y politicos de las minorias ra-
ciales, ejemplificado en el caso Brown vs. Board of Education, de
1954, que dio fin a la segregacion racial en las escuelas o el historico
caso Roe vs. Wade sobre el derecho a la privacidad (con motivo del
derecho a abortar), resuelto polémicamente por la corte Burger
(1969-1986), en 1973.8

El cuarto momento corresponde en cierta medida a la corte Bur-
ger, y en mucho mayor grado a la actual corte Rehnquist. En térmi-
nos de método, de acuerdo con la literatura, se ha observado un
pronunciado pragmatismo en la valoracion de los casos resueltos, de
tal forma que las consideraciones sobre consecuencias sociales
de las decisiones, e incluso el sefialamiento de que han existido reso-
luciones ad hoc, de acuerdo con las circunstancias, son constantes
en los analisis. En cuanto a la reorientacion jurisprudencial, William
H. Rehnquist, quien ya formaba parte de la corte Warren como minis-
tro, ha declarado expresamente que ésta se excedioé en la interpre-
tacion de diversos articulos constitucionales sobre derechos civiles,
por lo que su misidn consiste en reajustar esos derechos conforme
a la Constitucion. De particular importancia para este trabajo, aun-
que soOlo se aludan para no exceder en su objeto, son las decisiones
restrictivas tomadas en materia de derechos civiles y derecho penal,
asi como las expansivas en lo que respecta a derechos de propie-
dad, libertad de contratacion y derecho a elegir, lo mismo que en
materia de constitucionalidad, por ejemplo, del Ti.caN.?

LA TRANSICION CAPITALISTA CONTEMPORANEA
Y SU REFRACCION EN ESTADOS UNIDOS

El capitalismo occidental, en general, y el estadunidense, en particular,
se han desplegado en los Gltimos dos siglos conforme a los ciclos u ondas
de corto y mediano plazos descritos en la primera parte de este tra-

8 Ibid., 246-361.

9 Ibid., 362-377. Sobre el papel activo de la Suprema Corte de Estados Unidos respecto
de la legislacion del Nuevo Orden y su papel pasivo en lo concerniente al Nuevo Interna-
cionalismo, en el que se ubica el TLCAN, véase Bruce Ackerman y David Golove, Is NAF7A
Constitutional? (Cambridge: Harvard University Press, 1995).
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bajo. Dicha evolucion ciclica, en condiciones tecnologicas y de com-
plejidad social ascendentes, puede representarse en términos de
movimientos de expansion y contraccion de la economia, los cuales
producen importantes impactos en el sistema juridico y el pensa-
miento legal.

Con el precedente de una crisis econémica, en los periodos de
expansion el cuerpo gubernamental adquiere una mas débil presen-
cia material en la vida social y una mas débil influencia ideologica.
Por el contrario, cuando hay crisis econémica, en los periodos de
contraccion la presencia material de las instituciones gubernamen-
tales se incrementa y su influencia ideoldgica se intensifica.

No obstante lo anterior, la transicion capitalista contemporianea
registra un movimiento contradictorio: aunque la economia de Esta-
dos Unidos entr6, en los ultimos veinte anos, en un periodo de de-
saceleracion respecto a las dos celebradas décadas estadunidenses
(las de los cincuenta y sesenta), la busqueda de una nueva etapa de
expansion econdmica se ha intentado a través de diversos instru-
mentos reductores del papel del Estado en la economia. La actual
transicion es claramente diferente a las anteriores, porque el Estado
no ha sido visto como el mecanismo para resolver una crisis, segin
sucedi6 en los anos treinta, sino como el causante de aquélla.

En ese sentido, debe senalarse que el fendbmeno de la globalizacion
contemporinea viene acompanado de una nueva concentracion del
poder financiero en la llamada metaburguesia global, asi como por
la reconfiguracion igualmente global de la estructura de clases. Dicha
reconfiguracion no es ajena a una profunda reestructuracion econémica
interna (en Estados Unidos) con importantes impactos territoriales,
sociales e institucionales: territoriales, debido a la redistribucion de
las ventajas competitivas dindmicas para participar en el mercado glo-
bal; sociales, por el desajuste y desordenamiento de los agentes y
actores tradicionales, como las industrias de chimenea, negocios, sindi-
catos, empresarios y trabajadores tipicos, asi como el notorio impacto
en la estructura de oportunidades, e institucionales, por la incomoda
posicion del gobierno ante las fuerzas globalizadoras e intrarregiona-
les que, aun en Estados Unidos, lo aprisionan de un lado y del otro.

