EL REALISMO JURIDICO ESCANDINAVO

Miguel Villoro Toranzo.

Esta corriente esta formada —como su nombre lo indica— por pensadores es-
candinavos. Los més destacados son los suecos de la llamada Escuela de Uppsala
Axel Hagerstrom (1868-1939), el inspirador de toda la corriente, Anders Vilhelm
Lundstedt (1882-1955) y Karl Olivecrona (1897-1980), asi como ¢l danés Alf Ross
(1899-1979). Lo comin a todo el grupo es su actitud antimetafisica radical, de acuer-
do con la cual la Gnica realidad a la cual corresponden los fendmenos juridicos es la
psicologica.

La actitud antimetafisica es radical: *‘La posibilidad del pensamiento mismo de-
pende del mundo empirico dado en el tiempo y en el espacio, concebido como el con-
texto coherente al lado del cual ninguno otro es concebible”’M, No puede haber una
ciencia que tenga por objeto otra cosa que las realidades espacio-temporales y entre
ellas, ciertamente no se encuentra lo que se llama valores. Estos no constituyen
cualidades de los objetos, sino que son reacciones psicoldgicas de caracter sentimen-
tal: ‘‘bueno o malo, en cuanto epitetos dados a los objetos o a los actos, no tienen
sentido para nosotros mas que en {a medida que esos actos o esos objetos nos inspi-
ran placer o disgusto o en la que les atribuimos algin interés’’@). Por lo tanto
—concluye Lundstedt— ‘‘no existe la justicia. Tampoco existe ningan ‘deber ser’
objetivo y, en consecuencia, tampoco se da un Derecho objetivo, es decir, preceptos
juridicos. De este modo, toda la ideologia —incluyendo las facultades y los deberes,
la licitud y la ilicitud se disuelve en humo. Ciertamente que detras de la ideologia
juridica existen algunas realidades. Pero esto incluso es una superestructura forma-
da por encima de realidades edificadas sin un control empirico, es decir, en la imagi-
nacion’'®. La tinica realidad que corresponde verdaderamente a esas palabras es
psicologica. A la axiologia de M Escuela de Uppsala se le ha llamado con razon
“nihilismo de los valores” ™,

(1) 3. Strombolm y H. H. Yogel, Le Réalisme Scandingve! dans fa philosophie du droit. Libraire Générale de Droit
et de Jurisprudence, Paris, 1975, pag. 27.

(2) Id, pag. 30. Se trata de una cita del Diccionario filosofico (Filosofiskt lexicoa) de A. Ahlberg.

(3) Vilheim Lundstedt, **El Derecho y la justicia: una critica al empleo de la valoracién de la justicia’’ {trad. de Ro-
berto J. Yernergo}, en ia obra colectiva Ef hecho del Derecho, Losada, Buenos Aires, 1956, pag. 161,

@) S. Suromholm y H, H. Vogel, op. cit., pag. 34.
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{Cobmo explican los realistas escandinavos al Derecho a partir de sus presupues-
tos antimetafisicos? Para entender su explicacion, lo primero que hay que aclarar
—tal como lo hacen Strémholm y Vogel®)— es que lo que tienen en mente los escan-
dinavos no es propiamente al Derecho positivo sino mas bien al vigente, es decir, a lo
que la teoria alemana del siglo XIX llamada *‘geltendes Recht’’, que se puede tradu-
¢ir como Derecho vélido o vigente, el Derecho que es aceptado para su aplicacién
tanto por los jueces como por los particulares. En efecto 1o que se preguntan los es-
candinavos no es coOmo nace formalmente el Derecho y por medio de qué fuentes
formales nace, sino cudndo y por qué determinadas normas sociales son considera-
das como Derecho por jueces y particulares. Pero hay que seguir aclarando el plan-
teamiento: los escandinavos no se interesan por la obligacion moral de acatar deter-
minadas normas como juridicas, sino que lo que investigan es la explicacidén del
hecho de que en la conciencia psicoldgica de jueces y particulares se tienen por
juridicas determinadas normas sociales. Y asi comienzan por rechazar dos explica-
ciones tradicionales: la iusnaturalista y la voluntarista.

