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LENGUAJE Y REALISMOS jURIDICOS*
Oscar VERGARA™

SUMARIO: 1. La naturaleza del lenguaje juridico. 11. La cuestion semdnti-

ca. 1. Verdad o correccion del lenguaje juridico. IV. Lenguaje “performati-

vo” 0 magia. V. Aspectos criticos de la teoria empirista del lenguaje juridico.
Hacia una ciencia (verdaderamente) realista del derecho.

Desde la desaparicion de sus altimos epigonos, Ross (11979) y Olivecrona
(t1980), el asi denominado realismo juridico escandinavo parece haberse extin-
guido como movimiento filoséfico.! Probablemente, su mayor limitacién consis-
ta en su metodologia radicalmente empirista, autodenominada “realismo”, que
condiciona notablemente su intento de dar una explicaciéon cabal del derecho.
Como ha senalado recientemente Hierro en su libro sobre El realismo juridico
escandinavo,

la construcciéon de una ciencia empirica del derecho entendida como un sistema
de proposiciones verificables empiricamente y, por ello, referentes a algiin con-
junto de hechos psicosociales y la construccion de un concepto de “validez” o

La parte expositiva de este capitulo ha sido en parte extractada del capitulo corres-
pondiente al lenguaje juridico de la tesis doctoral del autor; Vergara, Oscar, El derecho como
Jendmeno psico-social. Un estudio en torno al pensamiento juridico de K. Olivecrona, Granada, Comares,
2004.
* Universidad de La Corufia (Espaifia).

I Fuera de sus fronteras, el mayor eco lo ha tenido en Italia, donde Enrico Pattaro in-
tenta mantener encendida la llama. Cfr. Pattaro, E., The Law and the Right. A Reappraisal of the
Reality that Ought to Be, Dordrecht, 2005, p. 88. Elementos realistas inspiran también el que se
ha denominado “realismo juridico genovés”, con Tarello a la cabeza, si bien esta corriente
recibe también una fuerte influencia analitica. (fr. Ferrer Beltran, Jordi y Ratti, Giovanni
B. (eds.), El realismo juridico genovés, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 12 y 13. En Espana, Ra-
fael Hernandez Marin ha mostrado bastante receptividad hacia los postulados del realismo
escandinavo. (fr. Hernandez Marin, R., Introduccion a la teoria de la norma juridica, Madrid,

Marcial Pons, 1998, pp. 99 y 116-118.
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170 OSCAR VERGARA

“vigencia” que sea empiricamente descriptivo, pierden relieve una vez admitida
generalmente la superacion del verificacionismo, propio de un estricto empiris-
mo, y ampliados los horizontes de la teoria del significado.?

Ahora bien, seria injusto no sefialar las interesantes aportaciones de esta
corriente que, como seflala el mismo autor, ocasionaron la revision del posi-
tivismo y abrieron paso al normativismo analitico: la critica de la teoria de
la voluntad, la introduccién del analisis critico de los conceptos juridicos, la
explicacion institucional del derecho, la definiciéon de las normas juridicas
por su pertenencia al sistema, la introduccion de los criterios de correccion
o incorreccién como propios de los conceptos y proposiciones cientifico ju-
ridicos, etcétera.’

El tema del lenguaje juridico resulta un tema muy a proposito para son-
dear lo que de aportacion y de limitaciéon hay en el realismo escandinavo.
Karl Olivecrona se ha dedicado a este tema con especial interés.* En estas
paginas se pretende analizar su teoria del lenguaje juridico examinando los
siguientes aspectos: la cuestion de su naturaleza, la cuestion semantica, la
cuestion de la verdad y la cuestion performativa. Por Gltimo, se anaden al-
gunas consideraciones criticas que muestran la insuficiencia de esta clase de
realismo, al hilo del pensamiento de Massini.

1. LA NATURALEZA DEL LENGUAJE JURIDICO

Como se ha dicho, el tema del lenguaje juridico es crucial en la teoria del de-
recho de Olivecrona.’ Por eso sefiala que ningtn sistema juridico vigente pue-

2 Hierro, Liborio L., El realismo juridico escandinavo. Una teoria empirista del derecho, 2a. ed.,
Madrid, Iustel, 2009, p. 24.

3 Gfr. ibidem, pp. 24 y 25.

* Bien es verdad que, desde el punto de vista de la légica formal, su mayor desarrollo
proviene de su compaiiero de escuela Alf Ross. Véase especialmente Ross, A., Directives and
Norms, Londres, Routledge, 1968. Existe version castellana, La ldgica de las normas, trad. de J.
S.P. Hierro, Madrid, Tecnos, 1971. Desde un planteamiento mas cercano a Hagerstrom y
a Olivecrona, es célebre e ilustrativo su ensayo “TG-T0", Festskrift til Professor Henry Ussing,
1951. Traduccion de G. R. Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961.

5> Elinterés de Olivecrona por el lenguaje juridico es creciente y halla su culminacion en
la segunda edicion de Law as Fact (1971). La trascendencia del tema del lenguaje juridico es
muy alta, y hay quien lo sita en el centro de la definicion misma del realismo escandinavo.
Asi, Hernandez Marin sostiene que se trata ¢ésta de una doctrina que afirma que el derecho
esta solo formado por entidades lingtiisticas factuales, y senala a Olivecrona como el ejemplo
mas claro y destacado. Segtn la opinién de este autor, Olivecrona sostiene tres cosas, dos
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de ser concebido sin lenguaje.® Asimismo, el lenguaje ordinario esta lleno de
términos juridicos, como cabe observar en la vida cotidiana. Habitualmente,
en efecto, tenemos que habérnoslas con multitud de negocios juridicos; por
ejemplo, una compraventa, la firma de un cheque, el alquiler de un piso... A
su vez, la prensa nos informa de gran cantidad de actos juridicos de caracter
publico; por ejemplo, medidas del gobierno, establecimiento de nuevas leyes,
subidas de impuestos... Todos esos acontecimientos y muchos mas, sefala
Olivecrona, son descritos habitualmente a través de términos juridicos.’

En apariencia, el lenguaje juridico refleja la realidad. Pero Olivecrona nie-
ga que esto sea asi porque esa presunta realidad a la que se refiere no forma
parte del mundo sensible, sino que pertenece a un presunto plano superior.
Por eso, todo intento de localizar esta realidad fracasa siempre. Se hace ne-
cesaria, opina, una aproximacién critica a la cuestion del lenguaje juridico.®

Pero esta perspectiva, a su juicio, es incompatible con el tusnaturalismo.
Esta doctrina, tal y como la ve Olivecrona, afirma la idea de que el len-
guaje juridico tiene efectos suprasensibles; a saber, la creaciéon, modificaciéon y
extincién de relaciones morales entre voluntades humanas.® Reconoce que
el iusnaturalismo supone un avance en relacion con la primitiva interpreta-
ci6én magica del lenguaje —segun la cual, las palabras producen o transmi-
ten poderes fuera de la mente humana—, pero es un avance muy limitado
porque sigue afirmando la existencia de efectos suprasensibles. Olivecrona
considera que esto no es correcto, porque solo aquello que pertenece al con-
texto espacio-temporal, segun él, tiene entidad real.!?

Ahora bien, st el derecho no refleja la realidad, si no tiene sentido ha-
blar de supuestos efectos suprasensibles, ¢por qué seguimos utilizando el
lenguaje juridico? Como las creencias magicas, habria que desterrarlo para
dar paso a un lenguaje mas realista. Olivecrona no acepta esta consecuen-
cia. La razén esta en que, para ¢, el lenguaje juridico es una herramienta
de control social de primer orden.'' Las palabras no sirven solamente para

implicitamente y una explicitamente. Del primer modo sostiene que no hay mas derecho
que la ley y que la ley es el texto de la ley. Y del segundo modo que la ley es un hecho. (fr.
Hernandez Marin, R., Introduccion a la teoria de la norma juridica, cit., pp. 121-126.

6 Cfr. Olivecrona, Law as Fact, 2a. ed., Londres, Stevens & Sons, 1971, p. 240.

7 (fr. Olivecrona, “Legal Language and Reality”, en Varios autores, Essays in Furispru-
dence in Honor of Roscoe Pound, Indianapolis-Nueva York, Bobbs-Merrill Co. Inc., 1962, p. 151.

