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EL REALISMO ESCANDINAVO “REVISI TADO”.
CUATRO NOTAS SOBRE LA VIGENCIA TEORICA DE ALGUNOS

DE SUS PRINCIPALES POSTULADOS

Han sido varios los trabajos que en los Gltimos aflos se han dedicado al
realismo juridico escandinavo, sobre todo en la conocida revista Ratio Juris.
Esto no es de extrafiar, puesto que su director, Enrico Pattaro, es, desde los afios
sesenta, un experto conocedor vy seguidor de esta corriente de pensamiento'.
De todos los autores que la han integrado, ha sido el en parte heterodoxo
Alf Ross (1899-1979) el que mis atencién ha recibido, tanto por parte de los
estudiosos de la Filosofia del Derecho en general, como por parte de sus mds
renombrados exponentes®, Su libro On Law and Justice® constituye, de hecho,
un clsico de la Filosofia juridica del s. xx. En cuanto al fundador {(junte con
Phalén) de la Escuela de Uppsala, matriz del realismo juridico escandinavo, del
cual es la cabeza visible, Axel Higerstrom (1868-1939), hay que decir que no
se le ha prestado toda la atencidén que merece, CON €SCAsas excepciones, CoImo
la de Pattaro, que le ha dedicado una completisima monografia*, Sobre Karl
Olivecrona (1897-1980), a medio camino en lo que a popularidad se refiere
entre Higersirom y Ross, hay publicados bastantes articulos y una monografia®.

* Gin 4nimo de ser exhaustivo, E. Partaro, “Validith o verificabilita del diritto?”, Rivista Trimestrale
di Diritto ¢ Pracedura Civile (REDPC), 1968, pp. 721 7643 “Diritto, morale & concesiones realistica del
diritte’, RTDPC, 1970, pp. 986-999; “11 reafismo giuridico come alternativa al positivismo giuridico’,
Prefacio a la ed. italiana de 1a 2.* ed. de Olivecrona, Law as fact, traducida por el propio Pattaro como
i & siruthan dellordinamento giuridico, Mildn, Etas Kompas, 1972, pp. 1-55; Lineanenti per una teoria
del diritto, Bolonia, Cooperativa Libraria Universitaria, 1985 (hay trad. Castellana: Elementos para
uwia tearia del derecho, Madrid, Debate, 1986).

t ys el caso, por ejemplo, de Hans KaLsem, “Bine ‘realistische’ und die ‘reine Rechtslehre.
Bemerkungen zu Alf Ross: On law and Justice”, Osterreichische Zeiischrift fiir offentliches Recht, X
(1959), pp. 1-25; 0 €l caso de Herbert HART, “Scandinavian Realism’, Cambridge Law Journal, 1959,
pp. 233-240, que gira, 1 pesar del genérico titulo, en tomo a Ross.

5 Londres, Stevenson & Sons, 1958. Existe traduccién casteliana como Sobre el derecho y la justicia
por G.R. Carrio, Buenos Aires, Eudeba, 1994

¢ 1) realismo giuridico scandinave, 1 Axel Hilgerstrom, Bolonia, Coop. Libraria Universitaria, 1974.
Adicionalmente, véase también de este autor, “Sul realismo normativistico (Higerstrom ¢ Hart)" en
AA YV, Materiali per una storig della cultura giiridics, 19852, pp- 327-344. $i uno desea acercarse al
pensamiento de Higerstrdm tene a s disposicién una interesante recopilacién de diversos trabajos
suyos traducidos al inglés en A, HAGENTSTROM, Inguieries inlo the Nature of Law and Morals, trad- de
. D. Broad, Uppsala, Almavist & Wiksell, 1953.

5 Oscar VERGana, Bl derecho coma fendmeno psico-social. Un estudiv sobre el pensamietilo de K.

Olivecrona, Granada, Comares, 2004
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Recientemente se han publicado algunos trabajos criticos®, Apenas explorad
quefda‘Vilhelm Lundstedt (1882-1955), cuya obra mis destacada ei Leg;
ﬂunkzr.ag Revised’. Por filtimo, como monografias generales sobre el realismo
escan.dmavo se ha reeditado recientemente la de Liborio L. Hierro®, pero ya
anter1o~rmente 'existian varias’. Bjarup ha publicado un breve resun;en haZe
unos afios precisamente en Ratio Juris'".

