EL CONCEPTO DE DERECHO EN KARL OLIVECRONA

JORGE ALEJANDRO RAMIREZ

[. INTRODUCCION

Karl Olivecrona fue un jurista sueco que insistié en la consideracion
de elementos psicolégicos unidos a una funcién instrumental del lenguaje a
la hora de brindar una explicacién sobre el fenémeno juridico. Pertenecien-
te a la corriente analitica del derecho denominada Escuela Escandinava, se
esforzo por 1luminar muchos de los conceptos de su maestro Axel Higerstrom
y su contempordneo Alf Ross.

Poniendo un marcado énfasis en las motivaciones psicolégicas de los
individuos en torno a la 1dea de derecho, Olivecrona llega a la conclusién
de que lo que entendemos por tal no es mas que un estado psiquico materia-
lizado por la continua sedimentacién en la habitualidad de practicas de gru-
pos de individuos que mediante las mismas mantienen el status de aquél,
creyendo que han de seguir tales practicas en el futuro, convencidos del hecho
de que el no hacerlo asi puede acarrear ciertamente una sancién; ello suma-
do a que la mentada motivacidn psicolégica constrifie ademas al individuo
a la realizacion de la practica en cuestion en el convencimiento de que lo
que 1mpulsa su acatamiento consiste, ciertamente, en lazos misticos tan sélo
explicables metafisicamente desde la figura de un legislador omnipresente,
o bien desde la de un juez que se nutre del sentimiento sociolégico de
facticidad imperante en la sociedad para decir lo que tales practicas repre-
scntan, delimitando sus alcances y marcando las precisiones necesarias.

Asi concibe a las normas juridicas no como érdenes coercitivas, tal
como lo hacia John Austin, sino como imperativos impersonales o indepen-
dientes que, ayudados por la particularidad del lenguaje y el ritualismo de
las practicas que llamamos derecho, contribuyen a formar la impresién de
que lo prescripto ha de ser obedecido en base a la sugestiéon, desempeinando
la previa reflexi6n por parte del agente, en caso de tener lugar, un mero papel
secundario.
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Todo ello se fundara, segun Olivecrona, en las relaciones de poder
gestadas en el seno de cualquier sociedad que organiza la fuerza para impo-
ner 0 mantener determinadas practicas con ayuda de la educacién y de la
propaganda, mostrando en estos términos la nocién de autoridad.

En suma, resulta mas que interesante analizar, aunque sea brevemente,
la atractiva concepcidn del fenémeno juridico que propone Olivecrona, a los
fines de saber s1 es 0 no capaz de convencernos.

Para ello atenderemos a la sintesis del pensamiento del autor conteni-
da en su obra Lenguaje juridico y realidad, sin perjuicio de referirnos a otros
trabajos del mismo.

[I. UNA APROXIMACION AL ENFOQUE PSICOLOGICO DE OLIVECRONA

. Qué es lo que hace, se pregunta Olivecrona !, que dos conductas 1gua-
les desde el punto de vista de su desarrollo fisico-perceptible, sean distintas
en cuanto a quedar subsumida la una en el plano juridico y la otra no?

Procura ejemplificarlo del siguiente modo: “Al botarse un nuevo bar-
co, la mujer del presidente de la compania naviera rompe una botella contra
la proa de la embarcacion diciendo: ‘Bautizo a este barco con el nombre de
Queen Elizabeth’. Pero, supongamos que a tltimo momento un obrero se
adelanta, toma la botella y la rompe contra el casco diciendo: ‘Bautizo a este
barco con el nombre de Generalisimo Stalin’” 2.

;. Qué diferencia, pues, una conducta de otra?, se preguntard Olivecrona,
. por qué una consuma sus efectos si tiene lugar (la primera) y la otra no (la
segunda), aunque se den analogas circunstancias?

El autor, sefalando lo que ocurre con el acto del matrimonio y la cere-
monia de coronacidn de algunos reyes, concluye que todas las relaciones

L OLivecrONA, Karl, Lenguaje juridico y realidad, 1* ed., Fontamara, México, 1991 (la primera
publicacion fue incluida en Ensavos de Teoria General del Derecho, en honor de Roscoe Pound, en el
ano 1962). traduccion de Ernesto Garzon Valdés, p. 44; y del mismo autor, El derecho como hecho,
Depalma, Buenos Aires, 1959, traduccion de Jeronimo Cortés Funes (publicado por primera vez en 1939,
tanto en aleman como en inglés), esp. ps. 35 y ss. En sentido concordante Hans Kelsen dice: “...;por
qué interpretamos, €n un caso, ¢l sentido subjetivo del acto [de voluntad, esto es, orientado
intencionalmente hacia el comportamiento de otros] también como su sentido objetivo, mientras que en
el otro caso no? ...o como una norma objetivamente valida™ (el autor desarrolla un ejemplo en el que
compara la orden de un érgano juridico y la que da el ladron de caminos a alguien para que entregue su
dinero, bajo wmenaza de intligirle cierto mal si no lo hace) (KeLsen, Hans, Teoria pura del derecho, 2*
ed., traduccion de Roberto J. Vernengo, UNAM, México, 1979, p. 58).

2 OLIVECRONA, Lenguaje juridico..., cit., ps. 43/44. Este ejemplo es tomado de Austin, John L.,
Ensavos filosoficos, traduccion de Alfonso Garcia Sudrez, Revista de Occidente, Madnd, 1975, p. 222,
para enunciar la funcion preformativa del lenguaje llamada por aquél expresiones realizativas que
Olivecrona entiende, tiecne el lenguaje juridico (ver infra, nota S y punto VI).
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juridicas son producto de nuestra imaginacion, que no existe nada de eso en
la realidad y que las mismas no consisten en otra cosa que en palabras
mdgicas sobre las cuales hay un adecuado (o determinado) consenso acerca
del acatamiento que debe seguirse respecto de ciertas conductas.