Destacadamente, la actual transicion capitalista global repercute,
modifica, redimensiona y reconfigura la estructura de las clases socia-
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les. Aparecen nuevos referentes para la dinamica social y nuevos
sujetos sociales, como los movimientos intra y extranacionales mas
articulados de etnias, mujeres, comunidades, grupos y organizacio-
nes diversas.!?

Estados Unidos, una sociedad paradigmaticamente multicultural,
pero progresivamente recentralizada a lo largo del siglo xx en sus
ejes institucionales basicos de administracion del poder, muestra a
través de la competencia de discursos juridicos una parte de las reac-
ciones académicas y sociales al impacto de la globalizacion.

El derecho se enfrenta, en este contexto, a una nueva transicion
que le representa un nuevo dilema; y en esa tension transicional, en
ese dilema, se inscribe el debate entre realistas y posmodernos.

EL DEBATE JURIDICO CONTEMPORANEO ENTRE REALISMO
Y POSMODERNISMO!!

Es bien sabido que las teorias realistas del derecho reconocen dos
vertientes: la estadunidense y la escandinava. La primera se distin-
gue por su enfoque pragmatista y conductista respecto de las insti-

10 Para la transicion capitalista actual y sus impactos socioculturales en Estados Unidos,
véanse Ravi Batra, The Crash of the Millenium: Surviving the Coming Inflationary Depression
(Nueva York: Harmony Books, 1999); Gary Burtless, Robert Z. Lawrence, Robert E. Litan y
Robert ]J. Shapiro, Globaphobia: Confronting Fears about Open Trade (Washington, D.C.: The
Brookings Institution, 1998); David Harvey, The Condition of Postmodernity (Oxford: Basil
Blackwell, 1990); Jan Nederveen Pieterse, Global Modernities (Londres: Sage, 1995); Paul
Kennedy, Preparing for the Twenty-First Century (Nueva York: Random House, 1993), sobre
todo el capitulo 13, “The American Dilemma”; Arthur M. Melzer, Jerry Weinberger y M. Richard
Zinman, eds., Multiculturalism and American Democracy (Kansas: University of Kansas
Press, 1998); Arthur M. Schlesinger Jr., The Disuniting America (Nueva York: W.W. Norton,
1992); Leslie Sklair, Sociology of the Global System (Washington, D.C.: The Johns Hopkins
University Press, 1995); Michael Walzer, Tratado sobre la tolerancia, trad. de Francisco Alvarez
(Barcelona: Paidos, 1998), particularmente el epilogo, “Reflexiones sobre el multiculturalismo
estadunidense”, 105-123.

1 El presente apartado se basa en las obras de Surya P. Sinha, What Is Law? (Oxford:
Routledge, 1989), e idem, Jurisprudence: Legal Philosophy in a Nutshell (St. Paul, Minn.: West
Publishing, 1993). Asimismo, Douzinas Costas y Ronnie Warrington, Post-Modern Jurispru-
dence: The Law of Text in the Text of Law (Londres: Routledge, 1991); Jean-Francois Lyotard,
The Postmodern Condition (Minneapolis: University of Minnesota Press, 1984), y Pauline
Marie Rosenau, Post-Modernism and the Social Science: Insights, Inroads and Intrusions (Prin-
ceton: Princeton University Press, 1992).
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tuciones sociales. El marco filosofico del realismo, aportado por John
Dewey (1859-1952), William James (1842-1910) y Pierce, es crucial
para entender la propuesta metodologica de dicha escuela.

En primer término, Dewey desarroll6 la logica experimental como
instrumento para fundamentar una teoria de la investigacion que se
expresa en la identificacion de un problema, planteamiento de hipo-
tesis y su confirmacion o no mediante procedimientos empiricos. Se
trata de crear conocimiento que sirva de base para el conocimiento
ulterior. Se postula que no hay verdades absolutas, sino un proceso
indagatorio autocorrectivo que va refinando su solidez epistemolo-
gica. El realismo juridico sigue esta logica indagatoria.

Para James, el método pragmatista resuelve el problema de las
discusiones metafisicas interminables, puesto que si los conceptos o
nociones no tienen consecuencias practicas, entonces resultan irre-
levantes. En lugar de concentrarse en primeros principios o catego-
rias, se enfoca en las Gltimas cosas, consecuencias, frutos y hechos.

En el plano juridico, y retomando s6lo una pequefia muestra de
las teorias realistas, John Gray (1839-1915) sostiene que el Estado
existe para proteger y promover los intereses humanos y lo hace
mediante derechos y obligaciones, cuyo conocimiento no es univer-
sal porque nadie conoce sus propios derechos y obligaciones, ni los
de los demas de manera perfecta. Como el Poder Judicial es el que
aplica las normas juridicas al caso concreto mediante la subsuncion de
los hechos en las normas, entonces se sostiene que estas decisiones
judiciales son el derecho, porque los jueces crean reglas inexistentes.

