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Resumen

En este trabajo, propongo concentrar la atencidén en una version especifica del
imperativismo no voluntarista, su correspondiente concepcién de la norma juridica
y el entramado en el cual ésta se inserta: aquella sostenida por el realista escandinavo
Karl Olivecrona. Para llevar adelante este anlisis, primero contextualizaré la posi-
cién de Olivecrona y su rechazo al voluntarismo, reconstruyendo brevemente su
posicién con respecto al derecho y a la autoridad juridica, e introduciendo el modo
en el cual autoridad y normas juridicas se articulan como engranajes de la maquina
del derecho (seccién 2). Luego, analizaré en profundidad la concepcién de Olive-
crona de la norma juridica como imperativo independiente con caricter sugestivo,
centrando la atencién en el rechazo a la norma como mandato y en los elementos
de este tipo de imperativos juridicos (seccién 3). Por Gltimo, me centraré en esta
particular concepcion de las normas como imperativos independientes y plantearé
algunos problemas que presenta, entre ellos el problema de su identificacién, la
oscuridad de la afirmacién de que estos imperativos “guian el comportamiento”, y
la adecuacién o no de la categoria de “caracter sugestivo” (seccién 4). Concluiré el
andlisis con algunas breves reflexiones sobre la posible utilidad de la categoria de
los imperativos independientes para al menos dos temas relevantes y actuales de
filosofia del derecho (seccién 5).
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Abstract

In this paper, I propose to draw attention to a specific version of non-voluntaris-
tic imperativism, its corresponding conception of legal norm, and the framework in
which it is inserted: that advocated by Scandinavian realist Karl Olivecrona. In or-
der to carry out this analysis, I will first contextualise Olivecrona’s position and his
rejection of voluntarism; briefly reconstruct his position in relation to law and legal
authority; and introduce the way in which authority and legal norms are articulated
as cogs in the machine of law (section 2). I will then analyse in depth Olivecrona’s
conception of the legal norm as an independent imperative with a suggestive charac-
ter, focusing on his rejection of the norm as a mandate and the elements of this type
of legal imperative (section 3). Finally, I will focus on this particular conception of
norms as independent imperatives and address some problems it raises, including
the problem of their identification, the obscurity of the claim that these imperatives
“guide behavior”, and the appropriateness of the category of ‘suggestive charac-
ter’ (section 4). I conclude the analysis with some brief reflections on the possible
usefulness of the category of independent imperatives for at least two relevant and
current topics in the philosophy of law (section 5).

Keywords: Karl Olivecrona. Scandinavian Realism. Legal norms. Independent
imperatives. Authority. Legal machinery.

1. Derecho, norma juridica e imperativos

La pregunta acerca de qué es el derecho y qué son las normas juridicas ha sido,
y sin duda sigue siendo, objeto del mas arduo debate tedrico. Una de las posiciones
mds antiguas y arraigadas a la cultura occidental es el enfoque imperativista del
derecho: en pocas palabras, considerar que el derecho es esencialmente un con-
junto de 6rdenes, mandatos o imperativos de algtn tipo que ordenan o prohiben
comportamientos!. Adscribiendo al enfoque imperativista se pueden encontrar tan-
to autores clasicos de corte iusnaturalista (Santo Tom4s de Aquino, Grocio) como
autores cldsicos de corte positivista (Austin, Bentham, Hobbes) y realista (Hzgers-
trém, Olivecrona)?.

Algunas versiones del enfoque imperativista, en particular aquellas de Bentham
y Austin, han sido sometidas a analisis critico en el siglo XX y consideradas insufi-
cientes o directamente inadecuadas para dar cuenta del fenémeno juridico. Algunas
de esas criticas de insuficiencia o incompletitud se encontraban dirigidas, por ejem-

Chiassoni 2017: 56.
2 Cfr. Bobbio 1996, Chiassoni 2017.
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plo, al hecho de que el derecho fuera considerado un conjunto de 6rdenes hacia los
ciudadanos de actuar licitamente, y no de normas dirigidas a jueces que establecen
un acto coercitivo como consecuencia de un actuar ilicito (Kelsen)?. Otras criticas
de inadecuacion se encontraban dirigidas al reduccionismo o uniformidad tipoldgi-
co de estas versiones del enfoque imperativista, que por este motivo no podrian dar
cuenta adecuada de un subconjunto clave de normas del derecho: las normas que
confieren poderes (Hart)*,

Siguiendo a Bobbio, pueden reconocerse dos fases del enfoque imperativista:
una fase de “imperativismo ingenuo”, y una de “imperativismo critico”. La primera
se caracteriza por concebir al derecho como un conjunto de mandatos dirigidos
por el soberano a los ciudadanos, que no analizaria ulteriormente la estructura de
estos mandatos o imperativos juridicos. La segunda, en cambio, se caracteriza por
su andlisis de estos tltimos bajo dos aspectos: la norma juridica como imperativo
hipotético; y como imperativo dirigido a los jueces y no a los ciudadanos’. A esta
clasificacién por fases podria agregarsele una paralela: el que podriamos llamar “im-
perativismo voluntarista”, para el cual los imperativos que componen el derecho
son producto de la voluntad (real o ficticia) de un sujeto o ente; e “imperativismo no
voluntarista”, para el cual estos imperativos no son producto de ninguna voluntad
del estilo.