La refutacion del lusnaturalismo no les cuesta ningln trabajo: se trata de una
explicacién metafisica que no tiene lugar en el pensamiento cientifico. Segiin pa-
labras de Olivecrona: ‘‘Las teorias jusnaturalistas modernas pueden dividirse en dos
categorias: religiosas y seculares. En 1962, en la celebracién de un simposio en Viena
sobre el tema de la ley natural en la teoria politica, todos los participantes, con la ex-
cepcion del profesor Kelsen, expusieron una posicién iusnaturalista; y todos apoya-
ron la tesis de que no era posible un fundamento del Derecho natural sin Dios. Dado
que la admision de un Derecho natural divino es una cuestion de fe, queda fuera de
los limites de la discusion cientifica’’®, Otras teorias iusnaturalistas, sin llegar a re-
ferirse a un Dios legislador, defienden la fuerza vinculante de las normas por el re-
curso a derechos, libertades o valores, tal como el de la justicia, de lo cual deducen
deberes para el Estado o para otros individuos. ‘*Pero el ‘deber ser’ no puede conce-
birse como una propiedad verificable, y, por lo tanto, discutir si ciertas normas po-
seen 0 no un ‘deber ser’ es inutil: no se trata de un problema cientifico”*™, ““Si se
adopta la actitud de los fildésofos de Uppsala, de acuerdo con la cual inicamente el
estudio de lo que ellos definen como real [es decir, de lo que tiene existencia espacio-
temporal] merece ser considerado como una actividad cientifica, se llega a la conclu-
sién que es imposible reclamar rango de ciencia para una doctrina que coloca en la
base de los deberes del hombre cualquier especie de Derecho natural’'®),

En cuanto a la explicacién voluntarista, de acuerdo con la cual el Derecho seria
expresion de la voluntad del Estado o de autoridades legalmente constituidas, Oli-

(5) Op. cit,, phg. 46.

(6) Karl Olivercrona, E! Derecho como hecho. La estructura del ordenamiento jurldico (trad. de la 2a. ed., por Luis
Lopez Guerra). Labor Universitaria, Barcelona, 1980, pag. 47 y sig.

(7 Id, phg. 110 y sig.

(8) 5. Sturdmholm y H. H. Vogel, op, cit., phg. 50.
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vecrona la rechaza por las siguientes razones: 1} No existe la voluntad del Estado;
ese es un concepto metafisico, una abstraccidn que no tiene comprobacion en la re-
alidad, aunque si se dan en ella determinados procesos que se engloban bajo la for-
mula de la “‘voluntad del Estado’’. 2) ‘‘Tras esta actividad no se esconde una ‘voiun-
tad’ (mnica, sino que todo ello resulta de los esfuerzos, enfrentamientos y coopera-
cion de millones de personas’’®. Ciertamente hay muchas personas que intervienen
en el proceso legislativo, cada una de ella tratando de influir en las mentes y en las
conductas de los demas, pero no puede decirse que un solo ser humano sea ¢l que de-
termine con su voluntad a la ley. 3) Aunque las leyes se presentan con la pretension
de vincular las voluntades de los sibditos imponiéndoles deberes, no es cientifico
hablar de vinculacién y de deber, pues son conceptos metafisicos: ‘‘el ‘deber ser’ no
puede concebirse como una propiedad verificable, y, por lo tanto, discutir si ciertas
normas poseen & no un ‘deber sef’ es in(til: no se trata de un problema
cientifico’’('®, Lo mas que se puede decir cientificamente es que una determinada
norma ejerce una presién psicoldgica en la mente de un determinado individuo, por
ejemplo, de un juez que se *‘siente’” presionado a acatarla o a aplicarla. 4) El decir
que ¢l Derecho es un mandato de la autoridad competente €s incurrir en un circulo
vicioso. En efecto, para que la autoridad sea competente se requiere que haya sido
sancionada por el Derecho, pero éste no puede existir sin ella. ‘‘El Estado no es un
poder fuera del Derecho que pueda ser fuente de éste” D, Todo esto ocurre por an-
dar mezclando la metafisica con los hechos, o el deber ser con el ser. En resumen,
para los escandinavos es evidente que no se puede pasar de conceptos metafisicos
(tales como los de la voluntad, la vinculacién y el deber) al mundo de las realidades
espacio-temporales: ‘el hecho mismo que unos hombres proclaman, bajo la forma
de una norma juridica, que tal conducta debe ser respetada por los hombres, no es
suficiente para engendrar una realidad objetiva de diferente estructura de la que po-
see la realidad normal’’t2),