8 Ibidem, p. 190.

9 Cfr. Olivecrona, Law as Fact, cit., pp. 240, 245 y 246.

10 Cfr. ibidem, p. 246.

11 Cfr. thidem. Aunque su explicacién sobre el lenguaje juridico gira mas en torno al de-
recho privado de obligaciones (particularmente en relaciéon con el derecho subjetivo), su
relevancia en relacién con la norma juridica y el derecho objetivo en general no es menor.
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describir; decir algo no implica necesariamente afirmar algo.'? Es mas, el
lenguaje juridico no es primordialmente enunciativo; su principal funcién
es, precisamente, la de servir de medio para influir en el comportamiento
social.’® No pretende reflejar la realidad, sino conformarla. Esto es posible
gracias a que las palabras del derecho tienen una poderosa carga emotiva. A
través de ellas se induce a sus destinatarios a tener o a no tener determinada
conducta.'* El lenguaje juridico es, en suma, un lenguaje directivo.'s

Esto permite, para Olivecrona, comprender la verdadera naturaleza de
la institucion legislativa. La ley, afirma, no expresa un deseo; no da consejos
ni indica utilidades. La ley no es una razén para la accion, como tampoco lo
es el mandato. Ambos son umperativos de caracter categorico (no hipotético) y
no hacen referencia a valores. Los imperativos son “un modo de expresion
usado de modo sugestivo para influir en la conducta de la gente”.'6 Es in-
diferente, por supuesto, que, desde un punto de vista verbal o lingiiistico, el
modo empleado sea el imperativo (“jhagase!”) o el indicativo (“se hara”). Es
el sentido global imperativo el que importa.'” El signo imperativo esta diri-
gido a lo que Olivecrona llama “aspecto volitivo” de la mente del receptor,
no al intelectual; si bien, el contenido del imperativo, es decir, la descripcion
de la conducta a observar, viene dado por el aspecto representativo de la ley
o del mandato.

Desde un punto de vista empirico, el signo imperativo es solo lengua-
je, pero no representa nada. En su forma mas simple consiste en el modo

12 Olivecrona utiliza la expresién “falacia constatativa”, de J. L. Austin, para designar este
error. (i Olivecrona, “Bentham’s «Veil of Mistery»”, en Varios autores, Current Legal Problems,

Londres, 1979, p. 235.

13 No es, por tanto, un velo que se interponga entre el observador y los contenidos del

derecho, dice Olivecrona refiriéndose a Bentham. Cfr. idem.

4 Cfr. Olivecrona, “Legal Language and Reality”, cit., p. 190. Existen innumerables pa-
labras funcionales o palabras que designan objetos por medio del uso para el que sirven. (fr.
Olivecrona, The Problem of the Monetary Unit, Nueva York, Macmillan Co., 1957, p. 12. La
unidad monetaria es un ejemplo de ello. Hay muchas teorias para explicar su naturaleza,
pero, segin Olivecrona, todas fracasan. Al igual que los términos juridicos, se trata de una
nocién que carece de significado pero que cumple una importante funciéon social. Ahora
bien, ;como es posible pagar algo en dinero si éste no es nada? A juicio de Olivecrona, “la
paradoja se resuelve si se tiene en cuenta que la promesa de pagar dinero, a pesar de ser una
promesa de transferir cosas inexistentes a otra persona, puede cumplir una funcién en la
organizacion de la sociedad”. Gfr. The problem, op. cit., p. 17. Esta solucion anticipa la solucion
que ofrecerd para la cuestion del derecho subjetivo.

15 Cfr. Olivecrona, Law as Fact, cit., p. 118.

16 Tbidem, p. 130.

17 Cfr. ibidem, pp. 118 y 119. Asimismo, Olivecrona, Der Imperativ des Geselzes, Copenha-

gue, Munksgaard, 1942, pp. 7-15.
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lingiiistico, en la manera de hablar o en la actitud del hablante. Junto a es-
tas formas “espontaneas” hay otras “convencionales” o “estandarizadas”,
como, por ¢jemplo, el uniforme de un mando militar o la palabra que de-
signa su empleo (por ejemplo, sargento, teniente, etcétera). También per-
tenecen a esta categoria, en el ambito empresarial, un cargo directivo o
determinada posicién en el organigrama. El elemento imperativo varia se-
gun las circunstancias, pero su funcion es, en todo caso, hacer que los unos
obedezcan a los otros de modo natural.'®

Uno de los signos imperativos mas destacables es la palabra “derecho
subjetivo” (right). Se trata de una palabra que se resiste al analisis teorico,
opina Olivecrona. Las razones son dos. Por un lado, existe un vinculo emo-
cional muy intenso entre dicha palabra y el efecto psiquico que produce.
Este crea la falsa apariencia de que la palabra “derecho” se corresponde con
una realidad exterior. Por otro lado, se trata de una palabra insustituible en
el discurso juridico.! Su funcidn, explica, es la misma que desempena un se-
maforo con respecto a la ordenacion del trafico.?’ Se trata de un signo —en
el caso del derecho, de caracter lingiiistico— facilmente comprensible que
discrimina entre las conductas correctas y las incorrectas.?! Sin embargo,
no tiene contenido semantico; es una palabra vacia que tiene una funciéon
directiva, lo que hace un gran servicio al legislador.??

II. LA CUESTION SEMANTICA

Segtin Moore, es una falacia definir la nocién de “bueno” en términos de una
nocién distinta de ella misma; en particular, en términos de una categoria
natural, sensible o suprasensible. Asi, por ejemplo, si definimos lo bueno por

18 Cfi. Olivecrona, Law as Fact, cit., p. 128.

19 Cf. Olivecrona, Law as Fact, Copenhague-Londres, Einar Munksgaard-Humphrey

Milford, 1939, pp. 121 y 122. Véase también Olivecrona, Gesetz und Staat, Copenhague,
Einar Munksgaard, 1940, pp. 117 y 118.

20 Cfi. Olivecrona, “Legal Language and Reality”, op. cit., p. 183. Clursiva afiadida.

21 Olivecrona, Law as Fact, 2a. ed., cit., p. 189.

22 (fr. Olivecrona, “The Legal Theories of Axel Hagerstrom and Vilhelm Lundstedt”,
Scandinavian Studies in Law, 1959, p. 144, donde Olivecrona aclara los malentendidos que
produjo la critica de Hagerstrom del derecho subjetivo, que negaba la existencia de derechos
y deberes. Olivecrona trata de hacer compatible la nihilidad del derecho subjetivo con su
funcionalidad. En este sentido, véase Olivecrona, Law as Fact, cit., pp. 95, 98 y 99; Geselz und
Staat, p. 99; “Legal Language and Reality”, op. cit., pp. 168 y 169; Law as Fact, 2a. ed., cit.,
pp- 183,252, 255.
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lo placentero, no podemos evitar la pregunta: pero ¢es bueno lo placentero?
Para Moore, “bueno” es una nociéon simple e indefinible.?

Para Ayer, sin embargo, si tiene un significado, pero se trata de un sig-
nificado emotivo. Segin este autor, tanto la ética naturalista como la no
naturalista —como puede ser la de Moore— parten de una concepciéon
estrecha de significado. Entienden que todo significado ha de ser necesaria-
mente descriptivo. Ayer considera, por el contrario, que los términos éticos,
aunque son significativos, carecen de contenido cognoscitivo. Tienen un
significado emotivo. Asi, la palabra “bueno”, si bien carece de toda funcién
simbolica, es un signo que expresa una emocion.?* De este modo se puede
decir que, para Ayer, los juicios éticos son expresiones del sentimiento. Esto 1m-
plica que no hay manera de verificar la validez de esta clase de juicios, aun-
que si su eficacia, investigando los habitos morales de una persona o grupo
de personas determinados, especificando la posible causa (eficiente) de ellos.
La ética, como rama del conocimiento, acaba reduciéndose a una seccion
de la psicologia y de la sociologia.? Con ello pretende haber esquivado la
falacia naturalista.

En esta linea, para Stevenson, la palabra “bueno” tiene un significado
emotivo “laudatorio” que expresa un interés favorable. Este autor separa
nitidamente entre hechos y valores éticos, haciendo hincapié en la antigua
idea formulada por Hume de que no es logicamente posible pasar de los
unos a los otros.26 La logica de la ética, a su juicio, no pertenece ni a la 16-
gica deductiva ni a la logica inductiva. Es una logica peculiar en la que la
relaciéon entre las premisas y la conclusion es de indole psiquica mas que
logica, y es con la logica de los imperativos con la que presenta una mayor
afinidad. Stevenson distingue entre desacuerdos en cuanto a las creencias,
que cree posible abordar con métodos racionales, y desacuerdos en cuanto
a las actitudes, los cuales solo es posible disolver recurriendo a la persuasion.?’

No cabe situar a Olivecrona en esta orientacién emotivista, pero su
pensamiento sobre la materia entronca con ella a través de la Escuela de

2 Cfr . Moore, G. E., Principia Ethica, Cambridge, Cambridge University Press, 1903, pp.
10y ss.

2 Cfr. Ayer, A. J., Language, Truth and Logic, 1936. Aqui se ha consultado la versién espafiola
Lenguage, verdad y ldgica, trad. de M. Suarez, Barcelona, Martinez Roca, 1971, p. 126.