En este trabajo, propongo concentrar la atencidén en una versién especifica del
imperativismo no voluntarista, su correspondiente concepcién de la norma juridica
y el entramado en el cual ésta se inserta: aquella sostenida por el realista escandinavo
Karl Olivecrona. Para llevar adelante este anilisis, primero contextualizaré la posi-
cién de Olivecrona y su rechazo al voluntarismo, reconstruyendo brevemente su
posicién con respecto al derecho y a la autoridad juridica, e introduciendo el modo
en el cual autoridad y normas juridicas se articulan como engranajes de la maquina
del derecho (seccién 2). Luego, analizaré en profundidad la concepcién de Olive-
crona de la norma juridica como imperativo independiente con caricter sugestivo,
centrando la atencién en el rechazo la norma como mandato y en los elementos
de este tipo de imperativos juridicos (seccién 3). Por Gltimo, me centraré en esta
particular concepcion de las normas como imperativos independientes y plantearé
algunos problemas que presenta, entre ellos el problema de su identificacién, la
oscuridad de la afirmacién de que estos imperativos “guian el comportamiento”, y
la adecuacién o no de la categoria de “caracter sugestivo” (seccién 4). Concluiré el
andlisis con algunas breves reflexiones sobre la posible utilidad de la categoria de
los imperativos independientes para al menos dos temas relevantes y actuales de
filosofia del derecho (seccién 5).

3 Cfr. Kelsen 1941: 54-ss.
4 Cfr. Hart 1961: 33-ss. Sobre este punto, véase la seccién 4 del presente, en especial 4.1.4.
> Bobbio 1996: 200-201.
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2. Olivecrona: derecho, autoridad juridica y rechazo al voluntarismo

2.1. El derecho desde el rechazo al voluntarismo

Olivecrona propone una teoria realista, no voluntarista con respecto a la natu-
raleza del derecho®. El derecho no es el conjunto de mandatos emitidos por una
autoridad suprema o soberano, mandatos que serian expresion o declaracion de la
voluntad de ésta, como postularian tanto las teorfas iusnaturalistas como las teorfas
positivistas’. No s6lo porque no puede existir una autoridad previa e independien-
temente a la existencia de un sistema juridico, por lo cual es imposible plantear la
existencia de una autoridad suprema; sino porque la asi llamada voluntad de la au-
toridad o el soberano no es sino una ficcién. Por este motivo, las tnicas autoridades
existentes son aquellas cuyo poder proviene de una constitucién y de un sistema
juridico en funciones; y estos tltimos existen no gracias a una voluntad externa que
los ha puesto en funciones, sino gracias a un complejo mecanismo psicolégico de los
miembros de una comunidad que los consideran existentes y con fuerza vinculante®.

El derecho, entonces, no es el producto de la voluntad de una autoridad supre-
ma que lo crea, otorgandole unidad por provenir de una fuente homogénea y tras-
mitiéndole, ademads, fuerza vinculante. No es producto de una tinica fuente, fuente
que es ademas la fuerza motriz del sistema. Concebirlo de esta forma, sefiala Oli-
vecrona, es consecuencia de «nuestra inclinacién natural a encontrar causas Gnicas
para fendmenos complejos. La idea de una voluntad en el centro del sistema juridico
satisface este deseo»’.

Siguiendo esta idea, Olivecrona explica que:

En realidad, no hay una fuente homogénea de las reglas reconocidas como ju-
ridicas. El origen del centro de las reglas antiguas se ha perdido en las nieblas de la
historia; y nuevas reglas fluyen a la piscina comin a través de diferentes canales. La
relativa unidad del sistema juridico resulta de la estabilidad de ciertas ideas acerca de
derechos y deberes, de la existencia durable de las instituciones (legislativa, judicial,
y administrativa), y de la aplicacién continua de un cuerpo vasto de reglas conectadas
con estas instituciones. No hay una dinica fuerza motriz del sistema, la aplicacion regu-

¢ Olivecrona 1971: 84.

7 Cfr. Olivecrona 1971, por ejemplo pp. 62-64 y 79-85.

8 Olivecrona considera que las ideas y las emociones de los individuos con respecto al fenémeno
juridico no sélo son fundamentales, y por tanto se debe dar cuenta de ellas al momento de realizar un
analisis tedrico. También considera que las nociones utilizadas en el lenguaje de estos individuos, asi
como el lenguaje juridico en si mismo, son hechos que constituyen el punto de partida para las investiga-
ciones de la filosofia del derecho. Por este motivo, la investigacién acerca de cual es el contenido de estas
nociones “internas” ocupa un lugar fundamental en el discurso de Olivecrona. Especialmente, porque es
a través de estas nociones que puede comprenderse el contenido de las ideas y emociones que causan el
comportamiento de los individuos.

9 Olivecrona 1971: 77.

148



LA MAQUINA DEL DERECHO Y SUS ENGRANAJES

lar de las reglas y su eficacia en gobernar la vida de la sociedad depende de una red de
factores psicolégicos y materiales (ideas acerca de derechos y deberes, habitos, creencia
en la autoridad, temor a las sanciones, etc.). La teorfa voluntarista substituye, con una
voluntad imaginaria, esta infinitamente complicada realidad.