No obstante, hay que destacar aqui que antes de que la mayoria de lo
citados estudios fueran redactados, el prof. Alberto Montoro ya se habia venidcj
interesando por esta corriente a través de varios trabajos, que estudian
profundidad diversos aspectos de la Filosofia juridica de dos1 de sus princi aleeI:
exponentef:, Ross y Olivecrona. Sus aportaciones siguen siendo de actuallzdad
fre’nte a quienes pretenden mantener la plena vigencia del realismo escandinavo
Asi cabe c1.tar sus“Notas sobre el realisino juridico escandinavo” (1972) '“Sobre.
la superacion del formalismo metodologico en el realismo juridico n,c')rdico”
(1974)"%, y “Sobre la revisién critica del derecho subjetivo desde los su
del positivisino 16gico™ (1983), preses

Cli. Torben Srask, “Karl Olivecrona’s Legal Phitosophy. A Critical Appraisal’} Ratio Juris, 24

-(2011), pp. 156-193; “Kart Olivecrona on Judicial Law-Making’, Ratio Juris, 22 (2009), pp. 483-498

. 7 Estocolmo, Almgvist & Wiksell, 1956,

1'.1 realismo Jur Idﬂ"U [ . STy! ] € Vis ¥ V)
%(J;’Ifjl”l’l va. Una feorfa empir st d “I d 2
&, 4 f.’i.'h[ ) L. d revis ﬂdtl r].b] T la(jr],

? e ) : i - i H
Lics? B]Aiu.n, S;mlmlhnawscher Realismus, Triburgo-Munich, Karl Alber, 1978; Silvana CasTicNoNE
nacchina del divitto. I realismo giuridico in Svezi i izioni di Com
" ] n Svezig, Midn, Edizi di C i Sti
Sratminorm 7 Hom Hetnrn 8 N oni di Comunitd, 1974; Stig

2 ans-Heinrich VoGeL, Le “réalisme scandi " ! ] i

b L Hans H / , . candinave” dans In philosophie du droit,
Librairie Générale de Droit el de Jurisprudence, 1975; H.-H. Voger, Der [skand:’zmvicdm

‘Rechtsrealistrius, Frankfurt am Main, Alfred Metzner, 1972

10 ;
The Philosoply of Scandinavian Legal Realism’, Ratie Juris, 18 (2005, pp. 1-15. En adelante se

abrevia esta revista como RJ.

i A]be 10 WIONTORG Nt ';(}bu: & FAES widico C8CAN: 1 VO erP ho, ef tivi 1 9
5 as 5 1 r(.ah. 10 Jr SCA 'y ©C Cl
. : ] dina Cl vld €
& ] i L a, ] C £ ¢ SCo \;Hﬁ?ﬂz, 19;2, pp 65-
mlpel atf 18O jur ldlCOS on K lII )lli‘ﬂl Tona’, Anales CIE l iif dfﬂ Franci . 05-106

e

*“Sobre 1 eracion de i

imerpr;aac is{;.lp:; acion del fonnahsmo metodologico en el realismo jurldico nérdico: la doctrina de fa
ion de Alf Ross” Anales de ln Universidad de Murcia, XXX (1974), pp. 275-320 '

I3 %
Sebre la revision criti jeti
b ] peﬂl‘;:.u?mn c.utl'ca‘ del derecho subjetivo desde los supuestos del positivismo logico. Notas
samiento juridico de Karl Olivercrona y Alf Ross”, Anales de Derecho de lg Universidad d;'