25 Cfr. thidem, p. 131. Para Alf Ross, destacado realista escandinavo, la ética debe transfor-
marse en “ctologia”, que es una ciencia sobre el comportamiento empirico. (fr. Ross, A., Ktk
der sogenannten praktischen Erkenntnis. Zugleich Prolegomena zu einer Krittk der Rechtswissenschafi, Cope-
nhague-Leipzig, Levin & Munksgaard-Felix Meiner, 1933, p. 436.

26 Cfy. Stevenson, C. S., Ethics and Language, 1944. Se ha manejado la versién espariola Elica y
lenguaje, trad. de E. A. Rabossi, Buenos Aires, Paidos, 1971, pp. 147-149.

2T Cfy. ibidem, p. 134.
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Uppsala que, dentro de un movimiento antiidealista mas amplio, ya habia
avanzado algunas ideas de esta indole.? En particular, Stevenson reconoce
haber leido a Hagerstrom.?® Olivecrona, mas preocupado por el derecho
que por la ética no se interesé por las teorias de Russell, Ayer o Stevenson.
Cualquier coincidencia con ellos deriva, pues, de la comun aplicacion del
método empirista a la esfera de la conducta. Por ello no es claro que Olive-
crona asumiera la tesis el significado emotivo de las palabras, aunque parece
vislumbrarse en alguno de sus escritos. Asi, cuando escribe:

Del modo como la palabra [derecho] es usada, parece que significa un poder.
Tener un derecho es imaginado como ser capaz de hacer algo, o reclamar
algo. Pero tal poder es inaprehensible, y su naturaleza, parece que no puede
ser adecuadamente descrita sin la palabra “derecho”. Algo se pierde cuando otras
palabras son usadas.>°

Si hay “algo” que se pierde cuando esta palabra deja de usarse, y si esa
palabra carece de referencia a la realidad exterior, ese algo podria tener ca-
racter subjetivo o emotivo.

En otra ocasion escribe lo siguiente:

Cuando, por e¢jemplo, calificamos las acciones como buenas o malas, aparen-
temente adscribimos la propiedad de bondad o maldad a ellas. Sin embargo,
es obvio que tales propiedades no pueden ser detectadas en las acciones entre
sus propiedades naturales. La cualificacion representa nuestra propia actitud emocio-
nal; careceria de sentido describir una accién como buena o mala si fuera a
dejarnos totalmente pasivos. Las proposiciones sobre la bondad o maldad estdn provis-
las de significado [meaning] a través de los correspondientes sentimientos.®!

Posteriormente, en 1962, esta idea es expresada de la siguiente manera:

Palabras como padre, madre e iglesia hacen referencia a los hechos; a esto se
afiade un significado emocional [emotional significance]. Pero ipor qué no podriamos

28 A'la cabeza de esta Escuela filosofica, asi como de su vertiente juridica, el realismo
escandinavo, encontramos a Axel Hagerstrom, cuya obra fundacional podria ser Hégers-
trom, A., Das Prinzip der Wissenschaft. Eine logisch-erkenntnistheoretische Untersuchung I: Die Realuitdt,
Uppsala, Almqvist & Wiksell, 1908.

29" Dicho emotivismo puede apreciarse, por ejemplo, en Higerstrom, A., “The Conception
of a Declaration of Intention in the Sphere of Private Law”, en Hagerstrom, Inquiries into the
Nature of Law and Morals (1935), trad. de C. D. Broad, Uppsala, Almqvist & Wiksell, 1965, p. 303:
“ciertas palabras o formas verbales, por otra parte, sirven en el intercambio social como medio
para despertar cierta actitud practica o emocional”.

30

31

Olivecrona, Law as Fact, cit., p. 121. Cursivas anadidas.
“Realism and Idealism”, op. cit., p. 130. Cursivas anadidas.
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tener nombres sin tal referencia? Esta posibilidad no puede ser excluida a prio-
7. Es verdad que, en apariencia, los nombres siempre se refieren a realidades.
El objeto referido puede, por supuesto, existir solamente en la imaginacion,
como un centauro. Pero ¢por qué no podria ser que el objeto no existiese si-
quiera en la imaginacion?3?

En cuanto al lenguaje especificamente juridico, Olivecrona afirma que
para conseguir regular el comportamiento social es necesario “algo mas”
que la mera comunicacion (descriptiva) de la representacion de ciertas con-
ductas. Imaginar, ejemplifica, una situaciéon en la que dos conductores van
en direcciones opuestas, cada uno por su derecha, no equivale a represen-
tarse ninguna regla. Una regla expresa una conducta que debe ser. Y éste
consiste en el “sentimiento de que cierto patréon de conducta tiene que obser-
varse cuando se verifica la ocasion”.?

Mas alla de estas referencias, normalmente Olivecrona se limita a ex-
presar la idea de que las nociones juridicas no significan nada en absoluto,**
lo que no es necesariamente incompatible con una teoria emotivista del sig-
nificado del lenguaje juridico si entendemos que “nada” hace referencia a
una realidad extramental objetiva.

II1. VERDAD O CORRECCION DEL LENGUAJE JURIDICO

Por lo que se acaba de decir, parece que si los términos juridicos nada sig-
nifican, los enunciados que los contengan careceran igualmente de sentido,
por lo que de ellos no se podra decir si son verdaderos o falsos. Por ejemplo,
s1 “derecho” no significa nada, “tengo un derecho” sera un enunciado que
nada dice. Sin embargo, como también se ha dicho, los términos juridicos
tienen una funcién directiva cuya fuerza radica en el caracter emotivo de
dichos términos. Entonces, los enunciados juridicos si pueden ser eficaces
o ineficaces. La paradoja esta en que, para ello, es preciso que se crea que
dichos enunciados son verdaderos, lo que, a su vez, implica creer que dichos
términos son significativos. En efecto, escribe Olivecrona: “La proposicién
«ésta es la propiedad de A» puede tener su efecto psicologico solamente st se
entiende que es verdadera (true)”.%

32 Olivecrona, “Legal Language and Reality”, op. cit., p. 170. Primera cursiva afiadida. Aun-
que la palabra significance puede tener el sentido de trascendencia, parece mas adecuado en este
contexto traducirla por “significado”.

33 Olivecrona, Law as Fact, 2a. ed., cit., p. 115.
3 Cfi dbidem, p. 191.

35 “The Legal Theories...”, op. cil., p. 145.
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Pero se trata sélo de una creencia, porque los términos juridicos nada
significan para Olivecrona. Por eso dice que “se entiende” que es verdadera
0, mas adelante en la misma pagina, “que se supone verdadera”. La explica-
cion es empirica. Si el lenguaje juridico ha de guiar la conducta humana es
preciso que sus destinatarios se sientan emocionalmente interpelados por ¢l

Un modo de hacer creer que sus enunciados son verdaderos es funda-
mentarlos en reglas validas de un sistema normativo. J. L. Austin sefiala que
para “hacer cosas” con palabras —que en su caso es algo mas que el mero
causar efectos empiricos— es preciso que la diccion de esas palabras se ajus-
te a determinadas reglas. Asi escribe:

(A. 1) Ha de haber un procedimiento convencional aceptado, con un efecto
convencional, que incluya la expresion de ciertas palabras por ciertas perso-
nas en ciertas circunstancias, y, ademas,

(A. 2) las personas particulares y las circunstancias en un caso concreto
deben ser apropiadas para la invocacion del procedimiento particular al que
se ha recurrido.

(B. 1) El procedimiento debe ser ejecutado por todos los participantes tan-
to correctamente como

(B. 2) completamente.

(I'. 1) Donde, como a menudo, el procedimiento es designado para el uso
por personas que tienen ciertos pensamientos o sentimientos, o para la crea-
cién de cierta conducta por parte de algun participante, entonces una per-
sona que participa y recurre asi al procedimiento debe, de hecho, tener esos
pensamientos o sentimientos, y los participantes deben tener la intencién de
conducirse asi, y, ademas,

(T". 2) deben realmente conducirse asi en lo sucesivo.36

Olivecrona tiene en cuenta ambos tipos de condiciones: formales (las
encabezadas por Austin con la letra A) y de eficacia (las agrupadas por
Austin bajo la letra I'), pero sélo considera esenciales las segundas. Asi, un
enunciado legal producira efectos sobre el comportamiento social si, por
un lado, se han seguido “ciertas formalidades que acaban con la firma del
texto [promulgacion] por la persona encargada de esta funcion”,* y si, por
otro lado, existe un habito (psicologico) de obedecer las normas juridicas.’
Pero lo esencial es lo segundo. Para que se produzcan los efectos correspon-

36 Austin, J. L., How to do Things with Words, Londres, Oxford University Press, 1962, pp. 14y
15. Aunque aqui se ha manejado el texto en inglés, existe version castellana: Cdmo hacer cosas con
palabras: palabras y acciones, trad. de G. R. Carri6 y E. A. Rabossi, Barcelona, Paidés, 1990.

