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Sobre la inocencia de la metaética. Dos breves reflexio-
nes a partir del punto de vista de la filosofia del derecho
en el realismo escandinavo”

1. ¢Son lo mismo el punto de vista interno de Hart y el punto de
vista interno de los realistas novdicos?

Existe una idea, tipica del utilitarismo inglés, segun la cual te-
ner una obligacién consiste en estar sujeto a la probabilidad de su-
frir un mal en caso de desobediencial. Esto ha sido discutido, entre
otros, por Herbert Hart, quien opina que la interpretacién predicti-
va no toma en cuenta que «cuando existen reglas, las desviaciones
respecto de ellas no son simples fundamentos para la prediccion
de que sobrevendran reacciones hostiles o de que un tribunal apli-
cara sanciones a quicnes las transgreden; tales desviaciones son

(*) Este trabajo se inscribe en el marco del proyecto “Tradicion y renovacion en el
positivismo juridico. Analisis critico de los intentos contempordneos de rehabilitacion”,
subvencionado por fa Universidad de A Corufia (afio 2002) y por la Xunta de Galicia
{aprobado el 4 de julio de 2003, codigo PGIDITO3PXIB10104PR, para los afios 2003-
2005), del que es investigador principal el Prof. Pedro Serna Bermudez.

(') Segin Jeremy Bentham, «éste es mi deber de hacer, siendo susceptible de ser
condenado, segim la ley, si no lo hago: éste es el sentido original, ordinarie y propio de la
palabra deber» (BENTHAM, JEREMY, 4 Fragment on Government (1776), en The Collected
Works of Jeremy Bentham, ], H. BURNs y H. L. A. HART (eds.}, London, The Athlone Press,
1977, p. 496. A su vez, para John Austin, «al estar sujeto a un dafio si no me conformo al
deseo que ti expreses, estoy sujeto u obligado por tu mandato, 0 me encuentro bajo el de-
ber de obedecerte. 5i, a pesar del dafio probable, no me pliego al deseo que til expreses, se
puede decir que desobedezeo el mandato o que transgredo el deber que impone» (AUSTIN,
JouN, The Province of Jurisprudence Determined, London, John Murray, 1832. Hemos
seguido la versién castellana El objeto de la jurisprudencia, trad. de 1. R. de Paramo Ar-
giielles, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 37},
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también una razon o justificacion para dichas reacciones y sancio-
nes»®. Bsta critica ha sido recogida por Olivecrona, alegando que
«es esencial en la idea de obligacion juridica el que la obligacion
sea antecedente a las medidas coercitivas. Estas se aplican porque
el deber no ha sido cumplido»®. No tener esto en cuenta impide
distinguir entre los preceptos juridicos y los mandatos de un asal-
tante, igualmente respaldados por la amenaza de un mal si no se e-
jecutan. Como es sabido, Hart insiste en que no es lo mismo tener
la obligacidn que verse obligado a hacer algo. El enunciado de que
alguien tiene una obligacion implica la existencia de una regla*.
Ante las reglas de un grupo social dado, caben dos tipos de a-
sercion que dependen del punto de vista que adoptemos para con-
siderarlas. Por un lado, es posible considerarlas como un mero ob-
servador que no las acepta o como un miembro del grupo que si
las acepta y que las tiene como modelos de conducta. Hart 1lama a
estas perspectivas «punto de vista externo» y «punto de vista inter-
no» respectivamente®. El observador externo se puede contentar
con observar las regularidades de conducta que se verifican ante

(*) Hart, HERBERT L. A., The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961. Se
emplea la version casteflana El concepto de Derecho, trad. de G. R. Carrid, Buenos Ai-
res, Abeledo-Perrot, 1998, p. 105.

(%) OLIVECRONA, KARL, Legal Language and Reality, en AANV, Essays in Juris-
prudence in Honor of Roscoe Pound, Indianapolis, New York, Bobbs-Merrill Company
Inc., 1962, p. 155.

() La opeidn inversa no es correcta, sin embargo. No siempre que existan reglas, 1a
conducta requerida en ellas ha de interpretarse en sentido de tener obligacién (HarT, H.,
op. ult. cit., p. 107).

(%) fbid, , p. 111. Joseph Raz amplia esta distincién afiadiendo un tercer punto de
vista no reductible a los otros dos, desde el que es posible formular enunciados que afir-
man «aquello que se tiene razon para hacer desde el punto de vista juridico, es decir, lo
que debe hacerse si las normas juridicas son normas vilidas» (Raz, JOSEPH, Practical
Reasons and Norms, 2. ed., Princeton University Press, 1990, que se maneja en su ver-
sién castellana Razén practica v normas, trad. de J. Ruiz Manero, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1991, p. 204). Este punto de vista, bastante extendido, se refleja,
por ejemplo, en el dictamen o el informe emitido por el jurista, donde se sefiala lo que ha
de hacerse de conformidad con el Derecho sin aceptarlo necesariamente como valido (i-
bid., pp. 205-206). Acerca de los avatares de esta triparticién y su posterior acepiacién
por Hart (HarT, H. L. A., Introduction, en Essays in Jurisprudence and Philosophy, Ox-
ford, Oxford Univ. Press, 1983, pp. 14-15), vid. SEOANE, JOSE ANTONIO, El sistema juri-
dico en la Teoria analitica del Derecho actual. Una aproximacion desde el pensamiento
de Joseph Raz (pro manuscripto), A Corufia, 2003, pp. 125-129.
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sus 0jos, asi como las reacciones hostiles que normalmente siguen
a la infraccion de aquéllas, llegando a calcular la probabilidad de
que a cierta desviacion de la conducta normal siga una reaccion
hostil. Su visién del problema serd semejante a la de quien se sitla
frente a un semaforo y advierte que, cuando la luz verde esti en-
cendida, la gente cruza la calle v, cuando roja, se detiene®.

Esto es, justamente, lo que pretende Olivecrona para explicar,
por ejemplo, ¢l concepto de derecho subjetivo, nocién que consi-
dera vacia y sin ningtn significado, pero que, sin embargo, posee,
a su juicio, una notable funcién social. Para el profesor sueco, pa-
labras como «esto es mio», «es mi derechon, etc., sirven de signos
permisivos o prohibitivos segun el caso: «La situacién — escribe
— se podria caracterizar de la siguiente manera. El enunciado de
que A es el propietario de este terreno funciona como un signo
permisivo para ¢l mismo en relacién con su terreno; y, al mismo
tiempo, actia como signo prohibitivo para €l resto. El enunciado
es una luz verde para el propietario, una luz roja para los otros»’.

Este punto de vista aparentemente externo es, en general, el
escogido por los realistas escandinavos para explicar el Derecho,
pues consideran, desde la perspectiva de la ontologia propuesta
por el maestro Hégerstrdm, que es absurdo pensar la existencia de
realidades mas alla del mundo del espacio y del tiempo®. En virtud

() Hart, H. L. A, op. cit., pp. 111-112.

(7) OLIVECRONA, K., art. ult. cit., p. 183,

(®) HAGERSTROM, AXEL, Selbstdarstellung, en Die Philosophie der Gegenwart in
Selbstdarstellungen, vol. 7, ed. de R. Schmidt, Felix Meiner, Leipzig, 1929. Existe tra-
duccion inglesa: 4 Summary of my Philosophy, en Philosophy and Religion, trad. de R.
T. Sandin, London, George Allen & Unwin Ltd., 1964, pp. 31-74. En relacién con la cita,
¢fr. pp. 54-60. Acerca de la ontologia higerstrémiana pueden consultarse los siguientes
trabajos: PATTARO, ENRICO, Il realismo giuridico scandinavo, 1. Axel Higerstrom, Bolo-
gna, Editrice CLUEB, 1974, pp. 29-58; PATTARO, E., Lineamenti per una teoria del dirit-
to, Boelogna, Cooperativa Libraria Universitaria, 1985. Existe versidn castellana; Ele-
entos para ung Teoria del Derecho, trad. de 1. Ara Pinilla, Madrid, Debate, 1991, p.
125; Marc-Wocau, KONRAD, dxel Higersirdm’s Ontology, en Contemporary Philo-
sophy in Scandinavia, R. E, OLSON y A. M. PauL (eds.), Baltimore-London, 1972, pp.
479-490; CASTIGNONE, SILVANA, Axel Higerstrém. Alle origini del vealismo giuridico
scandinavo, en Materiali per una storia della cultura giuridica, vol. I, G. TARELLO (ed.),
Bologna, Societa Editrice II Mulino, 1971, pp. 253-272; SANDIN, RoBerT T, The Con-
cept of Reality and the Elimination of Metaphysics, en The Monist, 1966, pp. 87-97.
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de ello rechazan todo intento de afirmar la realidad de un presunto
mundo del deber ser como algo contrapuesto al mundo del ser®. En
su opinién, el Derecho no es mas que un mero hecho, un fenéme-
no féctico'®. Es preciso borrar de la Ciencia del Derecho todo ele-
mento metafisico incompatible con el mundo de los hechos. La la-
bor es ardua porque dicha ciencia estd llena de conceptos metafisi-
cos y supersticiones'!. En consecuencia, 1a Filosofia juridica esta
abocada a esta labor de limpieza y clarificacién del lenguaje juri-
dico, ¢l cual ha de reflejar hechos y no ideas supersticiosas perte-
necientes a un presunto mundo de los valores (el conocimiento
practico no existe como tal)'?. La Filosofia del Derecho es, para

(*) A la critica de este dualismo dedica su obra Ross, ALF, Towards a Realistic Juri-
sprudence. A Criticism of the Dualism in Law, Copenhagen, Munksgaard, 1946, cuya
versidn castellana lleva por titulo: Hacia una ciencia realista del Derecho. Critica del
dualismo en el Derecho, trad. de J. Barboza, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961. A jui-
cio del profesor danés, un buen mimero de contradicciones de las modernas concep-
ciones iusfilosoficas tiene su origen en el error de concebir al Derecho «al mismo tiem-
po como un fenomeno susceptible de observacién en el mundo de los hechos y como una
norma obligatoria en el de la moral o de los valores» (ibid., p. 15).

('%) Justamente, toda la obra iusfiloséfica de Karl Olivecrona estd dedicada a demos-
trarlo, destacando sus obras Law as fact, 1.2 ed., Copenhague (Einar Munksgaard) - Londres
(Humphrey Milford), 1939 y Law as fact, 2. ed., Londen, Stevens & Sons Ltd., 1971, que
81 bien guardan una notable homogeneidad en sus planteamientos, son obras compietamente
distintas. Ambas estan traducidas al castellano como, respectivamente: EJ Derecho como he-
cho, trad. de G. Cortés Funes, Buenos Aires, Depalma, 1959 y £] Derecho como hecho. La
estructura del ordenamiento juridico, trad. de L. Lépez Guerra, Barcelona, Labor, 1980

('') Acerca de la presencia de elementos metafisicos en la Ciencia del Derecho, asi
como de la necesidad de eliminarlos, vid. HAGERSTROM, A., 4 Summary of my Philosophy,
cit., pp. 72-74; LUNDSTEDT, VILHELM, Die Unwissenschaftlichkeit der Rechiswissenschaft,
vol. I (Die falschen Vorstellungen von objektiven Recht und subjekiiven Rechten), Betlin-
Grunewald, Walther Rothschild, 1932, pp. 21-22; OLIVECRONA, K., Law as fact (1.° ed.),
cit., pp. 26-27; Ross, A., Hacia una Ciencia realista del Derecho..., cit, pp- 15 ss.

('*) Acerca de la imposibilidad del conocimiento prictico, cfr, HAGERSTROM, A,
Om moraliska forestillningars sanning, Stockolm, Bonnier, 191 1, que fue su leccién
inaugural como profesor de Filosofia Practica en la Universidad de Uppsala, Esta tra-
ducida al inglés como On the Truth of Moral Propositions, en Philosophy and Reli-
gion, cit., pp. 77-96; LUNDSTEDT, V., Legal Thinking Revised. My Views on Law, Stoc-
kolm, Almqvist & Wiksell, 1956, pp. 43-53; OLIVECRONA, K., Realism and Idealism.
Some Reflections on the Cardinal Poini in Legal Philosophy, en “Law Review”, Uni-
versity of New York, 26 (1951), pp. 120-131; y Ross, A., Kritik der sogenannten
praktischen Erkenntnis. Zugleich Prolegomena zu einer Kritik der Rechiswissens-
chaft, Copenhagen (Levin & Munksgaard) - Leipzig (Felix Meiner), 1933, donde lee-

NOTE E DISCUSSIONI 293

los realistas, eminentemente actividad!>. Puede afirmarse, pues,
que la perspectiva que estos autores adoptan para estudiar el Dere-
cho es, segun la referida distincion entre punto de vista interno y
externo, claramente externa. Sin embargo, Olivecrona parece des-
mentir esto cuando afirma que el aspecto interno del Derecho
«constituye una parte esencial del Derecho como hechoy. El ob-
servador externo «no debe limitarse a mirar el movimiento de mi-
llones de personas sobre la tierra y oir los sonidos que hacen al ha-
blar unos con otros. Para comprender lo que estd ocurriendo, el

mos que «fa conciencia practica nto es una conciencia simple pura [kein echtes nichi-
zusammengeseiztes Bewusstsein], sino sblo una conciencia compuesta fein zusam-
mengesetzies Bewussisein] que consiste en la vivencia irracional y subjetiva de un
“impulso” o “tensién emocional” [Spannungsgefiihl] junto con una representacion de
una cosa o de una accidn» (p. 429),

(") Escribe Ross: «La filosoffa del derecho dirige su afenci6n hacia el aparato 16-
gico de la ciencia del derecho, en particular hacia ¢l aparato de conceptos, con miras a
hacerlo objeto de un analisis 16gice més detallado que el que efectian los diversos es-
tudios jurfdicos especializados. El filésofo del derecho investiga problemas que a me-
nudo constituyen premisas que el jurista da por sentadas. [...] El objeto de la filosofia
del derecho ne es el derecho, ni parie o aspecto algune de éste, sino la ciencia del de-
recho. La filosofia del derecho est4, por asi decir, un piso mas arriba que la ciencia del
derecho v la mira “desde arriba™s (Ross, A., On Law and Justice, London, Stevens &
Sons, 1958, en su versidn castellana Sobre el Derecho » la justicia, trad. de G. R, Car-
16, Buenos Aires, Eudeba, 1994, pp- 25-26). Para Olivecrona, la Filosofia del Derecho
también ha de ocuparse del an4lisis de los conceptos juridicos. En consecuencia, una
vez clarificado el lenguaje juridico, la Filosofia del Derecho deja ya de tener sentido,
con lo que su intervencion tiene un efecto liberador {cfi: OLIVECRONA, K., Law as
fact, en AA NV, Interpretations of Modern Legal Philosophies. Essays in Honor of
Roscoe Pound, New York, Oxford Univ. Press, 1947, p. 554). La inspiracién de esta
concepeidn procede de Higerstrom, quien ya habfa dejado escrito que «desde los
tiempos de Sdcrates se ha sostenido que una de las tareas mds importantes de la Filo-
soffa es analizar las nociones que son de uso comtin para obtener un mundo real de
conceptos cientificos, que ha de tener coherencia interna. [...] Por tanto, ninguna
ciencia que pretenda describir la realidad puede eludir un andlisis conceptual de esta
clasen (HAGERSTROM, A., Begreppet viljeforklaring pd privatrittens omrdde, en Theoria.
Tidskrift for Filosoft och Psykologi, 1 (1935), cuya versién inglesa es la que manejamos:
The Conception of a Declaration of Intention in the Sphere of Private Law, en
HAGERSTROM, A., Inquiries info the Nature of Law and Morals, trad. de C. D. Broad,
Uppsala, Almqvist & Wiksell, 1965, pp- 299-300). Asimismo, el propésito de Lundstedt
es, a estos efectos, mosirar la insostenibilidad de las concepeiones tradicionales de Ia
Ciencia juridica a través de la critica de sus conceptos fundamentales (cfr. LUNDSTEDT,
V., Die Unwissenschafilichkeit der Rechtswissenschaft, cit., vol. I, p. 148).
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observador debe interpretar lo que los individuos dicen, y penetrar
en su menten'*,

Ross también, en una recension a The Concept of Law, de
Hart, aprovecha para contestar las criticas recibidas de él en su ar-
ticulo sobre el realismo escandinavo's, afirmando que ¢l ya habia
sefialado anteriormente que «la norma social no sélo presupone u-
na regularidad, sino también que la norma sea sentida como “‘so-
cialmente vinculante” por los seres humanos que la cumplen»!6.
En su opinién, las actitudes y reacciones que Hart describe no son
sino las manifestaciones de ciertos sentimientos adquiridos por el
individuo en su proceso de socializacion: «Hart — escribe — usa
la palabra “aceptacién” o incluso “aceptacion voluntaria” para
describir la internalizacién de la norman'’.

En la obra de Hégerstrtdm y Lundstedt, no se encuentran
referencias explicitas a la distincion formulada por Hart, pues su
fallecimiento se habia producido con anterioridad a la publicacion
de The Concept of Law. No obstante, Pattaro ha sefialado que lo
gue Hart llama aspecto interno del Derecho estd muy préximo a la
concepcion higerstromiana «a tenor de la cual una norma es la i-
dea de norma (aspecto interno, la llamaria Hart), o sea, la convic-
cidén de que existe un sistema objetivo de modos de conducta que
debe observarse»'®, Y llega a decir: «Hart tiene algo de realista en
el mismo sentido que los realistas escandinavos, por las razones

que lo hacen mas normativista que Austin y en virtud de su con-

(1*y OLVECRONA, K., Bl Derecho como hecho (2.2 ed.), cit, p. 205. Siguiendo ex-
presamente a Hart, el profesor sueco entiende que el aspecto interno del Derecho «consi-
ste en [a forma de pensar y de expresarse tipica de una persona que se considera miem-
bro de la comunidad en que vive, que acepta su sistema juridico, que adapta, en general,
su conducta a las ideas usuales sobre derechos y deberes, y que juzga la conducta de los
demds (quizds con cierta severidad adicional) de acuerdo con el mismo canony (ibidem).

('%) Harr, H. L. A., Scandinavian Realism, en “The Cambridge Law Journal”, XX-
VI (1959), pp. 233-240.

('®) Ross, A., Rec. de HART, H. L. A., The Concept of Law, Oxford, The Clarendon
Press, 1961, en The Yale Law Journal, 71 (1961-62), p. 1188.

(") Ibid., p. 1189. Para Ross, el realismo juridico escandinavo y la filosofia oxo-
niense «siguen el mismo caminoy, si bien Hart no alcanza a verlo (ibid. p. 1190).

(%) ParTARO, E., Elementos para una Teoria del Derecho, cit., p. 153. En un sentido
similar se pronuncia en ¥/ realismo giuridico scandinavo, 1. Axel Higerstrdm, cit., p. 193.
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cepto psico-sociologico de la norma, que comparte con HE-
gerstrom»'®, En otro lugar incluye a Olivecrona: «Como ya he ad-
vertido, la idea de deber, analizada por Higerstrém, y la teoria de
la norma como imperativo independiente, presentada por Olive-
crona, ilustran lo que Hart denominaria mas tarde, en The Concept
of Law, “el punto de vista interno” en el Derecho, esto es, el punto
de vista normativo de quien acepta las normas como modelos de
conducta que deben ser observados»?’. Este analisis lo hace exten-
sivo a Ross, cuya concepcion de la validez constituye, a su juicio,
una manifestacién del aspecto interno del Derecho?!. Castignone
cree también que la teoria de Ross y la de Hart son equiparables a
estos efectos?. Robert Alexy ha afirmado algo similar al sefialar
que «que un ¢jemplo de una combinacidn de los aspectos externos
¢ interno se encuentra, por ¢jemplo, en Ross»?, Para Alexy, lo de-
cisivo del aspecto interno son las disposiciones psiquicas?.

(1) PaTTARD, E., Legal Realism or Higerstrom along with Hart. Some Comments
on Bjarup, en Rechistheorie, Beiheft 9 (1986), p. 268. En su opinion, Higerstrom y Hart
tienen en comin la critica a la teoria de Austin que interpreta el Derecho como un con-
junto de mandatos. Para ellos, el Derecho no puede sino explicarse en términos de nor-
mas o de reglas. El mismo poder que dicta las normas esta constituido por normas, Se-
gin Pattaro, estas reglas son la regla de reconocimiento de Hart, a las que Hégerstrém
llama «reglas constitucionales» o «reglas sobre el ejercicio del poder» (ibid., pp. 264-
267). Por lo que se refiere al concepto «psico-socioldgico de Ia norma» gue menciona el
profesor de Bolonia, ambos, Hart y Higerstrdm convienen en que toda regla social se ve-
rifica una «combinacién de conducta regular con una actitud caracteristica hacia esa
conducta como un patrén [standardj». Dicha conducta regular constituye, a juicio de
Pattaro, el aspecto externo de las reglas, mientras que aquella actitud que la toma como
patrén seria el aspecto interno o psicoldgico. Y concluye: «Por lo tanto, la existencia de
una regla es un hecho psico-sociologico» (ibid., p. 265).

(%% PaTtARQ, E., Elementos..., cit., p. 198.

(Y Ibid., p. 231.

{(*?) CASTIGNONE, $., Punto di vista interno ed efficacia, en AA NV, La teoria gene-
rale del diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi dedicati a Norberto Bobbio, U. Scar-
pelli (ed.), 1983, incluido en CASTIGNONE, S., Dirifto, linguaggio, realtd. Saggi sul reali-
swmo giuridico, Torino, Giappichelli Editore, 1995, p. 331.

{(**) Al efecio menciona la obra de Ross, A., On Law and Justice, cit. {ALEXY, Ro-
BERT, Begriff und Geltung des Rechts, Friburgo - Munich, Karl Alber, 1992; hay versidn
espafiola: El concepto y la validez del Derecho, trad. de Jorge M. Sefia, Barcelona, 1994,
p. 22). ,

(*Y) Ibid., p. 23. Alexy formula una distincién «parecida» a la de Hart, que pretende
salvar las ambigiiedades en las que ésta incurre. Es la que separa la «perspectiva del par-
ticipante» de la «perspectiva del observador»: adopta la primera «quien en un sistema ju-
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Sin embargo, el mismo Hart, ya en 1959, afirmaba explicita-
mente que el anélisis de Ross es meramente externo®. No es posi-
ble asimilar la perspectiva interna con las experiencias psiquicas
de vinculacion en las que estd pensando Ross, el cual «malinter-
preta el aspecto interno de las normas como una cuestién de “e-
mocidén” o “sentimiento”, como una “experiencia” psicologica es-
pecial»?®. La linea que divide ambos aspectos no pasa por la divi-
sion entre comportamiento fisico y sentimiento. Adoptar una u o-
tra perspectiva implica la emisién de enunciados completamente
diferentes. Una persona ajena al grupo puede observar los com-
portamientos de sus miembros y llegar a predecirlos. Los enuncia-
dos que emita al efecto seran enunciados de hecho externos sobre
el grupo y la eficacia de sus normas. Pero los miembros del grupo

ridico participa en una argumentacién acerca de lo que en este sistema juridico esta orde-
nado, prohibido v permitido o autorizado, mientras que comparte la segunda «quien no
pregunta cudl es la decisién correcta en un determinado sistema juridico sino como se
decide de hecho en un sistema juridico» (ibid., pp. 30-31).

(**) Harr, H. L. A., Scandinavian Realism, cit., p. 237. Dicho sca de paso, esto e-
quivale a decir que la distincion entre punto de vista interno y externo es formulada por
Hart con anterioridad a The Concept of Law, el cual se publica en 1961, mientras que el
articulo citado data, como decimos, de 1959, Dada la redaccién del articulo de Hart,
donde acusa a Ross de no haber comprendido bien la distincién entre punto de vista ex-
terno e interno, da la impresién de que esta distincién hubiera sido ya formulada por el
autor inglés con anterioridad al libro de Ross On Law and Justice (1958). El propio Hart,
en The Concept of Law, se remite a la obra de WINCH, P, The Idea of a Social Science,
London, Routledge & Kegan Paul, 1958, pp. 57-65. En efecto, Ia distincion entre punto
de vista interno y externo encuentra su fundamento en la idea desarrollada por Winch de
que «la estructura de cualquier sociedad, sus actividades e instituciones, s6lo son plena-
mefte comprensibles mediante el conocimiento del significado que tienen para quienecs
estin comprometidos en ellas» (Ramos Pascua, Jost ANTONIO, La regla de re-
conocimiento en la teoria juvidica de H. L. A. Harf, Madrid, Tecnos, 1989, p. 118). Su o-
rigen parece estar, a su vez, en la doctrina del dltimo Wittgenstein, para les limites de la
comprensién del mundo estin determinados por los juegos lingiiisticos, pues sélo dentro
de cada juego lingiiistico cabe plantearse una cuestion con sentido (ibiden}. No obstante,
hay que decir que Hart cita también un trabajo suyo de 1955 [Har, H. L. A, Theory and
Definition in Jurisprudence, en Proceedings of the Aristotelian Society, 29 (1955), pp.
247-250], donde, en efecto, Hart esboza la distincidn por vez primera {cff: Ramos, I A.,
op. cit., p. 118). Acerca de esta distincidn pueden consultarse también PARAMO ARGUEL-
LES, JuaN R. DE, H. L. A. Hart y la teoria analitica del derecho, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1984, pp. 323-333, y ORREGO SANCHEZ, CRISTOBAL, H. L. A. Hart.
Abogado del positivismo juridico, Pamplona, Bunsa, 1997, pp. 308-343.

(*y HART, H. L. A., Scandinavian Realism, cit., p. 237.
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emitiran juicios diferentes que expresen «la critica de la conducta
propia asi como la de otros de acuerdo con los patrones regulares
de conducta que ellos aceptan como modelo. No solamente reac-
cionan ante las desviaciones del patron regular de una manera ad-
versa predictible, sino que tratan las desviaciones como una razon
para tal reaccion y las exigencias de conformidad como justifica-
das»*’.

En sentido similar se han pronunciado otres autores, como Jes
Bjarup y Aleksander Peczenik. Este tltimo ha indicado que el ana-
lisis de los realistas escandinavos es un analisis meramente externo,
lo que supone una notable limitacion: «Su tesis central es que todo
lo que existe debe ser situado en el tiempo y en el espacio. Los
objetos fisicos y los procesos mentales existen, mientras que los
valores, los derechos, el Derecho valido y demas, no. Consecuen-
temente, el tedrico del Derecho se ve forzado a adoptar un punto
de vista externo en relacién con el Derecho. Fl puede examinar
cientificamente s6lo las creencias de otras personas en el Derecho
valido, pero no el Derecho valido en si mismo. Este hecho constituye
una limitacion muy seria en su pensamiento»n®®, Para este autor, las
valoraciones tienen, a despecho de los realistas, caracter cognitivo,

En este sentido, Bjarup ha escrito que el error de Hégerstrom
es que su teoria no atiende al discurso normativo, dentro del cual
los conceptos juridicos si tienen sentido y dejan de ser ilusiones®.
Es verdad — advierte Bjarup entrando en la polémica entre Hart y
Ross — que éste habla de un comportamiento asociado a ciertas e-
mociones, pero éstas son expresion de vivencias emocionales que
no tienen el caracter de objeto y no son logica y racionalmente
fundamentables. Para Bjarup el enunciado de que alguien tiene el
deber de pagar sus deudas no es absurdo y no yerra quien lo afir-
ma basado en una norma juridica: «“Ser obligatorio” — escribe —
es la expresion normativa de quien acepta el contenido de una nor-
ma y considera también una conducta como medida general»*’.

() Ibid., p. 288.

(**) PECZENIK, ALEKSANDER, Tnfroduction, en “Rechtstheorie”, Beiheft 9 (1986) , p. viL.

(¥*) Biarup, Jis, Skandinavischer Realismus, Friburgo-Munich, Karl Alber, 1978,
p. 159.

(%) Ibid., p. 160.
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La tesis que sostiene que el realismo juridico escandinavo
constituye exclusivamente una aproximacion externa al estudio del
Derecho parece la mas correcta. Pero hay dos puntos que deben
matizarse. Por un lado, se puede, en efecto, admitir que las normas
juridicas constituyen una razon para la accion. Parece que es solo
una verdad parcial afirmar que los ciudadanos cumplen las leyes
debido a ciertos habitos mentales inoculados a través del influjo
psiquico que directa o indirectamente ejercen las leyes. No hay du-
da de que su cumplimiento viene determinado por muchos factores,
entre los que no hay que descartar los de indole psiquica y educati-
va, puestos de mantfiesto por los escandinavos. Sin embargo, en
muchas ocasiones, los ciudadanos no actiian mecanicamente, sino
que, antecedentemente a la accion —o Ia omisién—, efectiian una
deliberacién racional, donde se ponderan multiples circunstancias
que aconsejan o desaconsejan su ejecuciéon. La misma norma juri-
dica, en su positividad, es una razon mas. No cabe duda, ademads,
de que la positivacion y formalizacién de una norma entrafia de su-
yo la apelacion al valor de la seguridad, que es una razon para obe-
decerla, pero no suficiente’!. El problema se plantea cuando la not-
ma es oscura o contradictoria y lesiona dicho valor de seguridad, o
todavia peor, cuando la norma es gravemente injusta o se muestra
manifiestamente perniciosa en punto al bien comin. Se ha dicho
que hay normas juridicas que son demasiado inicuas para ser obe-
decidas, pero no por eso dejan de ser juridicas®. Sin embargo, si

(1) Cfi: BAYON MoHino, JUAN CARLOS, La normatividad del Derecho: deber juridi-
co y razones para la accion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 707,
donde afirma: «El mero hecho de que una conducta haya sido juridicamente prescrita no
puede constituir por si mismo una razdn para realizarla.» Aunque mas adelante matiza
que «la posible existencia de razones independientes del contenido para hacer lo que el
derecho exige que derivan er parte del hecho de que lo ha exigido no debe ser pasada
por alto en la deliberacidn de un agente racional» (p. 711).

(%) Harr, H. L. A., El concepto de Derecho, eit., p. 256, A continuacién enumera
una serie de razones politicas por las cuales conviene mds adoptar un sentido amplio de
Derecho, que incluya las normas inicuas, que uno estricto, el cual obedece a una manera
«demasiado tosca de lidiar con cuestiones morales delicadas y complejas» (p. 261). Para
Hart, son Derecho todas las reglas que son «validas seg(n los criterios formales de un
sistema de reglas primarias y secundarias» (p. 258). Para que exista un sistema de Dere-
cho son precisas, a su juicio, dos condiciones. Por un lado, las reglas (primarias) de con-
ducta «vélidas segin el criterio de validez uitimo del sistema» tienen que ser general-
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las normas juridicas tienen como finalidad dirigir la conducta y hay
normas que, por su contenido, no deben ser observadas, entonces
no pueden ser juridicas, del mismo modo que no es unidad de me-
dida la que no mide. No hay que desconsiderar, pues, la cuestién
del contenido como un aspecto esencial del Derecho. De este mo-
do, una norma que sea en efecto formal y materiaimente juridica
sera siempre, y no a veces, una razon para la accion.

2. Pueden despreciarse las consecuencias prdcticas de la posi-
cidn teorica del realismo?

La otra matizacién que debe introducirse es la siguiente. Aun
cuando se conceda que los realistas tienen en cuenta el aspecto in-
terno del Derecho, lo desvirtiian de tal modo, que cabe preguntarse
si no es absurdo e irracional, después de su critica, que alguien lo
siga asumiendo. En efecto, cuando describen la actividad juridica
de las personas que caen bajo el ambito del Derecho observan, co-
mo no puede ser de otra manera, el hecho de que entre esas perso-
nas se dan fenémenos de adhesion a los gobernantes y acatamiento
de las normas juridicas. Incluso admiten la existencia de argumen-
taciones juridicas. El problema es que, en el fondo, para ellos todos
esos fenomenos carecen de sentido. En efecto, si los valores y los

mente obedecidas. Por otre lado, sus reglas (secundarias) de reconocimiento que es-
pecifican los criterios de validez juridica y sus reglas de cambio y adjudicacion tienen
que ser «efectivamente aceptadas por sus funcionarios como pautas o modelos priblicos
y comunes de conducta oficial». Asi, pues, los funcionarios se encuentran ante un siste-
ma de reglas validas dado de antemano del que deben evitar desviarse (p. 145). Esta ma-
nera de ver las cosas ha sido matizada por un discipulo suyo, Joseph Raz, el cual adopta
un criterio més amplio para identificar Ias normas pertenecientes al sisterna de Derecho.
En su opinidn, «una norma pertenece a un determinado sistema institucionalizado solo si
fue dictada por los drganos de ese sistema o es aplicada por elios» (Raz, J., Razén prdc-
tica y normas, cit., p. 147, cursiva afiadida). Es decir, su validez no depende solamente
de la autoridad de las instituciones creadoras de normas, sino también, v sobre todo, de
las que las aplican, En opinién de este autor, una regla que los tribunales estan en com-
pleta libertad de pasar por alto o cambiar no les obliga y «no es parte del sistema juridi-
cox. Esto puede suceder en los casos de normas injustas (Raz, I, The Authority of Law.
Essays on Law and Morality, Oxford, Clarendon Press, 1979, Exisle version castellana:
La autoridad del Derecho. Ensayos sobve Derecho y moral, trad. y notas de R. Tamayo ¥
Salmoran, México, UNAM, 1982, pp. 146-148).
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conceptos juridicos no existen y no son mas que nombres sin refe-
rencia semantica, y si no hay fines objetivos ontolégicamente justi-
ficables en el obrar humano, entonces no hay respuesta racional-
objetiva posible para la pregunta de por qué obedecer a las autori-
dades, cumplir las normas o argumentar juridicamente. Sélo cabe
decir que todo ello se verifica de hecho y lanzar la hipotesis de que
el Derecho es un puro fenémeno de fuerza (organizada) que lleva
consigo la necesidad psicologica de asimilarlo, mediante la adapta-
cion, como mera condicion de subsistencia. Todo esto se desprende
de la Filosofia de los escandinavos. Pero la perspectiva interna es u-
na perspectiva de justificacion, que es justamente lo contrario de lo
que hacen los escandinavos. Negando sentido al sistema juridico en
su conjunto se sittian fuera de él. Entonces la pregunta que se plan-
tea, si es verdad lo que ellos afirman, es la siguiente: ;por qué se-
guir dentro del sistema?; ;por qué hacer algo absurdo? ;Qué ocur-
riria si todos hiciesen suyos los resultados de la destruccion de las
realidades aparentes llevada a cabo por el realismo escandinavo?

A proposito de esto 1ltimo se ha sefialado con acierto que en
el realismo nérdico se da la paradoja de que el Derecho funciona
gracias a que los que lo hacen funcionar no adoptan un punto de
vista externo; y que si para los no psicélogos nada fuera verdad ni
mentira s¢ generaria la inconsciencia colectiva®. Por lo tanto, si
queremos que el sistema juridico siga funcionando parece que lo
mejor sera ocultar este descubrimiento y mantener a los ciudada-
nos en la ilusidon que su actividad ética y juridica tiene sentido. La
misma profesora Castignone, bastante afin a los plantcamientos
realistas, ha criticado, sin embargo, este punto. Escribe: «En defi-
nitiva, se puede decir que para los realistas suecos la maquina del
Derecho funciona sobre el engafio: descubrir el truco significa
desarmarlan®*. John Passmore sefiala como Hume aplico €l mismo
método que los escandinavos y decidi6 que todo eran ficciones: el

(**) OLLERO, ANDRES, Un realismo a medias: el empirismo escandinavo, en “Revi-
sta de Ciencias Sociales” (Valparaiso), 25 (1984), p. 121. Anota que incoherentemente
Olivecrona reconoce que el Derecho en el fondo tiene el sentido de la paz (ibid., p. 101).

(*) CASTIGNONE, 8., “Il diritto internazionale, pericolo di morte per i popoli?”
Considerazioni critiche sul realismo giuridico svedese, en Annali della Facoltd di Giu-
rvisprudenza della Universitd di Genova, 1977, pp. 759-771, recogido en CASTIGNONE, S.,
Diritro, linguaggio, realid..., cit, pp. 257-271, La cita corresponde a la p. 262.
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efecto sobre su animo «fue desolador; sélo pudo conservar su e-
cuanimidad haciendo caso omiso de sus descubrimientos y obran-
do como las demds personas»3>,

Sin embargo, ni Higerstrdm ni sus discipulos han callado ante
los resultados de sus investigaciones. Antes bien, lo que han tratado
de hacer ha sido justamente todo lo contrario, como lo muestra, por
ejemplo, su empefio en publicar en otros idiomas mds extendidos
cientificamente que el suyo propio. Hay en ellos un evidente afin por
dar a conocer sus ideas y difundirlas en el 4mbito internacional. Mas
aun, hay para Hagerstrém un valor esencialisimo en la vida humana
que es el conocimiento, al cual bajo ninglin concepto se puede renun-
ciar®. Se ha acusado a H#gerstrém, en una critica que puede hacerse
extensiva a sus discipulos, de ser relativista®”. Ante estas criticas, Bja-
rup — normalmente critico con Higerstrém — ha salido en su de-
fensa alegando que la ética higerstromiana es una metaética, por lo
que carece de todo planteamiento en lo referente a las cuestiones
éticas: «La teoria emotiva acepta que no hay valores, por lo que, si
esto es correcto, tampoco hay valores relativos»’®. Es decir, Bjarup
acusa a estos autores de confundir tesis éticas con tesis o teotias
metaéticas. Asi, en el plano metaético no cabe prescribir que las
normas han de obedecerse, ni tampoco que haya que desobedecerlas.

(**) PassmoRE, JonN, Higerstrim's Philosophy of Law, en “Philosophy”, 1961, p.
155. Este es el clasico desdoblamiento a que se ven abocados los nihilistas que porfian
en mantener su teoria cuando Jo razonable no es pensar que todos menos vo, incluidos
los clasicos, estin equivocados.

(*%) HAGERSTROM, A., The Truth-value of Christian Dogmatics, en Philosophy and
Religion, cit., p. 299. [Este trabajo forma parte de un manuscrito mas extenso que Fries
tituld Vdr tids religidsa problem (El problema religioso de nuestro tiempo), recogido en
HAGERSTROM, A., Religionsfilosofi (Filosofia de la religion), M. Fries (ed.), Estocolmo,
Natur och Kultur, 1949]. Estamos preparando un trabajo acerca de la contradiccion que
entrafia la presencia de elementos axiolégicos como el mencionado en las obras de los
realistas escandinavos.

(*7) En este sentido, Ernst Cassirer ha dicho: «Con ello [con la teorfa de Ha-
gerstrom] se alza en el campo de las ideas morales como principio fundamental el de un
completo relativismon (CASSIRER, ERNST, Higerstrdm, Gothenburg, 1939, p. 57, cit. por
BIARUD, 1., Skandinavischer Realismus, cit., p. 59).

(%) Biarup, 1., Skandinavischer Realismus, cit., p. 160, Andlogamente, en BIARUP,
., Reason and Fassion. A Basic Theme in Higerstrom’s Legal Philosophy, en
“Rechtstheorie™, 11 {1980), p. 161.
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Desde un punto de vista logico, Bjarup tiene razén. Pero no es
posible ser indiferente ante la creencia de que no existen valores.
Esta creencia entrafia de suyo una desmotivacion radical del obrar
humano, que queda a merced de los nstintos, fuerzas y pasiones,
ante los cuales sélo cabe plegarse y seguit sus dictados. Como no
podia ser de otra forma, el afan divulgador al que se ha aludido ha
traido consigo algunas consecuencias que, por lo que se refiere a
Suecia, donde la doctrina realista ha tenido notable exito, han que-
dado consignadas en sendos trabajos de Jacob W. F. Sundberg y
Annika Lagerqvist Almé. No hay que descuidar, sefiala esta profe-
sora, el hecho de que «todo miembro de la sociedad estd sujeto a
sus influencias culturales que no sdlo implican concrecidn, sino
también estimulacién mental [sic], como la Teoria del Derecho»¥,
Y afiade que el jurista no puede desatender las demandas cultura-
les de la sociedad, a no ser que quiera perder el caso. La objecidn
que esta autora formula al realismo escandinavo tiene que ver pre-
cisamente con su adopcién de un punto de vista externo: «Mi prin-
cipal objecion al realismo juridico sueco es su incapacidad para
tratar de las necesidades especificas de nuestro sistemna judicial, en
12 medida en que constituye basicamente una teoria acercq del De-
recho»®. A pesar de esa incapacidad, 1 Filosofia realista ha influi-
do en la formacién de la judicatura del pais y Lagerqvist trata de
mostrarlo a través de dos fallos que a la sazén emiti6 el Tribunal
Supremo sueco, de los cuales extrae la siguiente conclusién: «Esta
rama del positivismo llamada realismo Juridico ha conducido a la
jurisprudencia a un estudio pasivo de los trabajos preparatorios y
de las decisiones judiciales, esperando que tanto los tribunales co-
mo los legisladores le provean Ciencia con hechos empiricos, del
los cuales se ha de alcanzar el conocimiento del Derecho valido,
negando el papel vital de la jurisprudencia como provisor de base
tedrica y desarrollo [sic/»*!,

(**) LaGErQuisT, ANNIKA, The “Uppsala School” in Sweden, en “Rechtstheorie”,
Beiheft 9 (1986), p. 329.

(*) Ihidem.

(") Ibid, p. 332.

NOTE E DISCUSSIONI 303

Sundberg, a su vez, explica cdmo las lecciones impartidas por
Higerstrom en los afios treinta constituyeron un auténtico «shock»
para sus alumnos, en particular la tesis de que derechos y deberes
no son mas que supersticiones que no existen de hecho. Como-
quiera que lo tinico que Higerstrém encontraba detras del Derecho
era €l mero poder, «la consecuencia ltima del mensaje lanzado
por Hégerstrdm fue el nacimiento de una generacion de burdcratas
completamente escépticos acerca de las nociones de bien y de mal,
pero naturalmente inclinados hacia todo tipo de poder»®. Parece
set, pues, que la funci6n publica acoge una nueva figura de funcio-
nario, el burderata, que contrasta con el perfil que tenia antes, el
funcionario que crefa en el origen celestial del Estado sueco legiti-
mado por Dios, el cual obedece a una época en que la Filosofia del
idealista Jacob Bostrom era la que imperaba en Suecia. La Escuela
que éste formo fue posteriormente combatida con éxito por la Es-
cuela de Uppsala, fundada por Higerstrém, que alcanzé después la
hegemonia. En opinién de Sundberg, la Escuela de Higerstrém e-
limina los logros practicos mdas significativos conseguidos por
Bostrom: la creacion de una burocracia honrada y temerosa de
Dios y la instauracién de limites a la expansion del Estado. Afirma
este autor que «el cardcter mas notable del realismo escandinavo
parecer consistir, asi, en su demostrada capacidad para corromper
la burocracia con el poder, favoreciendo al mismo tiempo el creci-
miento de la misma burocracia y de sus funcionesy®.

En términos generales, tal vez quepa concluir que al realismo
escandinavo le falté prudencia. En efecto, si hasta ese momento
nadie jamas habia dudado, salvo excepciones aisladas, del sentido
de los conceptos juridicos, usados desde tiempo inmemorial, era
demasiado suponer que una opinidn tan excéntrica pudiera ser cor-
recta. Esta reflexion estaba al alcance de los realistas simplemente
observando lo extrafio que resulta que ni ellos mismos hubiesen

(") SUNDBERG, JacOB W. E, Scandinavian Unrealism, 4 Coreport, relacién presen-
tada al XI Congreso Mundial de Filosofia juridica y social, Helsinki, 1983, recogido con
el titulo Liirrealismo scandinavo, trad, de M., Ripoli, en AAVV, Materiali per una storia
della cultura giuridica, XIV, n. 1, junio de 1984, pp. 171-189. La cita, en p. 179,

(*) Ibidem,
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logrado prescindir de 1a terminologia juridica, cosa muy de admi-
rar si, segin su doctrina, aquella terminologia s6lo consiste en pa-
labras vactas sin contenido semantico.

Negar el sentido de ias expresiones de valor y toda posibilidad
de conocimiento practico, asi como el sentido de los conceptos ju-
ridicos convierte la actividad de quienes obran ética y juridica-
mente en un absurdo existencial colectivo, cuyos efectos pernicio-
sos solamente cabria neutralizar a través del ocultamiento, dejando
que ¢l comtin de los mortales siga creyendo que su actividad tiene
sentido. Sin embargo, los escandinavos, persuadidos de su misién
e imbuidos de la idea de progreso del conocimiento humano di-
fundieron sus teorfas, las cuales, habiendo calado en toda una ge-
neracion de (afortunadamente s0lo) juristas suecos, parece haber
transformado la funcién publica sueca en una legién de burdcratas
al servicio del poder. Sus ideas pueden ser, a la luz de 1o dicho,
metaéticas. Pero, como se ve, la metaética no es inocente,
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