Magia pura, seiala Olivecrona, es la coronacion del rey de Inglaterra,
y en alguna medida se cree en dicha magia, al menos con cierto grado de
conviccion. EI matrimonio es un acto magico, un proyecto sobre urbaniza-
cién que i1dean unos individuos, el cual es misticamente “transformado”™
en ley por efecto de una imputacién magica de nuestro intelecto -.

En este sentido, resulta magico el pensamiento que delimita o cir-
cunscribe el alcance o dmbito de actuacidén de un funcionario publico, lla-
mandolo “6rgano” y diciendo que tiene el poder de crear, modificar y ex-
tinguir relaciones juridicas. Podriamos, entonces, por lo visto, seguir
enumerando casos que se nos presentan a diario sin que nos temblase el
pulso.

Sin embargo, hablamos de todo ello ““como s1” ese proyecto fuera real-
mente transformado en algo que llamamos ley, al 1igual que el pan y el vino,
se dice, sufren la metamorfosis que los lleva a convertirse en el cuerpo y 1a
sangre de una deidad. No tenemos reparo alguno en sostener que “hay”
derechos y obligaciones que nacen de contratos y otros actos y que tene-
mos poderes juridicos y cosas semejantes, cuando nada de ello existe en la
realidad.

Acaso, ;quién hablaria de magia cuando dos bancos cancelan una se-
rie de reclamos reciprocos 4, o cuando un sujeto compra un atado de ciga-
rrillos en el kiosco de la esquina de su casa, o aun cuando el mismo afirma
que esta ultima le pertenece?

Tales conductas son realizadas en determinadas circunstancias y repi-
tiendo determinadas férmulas verbales, lo cual hace que la oracidon realizativa
produzca un efecto psicoldgico en la mente de los demas, quienes las acep-
tan sin reflexidn, por estar acostumbrados a responder de una manera uni-
forme al acto ante el empleo o uso de una cierta forma del lenguaje con
respecto al objeto denotado o aparentemente denotado en cuestion, lo que
significa, observando las formalidades del caso (por supuesto, establecidas
en algin momento), que las palabras magicas de antes que advirtiera

3 OLIVECRONA, El derecho..., cit., p. 89; y del mismo autor El imperativo de la ley, que figura

como apéndice en la primer obra citada, traducida de la edicion original en aleman de 1942 por José
Julio Santa Pinter, ps. 169, 189 y ss.

4 El derecho..., cit., p. 89.
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Hagerstrom, ahora denominadas expresiones realizativas 5, siguen haciendo
de las suyas. |

Todo consistira para Olivecrona, entonces, en producir ciertos efectos
con el uso de las palabras. Consecuentemente, las oraciones pronunciadas
fuera del contexto adecuado no son tenidas en cuenta, inclinando nuestra
conducta en tal sentido 6.

Es por eso que afirma que estas oraciones, en el modo en que son for-
muladas, expresan juicios mentales y nosotros creemos que tras ellas hay
verdaderos juicios: “creemos tener el conocimiento de nuestras obligacio-
nes y que podemos transmitir ese conocimiento a otros, como si ello no fuera
mas que un problema de hechos”.”

Asi el “efecto psicologico” que imprime el acto en la mente de quie-
nes lo internalizan es hecho bajo un determinado modo (las formas, el
ritualismo y el lenguaje de los “imperativos independientes” que mads tarde
[lamara “imperativos impersonales” y finalmente entendera como “perfor-
mativo”), que se mantiene en el publico tan rigida y uniformemente que aquel
acto opera sin practicamente ningun esfuerzo. |

“Estamos tan familiarizados con la situacién de legislar —senala Olive-
crona— que ella parece ser parte del orden del universo como la salida y la
puesta del sol, por lo tanto, no reflexionamos sobre el hecho simple de que

5 OLIVECRONA, Lenguaje juridico..., cit., ps. 43, 44 y 45. La locuciéon “operatives utterances” o
“performatives utterances™ de Austin traducida como “expresiones” o “emisiones realizativas” al caste-
llano, refiere al uso de ciertas expresiones que no describen nada sino que evidencian un particular uso
del lenguaje respecto del cual han de prestar especial atencion los estudiosos del derecho, pues es el
lenguaje en el que se formulan las promesas, los contratos, los testamentos, las llamadas capacidades
juridicas de algunos sujetos de derecho y la competencia de otros. Por medio de estas expresiones en ol
contexto de cierta fraseologia pensamos ciertamente que creamos, cambiamos y suprimimos derechos,
deberes y calidades juridicas, en una palabra relaciones juridicas. Asi quien presta juramento y asume el
cargo, consiguientemente adquiere el status de funcionanio; a la muerte de aquel que legé el reloj a su
hermano, éste adquiere el derecho de propiedad del reloj; el vendedor promete la entrega del automévil
previo pago de una suma de dinero, y el comprador promete pagar esa suma por el automovil, conside-
randose a ambas partes como dotadas de derechos y cargadas de deberes de acuerdo con el contenido
del contrato. Derechos y deberes son establecidos mediante contratos; el derecho de propiedad se trans-
fiere. Se constituye una sociedad y se la registra debidamente; ella se convierte en una persona juridica.
Un inmigrante de un pais extranjero es naturalizado por una declaracion de la autornndad competente vy,
de esta manera, se convierte en ciudadano. Una persona es designada profesor y se convierte en tal (cfr.
Lenguaje juridico, cit., ps. 38 y 39). Por supuesto que las frases que se requieren para que la magia tenga
lugar efectivamente necesitan observar ciertas circunstancias (op. cit., ps. 39 y 40).

6 Ibidem, p. 46. De ahi la funcion instrumental del lenguaje. Nétese como Olivecrona se aproxi-
ma a Kelsen al negar los hechos de la realidad como objeto de la ciencia del derecho y a subrayar la
funcion técnico-juridica de los términos como deber, poniendo énfasis en la funcion de signo de las
expresiones y en las particulares circunstancias que han de observarse para que las relaciones juridicas
en general tengan lugar (cfr. infra, notas 13 y 15, y esp. ps. 39 y 55 de Lenguaje juridico..., cit.).

7 OLIVECRONA, El derecho como hecho, cit., ps. 30 y 31.
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el efecto de la legislacidn esta condicionado por la actitud psicoldgica que
adoptamos al 1gual que millones de personas. En virtud de esta actitud los
legisladores pueden ejecutar en nuestras mentes como en un instrumento
musical” 8, |

Para él, en definitiva, las normas no son mas que la expresion de 1deas
bajo una forma lingiiistica muy particular que se presentan en la mente de
las personas de manera “intermitente” (y no permanente) y que se transmite
con el habito 9.

III. EL DEBER COMO EXPRESION TECNICA DEL LENGUAIJE DE LAS FORMAS

Si las normas han de tener un sentido, sefiala Olivecrona, el mismo
siempre es subjetivo, forma parte de nuestras ideas o0 componentes psicold-
gICOS que reviven una y otra vez en nuestras mentes acompainadas por un
particular modo de expresion o exteriorizacién de las mismas bajo el enun-
ciado: “Esta linea de conducta debe ser seguida”, o algo parecido y al mis-
mo efecto, por ejemplo, el matrimonio deberd observar tales y tales formas;
el homicidio deberd tener lugar bajo estas y estas circunstancias (y no otras),
etcétera.

De este modo, la conexién psicoldgica y la fuerza obligatoria toma
forma en expresiones como deberd. La existencia o conviccion de poderes
y lazos imaginarios, los derechos, hace creer a las personas que esos pode-
res, lazos o derechos no son producto de su imaginacion, maxime si s¢ ha
reducido considerablemente el componente sobrenatural, con lo cual la
maquinaria legal se nos aparece como inconcebible sin esos derechos, y por
lo tanto la preserva con alto grado de inmunidad a la critica 10,

8 OLIVECRONA, op. cit. en nota anterior, ps. 38 y 39; véase también ps. 36, 41 a 43, 55 y ss,,
y 66 y ss.

Y En El imperativoe de la ley seiiala que toda norma de conducta opera como un modelo de acciéon
a seguir forjado en la fantasia que presupone dos momentos, a saber: a) la representacion imaginativa
por parte de los sujetos que siguen ese modelo o pretenden que otros lo sigan, y b) la expresién o seiial
imperativa asociada a la conciencia de un *“deber’” u otro término equivalente que permite la virtualizacion
de la accion o el acatamiento de la misma (la tornan *“psicologicamente eficaz’™), como ser la promulgacion
de una ley por parte del presidente (jefe de Estado), consistente en la firma por parte de éste de un
documento que contiene el texto original de la ley sancionada, consuetudinanamente acompaiado por
locuciones estereotipadas, que instan al cumplimiento de la ley, de manera andloga a lo que importa una
orden verbal, una insignia o un ademdn (op. cit., ps. 169-170, 188 y 193). De manera tal que si bien una
ley tiene caricter imperativo, ella no contiene drdenes en sentido propio, sino que puede ser definida
como un “imperativo independiente”, pues basicamente falta una relacion personal, directa, inmediata o
concreta (op. cit., p. 185 y El derecho como hecho..., cit., p. 29).

10 El derecho como hecho..., cit., ps. 31, 32, 90, 91 y 94.
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Segun el jurista sueco, tal es el mundo de las formas que describe la
teoria juridica tradicional, cargado de oscura metafisica.

Si1 bien en Lenguaje juridico y realidad el autor desarrollara el uso
performativo del lenguaje como instrumento para el seguimiento de cursos
de accion, lo cierto es que ya en su trabajo anterior de 1942, El imperativo
de la ley, senalaba que no sélo las palabras sino el modo en que ellas son
expresadas (contexto, gesticulacion, expresiones del rostro, mimica, tension,
predisposicion a la autosugestion, solemnidad, etc.) suscitan o refuerzan un
sentimiento de volicion correspondiente, de manera tal que el “iti debes!”
se convierte en un simétrico “jyo quiero!”, estimulando directamente una
accion, sin representacion o correspondencia de contenido imaginativo al-
guno, sino percibiendo el destinatario sélo la palabra, y no lo que con ella
se quiere expresar !,

Concedamos, pues, que Olivecrona nos estd advirtiendo que el lenguaje
de las formas, tal como el ritualismo de muchos actos en la antigiiedad y en
el presente 12, condicionan nuestras mentes a reaccionar irreflexivamente sin
reparar en el contenido de los actos que realizamos ni en €l modo en que lo
hacemos (cenirnos al deber y a su contenido; esto es, lo debido).

Por ello es —afirma Olivecrona, siguiendo el anilisis de Higerstrom—

que se explica la sensacidon de compulsidon ante una obligacién juridica, y
viceversa, la de poder frente a un derecho subjetivo.

[V. LA NOCION DE AUTCRIDAD COMO CONEXION PSICOLOGICA

De acuerdo con lo visto anteriormente, para Olivecrona la conexion de
tipo psicoldgico entre nuestras ideas y la accién, asegurada por cierto uso
de las palabras, que no dejan lugar para la reflexi6n, ello sumado al respal-
do de la fuerza organizada, se presenta como esencial para comprender el
fendmeno juridico.

Asi concioe el autor analizado la noci6n de autoridad, la que no reside
en nadie en particular (v. gr., no son mandatos de un soberano, sea el Esta-
do, sea el pueblo, n1 de los legisladores), sino en nuestras mentes en gene-
ral; esto es, en la “creencia” o la “impresidon” de que hay que obedecer.

' Cfr. El imperativo de la ley, cit., ps. 176 a 179.

12 Piensese, por ejemplo, en la utilizacion del latin en la Edad Media para dotar de “animismo”
a las palabras pronunciadas en armonica conjugacion con determinados ritualismos, y ello en la creencia
—altamente efectiva, por cierto— de que ellas por si referian hechos actuales y determinaban los futu-
ros. Actualmente, podriamos senalar, en este sentido, que contamos con expresiones tales como *“dere-
chos humanos™, que en mayusculas y rodeadas de formales declaraciones, ademas de implicar una tau-
tologia, potencian la sugestion procurando transformarla en volicion.
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El “tener que” o su equivalente, “deber”, no significa nada en particu-
lar, sino la “creencia psicoldgica” que produce la “impresion” de que hay
que obedecer. En nadie ni en nada hay que buscar la idea de autoridad,
concluye Olivecrona, mas que en nuestra imaginacion.

Es decir que si el derecho consiste, en definitiva, en normas que regu-
lan el uso de la fuerza, aquéllas, entonces, se vuelven psicoldégicamente efec-
tivas en la mente de la gente a partir de ciertos usos del lenguaje. De ahi
que el “efecto psicolégico” que producen las palabras en sus contextos y
formas adecuadas en los individuos, conforman una relacién o conexidn
psicolégico-funcional que determina la accion, o lo que es lo mismo, los
cursos de conducta a seguir, como obligatorios bajo la “palabra magica”
deber, como quien acciona un interruptor que provoca el flujo de corriente
eléctrica que canalizada adecuadamente a través de un foco permite obtener
luz de una lampara 13,

Por dltimo, la explicacidon acerca de la naturaleza del derecho no ha de
ser buscada, entiende Olivecrona, ni en los hechos ni en las abstracciones
intelectuales de tipo trascendental o “racional”, sino simplemente en la 1n-

13 Olivecrona asevera que andlogamente puede expresarse: “la fidelidad del pueblo para con las
leyes significa que los subditos tienden a guiarse en sus acciones segun modelos caracterizados porque
estan dotados de determinada manifestacion imperativa. En la Constitucion se establece en qué debe
consistir esa mantfestacion...” (El imperanvo..., cit., p. 195). Es decir que la sefial imperativa en el caso
de las leyes estaria dada por la promulgacion del jefe de Estado (v. gr., por el presidente en un sistema
presidencialista); esto es, que €l dé su visto bueno a que la misma obligue, previa votacion del proyecio
por parte de un cuerpo determinado de personas, no importando que todos ellos conozcan o0 no su con-
tenido, o hayan participado en la elaboracion de dicho proyecto, pues ello no hace a su funcion esencial
que es la de expresar o atribuir al texto convencional senal imperativa. Asi, st se sigue la formalidad
adecuada se respeta la obediencia ante la ley sin importar cudl sea su contenido. Obsérvese el esquema
denvativo del ordenamiento juridico que plantea Olivecrona en el pasaje que se comenta. En efecto, él
sostiene que lo decisivo en la cuestion de autonidad de una ley es el caracter formal; asi, st una norma
es derogada por otra, esta ultima adquiere autonidad en tanto aquélla la pierde de manera “automatica”,
pues la senal o sello imperativo es conforme a la Constitucion; o lo que es lo mismo, todo el procedi-
miento de creacion del derecho (y también el de aplicacion) es reconducido a la Constitucion que por ia
posicion realista de Olivecrona no puede ser otra que la que efectivamente rige en la comunidad de que
se trate, o sea la Constitucion eficaz de la que habla Kelsen (confrontese El imperativo...cit., ps. 194 a
197). Mds que curioso resulta entonces ¢l andlisis andlogo que realizan —aunque con diferentes conclu-
siones debido a la también diferente utilizacion del método y enfoque del objeto de la llamada “ciencia
juridica”— durante su exposicion Olivecrona y Kelsen. Cabe agregar que Olivecrona parece reconocer
un papel particular a la legislacion que no se relaciona finalmente con la sugestion sino con la
automaticidad, ya que el adherir a pricticas repetidas en el iempo como ser los actos de legislacion, y
la autoridad que emana de ellos, no implica asentir con un determ:nado modelo de accion en ¢l sistema
de las reglas, a las que se remite el respeto a la ley, es decir que se respetan formas y no contenidos, de
ahi que la sugestion no tenga nada que hacer en estos casos, a diferencia de lo que ocurre con las orde-
nes propiamente dichas (op. cit., p. 194).
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fluible y tan vulnerable psique humana, es decir, en imputaciones de la
imaginacion que con el tiempo se generalizan y objetivizan !4,

V. L0OS CONCEPTOS JURIDICOS COMO PALABRAS HUECAS

Olivecrona seiala, como se vio, que el lenguaje y los efectos psicold-
gicos generados por quienes lo utilizan coadyuvan a conformar la idea de
que la norma existe y con ella cobran fuerza expresiones tales como deber,
derecho subjetivo, potestad juridica, relacién juridica, persona juridica, pro-
piedad y los demas conceptos que maneja la teoria juridica, cuando en rea-
lidad nada de ello existe en términos de experiencia. S6lo podemos afirmar
—dira el autor— que nos encontramos ante palabras “huecas” o “vacias”
que nuestra mente genera y que se desenvuelven en el plano social a través
de una forma del lenguaje que no es descriptiva sino “performativa” (tam-
poco es imperativa en el sentido propio de orden). |

14 Conjiguense estas ideas de El derecho como hecho con la sustentada en Lenguaje juridico y
realidad, donde con la explicacion acerca del papel decisivo que juega el lenguaje en esta dltima, deja
definida su posicion “psicologista” en torno a la autornidad juridica y el cardcter instrumental del len-
guaje como medio para obtener, entre otros, aquel fin. Aunque como se expresard mds abajo, no puede
desentenderse finalmente en su andlisis de los elementos predictivos de la conducta oficial, que opor-
tunamente cnticara. Entre nosotros, ¢l profesor Enrique Mari adhiriendo a la teoria del “como si”’, ha
expresado que la justificacion que buscamos en el derecho en lo que hace a su obediencia (a su auto-
ndad), es reconducida a una ultima razon o fundamento imaginario “como si”’ este existiese en reali-
dad, pero no en términos empiricos, sino “presupuestos” o “fingidos”, a los efectos de poder explicar
como es que un orden juridico logra, precisamente, un orden, una unidad y expresa un tipo de cimien-
to o base de ese sistema u orden juridico, tal como Kelsen lo ha propuesto, afirma Mari, con su doc-
trina de la norma fundamental en el ambito juridico. Aun en el plano de la politica —agrega el autor-
se¢ ha tratado de buscar una justificacion racional andloga a la seiialada en el derecho, con la teoria del
contrato social propuesta por Thomas Hobbes en el Leviatdn, en la que se da por aceptado como pre-
supuesto de la construccion del conocimiento y justificacion del sistema politico absolutista, que un
pacto fue firmado (“como si” hubiese sido firmado) en algin momento por el pueblo (entiéndase los
seiiores feudales) cediendo la casi totalidad de su poder al mas poderoso entre ellos, el Rey absoluto.
Esto a fin de evitar destruirse en la guerra de unos con otros y con la sola condicion de que el bene-
ficiario de la cesion garantizara la paz y la armonia entre todos (véase MARi, Enrique E., “Rudolf Von
lhering y la interpretacion finalista de la ley”, en Lecciones y Ensayos, Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires, 1997, nros. 67/68, ps. 27-30; y del mismo autor “Las ficciones en el dere-
cho”, en MaARri, Enrique Eduardo y otros, Derecho y Psicoandlisis, 2* ed., Buenos Aires, Edicial, 1994,
esp. ps. 51 a 54). Las ficciones fundadoras del como si, explica Mari, tienen por funcidon proporcionar
el punto de partida para la produccion argumentativa y las soluciones conceptuales que se inscriben en
ellas *...permiten un acceso a los objetos del conocimiento por un lado, en tanto por el otro, conser-
van ung funcién de legitimacion politica y juridica. (...) Cumplen, pues, la doble funcion de conoci-
miento y legitimacion, o sea, funcion gnoseoldgica y politica” (cfr. la pnmera de las obras citadas del
autor, ps. 27, 28 y 29).
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Por lo tanto, habra de concluir que el status de los conceptos juridicos
fundamentales no es mas que el de herramientas auxiliares en la descrip-
cion de un sistema juridico que en si no son nada 15.

A propésito de la no existencia en la realidad de las expresiones a que
refiere la teoria juridica, Ross dice que seria deseable que las exposiciones
doctrinarias del derecho vigente, eliminaran el concepto de deber, término
inadecuado; convendria atenerse simplemente a la conexién juridico funcio-
nal entre los hechos condicionantes y las reacciones condicionadas !6.

Ross también en este sentido ha sefalado que lo Unico que existe son
hechos condicionantes (hechos 1) y condicionados (hechos 2, o reacciones
condicionadas) y en el medio la “situacion” que imaginativamente los rela-
ciona como deber ser, la cual es nada. En el marco de esta “situaciéon” que
imaginamos quedan comprendidos todos los conceptos juridicos fundamen-
tales que maneja la teoria juridica, tales como el ya senalado deber, el dere-
cho subjetivo, la propiedad, la persona juridica, etc.

Tal es la situacidén “ti-td”, afirma Ross, imaginada, magica, propia de
un pueblo primitivo. Tales palabras se encuentran desprovistas de todo sig-
nificado y sélo cumplen la mentada funcién técnico-juridica de relacionar
hechos condicionantes con hechos condicionados, en el marco de la senala-
da imaginaria situacién “ta-ta” 17.

Finalmente, digamos que Olivecrona cree que el fendmeno juridico es
una compleja realidad a la que no podemos imprimir el comodo tramite de
simplificarla a través de ficciones y metiforas, o aun, evitar hablar directa-
mente de ellas.!8

V1. EL LENGUAJE PERFORMATIVO COMO INSTRUMENTO DE CONTROL
Y COMUNICACION SOCIAL

Las “expresiones realizativas” que para Olivecrona, como se dijo, equi-
vaien a no poco menos que la locucion “palabras magicas”, asumen, segun
él mismo lo afirma, el papel de instrumentos de control social y de comu-

15 Aqui también se hace notable como el andlisis de la obra de Olivecrona concuerda con la posicion
de Kelsen al tratar los conceptos juridicos fundamentales en su . Teoria pura... cit., cap. 1V, esp. en lo
referente al cardcter de auxiliar de la ciencia del derecho del concepto de persona juridica (op. cit., p.
198). En torno a lo expresado sobre el particular, H .L. A. Hart lo advierte en El concepto de derecho,
traduccion de Genaro Carrid, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, p. 295 (cita a la p. 13). También véase
lo seiialado supra, notas 6 y 13.

16 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, 4" ed., Eudeba, Buenos Aires, 1977, traduccion de
Genaro R. Camo, p. 154.

17 Ross, Alf, Tu-Tu, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, ps. 8, 9, 21, 22 y 32,

I8 OLIVECRONA, El derecho..., cit., p. 68.
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nicacion social, cumpliendo tales fines siempre que sean pronunciadas en
conexiones especiales (guardando ciertas formas y circunstancias), logran-
do de este modo el “efecto psicolégico” en cuestién 19,

La gente —agrega el autor— es ensenada asi a responder sélo a las
formulas que satisfacen estos requisitos. De tal modo es que la situacion “es
vivida como correcta” al pronunciar las palabras de modo apropiado, situa-

cidn ésta que, como reconoce expresamente el autor, sélo puede ser vaga-
mente descripta 29,

Asi los abogados aprehenden férmulas vy, sin reflexionar un momento
sobre tal circunstancia, las repiten con el ritualismo transmitido, puesto que
en su mente un “‘status psicoldgico” se mantiene incélume mientras se man-
tengan de ese mismo modo las pricticas que observan de los demds y que
ellos mismos han aprehendido en el sentido de receptarlas por su interme-
dio, a modo de frecuencia radiofdnica; palabras que, expresadas de un modo
apropiado y en el lugar y momento apropiado y, munidas de una cierta
performancia, disparan el acatamiento o seguimiento de un curso de accion
“N” al receptor de las mismas, que neutralizan cualquier otra razén para
actuar que el mismo pueda poner en consideracion.

Olivecrona piensa que esto detiene el proceso reflexivo del sujeto, quien
siente que la 1dea lo motiva a actuar de tal o cual modo, aunque no tome
conciencia de por qué lo hace, lo cual es solamente explicable, como se dijo
ya en varias oportunidades, en términos de conexiones psicoldgicas entre las
formas del lenguaje, las consecuencias desagradables, la 1dea del bien y el
mal y la uniformidad del habito entre las “impresiones” que experimentan
los agentes.

Es importante senalar que varios anos antes, en El derecho como he-
cho, Olivecrona ha senalado en la misma linea argumentativa que... “la
utilidad de los conceptos fundamentales [entiéndase como instrumentos del
lenguaje] no pueden suponerse ni por un momento que ellos son delibera-

19 El autor refiere que, en la antigiiedad, los actos juridicos eran, en general, sumamente forma-
les. La ceremonia, dice, debia ser realizada exactamente y habia que pronunciar las palabras precisas; vy,
como sabemos por la obra de Gayo, primeramente, entre los romanos, la menor irregularidad anulaba el
acto: la magia no producia sus efectos (Lenguaje juridico..., cit., p. 47). Olivecrona dice ademads que ya
Hagerstrom habia advertido que institutos como la mancipatio y la stipulatio, eran actos magicos, dado
que especialmente el antiguo jus civile romano era un sistema de reglas para adquirir poderes sobrena-
turales (op. cit., p. 26). Kelsen, por su parte, en Sociedad y Naturaleza; una investigacion socioligica,
traduccion de Jaime Perrtaux, Depalma, Buenos Aires, 19435, aborda in extenso la concepcion de la
naturaleza por parte de los primitivos y analiza la “*magia” en el punto 11 (p. 61, op. cit.), llegando a
diferentes conclusiones, afirmando que para ellos no se trataba de magia, sino de la atnibucion de con-
ductas y reacciones sociales entre categorias sociales andlogas.

20 OLIVECRONA, Lenguaje juridico..., cit., p. 48 (el entrecomillado nos pertenece).
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damente elaborados con un propésito. Por lo contrario son la herencia de un
largo pasado y han evolucionado muy lentamente. (...) No intentaré aqui
explicar el origen de las nociones ficticias del derecho. Senalaré solamente
que el profesor Higerstrom las hace remontar hasta la magia” 21,

Anade luego: *“...Creemos que esa palabra [a la que nos referimos] sig-
nifica una realidad objetiva, creencia que es una 1lusion. (...) Lo que tene-
mos en la mente es, en modo primario, la palabra por si misma. (...) la pa-
labra tiene asi peculiar importancia. Se identifica con la cosa que se cree
significa, o aun ocupa el lugar de ella. Esta situacidn psicolégica contribuye
a prevenir la critica 22,

En efecto, el autor aclara que todo ello explica por qué resulta tan
dificil aceptar las criticas a 1o que referencian estas palabras, dada la inti-
ma vinculacidén “psicolégica” entre la palabra y lo que creemos ella repre-
senta, pues es claro que si, v. gr., se imprime un alcance determinado a la
palabra derecho, el intento de modificar tales alcances a través de la critica .
se hace sumamente dificultoso, puesto que el critico se enfrenta a una es-
pecie de escudo conformado por la fundicién de la palabra y nuestra creen-
cia acerca de lo que ella significa, lo que es conocido con el nombre de
“cosificacion” 23

Para Olivecrona en definitiva, las “palabras magicas™” de Hagertrom o
las “expresiones realizativas” de Austin del lenguaje, tales como propiedad
o derecho subjetivo a la propiedad, muestran que nuestra creencia en la
realidad del derecho de propiedad es lo relevante y no la propiedad misma.

VII. CriTica A LA TESIS DE OLIVECRONA

Puede senalarse en primer lugar que si1 para Olivecrona el “efecto psi-
colégico” que conlleva a los individuos a la realizacién de determinadas
pricticas o acciones se funda en la utilizacion de ciertas palabras que resul-
tan “mdgicas”, pronunciadas en un cierto contexto y situacién, equivocamos
el efecto con la causa, y ponemos, como se ha dicho alguna vez, el carro
delante de los bueyes, ya que si las aludidas “palabras magicas™ son fruto
de la aceptacion entre los individuos que las utilizan, son precisamente acep-
tadas o gozan de cierto reconocimiento social por parte de aquéllos 24, lo

21 El derecho..., cit., p. 86.

22 [bidem, p. 94.

23 Ibidem, cit., ps. 90, 91 y 94,

24 Utilizo la expresion aceptacion en lugar de acuerdo, pues esta dltima puede dar lugar a pensar
en ideas contractualistas, las que en lugar de explicar y clarificar los conceptos, los entierran en los
misterios mds profundos o en las suposiciones menos fundadas.
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cierto es que, por un lado, esas expresiones ciertamente poco tienen de ma-
gicas, en tanto por el otro, las mismas en el contexto del lenguaje que uti-
licen esos individuos, sélo tendrdn lugar si, y sélo si, la situacién anterior-
mente referida se configura. |

Lo que quiero decir es que las palabras que Olivecrona llama “magi-
cas’ no conllevan al referido “efecto psicolégico”, sino que en todo caso
esta ultima situacion que el autor denomina “efecto psicolégico” y que no
resulta ser adecuadamente descripta en esos términos, se constituye en con-
dicién necesaria para poder comprender el alcance de aquellas expresiones
que, como se dijo, el autor llama “magicas™.

Por otro lado, es claro que Olivecrona trata de diferenciarse de las teo-
rias predictivas del derecho esbozadas por el realismo norteamericano que
ven en las profecias de los funcionarios el modo adecuado de describir el
fenémeno juridico 25. '

Lo cierto es que el mentado “efecto psicolégico” no es precisamente
el modo adecuado para diferenciarse de aquella escuela, ya que si uno “tie-
ne la impresion” de que debe seguir tal curso de accidn, esto es, realizar tal
o cual conducta, ello no explica por qué es que lo hace, y en qué medida
tiene ello que ver con cuestiones atinentes a la prediccidon o profecia de las
conductas, mds concretamente la accidn de los tribunales o prediccién de la
conducta oficial.

En efecto, el autor vuelve a caer en la falta de distincién que agradecid
efectuara Hart en su momento, acerca de lo que significa “verse o sentirse
obligado” y “tener una obligacion o un deber” y la referente a enunciados
Internos y externos; esto es, entre la normatividad por un lado (enunciados
normativos genuinos) y las practicas, acciones, creencias y actitudes de los
individuos (procesos mentales o psicoldgicos), o lo que es lo mismo, la di-
ferencia entre reglas y habitos 26,

En consecuencia, Olivecrona no explica acabadamente lo que se pro-
pone; es decir, clucidar qué es lo que diferencia una conducta juridica de
una que no lo es y como se lo hace, para poder dar una consiguiente expli-
cacion acerca de la nocion de derecho, dado que el reconocimiento de pro-
piedades misticas especificas que nos hacen comportar de cierto modo sin

previa reflexion, no ha de contentarnos como lo reconoce el propio Olive-

25 Tal cual lo ha expresado, por ejemplo, Oliver Wendell Holmes en La senda del derecho, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1975, esp. ps. 16, 17, 21 y 22.

26 Cfr. OLIVECRONA, Lenguaje juridico..., cit., p. 14; HArT, El concepto..., cit.,-cap. V, “La idea
de obligacion”, y cap. VI; y Raz, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral,

traduccion de Rolando Tamayo y Salmorin, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
1982, p. 197).
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crona 27, maxime si la escuela realista escandinava quiere distinguirse de la
metafisica clasica del iusnaturalismo. En tanto, s1 bien la funcién del len-
guaje asume en su teoria un papel instrumental decisivo, el “efecto psicol6-
gico”’ aludido con el que lo asocia, no explica nada.

Olivecrona no sélo no logra explicar la nocién de conducta significa-
tiva socialmente y su relacién y alcances con el derecho, del modo en que
por ejemplo lo hace Hart, sino que ademas esta lejos de hacerlo, pues los
procesos psicolégicos que experimentan los individuos que comprenden el
momento representativo de un obrar imaginario y otro imperativo (expre-
sidon imperativa) asociado con €l en la conciencia, como *“deber” u otra ex-
presién equivalente 28, no dicen nada acerca de la obligatoriedad de ciertas
practicas sociales uniformes; esto es, no dan cuenta acerca de la normatividad
que comprende la nocidn general de sistema social y la especifica de siste-
ma juridico.

Creo que, como ha seinalado Hart, la explicacion pasa por una acabada .
conceptualizacién y entendimiento no sélo del papel decisivo del lenguaje,
sino también del que asumen las reglas sociales en el funcionamiento de
cualquier sistema juridico. Sin embargo, no me detendré en el analisis de
estas cuestiones, pues las mismas exceden naturalmente el presente trabajo.

VIII. CoNTRIBUCION DE OLIVECRONA A LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO

Es evidente que Olivecrona ha contribuido notablemente, al igual que
Stevenson, Waissmann, Winch, y hasta el propio Hart, a poner de relevan-
cia el fundamental papel que cumple en las relaciones sociales y especifica-
mente en lo que hace a nuestro particular interés, las juridicas, el lenguaje.

Sin embargo, se qued6 a mitad de camino al sefalar unas cuantas ver-
dades a las cuales no supo brindar una adecuada explicacion, ya que no
podemos darnos por satisfechos al tomar por explicacion de la normatividad,
aquella que refiere, como vimos anteriormente, a un “efecto psicolégico”
(efectividad psicoldgica) que produce en la gente y en los tribunales el uso
de ciertas expresiones del lenguaje, que lleva a la impresién de que debe
actuarse de tal o cual manera, siendo estos efectos, tanto inmediatos —los
-que lo hacen “sentirse o verse obligado” a uno en miras a las reacciones
hostiles que puedan sobrevenir al no comportarse en tal sentido, por ejemplo
a quien promete (efectos 1)—, como mediatos —al saberse que los 6rganos
estatales aplican regularmente las reglas (efectos 2)—, todo lo cual se halla

27 Lenguaje juridico ..., cit., p. 30. Por otro lado, resulta insatisfactoria la explicacion que da
Olivecrona sobre la falta de reflexion en muchos cursos de accién como conexion psicologica habitual.
28 OLIVECRONA, El derecho..., cit., ps. 170 y ss.
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sustentado por el uso de “palabras magicas” (o que hacen sus veces), que
impiden o enervan la reflexion del agente 29.

S1 esto es asi, Olivecrona, al senalar lo expuesto mas arriba, eché por
tierra en primer lugar la valiosa observacidn de Hart, cuyos méritos aquél
especialmente reconoce, acerca de que “la situacion del asaltante” no puede
explicar la nocidn de “tener” un deber juridico, asimilindolo entonces con
la de “sentirse o verse obligado”, con su i1dea de “efectos 1”; y en segundo
lugar, vuelve en su contra la critica que hizo a los realistas norteamericanos
en punto a las profecias o predicciones de la accién estatal (los denomina-
dos “‘efectos 27).

El punto a clarificar es que s1 queremos senalar que la funcién del len-
guaje en el derecho como en otros dmbitos de la conducta humana es técni-
ca (como medio para un fin y no como fin en si mismo), que no es ni emo-
cional ni descriptiva y, en consecuencia, que las reglas que contribuyen a
formar pueden ser reducidas en ultima instancia a normas técnico-funciona-
les; esto es, a formulaciones alternativas de dos tipos, a saber: a) “Si de-
seas Y, debes X", y b) “S1 no deseas Y, debes X) 30, damos, por cierto, un
gran paso.

Inclusive si afirmamos que el derecho consiste en un cierto tipo de
expresiones realizativas que permiten crear, cambiar y suprimir derechos y
deberes, relaciones y propiedades juridicas (a través de la funcion de signo
del lenguaje performativo), que es precisamente lo que se propone Olivecrona
en Lenguaje juridico y realidad, como punto de partida el mismo no parece
ciertamente del todo errado.

~ Pero st a renglon seguido decimos que el lenguaje del derecho (len-
guaje juridico) es “el lenguaje de la magia”, puesto que el sentido de tales
expresiones realizativas es magico (o por lo menos 1imaginado en la psique

29 OLIVECRONA, Lenguaje juridico...cit., ps. 46/47. Con alcances similares Ross ha dicho que los
fenomenos juridicos consisten en hechos psicofisicos (Hacia una ciencia realista del derecho. Una cri-
tica al dualismo en el derecho, traduccion de Julio Barboza, Abeledo-Perrot, Buenos Atres, 1961, p. 155)
y a aun, que el derecho consiste en una sintesis entre ¢l conductismo y el psicologismo (Sobre el dere-
cho, cit., ps. 17 y 23; y que *“...un sistema valido [léase vigente de conformidad con el alcance de la
teoria de Ross] de normas puede ser definido como el conjunto de normas que efectivamente operan en
el espintu del juez, porque éste las vive como socialmente obligatorias y por eso las obedece... las normas
—afirma Ross— son efectivamente obedecidas porque se las vive como socialmente obligatorias™ (So-
bre el derecho..., cit., ps. 27, 29, 34 y 38).

3 Estas formulaciones normativas en torno a la concepcion del derecho como norma técnica las
trata Bossio, Norberto, Teoria general del derecho, 2* reimp. de la 2* ed., traduccion de Jorge Guerrero
R.. Temis, Bogota, 1997, ps. 74 a 78. También puede verse el articulo de Rolando Tamayo y Salmorin,
“*Normas, derecho y estado (biograma de la especie homo)”, en Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, Instituto de Investigaciones Juridicas, nueva sene, nro. 54, septiembre-diciembre, UNAM, Méxi-
co, 1985, ps. 1029 y ss.
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del agente), dado que la creacion, modificacidn o supresion de relaciones o
propiedades no fisicas (no verificables empiricamente) obedecen al hecho
de pronunciar algunas palabras (ciertas palabras y no otras, en determinadas
o apropiadas circunstancias y no otras) y, en este sentido, hablamos como si
creasemos efectos invisibles con ciertas palabras, atendiendo a que la esen-
cia de esto se nos hace inteligible a partir de la comprensidn del efecto psico-
l6gico que producen tales palabras en quienes estan “acostumbrados” a res-
ponder de una manera uniforme al acto a que ellas refieren por el solo uso

y funcién del lenguaje (operativo), sumado ello a las expectativas que se tiene
en torno a la conducta de los tribunales en tal sentido, lo que da relleno a
las palabras mdagicas y no las torna “huecas” o “vacias” 31, lo cierto es que,
como lo senaliramos anteriormente, no avanzamos demasiado en la eluci-
dacion acerca de qué es lo que hace que una conducta revista el calificativo
de juridica, y ain mas, el elemento predictivo que se intenta neutralizar se

afirma con mayor fuerza, en tanto no se proporcionan respuestas adecuadas.
a “la situacion del asaltante”.

Es decir que finalmente no nos quedara mas opcién que seguir en la
busqueda de otras respuestas en la elucidacion de la cuestion propuesta por
el propio Olivecrona; esto es: ;qué es lo que hace juridica a una conducta,
o lo que es lo mismo, le otorga sentido por el lado del derecho y, consi-
guientemente, la distingue de la que no lo es? y, de esta manera, poder aproxi-

marnos conceptualmente a lo que la nocién de derecho pueda llegar a
implicar.
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