37 Olivecrona, “The imperative Element in the Law”, Ruigers Law Review, 1963-1964, p. 806.

38 Cfr. Olivecrona, Law as Fact, cit., p. 154.
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dientes no es preciso que los enunciados juridicos sean verdaderos, sino que
se crea que son verdaderos.? Esto no es suficiente para Austin. Para ¢l, una
expresion inadecuada que quebrante el procedimiento convencional esta-
blecido al efecto impide la realizacién del acto pretendido.*

La razén por la que esto es asi arroja luz sobre la fundamental diferen-
cla que existe entre ambos. Para Austin, las palabras producen tres clases
de efectos: locucionarios: el mismo decir algo; perlocucionarios: causados por de-
cir algo (por e¢jemplo, la alegria de mis herederos), e locucionarios: lo que se
hace cuando se dice algo (por ejemplo, un testamento, una promesa, una
amenaza, un préstamo, etcétera). Es decir, para Austin, uno no solo dice v,
eventualmente, ocasiona, sino que también fhace algo.*! Pero Olivecrona no
considera esta ultima dimension del lenguaje, y solo tiene en cuenta los
efectos psicosociales de las palabras (o sea, los perlocucionarios). Pensar que
se hacen cosas con palabras (por ejemplo, hacer a alguien rey) es, para ¢él,
creer en la magia. Los efectos juridicos, segin Olivecrona, no son efectos
ilocucionarios, sino psicofisicos (por ejemplo, el hijo romano vendido tres
veces no se hace libre, sino que es considerado libre).*?

Posteriormente, en 1971, Olivecrona afina su terminologia y deja de
hablar de «verdad», para pasar a hablar de “correccién”. Esto le permite
distinguir entre ambos términos. A su juicio, no se puede hablar de verdad
en relacion con el derecho: “La cuestion de la verdad es tan inatil en rela-
ci6n con las oraciones emotivas como en relacion con las oraciones que tie-
nen por fin inducir a cierto comportamiento, como las 6rdenes”.*3

Una afirmacion acerca de la composicion mineral de una roca puede
ser verificada examinando la roca, pero una afirmacién acerca de su titula-
ridad no puede realizarse examinando la roca. La verificacion, en este caso,

39 Ademés de la cita anterior, ¢ff. “Legal Language...”, op. cit., p. 184.

40 Cfr. Austin, How o do Things with Words, cit., pp. 15y ss.

G ibidem, p. 101.

42 Cfi. Olivecrona, Law as Fact, 2a. ed., cit., pp. 221 y ss. Olivecrona no maneja las nociones
wittgensteinianas de “seguir una regla” y “juego de lenguaje”. Sobre estos conceptos, ¢ff., por
ejemplo, Sanchez Camara, 1., Derecho y lenguaje. La filosofia de Witlgenstein y la teoria juridica de Hanrt,
Universidad de La Corufia, 1996, pp. 28 y ss. Parafraseando a Wittgenstein, el error de Oli-
vecrona podria estar en “buscar una explicaciéon alli donde deberiamos ver los hechos como
«protofenémenos». Es decir, donde deberiamos decir: éste es el juego de lenguaje que se estd jugando’.
Wittgenstein, L., Philosophical Investigations, Anscombre, G. E. M. (ed.), 1945. Aqui se ha manejado
la version castellana Investigaciones filosdficas, trad. de la 3a. ed. (1967) de A. Garcia Suarez y U.
Moulines, Barcelona, Critica, 1988, par. 654. En otras palabras, es una manera de hablar, y su
veracidad no se puede establecer empiricamente, sino atendiendo al juego del lenguaje propio
del derecho. Esto es lo que lo lleva a introducir la nocién de “correccién”, de la que se trata a
continuacion.

4 “Legal Language and Reality”, op. cit., p. 184.
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atiende a las normas juridicas y a los titulos que permiten realizar la atribu-
cién. Si, de acuerdo con ellas, Ticio es propietario de la roca, la afirmacion
es correcta, pero no verdadera: “Correccion —escribe— significa estar de acuer-
do con el derecho”.* Se trata de comprobar que Ticio haya adquirido la
roca segun uno de los modos de adquisiciéon previstos en la ley; que tenga
capacidad de obrar; que la roca esta libre de cargas, etcétera.

De acuerdo con este sentido, las afirmaciones acerca de la “existencia”
de derechos, deberes y otras cualidades juridicas que son realizadas con el
fin de dar informacién pueden valorarse como correctas o incorrectas. Si se
entiende que son correctas, se confia en ellas, y se cree haber adquirido cier-
ta informacién, con arreglo a la cual se acta: “la correcciéon —escribe— se
requiere para que tales enunciados tengan influencia en el comportamiento.
Frases como «esto es mio» o «esto pertenece a A» no pueden ser influyentes
s1 no son vistas como correctas”.* No es un hecho empirico que yo posea
una casa, o que una pareja esté casada, o que alguien sea juez o presidente.*6
Asi, dado el enunciado “N. es presidente del pais P”, si queremos determi-
nar su correccion, recurrimos a la constitucion de P, donde se establece cier-
to modo de elegir presidente. Posteriormente comprobamos que N. ha sido
elegido por este camino y que todo el mundo le toma como tal presidente,
de tal forma que la sociedad actia de acuerdo con esta creencia.

Olivecrona se plantea qué pasaria si este lenguaje con estas consecuen-
cias no existiera. Ello supondria —responde— que el enunciado “IN. es pre-
sidente de P” perderia todo significado, y equivaldria al de un lunatico que
se creyera el emperador de la China. La cualidad de ser presidente —con-
cluye— no existe, “anicamente hay un uso regularizado del lenguaje segin
el cual N. es presidente y una serie de consecuencias sociales”.#

Esta funcion sociolingiistica del derecho es una de las piezas clave de
la maquinaria juridica. Corrientemente se piensa que el titular de un de-
recho o potestad tiene realmente ese derecho o potestad, como el de ser
presidente. Se c¢ree que N. es efectivamente presidente de P. La confirma-
cion se puede realizar a través de las reglas constitucionales. Pero esto, al
historiador, objeta Olivecrona, no le interesa. A ¢l no le interesa este tipo
de verdad. A €, lo que realmente le importa es si durante cierto periodo el
poder fue ¢fectivamente ejercido por N. Lo que tiene que hacer el historiador,
por tanto, es describir cémo funcionaba de hecho la maquinaria juridica.
¢Era Napoleon legitimo emperador de Francia o simplemente detentaba el

# Olivecrona, Law as Fact, 2a. ed., cit., p. 197.
5 Ibidem, p. 259.

46 Idem.

47 Ibidem, p. 266.
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titulo? Como emperador fue efectivamente considerado desde 1804 hasta
1815. Sin embargo, para los borbones y para los exiliados era un usurpador.
Segtin Olivecrona, no se puede decidir quién tenia razén. Unicamente cabe
describir qué decia y hacia la gente. La distincién entre verdad y correccion
es fundamental, opina, cuando se quiere realizar una aproximacion cientifica
a la cuestion, tratando de poner en armonia los datos del mundo juridico
con los que provienen del mundo de los hechos.*

IV. LENGUAJE “PERFORMATIVO” O MAGIA

La teoria de las expresiones “performativas”,* a la que se ha hecho men-
cién en el epigrafe anterior, fue formulada por J. L. Austin en 1946, en un
articulo que llevaba por titulo “Other Minds”.” No obstante, se trata de ideas
que habian venido gestandose desde 1939 y que fueron objeto de las clases que
imparti6 aquel profesor en Oxford desde 1952 hasta 1954. Un ano después,
en 1953, el profesor inglés dicté en Harvard una serie de conferencias, que
fueron recogidas en el libro How to do Things with Words, publicado mas tarde,
en 1962.5! No obstante, un afio antes de la publicaciéon de este trabajo apare-
16 un avance suyo en el libro Philosophical Papers,>? que recogia un debate que
fue emitido radiofénicamente en 1956, el cual es citado por Olivecrona en el
articulo “Legal Language and Reality” (1962). El profesor sueco pronto mos-
tro interés por la teoria de las expresiones performativas, aunque ¢l afirmaba
haber avanzado estas ideas en 1943 siguiendo a Hagerstrom.>

Una de las tesis principales de How to do Things with Words consiste en la
afirmacién de que un enunciado (statement) no sirve tnicamente para descri-
bir o constatar cierto estado de cosas —descripcion o constatacion que po-
dria ser verdadera o falsa—, sino que puede también /acer otras muchas co-
sas, tales como expresar deseos, formular preguntas, dictar 6rdenes, etcétera.