Oliver Holmes (1841-1935), por su parte, al proponer el concepto
del “hombre malo” que estd pendiente de las decisiones de los jueces
para orientar su conducta, postula que el derecho no es sino las pro-
fecias racionales que los presuntos afectados elaboran sobre dichas
decisiones, de modo que constrinen su conducta en esos términos y
no con base en axiomas generales atemporales escritos en c6digos.

En el caso de Joseph Bhingam, quien naciera a fines del siglo xix, el
dato relevante consiste en la accion de los jueces, quienes se encargan
de imprimir efectos juridicos a las reglas o principios generales del de-
recho. Jerome Frank agrega que el derecho es legislativamente in-
definido e indeterminado, y que la definicion y determinacion concre-
ta la llevan a cabo, en efecto, los jueces.
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En sintesis, el realismo enfatiza el derecho judicial y no el legis-
lado; se aplica en los sistemas juridicos basados en casos; no enfa-
tiza reglas y principios y tampoco los ideales teéricos del derecho,
por lo que la ideologia juridica descansa en quienes llegan a ser jue-
ces y, en Ultima instancia, al convertirse en un procedimiento formal,
no se distingue entre buen y mal derecho; desatiende que el legis-
lador prevé clases de casos y no casos personales, e ignora que
muchas relaciones juridicas no se resuelven en los tribunales; con-
funde las ciencias sociales o culturales con la ciencia natural, pues
en lugar de justificacion o comprension se busca explicacion; la de-
cision judicial no produce automaticamente su efecto en la conducta
del implicado, sino que éste participa con su voluntad y juicio inde-
pendiente, y, a final de cuentas, para predecir las decisiones de los
jueces, se requiere conocer las instituciones sobre las que éstos fun-
dan sus decisiones.

En lo que respecta al posmodernismo, corriente en la que se dis-
tinguen posiciones moderadas y radicales o escépticas, guarda am-
plios puntos de contacto y se llega a identificar con la corriente de
los estudios critico-juridicos que se desarrollaron durante los afnos
setenta como reaccion a los desencantos con la guerra de Vietnam
y como critica a las instituciones establecidas, con el fin de buscar
una vision alternativa del derecho y de la personalidad humana. La
escuela de los estudios criticos, que ha generado una abundante
bibliografia, puede verse como un arbol cuyas ideas troncales se ra-
mifican en diversas direcciones: las teorias feministas, de la raza y
el pluralismo o policentrismo juridicos.

La Escuela de los estudios criticos del derecho (Critical Legal Studies)

Las raices filosoficas de esta escuela provienen de la teoria critica de
la Escuela de Francfort, la epistemologia relativista y el propio realis-
mo juridico estadunidense. En esencia:

a) Se propone que la teoria social no puede producir axiomas
cientificos, sino s6lo una mejor cognicion y la liberacion del
hombre a través de la autorreflexion critica.
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b) Se rechazan las certidumbres tradicionales y las verdades abso-
lutas y universales, al sostener que no existe racionalmente
una objetividad a priori que se corresponda con la experien-
cia, sino que solo son verdaderas las proposiciones l6gicas
verificadas empiricamente, de suerte que lo que se postula es
un relativismo ético contextualizado social, econémica y psi-
cologicamente, de manera que las categorias humanas y del
lenguaje son contingentes, y linglistica y antropologicamente
determinadas.

En ese sentido, ya en los anos setenta Khun llegd a plantear que
las disciplinas cientificas o no cientificas proveen solamente inter-
pretaciones de textos, mas no garantizan el acceso a la verdad obje-
tiva. Barthes, por su parte, ha propuesto que un texto solo tiene sig-
nificado en términos del marco interpretativo seleccionado, de modo
que no hay interpretacion objetiva, aunque Stanley Fish ha plantea-
do que existen comunidades interpretativas en las que puede haber
objetividad; mientras que Jacques Derrida sostiene que todo texto
refleja la creencia en la verdad objetiva, por lo que la labor del criti-
co consiste en deconstruir esta metafisica, develando como el texto
carcome sus propios reclamos de verdad y como en los hechos el
significado es contingente.

©) Aunque coinciden con el realismo en su rechazo al formalismo
juridico, critican su programa porque sostienen que las consi-
deraciones pragmaticas, sociales y de politica publica, propias
del enfoque realista, reproducen el statu quo y desatienden la
vision ética de la vida.