Murcia, 1983, pp- 19-98.
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En 2009 publich Pattaro en Rafio Juris un in‘t‘eregnte az:,ticulo c_liri.gido
bn como Gnico “cultivador” del realismo
escandinavo!. Se trata de una apologia que surge frente a la anmbie.indicacién
del prof. Wroblewski, segiin la cual el realismo escandma@ ha d.e_lado de ser
cultivado en los paises escandinavos, siéndolo ahora en Itaha_, precisamente por
el prof. Pattaro; el cual interpreta esta afirmacién en .el sentido meni; ‘ama’t;le
de que “‘es ahora un loco en Bolonia [...] el que lasn?:osamente portia en las
aturdidas ideas anticipadas por la Escuela de Uppsala 5 En consecuencia, su
apologia consiste en localizar y sefialar las traz’as de reall§1110 escandinavo q?le,
segiin &1, atraviesan el pensaniento contemporineo a partir c!e Hart, destacando
principalmente la influencia que recibe el propio autor inglés.

a justificar su insolita posici

Pues bien, el presente trabajo se dirige a atenuar los términes en que Patiaro

efectiia esta afirmacion.

Al objeto de demostrar su tesis, el profesor de Bolonia destaca cuatro
alismo escandinavo, a saber: a) la critica del

aportaciones principales del re a sabe
voluntarismo en favor del normativismo; by la distincién entre normas y

&rdenes o mandatos; ¢) el aspecto interno del Derecho, v d) el papel de las

normas constitucionales como reglas de reconocimiento. En todo ello, afirma,

los escandinavos han desempenado un notable papel como Rrecursores de
ideas que pueden rastrearse posteriormente a partir del Pensanneqto de. ‘Hart.
Sin embargo, esto es en parte discutible por lo que se dice a continuacion en
relacién con cada una de las mencionadas aportaciones.

P . € .
4) Seg(in Pattaro, Hart reconoce en 1955 que Higerstronl es un "~ precursor de
haza ka idea de que las reglas o norimas

su normativismo”. Como es sabido, Hart rec > T
\dados por amenazas. Si bien s

constituyan érdenes o mandatos generales respa .
verdad, concede Hart, que existe cleria analogia entre esta idea de l(.).que l-m]';
s del Derecho penal o las normas sobre responsabilidad civil,
dejan encajar en este molde,
6 queesla
prescriben

notrma es y las norma
10 cierto es que hay otras mnchas normas que no se dejan
porque cumplen una funcién muy distinta a la de prescribir conductas
funcién de las reglas primarias. Hart denomina a estas norinas que no

i asi § i tres subtipos.
conductas “reglas secundarias” y las clasifica seg@n su funcion en p

4 parraro, “From Higerstrém (o Ross and Hart, Rj 22 (2009}, pp. 532-548.

15 Thid., p. 532.

trad. de G, R. Carrid, Buenos Alres, Abeledo-

6 Herbert L. A. Hawrr, El conceplo de derecho (1961)
Perrot, 1992, 1. 35.
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La “regla de reconocimiento”, que sirve para sefialar aquellas caracteristicas que
debe tener una regla primaria para ser considerada como perteneciente al sistema
juridico; v. gr., haber sido dictada por un determinado érgano. Las “reglas de
cambio”, que facultan a determinada persona o personas a introducir, modificar
o extinguir nuevas reglas primarias.Y, por tltimo, las “reglas de adjudicacién”, que
sirven para elucidar la eventual transgresién de una regla primaria®’.