48 Cfy. ibidem, pp. 266 y 267. Sin embargo, esta distincion es relativa, pues la correccion que
nos muestra no es el resultado de un proceso demostrativo, sino la que es tenida por tal. Es decir,
lo que importa no es tanto que la eleccion de N. haya sido objetivamente correcta, sino que sea
considerada como correcta, lo cual se puede comprobar empiricamente.

49 Aunque en ocasiones se han traducido como “expresiones realizativas”, se ha generali-
zado el uso del neologismo “performativo”. Esta palabra (performative) también es nueva en la
lengua inglesa.

0 Austin, J. L., “Other Minds”, Proceedings of the Aristotelian Society, 20, 1946, pp. 148-187.

U Austin, J. L., How to do Things with Words, cit.

52 Austin, J. L., Philosophical Papers, Oxford, Clarendon Press, 1961.

53 En Olivecrona, Domen i tvistemdl, Lund, 1943, p. 69 (citado en Olivecrona, Law as Fact, 2a.
ed., cil., p. 134). Se refiere alo que entonces denominé “imperativos de existencia”, cuya funciéon
era crear derechos y obligaciones.

o
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Olivecrona adopta esta tesis para dar mds clara expresion a la suya,
pero sin abandonar la perspectiva psicosocial. El profesor sueco, en su parti-
cular interpretacion, equipara el lenguaje performativo con el lenguaje ma-
gico. Olivecrona afirma que el derecho surge originalmente en un contexto
magico-religioso. En su opinién, “el sentido de todo enunciado performati-
vo es, de hecho, magico”, porque su proposito es el de crear relaciones de
caracter no fisico y, por ende, no real a través de la pronunciacion de ciertas
palabras.” Este lenguaje no busca describir nada y a nada hace referencia.
Unicamente pretende hacer cosas a través de palabras. Estas, en consecuen-
cia, no pueden ser ni verdaderas ni falsas.”> Tomando ejemplos de Austin,
Olivecrona apoya también la idea de que el que bautiza una embarcacién
mediante las palabras “yo bautizo este barco como Queen Mary” no esta
describiendo lo que hace, sino que simplemente estd bautizando el barco, esto
es, esta haciendo algo. Analogamente, cuando alguien pronuncia en una
boda el “si, quiero”, no estd informando acerca de un matrimonio, sino que
estd contrayéndolo. Por Gltimo, cuando se dice “te hago entrega de este reloj”
el donante no esta describiendo el acto de la donacién, sino que estd donando.
Para Austin, estas palabras tampoco son ni verdaderas ni falsas, pero eso no
quiere decir que carezcan de sentido.”

Olivecrona se pregunta acerca de su significado y lamenta que Austin
no se ocupe especificamente de esta cuestion. También echa de menos un
tratamiento de la naturaleza de los supuestos efectos no psicologicos de los
actos rituales. Olivecrona critica que Austin no se plantee qué significa que
haya sido bautizado un barco, casado una pareja o regalado un reloj. Esta
ha sido la causa, en su opinién, de que el profesor de Oxford haya perdido
de vista un elemento fundamental en este tipo de actos: el que su finalidad
es producir una serie de supuestos efectos no psicologicos. Por eso, criti-
ca Olivecrona, Austin acaba admitiendo como performativas expresiones
como “te felicito”, “te advierto” y otras, que no estan llamadas a producir
tales supuestos efectos no psicolédgicos, por lo que la categoria de las expre-
siones performativas se acaba diluyendo.>®

A pesar de que Olivecrona se vale de la teoria austiniana de las expre-
siones performativas para explicar su teoria, seflala a su maestro Hagers-
trom en el origen de ella: “¢él hablaba —escribe— de magia donde otros

5 “Legal Language and Reality”, op. cit., p. 175.

5 Idem.

56 Cfi ibidem, pp. 168y 169, 187 y 188.

ST Cfi Austing How to do Things with Words, cit., p. 4.

3 Cfr. Olivecrona, Law as Fuct, 2a. ed., cil., pp. 234-237.
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hablan ahora de expresiones performativas”.> Para maestro y discipulo, “la
creencia en la magia es comun a todos los pueblos «primitivos»”:%0 magica
es la explicacion de la creacion del mundo (“jhagase la luz!”); magicas son
las ceremonias para conseguir la fertilidad del suelo; para curar enferme-
dades; para infligir el mal en el enemigo; para aplacar la ira de los dioses;
para producir efectos invisibles; para investir de poderes misteriosos a una
persona; para hacer peligroso atravesar un limite, etcétera.5!

Olivecrona analiza diversos ejemplos historicos. Cuando los noruegos
colonizaron Islandia, en el siglo XIX, tenian un modo magico de deter-
minar el lugar en que cada familia debia afincarse. Este modo consistia en
echar al mar, desde sus embarcaciones, los simulacros de madera en que se
creia que sus respectivos dioses domésticos moraban. El lugar en que recala-
ban era el indicado para que cada familia se instalara. Del mismo modo, el
procedimiento para asignar lotes de terreno tenia también caracter magico.
Se realizaba disparando flechas encendidas sobre el terreno que iba a ser
apropiado. El sentido de este acto radicaba en la creencia en que, de este
modo, se adquiria un poder magico o mistico sobre la cosa. Olivecrona no
tiene duda acerca del caracter magico de todas estas ceremonias. 2

Hay, a su juicio, numerosos ejemplos de adquisiciones juridicas a través
de ceremonias magicas. Otro ejemplo son los Kikuyu, de Kenia. Esta tri-
bu, nos informa Olivecrona, era vecina de una tribu némada, que era muy
exigua y podia ser facilmente despojada. Pero los Kikuyu no la despojaron
porque estaban convencidos de que los dioses les dispensaban proteccion.
Lo que hicieron fue, por el contrario, llegar a un acuerdo por el cual se da-
ban a los respectivos dioses en mutua adopcion, con el fin de hacerlos comu-
nes. Una vez hecho esto, se procedi6 al deslinde de los campos, lo que se ve-
rificé con los correspondientes sacrificios a los dioses y a los antepasados.

Los romanos, en su opinion, también compartian este tipo de creencias
magicas. La compraventa, en particular, constituia un contrato solemne que
exigia el cumplimiento riguroso del procedimiento establecido. Entre otros
requisitos formales, el adquirente debia pronunciar las palabras “mihi emp-
tus esto”, de caracter claramente imperativo. Para Olivecrona, nos encon-
tramos ante un caso claro de magia verbal: “:qué otra cosa —se pregunta—

% “Legal Language and Reality”, op. cit., p. 175.

60 Olivecrona, Law as Fact, 2a. ed., cit., p. 226.

61 [dem.

62 Cfr. “Legal Language and Reality”, op. cit., p. 176.

3 Cfr. Leakey, L. S. B., Mau-Mau and the Kikuyu, 1953, pp. 2 y ss., cit. en Olivecrona, Law as
Fact, 2a. ed., at., p. 226.
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sino la magia va a producir un efecto a través de palabras solemnemente
recitadas durante un acto ritual?”.64

En cuanto al derecho medieval, Olivecrona menciona cierta ceremonia
matrimonial sueca, que analiza para confirmar su tesis. Entre otros elemen-
tos, dicha ceremonia contaba con una parte que consistia en recitar una
téormula aliterativa, en cuya virtud la novia era entregada al novio y recibia
todos aquellos bienes matrimoniales que en la época se estimaban propios
del ama de casa (Hausfrau). Esto se producia junto con el banquete de bodas,
que a buen seguro, interpreta Olivecrona, tenia originalmente un caracter
ritual, como indica el hecho de que la novia debia ocupar el llamado asien-
to de la novia (Brautsitz), que se consideraba como sagrado.% La ceremonia
matrimonial sueca, explica, era originalmente una ceremonia pagana que
posteriormente fue cristianizada afladiendo la mencién de la Santisima Tri-
nidad. En su opinién, si la ceremonia hubiera sido creada bajo el influjo
del cristianismo, habria tenido, sin duda otro caracter, y el oficiante habria
sido un sacerdote. La Iglesia, en su opinién, solo pudo anadir la aludida
mencion. %

Este caracter magico también esta presente en la institucién sueca de
la taga konung (eleccidon real). Las semejanzas con la ceremonia matrimonial
son muchas. Asi como en ésta una mujer es investida en la condiciéon de ama
de casa, analogamente, en aquélla, un hombre es “tomado” o elegido para
ser investido como rey. Si la novia se sitiia en un asiento especial, el principe
electo se sienta en el trono (a veces sobre la piedra sagrada). A la novia se
le confiere el nombre de “ama de casa” y al principe electo el de “rey”. Las
féormulas rituales son faciles de retener en la memoria, e indican los deberes
que conlleva el nuevo estatus: en el caso de la mujer se insiste en su condi-
ci6n de ama de casa y en la participacion en los bienes del matrimonio; en
el caso de la coronacion se pone el acento en que el reinado sea en beneficio
del pueblo. Por tltimo, la remocién del rey se hace mediante un actus contra-
rus, y €se parece ser también el caso del matrimonio.5’

Los realistas escandinavos recurren a estos presuntos origenes magi-
co-religiosos para explicar la fuerza sugestiva del lenguaje juridico. Segin
Hagerstrom, la senora que compra pescado en el mercado realiza un acto

64 Olivecrona, Law as Fact, 2a. ed., cit., pp. 229 y 230.
65 Cfr. Olivecrona, Das Werden eines Kinigs nach altschwedischem Recht. Der Konigsritus als magischer
Akt, trad. de K. Withrer, Lund, Gleerup, 1947, pp. 23 y 24.