Los. escandinavos se proponen construir una teoria general del Derecho que lo
explique a partir de hechos y los hechos mas importantes que observan en relacion
con el Derecho son las reacciones psicologicas de los individuos ante las normas
juridicas y las sanciones. Pero, para ellos, las normas juridicas han dejado de ser
mandatos de la autoridad y valoraciones de justicia. ;Qué son pués? Para Alf Ross,
son expresiones lingilisticas que llama ‘‘directivas’”” —para distinguirlas de otras
expresiones lingiiisticas (las expresiones de asercion que si tienen un significado
representativo y las exclamaciones que no pretenden ejercer influencia)— y que son
“‘expresiones sin significado representativo pero que son usadas con el propoésito de

(% K. Olivecrona, op. cit., pag. 110,
(10) Id., pag. 110y sig.
(1) Id., pag. 73.
(12) S. Strovmholm y H. H. Vogel, op. cit., pag. 53.
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ejercer influencia’ (¥, Olivecrona, aunque las llama ‘‘imperativos independientes’’
—Ilo cual se presta a confusibn—, viene a decir lo mismo. Oigamoslo: *°La clave del
enigma de la naturaleza de las llamadas normas juridicas es el concepto de imperai-
vos independientes. El caracter imperativo de éstas es evidente, Pero un imperativo
no es una declaracion de voluntad. Es una forma de expresion utilizada en forma su-
gerente para influir en la conducta de los individuos. Las normas juridicas forman
un amplio complejo de estas expresiones, que contienen pautas de conducta méas o
menos obedecidas por un grupo. Su eficacia depende del conjunto de actitudes, rela-
tivamente estables, adoptadas por el grupo: actitudes que a su vez derivan de mal-
tiples y profundas causas’’(!4), En el pensamiento escandinavo, las normas juridicas
se han convertido en instrumentos de manipulacién por los que unas personas tratan
de acondicionar, al modo skineriano, las conductas de otros. Para ello, acompafian
la norma con la fuerza. Los stbditos, al principio, sopesan la ventaja o desventaja
de obedecer o desobedecer pero con el tiempo se cansan de medir la tentacion de de-
sobedecer con el temor de la desobediencia y relegan esa lucha al subconsciente, en
la conciencia crean el concepto metafisico del deber de obediencia a las leyes, con lo
cual éstas son obedecidas sin que sea ya necesario recurrir a la fuerza. La fuerza o
sancion es necesaria mientras se da el proceso de interiorizacion de la obediencia;
luego ya permanece en un segundo plano y s6lo se utiliza para reforzar ese proceso,
si éste se debilitall®),

Alf Ross precisa atin mas: las normas juridicas son directivas que pretenden pro-
vocar determinado proceder. “‘Las leyes no se sancionan para comunicar verdades
teoréticas sino para dirigir el comportamiento de los hombres —tanto de los jueces
como de los ciudadanos— a fin de que actiien de una cierta manera deseada. Un
parlamento no es una oficina de informaciones, sino un érgano central de direccién
social”’t6), “‘Estas directivas son vividas {felt, es decir, sentidas) por cada jugador
como socialmente obligatorias; es decir, un jugador no sdlo se siente motivado es-
pontaneamente (*‘ligado’’) a un cierto método de accién, sino que al mismo tiempo
sabe con certeza que una transgresion de las reglas provocaré una reaccién (protesta)
de parte de su oponente’(7, ‘“Es decir, ‘Derecho vigente’ significa el conjunto abs-
tracto de ideas normativas que sirven como un esquema de interpretaciébn para los
fenbmenos del Derecho en accién, lo que a su vez significa que esas normas son efec-

(13) Alf Ross, Sobre el Derecho ¥ ia justicia. Trad. de Genaro R. Carri6. EUDEBA, Bucnas Aires, 1963, pag. 8.

(14) K. Olivecrona, op. cit., phg. 127 y sig.