De acuerdo con Sinha, la Escuela de los estudios criticos del dere-
cho sostiene las siguientes tesis, en algunas de las cuales se revelan
las diferencias con el realismo:

a) Rechaza el liberalismo individualista, el cual propone una falsa
vision de la sociabilidad humana institucionalizada en el Estado,
pues las relaciones individuales entran en contradiccion, mien-
tras que aquél reproduce y legitima el capitalismo dejando intac-
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to, aun a través del Estado benefactor, los mecanismos de la
explotacion encubierta.

b) La mayor contradiccion liberal radica en que la limitacion nega-
tiva de la libertad del otro niega la propia libertad individual,
paradoja que es institucionalizada mediante la creacion del Es-
tado, encargado de limitar la libertad. Esa oposicion se extiende
al conflicto entre justicia procedimental y justicia de fondo (esta
altima con frecuencia sacrificada por la primera); a la sociedad
(mediante la lucha de clases) y a las relaciones entre individuo
y comunidad; a la oposicion entre subjetividad de los valores
personales y la esperanza en una verdad moral objetiva; entre
reglas y parametros; libre voluntad y determinismo; entre dere-
chos activos de libertad y derechos pasivos de seguridad, y, en
fin, entre democracia y la antidemocritica revision judicial.

o) Sostiene que el liberalismo debe ser desenmascarado y decons-
truido porque solo refuerza las desigualdades econdmicas al
no desafiar la estructura social. Las instituciones sociales son
creadas socialmente, y contingentes e injustas en tanto que
aparentemente son naturales, necesarias y justas. El liberalis-
mo, a través del derecho, se encarga de perpetuar el estado de
cosas prevaleciente.

d) Los textos no tienen un significado objetivo intrinseco, mas bien
dependen de la interpretacion subjetiva de su significado, lo
que —traducido al ambito legal— revela el control del dere-
cho por la politica, de manera que el derecho no es cognoscible,
ni objetivo, ni valorativamente neutral como lo reclama el li-
beralismo, sino que estd cargado de la interpretacion politica
subjetiva del intérprete o del autor, cuyos juicios de valor, pro-
ceso mental y su contexto social, que ademas difiere segiin sea
el género, estan imbricados en la interpretacion que produce.
Dado que los sistemas legales estin construidos sobre presun-
ciones contradictorias, su caracteristica principal es la indeter-
minacion, lo cual provoca que quienes toman las decisiones, aun
sin dejar de ser honestos, favorezcan a uno u otro elemento
integrante de dicha contradiccion.

e El formalismo es inaceptable porque, al concebir el derecho
como un sistema deductivo sustentado en si mismo, las deci-
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siones resultan de la aplicacion de principios, precedentes y pro-
cedimientos sin referencia al contexto politico, econdémico y
social, objetivos sociales y valores. La sociedad no puede resol-
ver disputas mediante una doctrina y un sistema legal preten-
didamente neutrales en valores, porque toda decision es contin-
gente y depende de las creencias de quienes toman las decisiones.
Sin una teoria legal plausible no puede haber teoria social.

) Rechaza el positivismo y la nocidén de que en derecho es fac-
tible el empirismo y el conocimiento cientifico.

9 Los conceptos no son abstractos (y no se deben cosificar), mas
bien son socialmente contextuales y dependientes de la expe-
riencia social histéricamente contingente.

b) El derecho no es solo racionalidad (eso es un mito); también
es pasion y voluntad, ambas inherentes a aquél.

1) Las presunciones institucionales o imaginativas que un individuo
se forma son moldeadas por su contexto, que a su vez es deter-
minado por el ambiente politico, social y econémico. Dicho con-
texto se rompe, cambia con frecuencia y al mismo tiempo hace
cambiar aquellas presunciones, de tal suerte que el individuo
se autoafirma experimentando nuevas relaciones a través de esos
continuos rompimientos.

/) El derecho es una expresion de la politica, y en realidad se usa
como instrumento de la propaganda politica que enmascara las
desigualdades de clase y la explotacion, de tal suerte que los de-
litos, por ejemplo, son resultado del orden injusto imperante.

k) En lugar de reformar el sistema legal, habria que transformar
las instituciones sociales, politicas y legales.