66 Cfr: ibidem, pp. 24 y 25.

67 Cfr: ibidem, pp. 25y 26.
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de magia.® El lenguaje juridico no describe nada, pero si pretende hacer
cosas con palabras.®

Tomemos nuevamente el ejemplo del matrimonio. ¢A qué realidad se
refiere la palabra “matrimonio”? Podria pensarse que se corresponde con
una situacion en la que un hombre y una mujer viven juntos. Pero un hom-
bre y una mujer pueden vivir juntos no estando casados, y viceversa, pueden
estar casados y vivir separados. Asi, pues, el matrimonio es algo que esta
mas alla de la efectiva o inefectiva vida marital. Se trata, afirma, de una
union espiritual, “un ejemplo entre otros de la idea de una entidad metafi-
sica creada por algunos hechos juridicos”.”® Pero esto es lo mismo que decir
que carece de realidad —st bien no de funciéon—.

Para Olivecrona, las expresiones performativas son imperativos formu-
lados en modo indicativo. Su finalidad no es constatar algo, sino hacer que
suceda algo. En el ejemplo anterior, se casa a dos personas. La féormula “yo
os declaro marido y mujer” es, por tanto, un imperativo velado.” Tiene ca-
racter impersonal, es un imperativo no dirigido a nadie. Guando se bautiza
un barco como Queen Elizabeth no se ordena nada a nadie. Tampoco cuando
se dona un reloj.7”? Simplemente se actiia sobre la realidad.

Esto suscita dos cuestiones: a) si es posible la existencia de un imperativo
no dirigido a nadie, y 4) cudl es la naturaleza de los efectos producidos por
esta clase de imperativos.

a) En lo que se refiere al destinatario, para Olivecrona es un prejuicio
pensar que un imperativo siempre tiene por objeto una conducta.” El len-
guaje muestra muchos ejemplos de casos en que esto no es asi. Asi, los que
imponen un sentimiento (por ejemplo, “ama al préjimo”)™ o los que care-
cen de destinatario (por ejemplo, “haya luz”). Este tipo de lenguaje no es
exclusivo del lenguaje religioso. Son comunes también en el lenguaje juri-
dico. La ley de las XII Tablas establecia: si pater filium ter venum duwit, filius a
patre liber esto. Segn Olivecrona, estamos ante un precepto que no se dirige
a nadie. Ni se refiere al padre ni se refiere al hijo; s6lo dispone un cambio

8 (fr. Hagerstrom, “Vergleich zwischen den Kraftvorstellungen der primitiven und moder-
nen Kulturvolker”, Festskrifi for Grotenfelt, Helsinki, 1933, p. 84, citado en “Legal Language and
Reality”, op. cit., p. 175.

69 Cfr. “Legal Language and Reality”, op. cit., p. 177.
0 Law as Fact, cit., p. 549.

I Cfr. Olivecrona, Law as Facl, 2a. ed., cil., p. 218.
2 Cfr. ibidem, p. 219.

73 Idem.

T Idem.
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en el estatus del hijo. Este se convierte en libre si se verifica que su padre lo
ha vendido tres veces. En la misma ley se dice: patronus si clienti fraudem fecerit,
sacer esto. Este precepto tiene como finalidad convertir al patron que defrau-
da en sacer; que es una especie de proscripcion. Por altimo, en esta misma
fuente, se dispone: cum nexum faciet manciprumque, uti lingua nucupassit, ita s
esto. Con esta formula se pretende, sin mandar a nadie en concreto, otorgar
imperativamente fuerza juridica a determinadas declaraciones hechas con
ocasion de la mancipatio.”™

Olivecrona pone mas ejemplos. Segin Gayo, la formula adecuada para
la institucion de heredero es Tutius heres esto! Esta formula no se dirige a na-
die, sino a la misma instituciéon de heredero. Igualmente, la mencionada
ceremonia sueca de eleccion real (taga konung) tiene por fin investir al elegido
en la regia condicion. La Constitucion de los Estados Unidos, a su vez, dis-
pone indeterminadamente que el Poder Legislativo residira en el congreso
y que el Poder Ejecutivo recaera en el presidente. Se trata de disposiciones
que no constituyen 6rdenes, pues no se dirigen a nadie, sino que se limitan
a atribuir ciertos poderes. Los ejemplos se multiplican. En el nombramiento
de juez, se dice: “N. sera juez”, lo que tiene la virtud de investir a N. en esta
nueva condicién, de que carecia hasta ese momento. La conclusion que ex-
trae Olivecrona es que no solo es posible, sino muy habitual, la existencia de
imperativos sin destinatario.’®

b) Por lo que se refiere a la naturaleza de los efectos producidos, es claro
para Olivecrona que so6lo puede tratarse de efectos de orden psicosocial. La
ley no tiene la virtud de conformar directamente por si misma el orden so-
cial, sino que opera mediante mecanismos psicologicos, a través de la mente
de los ciudadanos.”” La Ley de las XII Tablas gozaba de gran veneracion
entre los romanos. En consecuencia, éstos creian realmente que la triple
venta del hijo le hacia libre; que el patron fraudulento se convertia en pros-
crito y que una simple declaracion instituia herederos. Para ellos se trataba
de cualidades reales y efectivas, por lo que modulaban su comportamiento
en funcion de ellas. Es so6lo una cadena de causas y efectos:

Las palabras de la ley estan visibles en las tablas expuestas en el foro. Existe
una reverencia general hacia esta ley. Todo el mundo se siente obligado a obe-
decer el Derecho. Se producen ciertos acontecimientos, como las tres man-

5 Cfr. ibidem, pp. 219y 220.
75 Cfr. ibidem, pp. 220 y 221.
77 Cfr. ibidem, pp. 221 y 222.
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cipaciones de un hijo. Se considera que la situacion juridica ha sido modifi-
cada. Por tanto, uno deberia obrar de cierta manera [respecto de ese hijo].”®

Ahora bien, lo curioso es que todavia hoy esas creencias magicas per-
maneccen de algun modo. Porque hoy en dia, explica Olivecrona, sigue sien-
do habitual creer que los derechos, obligaciones y otras cualidades juridicas
son creados, modificados o extinguidos a través de determinados hechos
operativos, que dan lugar a un mundo suprasensible de derechos, obliga-
ciones y cualidades juridicas. Esto nos parece de lo mas natural porque es-
tamos acostumbrados a esta manera de pensar y de hablar. El caso es que
no nos paramos a reflexionar sobre esta clase de lenguaje performativo. Nos
limitamos a usarlo con fines practicos. Sélo los fildsofos y los cientificos del
derecho tienen que habérselas, afade, con las enormes dificultades teoricas
que envuelve esta cuestion.”

Como es facil de suponer, Olivecrona no puede aceptar que la natu-
raleza de los mencionados efectos juridicos sea de caracter suprasensible.
Desde un punto de vista realista sélo puede tratarse de efectos de caracter
psicosocial. Pensemos en el mencionado ejemplo del bautizo del barco. El
acto consiste en que la esposa del presidente de la compania deja caer la bo-
tella de champan sobre el casco, de manera que el barco, al romper aquélla,
toma el nombre Queen Elizabeth. En virtud de este acto, todo el mundo pasa
a llamar al barco Queen Elizabeth. Pero imaginemos la hipotesis de que un
activista arrebate la botella en el tltimo momento y la estrelle contra el bar-
co diciendo: “bautizo este barco como Generalisimo Stalin”. En este caso,
la gente no se sentiria concernida con el falso bautizo y no llamara al bar-
co Generalisimo Stalin. Para Olivecrona, “la diferencia radica en el efecto
de la oraciéon performativa en otras mentes”. Mientras que todo el mundo
esta condicionado para aceptar el nombre oficial, no sucede lo mismo en
el otro caso. Existe una costumbre establecida segun la cual sélo la persona
autorizada puede bautizar el barco.®® Por tanto, escribe, “el efecto es psico-
logico; depende de la predisposicion de las personas a responder de modo
uniforme al acto; a saber: a usar un cierto modo de hablar en relaciéon con
el barco”.#" No hay una vinculacion objetiva entre el nombre y el barco.
El tnico fendémeno real es la efectiva conducta de las personas que usan el
nombre para referirse al barco. Lo mismo sucede con el matrimonio. Tras la