(15) Nuestra explicacidn esth inspirada en: I. W, Harris (op. cit., pig. 100), que 1os parece resume correctamente a su
modo ¢l meollo de las ideas expuesias por Karl Olivecrona en sus dos ediciones de Ef Derecho como hecho (en
particular en la la. edicidn, phgs. 95 a 133) en su Havia una ciencia realista del Derecho y por Alf Ross ¢n su
Sobre el Derecho y la justicia (ver pags. 51 & 57, en particular), Sin embargo la referencia al acondicionarmiento de
conductas al modo skineriano es nuestra, pero creemos si responde al espiritu (aunque no a la letra) de ios dos
mencionados autores escandinavos. Ross habla del Derecho como de **una reaccién socialmente condicionada®’,

(16} Alf Ross, Sobre ef Derecho y ia justicia, pag. 8.

(17 Id., phg. 15.
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tivamente obedecidas, y que lo son porque ellas son vividas (experienced and felt, es
decir, experimentadas y sentidas) como socialmente obligatorias’* (%), Un sistema
juridico nacional puede ser definido como un conjunto, dotado de ‘‘coherencia in-
terna de significado’’, de directivas dirigidas principalmente a los jueces y que éstos
consideran socialmente vinculantes, razon por la cual las aplican, ejerciendo la fuer-
za fisica contra las personas de acuerdo con las condiciones de su uso establecidas en
las mismas directivasi!®, ““La Ciencia del Derecho dirige su atencién al contenido
abstracto de las directivas y no a las realidades del Derecho en accidén. Dicho estudio
apunta: a) a descubrir €l contenido ideal —podriamos también llamarlo ideologia—
que funciona como esquema de interpretacion para el Derecho en accion; y b) a ex-
poner esta ideologia como un sistema integrado’’@?, Pero, dado que las directivas
sblo son tales en la medida que son capaces de desencadenar el mecanismo de res-
puestas psicologicas de aquellos a quienes son dirigidas, las aserciones que se hagan
sobre ellas tendrén diversos grados de probabilidad. En efecto, en los individuos
influyen otros factores, en particular los politicos. Por eso, “‘las aserciones referen-
tes al Derecho vigente son, de acuerdo con su contenido real, una prediccién de
acontecimientos sociales futuros. Estos estan fundamentalmente indeterminados y
no es posible formular a su respecto predicciones exentas de ambigiledad. Toda pre-
diccion es al mismo tiempo un factor real que puede influir sobre el curso de los
acontecimientos y es, en esa medida, un acto politico. Fundamentalmente, en con-
cencuencia, la Ciencia del Derecho no puede ser separada de la politica juridica’’@D,
Una decision juridica es equivocada, ‘‘¢sto es, no esta de acuerdo con el Derecho vi-
gente, si después de haber tomado todo en cuenta, inclusive 1a decisibn misma y las
criticas que ella puede provocar, resuita que lo més probable es que en el futuro los
tribunales se aparten de esa decisién. En algunos casos es posible predecir esto con
un alto grado de certeza; por ejemplo, si es obvio que el tribunal ha aplicado por
error una ley derogada’2?, Pero “‘el jurista no debiera tratar de engafiarse a si mis-
mo o de engafiar a los demas pasando por alto que hay diferentes grados de
certeza’’ 2,

A partir de este resumen, necesariamente breve y que no da cuenta del gran aco-
pio de erudicién con el que fos autores mencionados defienden sus ideas, vamos a in-
tentar hacer un balance de lo constructivo y de lo negativo.

Lo primero que hay que destacar es la coherencia entre los supuestos filos6ficos
aceptados y las teorias formuladas por los escandinavos. Si no se admite que pueda

(18) 1d., pag. 18.

(19) He formulade 12 definicion del sistema juridico nacional atendiendo especialmente las ideas expuesias en las
pags. 32 a 34,

(20) Id., pag. 19.

{21y [d., pag. 48.

(22 Id., pag. 49.

(23) [fhidem.
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ser objeto de estudio cientifico todo aquello que carezca de realidad espacio-
temporal, lo unico que nos queda del Derecho son fendmenos psicologicos y san-
ciones. Si se posee una cosmovision materialista del ser humano, s6lo podremos
explicar su comportamiento al modo conductista de B.F. Skinner. Y esto es lo que
han tratado de hacer Hagerstrom, Lundstedt, Olivecrona y Ross. Pero cualquier ju-
rista que se asome a sus escritos sin prejuicios rmaterialistas no podra menos de sen-
tirse decepcionado: el Derecho que nos explica *‘es un Derecho incompleto, mas
atn, los rasgos con que lo describen no llegan al fondo del fenébmeno juridico. Por-
que —nos guste 0 ho— ¢l Derecho son normas, son mandatos de las autoridades
competentes, que tienen por fin reordenar y transformar la realidad. Los escandina-
vos comienzan ‘*por negar, sin razon suficiente, la existencia de lo normativo, con-
servando solo la palabra’’¥, pero ‘“‘ninguno de los partidarios del Realismo...
puede prescindir, pese a sus esfuerzos, de los conceptos tradicionales de norma, de-
ber jurfdico y derecho subjetivo, ni liberarse por completo de las significaciones nor-
mativas que los mismos contienen’’9, La observacion empirica, utilizada con pre-
juicios materialistas, es mala ciencia. Es producto de la observacion empirica el ver a
los hombres comportandose diferentemente de otros animales: s6lo entre los prime-
ros se dan normas. Claro que las normas no poseen una realidad espacio-temporal,
pero existen como resultado de hechos espacio-temporales sin confundirse con ellos;
luego su realidad es de otra especie que la espacio-temporal. Si a esa realidad la lla-
mamos metafisica, pues habra que reconocer la existencia de seres dotados de reali-
dad metafisica®@9,

Ya vimos que lo que los escandinavos llaman normas en realidad son aserciones
destinadas a obtener una determinacda conducta en algunas personas. Si se las despo-
ja de todo contenido de voluntad —como quieren estos autores— entonces las nor-
mas no son mas que los “‘estimulos’’ o agentes eéxternos que dan origen a una *‘res-
puesta’ en algunas personas®®”, Sin embargo, las consecuencias de las normas di-
fieren de una reaccibn puramente conductista en que la reaccién juridica —por
ejemplo, del juez que va a aplicar la norma— depende de la interpretacién del
estimulo que es hecha por éste ‘““‘mediante la hipdtesis de una cierta ideologia que
anima al juez y motiva su accion’’2®. Asi se pretende que se esian describiendo las
normas como hechos y no como actos de la voluntad o mandatos: *‘la norma indivi-
dual quiere decir simplemente la regularidad de una conducta humana que se puede
observar en el campo encarado’’?%, ;Es esto una descripcion correcta de lo que se

(24) Eduardo Garcia Maynez, Positivismo juridico, Realismo sociolgico y Tusnaturalismo. UNAM, Za. ed., México,
1977, phg. 109.

(25) Id., pag. 123.

(26) También seria mala ciencia ¢l asimilar sin mds csos seres a los que si poseen realidad espacio-temporal.

(27 *'Estimulo’* y *'respuesta’ forman la accion refleja o, mas simplemente, el *‘reflejo”’. Ver B. F. Skinner, Science
and human behavior, Free Press, Collier-Macmillan, Nueva York, 1965, pag. 47,

(28) AIf Ross, op. cit., pag. 37.

(29) S. Stromholm y H. H. Vogel, op. cit., pag. 65.
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observa? Ciertamente, por parte de quien da la norma o directiva, hay una interven-
cion directa de la voluntad. Como lo reconocen los autores mencionados, las nor-
mas o directivas se dan porque ‘‘se quiere’’ obtener una determinada conducta. *‘E]
sentido de la tarea legislativa no es, en ningln caso, trazar esquemas o pautas de un
actuar probable, sino enlazar en forma logicamente necesaria, a los hechos que reali-
cen los supuestos legales, el nacimiento de determinados deberes y facultades... El
legislador no hace nunca depender de la aquies-ciencia de los destinatarios, o del
hecho que se sienten ‘vinculados’, la fuerza obligatoria de las leyes™ 3%, Y, por parte
de los destinatarios, si es verdad que las normas se pueden considerar estimulos en
cuanto que desencadenan determinadas conductas, pero no son estimulos meramen-
te biolégicos que provocan reacciones automaticas de obediencia. Como lo recono-
cen los escandinavos, son estimulos que son interpretados de acuerdo ¢on ‘‘una cier-
ta ideologia’’. Y entonces o no se dice nada nuevo —si por la ideologia se entiende
una cosmovision que incluye valores— o se falsea el fenomeno observado —si por
ideologia se entiende un cuadro de respuestas biolOgicas en las que las ideas y valores
no serian mas que un disfraz sublimado de la reaccion material,- Claro que la
ideologia puede vivirse de este tiltimo modo, pero la reaccién verdaderamente huma-
na ante 1a ley es su valoracion reflexiva y critica. Y asi proceden los jueces, valoran-
do ¥ juzgando criticamente las normas que van a aplicar. Y, en cuanto a los subdi-
tos, mas de una vez las normas plantean un conflicto entre la conducta que la norma
exige como un deber y la conducta bioldgica espontanea. Y ese conflicto puede darse
frente a toda clase de leyes, no sélo las antiguas que han tenido la oportunidad de
acondicionar las respuestas de los stibditos, sino también las nuevas en las que esa
oportunidad no se ha dado. Claro que en las respuestas ante las normas intervienen
los mecanismos conductistas descritos por Skinner, pero éstos son insuficientes para
explicar toda la respuesta humana. El hombre es capaz de seleccionar entre varios
mecanismos de estimulos-respuestas y elegir aquel que valora como mejor. Es lo que
hacen las autoridades cuando ¢rean Derecho para que los sibditos ““actien de una
cierta manera deseada’’ y por lo que el parlamento puede ser llamado “‘un 6rgano
central de direccion social'’.

La verdad es que los radicales prejuicios antimetafisicos del Realismo juridico es-
candinavo esterilizan sus estudios. Subrayan los aspectos psicoldgicos de los fend-
menos juridicos y asi abren una perspectiva de estudio que habia sido o ignorada o
descuidada. Pero lo que dicen en esta linea es bien pobre y —lo que es mas
peligroso— incompleto y unilateral. Los primeros estudios serios de Psicologia
juridica parece que pueden ser trazados a la obra de Hugo Miinsterber, Psychology
on the witness stand (McClure, Nueva York, 1907). Desde entonces se ha trabajado
bastante para conocer los factores psicologicos que influyen en testigos, jueces y ju-

(30) E. Garcia Maynez, Positivisnio juridico..., pag. 120.
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rados®!) y la Criminologia ha investigado las condiciones psicologicas de los delin-
cuentes ¥ de su reforma. Son estudios que aplican los métodos de la Psicologia a
problemas muy concretos ¥ delimitados. El Realismo escandinavo procede de otra
manera: parte de presupuestos filosoficos y construye una filosofia del Derecho a
base de explicaciones psicologicas de sello conductista; luego baja a hacer ciencia del
Derecho, analizando algunos conceptos juridicos. Desgraciadamente su anilisis ya
conlleva los prejuicios filosdficos aceptados con anterioridad. Ese analisis es mas fe-
cundo cuando denuncia errores o exageraciones en el Voluntarismo o en el Raciona-
lismo que cuando trata de proponer aigo en cambio. Y, después de haber proclama-
do que hay que construir una Ciencia del Derecho a partir de la descripcion de
hechos, desembocan en el analisis racional de conceptos. En una obra reciente®2), se
han diche que ‘el anilisis llevado a cabo por Ross no es tampoco meramente
descriptivo y puede facilmente clasificarse también como reconstruccion racional’’.
Lo mismo puede decirse de Lundstedt y de Olivecrona. Por eso, si algo prueban es-
tos autores, s la incapacidad de un método estrictamente empirico para elaborar él
solo la Ciencia del Derecho.

(31) Véase, para un panorama reciente de las investigaciones de Psicologia juridica en los Estados Unidos, la obra edi-
tada por Gordoa Bermant, Charlan Nemeth ¥ Neil Vidmar, Psychology and Law (Heath, Lexington (Massachu-
setts), 1976.

(32) Javier Esquivel Pérez, Keisen y Ross, formalismo y realismo en la Teorla del Derecho, UNAM, México, 1980,
phg. 184,