Pattaro tiene, pues, razdn al hablar de “norativisimo” en Hart. Pero la cuestion
es aqui por qué afirma que Higerstrom sea el precursor de ese normativisimo.
Su afirmacién se basa en que la regla de reconocimiento de Hart desempefia
una posicién aniloga a la que desempefian las normas constitucionales en el
pensaniiento del profesor sueco. En qué consistan éstas se trata mas adelante
en d). Aqui hay que centrarse en la cita concreta en que, segiin Pattaro, Hart
acepta expresamente la importante coneribucion (“verdadera aportacién”) de
Higerstrom a su pensamierito, que, a nuestro juicio, hay que atenuar. Es verdad
que Hart, en su recensién a la traduccidn inglesa de los Inguiries de Higerstrom,
pondera que éste evite interpretar las normas constitucionales como actos de
voluntad —debido a su critica de la teoria segtn la cual las normas son expresiones
de la voluntad—, sin incurrit, por tanto en tan “absurda antropomeorfizacién”; pero
también es verdad que, de cara a su “normativismo”, Hart limita el alcance de
esta aportacién cuando la menciona sélo como un apoyo parcial de la idea de la
Grundnorm kelseniana o, en sus propias palabras, conio uia “efectiva contribucién
a la elucidacién de una caracteristica que Kelsen consideraba que estaba en la
raiz de todo sistema juridico y que &l denomind Grundrorm™?. De lo que se
desprende mis bien que la influencia que reconoce Hart es la de Kelsen, y no la
de Higerstrom, cuya aportacibn la sitQia en el contexto de coadyuvar a un mejor
entendimiento de la mencionada idea. En realidad, lo que verdaderamente esti
ponderando Hart en el texto que cita Pattaro es la critica hiigerstromiana de la
teorfa de la voluntad. Por (ltimo, es un hecho Hart no cita a Higersordm y si a
Kelsen en El Concepto de Derecho al relacionar expresamente otra vez su regla de
reconocimiento con la norma fundamental de Kelsen™.

¥ Ibid., pp. 113-123

¥ HART, recension a Higersirdm, huquieries into the Nature of Law and Myrals, en Philosophy, 30
{1935), p. 372.

¥ “Una de las tesis centrales de este libro es que el fundamento Gltimo de un sistema juridico no
consiste en un habito general de obediencia a un soberano juridicamenie ilimitado, sine ¢en una regla
titima de reconocimiento que establece criterios dotadoes de antoridad para la identificacion de las
reglas validas del sistema. Esta tesis se asemeja en clertos aspectos a la concepcién kelseniana de la
norma bédsica y, mas de cerca, a la concepeién de Salmond, insuficientemente elaborada por éste de
que hay ‘principios juridicos dltimos™ Hart, £ concepto de derecho, cit., p. 310 (nota a la p. 125).
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b) Por lo que se refiere a la distincién entre normas y 4rdenes o mandatos, es exte;no. Sin eml'aargo, ésta, a su vez, se determina por referencia a un complejo
claro que ésta desempetia un importante papel en el realismo escandinavo. También : de d ect(?s, emociones y sentimientos que son tanibién reales, pero en este caso de
caracter interno, puesto que se producen en el dmbito intimo de la psique humana.

lo representa en la teoria de Hart, pero en un sentiddo bastante distinto. En efecto, Ia o : !
distincion entre érdenes y normas es explicada por el realisimo empirista escandinavo o : Pues bien, esta vertiente psiquica jes lo mismio que el aspecto interno de Hart?
desde el punto de vista de que, bajo esa dptica,es claro que Ja relacion emisor/receptor : El probio Hait 1 d _ _
de una norma juridica no puede ser la misma que la relacion ordenante/ordenado, | & p ‘p ) ar TSPF’H e a e.s‘t‘a preguita negativamente. En El concepto de Derecho
2] faltar el elemento de sugestién que, por la concurrencia simultinea de ordenantey . i e e}\pl,e; mente o sigmente: El aspecto meerno de las reglas es frecuentemente
opdenado, a ésta acompaia. Ahora bien, la teoria de Hart se construye precisamente - _ reple_se.r’lta o en forma erro.nea como una suuple cuestion de ‘sentinientos’, por
en oposicién dialéctica al phanteamiento empirista de Austin, que entiende 1as normas ‘ . oposicion a la conducta ﬁsma externalpente observable™®. Hart, acertadamente,
juridicas como Grdencs gener Jles respaldadas por amenazas dadas por alguicn que ; | acepta la ire.nFual presencia de .compulsn?nes psiquicas que coadyuvan a la eficacia
habitualmente es obedecido.Lo que a Hart le interesa 1o es, pues, destacar como otto - i delDercc ?’ S tﬂnbargg, considera que ESt"fl‘S no son ni “necesarias” ni “suficientes”
tipo de sugestion psico-social mucho mias compleja, que entrafia factores educatvos, ~ pan la existencia {.ie c1erta‘5‘ normas obligatorias. Por el contrario, considera
ideoldgicos, temor inconsciente, etc., esti detrds de las normas juridicas que en este ' : absolutamente preciso gue ,E?Ya una actitud critica reflexiva frente a clertos
sentido son independientes de la relacion directa enuisor/ destinatario, sino sefialar la moc.lellos’de ﬁom}? ortamiento, Ya el 1959, Hart habia criticado a Ross porque,
necesidad puramente formal de 6rganos autorizados por normas secundarias para - ?Smbl,a’ e';;te‘ ma].lnlferprc:ta el aspecto interno de las normas como una cuestion de
la produccién de normas, lo que, como hemos visto, esth mis en la linea de Kelsen. | emacion” o sentimiento’, Como una ‘experiencia’ psicologica especial”™*.

¢) Pattaro también opina que el realismo escandinavo se anticipa a Hart enlaidea : . IP’eml e}it% e C?IlIVCHCIO hi a Ross, axe creizlz baberse anticipado al profesor
de lo que éste denomina “‘aspecto interno del Derecho™, pero esto es discutible™. ' llflg ¢ al haber sehalado amnees de que él lo hiciera que "la norma social no
Como es sabido, Hart distingue entre el punto de vista externo, que es el que adopta 0% p‘resu'pone tna, regulan’dad, sino también que la norma sea sentida
aquel observador imparcial que se limita a constatar regularidades de conducta, (8)11.1 0 “socialmente vinculante” por los Seres humanos que la cumplen™; ni a
v ¢l puno de vista interno, que tiene caricter normativo, y que cs el que adopta - ivecrona, que afirmaba que el aspecto interno del Derecho “constituye una

: Darte esencial de el Derecho {entendido] como hecho”®.

aquel que acepta las normas como modelos correctos de conducta que deben ser:
respetados?. Pues bien, en este punto hay que decir que ¢l realismo escanglinavo no " Pero est J— ,
esto no es exactamente asi. Tiene razéon Montoro cuando critica

sélo no adopta este punto de vista, cosa que N0 se le pide, pues esti en su derecho de 58 2 Olivecrona en un ‘i 4 h
.. R . . : 4 crinca ue ue : 1 29

observar empiricamente el Derecho, sino que, precisamente por llevar este punto de que puede hacerse extensible a Ross™, el

vista hasta las filtimas consecuencias, la concepcion que tiene de lo que es externo ¢

interno en los sujetos, poco tiene que ver coil lo que dice Hart. e
T HART, £l concepto..., cil., p. 72.

En efecto, de acterdo con la ontologia de Higerstrom, la reatidad se determinia Thidem
por referencia al contexto espacio-tempor », Fsto significa que el Derecho s¢ '
determina por referencia a la conducta social, la cual, obviamente, es tn fendmeno, “Harr, “Scandinavian Realis’, cit, p. 237,

‘Ross, recensis ‘ . .
recension a H.L.A, Hart, The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1961, en The Yule

it p. 155 11 aw Journal, 71 (1961-62), p. 1.188.

2 ParTARO, “From Higerstrém...) ¢it, p. 540, Elementos para una teorfa del derecho,

realismo giuridico scandinavo, <it, p. 193, LIVE
, cit., : Ci - -
: RONA, £l derecho como hecho, 2. ed. {1971), trad. de L. Lopez Guerra, Barcelona, Labor,

T I 0,p. 205,

2 Ya he criticado esta postira en VERGARA, “Sobre la inocencia de la metadtica’, Rivista Infernaziot .
di Filosofia del Diritto 83 (2006), pp.289-304. $10 8in perjuici
)] . . : ! erjuicic . fots

. . -DEI‘eclﬁ) qulllltlL;g fie] hecho de que sus teorias difieven en que Olivecrona rechaza la teoria predictiva

2 Han, Fl concepto..., it p. 70, : o 5 import; ijlza F{oss, lo que no pasa por alte Montoro, “Sobre la superacidn.. . cit., p. 319. Este

o ':tb-‘thﬂ i0pio Hare n:)n.t,L porque Puliarp c1:1llca ta confusion que se comete después de Hart {a pesar que

Selbstdarstellung’, 1929}, en Inguieries 0 R ittaro, “Fro, ) cae enﬂe}la) al atribuir la concepcion predictiva a todo el realisme escandinavo, Cff.

p. 3174, 25 - Prom Higerstrom, ., cit,, pp. 103-103, T

# [AGERSTROM, "A Summary of my Philosophy” (*
Almavist & Wiksell, 1953, p

Nature of Law and Morals, trad, de C. . Broad, Uppsala,
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empobrecimiento notable del conocimiento juridico que supone re’du.cir
los fendémenos juridicos a meras realidades naturales de caracter pS?COlOglCO
y sociolégico, pensando que éstas pueden ser suﬁcientemente~exphcadas en
funcién del principio de causalidad, con lo que se escamotea, flnade Montoro,
“toda su significacién racional y axiolégica™. Esta apreciacion es claw.s para
entender que la Psicologia lo finico —y no es poco— a que puede aspirar es

a dar cuenta de los motivos, esto es las causas, que estan detras de la conducta

humana. Pero el aspecto interno del Derecho hartiano se sittta mas en el orden
de los fines que en el de las causas. Por eso, el profesor inglés habla de que es
necesario que concurra una “‘actitud critica reflexiva frente a ciertos modelos
de comportamiento”.

Ahora bien, Pattaro, en su articulo de 2009 afirma que se malinterpreta a
Higerstrom cuando se le atribuye una identificacion entre normasy sentimientos
del deber. Para el profesor sueco, afirma, las normas no son sentimientos de deber,
sino “estados de conciencia de deber o ideas de norma’*. Pero esta aclaracién
no se entiende muy bien, porgue Pattaro no cita a nadie que interpretfl: que
Higerstrdm o cualquier otro miembro del realismo esca1:1dmav0 1der-lt1ﬁca.n
norma y sentimiento de deber. Es claro que una norma ’tlene una GXIStel‘lC’J.Z{
objetiva como producto que se formula o positiva a traves.de una u Otlja’ via.
Otra cosa es que con dicha normna vaya asociado algin tipo de entocion o
sentimiento, cosa que parece razonable pensar. Esto lo reconoce precisamente
Hart, cuando dice que, en efecto, los individuos pueden experinientar en torno
a las reglas sentimientos de “restriccion o compulsion”, lo que, como hemos
ya sefialado, no es necesario i suficiente para explicar la obhgatorledad.de las
reglas. Es méas razonable, pues, interpretar Ja aclaracién de Pattaro en el Sellltl(.i{) de
que Higerstrom no reduce el concepto de obligatoriedad a un mero s<'3nt11?1}1ent0,
sino que es algo mis. Es, concretamente “la conciencia de una obhgac1on fert
medvetande om skyldighet]’™; esto es, no se trata de una emocién, sino de una

creencia o una idea ™.,

% MoNTORD, “Notas sobre el realismo.., cit., pp. 102-103.
3 Y anr, El conceplo..., ¢it, p. 72,
3 Parraro, “From Higerstrém.. [ cit. p. 536.

» HicersTedM, Till fragan om den objektiva rdiens begrepp. I Viljeleorien, Uppsala, Almqvist &
Wiksell, 1917, p. 74, cit. en Parrano, “Trom Higestrm.. 2 cit, p. 536,

M ParTARe, “From Higerstrdm, . [ cit., p. 540,
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Sin embargo, hay que insistir frente a Patraro que la mencionada conciencia
de obligacién poco tiene que ver con lo que Hart quiere expresar con el
concepto de “aspecto interno del Derecho”. Aungue una y otro son “actitudes
normativas”, por emplear la expresién de Pattaro, la conciencia de obligacidn,
como &l mismo sefala, es un fendémeno complejo, compuesto por ideas y
sentimientos, que es “ocasionado en nosotros a través del condicionamiento
social”®, Por lo tanto, Higerstrom estd hablando, como confirima Pattaro, de
un fendmeno que se explica a través de la conexién de causa y efecto, esto es,
de un fendémeno puramente empirico, objeto por tanto de la Psicologia v la
Sociologia del Derecho.Y esto nada tiene que ver con la actitud critica reflexiva
que Hart atribuye a quien adopta el aspecto interno del Derecho, para quien las
reglas son obligatorias por una razén, no a causa de un notivo.

d) En este punto, Pattaro vuelve a insistir en la analogia entre la teorizacién
sobre las normas constitucionales que llevan a cabo Higerstrom y Olivecrona
v Ia que lleva a cabo Hart en torno a su regla de reconocimiento y que Pattaro
resume en la sentencia “no law without norms”. Asi, Higerstrém nota codmo
la autoridad politica tiene que aprovechar la constitucidén vigente si quiere que
la regulacién de las relaciones sociales que establece tenga alguna eficacia®™.Y
Olivecrona hace también depender la eficacia de la legislacion, entre otras cosas,
de la “general reverencia que se preste a la constitucion™.

Pero, una vez mis, hay que decir que se trata de planos distintos. Si la
conciencia de la obligatoriedad de las normas juridicas, en que se basa su eficacia,
se alimenta, tanto en Higerstrdm como en Olivecrona, en la reverencia en que
es tenida la Constitucidn, ello es precisamente porque existe la conciencia de
que ésta también es obligatoria. Pero, como estos autores no abandonan e plano
meramente empirico, esa conciencia de obligatoriedad de la Constitucién, es en
realidad un efecto de hecho que tiene una causa de hecho cuya determinacién
es especialmente caracterfstica del realismo escandinavo. En efecto, tanto para
el uno como para el otro, la eficacia del Derecho depende de varios factores
psico-sociales, uno de los cuales, y no menor, ya que el Derecho no se puede
mantener con la sola fuerza, consiste en que originalmente el Derecho estaba
estrechamente vinculado a primitivas creencias en poderes magicos y vinculos

* Ibiden,

o ® HAGERSTROM, Inquieries..., cit,, pp. 30-31.

? OLIvECRONA, 1939, p. 52.
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misticos*®. Esto explica el insélito aparato formal de que va revestido el Derecho
mis antiguo, sefialadamente el Derecho romano. Hoy en dia, opinan estos
autores, si bien la creencia en la magia aparentemente ha desaparecido, en
realidad permanece a través del elemento formal del Derecho y, en general, a
través del lenguaje juridico®. Esto le permite a Olivecrona comparar su teorfa
del lenguaje juridico con la teoria de las expresiones “performativas”_de LL
Austin, pues es verdad que con las palabras se hacen cosas®. Ahora bllen ~he
aqui la misma diferencia que le separa de Hart—ese “hacer cosas” de Olllvecrona
consiste simple v llanamente en ser causa de un efecto psico-social, a diferencia
de Austin, el cual lo sitda en un contexto institucional completamente diferente®.

En definitiva, desde la perspectiva realista, la Constitucion no sumministra al
individuo, a diferencia de la regla de reconocimiento de Hart, la Gltima razén
para la accidn, sino, muy al contrario, la Constitucion se presenta como una
cadena mis en una relacién de causas y efectos que carece de todo soporte
racional. Y esta diferencia parece determinante. Ese es precisamente el gran
drama del realisimo escandinavo. Come ha sefialado Ollero, el Derecho funciona
gracias precisamente a que los individuos no se comportan de manera realista,

Merece la pena copiar el signiente texto:

“Reaparece la paradoja. El Derecho funciona realinente gracias a
que los que lo hacen funcionar no se comportan con arreglo & una
concepcion ‘realista’. La maquina del Derecho funcionard de maravilla

%Y esto es precisamente lo que justifica los estudios de Derecho romano. Cir. HAGERSTRE)M,“GEII‘EI"&[
View (Introductory Chapter Lo the Work: Der rémische Obligationsbegriff im Lickte der aligeneinen
rimischen Rechisanschauung, 1 (1927}, en Inquieries..., <it,, p. 6. Olivecrona también levard ¢ cabo
diversos estudios sobre el Derecho romano v el Derecho sueco antiguo. Cfr. Vercara, Bl Derecho...,
cit., pp. 70-79; 157-160.

* Por ejemplo, en las XI1 Tablas aparece la siguiente disposicidn: “si pater ﬁ~l'u.sn.1 t'e.r venum duuit, [ililils
a patre liber esto”, Pues bien, segiin Olivecrona se trata de un enunciado .lmngisilco que de un 1110(' o
magico produce el efecto de transformar la realidad convirtiendo 2l hijo que ha sido ven{.hdo tres
veces en libre. Por eso emples el imperativo que establece que sea libre. Por supuesto, para Olivecrona
esto es debido a Ja fuerza sugestiva, de cardcter psicelégico, del Derecho. Cfr. OLivicroNa, El dﬂrefflﬂ
como hecho, 2.0 ed., cit., pp. 219-220. Por supuesto, Olivecrona atributye la tesis a Hagerstrm, guien
dedica a desarrollar esta idea el citado Der rimische Obligationsbegriff

# fiste es el tema de AusTin, How to do Things with Wards, Londres, Oxford University Prt.‘ss, 1962.
Existe version castellana: Cémo hacer cosas con palabras, trad. de G. R. Carrid y E. A. Rabossi, Buenos

Aires, Paidés, 1990.

1 Sobre este punto he tratado con cierto detalle en VERGARA, Bl derecho. .., cit., pp. 155-175.
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siempre que los que estimen que es algo mas que una miquina la sigan
ayudando a funcionar. El ‘realismo’ bordea el cinismo. El Derecho
adquiere ‘validez’ gracias a la sintonia de sus normas con la ‘tradicién
cultural’ o ‘conciencia juridica material’ de una sociedad. Esta sintonia
alimenta la ‘conciencia juridica formal’, con su secuela de obediencia
desinteresada al Derecho en cuanto tal. Pero si el socidlogo puede
limitarse a constatar con aire relativista la ‘conciencia juridica material’,
los que realmente la van engendiando actdan sin ninglin relativisimo.
Si para ellos nada fuera verdad ni mentira, se generarfa la inconsciencia
colectiva™?, |

Al margen del anclaje racional y axiolégico que reclamaba Montero, la
eficacia del Derecho, que eslo finico que puede explicar el reatismo escandinavo,
queda vinculada a oscuras creencias en la magia y en poderes misticos que
quienes estin en las “posiciones clave”, en palabras de Olivecrona*, aprovechan
en beneficio de su propio poder. Es por ello que el Derecho queda reducido
a mera fuerza, lo que nos devuelve al punto de partida que Hart queria evitar
al distinguir con san Agustin, entre las normas juridicas y las reglas de una gran
banda de ladrones.

En conclusion, Pattaro no tiene razén cuando sitda al realismo escandinavo
en la base de los planteamientos de Hart. Primero, porque no es exacto que
Hart haga este reconocimiento de deuda. Segundo, porque la distincién
entre normas y mandatos no tiene el mismo sentido en Hart que en los
escandinavos. Tercero, porque el aspecto interno del Derecho entendido como
condicionamiento psiquico se sitia en los antipodas de lo que Hart pretende
con esta nocidn.Y, cuarto, porque la regla de reconocimiento de Hart se justifica
en una necesidad racional, mientras que las normas constitucionales, que segiin
Pattaro desempefian la misma funcién en los escandinavos, son en realidad un
simple eslabén en la cadena de causas y efectos que, en Gltina instancia, remite
a la mera fuerza,

42 he € 3 : . '] . . Nz - )
Andrés Orrero, “Un realismo a medias: el empirismo escandinavo”, Revista de Ciencias Saciales

(Valparaiso), 25 (1984), p-121.

* Ouvecrona, Law as fact (1.* ed.}, cit., p. 53.

311