78 Ibidem, p. 222.

79 Cfr. ibidem, p. 224.
80 Idem.

81 Ibidem, p. 225.
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ceremonia, la consideracion social de los novios cambia. Se trata de un efec-
to psicologico “instantaneo y de gran alcance”. En realidad, no se ha creado
ningun vinculo mistico ni suprasensible. El matrimonio, escribe Olivecrona,
tan s6lo “consiste en cierto lugar en el contexto social, que depende de la
reaccion uniforme de la gente hacia la ceremonia matrimonial. Eliminese
esta reaccion, y las palabras performativas resultaran vanas”.®2 Ningan efec-
to juridico como tal surge de la ceremonia matrimonial. Simplemente, se
aplica otro juego de reglas: las referidas a las personas casadas. “En altimo
término —escribe— todos los efectos reales son psicoldgicos”.
La exposicién concluye de este modo:

Es evidentemente un sinsentido atribuir efectos psicologicos a expresiones ver-
bales. Pero, desde un punto de vista moderno, seria absurdo afirmar que las
palabras pudieran tener el poder de crear efectos de cualquier otra clase. No
creemos que sea posible “hacer cosas con palabras” en tal sentido. Esta es, al
menos, la opinién cientifica.?*

En resumidas cuentas, se afirma que con palabras se hacen cosas. Se
trata ésta de una efectiva aportacion del realismo juridico escandinavo a la
teoria del derecho. Pero la teoria de las expresiones performativas de J. L.
Austin poco tiene que ver con el enfoque adoptado por los escandinavos,
sino que requiere un enfoque institucional para ser entendida y desarrolla-
da. Para los escandinavos, “hacer” se reduce a causar.

Por ultimo, conviene aclarar que si bien Olivecrona explica la funcion
de las expresiones performativas al hilo de la creacion, modificacion y ex-
tincion de situaciones juridicas subjelwas, no deja de ser cierto que el len-
guaje performativo desempefia también una relevante funcién en el ambito
del derecho objetivo.®> En la legislacion, por ejemplo, la promulgacion tiene
importantisimos efectos. A través de ella, un mero texto es transformado
en una ley valida y vinculante. Cuando un jefe de Estado pone su firma en
un proyecto de ley, ademas de escribir en ¢l su nombre de propia mano, lo
transforma en ley. También en este caso se trata de efectos psicologicos, que

82 Idem.

83 Ibidem, p. 226. Aunque se refiere al acto de matrimonio, puede extenderse a todo acto
juridico en general.

8% Ibidem, p. 238.

85 Cfr. Olivecrona, Law as Fact, 2a. ed., cit., pp. 89, 95, 216; “The Imperative Element in the
Law?, op. cit., pp. 805 y 806.
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dependen de la predisposiciéon de los destinatarios de la ley a sentirse vin-
culados por ella.

V. ASPECTOS CRITICOS DE LA TEORIA EMPIRISTA
DEL LENGUAJE JURIDICO. HACIA UNA CIENCIA
(VERDADERAMENTE) REALISTA DEL DERECHO

Segtin Ross, el derecho tradicionalmente ha sido interpretado como un sis-
tema de normas obligatorias que derivan su validez de ciertos principios a
priori de justicia. El resultado ha sido un “tipico dualismo”, segiin el cual el
derecho pertenece al mismo tiempo al mundo de los hechos empiricos y al
metaempirico de las “ideas eternas” o “reino de la validez”.? Ross aboga por
hacer derivar la ciencia juridica hacia un realismo, en sentido empirista, que
supere esta dualidad, al reducir todas las categorias juridicas al mundo del ser.

Pero este proyecto no es en el fondo tan realista como pretenden Ross
y el resto de los escandinavos. En altima instancia, el sedicente realismo es-
candinavo acaba chocando con la realidad de las cosas. Tomado en serio,
esto es, hasta sus ultimas consecuencias, aboca irremisiblemente al absurdo.
Por eso, como ha senalado agudamente Ollero, el empirismo escandinavo
es —tiene que ser— un realismo “a medias”.%

Por lo tanto, como se ha visto, los términos juridicos nada significan, de
modo que los enunciados juridicos que los usan nada dicen. Los términos
juridicos tienen que ver con el mundo del deber ser, pero he aqui que este
mundo no existe. Y reducidos a un mero ser factico, nada significan. El pro-
blema es que esta conclusion es demasiado radical, porque entonces no se
justifica en absoluto la funciéon directiva del derecho a través del lenguaje
juridico, como vamos a tratar de indicar siguiendo a Massini.

En efecto, el realismo escandinavo, se afirma desde sus filas, retira el
«velo de las palabras» desposeyéndolas de todo su misticismo, negando la
existencia de presuntos vinculos o poderes sobrenaturales. Lo que queda
tras el analisis es s6lo una compleja maquinaria que funciona porque los so-
metidos a ella la hacen funcionar bajo la falsa creencia de que dicha maquina
debe funcionar. Pero, como ha senalado Ollero, esto lleva a que el derecho
funciona mientras que los que lo hacen funcionar sigan engafiados y no se

86 Cfr. Ross, Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del dualismo en el derecho, trad. de J.

Barboza, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p. 12.

87 Ollero, Andrés, “Un realismo a medias: el empirismo escandinavo”, Revista de Ciencias

Soctales, Valparaiso, 25, 1984, passim.
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comporten de un modo realista —en sentido empiricista—.5% Por eso, sus
mayores exponentes (Hagerstrom, Lundstedt, Ross y Olivecrona) llegan a la
conclusion de que es mejor que la maquina del derecho siga funcionando.®
En consecuencia, conviene que nadie se pregunte por qué tiene que seguir
funcionando, ironiza Ollero. La razon es clara. Si observamos cierta con-
ducta porque creemos que debemos observarla, pero resulta que en el fondo
no tenemos ese deber, ¢por qué seguir observandola? So6lo queda la razén
de la coaccidn, pero esta razon es operativa mientras esa coaccion es eficaz
y eso depende justamente del grado de adhesion al sistema. Si éste cae en
bloque, la coaccion es impotente.

Si las radicales consecuencias practicas del realismo escandinavo no son
siquiera asumidas por sus propios exponentes, ello puede ser senal de que su
enfoque no es el correcto. No podemos plantear en estas lineas una ontolo-
gia alternativa, pero si que resulta posible efectuar algunas consideraciones
acerca del lenguaje juridico que eventualmente nos sittien en el camino de
salida de esta aporia.

Olivecrona maneja una nocién limitada de significado. Significar para
¢l significa designar, y designar para ¢l significa referencia a una realidad de
caracter meramente empirico. Esto es un realismo a medias porque no capta
toda la realidad. Como sefiala Massini, siguiendo a Kalinowski, el lenguaje
puede estar referido tanto a entes sensibles, como a entes intencionales o de
pensamiento.” Estos entes intencionales, a su vez, pueden ser de dos tipos: o
bien meros entes de razon, que solo existen en el entendimiento (por ejem-
plo, la sirena o el unicornio), o bien entes intencionales cognoscitivos, que
se corresponden con una cierta forma o estructura existente en la realidad
extramental. Las normas son de este segundo tipo, puesto que son el pro-
ducto de la actividad cognoscitiva del entendimiento.?! No designan tanto una
cosa material, cuanto una relacion formal igualmente real.

8 Cfr. ibidem, p. 121.
8 En Vergara (“Ciencia juridica, valoracién y metafisica. Una cuestiéon recurrente en el
realismo juridico escandinavo”, Anuario de la Facultad de Derecho (Unwersidad de La Corufia), 8,
2004, pp. 921-940), se ha hecho hincapié¢ en que, a pesar del intento de reducir el derecho a
un fenémeno de pura fuerza, los escandinavos en ultima instancia lo hacen orbitar alrededor
de ciertos valores, por lo que acaban abogando por él.

9 Se trata de entes que no son ni sustancias que existan por si mismas, ni los meros actos
psicoldgicos por el que éstos son pensados ni objetos que tengan una existencia ideal en el
sentido de la fenomenologia. Cfr. Massini, Carlos Ignacio, “Lenguaje normativo y derecho
natural”, apéndice a Massini, C. 1., La falacia de la “falacia naturalista”, Mendoza, Idearium,

p. 126.
N Cfy. Ibidem, pp. 123-127.
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Entenderlo asi es el inico medio de evitar el absurdo. De otro modo, no
hay forma de justificar la obligatoriedad de las normas. Se trata ésta de una
cuestion esencialmente moral. Obligatoriedad no equivale a validez. Buly-
gin y Mendonca, en referencia a Kelsen —que incurre en el error de iden-
tificar validez y obligatoriedad—, indican claramente el dilema: o bien se
preserva el concepto normativo de validez, pero en tal caso la norma basica
ha de ser sustituida por normas o principios verdaderos, lo que implica caer
en el iusnaturalismo; o bien, del lado del positivismo, se rechaza la idea de
validez como obligatoriedad. Interpretada de este segundo modo la teoria
pura de Kelsen, la ciencia juridica puede establecer, si, qué normas perte-
necen al sistema juridico dado, pero no prescribir la obligacién de obedecer
esas normas."?