D No es posible admitir una teoria general del derecho o habria
que construir una teoria alternativa.

m) El posmodernismo sostiene que sus propuestas no deben ser
objeto de prueba empirica, sino en términos de la pertinencia
de sus cuestionamientos sobre las normas juridicas. Debido a
que el proposito de la explicacion de una regla legal es con-
tribuir a elaborar un juicio de valor sobre la misma, la explica-
cion debe darse en términos tales que revelen la estructura de
valor de las reglas.
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El centro del debate, en todo caso, se ubica en lo siguiente: el realis-
mo mantiene puntos de contacto con el posmodernismo, particular-
mente en su rechazo al formalismo, la desmitificacion del derecho
y la revelacion de su indeterminacion y no objetividad. Pero dichas
corrientes de pensamiento también divergen en aspectos cruciales:
mientras que el realismo trata de hacer del derecho un instrumento de
la politica publica, el posmodernismo trata de deslegitimarlo; mientras
que el realismo se caracteriza por su estilo racionalista ilustrado y su én-
fasis individualista, el posmodernismo es romantico, antirracionalista
y procomunitario; mientras que el racionalismo propone la objetividad
de las sentencias, el posmodernismo sostiene que esto es imposible.

En relacion con lo anterior, las criticas posmodernas al liberalismo
—y en buena medida al realismo— en muchos aspectos diversos
autores las consideran exageradas y sin el respaldo probatorio y
argumental suficientemente solido para asumirlas; asi, por ejemplo,
aplicar el método literario de la deconstruccion a los textos juridi-
cos entrana hacer abstraccion de las enormes diferencias entre uno y
otro tipo de textos, en tanto que el planteamiento de la unidad entre
derecho y politica niega las fuertes diferencias entre los razonamien-
tos politico (dirigido a justificar los fines) y juridico (dirigido a justi-
ficar los valores), sin que se explique la forma en que se salvan tales
divergencias, o bien sin que se proponga una alternativa. En el pos-
modernismo s6lo hay deconstruccion, pero su capacidad técnica y
operativa es practicamente nula, no asi su potencial filosofico.

Teorias juridicas del feminismo

Motivadas en las centenarias luchas por garantizarse un espacio en
la sociedad estadunidense, las mujeres y las teorias juridicas femi-
nistas han venido contribuyendo al debate y la critica respecto de
las teorias legales prevalecientes.

Actualmente se distinguen siete escuelas del pensamiento juridi-
co feminista:

D El feminismo liberal, de igualdad de oportunidades, formal-
mente equitativo o simétrico.
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2) El asimilacionista.

3 El bivalente, diferencial o del trato especial.
4) El incorporativista.

5) El de la voz diferente, cultural o relacional.
6) El de la dominacién o radical.

7) El posmoderno.

Tales corrientes tedricas feministas abordan en comun los siguien-
tes cinco temas:

1. Critican la historia sin referencia al papel de la mujer en aquélla
y la acusan de patriarcal o inspirada en los intereses y visiones
de los hombres, que trascienden la periodizacion historica, las
concepciones sobre la naturaleza humana, el potencial del gé-
nero y los arreglos sociales.

2. El derecho mismo es criticado como patriarcal, pues es la ex-
presion del poder, la subordinacion y el dominio de los hom-
bres sobre las mujeres, tanto en la esfera publica, como en la
privada. Asi, por ejemplo, en la medida en que la sociedad pa-
triarcal tiene el poder de nombrar las cosas y, por lo tanto, de
crearlas socialmente y asignarles un valor, los hombres a través
del lenguaje reproducen sus valores excluyendo los de las
mujeres. Las concepciones asi forjadas pretenden ser neutra-
les u objetivas en lo que a valor se refieren, cuando en realidad
solo expresan la psicologia del hombre y no la de la mujer,
por lo que en realidad se trata de mitos. En lugar de los dualis-
mos tipicos de la ontologia de los hombres, se propone una
forma relacional y no de oposicion del ser con el otro.

3. Desafian el determinismo biolégico como base de la diferencia
hombre/mujer; sostienen que esas diferencias son socialmente
construidas y que si bien el sexo determina los aspectos geni-
tales o la capacidad reproductiva, no lo hace con los aspectos
de trato psicologico, moral o social asignado a cada género.

4. En lugar de separar los conceptos de sexo y género, como lo
hace el estilo patriarcal de pensamiento dualista, sefalan que
hay una relacion dialéctica entre uno y otro, en la cual existen
componentes adicionales.
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En la agenda de investigacion hay varios temas comunes:
politicamente, persiguen la igualdad entre hombres y mujeres;
analiticamente, hacen del “género” una categoria a fin de recons-
tituir practicas legales que han excluido los intereses de las mu-
jeres, y metodologicamente, a riesgo de un individualismo noto-
rio, utilizan sus experiencias como mujeres (sobre todo para
analizar temas como la jerarquia de género, la cosificacion se-
xual y las estructuras sociales) con el propoésito de proponer los
cambios necesarios.

El feminismo juridico liberal postula que, dentro de las institu-
ciones existentes y con base en la racionalidad y autonomia
propias de hombres y mujeres, se garantice la igualdad formal de
trato a unos y otras. Sin que se nieguen las diferencias sexuales, y
sin importar quién disefie las instituciones, la participacion de las
mujeres en el mercado y su capacidad de opcion deben estar ase-
guradas por el derecho.

El feminismo asimilacionista, por el contrario, al basarse en la
eliminacion de las diferencias sexuales (Io que las trivializa) propo-
ne que se cancele cualquier distincion en las esferas institucional,
legal o personal. La capacidad reproductiva se equilibra con los
métodos de reproduccion artificial y los efectos psicoldgicos de
la maternidad con instituciones especializadas en la educacion
de los hijos, o bien, la abolicion de la familia heterosexual.

El feminismo bivalente, por su parte, acepta las diferencias
sexuales, defiende que las distinciones entre géneros son de ori-
gen psicologico y propone un sistema dual de derechos para las
mujeres: uno igual y otro especial, mediante la especificacion de
sus diferencias (las cuales no se identifican tan ficilmente y no
resolverian el problema estructural de fondo de la desigualdad
entre géneros) a través del derecho.

El feminismo incorporativista, a su vez, limita las diferencias de
género al embarazo y la lactancia, dejando de lado los aspectos
sexuales y las dimensiones institucional, legal y politica de esas
diferencias, lo que oscurece el problema de la dominacion del
hombre sistematicamente organizada y consagrada en el derecho.

El feminismo cultural celebra las diferencias de género y asig-
na a la mujer un papel moralmente relevante en determinadas
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actividades sociales, por ejemplo, la educacion y el cuidado de
los hijos, lo cual deberia ser valorado especialmente por el de-
recho. Este enfoque, a la vez que enfatiza rasgos trascendente-
mente femeninos de la mujer que han sido ignorados, la exclu-
ye de la competencia econémica, la agresividad y el egoismo,
rasgos supuestamente masculinos.

El feminismo radical conceptaa a la mujer como “clase” y se-
nala que “género” y “sexo” son una funcion del poder mascu-
lino social y juridicamente estructurado, por lo que el derecho
tendria que tomar en serio la diferencia hombre/mujer y tutelar
en forma pertinente, los delitos sexuales, prohibir la pornogra-
fia que subordina a la mujer y regular la libertad reproductiva
y la sexual voluntaria, esto Gltimo bajo la consideracion de que
para la mujer el sexo es capaz de cosificarla. El enfoque no con-
sidera los problemas de poder entre mujeres, la diferencia entre
pornografia y erotismo y las posibles limitaciones a la libertad
de expresion, entre otros.

5. El feminismo posmoderno hace depender la categoria “mujer”
no de una esencia o de una sola teoria o proposito, sino de re-
lativos factores psicologicos y sociales que interactan en con-
textos multiples y diferentes, y que generan diversas identida-
des femeninas, segln el caso y las necesidades concretas, de tal
suerte que la identidad, que se reconfigura constantemente a si
misma, no reconoce reducciones ni limitaciones por pertenecer
a una particular categoria.

Las teorias feministas en el derecho, como se infiere, cuestionan
en diversos grados el liberalismo y el realismo juridico, tratando de
reivindicar derechos que llegan a implicar una concepcion distinta
de la estructura del orden juridico.

Teorias juridicas de la raza
En general, las teorias juridicas de la raza pretenden maximizar la

posicion de los afroamericanos en la sociedad estadunidense median-
te la impugnacion del modelo legal prevaleciente.
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Motivados en una larga cadena de luchas por conseguir un espacio
digno e igualitario frente a la mayoria blanca, los promotores de di-
chas teorias observan que la percepcion y experiencia del mundo va-
rian de acuerdo con la postura que se adopte en la estructura racial
de la sociedad, lo que marca una diferencia en como se enfocan los
temas juridicos, que la practica institucional de todos los dias es la
expresion de normas creadas por los blancos, aunque pueda admi-
tirse su propension a la neutralidad, y que las categorias juridicas son
el resultado de las presunciones culturales dominantes, las cuales
obtienen la conformidad cultural de los miembros de las razas mino-
ritarias a cambio de su reconocimiento legal.

Policentrismo juridico

Aunque originalmente desarrollado en Dinamarca, hoy crece en Es-
tados Unidos y rechaza la idea de un derecho internacional y de va-
lores tGnicos y universales dentro del sistema juridico, a la vez que
niega el relativismo moral radical. Por el contrario, postula que un
sistema unitario y absoluto de valores es riesgoso porque éstos son
multiples y no armonicos, y sus diferencias no pueden ser resueltas
conforme a una verdad y criterio Gltimo unificador, lo cual es ajeno
a la experiencia cotidiana, fomenta el pesimismo, distorsiona la reali-
dad y promueve la tirania.

Al mismo tiempo, sin embargo, acepta el pluralismo de valores
morales, sin incurrir en el relativismo radical posmoderno, por lo que
concibe las relaciones juridicas como interrelacion entre diversos
ordenes normativos que deben ser reconocidos en el sistema juridico.

Esta perspectiva abre la puerta a la maximizacion de la legitimi-
dad del orden juridico, promueve una metodologia no coercitiva me-
diante la expansion de la libertad de elegir los valores propios que
se prefieran; promueve la estabilidad al dotar a individuos y gru-
poOs sus propios espacios morales; provee un marco para entender
la interaccidon entre grupos dominantes y subordinados; evita tanto la
eliminacion marxista de clases para lograr una sociedad mas libre,
como la necesidad de contar con una sola perspectiva unitaria pri-
vilegiada. Sus debilidades son no considerar ciertas luchas sociales
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particulares y el dominio de ciertos grupos de interés. Sus principa-
les desafios consisten en la identificacion de cuiles son esos valores
plurales y como realizarlos.

CONCLUSION

El presente ensayo ha definido como objeto de estudio el debate
juridico contemporaneo en Estados Unidos entre las corrientes de
pensamiento del realismo y del posmodernismo.

El realismo juridico reconoce antecedentes desde mediados del
siglo xix en Estados Unidos y cobra particular fuerza durante el xx.
Es de inspiracion filosofica pragmatista conductista y con fuerte én-
fasis cientifico empirico, lo que lo ubica en la esfera de la metodo-
logia positivista.

El posmodernismo juridico, por su parte, emerge durante la déca-
da de los sesenta del siglo xx en Estados Unidos y se desarrolla en
las décadas siguientes, en buena medida a través de los llamados
Estudios criticos del derecho (Critical Legal Studies). El posmoder-
nismo juridico es de inspiracion filosofica estructuralista y critica,
inscrito en la tradicion de la Escuela de Francfort, con fuerte énfa-
sis en la hermenéutica y la deconstruccién; es, por tanto, claramente
relativista, antiliberal y antipositivista.

No obstante tales diferencias, el realismo y el posmodernismo
juridicos comparten una posicion opuesta al formalismo juridico de
corte racionalista no empirico y ajeno a los contenidos extralegales,
asi como la idea de la indeterminacion del derecho y la preocupacion
por el contexto social, econémico y politico en que éste se desen-
vuelve, de manera que ambos intentan desmitificarlo.

Al mismo tiempo, mientras que el realismo juridico enfoca las de-
cisiones juridicas en términos de politicas publicas (racionalidad obje-
tiva, costos, beneficios, actores, contexto socioecondmico y politico,
consecuencias previsibles), el posmodernismo juridico le cuestiona
su consciente o inconsciente enmascaramiento y reproduccion
del statu quo, a la vez que reclama cambios mas profundos en todo
el sistema social y promueve una reconcentracion en la ética de la
vida.
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De acuerdo con la informacion expuesta, mientras que el realis-
mo sustenta una pretension filosofica universalista a través de un
pragmatismo aparentemente sin ideologia (fundado en la premisa
del maximo beneficio social en un orden liberal), el posmodernismo
se inclina moderada o radicalmente por el relativismo ético contex-
tual dinamico, intentando comprender y resolver de fondo los pro-
blemas de la complejidad del mundo postindustrial. A diferencia del
realismo juridico, el posmodernismo no s6lo desmitifica sino que in-
tenta deslegitimar al derecho y, a diferencia de aquél, no propone alter-
nativa alguna luego de la deconstruccion de los discursos y textos,
a los que tilda de inobjetivos e ideoldgicamente manipulados.

Este trabajo ha intentado también contextualizar el debate juridi-
co entre el realismo y el posmodernismo en la 16gica de la actual
transicion capitalista globalizada, ubicando como fondo histoérico la
evolucion de la economia estadunidense y sus interacciones con el
pensamiento juridico y el sistema legal. Al respecto, se mostré que
la economia estadunidense ha pasado por varias etapas de desarro-
llo, mismas que incluyen ciclos de expansion y contraccion que
modifican el papel del Estado en la economia y la sociedad, cam-
bios respecto de los cuales aparecen como funcionales las transicio-
nes en el pensamiento juridico y la jurisprudencia, elementos que
también inciden en el rumbo econémico.

Asi, a la transicion del mercantilismo de la etapa postindepen-
diente al capitalismo liberal de 1830 en adelante, le correspondio
una transicion juridica que reorientd el contenido y las formas juris-
prudenciales. De esta transicion deja relevante constancia la deci-
sion suscrita por la corte Taney en 1837, al resolver el Caso del
puente sobre el rio Carlos vs. el puente Warren, puesto que cambio
la doctrina jurisprudencial sobre los derechos de propiedad y el
valor, asi como sobre las facultades del Estado frente a los particula-
res en materia econdmica, todo lo cual redund6é en una mayor
expansion del mercado corporativo manufacturero en los decenios
siguientes.

La corte Fuller, de fines del siglo x1x, en plena época de expan-
sion industrial de Estados Unidos, amplio jurisprudencialmente los
cauces constitucionales del desarrollo corporativo y limitd la pre-
sencia del Estado y la legislacion en las relaciones comerciales. La
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transicion al modelo inverso ocurrid hasta 1937, durante la llamada
“segunda corte” Hughes, cuando el presidente Roosevelt se vio
obligado a “forzar” el cambio de criterios de la corte, a fin de que
ésta abandonara los criterios formales y sustantivos heredados del
siglo XIxX y aprobara la legislacion econémica que ejecutaba la politi-
ca del Nuevo Orden. Ante los profundos cambios experimentados en
la estructura social y econémica de Estados Unidos a partir del fin
de la segunda guerra mundial, a lo que no fue ajeno el esquema de
la guerra fria, las cortes subsecuentes hasta la actual, presidida por
el ministro Rehnquist desde 1980, refinaron y desarrollaron jurispru-
dencialmente la nueva orientacién econémica, a la vez que expan-
dieron el catilogo y mecanismos protectores de los derechos civiles
y politicos, sobre todo de las minorias raciales.

En ese periodo, cabe destacar la actuacion de la corte Warren, la
cual, encabezada por su ministro presidente, utilizd un método he-
terodoxo de solucion de conflictos en la busqueda de la justicia y
la equidad: el realismo, heredado del ministro Holmes, con quien
Rehnquist divergia desde entonces por su aparente infidelidad al
texto constitucional.

La corte Rehnquist, por tanto, se ha distinguido por sus intentos
de revertir los precedentes sentados por la corte Warren, limitando
diversos derechos civiles y penales, lo cual posiblemente estd afec-
tando los equilibrios sociales y raciales, a la vez que ha regresado
—junto con la ola del nuevo liberalismo de las tltimas dos déca-
das— a buscar en la libertad de contratacion, la proteccion de los
derechos de propiedad y el derecho de opcion la llave para solu-
cionar los conflictos ligados a la aspiracion al bienestar y la pros-
peridad estadunidenses. La corte Rehnquist —para los fines de este
ensayo— también se ha caracterizado, segln sus analistas, por un
excesivo pragmatismo que llega a producir resoluciones ad hoc, se-
gln el caso.

Volviendo al objeto de estudio, es decir, el debate contemporineo
entre realismo y posmodernismo, cabe apuntar que la informacion
analizada revela que la transicion capitalista global esta teniendo
diversas repercusiones en el sistema social de Estados Unidos, una
de las cuales es la reactivacion del debate multiculturalista que se
refracta en la discusion entre aquellas dos corrientes. Forman parte
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de ese debate la Escuela de los estudios criticos y sus diversos ra-
males, como las teorias feministas, las de la raza y el policentrismo
o pluralismo juridicos. Cada una porta en su seno reclamos al libera-
lismo vy al realismo, en la medida en que los sefalan como justifica-
dores de un modelo social y legal que reproduce la injusticia a par-
tir de referentes pretendidamente absolutos o Ginicos. No obstante su
riqueza critica y su acervo filosofico creciente, la falta de propuestas
alternativas y ciertos “desplantes” metodologicos, todavia no aca-
badas ni corregidos, respectivamente, abren a dichas teorias flancos
débiles que comprometen su aplicacion practica y su utilidad social.

Sin animo alguno de predecir el curso de esta nueva transicion
econodmica y juridica, conviene advertir que asi como el realismo ju-
ridico desplaz6 gradualmente durante el siglo xx al formalismo racio-
nalista, primero con Holmes, luego con Warren y ahora con Rehnquist,
el debate en curso entre realistas y posmodernos abre un nuevo
capitulo en la historia juridica de Estados Unidos. Sera la dinamica
interaccion entre economia y derecho, sociedad y politica, la que,
como en otros momentos del pasado, defina el sentido de la nueva
reorientacion.





