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Resumen: Tomado en serio, el empirismo parece abocar
a la negacion de los derechos humanos; al menos en-
tendidos como expresion de la naturaleza humana. Bajo
esta Optica, K. Olivecrona rechaza explicitamente todo
Derecho natural, por considerarlo una nocién metafisica.
En cambio, cuando describe el Derecho positivo, se en-
cuentra con que éste parece asegurar un determinado
orden de valores. Olivecrona, ademas de describir este
dato, en diversos escritos asume dichos valores e incluso
los defiende. Esta Ultima postura no es muy coherente
con una metodologia que niega el conocimiento moral.
Seguramente por ello, con el paso del tiempo, Olivecrona
va abandonando la defensa de dichos valores e, incluso,
marginando su interés por constatarlos empiricamente. El
Derecho queda reducido a mera fuerza organizada y mo-
nopolizada por el Estado. Pero esta renuncia escamotea
otro hecho empirico: la opcion general y radical a partir
de la segunda Guerra mundial de los modernos sistemas
constitucionales por separar ley y derechos, constituyendo
a los méas basicos como fundamento del orden politico y
juridico. A la vista de este fenébmeno, pensamos que no
solo es posible explicarlo, sino que incluso se puede justi-
ficar, en la medida en que la institucionalizacién de estos
derechos fundamentales no es sélo moralmente debida,
sino, de un modo mas especifico, juridicamente debida.

Palabras clave: derechos humanos; Derecho Natural;
Empirismo; Constitucionalismo.

Abstract: Seriously taken, empiricism seems to lead to the
denial of human rights; at least if they are understood as
the expression of human nature. In this optic, K. Olivecro-
na explicitly rejects any natural law, for being a metaphys-
ical notion. However, when he describes positive law, he
finds that it apparently assures a specific set of values.
Olivecrona, besides describing this datum, accepts and
defends these values in various writings. This last choice is
not very coherent with a methodology which denies moral
understanding. Probably this is the reason why he grad-
ually abandons the defence of those values and progres-
sively drops his interest in validate them empirically. Law
is reduced to a mere organized force monopolized by the
State. But this renunciation overlooks another empirical
fact: after the Second World War modern constitutional
systems have generally and radically opted to separate
Law and rights and moreover some of these have been set
up as the basis of the political and legal order. In view of
this phenomenon, we strongly believe that it is possible to
explain it, but even to justify it, considering that the insti-
tutionalization of these fundamental rights is based on a
specific demand of justice.

Keywords: Human Rights; Natural Law; Empiricism;
Constitutionalism.

a presente reflexion tiene como objeto confrontar la nocién de derechos
humanos con una visién radicalmente empirista del Derecho, con el fin
aparentemente paraddjico de justificarla. Esta paradoja se entiende mejor
si acudimos a la medicina. En efecto, cuando un médico prescribe una analitica
a un paciente, utiliza los resultados que ésta arroja con el fin de acceder a algo
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OSCAR VERGARA

que en el fondo estd mas alla de los meros datos empiricos, como es la salud del
paciente. Esta, como ha sefialado Gadamer, no puede en realidad medirse, por-
que se trata de un estado de medida interna y de coincidencia con uno mismo'.
Por eso afirma que la salud es algo oculto. Pues bien, el anlisis empirico del De-
recho, si bien es # priori metodolégicamente incompatible con la afirmacién de
una realidad ocu/ta que justifique la validez del Derecho, muestra unos resultados
a través de los que se trasluce un orden de valores con capacidad para justificar
los derechos humanos. El presente analisis gira fundamentalmente en torno al
pensamiento juridico de uno de los maximos exponentes del punto de vista em-
pirico en el Derecho, como es K. Olivecrona.

1. DERECHOS HUMANOS E HISTORIA

Como sefiala Gadamer en Verdad y método, la experiencia del mundo so-
cio-histérico no se eleva a ciencia por el procedimiento inductivo de las cien-
cias naturales’. Por lo que se refiere a los derechos humanos, cuando esto se
ha intentado, su justificacién teérica —si es que ha sido aceptada— ha quedado
marcada por el historicismo y el relativismo. Pero éste es un asidero débil para
una nocién llamada a erigirse en fundamento del orden politico y juridico
constitucional.

En efecto, el neoconstitucionalismo ha supuesto una transformacion
profunda en los ordenamientos juridicos contemporaneos. En virtud de este
proceso la Constitucion se ha desformalizado y ha pasado a entenderse como
un «orden valorativo donde los elementos estructurales del Estado obedecen
a principios sustantivos que se hallan también en la base del sistema de los
derechos fundamentales»*.

Un rasgo importante de este fenémeno ha consistido en la separacién
entre ley y derechos. En efecto, como pone de manifiesto Zagrebelsky, en el
s. XIX no existia una distincién sustancial entre ley y derechos. La Adminis-
tracién estaba sometida a la ley, pero no el legislador. Los derechos existian
en la medida en que éste los hubiese creado. No eran una limitacién, sino

1 Cfr. GADAMER, H.-G., El estado oculto de la salud, trad. de N. Machain, Barcelona, Gedisa, 1996,
p. 123.

2 Cfr. GADAMER, H.-G., Verdad y mérodo, trad. de A. Agud y R. de Agapito, Salamanca, Sigueme,
2012, p. 32.

3 CRruz, L., Estudios sobre el neoconstitucionalismo, México, Porria, 2006, p. 4.
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una concesién*. Sin embargo, las constituciones del siglo XX separan ley y
derechos. El Derecho constitucional europeo reconoce a los individuos un
patrimonio de derechos originario, independiente y protegido frente a la
ley’. El Estado-legislador ya no es el sefior del Derecho, sino sélo el sefior
de la ley®.

Los derechos que constituyen ese patrimonio son derechos fundamenta-
les en la medida en que son situados constitucionalmente en la base del orden
politico y juridico del Estado. Se trata de derechos evidentemente positivi-
zados en la medida en que han sido incorporados al Derecho constitucional
europeo. Pero ¢son derechos meramente positivos o exigencias objetivas de al-
gun tipo de orden metapositivo? Positividad no equivale a objetividad. Como
sefiala F. Laporta, desde la historia no es posible justificar nada, sino sélo dar
cuenta de la presencia de algo’. Por ello, afirma P. Serna que si se intenta con-
siderar los productos histéricos como realidades objetivas, no cabe otra alter-
nativa que superar esa historicidad radical e introducir la idea de naturaleza.
La misma inteligibilidad de lo histérico lo reclama®.

Este trabajo gira en torno a esta dltima idea. En efecto, lo histérico no
s6lo es, sino que revela un cierto 7zodo de ser que no se explica en términos me-
ramente historicos. El dato positivo, a través de su misma positividad, apunta
a un orden mds profundo del que los derechos humanos son expresion. Este
orden se revela de algin modo hasta en la visién mds radicalmente empirista,
como la que se va a examinar aqui a través del pensamiento juridico de K. Oli-
vecrona, destacado exponente del asi denominado realismo juridico escandi-
navo. Aunque éste no aborda directamente el tema como tal, es posible extraer
una serie de conclusiones a partir de sus consideraciones sobre el Derecho
natural, por un lado, y a partir de su teoria del Derecho, por otro. Olivecrona
niega que existan derechos metapositivos, por lo que critica la teorfa del Dere-
cho natural. Sin embargo, su misma teorfa del Derecho revela de algin modo
el orden al que se ha hecho referencia. Su misma exposicion empirica del De-
recho apunta a un orden metaempirico que es el mismo que permite justificar
mas alld de la historia, Ia nocién de derechos humanos.

Cfr. ZAGREBELSKY, G., El derecho diictil, trad. de M. Gascén, Madrid, Trotta, 1995, pp. 47-48.
Cfr. dbid., p. 51.

Cfr. dbid., p. 114.

Cfr. LAPORTA, F., «Respuesta a Pérez Lufio, Atienza y Ruiz Manero», Doxa, 4 (1987), pp. 75-76.
Cfr. SERNA, P, Positivismo conceptual y fundamentacion de los derechos humanos, Pamplona, Eunsa,
1990, p. 287.

S BN I C N VAN S
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2. EL DERECHO NATURAL

Conviene comenzar advirtiendo que Olivecrona sélo tiene en cuenta,
para realizar su estudio, el Derecho natural elaborado segin el modo raciona-
lista, basicamente por Grocio, Pufendorf y Locke. Olivecrona acierta al notar
que el derecho (lo suyo de cada uno) debe ser anterior a la justicia, si es que
ésta consiste en «dar a cada uno lo suyo»’. Pero ¢c6mo se determina lo que
es suyo de cada uno desde un punto de vista natural? Para responder a esta
cuestion, Olivecrona acude a los textos de Grocio y Pufendorf, donde se afir-
ma que todo hombre tiene, en estado natural, una esfera de derechos (suum),
en la que cada uno es soberano. En consecuencia, cualquier ataque contra
ella constituye una iniuria, y tiene como consecuencia que el atacante pierde
la proteccion ideal que su propia esfera le proporciona. El atacado es libre de
reaccionar contra el atacante, y no comete injusticia alguna'®.

El contenido de dicha esfera de derechos viene determinado, en parte
por naturaleza, en parte por voluntad humana. Por naturaleza pertenecen a
todo ser humano, segin Grocio, la vida, el cuerpo, los miembros y las cosas
que, puestas en publico, han sido adquiridas por ocupacién'’. De un modo
similar, para Pufendorf, pertenecen a todo ser humano la vida, el cuerpo, los
miembros, el pudor (pudicitia), la reputacion (existimatio simplex) y 1a libertad'?.

El alcance natural del suum puede ser ampliado por medio de la voluntad
humana, ya a través del pacto, ya a través de la ley". En efecto, segin Grocio,
«Dios confiri6 en general al género humano el derecho sobre las cosas de esta
naturaleza inferior, inmediatamente de creado el mundo y una vez restaurado
nuevamente el mundo después del diluvio»'*. Si bien, en un primer momento,
todo era comun e indiviso, como si fuese un solo patrimonio, «tal estado no
pudo durar sino habiendo perseverado los hombres en una gran simplicidad>,
cosa que no sucedid, principalmente por ambicién. Y asi vinieron las cosas
a ser objeto de propiedad. Hasta ese momento, uno podia tomar las cosas y

9 Cfr. OLIVECRONA, K., «Das Meinige nach der Naturrechtslehre», Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie, 1973, p. 197.

10 En efecto, Grocio recoge el cldsico principio Vim vi repellere licet en GROCIO, H., De iure belli ac pacis
libri tres (1625), J. F. Gronovio (ed.), Amsterdam, G. Fritsch, 1735, lib. I, cap. 2, § I, n. 6.

1 Cfr. ibid., 1ib. 1, cap. 2, § I, n. 5.

12 Cfr. PUFENDOREF, S., De iure naturae et gentium (1672), G. Mascovius (ed.), Frankfurt, Minerva,
1967, lib. 11, cap. 1, § I.

13 Cfr. ibid.

14 Grocio, op. cit., lib. 11, cap. 2, § IT, n. 1.

10 PERSONAY DERECHO / VOL. 76 / 2017/1

0O0®O



EMPIRISMO Y DERECHOS HUMANOS. UNAS REFLEXIONES A PARTIR DE LA FILOSOFIA...

quien se las arrebataba cometia injusticia, pero no se podia decir que existiera
un derecho de propiedad sobre ellos®. Olivecrona interpreta esta ausencia del
derecho de propiedad considerando que la limitacién que entrafia el deber
correlativo al derecho sélo puede surgir del pacto™®.

En Locke podemos ver algo similar. La «ley de la naturaleza» prohibe
dafar a otro en su vida, en su salud, libertad o posesiones (property)'’. Por ello,
quien ataca alguno de los bienes mencionados se coloca en un estado de guerra
contra la humanidad, al regirse por reglas distintas a las de sus miembros'®. El
atacante pierde la proteccion de la ley natural y puede ser reducido como un
animal salvaje!®. Pero como la autotutela entrafia un grave riesgo para la segu-
ridad, se abandona el estado de naturaleza y se crean la sociedad y el gobierno
con el fin de proteger mds eficazmente dichos bienes®.

Estos autores parten de la premisa de que el hombre es originalmente
libre. Su dmbito de actuacion sélo puede restringirse en favor de otro por
medio de la sumision voluntaria?!. Por ello, el consentimiento mutuo es nece-
sario para la formacién de la sociedad. En el momento original, los miembros
prometen, explicita o implicitamente, obedecer las normas aceptadas por la
mayoria o por aquellos en quienes se ha delegado el poder de dictarlas. En
consecuencia, el pacto es la fuente de la fuerza obligatoria del Derecho posi-
tivo humano®.

Olivecrona se plantea por qué, a su vez, vincula el pacto social. Considera
que tiene que fundamentarse en algo que esté mas alld de la voluntad de las
partes, pues si se basase en ella, el contrato dejara de ser obligatorio tan pronto
como dicha voluntad cambiase de sentido. Su fundamento, advierte, no puede

15 Cfr. ibid., lib. 1, cap. 2, § II, nn. 1-5.

16 Cfr. OLIVECRONA, K., «Das Meinige...», cit., p. 200.

17 Cfr. LOCKE, J., Two Treatises of Government (1690), Laslett, P. (ed.), Nueva York, Cambridge Univer-
sity Press, 1988, 2, 2, 6 (pp. 270-271).

18 Cfr. ibid., 2,2, 8 (ed. cit., p. 272).

19 Cfr. ibid,, 2,2, 11 (ed. cit., p. 274).

20 Cfr. dbid., 2,9, 123 (ed. cit., p. 350). Sin embargo, segin el profesor escandinavo, el uso del término
«propiedad>» (property) no es consistente en Locke, porque incluye en €l tanto las cosas, como el
derecho sobre esas cosas. Sobre la palabra «property», vid. OLIVECRONA, K., «The Term ‘Property’
in Locke’s two Treatises of Government», Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 1975, pp. 109-115.

21 Cfr. ibid., lib. I, cap. 6, § XTI

22 «Porque los que se juntaron en alguna comunidad, o se sometieron a uno o a varios hombres, ésos,
o0 prometieron expresamente, o por la naturaleza del acto debieron entender que ticitamente pro-
metian seguir lo que determinase, o la mayor parte de la asamblea, o aquellos en quienes se habia
delegado la potestad>» (GROCIO, ob. cit., prol. 15).
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ser otro que la ley natural. Uno de sus primeros principios establece que los
pactos deben ser observados®. Olivecrona entiende que la razén de ser de
este principio consiste en que si no se respetan los pactos, dificilmente podra
conseguirse una convivencia pacifica. En dltima instancia es la naturaleza so-
cial del hombre la que fundamenta el Derecho natural. En consecuencia, éste
existiria, segun la famosa hipétesis de Grocio, «aunque concediésemos, lo que
no se puede hacer sin gran delito, que no hay Dios o que no se cuida de las
cosas humanas»**.

Desde el punto de vista del método empirico, el iusnaturalismo es un
pensamiento juridico superado. Por ello, Olivecrona apenas dedica atencién a
su critica. En realidad, su caballo de batalla es el positivismo juridico, porque,
a pesar de su pretension cientificista, no estd, segin Olivecrona, libre de ele-
mentos metafisicos”. En relacion con el iusnaturalismo afirma: «Es obvio que
no es posible establecer cientificamente principios de Derecho natural, por la
simple razon de que ningtin deber puede derivarse de los bechos»>*°. En el mismo sen-
tido, en otro lugar afirma que «la tendencia efectiva a seguir ciertos principios
indicados por la razén no es Derecho»?’.

El iusnaturalismo, por lo tanto, viola la denominada Ley de Hume, segin
la cual del ser no se puede pasar al deber ser. En efecto, segin afirma este au-
tor, los sistemas morales adolecen de un vicio comun: pasar injustificadamente
del ser al deber ser. Segiin Hume, estos tratados comienzan ordinariamente
hablando de los distintos quehaceres humanos, pero pronto, afirma, se en-
cuentra uno «con la sorpresa de que, en vez de las c6pulas habituales de las
proposiciones es y 70 es, no veo ninguna proposicién que no esté conectada
con un debe o un no debe»*8. Este cambio imperceptible es, en su opinion, de la
maxima importancia: «En efecto, en cuanto que este debe o no debe expresa

23 El principio pacta sunt servanda se recoge en GROCIO, ob. cit., prol. 15.

24 Jbid., prol. 8 y 11.

25 Sobre la metafisica en Olivecrona, vid. VERGARA, O., El Derecho como fendmeno psico-social. Un
estudio sobre el pensamiento de K. Olivecrona, Granada, Comares, 2004, pp. 57-82, esp. 79-82

26 OLIVECRONA, K., «Realism and Idealism. Some Reflections on the Cardinal Point in Legal Phi-
losophy>, New York University Review (1959), p. 129. Existe trad. Espafiola: «Realismo e idealism:
Algunas reflexiones sobre el problema capital de la Filosoffa del Derecho», trad. de Vergara, O.,
Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n.° 5 (sept. 2013-feb. 2014), pp. 248-263.

27 OLIVECRONA, K., Law as fact, 2.* ed. Londres, Stevens & Sons, 1971, p. 14. Existe traduccion castel-
lana: E/ derecho como hecho. La estructura del ovdenamiento juridico, trad. de L. Lépez Guerra, Barcelo-
na, Labor, 1980.

28 HUME, D., Tratado sobre la naturaleza bumana, 1. 1, p. I, sec. 1. Se ha consultado la ed. de Duque,
F., Madrid, Tecnos, 1998, pp. 633-634.
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alguna nueva relacién o afirmacion, es necesario que ésta sea observada y ex-
plicada y que al mismo tiempo se dé razén de algo que parece absolutamente
inconcebible, a saber: como es posible que esta nueva relacion se deduzca de
otras totalmente diferentes»?.

A juicio de Olivecrona, el inico modo de esquivar esta dificultad, con-
siste en transformar la ley natural en ley de Dios. El propio Grocio afirma
que los preceptos de la ley natural son preceptos divinos en la medida en que
estdn basados en la naturaleza humana, que es creaciéon de Dios. Pufendorf
afirma también que la ley natural no subsistiria si Dios no existiese, porque
una ley sélo la puede dictar un superior®. Por tanto, argumenta Pufendorf,
si Dios no existiese, los principios de la razén no serian obligatorios y sélo
valdrian como las prescripciones del médico®'. En cambio, si Dios nos ha
provisto con una naturaleza social, su voluntad es que observemos todas
aquellas normas que son conformes con ella, las cuales son obligatorias para
nosotros*.

Por ello afirma Olivecrona que, en el fondo, la ley natural es una clase de
ley divina**. Es claro que él no puede aceptar una conclusion metafisica. Y me-
tafisica es, para €l, todo aquello que se escapa a la consideracion del Derecho
como hecho, mis alld del dato de experiencia**. La metafisica se opone radical-
mente al paradigma cientifico: «Volver a la posicion metafisica [...] equivaldria
a una declaracion de bancarrota de la ciencia juridica»*. Segin Olivecrona,
hay «una razén muy simple» por la que el fenémeno juridico en su integridad
no puede dejar de pertenecer materialmente al mundo natural: en otro caso
seria autocontradictorio®®. Lo explica en estos términos:

«Necesariamente, el Derecho debe ser puesto en cierta relacién con los
fenémenos de este mundo. Pero nada puede ser puesto en ninguna relacién
en el mundo del tiempo y del espacio sin pertenecer ello mismo al tiempo y

29 Ibid, p. 634.

30 Cfr. PUFENDOREF, ob. cit., lib. I, cap. 6, §§ I ss.

31 Cfr. ibid.

32 Cfr. ibid., lib. 11, cap. 3, § XX.

33 Cfr. OLIVECRONA, K., Law as fact, 2.* ed., cit., p. 16.

3% Cfr. VERGARA, O., ob. cit., p. 80.

35 OLIVECRONA, K., «Legal Language and Reality», en NEWMAN, R. A. (ed.), Essays in Furispru-
dence in Honor of Roscoe Pound, Indianapolis, Bobbs-Merrill Company Inc., 1962, p. 168.

36 Esta idea pertenece a su maestro Higerstrom, que la desarrolla en HAGERSTROM, A., Das Prin-
zip der Wissenschaft. Eine logisch-erkenninistbeoretische Untersuchung, I: Die Realitit, Uppsala,
Almqvist & Wiksell, 1908, pp. 54-128.
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al espacio. Por tanto, todo el discurso de un Derecho, que misteriosamente
estd por encima de los hechos de la vida, es autocontradictorio. No tiene
ningdn sentido en absoluto»?’.

En definitiva, el Derecho natural sélo puede mostrarse coherente en la
medida en que participa del Derecho divino. Pero esta es una conclusién que
va mds alld de lo que empiricamente aceptable.

3. EL DERECHO EMPIRICO

Desechada la «idea supersticiosa» de que el Derecho deriva de Dios, para
Olivecrona es obvio que toda ley es una creacién humana producida de un
modo natural por seres de carne y hueso. Asimismo, sus efectos son igualmen-
te naturales y s6lo consisten en la presion psicoldgica que la ley ejerce sobre
otros seres de carne y hueso®®. Natural, para Olivecrona, es sinénimo de ma-
terial y no hace referencia a esencia normativa alguna. Como ha sefialado L.
Hierro, Olivecrona destaca con originalidad que no es sélo ni principalmente
la moral la que fundamenta el Derecho, sino que, por el contrario, es el Dere-
cho el que condiciona y fundamenta nuestras ideas morales®’.

Esto no es posible sin el uso regular y organizado de la fuerza por parte
del Estado. En efecto, desde un punto de vista empirico lo inico que cabe es
verificar relaciones de causa y efecto. En el caso del Derecho, el uso regular
de la fuerza genera en sus destinatarios un sentimiento de sujecién que es
s6lo de orden psicolégico. Como ha expuesto G. Robles, todo grupo social
moldea la mente de sus miembros a través de las funciones de incentivacién
(concesion de premios) y de represion (infligir castigos)®. De éstas, la segun-
da es mucho mds importante que la primera, aclara este autor, tanto desde
un punto de vista cuantitativo, como desde el punto de vista de su eficacia*’.
Repitiendo una y otra vez el castigo (o el premio) se logra grabar en la con-
ciencia de los individuos la tendencia a no repetir la conducta sancionada (o

37 OLIVECRONA, K., Law as fact, 1.* ed. Copenhague, Einar Munksgaard, 1939, p. 16.

38 Cfr. ibid.

39 Cfr. HIERRO, L., El realismo juridico escandinavo. Una teoria empirista del Derecho, Madrid, Tustel,
2009, p. 284.

40 Cfr. ROBLES, G., Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Madrid, Civitas, 1992,
p.75.

41 Cfr. ibib., pp. 75-76.
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a repetir la premiada), con un mecanismo semejante al descrito en el famoso
experimento de Pavlov. De este modo, el individuo internaliza las pautas de
conducta que el grupo exige como necesarias para mantener su estructura
basica*.

Desde un punto de vista empirico, si el Derecho se define al margen de
la coaccién, entonces es muy complicado distinguirlo de la moral o de cos-
tumbre, como afirma Bobbio®. En un sentido similar, E. Diaz sefiala que el
Derecho se caracteriza muy fundamentalmente por regular y delimitar el uso
de la fuerza. Se trata, afirma, de algo propio y privativo suyo, sin lo cual no
habria Derecho, sino otra cosa: ética, reglas del trato social o buenos consejos
para actuar®.

Olivecrona reduce el Derecho a un fenémeno de pura fuerza. Lo tnico
que especifica o distingue la clase de fuerza en que el Derecho consiste es que,
a diferencia de la violencia criminal, la del Derecho estd organizada, esto es,
monopolizada por el Estado y canalizada a través de sus normas. Se trata de
una tesis particularmente radical. No es que el Derecho esté respaldado por
la fuerza, como tradicionalmente se habia sostenido, sino que el Derecho es
esencialmente fuerza:

«El Derecho, tal y como es aplicado en la vida real, incluye alguna cla-
se de fuerza. Es fuerza organizada, regulada, usada contra los delincuentes,
deudores y otros, de acuerdo con patrones establecidos por los legisladores.
Pero la fuerza como tal no puede ser opuesta a cierto tipo de fuerza. El
ladrén y el asesino hacen uso de la fuerza al cometer sus crimenes. Pero es
imposible negar que la fuerza es usada también contra ellos cuando les es
aplicado el castigo»™®.

La violencia ejercida por el delincuente y la aplicada sobre él por el fun-
cionario publico son, pues, de la misma clase. Segin Olivecrona, la distincion
entre una y otra s6lo puede hacerse sobre la base de una «concepcién metafi-
sica del Derecho», construida a partir de la consideracion de que el Derecho
incluye un poder sobrenatural: el poder de obligar*.

42 Cfr. ibid., p. 77.

4 Cfr. BosBIO, N., «Diritto e forza», Rivista di Diritto Civile (1966), p. 539.

# Cfr. Diaz, E., Curso de Filosofia del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 1998, p. 69.

45 OLIVECRONA, K., Law as fact, 1.* ed., cit., p. 126.

4 Cfr. OLIVECRONA, K., Law as fact, 1.* ed., cit., pp. 126-127; Gesetz und Staat, Copenhague, Einar
Munksgaard, 1940, p. 123.
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Consecuentemente, el Derecho consiste principalmente en reglas so-
bre la fuerza, reglas que contienen patrones de conducta para el ejercicio de
la fuerza?’. Donde con mis claridad se aprecia esto es en el Derecho penal,
donde el juez estd facultado para imponer un castigo sobre el delincuente.
Pero tanto el Derecho penal, como el Derecho civil, estin compuestos, a
su juicio, de normas dirigidas primariamente a los funcionarios sobre el
ejercicio de la fuerza. Desde un punto de vista secundario, los ciudadanos
pueden conocer como serd usada la fuerza del Estado, de la que se verin
libres si omiten las conductas sancionadas con ella. En cuanto al resto de
ramas del Derecho, si bien no siempre requieren el ejercicio de la fuerza,
presuponen que la fuerza es aplicada regularmente por los funcionarios de
acuerdo con las normas del Derecho civil y penal®. Por lo que se refiere a
las normas constitucionales, segtin Olivecrona, son también normas sobre
el ejercicio de la fuerza. De un modo indirecto, cuando disponen el proce-
dimiento de creaciéon de normas penales y civiles. Y de un modo directo,
cuando acogen la regulacién de las fuerzas armadas y los cuerpos de segu-
ridad del Estado®.

Esto es asi desde un punto de vista teérico: el Derecho es fuerza y sélo
se diferencia de la de una banda criminal en su monopolio y organizacién.
Ahora bien, si se asume un punto de vista prictico, el panorama parece am-
pliarse. Asi, es significativo que cuando Olivecrona toma contacto con reali-
dades concretas, no asume una posicién indiferente ante la cuestion sobre el
sentido del Derecho. Mencionaremos dos casos. Un estudio empirico sobre
el efecto de las penas en el orden social y una toma de posicion ante la II
Guerra mundial.

Por lo que se refiere al primero, en «Das moralische Problem der
Strafgesetzgebung»°°, Olivecrona lamenta la politica penal contemporinea de
su pais, porque, en su opinién, ha conducido a un aumento de la delincuencia.
Olivecrona trata de mostrar con datos estadisticos el fracaso de cierta clase de
reformas penales que su pais habia llevado a cabo en la década de los cincuenta,
tendentes a reducir dristicamente el nimero de delitos tipificados con penas
de privacién de libertad. La misma palabra «pena», sefiala Olivecrona, habia

47 Cfr. ibid., respectivamente, p. 134y p. 130.

48 Cfr. ibid., respectivamente, p. 135 y p. 132.

49 Cfr. ibid., respectivamente, pp. 135-136 y p. 133.

50 OLIVECRONA, K., «Das moralische Problem der Strafgesetzgebung>, en Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 1957, pp. 397-411.

16 PERSONAY DERECHO / VOL. 76 / 2017/1

0O0®O



EMPIRISMO Y DERECHOS HUMANOS. UNAS REFLEXIONES A PARTIR DE LA FILOSOFIA...

sido suprimida y la distincién entre penas y medidas de seguridad habia queda-
do diluida. Los jévenes de entre 15 y 17 afios no podian ingresar en prisién y
los de entre 18 y 20, s6lo en contados casos. La conclusion, segtin Olivecrona,
es que la pena ha dejado de ser la consecuencia del delito’’. El resultado es un
claro aumento en la actividad delictiva. Entre otros datos, Olivecrona sefiala
un aumento del 42% en el nimero de delitos denunciados ante la Policia. Las
posibles causas son varias —migracion del campo a la ciudad; existencia de mas
objetos que pueden ser robados; crisis de la familia, etc.— Pero Olivecrona se
pregunta si la dréstica rebaja de las penas no ha tenido parte considerable en
este efecto™. A su juicio, cierta clase de delitos, cometidos sobre todo por j6-
venes, no son tomados en serio, pues apenas son corregidos. Llega a la conclu-
sion de que estas cifras han de verse como una seria advertencia. Tras la men-
cionada experiencia, continuar por el mismo camino parece desaconsejable®.
La cuestion es: eliminar o no las penas. Responder a ello exige plantearse qué
sucederia si eliminamos las penas: las consecuencias, afirma, serdn insoportables
para la vida moral y material>*.

En segundo lugar, Olivecrona también valora los hechos relativos a la
IT Guerra mundial. Estos muestran, a su juicio, que el fragil equilibrio que
resulté de la I Guerra mundial fue hecho aiiicos tras la primera gran prueba a
que fue sometido. Con ello se demuestra, en su opinién, que la guerra no es la
continuacion de la politica por otros medios, sino que la guerra es el principal
medio de la politica exterior de cualquier pais*. Es vano, en su opinién, querer
imponer la ley a través de pactos entre Estados, pues éstos no tienen la capa-
cidad de ordenar establemente el uso de la fuerza’**. No es una tarea sencilla
sujetar, por medio de un tratado internacional, la conducta de los dirigentes
de los Estados signatarios. Hay que tener en cuenta que, cuando se trata del
«bienestar» de cada pueblo particular, los gobernantes tienden a relativizar el
valor de los tratados y demds instrumentos de Derecho internacional. Como
sus conciudadanos, dichos gobernantes estin sometidos a la presién interna de
la maquinaria del Estado y, por «instinto social», suelen observar sus leyes. Sin
embargo, dicha presion falta en el dmbito internacional. En el fondo, los go-

S Cfr. ibid., p. 400.

52 Cfr. dbid., p. 403.

53 Cfr. ibid., p. 404

54 Cfr. dbid., p. 410.

55 Cfr. OLIVECRONA, K., Gesetz und Staat, cit., pp. 205-206.
56 Cfr. ibid., pp. 223-224.
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bernantes procuran el bienestar de sus propias comunidades politicas, lo cual
convierte muchas veces los tratados internacionales en papel mojado. En su
opinidn, sin una organizacion supraestatal que pueda hacerlos cumplir no cabe
pensar que los gobernantes vayan a sentirse efectivamente vinculados cuando
su cumplimiento comporte serias desventajas®’.

Ante los funestos hechos que se estin produciendo cuando Olivecrona
realiza sus reflexiones, considera que las alternativas son dos: persistir en una
situacion de ajuridicidad, o crear una gran organizacion a costa de la soberania
de los Estados®®. El piensa en una federacién, que, ademds de ordenar el uso
de la fuerza, permita garantizar la diversidad nacional®. A su juicio es preciso
acabar con la divisién entre Estados soberanos y disefiar una organizacién su-
praestatal diferente. La trdgica circunstancia de la guerra allana el camino para
alcanzarla, pues hace mais urgente su necesidad. El bien comun (Gemeinwohl)
de Europa asi parece exigirlo:

«Ha de nacer un nuevo espiritu. Asi como se ha aprendido que, para
poder vivir en paz, individuos y clases tienen que subordinar sus intereses al
bien comun, se entendera igualmente que las naciones han de subordinarse
al mejor bien comin de Europa»®.

Olivecrona aboga por la unidad europea, inico modo de estar en con-
diciones de competir con Estados Unidos, que es un pais muy superior en
recursos®. Europa, a su juicio, necesita un dmbito de abastecimiento tnico y
un ejérceito suficiente y unificado®.

En otro lugar, Olivecrona se pregunta si es Inglaterra o Alemania la
que debe liderar el proceso de unificacién. Contrariamente a la opinién
mayoritaria de sus conciudadanos suecos, estima que el nuevo orden que

57 Cfr. ibid., pp. 224-226.

58 Recordemos que cuando Olivecrona escribe esto existia la Sociedad de Naciones, creada por
el Tratado de Versalles en 1919, la cual no habia sido capaz de resolver satisfactoriamente las
crisis internacionales que desde aquella fecha habian tenido lugar. Evidentemente, tampoco
pudo hacer nada frente a la IT Guerra mundial, que mds bien significé su acta de defuncién. La
Sociedad de Naciones transfirié en 1946 sus misiones a la ONU y desapareci6 juridicamente
en 1947.

59 Cfr. OLIVECRONA, K., Gesetz und Staat, cit., pp. 226-227.

60 Ibid., p. 228.

61 Un comparacién de sus recursos, en OLIVECRONA, K., Europa und Amerika, Berlin, 1943,
pp. 12-24.

62 Cfr. ibid., p. 64.
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representa Alemania estd en mejores condiciones de hacer realidad esa Eu-
ropa unida:

«Alemania posee destacadamente condiciones efectivas para dotar a los
pueblos europeos de paz, orden, libertad de trabajo y economia estable, las
cuales son muy distintas de las que puede ofrecer Inglaterra»®.

Para ser un bloque poderoso del estilo de los EE UU o la Unién Soviéti-
ca es preciso, opina Olivecrona, estar unidos. Alemania es el camino hacia esta
situacién y representa, por tanto, un paso adelante®. Pero un cambio politico,
en su opinion, no es suficiente. A la paz exterior hay que afiadir la paz interior.
En este sentido, es perentorio resolver el problema de las diferencias de clase
y crear una organizacion econémica que oriente las posibilidades productivas
«hacia el bien de todo el pueblo»®.

A la luz de esta exposicién cabe sefialar dos cosas. En primer lugar, bajo
este planteamiento late la vieja idea moderna de que el hombre es libre e igual
por naturaleza, de modo que la sociedad y el Estado son sélo productos artifi-
ciales creados para impedir la autodestruccion del hombre. Se parte de la figu-
ra del individuo aislado, que se constituye en la Modernidad en el «elemento
sistemdtico de todo posible razonamiento juridico»®. Curiosamente es ésta
una idea cuyo origen estd en el iusnaturalismo individualista moderno®. La
base del rechazo de Olivecrona al iusnaturalismo tiene como linea de fuerza
la denuncia del incumplimiento de la llamada ley de Hume, que declara ile-
gitimo el transito del ser al deber ser. Sin embargo, paradéjicamente va a ser
la presuposicion basica de la antropologia del iusnaturalismo individualista lo
que le llevard a concebir el Derecho como fuerza.

En segundo lugar, Olivecrona realiza una serie de valoraciones sobre la
importancia del Derecho en orden a garantizar una serie de fines; basicamen-
te, la paz, el orden y el bienestar. De suyo no es una incoherencia con el em-

63 OLIVECRONA, K., England oder Deutschiand?, Liibeck, 1941, p. 4. Una comparacién entre una y
otra, en pp. 9-20

64 Cfr. ibid., pp. 26-27.

65 Cfr. ibid., p. 28.

66 Cfr. CARPINTERO, F., Historia breve del Derecho natural, Marid, Colex, 2000, pp. 156 ss.

67 Segtin Carpintero: «A partir de las ‘Controversias ilustres’ de Fernando VAZQUEZ [DE MENCHACA],
se vincul6 de facto al ius naturale nuevo con un fuerte indiviualismo ético-juridico que fue hecho po-
sible mediante el empleo sistemdtico de las figuras del estado de naturaleza y del contrato social, en
el marco de un pensamiento que por partir desde el individuo aislado e independiente no reconoce
mds obligaciones justas que aquellas que surjan del propio consentimiento» (ibid., p. 157).

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 76 / 2017/1 19

0O0O®O®O®



OSCAR VERGARA

pirismo. Valorar no implica necesariamente justificar los valores, que simple-
mente se pueden asumir. Sin embargo, no parece que tenga sentido defender
argumentativamente la puesta en prictica de unas ideas cuando se considera
teéricamente que todo razonamiento prictico es irracional.

4. FINES EN EL DERECHO O FINES DEL DERECHO

No cabe negar que el Derecho tiene un contenido variable en funcién del
lugar y del tempo. Un Derecho que fuera igual en todas partes, afirma Jhering,
serfa como si el médico prescribiera el mismo tratamiento a todos los enfer-
mos®. Pero que esto sea asi no es incompatible con que el Derecho tienda a
una serie de fines que la historia muestra que no han variado. El propio Jhering
recoge este dato empirico®”. La explicacion parece que tiene que ver con la si-
guiente afirmacion: «Todo Derecho existe por causa de un fin»"°. Ese fin es,
para Jhering, el aseguramiento de las condiciones de vida en sociedad. En efec-
to, seglin este autor, todo ser viviente busca la realizacion de sus condiciones de
vida. En particular, el hombre utiliza la coaccién del Derecho para asegurar las
suyas en sociedad. Asi, pues, el Derecho puede definirse por su contenido como
«la forma de la seguridad de las condiciones de vida de la sociedad, creadas por
la fuerza coactiva del Estado»’!. En particular, pertenece a la vida todo lo nece-
sario para la vida fisica —comida, vestido, bebida, vivienda—, pero también para
el bienestar, que incluye aquellos bienes y disfrutes que, a juicio del sujeto, dan a
su vida su verdadero valor, ya sean de naturaleza material, ya sean de naturaleza
ideal, como el honor, el amor, la instruccién, la religion, el arte o la ciencia™.

Se trata de una serie de bienes que bajo una 6ptica ontolégica podrian
concebirse como bienes basicos o expresion de la naturaleza humana. Jhering
sustituye naturaleza humana por sociedad. Esta estd compuesta no sélo por
individuos, sino también por otros entes de caricter mds contingente como
el Estado, la Iglesia, las asociaciones o la multitud indeterminada’. Sin em-

68 Cfr. JHERING, R. von, El fin en el Derecho, trad. de D. Abad de Santllin, Granada, Comares,
2000, p. 302.

69 Por razones conceptuales niega que se pueda hablar de verdades juridicas, sino que se trata de lo
conveniente que ha resistido la prueba de muchos siglos. Cfr. JHERING, R. v., ob. cit., p. 303.

70 Ibid., p. 303

70 Ibid., p. 304.

72 Cfr. ibid., p. 305.

73 Cfr. ibid., 318.
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bargo, todos estos entes estin compuestos por individuos. Asi que al final la
diferencia radica en tltima instancia en la aceptacién o negacién de la nocién
de naturaleza humana. Esta es incompatible con el planteamiento de Jhering
y se ha visto arriba cémo Olivecrona también la desecha. Pero, al igual que
Jhering, Olivecrona hace referencia a una serie de instancias que son previas al
Derecho y a las que parece de alguna manera vinculado.

a) Proteccion de la vida humana y orden piiblico

Olivecrona vincula la creacién del Derecho con la profunda necesidad de
escapar a las temibles consecuencias que la ausencia de un poder organizado
puede traer:

«Las realidades que tenemos en mente cuando hablamos de un ‘imperio
del Derecho’ son un estado de cosas en que la monopolizacién y sujecion
de la fuerza se ha conseguido de modo efectivo. La exigencia para tal estado
de cosas deriva su fuerza de una necesidad hondamente sentida. El elevado
valor en que se tiene el ‘reinado del Derecho’ tiene su contrapunto psicolé-
gico en el vago temor a las temibles consecuencias de la fuerza desatada»".

De acuerdo con el texto anterior, el Derecho responde a una necesidad
objetiva. Olivecrona tiene la conviccién de que sin Derecho no hay orden po-
sible. He aqui otro pasaje similar:

«Si hacemos el experimento mental de eliminar la totalidad de las normas
juridicas, sélo permanece una desorganizada masa de personas»’.

Partiendo de lo que sucede a nivel internacional, afirma lo siguiente:

«El creciente armamento, las reiteradas guerras y la amenaza latente de
guerra incluso en tiempos de paz formal son signos evidentes de lo que la au-
sencia de tal fuerza significa realmente. Eliminese la fuerza organizada den-
tro del Estado, y las consecuencias serdn similares, si no mas desastrosas»’¢.

74 OLIVECRONA, K., Law as fact, 1.* ed., cit., p. 180.

75 OLIVECRONA, K., «Realism and Idealism», cit.,, p. 122. El hombre por naturaleza es egoista:
Cfr. OLIVECRONA, K., Law as fact, 1.* ed. cit., pp. 166-168.

76 OLIVECRONA, K., Law as fact, 1.* ed., cit., p. 139. Vid., en el mismo sentido, Law as fact, 2.* ed.,
cit., p. 207, donde se habla de «necesidad imperiosa».
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Estas consideraciones permiten advertir cierta similitud con lo sostenido
por Hobbes”. Sin embargo, el filésofo inglés admite que el Derecho se funda
en una necesidad profunda (y objetiva) de la naturaleza humana, siendo asi
que su concepto del Derecho, aunque positivista, se establece «en virtud de un
objetivo politico, antes que como fruto de una observacion pretendidamente
empirica»’®. Como sefiala P. Serna, el concepto de Derecho en Hobbes no es
descriptivo, sino normativo. Se establece en funcién de la tesis de la obedien-
cia, y ésta sobre la necesidad de garantizar ciertos valores sociales, como el
orden, la seguridad y la proteccién de la vida.

El Derecho parece obedecer a una necesidad de primer orden: «Es tan
fuerte la necesidad para ello [para la monopolizacion de la fuerza], tan ineluc-
table la urgencia de tenerla»’’. Esto es asi porque estd conectado con la misma
necesidad de supervivencia. El Derecho, por tanto, «es un instrumento sin el
cual la gente no podria vivir>*. En otro lugar afiade que «tal y como estin
las cosas en la sociedad capitalista, el Derecho y su aplicacién regular es una
condici6n para la existencia de todos nosotros»*'. Y refiriéndose especialmen-
te al Derecho penal, escribe: «penamos estos crimenes [asesinato, homicidio,
agresion, etc.] por razones de pura autopreservacion»*.

En resumen, el temor al desorden y la necesidad de preservar la propia
vida hacen necesaria una organizaciéon que monopolice y canalice el uso de la
fuerza. Esta organizacién se llama Derecho. El orden, la supervivencia y la
proteccion de la vida de las personas aparecen, pues, como los primeros fines
objetivos del Derecho.

Adviértase como Olivecrona no efectiia aqui un tratamiento empirico de
los valores o de los fines del Derecho, sino una defensa de éste y de su exis-
tencia dirigida a preservar dichos valores. Es decir, no sélo describe el hecho
de que la supervivencia y la proteccién de la vida operan como valores en el

77 Sirva a modo de ejemplo el siguiente texto: «Lo que, por tanto, se sigue de un tiempo de guerra,
donde todo hombre es enemigo de todo hombre, eso mismo se sigue donde la gente vive sin mds se-
guridad que la que es capaz de proporcionarle su propia fortaleza y su propio ingenio. En tales con-
diciones, no hay lugar para la industria; porque su fruto es incierto: y consiguientemente ninguna
cultura sobre la tierra; ninguna navegacion, como tampoco ningin bien que pueda ser importado
por mar; ningun edificio confortable [...]» (HOBBES, Th., Leviathan (1651), en The Collected English
Works of Thomas Hobbes, vol. 111, Londres, Routledge/Thoemmes Press, 1997, p. 113).

78 SERNA, P, «Sobre las respuestas al positivismo juridico», Persona y Derecho, 37 (1997), p. 300.

79 OLIVECRONA, K., Law as fact, 1.* ed. cit., p. 175.

80 Jbid., p. 187.

81 OLIVECRONA, K., Gesetz und Staat, cit., pp. 196.

82 OLIVECRONA, K., Law as fact, 1.* ed. cit., p. 165.
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Derecho (esto seria compatible con un método empirico), sino que también
apela a ellos como justificaciéon del Derecho, como exigencias absolutamente
ineludibles; en suma, como valores.

b) Paz y seguridad

Los fines de paz y seguridad también parecen vertebrar el Derecho. En
efecto, un régimen basado en la mera fuerza no es sostenible a largo plazo.
La misma existencia de la comunidad juridica depende de que los ciudadanos
cumplan espontineamente con sus obligaciones. Es el inico modo de garanti-
zar una convivencia pacifica a largo plazo, y sin ésta, la comunidad desaparece.
Por lo tanto, el Derecho debe procurarlos. Escribe Olivecrona:

«FEs un presupuesto necesario de toda vida en comunidad que tales asocia-
ciones [entre expresiones imperativas e ideas de accién] estén presentes igual-
mente en los miembros de la comunidad, y que sirvan de base para ciertos im-
pulsos e inhibiciones que son necesarios para una convivencia pacifica [...]»%.

Asi, pues, la comunidad requiere no sélo paz, sino también una auténtica
convivencia. Esta conexion entre paz y orden también se aprecia en este texto:

«Este orden de cosas [por el que se combina coaccién y condicionamiento
psicolégico] es, en realidad, la médula de toda organizacién social superior.
Constituye [...] el presupuesto necesario para una convivencia pacifica [...]»%.

En otros lugares se habla del fin de la seguridad, que se considera un
«sentimiento necesario»:

«La fuerza organizada ofrece también el necesario sentimiento de segu-
ridad. Cuando se sabe lo estable y regularmente que es utilizado el medio
de presién, se sabe también que se puede contar con mantener la posesion
pacificamente adquirida»®.

Para Bentham, el principal objetivo del Derecho era igualmente la segu-
ridad, mientras que el resto de objetivos, como la subsistencia, la abundancia

83 OLIVECRONA, K., Geserz und Staat, cit., p. 44.
84 Ibid., p. 187.
85 Ibid., p. 168.
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y la igualdad dependerian de aquél®. En rigor, orden, paz y seguridad no son
mds que distintos aspectos o facetas de lo mismo, pues no parece que puedan
concebirse por separado®.

Por tultimo, paz y seguridad parecen constituir, a su vez, presupuestos
naturales de un razonamiento prictico favorable a la obediencia al Derecho.
Paz y seguridad operan asi como dos razones para obedecerlo:

«Esto [la obediencia al Derecho] sucede tanto mejor en la medida en que
los hombres advierten —o al menos sienten instintivamente— cuando mds
necesarias son las normas para el mantenimiento de la paz y la seguridad»*.

c) Economia y bienestar

La monopolizacién de la fuerza a través del Derecho es también «abso-
lutamente necesaria para la vida civilizada» y «una condicién vital para las ac-
tividades econdmicas y culturales»¥. Segin Olivecrona, no pueden obtenerse
alimentos, ni vestidos, ni una vivienda si no hay una maquinaria econémica
sustentada a través del uso regular de la fuerza en que el Derecho consiste®.
El Derecho es indispensable para ello:

«Es esta presion del Derecho la que hace posible que los productores
puedan controlar adecuadamente los medios de produccién: el granjero, su
tierra; el industrial, su fibrica, etc. La produccién no podria seguir si su

86 Cfr. BENTHAM, J., «Principles of the Civil Code», en The Works of Jeremy Bentham, J. Bowring
(ed.), vol. I, Edimburgo, Tait, 1843, p. 302.

87 En opinién de Montoro, la seguridad constituye una dimensién constitutiva del Derecho, de
modo semejante a como sucede con aquellas magnitudes inseparables de las cosas, como el volu-
meny el peso. Esto explica que desde un punto de vista histérico —no axiolégico- el fin primario
del Derecho haya sido la seguridad. En palabras de este autor, «ante una situacién de desorden,
de inseguridad, de lucha, lo primero que le preocupa e interesa al hombre desde un punto de
vista vital, existencial, es acabar con la lucha y el desorden imponiendo orden, paz y seguridad»
(MONTORO BALLESTEROS, A., Sistemna de teoria fundamental del Derecho, t. 1, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1999, p. 206).

88 OLIVECRONA, K., Gesetz und Staat, cit., pp. 152-153. En Ross, el cardcter instrumental del De-
recho respecto de la paz es claro: «El Derecho y la Moral difieren considerablemente en cuanto
a sus efectos en la vida social. Puesto que el Derecho es un fenémeno social, un orden integrado
comun que busca el monopolio de la fuerza, es siempre un orden para la creacién de una co-
munidad, para el mantenimiento de la paz> (ROSS, A., Sobre el Derecho y la justicia, trad. de Carrid,
G. R., Buenos Aires, Eudeba, 1994, p. 63. Cursiva afadida).

89 OLIVECRONA, K., Law as fact, 1.* ed. cit., p. 175.

% Cfr. ibid., pp. 185-186.
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posesion fuera interrumpida. El Derecho también es indispensable para el
comercio. Nuestro trifico intenso es inconcebible sin un Derecho que haga
los contratos eficaces, es decir, prescriba medidas ejecutivas en caso de in-
cumplimiento. Comercio, industria, construccién, etc. dependen, ademds,
del sistema de crédito. Pero el sistema de crédito esta basado en el Derecho,
o en otras palabras, en el hecho de que la fuerza organizada esté puesta a
disposicion del acreedor para obtener el pago si fuera necesario»"".

Por tdltimo, en el ambito de las relaciones internacionales, si se quieren
evitar fricciones y mantener abiertas las vias econémicas y culturales, es ne-
cesario que tales relaciones estén, asimismo, ordenadas. Hay fuertes motivos
para respetar las reglas de Derecho internacional. El comercio serfa imposible
si no se respetara la libertad del trifico maritimo®.

De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones. El Derecho, en
tanto que sujeta y organiza la fuerza, tiene como consecuencia natural el orden
social, el cual, a su vez, evita la lucha de todos contra todos. El resultado es,
por un lado, cierta paz y la optimizacion de las posibilidades de supervivencia;
y por otro lado, cierta seguridad, que es condicion indispensable para el trifico
juridico, y por lo tanto, para la optimizacion del bienestar. El propio Olivecro-
na efectia el resumen, al sefialar que:

«La primera y més esencial funcién de las normas juridicas es regular el
uso de la fuerza dentro de la organizacién estatal y su control efectivo para
el beneficio de la comunidad. El resto de la legislacién sobre el comercio,
la educacién, la salud publica, la seguridad social, etc. estd condicionado al
cumplimiento de la primera tarea»®.

Por lo tanto, el Derecho esta al servicio de un orden superior sin el cual
la sociedad humana no podria en absoluto ser tal sociedad, pues quedaria des-
truida. Estamos, en suma, ante un orden de valores que justifica la garantia que
con su fuerza le presta el Derecho.

Esto explica las valoraciones que realiza Olivecrona en orden a justificar
el Derecho, las cuales son similares a las que efectia Hobbes. Pero si este plan-

9 Ibid., p. 186.

92 Cfr. ibid., pp. 195-196.

93 OLIVECRONA, K., «Law as fact», en SAYRE, P. (ed), Interpretations of Modern Legal Philosophies. Es-
says in Honor of Roscoe Pound, Nueva York, Oxford Univ. Press, 1947, p. 556. Existe trad. castel-
lana: «El Derecho como hecho», en AA VV., El hecho del Derecho, Buenos Aires, Losada, 1956.
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teamiento es coherente en Hobbes, no lo es en Olivecrona, pues mientras que
el primero tiene objetivos politicos y normativos, el segundo sélo pretende
hacer teoria y desde un punto de vista empirico.

5. EMPIRISMO Y DERECHOS HUMANOS

Asumir la defensa de un orden de valores es una accién dificilmente com-
patible con un planteamiento empirico. En sus obras mds recientes, Olivecrona
abandona progresivamente esta defensa tan explicita®. En efecto, no es muy
congruente negar la posibilidad del conocimiento moral como conocimiento
racional y, al mismo tiempo, defender un determinado orden de valores, pues
esta defensa pasa a ser un puro voluntarismo. Bajo un punto de vista puramen-
te tedrico, el orden a que responde el Derecho quedaria explicado a través de
determinadas necesidades bdsicas y aspiraciones efectivas que no podrian ser
justificadas en términos de deber ni constituir por si mismas derechos humanos.

Olivecrona tiene que plantearse si es preferible ser coherente con el mé-
todo empirico o con la defensa de un orden de valores, so pena de verse, en
caso contrario, obligado a desgajar de un modo incongruente sus lecciones de
catedra de su entera vida practica. Si, como es natural en una vida que preten-
de tener algin sentido, Olivecrona no ve posible renunciar a la defensa de un
orden de valores, quizds deberfa redirigir la mirada al método empirico y pre-
guntarse si realmente éste es capaz de agotar toda la realidad. No parece una
respuesta convincente decir que Sdcrates no huy6 de su injusta prision porque
no movio sus huesos y sus tendones”. Si la vida humana tiene un sentido,
eventualmente también lo tendrd el Derecho, como producto suyo.

En cambio, no es éste el partido que toma Olivecrona. Si en sus primeros
escritos justifica axiol6gicamente el Derecho, incurriendo en la mencionada
incongruencia tedrico-practica, en sus escritos posteriores esta justificacion ird
paulatinamente viéndose reducida. Olivecrona termina depurando su teoria

94 No obstante, en el prefacio de Law as fact, 2.* ed., suscribe expresamente todo lo afirmado en
la primera edici6n, que es donde se localiza, junto con Gesetz und Staat, el mayor nimero de
valoraciones. En sus memorias confirma la idea de que el monopolio juridico de la fuerza es
condicién indispensable para la vida civilizada. [Cfr. OLIVECRONA, K., «Memorie autografe di
K. Olivecrona», en CASTIGNONE, S., FARALLI, C. y R1pOLI, M. (eds.), La realta del diritto: antolo-
gin di scritti di Karl Olivecrona, Turin, Giappichelli, 2000, pp. 18-19.]

95 Cfr. PLATON, Didlogos, vol. IIT: Fedén, C. Garcia Gual, Martinez, M. y Lledd, E. (eds.), Madrid,
Gredos, 1992, 98¢ (p. 106).
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de elementos axiolégicos. Vence la tesis de que la fuerza del Derecho es esen-
cialmente idéntica a la del criminal, con la vinica diferencia de que aquélla estd
organizada, lo que le afiade un componente de seguridad y de previsibilidad.
En este punto surge con fuerza la pregunta agustiniana: ;cuil es entonces
la diferencia entre las normas de un Estado y las normas de una gran banda
criminal??® La cuestién por el sentido del Derecho no es indiferente. Conside-
ra E. Diaz que es importante exigir que la fuerza del Derecho venga utilizada
no para que el fuerte abuse de su fuerza, sino para conseguir que el individuo
sea mds libre y tenga mds participacion tanto en las decisiones politicas, como
en la redistribucion del producto social””. Pero hay que plantearse de nuevo:
¢Y si el abuso lo comete la mayoria democratica? Como sefiala Alexy, la histo-
ria muestra que no hay motivo para una confianza ilimitada en la democracia.
De hecho, el principio de mayoria es una amenaza constante para las minorias
permanentes, dificilmente organizables y marginadas. Escribe Alexy:

«Poder y dinero pueden distorsionar el proceso politico y los compro-
misos, remplazar la argumentacién racional. La comunidad politica puede
experimentar periodos de carstificacién, somnolencia y degeneracién. Por
tanto, el proceso democritico real, como tal, no ofrece todavia una garantia
suficiente para los derechos humanos y los derechos fundamentales»®.

Cabe afirmar que el respeto a los derechos humanos es una pieza esencial
en la determinacién del sentido del Derecho. G. Peces-Barba prefiere hablar
de derechos fundamentales para remarcar su historicidad, pero él mismo reco-
noce que estos derechos tienen un componente racional, s6lo que considera
que antes de su positivacién no pueden considerarse derechos, sino morali-
dad”. En cambio, R. Alexy considera que los derechos fundamentales son una
positivacion de los derechos humanos'™. Esto conlleva una implicita pretension

96 Cfr. SAN AGUSTIN, La ciudad de Dios, TV, 4: «<Remota itaque iustitia, qui sint regna nisi magna
latrocinia?». Se ha consultado la ed. bilingiie de S. Santamarta. M. Fuertes y V. Capanaga, Ma-
drid, BAC, 1988, p. 228.

97 Cfr. Diaz, E., ob. cit., pp. 83-84.

98 ALEXY, R., «La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado constitucional demo-
cratico», Derechos y libertades 8 (2000), p. 40.

99 Cfr. PECES-BARBA, G., Derecho y derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1993, pp. 324-326.

100 Afirma: «Los derechos humanos son derechos». [ALEXY, R., «La institucionalizacién de los
derechos humanos...», cit., p. 22.] Y en la p. 24 sefiala que los derechos humanos se caracterizan,
entre otras cosas, porque son universales, en el sentido de que todos los seres humanos son titu-
lares de ellos.
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de correccion de los derechos fundamentales. Esta pretension incluye una di-
mension ideal y critica en el 4mbito del Derecho constitucional y en la inter-
pretacién de los derechos fundamentales'®'.

La opcién de Peces-Barba no parece satisfactoria. Este admite que la
moralidad que sirve de fundamento a los derechos fundamentales tiene caric-
ter critico con respecto al Derecho positivo. Conlleva que si el legislador o el
constituyente, segun el caso, contravienen dicha moralidad, no son injustos,
sino simplemente inmorales. No tiene en cuenta Peces-Barba que la justicia es
un tipo de moralidad cualificada por el respeto al bien ajeno. Esto significa que
el legislador estd obligado en justicia a proteger y promover positivamente los
bienes que estin en la base de los derechos fundamentales. Antes que derechos
fundamentales son derechos humanos y por ello deben ser reconocidos posi-
tivamente como tales derechos fundamentales. Siempre que hay un derecho
hay un deber, pero no siempre que hay un deber hay un derecho. Como sefiala
Alexy, los derechos humanos pertenecen, en un sentido kantiano, al dmbito de
la legalidad, no al de la moralidad, puesto que lo relevante no es la motivacion,
sino s6lo el acto externo de respeto!®. Finalmente, caracterizar los derechos
humanos como tales derechos, y no s6lo como moralidad, tiene la ventaja, a
juicio de Alexy, de que pueden ser transformados en derecho positivo sin nin-
gun cambio de su contenido y sin pérdida de su validez moral'®.

A continuacién surge el problema de la fundamentacién de los derechos
humanos. Este es un tema sumamente importante y controvertido del que no
podemos ocuparnos en estas lineas. Pero conviene dejar claro que los derechos
humanos deben poseer una fundamentacién racional, pues en otro caso dejaria
de tener sentido plantearse la cuestién de su institucionalizacién o transfor-
macién en Derecho positivo. Seria, como ha dicho Alexy, como preguntarse
por la institucionalizacién de una ilusién, de una decisién o una ideologia'®.
Este autor conecta la titularidad de los derechos humanos con el criterio bio-
l6gico: todo ser humano es titular'®. Afirma, ademads, que la fundamentalidad
de los derechos humanos es gradual, de modo que podemos distinguir un ni-
cleo de los derechos humanos que en su centro se vuelve crecientemente mds

101 Cfr. ALEXY, R., Tires escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, trad. de Ber-
nal, C., Bogotd, Universidad Externado, 2003, p. 28.

102 Cfr. ALEXY, R., «La institucionalizacién...», cit., pp. 26-27.

103 Cfr. ibid., p. 27.

104 Cfr. sbid.

105 Cfr. ibid., p. 24.
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insensible frente a la historia'®. Estas consideraciones conectan con la idea
clasica de naturaleza humana, que consideramos que es el fundamento mais
solido para los derechos humanos. Como ha sefialado P. Serna, al margen de
ella, cualquier uso posible de la libertad es correcto. Ninguno seria capaz de
perfeccionar al hombre. Por lo tanto tampoco existiria razén alguna para no
limitar la libertad. Esta se revelarfa como un atributo no relevante, al resul-
tarle indiferente cualquier forma de actuacién, porque en ninguna de ellas se
autoexpresaria a si mismo'?’.

En consecuencia, tan juridico resultaria un Estado democritico de Dere-
cho, como un Estado totalitario. Este dltimo, a lo sumo, serfa inmoral, pero,
como hemos sefialado bajo este mismo epigrafe, no toda la moralidad debe
materializarse en Derecho positivo. En cambio, si reconocemos a los derechos
humanos un valor juridico per se, entonces son debidos y permiten descubrir
un sentido especifico y primordial en el Derecho: la justicia o el respeto a los
derechos del hombre. Si esto es asi, no sélo seremos capaces de encontrar fines
en el Derecho, sino que también podremos descubrir el fin del Derecho, de
modo que podamos justificarlo y asumir su defensa de un modo coherente y
no contradictorio.

106 Cfr. ibid., p. 29.
107 Cfr. SERNA, P, Positivismo conceptual..., cit., pp. 375-376.
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