Massini opta por la primera salida del dilema. Las normas, como se
acaba de decir, son producto de la actividad cognoscitiva del entendimien-
to. Pero si hay conocimiento, indica Massini, hay referencia a la realidad,
puesto que solo se puede construir a partir de algo ya conocido de antema-
no. Esto significa que las normas también tienen una funcion designativa y
que tienen una referencia a estados reales de cosas, que en este caso estan
constituidas por relaciones actuales o posibles entre personas y acciones.
Por ejemplo, la relaciéon entre una persona con la tortura es de radical dis-
conformidad. La razon tiene la capacidad de captar esta disconformidad y
formular el correspondiente juicio de prohibicién, que se expresa lingiiisti-
camente a través del correspondiente enunciado “prohibida la tortura”. En
este sentido, hay relaciones dednticas que existen por si mismas, como la
mencionada. Por supuesto, esto no excluye las relaciones deonticas estable-
cidas por la ley humana en atencion al bien comtn.”

Esto entronca con lo que senala Tomas de Aquino acerca de las rela-
ciones entre la ley humana vy la ley natural. La ley humana puede recoger
y concretar las relaciones deoénticas naturales, asi como determinar a tra-
vés de una legitima opcidn las relaciones naturalmente indiferentes.”* En el
ejemplo de Kalinowski, el legislador puede optar por obligar a circular por
la derecha o por la izquierda, pero la disyuncion es verdadera en atenciéon a
su obligacion de velar por el bien comn: es bueno circular o por la derecha
o por la izquierda. Es verdad que las relaciones normativas no son de carac-
ter material, pero no por ello dejan de ser reales. Notese que no es verdad

92 Bulygin, Eugenio y Mendonca, Daniel, Normas y sistemas normativos, Madrid, Marcial
Pons, 2005, p. 88.

9 Cfr. Massini, op. cit., pp. 129-132.

9 Cfr. Aquino, Tomas de, Suma de teologia, Madrid, ed. Regentes EPDE, BAC, 1988-1994,
I-11, q. 95, a. 2 c.
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que la tortura sea mala porque asi lo pensemos, sino que asi lo pensamos
porque es mala. Es un error, como sefala Massini, reducir la significacion
de las normas a su referencia a hechos empiricos. De este modo se deja sin
justificacién la funcién que ellas cumplen.? En efecto, bajo una éptica em-
pirista, una norma que obliga no obliga en realidad, sino sélo dice que obli-
ga. Por eso, los realistas tienen que reducir el derecho a mera coaccion. Pero
el empirismo no consigue explicar el porqué de esa coaccion. Si el derecho
se presenta como obligatorio, en realidad miente. Y si miente, la obligacion
sera mas bien desenmascarar el derecho, arrancar el velo al que se refieren
Bentham y Olivecrona, pero con el fin de destruir a aquél. Al fin y al cabo,
s1 se autodenominan realistas, ello es porque al menos tienen un compromiso
ético con la verdad o con lo que ellos creen que es verdad. Significativamen-
te no es éste su tnico compromiso ético, pues también muestran tenerlo con
el orden y la paz sociales.%

Pero el compromiso ético reclama imperativamente un fundamento.
Como indica Massini, es necesario escoger entre una fundamentaciéon de
las normas morales o juridicas objetiva y trascendente al sujeto o la acep-
tacion del caracter ilusorio y artificial de todas las normas éticas. Pero para
optar por lo primero es necesario que las normas se fundamenten de algan
modo en una realidad objetiva diversa de ellas mismas, por lo que es preciso
que las expresiones que las significan designen, esto es, se refieran a esa rea-
lidad trascendente. Las expresiones normativas significan inmediatamente
una proposicién normativa, que es un juicio de naturaleza racional, pero
mediatamente se refieren a la realidad de donde esa proposicion ha sido
abstraida.?”

En consecuencia, afirma Massini, no es posible justificar racionalmente
la fuerza normativa de una regla de conducta que remite sélo a una afec-
ci6n del propio sujeto o de un conjunto de ellos. Una norma cuya fuerza
descansa en el propio sujeto carece de fuerza normativa alguna. Los diver-
sos expedientes para justificar su normatividad, tales como el test de univer-
salizabilidad, el del equilibrio reflexivo, los principios liberales, el auditorio
universal, diversas versiones del contrato social, etcétera, son s6lo intentos
de “mediatizar la referencia final ineludible a la actividad del sujeto: lo que
se somete a los diversos test justificadores es siempre y en la Gltima instancia
las decisiones o afecciones de los mismos hombres que han de quedar suje-
tos a las normas asi justificadas”.%

9 Cfr. Massini, op. cil., p. 134.

9 Cfy. Vergara, op. cil., pp. 929-939.
97 Cfr. Massini, op. cit., p. 137.

9B Idem.
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Obviamente, todas estas consideraciones son imposibles sin una consi-
deracion teleologica de la naturaleza humana. El designatum de las normas
es, en efecto, la relacion de conveniencia o disconveniencia de determinada
accion con el bien humano considerado teleolégicamente. Se trata de rela-
ciones reales que son aprehendidas por la razén y formuladas en términos
de obligacién y de permiso. Como nota Massini, esto equivale a afirmar
que no hay salto ilegitimo alguno del ser al deber ser. En efecto, st hay co-
sas que son buenas o malas en si mismas por referencia a la mencionada
naturaleza, entonces va de suyo que las cosas buenas hay que hacerlas y
las malas evitarlas. He aqui el primer principio del obrar humano. Como
escribe Tomas:

De ahi que el primer principio de la razon practica es el que se funda sobre
la nocién de bien y se formula asi: “el bien es lo que todos apetecen”. En
consecuencia, el primer precepto de la ley es éste: “El bien ha de hacerse y
buscarse; el mal ha de evitarse”. Y sobre éste se fundan todos los demas pre-
ceptos de la ley natural, de suerte que cuanto se ha de hacer o evitar caera
bajo los preceptos de esta ley en la medida en que la razon practica lo capte
naturalmente como bien humano.”

Con el ejemplo anterior, a la luz de la naturaleza humana, la tortura es
mala, luego ha de evitarse. El enunciado normativo que recoja el mencio-
nado juicio dedntico sera verdadero y justo; falso e injusto st eventualmente
manda la tortura.

He aqui una visiéon auténticamente realista del derecho. Massini ha sin-
tetizado magistralmente esta clasica aproximacion al derecho en su libro
Sobre el realismo juridico.'® Frente a una vision sesgada de la realidad juridica,
que queda reducida a puros hechos materiales, el realismo juridico clasico
engloba sin exclusiones toda la multiplicidad de realidades que se mani-
fiestan en el fendmeno juridico, como pueden ser las leyes, aquello que nos
es debido, la facultad de reclamarlo, las sentencias de los jueces, el saber
que conoce estas realidades, etcétera. Todo ello es juridico. Pero, al mismo
tiempo, esta aproximacion es capaz de captar que no todas estas realidades
son juridicas en el mismo sentido, sino que todas lo son analdégicamente o
bajo cierto aspecto. Y es capaz de captar al mismo tiempo que de todas esas
acepciones hay una que lo es de manera principal, de tal modo que el resto
de acepciones son derecho en funciéon de la relacién que guardan con ella.
Asi, el analogado principal del derecho surge de la consideraciéon del dere-

9 Aquino, Tomas de, Suma de teologta, cit., I-11, q. 94, a. 2 c.

100 Cfr. Massini, Sobre el realismo juridico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1978.
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cho como realidad préctica. Pero realidad practica no quiere decir solo rea-
lidad empirica, sino esencialmente realidad justa. La justicia esta en la base del
derecho y la justicia se realiza a través de actos concretos y circunstanciados,
singulares e historicos. Massini recoge la cita de Hermogeniano, segtin la
cual “es por causa del hombre que existe el derecho”, queriendo significar
que el s no tiene su fin en si mismo, sino en la vida buena del hombre, de
modo que al margen de esta funcién esencial, el erecho pierde el fundamen-
to de su existencia.!’! Esto significa que cuando la ley prohibe la tortura lo
hace porque es verdad que debe prohibirla.

En definitiva, una visién realista del lenguaje juridico pasa irremisible-
mente por aceptar el caracter realista del lenguaje juridico.

01 Cfr. ibidem, pp. 13-17.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas





