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ENTRE EL MIEDOY LA FE
FL POSITIVISMO JURIDICO ANTE LA NOCION
DE FUERZA OBLIGATORIA DEL DERECHO

Oscar VERGARA
Profesor de Filosoffa del Derecho
Universidad de La Corufia, Fspafia

Afirma Bulygin que los derechos humancs son una “valiosa conquista del hombre
que hay que cuidar cen especial esmero™. Sin embargo, cansidera que éstos no sou ju-
ridicos hasta que no son positivados. Antes sélo constituyen exigencias que se formulan
al arden jur{dico desde el punto de vista de un determinado sistema moral?,

1. CIENCIAY MORAL

Es notabls €l esfiierzo de autocontencién que un ciendffico del desecho tiene que
realizar en aras de la ciencia, Wittgenstein indica el camino: “no decir nada méds de o que
se puede decir, o sea, proposiciones de la ciencia narural”. Aunque uno valore los dere-
chos hizmanos como algo bueno o positivo, hay un postulado metodolégico fundamental
en el positivismo juridico conforme al cual éstos carecen de toda juridicidad antes de su
positivacidn formal. Una vez producido este hecho, el positvismo ideolégico considera
que entonces ya se puede decir que estos derechos, y lo mismo puede decirse de cualquier
disposiciér: o acto jurldicos, son algo debido. Sin embatgo, en puridad cientffica, esto no
es correctn, ya que obviamente se trata de una valoracion moral inspirada en algiin tipo de
instancia que no puede detectar la ciencia natural. Por eso, Bulygin y Mendonca critican
a Kelsen por confundir salidez formal, que tiene un cardcter “lescriptive” --sblo significa
pertenencia a un sistema juridico—, con obligatoriedad, que es un concepro moral’

Nino lo ha visto claro. Bl derecho positive por s mismo no puede establecer la
obligatoriedad de sus notmas’. Desde un puato de vista interno, la Constitucién no es
la préctica m4s basica de una sociedad, sino que hay todavia una mds fundamental que
derermina la observancia continua.de la Constitucién y que posibilita que una norma

! E. Bulygin, “Sobre el status ontolégico de los detechos humanos”, en C. E. ALCEOURRON y E.
Burreny, Andlisis légico y derecho, Madrid, Centro de Estudics Constiticionales, 1991, p. 624,

? Cfr, ibidem.

3 L. Wittgenstein, i Ingica-philosaphicus, prop. 6.53. Sc hu consulrado la ed. bilingiie de J.

Mufioz e I, Reguera, Madrid, Alianza, 1999, p. 183.

4 C.E. Alchourrén y D, Mendonca, Norptas y sisternas normaiivos, Madsid, Marcial Pons, 2005, pp.
84-89,

5 Q. 5. Nmo, Derecho, noraly politics, Barcelona, Ariel, 1994, p. 78.
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que no pertencee al sistema juridico aparezca como obligatoria®. Hay vida mds all4 del
sistema juridico, pero de cardcter moral,

El problema es que las coordenadas epistemoldgicas del positivismo jutidico dejan
mids alid de lo verdadero y de lo falso a todo juicio moral. Es preciso que éste sez acogido
institucionalmenze para poder contar como criterio objetivamente vdlido. Como un
nifio huérfano que necesita el amparo de unos padres adoptivos, asf la motal tiene que
ser acogida por el derecho. El problema es que, a su vez, esos padres también necesitan
antoridad moral y ésta se les discute. En cfecto, una exigencia moral se transforma en
derecho con su positivacién. Pero esto sélo significa que Ia disposicién o acto que la
acoge es vélida dentro de un determinado sistetna, no que sea obligaroria. 5i algo es o no
obligatario es una cuestién moral, que queda mds alld de lo que se puede decir.

Como ha dicho Bobbio, “los valores tltimos no se justifican; se asumer™, Al pare-
cer, nada sc puede decir sobre su verdad o falsedad, pero se puede ereer en ellos. Son paste
del credo individual, colectivo o institucional. Pero que nadie pida cuentas de ellos,

Esta actitud es nueva y entrafia un desencanto con respecto a la idea de encontrar
un apoyo cientifico y objetivo para la moral y el derecho. Esta idea iluming las afanes de
muchos tedticos a partir de la modernidad, conscientes probablemente de lo que estaba
en juego con esto. Durante ls Edad Media, los principios supremos del pensamicnio ¥
acerca del gobietno de la sociedad se habfan tomado direcramente de la religién cristiana
y de la tealogfa. E! iusnaturalismo moderno supuso la ruptura de este modo de ver las
cosas v la sustitucién de la teologia por la cieacia del derecho natural como ciencia de
los principios supremos de la convivencia social®, Un pilar es la famosa cldusuia “etiamsi
daremus” de Grocio, segtin la cual el derecho narural existiria aunque Dios no existiese?,

El modelo dientifico que asumi6 este fusnaturalismo fue el de la matemdtica, al
considerar que todo el universo tenfa una estructura racional necesaia, por lo que era
posible descubrir una setie de Jeyes racionales de la conducta humana®, Asf, para Grocio,
la namraleza humana manifiesta unz rendencia a fa suciedad o appetitus societatis, que s
la fuente del derecho natural, a partir de la cual cabe derivar los principios de abstenerse
de los bienes ajenos, restituir los ajenos que estén en nuestro poder ¥ el lucro obeenido
mediante elios, 1a obligacién de cumplir la palabra dada, reparar los dafios causados
culpablemente y el castigo de los delitost. '

¢ Cir. ibidem., pp. 75-78.

7 N. Babbio, El tiempo de los derechos, trad. de R, de Asfs Roig, Madrid, Sistema, 1991, p. 56.

$ Cfr. ]. Hervada, Historia de ln ciencia del derecho natural, Pamplora, Eunsa, 1987, pp. 251-253.

% %Y Cerramente estas coszs, que Hlevamos dichas, tendrian algiin lugar, aunque concedidsemnos, lo
que no se puede hacer sin gran delito, que no hay Dios, ¢ que no se cuidad de las cosas humanas [..]".
H. Grocto, Del derecko de la guerra 3 i pag, proleg. $11. Se ha consultado Ja trad, de ]. Torrubiano, t. I,
Madrid, Reus, 1923, p. 13. ’

W Cfr. 1. Hervada, Historia de lu ciencia del devecho natuntl, Pamplona, Bunsa, 1987, “pp. 253-234.

U Cf. T..]% H. Grocto, Del derecho de la guerma y s paz, proleg. §11. Seha consultado la trad. de J.
Tocrubiano, t, I, Madrid, Reus, 1925, proleg, §§6-8.

Ahora bien, ¢l modelo matemétice-deductivo no es el tinico que ostenta el sello de
la ciencia en la modernidad, El empitisma también hace valer sus devechos sobre la base
del importante avance que las ciencias de la paturaleza experimenian en los siglos xvir y
vrir. Y al igual de lo que se hizo con el méode matemitico, ef método smpfrico de las
ciencias naturales es trasplantado al campo de las ciencias morales. Bajo esta dptica ha de
entenderse la formulacién benthamiana del principio de utilidad que permite enjuiciar
las acciones en funcién de la medida en que consigan aumentar o disminuit la felicidad
de las partes de cuyo interés se trata™. El derecho es titil, en consecuencia, porque per-
mice asegurar las condiciones esenciales de la interaccién social con la mira de organizar
adecuadamente sus expectasivas ¥ gestionar su propia utilidad personal®, Para Bentham:
“Sin derecho no hay seguridad; por consiguiente no hay prosperidad y ni siquiera una
cierta subsistencia. Y la nica igualdad que puede existir en tal condicién es la igualdad
en la miseria”™. Es por lo que no cabe la desobediencia al derecho. Es conacido su “lema
del buen cindadana”s “Obedecer puntualmente, censurar libremente™.

Desde una éptica més historicista, cuando en 1849 Marx fue procesado por insti-
gacién ala insureeccidn ante la Audiencia de lo penal de Colonia, declaré que el derecho
conforme al que eseaba siendo juzgado ya no tenia correspondencia con las relaciones
sociales existentes a la sazén, siendo tan s6lo “una decena de resma de papel”. Bsta de-
“claracién estaba en consonanciz con su conocida idea de que el derecho constituye una
estructura sobtepuesta a las relaciones materiales de la vida. Fseas, bajo su aspecto eco-
némico de selaciones de produccién, constituyen, a su juicio, la estructuta que vertebra
la sociedad. Derecho, politica, religién y moral son para él dimensiones secundarias, de-
rivadas de la estructuta econémica de la socicdad y expresién en el fondo de los interescs
de clase. Esto explica el heche, segin Marx y Engels, de que mienttas que la industria
progress, la situacién del obrero, lejos de mejorar, “decac y empeora por debajo del nivel
de su propia clase””, Pero, sefialan también, al par que la burguesfa se beneficia de est
simacién, “cava su fosa y crfa a sus propios enterradores”. Por tiltimo, consideran que el
aislamiento del proletariado propicia su unién revolucionaria y, por ende, {a muerte de
la burguesfa y ¢l triunfo del prolesariado “son ignalmente inevitables™.

Esta afirmacién responde a la tesis presuntamente cientifica de que: “Toda la histo-
ra de la sociedad humana, hasta el dfa esuna historia de Tuchas de clases™, Ahora bien,

12 Cfy,], Bentham, An Introducrion to the Principles of Maruls and Legisketion, H. L, A. Hanr, J. Burns
& F. Rosen (eds.), Oxford, Oxford University Press, 1996, p. 12,

18 Cf, L. Cruz, Derecho y expectativa, Una interpretacidn de la weorla [juridica de Jeremy Bentham,
Pamplosna, Eunsa, 2008, p. 106.

% Y, Rentham, Principles of the Civil Code, cn Bearaans, The Works of Jeremy Bentham, ]. Bowrne
{ed.), vol. [, Bristol, Thoemnes Press, 1995, p. 307.

15§, Bentham, “A Fragment on Government”, en Bewians, A Comment on the Coramentaies and 4
Fragment on Governmens, H. L. A, Harr 8 ]. Buaws {eds.), Londres, Ahtlone Press, 1977, 392, (Bn cursiva
en ¢l ariginal.)

16 "Cfr, 3, Fassd, Historia de la Pilosofle del Devecho, vel. 10, Madrid, Pirdmide, 1988, p. 114,

7 K, Marx 8 B ENGELS, Manifiests comunista, Madvid, Endymion, 1987, p. 38.

8 Cir, ibidem. . :

1 [hidem, p. 25.
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si esto es algo que se produce con necesidad histdrica no hay por qué esperar indolen-
temente a que esto tenga lugar, sino que parece legitimo propugnarlo desde un punto
de vista politico. Asi, la moral coma fuente de exigencias no desaparece, sino que una
moral, fa burguesa, es sustituida por otra, la comunista. Esta promueve la aniquilacidn
del régimen tradicional de la propiedad, asignando 2l Estado todos los instrumentos de
la produccién®, Abatido el poder de la burguesta, éste serd ostentado por el proletariado,
que se encargard de hacer desaparecer las condiciones que determinan ¢l ansagonismo de
clases —aungue esto suponga su propie haraquiri politico—. En su lugar, tendrd lugar “una
asociacién en que el libre desarrollo de cada uno condicione el libre desarrolio de todos™.

El historicismo se manifiesta también en el menos liberal, pero igualmente refor-
mista pensamiento juridico de Auguste Comte. Fundador de la sociologfa, define a ésta
como fisica social, ya que su propdsito consiste en estudiar los fenémenos sociales de la
misma forma en que las ciencias naturales estudian los fendmenos naturales, En su opi-
nién, la humanidad atraviesa tres estadios en su evolucién: el wolégico, €l metaflsico y
el positive®, El desorden social y la anarquia que expetimenta ¢l mundo a la sazén tiene
luger, segiin Comte, como consecuencia de la coexistencia de estos tres dpos de filosoffa,
totalmente incompatibles. Esto imposibilita por completo el entendimiento sobre cual-
quier punro esencial. Una vez que algunz de ellas obtenga la preponderancia, el orden
social serd entonces posible. Debido al desgaste y abatimiento que sufren las dos prime-
ras filosoffas, es inevitable el triunfo de [2 tercera, la tinica en continue progreso a lo lar-
g0 de los siglos. Fscribe Comte: “Al completar [ vasta operacién intelecrual comenzada
por Bacon, Descartes ¥ Galileo, construimos directamente el sistema de ideas generales
que esta filosoffa estd destinada a hacer prevalecer indefinidamente en la especic humana
¥ la crisis revolucionaria que atormenta 2 los pueblos civilizados estard terminada™.

Comno ha sefialade Ollero, la obra de Comre estd marcada por una “indisimulable
intencién soteriolégica; con caracteres de saber de salvacidn®. En efecto, para Comte &5
preciso reformar la sociedad, estancada en la irracionalidad, y conducirla al progreso, He
aquf otra idea moral. Esta ha de ser acogida por la razén piblica con el fin de resolver de
manera definitiva la honda anarqufa intelectuzl y moral que, a juicio de Comuee, caracee-
riza Lz gran crisis moderna®. Fsto no significa derrocar el poder, La escuela positiva, en
su concepto, tiende a consolidar todos los poderes actuales en manos de sus poseedores
v, ala vez, a imponerles obligaciones morales conforme a las necesidades de los pueblos?.
Para allanar las previsibles resistencias gue opondrdn los cientificos, acupados cada uno
en su mindscula parcela de saber, desde la que no es posible acceder a ninguna idea

B Cl, ibidem, p. 47.

U Thiders p. 49.

# Cfr, A Comte, Crorso de Filosofla positiva. Primera y segunda lecciones, ed. de]. M. Revuelta, Buenos
Aires, Aguilar, 1973, pp. 47-48.

B Cir., lbidem pp., 34-42.

* Tbidem, pp., G8-69.

3 4, Ollere, “Comte en los origenes del pasitivisma juridico”, en A. Ovrero, Religién, racionalidad
y polftica, Granada, Comares, 2013, p. 47.

% Cfy, A, Comte, Discurso sobre el espivitu positive, ed, de ]. Marfas, Madrid, Alianza, 1985, p. 74.

T Ch, ibidem, p. 101
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general de conjunto, propone unificar todos fos sabetes especializadas en tornc a la lo-
soffz positiva. Y, en cuanto a los ciudadanas, considera que es preciso sustituir la antigua
{nstruccion universal cristiana por la flosoffa positiva. Los destinatatios ideales de este
catecismo son, en su opinién, los proletarios, la clase mds numerosa, que debido a su
nula {ostruccién, estd en la mejar condicién para ser convenientomente adoctrinados en
la “sana flosofiz™. Entonces, imbuido del espiricu positive, piensa, el pueblo pasar del
desdén actaal hacia lo politico a un vivo interés, dispuesto 2 “descar que la vapa y tem-
pestuosa decisién sobre los derechos sc encuentre por fin reemplazada por una fccgnldzf
y saludable apreciacién de los diversos debetes”. La nueva moral universal prescribird
asfl a cada agente, individual o colectivo, las “reglas de conductas mds conformes con la
armonfa fundamenral™.

Con este somero bosquejo s6lo se ha pretendido llamar la atencidn a través d:e unos
ejemplos sobre una idea triple. En primer lugar, todo order, corro lo es el juridico, re-
quiere algura clase de criterio ideal o axiclégico en torno al cual configurarlo. Este ﬂ!nmo
elemento permite justificar el derecho vigente, su transformacién o su destrucc:lc’)n.. ]::n se-
gundo lugar, ha sido usual intencar dar una base cientffica, con el auxilio del conocimiento
16gico y empfrico, a esta justificacién. Y, en rercer lugrar en la actualidad no es comiin acep-
tar la posibilidad del conocimiento moral, por lo que coca la cuestién axiolégica queda en
ol aire, Por eso, Kelsen no tiene m4s remedio que presuponer la validez o la obligatoriedad
del derecho. Y tambidn se ha visto cémo Bobbio afirma que con respecto 2 los valores
s6lo cabe adberirse a ellos —probablemente en un sentido bastante parecido a come uno se
adhiere a un equipo de fiitbol-. Por la misma razén, Hart tiene que acabar recurriendo a
una especie swi generis de derecho narural con el fin de justificar su tesis de que el derecho
demasiado inicuo —siendo derecho- no debe, sin embargo, ser obedecido®.

2. CIENCIAYER

Desprovista la moral de una base cientfica, y no contemnpléndose otra clase de
conocimicnto sobre lo prictice, la adhesién a ésta deviene un acto de fe. No se puede
decir: “Esto cs bueno.” Sino que hay que decir: “Czeo que esto es bueno.” Sin embar-
go, coma se ha sefialado arriba la obligatoriedad del derecho depende de la moral. En
consecuencia, €l derecho s6lo sers obligatoric para aquel que suscriba una moral que
dictammtine la obediencia al derecho. Hablar de democracia para justificar el derecho es
interesante humanamente, pero filoséficamente octoso, puesto que cn estricra l6gica esta
justificacién sélo le vale al demderata,

El derecho s¢ convierte en pura existencia, Y as{ debe ser estudiado por el cientifico
del derecho, Su asepsia es garantfa de calidad de! pensamiento. El cientifico del derecho
se tiene que limirar a habérselas con aquel conjunco de materiales directivas que, con

B Ch. Jbidem, pp. 105 ss.

 Thidem, pp. 114-115, para las dos dltimas ciras.

® H. L. A Hart, F concepro de derecho, 2.2 ed., trad, de G. R, Carsid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1992, pp. 256-261.
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arreglo a determinados criterios institucionales, s considerado vilide en determinado
contexto. Pero sin opinar sobre su idoneidad moral. Es claro que en ese conjunto de
materiales existentes y positivos acusard la huella de los ideales que han presidido su
elaberactén y que, por ende, les confieren sentido, pero aquf su lzber de cientifica sélo
puede ser semejante a la del arquedlogo que registra, sin ponetlos en cuestidn, los valores
que revelan los objetos cuyos restos encuentra en un yacimienta. ,

La diferencia es que los materiales que estudia el ciencffico del derecho estdn vi-
gentes y tienen cardcter normativo. Bortar la cuestidn de la obligatoriedad de &svos es
rebajarlos a la condicién de meros consejos 0 amenazas coactivas, con lo que se pierde
lo especifico del desecho. Si el derecho no es obligatorio 5o tiene sentido porque queda
sin respuesta la cuestién de por qué es vilido el derecho: ;por qué o vilido debe ser?;
ipor qué la norma debe cumplirse? Si los valores que responden a estas preguntas son
rclam_‘os, sus respuestas son relativas. El derecho queda convertido en mera existencia
con vislumbres de obligatoriedad 2 la incierta luz de determinados valores,

Tratar de salic de este circulo bajo ¢l expediente de afirmar que obligatorio significa
samln.o]:mble es desnaturalizar el derecho, como se ha encargado de reconocer el propio
positivismo a parcir de Hart recurriendo a san Agustin: “Remora itaque iustitia, quid
sunt regna nisi magna latrocinia?”™® Hace falta una instancia moral y que éstz se puedz
conocer. Las reglas hay que obedecerlas hasta en los juegos. Pero para los tedricos el caso
del derecho e, por lo visto, mds dificil de explicar. Pero ni el ciudadano ni el jurista han
de preocuparse de esta realidad trdgica, mientras mantienen encendido el fuege sagrado
del punto de vista interno. Ambos seciores constituyen el grupo de fieles al derecho
aunque sdlo a veces encuentren sentido al credo que dicen profesar. Es la fe del ca.rbo:
nero. “Esto es obligatorio porque lo dice la ley. La ley dice esto porque es obligatorio”
A los tedricos del derecho les toca el deslucido papel de herejes(...). El caso es que sin
respaldg moral, el derecho se convierte en un castillo de naipes. Basta que alguien 1:>re—
gunte: “;por qué hay que obedecer el derecho?” para que todo el castillo se derrumbe.

3. CIENCIAY MIEDO

H rea.hstjnu escandinavo tuve el m#rito de dar un pufietazo en la mesa y derribar el
castillo de naipes™ E:n cfecto, estos aurores, en su empefio por descorrer hasta el tltimo
velo del derecho®, dejaron hasta sus mds escondidos bastidores al descubierto. Los realistas

¥ §. Agustin, La ciudad de Dios, IV, 4. Se ha consultado [a ed. bilingi
8 ) . . de S, \
V. C;.—;p;naga, i B G Lo ,228. ola ogiie de S. Sancamarta, M. Puertes
egtin Ross, decir “esto es injusto” es semejante a “dar un gol ¥
1 Ross gelpe sobre [a mesa”. Cfr. A. Ross,
el derzﬂ)ﬁa 3 i;; ;mtgem, trad. de G, R. Carrié, Buenos Aires, Eudeba, 151;94, p. 267. ST Sbre
La base de estas investigaciones es la constatacidn de que el lenguaje no sélo tiens una funcié

zons;:lltauva, sino ra.mbién directi.va, gque s el caso principal del lenguaje jgurfz:lico. Esto permite 21 r:m;:ullz;:L

e palabras sin significado. B} origen de la idez de penetrar el velo del knguaje es de Bentham, pero éste
E)nlcluenrra a %Wlﬂgmd ‘c:lrellsofberano detrés de las nociones jurfdicas. Los realistas ni siquicra eso, Cfr. K.

ivecrona, “Bentham’s Veil of Mistery...”, en AAVY, Current Legal Problems, L. Hi i

out {eds.), vol. 31, Londses, Stevens & Sons, 1979, pp. 234-235.g S el & RV Ride
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hacen el papel de nific en el cuento de Andersen, indicando que ¢l emperador va desnudo.
La obligatoriedad del derecho resulta asf un mero decotado sin ninguna realidad mds alld
del propio telén que la representa. Las palabras “obligatoriedad”, lo-mistmo que “deber”,
“culpa”, “justicia” y otras muchas, no son sino palabras vactas que nada significan porque
nada afirman sobre la realidad¥, Son herramientas al servicio del poder de turno que sirven
primariamente, aunque pueden tener otras fiunciones, para ejercer el control social a través
de los resortes psiquicos que las mencionadas palabras, por determinadas causas, son capa-
ces de activar en la poblacién comprendida bajo su 4mbito de infuencia.

De este mado, esta corriente de pensamiento entronca en alguna medida con el po-
sitivismo floséfico™ y su inrento de construir una fisica social que dé cuenta de los fené-
imenos sociales con el mismo métode empirico que Ia fisica o la quimica. Como e ve, s¢
traa de una aproximacién puramente éxtermna al estudio del derecho, Fsta es totalmente
refractasia a cualquicr explicacién racional def deber juridico y de los reseantes concepros™.
Las nociones juridicas no soh mds que palancas que activan los resortes psiquicos que
imueven a obrar, El derecho no tiene fuerza obligatoria, lo dinico que tiene es coaccion,
que administra inteligentemente, bien por medio del castigo, bien por medio de palabras.

Para Higerstrdm, el deber es un fendmeno de tipo pslquico®’. En su origen, los
pucblos primitivos se rigen pot la. costumbre, que materialmente es un hdbito presidido
por la creencia en su correccion formal. Esta creencia es consecuencia de la coaccién que
el grupo social ejerce sobre quien incumple Iz costumbre, Se trata de una presidn 2 laque
el individuo se termina adaprando, interiotizando, por razones de utilidad, los patrones
de conducta socialmente vigentes, Al mismo tiempo, explica, hay una tendencia a ab-
solutizar la norma conecténdola con algiin valor, como la voluntad divina, €l orden del
universo o los dictados de la conciencia. Esto constituye para Hégersurdm una falacia,
porque significa fundamentar el deber sobre una realidad exterior a él. Pero he aquf que
existencia y valor significan algo enteramente diferente®, Asf, escribe:

“Ninguna obligacién o valor supremo puede ser descubierto de tal forma, pues si nos
situamos indiferentemente delante de nosotros mismos y de nuestras acciones, stlo
observando, dnicamente podremos determinar situaciones ficricas. En el hecho de
que algo es no estd aunca implicito que deberfa ser.” >

# Cf A V. Lundstedr, Lagal Thinking Revised My Views on Law, vol. I, Estocolmo, Almqvisc 8
Wiksell, 1956, pp. 43 ss.

% Cfc A Ollero, “Comze en los origenes del positivismo juridico”, en A. Ollero, Religitn, racionali-
dad y politica, gp. cir, pp. 31-32.

% Qlivecrona sostiene que sl ha tenido en cuensa la perspectiva interng, 1 dar cueutz del aspecta
psicolégico del derecho. Pattaro se sitia cn csta posicién. Me he ocupado de esto, negdndolo, en O. VERGARA,
*Sobre I» inacencia de la metatica. Dos breves reflexiones a partir del punto de vista de la filosofiz del derecho
¢n ¢l realismo cscandinavo”, en Rivista huiernazionale i Filesofia del Divitio B3 (2006), pp. 289-504.

¥ Ch. A. Higessirom, “On the Truth of Moral Propasitians”, en Higersém, Philosophy and
Religion, traduccién. de R, T. Sandin, Londses, George Alien & Unwin Lrd., 1964, p. 88.

® Ctr. ibidem.

B Ibidemm, p. 89.
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Hiigerstrim critica las reorfas éticas pretendidamente emplricas de Spencer v de
Wundt porque se fundamentan en las efectivas valoraciones morales de los individuos.
Pero ¢l hecho de que algo sea considerado como bueno no lo convierte en bueno. Una
cosa es conocimiento y otra valoracion®. El individue sélo se desarrolla intelectual ¥
moralmente en un entorno social. Bsto le permite comunicarse y compartir expetiencias
morales, Pero para que se dé un acuerdo moral es preciso que los agentes morales posean
un mismo criterio de valoracién y perciban de un mode similar las circunstancias en que
operan los valores. No obstante, acuerdo moral no significa conocimiento moral. Para
Hagerstrdm, |2 valoracién solo revela un estado afectivo o volitivo en guien valora, que
le lleva a adoptar una determinada posicién ante cierto estado de cosas®,

Asf las cosas, una proposicisn moral no puede ser ni verdadera ni falsa. Por lo tan-
to, la ciencia no puede aspirar a sefialar cémo debemos actuar. Del mismo modo que
la ciencia de la religién no puede basarse en la conciencia religiosa, tampoco la ciencia
matal, afirma este autor, puede basarse en la conciencia mozal®,

Ross recoge csta idea de que la razén prictica no es la cxpresion de un saber, puesto
que no pueds establecer verdades ni falsedades, por lo que afirtea que la ética no puede
tener cardcter cientffico. En su opinidn, hablar de validez prictica es una pura ilusidn
del entendimiento sélo concebible en términos metafisicos®, Propone sustituir la ética
como ciencia del comportamiento debido por la “erologfa’, que es la clencia de los
fenémenos morales*, Ross define éstos como “actitudes fijas de cardeter desinteresado,
asl como su expresién, presentes en una determinada sociedad, imbuidas a través de fa
educacién y consolidadas por el hibito™®. La etologfa interpreta los fenérmenos morales
no como estados de conciendia, sino como fenémenos psicofisicos en un organismo
psicofisico. Por €50, la ciencia moral no ha de ser mds que una rama de las ciencias que
se ocupan de estos fendmenos que son la sociologfa y la psicologfa. Higerstrom y Rass
estin haciendo teorfa, pero no se puede negar que su teorfa na puede dejar de tener
efectos précricos reales. Si las palabras de Ia ley, no significande nada, producen los im-
portantes efectos resefiados, ;cémo no los producird una auréntica toma de conciencia
social acerca del hecho verdadero de que nada significan? Asi como las dudas sobre la
solvencia de una entidad financiera pueden generar pénico en inversores y ahorradozes,
que tenderdn a reclamar inmediatamencre sus créditos, una dedlaracién de bancarrota de
a moral, ;no habr4 de generar zozobra ¢ inquietud en los agentes morales? ;A qué seguir
dejéndose conducir comeo ciertos animales en la noria?

Miés bien pasard como en el platénico mito de la caverna. Libres de sus cadenas,
una vez acostummbrados al resplandor de la Iuz, los agentes morales se desengafiardn de
las nociones juridicas y morales, simples sombras, y serdn capaces de apreciar en toda su

@ Cf, ibidem p. 90.

“ Ciy. ibidem. p. 92.

@ Cf, ibicdem, p. 95.

B Of, A Ross, Kritik der sogenannsen praftischen Erkenstinis. Zugleich Prolegomens zu einer Kritik
der Rechiswissenschafl, Copenhague - Leipzig, Levin 8 Munksgaard — Feliz Meiper, 1933, p. 435.

% CF ibidem, p. 436. '

© Ibidem, p. 442.
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realidad el mundo emplrico, del que la misérrima caverna, weatfo de una absurda repre-
sentacién, forma parte. La cuestidn es ésta: jpot qué volver 2 sufrir las cadenas? Dere-
cho?; zmoral?: a qué(...). Sila compulsién practica, en efecto, descuajada la razén del
sentimiento, ho es mds que mera ilusién, un embotamiento del sentido préecico, una
alucinacién del inconsciente colectivo generada por la presién social, una veziluminados
por ¢l realismo escandinavo, clasificado ¢ derecho entre los mitos antiguos, quecllari
expedita la via, si el Estado no lo impide, para hacer la propia voluntad. Plato amicus,
sed magis amica veritas... :

Pero lejos estin los realistas de instigar, como Matx, a l= sedicién, No sea que de
Malaga pasemos a Malagén(...) Una extrafia sensacion de véstigo ante lo desconocido
podria explicar ef que Ross temple el alcance de estas revelaciones aclarande que el que
la clencia moral no pueda establecer lo moralmente correcto n significa que haya que
abandonar foda regla moral comiin y dejarse llevar por intereses egoistas. Fista es Ja ac-
titud que tuvieron los sofistas, afiade, pero esto equivale 2 adopiar una postura mor‘al,
una postura moral de signa contrario a la moralidad vigente. Ross pretende, al contrario,
nadar y guardar la ropa. ;Es esto posible?

Nictzsche responderfa que no. i hablar del bien y del mal no tiene sentido, lo que
queda es hablar en términos de poder. Esto lo pone en boca de Zararustra:

“Fn verdad os digo: (Blen y mal imperecederos no existen! Fs menestet que se supercn
siempre de nuevo a sf mismos— Con yuestros valores y vuestras pakabras del bien y del
mal, vosotros, los apreciadores del valor, ejercéis poderfo; y éste es vuestro amor oculto
v el esplendor, ¢l remblor y ol desbordamiento de vuestra alma.— FPero de vuesizos va-
lotes surge un poder mis fuerse y una nueva Victoria sobre sf, aue rompe los huevosy
las cscaras de huevo— Y el que debe ser creador en el bier y en el mal, debe empezar
por ser destructor y rotaper los valores™,

Ross se habia limitado « sefalar que los conceptas juridicos son una ciscara, pero no
tuvo valor para rompezla. Pero, si esto &5 verdad, Nietzsche tiene razén, Si ves peligrar tu
banco, salva tus ahorros. Remota iustitia, ¢l dilemna es ser o no ser. Es preciso optar entre
el superhombre o el esclavo. Nierzsche expresa estas ideas a través de merdforas. “Quelo
s débil sirva 2 lo més fuerte [...]7, prociama Zaratusera®. Ross no da el paso y se queda
al borde del mar de aguas profundas que “esparce a sus pies conchas de colores”, Pero
20 las toma. Los realistas en general no tienen 4nimo ni bastante calor “para arrojar su
espiritu en simas de nieve”, porque “ignoran los arrobamientos de su frescura™. “Parque
vosotros decls: “Somos enteramenie realss; DO TENEMOS Creancias ni supetsticiones”; asf
ahuecdis el buche sin tener buche siquiera™, Hageestrom y los realistas se quedan, segdn
afirman, en la metateoria®, y no serfn ellos quienes acaben con la civilizacidn de los dioses

% T, Niezsche, Asf bablaba Zevatustre, trad, de R. Balleswer, PBarcelona, AHR, 1964, p. 140.
4 Jbidem, p. 139.
& Cf jbidem, p. 125.

Thidem, p. 145. .

A. Hagersteim, “On the Trush of Moral Propositions”, op. cit., P 96.
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antiguos, Ex ellos, dirfa Nierzsche, resuena todavia la “voz del rebafic”, porque “hay
quienes pierden su valor dltimo al librarse de su sujecion”™.

Parece que la clave esté en ¢l temor. El temor es fuente de paradojas y esto s= verd
otra vez mds adelante. Los realistas ven que no hay moral, pero renuncian a constituirse
ellos o a constituir a orros en superhombres. Pero si hay voluntad y no hay valor es la
consecuencia irrernisible. “Sin embargo, un dfa te fatigard 1a soledad —escribe Nietzs-
che-, s¢ abatird tu orgullo y rechinards los dientes. Un dfa clamards: “Estay solo!™®,
Hiigerstrbm, una persona temerosa por naturzleza, tiene &l m4ximo interds en el man-
tenimiento y conservacién de las convenciones sociales de una sociedad pacffica como
la sueca®. La moral, el derecho son, para él, clementos primordiales a los efectos del
mantenimiento de la paz y absolutamente imprescindibles para la felicidad del génere
humano.

En concreto, la idea cristiana de amor al préjimo tiene para €l un sentido clarfsi-
mo para la humanidad, puesto que “la compasién y la consideracién hacia los demds
son sicmpte necesarias para la felicidad del género humano™. Esto es opuesto a los
planteamientos de Nietzsche. Parece que Higersturdm vuelve sobre sus pasos andados.
Sin embargo no le vamos a ver justificando la abligatoriedad del derecho. Tampoco se
dithia en la rbita de Marx, a quien considera un utépico y al que acusa de proyectar
sobre la realidad sus propios afanes y sentimientos”. Para Higerstm, la mencionada
consideracién a los demds ticne la virtualidad de neutralizar las fuerzas antisociales que
destruyen fa comunidad y la solidaridad, pero he aqui que el ser humano sélo puede
alcanzar la felicidad y aspirar al conocimiento en ¢l seno de la comunidad por medio de
Ja sofidaridad. Escribe: “Por lo tanta hay que asumir que los instintos que sithyacen bajo
Jas ideas morales son los verdaderos instintos sociales, que, generalmente, sostienen la
sociedad y sin los cuales el género humano no podria perdurar como el sefior de la na-
curaleza, haciendo uso de ella a su servicio™, En cuanto al derecho, afirma: “El derecho
es innegablemente una condicién de Ia cultura misma. Sin €l, como ya mostrd el softsta
Protdgoras, no habrfamos sido capaces de alcanzar el sefiorlo sobre las otras especies.”*

He aquf unz axiologfa. Esto es notable ef el contexio de un pensamiento que rechaza
el conocimiento moral, He aquf un ideal capaz de dirigir toda una préctica comunitaria. En
este caso, en defensa del orden eonstituide, ¢l derecho y las costurmbres morales. Pero si nos
tomanaos en serio la ontologfa realista, este orden axialdgico y jusfdico es en realidad con-

51 F, Nietzsche, Al hablaba Zavatustet, op. cit., p- 72.

2 Jhiders.

$ Cfr. . Bjarue, “Epistemology and Law according w Axel Higersrdm', en Seandinavidn Sturies
in Law, 35 (1991) p. 21.

5t A Higerstrom, "The Trath Velue of Christian Dogmatics”, en A, Hégesstrtim, Philosophy and
Religion, op. cit., p. 303.

% Cfr, ]. Bjarup, “Epistemology and Law according to Axel Hagerstrim”, en Scandinavian Studies in
Law35 (1991} p. 21,

% A Hugerstrom, “The Truth Value of Chrisdan Dogmatics”, en A. Hiigersuim, Philosaphy and
Raligion, gp. cit., p. 303,

5 A. Higerstrém, “Keken's Theory of Law and the Stwte”, en A. Higerstrm, Inguivies into the Natw-
ve af Law and Morals, traduecién de C. 1. Broad, Uppsala, Aimqvist 82 Wiksell, 1953, p. 262.
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tingente, no sélo en cuanto a su configuracién concteta, sino ambién. en cuanto 4l hecho
rmistio de constinuir un ozden, L sociedad no e orden, sino que esté en orden. Esto nos co-
loca en una situacién de inoémoda perplejidad. Los realistas sefialan el orden como valor®,
pero segiin st propia epistemologla esto no significa otta cosa sino que se han puesto sen-
timentales. Fn lo préctico son abierras y comprensivos, pero €n lo tebrico son implacables.

Al parecer, las lecciones de Higersttom ocasionaron un verdadeto shock entre sus
alumnos, en particular en lo que se refiere a la inexistencia de derechos y deberes. Esto
mvo consecuencias. Como ha sefialado Bjarup, “la consceuencia tltima del mensaje
Janzado por Higersurom fue el nacimiento de una generacién de burdcraras completa-
mente escépticos acerca de las nociones de bieny de mal, pere naturalmente inclinados
hacia todo tipo de poder™, La teorfa higerstuémiana no ha dado lugar a la filosofla
existencialista o  la desgana vital, sino que ha puesto en juego la voluntad de poder,
como bien intufa Nietzsche.

Tampoco Clivecrona, a pesar de la audacia de sus lecciones, destacé por su temeri-
dad. Acertadamente se ha sefizledo que los filésofos relativistas llevan una “doble vida™.
Son telativistas en Ja céredra pero en sus vidas se comportan como si existiera la verdad
prictica. Es mds coherente Nietzsche, que califica al Estado como una mentita y el més
frfo de los monstruos; algo detestable y una transgresion de las costumbres y de las leyes:
“Todo e falso en & —escribe~; muerde, el muy arisco, con dientes robados. Hasta sus
entrafias son falsas.”™ A Olivecrona también le parece falso, tanto desde el punto de
vista emplrico —su personalidad jur{dica es una ficcién—, como desde el punto de vista
de su necesidad, Pero no da ef salto a lo prderico. Fs un hecho que el Estado monopaliza
y organiza la fuerza coactiva, pero su existencia, considera Qlivecrona, ¢ puramente
histérice. Esto no lo dice muy alto, porque también afirma que el orden que entraiia cs
absolutamente necesario para la vida civilizada®. Patece que la civilizacién es un valot..,

No es, en tado caso, la dase de vida a que aspira Nietzsche. El Esrado, afirma, se
inventé para los superfluos: “ [Ved cémo atrae a los superfluos! iCéme se los engulle,
cémao los masca y remascal”® A esa vida, Niewsche se refiere despectivamente de [a si-
guiente manera: “El Estado es donde todos beben veneno, los buenos y los malos; donde
todos se picrden a sf mismos, los buenos y los malos; donde el lento suicidio de todos s
flama ‘la vida™%, Se poded no estar de acuerdo con Nietzsche, pera es inquistantemente
coherente con el planteamiento empirista...

* Como se puede ver en O. VERGara, “Ciencia juridica, valeracio y metafisica. Una cuestién
recurrence en &l realismo jusldico escandinavo®, en Amnario de ln Facubad de Derecho. Universidad de La
Corusia 8 (2004), pp. 921-940.

3 1, W. F. Sundberg, “Lirrealismo scandinavo®, en AAVV, Materiali per una stovia della culrura
giuvidica, XIV, nim. 1, junie de 1984, p. 179.

 Cfr. . Carpintero, Derechs y ontologia jurldica, Madrid, Actas, 1993, pp. 26-27.

8 B Nietzsche, Asf hablaba Zaratustra, 6p. cit., p. 54,

@ Cfp. K. Olivecronz, Gesetz und Stagt, Copethague, Ejnar Munksgaard, 1940, p. 175.
. Nicwsche, Asd bablaba Zararurra, op. cit., p. 34
Ihidem. p. 54.
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Fn efecto, desde un purito de vista tedrico, tanto Ross como Olivecrona convienen en
afirmar asépticamente que no es posible distinguir enue un orden jusfdico y un régimen de
violencia®. Por eso, la cuestién del cambio revolucionaric sélo s¢ puede apreciar bajo esta
6ptica en términos de mera eficacia. Su triunfo significa que sus normas sofl acatadas; su
fracaso, que son desobedecidas. Acudir a la fuerza y emplear iniensamente los medios de
propagandz es vital en un primer momento, Es preciso acondicionar las mentes para colo-
carlas en sitnacién de hacer suyos los imperativos que resulten del nueve orden, Olivecrona
realza el papel def factor ideslégico a estos efectos y sefiala ¢l siguiente ejemplo. Los par-
tidos comunistas no se han proclamado como los sostenedorcs de la volunrad del pueblo,
sino que han justificado su revolucién por una necesidad hiscérica®. Vemos confirmarse lo
que queds dicho al comienzo: el valor o ¢l ideal justificando el orden o su destruccién, Pero
fa ciencia les dice a los realistas que no puede probar nada que tenga que ver con valores.

La teorla marxista acierta para Olivecrona al hacer hincapi€ en. el papel de la fuerza,
pero yetra al relacionar el derecho exclusivamente con la sociedad capitalista. No es verdad,
afirma, que hay fuetza organizada alll donde existe un conflicto de intereses ente clases
sociales. Bl derecho es siempre necesario. Sirve a la sociedad entera, Solo asl es posible
catisfacer las necesidades econémicas de la poblacién. El derecho como fuerza organizada
hace posible el intercambio de bienes, €l comercio, los efectos jurldicos de los contratos.
El derecho y su aplicacién regular son, a su juicio, una condicin para la existencia de vo-
dos, asl como para nuestra seguridad y prosperidad®. Parece que a la ideologfa Olivecrona
opone la teorfa, pero una teorfa peculiar que presupone el valor de la vida acomodada(...)

Esto no deja de ser una ideclogfa de signo contraria a la marsista: burguesa. Pues
bien, as{ como a Marx su ideolopfa le sirve para galvanizar efectivamente la necesidad
histérica, animande la accién de los proletarios, a Qlivecrona bien podtfa servitle para
1o contratio. Y asi es en efecto. Al comienzo de b 1T Guerra mundial, panorama de
abismos, €l hace su apuesta por una Europa unida en torno a Alemania, pues de elio
piensa que depende la prosperidad europea®. No ¢s precisamnente la revelucién lo que
propugna, sino upa evolucién con el signo de los tiempos. Sobre el comunismo acertd
en su pronéstico: la revolucién de Lenin y sus secuaces durard el mismo tiempo que dure
la dictadura del proletariado®.

Hay un problema de circularidad importante que ha sefialado Andrés Ollero en
su kcido erabajo sabre el empirismo escandinavo. La primera parte del problema ya [a
hemos expuesto. El dereche es una méquina —esta metdfora s muy estimada por los
realistas— que funciona gracias 2 una serie de palancas que acttian sobre la psique de los
‘ndividuos, condiciondndola y activindola. El derecho no es sino fuerza organizada y el

& Cfr. A, Ross, Sobre el dereche y In justicia, cit, p- 55; OvrvecroNa, Law as fact, Lo ed., Copenhague
— Londres, Fjnar Munksgaard — Humphrey Milford, 1939, p. 72.

s Ot K, Olivecrona, Law as fuzs, 2.2 ed., Londres Stevens & Sams, pp. 104-105. -

@ Cfy, K. Olivecrona, Law as fuct, 1.% edd,, Copenhague — Londres, Ejuar Munksgeard — Fumphrey
Milford, 1939, pp. 181 s Gesetz und Snat, pp. 190 ss.

& Cf. K. Olivecrona, Bngland oder Devischiand, Liibeck, Vilhelm Limpert, 1941, p. 4.

& Cf K Olivecrona, Law as firet, 1.2 cd., Copenhague — Londres, Ejnar Munksgaard — Humphrey
Miilford, 1939, pp. 189-190; Geserz und Staat, p. 200.
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lenguaje en que se expresa, la palanca que activa los mecanismos psiquicos que impulsan
2 los individuos a aceuar segiin el modo a que son requeridos. Fl necesario acondiciona-
miento para que este efecto se produzca se realiza a través de Ia huella que imprime en
la psique humana la percepcién de una aplicacién regular de la fuerza. Por un principio
biclégico de adapracin, el individuo termina incotporando el molde que mejor se ajus-
ta al modclo demandado por el derscho.

Ollera, aprovechando la imagen benthamiana, recurre 2 la magia pata llamar la
atencién sobre una paradcja interesante™, En efecto, una vez descorrido el velo de las
palabras descubrimos que los conceptos juridicos, que tan eficaces s muestran como
instrumentos de conrro! social, estn en realidad vacfos por dentro, vacios de significado.
Fsta tiltime, sin embargo, no es dbice para que desempefien su funcién ordenadora de la
mejor manera, Curiosamente, el origen de este fendmeno estd, 4 su vez, segiin los escan-
dinavos, en la histérica vinculacién entre derecho, refigién y magia caracteristica de fos
primeros tiempos. El pasmo del piiblico, en cualquier caso, csid servido ¥ seguramente
equivalga a la conmocién experimentada pot los alumnos de Higetsurom a que arriba
se hacta referencia. Al margen del mencionado origen histérico-antropolégico, el factor
principal del fendmeno estd en la mencionada maquinaria jurtdica que, como sistema
de fuerzas, actdia detrds del telén.

Ahora bien, Olivecrona, en un aparente atrebaro de sinceridad, revela al truco a los
espectadores...: detrds de esos conceptos mégicos hay una complicada méquina que es
la que, con su hébil manejo de la coaccién, produce el efecto. Pero lo que no saben los
espectadores es que esa miquina, 4 su vez —ningfin verdadere mago descubre sus trucos,
como tecuerda Ollero—, funciona tambidn por arte de magia. En efecto, la mdquina
tiene que estar en permanenle Movimiento, porque, efl Otro €aso, el sisterna juridico-
politico se paralizatfa. Como sefiela este \iltimo aurer, tanto Hobbes como Benthatn
estaban convencidos de haber clausurado la era de la magia, la ficcién y el frande, al
sestalar que todos los fenémenos jurfdicos, revestidos de elementcos éticos, no.eran sino
el resultado de una manipulacién legislariva téenicamente disefiada por el soberanc. Sin
embargo, Olivecrona da un golpe de efecto final: descubre que el prestidigitador no ma-
neja la miquina, sino que es reaimente movido pot ellaf...) Parecia, sestala Ollero, que
los legisladares eran los que movian la méquina, como a Jos mandos de un tablero desde
el cual se dirigen los diferentes rodajes; Pero resulta que los propios legisladores son una
picza més de la méquina, aunque en su caso ocupen una posicién clave.

El sedicente “realismo” se queda a medias, concluye Ollero. El empiristo puede
servir como explicacién pendlima de la realidad, pero no es suficiente con saber c6mo
funciona la mdquina del sistema juridico. La cuestion es por qué funciona. Lo que Oli-
vecrona describe es un panorama de individuos, en distintas posiciones, revestidos o no
de poder, que cumplen religiosamente con los deberes anejos al papel que desempefian,
pero que no saben que esos deberes, ¥ los correspondientes derechos, nada significan.
Pero he aquf que si todos estos individuos adopraran una posicién realista y tomaran

™ . A Ollero, “Un realismo a mediss: el empirismo escandinavo”, en Revista de Ciencias Sociales
(Valparaiso) 25 (1984}, p. 107.
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conciencia de lo absuzdo de su comportamiento, lo mds probable es que el sistema co-
lapsara. Como sefiala Ollero, la méquina funciona gracias a que los ciudadanos que la
hacen funcionar no se comportan de manera realista...”

Los propios realistas no se comportan de modo realista. Ni siquiera su teorfa es
completamente realista en el sentido de su método. Hemos escuchado a Hagerstrom
abogar por el bicnestar general, el progreso y la cultura. Lundstedt no se queda atrds
con su “ciencia juridice constructiva’, que, a diferencia de la idea subjetiva de la justicia,
tiene el propésito, extrafdo de las ciencias naturales, de perperuar la existencia de la
sociedad”. Olivecrons se sitdia en la misma linea, considerando que el derecho es un ins-
trumento indispensable para el orden, €l bienestar y la misma supervivencia humana®.
Por tlrimo, Ross, considera que el derecho tiene como funcién la de preservar la paz™.

Los realistas, en suma, no renuncian al Estado ni aspiran a eliminar el derecho vigen-
te. No creen en la utopia de una comunidad de super-hombres ni en una sociedad sin cla-
ses. Los realistas ensefian, dirfa Nietzsche, “la vuelta a las prisiones”™. Son, pues, semejantes
a “aquéllos cuyo elogio de la castidad invita secretamente a voluptuosidades™. Ellos dicen:
“No hay valores.” Pero aspiran a la paz, el orden y ¢! bienestar, ;Miedo a perderlos?

Frente al valor —en el sentido de audacia—que propugna el super-hombre, Nietzs-
che pone en [a boca del hotmbre de ciencia estas palabras: “Porque el sentimiento inrato
v primordial es ¢l temor; por el temor se explica todo: el pecado original y la vireud
ofiginal, Mi misma virtud ha nacido del temar; se llama ciencia. ™

Hobbes, hombre de ciencia, podria ser la referencia de los realistas. Escribe: “Las
pasicnes que inclinan a los hombres a la paz son el temor a fa muerte, el deseo de las
cosas que son necesatizs para una vida confortable, y la esperanza de abzenerlzs por me-
dio del erabajo. La razén sugiere adecuadas normas de paz, a las cuales pueden llegar los
hosmbses por mutuo consenso.”” Curiasamente, Hobbes llama a estas normas “leyes de
naturalezs”. ;Es esto lo que lleva a Olivecrona a abogat, en plena Il Guerra mundial por
una unién en torco a una Alemania fuerte frente a la menguante Inglaterra?™

Pero ¢l miedo es inseparable del valor —en su sentida general de valioso—. Porque,
en efecto, ¢l misdo, como lo define Aristételes, ¢s “un cierto pesar o turbacién nacidos

T G Thidem p. 109,

72 Cfe, A. V. Lundstedt, Legal Thinsking Revised, op. cit., pp. 132 ss.

7 Cfe., entre otras referencias, K. Olivecrona, Gesetz und Staat, op. ¢it., p. 187. Un panoramsz completo
de las referencias axiolégicas presentes en su obra puede verse en Vergara, B devecho como fenbmeno psico-
social, Un estudio sobre el pensamiento de K. Ol , Granada, Comares, 2004, pp. 307-313.

M Cfe A Ross, Haria wna ciencia realia def devecho, Cvitica del dualismo en ol devecho, trad. de J.
Barboza, Buenos Ares, Abeldeda-Perrot, 1961, p. 130, En genetal, sobre las referencias axiolégicas en los
cuatro autores citados, vid, Vergara, “Clencia juridica, valoracién y metafisica...”, op. cit., pp. 929-940.

R Nicvasche, Al bublaba Zavacusira, op. eit., p. 361.

75 Fhidem, pp. 362-363.

77 T. Hobbes, Leviatin, o la matevin, forma y poder de una reptiblica, eclesidstiza y civil, 1, 13 in fine. Se
ha consulrado la ed. de M. Sdnchex Sarto, México, Fondo de Cultara Econémice, 1984, p. 105,

™ Cfr. K. Olivecrons, Fngland oder Deuischland, Litbeck, ap. cir., pp. 4 ss. Sabre este sensible punto,
vid. VERGARS, ep. eit., pp. 292-301.
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de 1a imagen de que es inminente un mal destructivo o penoso™. Los realistas tienen la
imagen de lo que serfa el mundo sin derecho, que ven amenazado por tada clase de ma-
Jes, en patticular por la pérdida de aquellos valores sefialados: la vidz, el orden, la pazy
¢l bienestaz. El drama es que, al no existir para ellos el conocimiento moral, sélo pueden
ereer en ellos, lo cual deviene absurdo en ef caso de que no existzn, como es el caso, ya
que no sélo su epistemologfa es empirista, sino también su ontologia.

4. CIENCIAY REALIDAD

No cabe duda de la utilidad de una sociologfa del derecha para iluminar imperran-
tes aspectos del derecho, como, por gjemplo, la influencia del derecha sobre la realidad
social, la constatacién del derecho realmente vivido en una sociedad o la interrelacién
entre valores jurfdicos v realidad social. Lo que no cabe esperar es que este saber, con la
mera invocacién de su cardcret clentlfico, se arrogue la misién de responder a tadas las
preguntas que plantea la filosoffa del derecho. Como ha escrito Ollero:

“En cualquicr caso, se pretenda disefiar una propia sociologia del derecho o llevara
cabo estudios sociolégicos de posible utilidad para las diversas variantes de la actividad
jurfdica, convendtfa mantener alejadas las mezcolanzas saciologistas. Al fin y af cabo, la
filosofia del derecho se ve obligada a justificar dfa a dfa cada una de sys propuestas. Dar
peso a una variante que, disfrazada de ciencia, lograra hurtarse de toda critica no patece
que pueda constituir progreso positivo algunc™.

En general, como ha sefialado Pedro Setna, hay elementos en la tradicidn positivista
que permiten afirmar que hay una tendencia a permanecer fieles al positivisme jutidico
por razones ideclégicas. Esto e, se recure 2 una concepcion “cientffica” del derecho por
razones morales. Ex el fondo lo que hay ¢s una “sustitucién de una ideologfa que abierta-
mente se presenta como tal, por otra que comparece revestida con ropajes cientfficos™.

En efecto, el positivismo pretende que es posible abandonar la idea de la obligato-
riedad de obedecer ¢l derecho positivo como tal, tesis muy poco presentable en sociedad
después de 1945, y afirmar que la ciencia nada dice sobre este particular, toda vez que
se trara de una cuestién moral. Pero, como sefiale el mencionado autor, esta operacién
de solkar lastre no es tan sencilla, En primer lugar, porque histéricamente es tradicional
la adhesién de pensaclotes positivistas 2 Ja wesis de la obediencia. Y, en segundo lugar,
porque hay una concxién tedrica entre esta tesis y la tesis de las fuentes sociales, que es
la tesis nuclear del positivismo jurfdico®.

200 ® Ariscéiteles, Retdrica, 11 5, 1382a23-25. Se ha consultads la trad. de (. Racionero, Madrid, Gsedos,
G, p. 200, .

® A, Ollero, “Comte en los origenes del posicivismo juridico”, en A. Ollero, Religidn, racionalided y
politica, op. cit., p. 73.

' 1 Sprna, Filosofia del Derecho 3 paradipmas epistemaligicas. De la arisis del positivism @ las teorias de
ia argumentacion juridica y sus problemas, Méico, Porrtia, 2006, p. 23.

® Cfx. ibidem, pp. 25-26,
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Los positivistas parecen cstar mdés interesados en mantener una determinada con-

cepeibn de la ciencia que en |a misma realidad. Esto es lo que e}lip_lica, por t?]emplo, que
Kelsen defina a priori el derecho comoun sistema de noxmas positivas, masginando otros
clementos igualmente reales como son el dato de la obediencia por fazones morales, 0l
la pretensién de justicia que todo otden jurfdico presenta, Con cllo,‘ ‘més que scparacr:}:,
derecho que es del derecho que debe ses, 1o que se esid haciendo es “separar el Derecho

tal y como éste aparece fenomenoldgicamente, de una supuesta esencia de) Derecho qtdm
e o }

coincide s6lo parcialmente con la expertencia jurfdica™. El derecho se dcﬁ‘m:, pues, de

marginando otros

scuerdo solo con algunos de los datos que proporciona la experiencia, indo o3
por considerarlos no cientificos. La consecuencia es que la imagen de la realidad juridica

frece el positivismo juridico no coincide con la realidad existencial del dececho.

ue e N . . - - . =
%ero esto significa que se hace prevalecer el principio de cicntificidad sobre el principlo

de realidad®. Pues bien, esto € ideologfa.

En conclusion, Ja negacién del conocimicnto moral, tipica d.cl positivismo Jl.lt(dl'
co, pone & su teorfa en ufia posicién muy diffcil a fa hora de explicar la nb.hgatonedlad
del derecho. Si recurte a la mer coaccién, desnaturaliza el derecho; pero st acude a los
valores cae en contradiccién consigo mismo. No basta con creer en los valares; hay que

rustificartos. Si se afirma que esto &s imposible, la consecuencia irremisible es que el dere-

J(:ho es obligatorio sélo para quien cree quE €8 obligatorio, lo cual es destruir el concepto

de obligaroriedad. Hay bastantes que, de modo teoréticamente s coberente, aiir::lan
que el derecho no es obligatario en absoluto. Sin embargo, hay muy pocos con el v ?1r
—aqui en sentido de virmud~ pecesario para llevar esta amarga _concl‘usuﬁn hasta sus uaul
rimas consecuencias, “Muerden con dientes robados”, como dice Nietzsche. Al finy

cabo, comao sefiala Fobbes, el desecho se obedece por miedo'a a coaccién, pero tambicn
por miedo a perder lo que se tiene,

8 Thidem, pp. 27
¥ Cr. Thidem, pp. 27-28-
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- 1. PROPOSITO

En ¢l presente trabajo nos proponemos hacer un relevamiento de lds conexiones
entre derecho y moral, valiéndones 2 tales efectos de la realidad del Fstado de Derecho
Congstitucional {EDC),acudiendo también 2 las teorias neaconstitucionalistas, es decir,
a aquellos autores que se has dedicado a explicar y respaldar ésc actual paradigma del
EDC. Igualmete iremos destacando fa perspectiva zhsolutamente contraria respecto a
csas conexiones enue derecho y moral que enconteamos en el Estado de Derecho Legal
(EDL), como en las propuestas tericas iuspositivistas que lo avalaban y les etan fun-
cionales. Pos otro lado, atento 2 nuestras propias convicciones iusfilosdficas, nos parece
forzoso abordar la cuestién mencionada desde Ia perspectiva de! realismo jurfdico cldsi-
co; pero ;ademds, ello también es procedente en 1z26n de las coincidencias que algunos
destacan entre la realidad del derecho en el EDC y la realidad del derecho en el Estado
pre-moderno o medieval, pues 4 éic respecto resulta interesante traer a colacién la de-
nuncia que le hiciera Atria' a Ferrajoli de estar proponiendo con su constiwcionalismo
una vuelta al Estado de Derecho pre-modesno y su tipico jusnaturalismo cldsico. Ter-
minaremas la intervencién sefiaando diferencias entre los neoconstitucionalistas y los
iusnaturalistas cldsicos, a pesar de sus coincidencias y respaldo al EDC.

2. DEL ESTADO DE DERECHO LEGAL (EDL) AL ESTADO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL (EDC)

Sabido es que el EDL surgi6 con la Revolucién Francesa y fue un paradigma muy
exitoso que se extendié por toda Buropa concinental, y desde zhi se trajo a nuestras
sierras [atinoamericanas. Las caracterfsticas principales de dicho modelo fueron: 2} el
derecho era lo contenido en la ley; por ende, no habia derecho pre-legal, supra-legal, o
post legak: b) a la ley la hacfa la voluntad general que s¢ canalizaba por el Poder Legisla-
tivo; c} la volunrad general era infalible(Rousseau}; y d} el jurista se constitufa como tal
en tanto sabfa y tepetfa de manera dogmitica el derecho, o sca laley ..

' F Aria, “La ironfa del positivismo juridico”, en Doxe 27 (2004},