Por esta misma razén, Olivecrona rechaza incluso el uso metaférico que se hace
de la nocién de “voluntad legislativa”. Por ejemplo, sefiala, Ross «defiende [el uso
de Radbruch y Kelsen] del término ‘voluntad’ como forma de “personificar figura-
damente la unidad sistematica del sistema juridico”. En su opinidn, esto sirve para
enfatizar que el orden juridico es “un orden, una unidad, y no sélo un conglomerado
de reglas”»!!, y luego que «Ross continda diciendo que muchos de los detentores de
posiciones oficiales son considerados como 6rganos de un poder tinico, “el Estado”,
que es la expresion del hecho de que estan coordinados en una unidad sistematica;
él piensa que es natural usar el término ‘voluntad’ para designar su unidad en una
actividad»'2,

Sin embargo, Olivecrona considera que esta actitud es no sélo inutil, sino alta-
mente engafiosa. La razon es simple: se estarfa adscribiendo una unidad ficticia, a
través de lenguaje figurativo, a masas de elementos que en los hechos no la tienen.
Esto vale, por una parte, para la masa de precedentes que constituye por ejemplo
el common law inglés. Por otra parte, también vale para la masa de actividades de
cientos o miles de funcionarios piblicos, donde adscribir todas estas actividades a
una tnica voluntad «es dar una impresién errada de los hechos»?’.

En conclusién, para Olivecrona y la teoria no voluntarista que defiende:

(...) no hay derecho “positivo” en el sentido del término como usado por los
positivistas juridicos. Ninguna regla de derecho es la expresion de la voluntad de una
autoridad existente antes del derecho en si mismo. Lo que tenemos frente a nosotros
es un cuerpo de reglas que ha ido cambiando y creciendo lentamente a través de los
siglos. No tendria utilidad llamar derecho positivo a este cuerpo de reglas. El adjetivo
“positivo” es completamente superfluo; puede ser engafioso porque esti conectado
con laidea de que el derecho es “puesto” [“posited”] en el sentido de ser la expresion
de la voluntad de un legislador [“lawgiver”]'4.

Olivecrona es consciente de que su definicién de derecho puede parecer oscura
y vaga. En efecto, sefiala que una teoria no voluntarista como la que propugna no
tiene la ventaja psicoldgica de las teorfas voluntaristas: la ventaja de permitir una

10 Qlivecrona 1971: 77. La traduccién al castellano, y las cursivas, son propias. De ahora en mas,

todas las citas que se encuentren en castellano de Olivecrona 1971 son traducciones propias.
11 Qlivecrona 1971: 76.
12 Qlivecrona 1971: 77.
13 Qlivecrona 1971: 77.
14 Qlivecrona 1971: 77-78.
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definicién aparentemente clara y comprehensible de derecho!. Sin embargo, sf tie-
ne la ventaja de ofrecer una desmitificacion de aquellas férmulas reduccionistas, y
de permitir una visién menos distorsionada de lo que la realidad del derecho es:
una realidad demasiado vasta y complicada para ser recogida adecuadamente en
una férmula breve!®, Olivecrona llega incluso a afirmar que: «una definicién del
supuesto concepto de derecho no puede ser dada. Al final de la investigacién, sélo
podemos indicar algunas realidades dispares pero interconectadas que estan abar-

cadas por el término»'’.

2.2. Derecho, autoridad e imperativos “juridicos”

Olivecrona sostiene que los individuos conciben a la autoridad como un sujeto o
grupo de sujetos que posee un derecho a emitir mandatos que poseen fuerza vincu-
lante y hacia los cuales, por tanto, existe un deber objetivo de obediencia. Para los
individuos, el derecho al mandato, el deber de obediencia y la fuerza vinculante exis-
ten como realidades objetivas. Todo aquello que provenga directa o indirectamente
de la constitucién en funciones'®, tanto las autoridades como aquellos imperativos
a los cuales las autoridades califican de “juridicos”, participa de ese deber objetivo
de obediencia. Como consecuencia, y por derivacién, los individuos generalmente
guian sus conductas de acuerdo con los imperativos que han sido calificados como
juridicos. La calificacién de un imperativo como “juridico” reconduce causalmente
esta idea de deber objetivo de obediencia, presente en las mentes de los individuos,
de la constitucion hacia el imperativo particular.

De esta forma, el fenémeno juridico, la autoridad y el derecho se explican para
Olivecrona de un modo no voluntarista: el poder (causal) o la eficacia para guiar
el comportamiento de los individuos no estan dado porque los imperativos hayan

5 Al respecto, Olivecrona dice: «[e]l sistema de reglas “juridicas” no es un sistema cerrado que

puede ser identificado por criterios formales. Es un sistema “abierto” sin limites fijos» (Olivecrona 1971:
272). Incluye dentro del sistema juridico, por ejemplo, no sélo reglas sobre la organizacién del Estado y
sus actividades, sino todas las reglas dictadas de acuerdo con la constitucién, reglas basadas en preceden-
tes, y el indefinible cuerpo de principios, usos, y técnicas enunciadas en libros de textos, trasmitidas en
tradicion oral, y empleadas por aquellos a quien se les ha encargado la aplicacién de las reglas (Olivecrona
1971: 272).

16 QOlivecrona 1971: 80. Olivecrona menciona, como ejemplo de otras teorfas no voluntaristas dentro
de la teorfa del derecho, a aquellas de los realistas estadounidenses, como O.W. Holmes; de Leon Petrazyc-
ki; de H.L.A. Hart; y de otros realistas escandinavos como A. Higerstrom y A. Ross (cfr. Olivecrona 1971).

17 Olivecrona 1971: 272.

18 Con “constitucién (en funcién/es)”, Olivecrona hace referencia al conjunto de «reglas funda-
mentales para la organizacién de la comunidad» (Olivecrona 1939: 60). Entre estas reglas, las mas im-
portantes son las reglas sobre la organizacién del Estado y sus actividades, que incluyen las formalidades
requeridas para introducir y eliminar normas del sistema juridico. Se trata, en general, del conjunto de
reglas acerca de quiénes, a través de qué procedimientos, y en qué circunstancias, pueden hacer uso del
poder de la organizacion estatal.
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sido dictados por alguien (como un soberano), sino por las ideas acerca del deber
objetivo de obediencia que ya poseen los individuos en relacidén con la constitucion
en funciones. Las normas juridicas no son mandatos de una autoridad suprema
sino imperativos independientes, no relacionados con la voluntad de nadie, cuya
eficacia estd dada porque hayan sido calificados como “juridicos” por parte de las
autoridades del sistema.

Asi, puede verse como para Olivecrona el rol que ocupan estas autoridades del
sistema es esencial, aunque no fundacional. Por un lado, llevan adelante procesos
pacificos y eficaces para introducir y quitar normas juridicas del sistema en funcio-
nes (autoridades legislativas). Por el otro, llevan adelante procesos de aplicacion de
esas normas y de aplicacion de sanciones en los casos de incumplimiento (autorida-
des judiciales). De esta manera, llevan adelante la compleja maquinaria de la institu-
cién organizada que actualmente se llama Estado, cuyo poder surge de los estados
psicoldgicos de los individuos y sus actitudes de respeto hacia la constitucién y el
derecho'.

Las autoridades del sistema guian eficazmente la conducta de los individuos, por
tanto, a través de la fuerza sugestiva de imperativos emitidos de acuerdo con el cum-
plimiento de formalidades constitucionales, y del uso de un lenguaje regularizado y
estable compuesto en gran parte por lo que Olivecrona llama “palabras vacias”: ‘de-
rechos’, ‘deber’, ‘ley’, ‘autoridad’, etc. «El propésito principal del lenguaje juridico
no es reflejar la realidad sino moldear la realidad», sefiala Olivecrona. «A este fin, se
usan palabras que apelan a las emociones, palabras que incitan a la accién o inhiben
la accién, y palabras con una funcién técnica»®’.

Al mismo tiempo, las autoridades del sistema contribuyen a mantener estable en
el tiempo a la actitud de respeto a la constitucion, a través del uso de la fuerza o la
coercion. El mds importante de los efectos de este uso no es el directo (esto es, la
aplicacion efectiva de sanciones o el ejercicio efectivo de coercién), sino el indirecto.
Este ultimo efecto funciona de modo escondido, y actda a nivel psicoldgico volvien-
do a los individuos mds propensos a aceptar la fuerza sugestiva de las normas juri-
dicas. Por este motivo, la fuerza o la coercién es un elemento esencial en el discurso
de Olivecrona, y uno del cual la filosofia del derecho no puede no dar una cuenta
acabada al analizar el fenémeno juridico?’.

19 En este punto, el pensamiento de Olivecrona puede considerarse un refinamiento de las bases

propuestas por Higerstréom. Para una sintesis de la postura de este dltimo, cfr. por ejemplo Higerstrom
1939.

20 Qlivecrona 1962: 190-191.

21 Reenvio, para un analisis de esta cuestién en Olivecrona y una propuesta de por qué un concep-
to de autoridad (y, derivado, de derecho) que no incluya como propiedad a la coercién no es adecuado
para la teorfa del derecho, a Rabanos 2020.
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2.3. La maquina del derecho y sus engranajes

El rechazo al voluntarismo, el rol asignado a la autoridad (legislativa) y la parti-
cular concepcién de las normas juridicas como imperativos independientes se arti-
culan para dar lugar a una particular concepcién del derecho y los sistemas juridi-
cos: la concepcién del derecho como una maquina, de la cual autoridades humanas
(y las normas juridicas) no son sino meros engranajes?.

Como se ha visto, el rol de la autoridad legislativa es el de tomar la decisién de
asignar del rétulo ‘ley’ a un determinado texto, que generalmente se realiza con un
acto de promulgaciéon?®. Esta promulgacion, si es hecha por determinados indivi-
duos de acuerdo con determinadas formalidades, funciona como “fulcro”: hace que
la actitud de obediencia que los individuos ya poseen hacia una constitucién en
funciones sea direccionada hacia el texto rotulado como ‘ley’**. En otras palabras:
traslada, causalmente, esas ideas generales de fuerza vinculante y obediencia de la
constitucién hacia las leyes individuales (los imperativos independientes)?’. Produ-
ce, asi, un importante efecto a nivel psicol6gico®.

Olivecrona utiliza una metafora para ilustrar el complejo entramado anterior,
que muestra el funcionamiento de la maquina del derecho. El mecanismo legis-
lativo, del cual participan las autoridades legislativas como parte esencial y cuyo
resultado son normas entendidas como imperativos independientes, puede ser com-
parado con una central eléctrica:

The common attitude towards the constitution corresponds to the water in the
river. In the power-plant the energy of the current of water is transformed into elec-
tricity, which is distributed round the country-side to give light and heat and to set
hammers and looms in motion. The power-lines are particular laws, promulgated
according to the constitution. The significance of the act of legislating is that a new
power-line is attached to the power-plant?’.

Esta metafora ilustra bien la postura no voluntarista que propugna Olivecrona,
donde el poder (o la capacidad de causar efectos) del derecho es preexistente e

22 Laidea del derecho como una maquina no es invencién de Olivecrona sino una propuesta de A.

Higerstrom, compartida luego por al menos dos de sus discipulos (Olivecrona y Lundstedt), aunque con
diferentes exigencias y objetivos de fondo. En este sentido, Higerstrém propuso la expresion «soczal ma-
chine» para referirse al derecho (cfr. Higerstrom 1939); V. Lundstedt, por su parte, propuso la expresion
«legal machinery» (cfr. Lundstedt 1956).

2 Olivecrona 1971: 88.

24 Olivecrona 1971: 130.

2 Aunque no exista, para Olivecrona en su calidad de no-cognitivista moral, nada en el mundo a
lo que ‘fuerza vinculante’ pueda referir.

26 Qlivecrona 1971: 90.

27 Olivecrona 1939: 57.
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independiente de cualquier autoridad. Lo que hacen las autoridades es simplemen-
te redirigir este poder, siempre que sigan determinados procedimientos formales
establecidos por el derecho preexistente e independiente?®. En este sentido, el pro-
cedimiento en general, el rol que desempefia cada uno de esos individuos, y su
‘derecho’ de tomar parte en esos actos, se encuentra determinado por normas de la
constitucién en funciones?.

Ademas, nada de lo descrito anteriormente depende de, o es expresion de, nin-
guna de estas autoridades (o de todas ellas en conjunto). La primera razén es que,
por los motivos desarrollados en el punto anterior, Olivecrona sostiene que las leyes
qua normas juridicas no son expresién o declaracién de la voluntad de nadie. Esta
voluntad atribuida a una figura, como un soberano, es una ficcién: como maximo, es
una forma mediadora imaginaria entre los imperativos independientes y las mentes
de los individuos. Es atin mas ficticia cuando se trata no de un individuo, sino de
un grupo colegiado como un parlamento. En este caso, hay cientos de voluntades
diferentes, las cuales sélo a través de una ficcién podrian ser colapsadas en una sola
voluntad, la del “legislador™°.

La segunda razon es quizds mas sencilla: el mecanismo legislativo, en realidad,
no requiere de ninguna voluntad. No es necesario que las autoridades legislativas,
los sujetos competentes que participan en el mecanismo legislativo, posean ninguna
intencién o motivacién particular. Pueden incluso no estar de acuerdo con lo que
votan aprobar y, mas atin, pueden no tener ni siquiera idea de qué es lo que estan
votando. A los efectos de la adscripcion del rétulo de ‘ley’ a un texto, lo tnico que
importa es que participen en el procedimiento legislativo tal como estd establecido,
y que ademas participen en la toma de decision de promulgar el texto. Qué piensen,
qué deseen, cuales sean sus voluntades o estados emocionales, nada eso importa:
lo que importa es que realicen oportunamente aquel acto que, de acuerdo con las
formalidades establecidas, implica su decisién por la afirmativa o negativa para la
transformacién del texto en ley’!.

28 También, como se sefial6 al final del punto 2.2, la otra funcién de las autoridades es aquella

de mantener estable a través del tiempo esa la actitud de respeto a la constitucién a través del uso de la
fuerza o la coercién.

2% Olivecrona 1971: 88-89.

30 Cfr. También Higerstrom 1939, especialmente p. 356.

31 En esta linea, Higerstrom sefiala que «[...] the law exists, as an item of the legal order, when
certain formal actions connected with a declaration have taken place in due constitutional manner. This
is quite independent from the legislator’s will [...] those voting in the majority do then generally intend
that the declaration shall actually come to force [...] but this purpose in itself has not the least significan-
ce for endowing the law with force» (Higerstrom 1939: 354).
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3. Lanorma juridica como imperativo independiente con caracter sugestivo

3.1. Elementos de las normas juridicas como imperativos

Una norma o regla juridica®? es, para Olivecrona, el resultado de emitir y pro-
clamar un texto como “ley” de acuerdo con la constitucién. Es un medio utilizado
para ejercer influencia en las mentes de los individuos y por consiguiente en sus
comportamientos, con el objetivo de restringir o limitar determinadas actividades
y de promover otras. La forma en la cual esta influencia es ejercida, sefiala Olive-
crona, es simple. El texto debe ser capaz de provocar («call forth»)*> ciertas ideas
relacionadas con la conducta humana en la mente de un lector o de quien escucha su
proferencia. Y no sélo eso: debe provocarlas de modo tal que «impress people with
the feeling that the pattern ought to be followed when occasion arises»**.

Estas dos cuestiones se reflejan en los dos elementos que, para Olivecrona,
pueden encontrarse en toda norma juridica. El primero es un elemento acerca de
la representacién ideal del patrén de conducta, que hace al contenido de la norma:
el elemento ideacional, o zdeatun. El segundo es un elemento acerca de la forma
de expresion, relacionada con el fin que se persigue: el elemento imperativo, o
imperatum?>.

Olivecrona concibe al ideatu como una idea de que debe realizarse una deter-
minada conducta en una determinada situacién. Est4, a su vez, compuesto por dos
elementos ulteriores: el requisitum y el agendum. El requisitum representa los reque-
rimientos que deberian estar presentes cuando la accién debe ser llevada a cabo. El
agendum, por su parte, es la acciéon en si misma.

Ahora bien, ninguno de estos dos elementos puede ser completamente recons-
truido si se toma en cuenta un Gnico texto o, incluso, un tnico sector del derecho:

There is, indeed, no case where a single legal provision can be regarded in iso-
lation by the judge or by any other person called upon to decide what sort of action
confirms to the law in a given situation. Each provision is like a piece in a puzzle (...)

32 Usaré en lo que sigue, intercambiablemente, los términos ‘regla’ y ‘norma’. Esta no es una elec-

cién tedrica ni una toma de posicion, sino una eleccién simplemente lingiiistica. En sus escritos en inglés,
Olivecrona utiliza las expresiones «legal rule» y «rule», mientras que en castellano generalmente se habla
de «norma juridica» y «norma» (cuando no quiere hacerse una diferencia expresa entre reglas y princi-
pios, como diferentes tipos de norma).

3 Hago aqui esta salvedad pues «call forth» puede ser ambiguo en este sentido: puede significar
tanto “causar” como “proponer” o “sugerir”, e incluso “dar lugar a”. Esto, que parece una mera cuestion
terminoldgica, puede tener consecuencias importantes si se toma en cuenta la posicién de Olivecrona
con respecto al origen de la eficacia de la constitucién y, en consecuencia, de las normas juridicas.
Baste aqui sefialar que serfa posible entender la expresion usada por Olivecrona en varios sentidos no
completamente equivalentes.

3 Olivecrona 1971: 115.

3 Qlivecrona 1971: 115, 118.
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The requisitum and the agendum of the respective legal provisions are the material out
of which the final requisitun and agendum: are built. In many cases the purpose of the
pieces is to contribute to determining the requisitum or the agendum laid down in a
number of other rules®®.

Esta circunstancia, asi como las diferentes técnicas existentes en diferentes tiem-
pos y lugares, hacen que la composicién del ideaturnz de las normas juridicas sea ma-
teria de controversia. Lo mds importante para Olivecrona, sin embargo, es sefialar
que cada norma debe establecer una situacién en la cual la accién debe llevarse a
cabo. Si no lo hiciera, entonces fallaria como medio para dirigir la conducta huma-
na’’. Todas las normas juridicas tienen ese objetivo, incluso aquellas que no parecen
en principio destinadas a dirigir la conducta sino a la creacién, cambio y eliminacion
de ‘derechos’ y ‘deberes™8. Como veremos mas adelante, Olivecrona entiende que
nociones vacias como esas tienen tanto una funcién directiva como informativa, por
lo cual su afirmacidn se sostiene.

En cuanto al smperatunz, Olivecrona argumenta que la forma de expresion de
las normas juridicas esta determinada por el propdsito de guiar la conducta. Por su
rechazo al voluntarismo, Olivecrona rechaza que esta forma pueda ser la expresion
de un deseo por parte de alguna autoridad; y también rechaza que pueda tratarse de
consejos, dado que no tienen una forma condicional relacionada con la obtencién
de algtin resultado deseado por el agente. Dada esta incondicionalidad®?, Olivecro-
na concluye que la forma de expresién de las normas juridicas es el imperativo®.

La formulacién de una norma puede ser tanto en modo imperativo como en
modo indicativo, como de hecho sucede habitualmente*!. Al respecto, sostiene
Olivecrona que:

36 QOlivecrona 1971: 117. Esta idea de Olivecrona tiene algunos puntos de similitud con la idea de

Kelsen acerca de los “fragmentos de norma”, destinados a formar parte del antecedente o acto antijuridi-
co de una norma genuina (cfr. Kelsen 1993). La diferencia fundamental radicaria en que Olivecrona no
propone una “norma genuina” de la cual otras, que no respondan a su estructura, estan llamadas a ser
parte como fragmentos.

37 Olivecrona 1971: 118,

38 Olivecrona 1971: 118. Incluso normas juridicas como las del derecho penal, que Olivecrona
entiende como dirigidas principal o exclusivamente hacia la conducta de las autoridades encargadas de la
aplicacién de sanciones, también se dirigen (aunque indirectamente) hacia la conducta de los ciudadanos
en general. Nuevamente, no es dificil pensar a la cercania entre esta idea y las categorias kelsenianas de
norma primaria y norma secundaria (cfr. Kelsen 1993).

3 No debe entenderse aqui “incondicional” en el sentido usual de “norma categérica” o sin pre-
sencia de una hipotética situacién que deba ser el caso para que la conducta sea requerida. Es incondicio-
nal en el sentido de que no se ofrece una ventaja como la razén por la cual se deberia actuar de la forma
prescrita. Cfr. Olivecrona 1971: 118-119.

40 Qlivecrona 1971: 118.

41 Qlivecrona 1971: 127.
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Lo importante es que el derecho en su conjunto sea presentado en un sentido
imperativo. El texto es publicado en una forma conocida por ser efectiva en hacer
que la gente se sienta obligada a comportarse en conformidad con los patrones [de
conducta] enunciados. Es sélo una cuestién de estilo si los patrones de conducta son

expresados en la forma indicativa o como imperativos*.

3.2. El rechazo a las normas juridicas como mandatos:
el resabio del voluntarismo

Si las normas juridicas son imperativos, ¢no significaria eso que se trata de man-
datos? Si asi fuese, entonces se necesitaria una autoridad que los emitiese. De este
modo, se llega a la conclusién de que la existencia de una autoridad suprema es
necesaria, a la que minimamente pudieran reconducirse todos los elementos que
componen el sistema juridico, tal como lo afirman las teorias voluntaristas. Esto,
segiin Olivecrona, pareceria llevar a un dilema: por un lado, las leyes tienen un
caracter claramente imperativo; por el otro, por las razones que ya hemos visto, no
puede afirmarse ni la existencia de una autoridad que comanda ni los mandatos
pueden emitidos via legislacion.

La clave para salir de este dilema se encuentra, para Olivecrona, en la nocién
de imperativo. El dilema asume que los tnicos imperativos son los mandatos, pero
esa es una premisa erronea. Existe al menos otra categoria de imperativos, los im-
perativos impersonales, cuya consideracion disuelve el dilema. De estos imperativos
nos ocuparemos en el punto siguiente. Aqui veremos qué entiende Olivecrona por
mandato, y cuéles son las razones por las cuales rechaza que las normas juridicas
sean concebidas como tales.

Olivecrona sostiene que una forma tradicional de entender los mandatos, como
aquella presente en las teorias de Austin y Bentham, los define como declaraciones
de voluntad de quien manda, cuyo contenido es la expresion de un deseo de que
el destinatario del mandato acttie de determinada manera. Para Austin, ademas, la
efectividad de un mandato depende de que sea acompaniado de una amenaza plau-
sible. Olivecrona, por su parte, considera que ambas cosas son erréneas. En primer
lugar, un deseo puede ser un motivo para proferir una frase imperativa, pero no es
el tnico motivo posible. Ademas, la proferencia de la frase imperativa es general-
mente un medio para conseguir la realizacién del deseo, no una mera expresién del
deseo o una aseveracion acerca de su existencia. En segundo lugar, si bien se eleva
la posibilidad de obediencia con la presencia de una amenaza, es perfectamente po-
sible pensar en situaciones donde la efectividad no dependa de la existencia de una
amenaza. Por ejemplo, situaciones donde el emisor tenga una fuerte personalidad®.

4 Olivecrona 1971: 119. La cursiva me pertenece.
4 Olivecrona 1971: 123. Sin duda, este seria el caso cuando se trata de un lider carismatico en
términos de Weber (cfr. Weber 2013).
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En la forma moderna de entender los mandatos, por su parte, Olivecrona entien-
de que el requerimiento de poder en el emisor del mandato «aparece en la forma
de que se dice que es necesario que tenga un derecho al mandato. El concepto de
mandato es presupuesto. Dado que los mandatos pueden ser emitidos sin ninguna
pretension de un derecho a hacerlo, el significado debe ser que un mandato puede
no tener efecto a menos que el emisor posea el derecho al mandato»*. Olivecrona,
sin embargo, también considera que debe rechazarse esta postura por dos razones.

La primera razén es que la existencia de un derecho al mandato sélo puede tener
alguna importancia si este «derecho tuviese alguna fuerza mistica que compela a la
obediencia. Pero esta serfa una suposicién absurda»®. Olivecrona, como no-cogni-
tivista y comprometido con una metodologia realista, considera que el tnico reque-
rimiento que racionalmente puede existir es un requerimiento psicoldgico relativo
a la eficacia del mandato. Y desde un punto de vista psicolégico, sefiala Olivecrona,
un derecho al mandato sélo puede tener importancia como idea en la mente del
destinatario:

El derecho en si como realmente existente (y eso si pudiera decirse que un de-
recho realmente exista) no puede ejercer influencia en el comportamiento del desti-
natario excepto a través de la mediacién de [la] idea [del destinatario] acerca de su
existencia: y si el destinatario tiene esta idea, es irrelevante si el derecho realmente
existe0,

La segunda razén, conectada estrechamente con lo anterior, es que sin duda
la idea de un derecho al mandato tiene gran relevancia como parte de aquello que
causa que el destinatario obedezca. Sin embargo, la obediencia puede acaecer por
otras razones (como el miedo, el habito, la pura sugestion, el respeto personal por
el emisor del mandato, o una combinacién de éstas). En este sentido, Olivecrona
sostiene que la idea de un derecho al mandato «sélo es un elemento contingente en
una situacion psicolégica complicada»*’. Su propia concepcién acerca de las causas
de la obediencia reafirma esta idea.

Tampoco funcionaria reducir los imperativos a indicativos o “proferencias
constatativas”, sea como enunciados acerca de la mente del hablante o enunciados
acerca de ocurrencias futuras que implican que sucedera algo desagradable si el
destinatario no actiia de una determinada manera. Habiendo rechazado el primer
tipo, Olivecrona también rechaza el segundo pues supone una visién demasiado
racionalista del comportamiento humano, que entiende falsa. Un mandato no sélo
es no condicional, en el sentido de que no hace referencia a un fin o valor del desti-

4 Olivecrona 1971: 123-4.
4 Olivecrona 1971: 124.
46 QOlivecrona 1971: 124.
47 Olivecrona 1971: 124.
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natario (como puede ser su no sufrimiento o su placer), sino que ademas funciona a
través de la sugestion y no del razonamiento. La fuerza imperativa esta dirigida a la
parte volitiva de la mente del destinatario, no a la parte intelectual*®. Es una carac-
teristica esencial de los mandatos que tengan una funcién sugestiva, caracteristica
que Olivecrona encuentra olvidada si se conciben a los mandatos como indicativos
o constatativos®’,

Cuando se trata de mandatos, Olivecrona sostiene que hay dos elementos claves
para su eficacia. Por un lado, la expresién y el porte del hablante son muy impor-
tantes, asi como el modo en el cual es proferida la frase en modo imperativo. Por
el otro, si se quiere eficacia a gran escala, se debe acostumbrar a los destinatarios a
recibir mandatos de ese hablante. Cuanto mas acostumbrados se encuentren, menos
esfuerzo personal deberi hacer el hablante para lograr a obediencia. Es justamente
en este marco donde se ve lo que Olivecrona sefialaba, acerca de qué rol tienen
las ideas de la existencia de ‘autoridad’ o ‘derecho al mandato’ en la mente de los
individuos:

The contention that ‘authority’ or ‘right to command’ is needed for a command to
be effective stems from the experience that some preparation in the recipient is gener-
ally required. But the legal or moral relationship expressed by words like ‘authority’ and
‘right’ is substituted for the actual psychological factors that cause one man’s behaviour
to be directed through the commands of another.

Se puede apreciar aqui por qué Olivecrona sostiene que un rasgo esencial del
mandato, y del imperativo en general, es poseer fuerza sugestiva. El imzperatum se
dirige hacia la parte volitiva de la mente del destinatario, no a la parte intelectual. Se
dirige, para Olivecrona, de la siguiente manera: la idea de que el comportamiento
debe ser realizado es provocada («aroused») por el elemento ideacional o ideatum
del mandato. Asi, es el ideatum el que provoca, o hace surgir, determinadas emo-
ciones relacionadas con la necesidad o la compulsién de hacer aquello representado
por la imagen mental. Dice Olivecrona: «[ell eco del imperatum en la mente del
destinatario es “yo debo” o algo parecido. Pero no se evoca otra idea a parte de
la imagen mental de las palabras mismas. Nada es significado por el “debo” o sus
equivalentes”»’!,

Los imperatum pueden ser tanto espontaneos como estandarizados o convencio-
nales. Los espontdneos generalmente son la forma del lenguaje, el modo en el cual se
habla, y el porte del hablante. Los estandarizados o convencionales, por su parte, se
establecen para hacer que sea cosa natural que personas en determinadas posiciones

4 Olivecrona 1971: 128.
4 Olivecrona 1971: 126.
0 Qlivecrona 1971: 127-128. La cursiva me pertenece.
>l Olivecrona 1971: 128.
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deban seguir 6rdenes de personas en otras posiciones. Entre los mds importantes,
sefala Olivecrona, se encuentran las formalidades que se usan para llevar a cabo
diferentes pronunciamientos.

Las formas (y formalidades) tienen un papel fundamental para el discurso de
Olivecrona, que afirma: «las formas son necesarias en toda sociedad como un medio
de senalar qué pronunciamientos tienen que ser tomados como guias de accién vy,
por sobre todas las cosas, tomados como juridicamente relevantes»’?. Aqui, Olive-
crona est4 pensando en las formalidades establecidas para la promulgacién de las
leyes, que es justamente en el marco de las cuales las autoridades (legislativas) llevan
adelante su rol esencial para el fenémeno juridico.

3.3. Las normas juridicas como imperativos independientes

Rechazado por las razones anteriores que las normas juridicas sean mandatos,
quedaria por responder la pregunta de qué serian. Para Olivecrona, es claro que se
trata de imperativos. Pero son imperativos que no participan del tipo especial de
relacién que implican los mandatos, un tipo de relacién cara-a-cara entre dos indi-
viduos. Esta es una relacién personal que claramente uno no encuentra en el caso
de las normas juridicas; y es ademds un tipo de relacién de la cual no participan,
necesariamente, todos los imperativos”. En este sentido:

Habitos del lenguaje nos vuelven propensos a pensar en ‘imperativos’ como algo
idéntico a los mandatos en el sentido estricto de la palabra. Parece incluso haber
alguna dificultad psicoldgica para concebir a los imperativos sin referirlos a un zzzpe-
rator dirigiéndose a alguien mas. La cuestion es, sin embargo, muy simple. Las frases
imperativas pueden ser formuladas de muchas formas y diseminadas a través de mu-
chos canales. No es necesario un zzzperator. El destinatario puede ser una audiencia

de millones®.

No es dificil ver cémo esto se conecta con la postura no voluntarista que Olive-
crona propugna. De la misma forma que el derecho no “necesita” (ni siquiera con-
ceptualmente) de una autoridad suprema que le dé fuerza obligatoria o unidad, o
que sea una expresion de su voluntad, los imperativos no requieren necesariamente
(ni siquiera conceptualmente) de la existencia de un individuo que ocupe el lugar
de emisor o ser expresion de la voluntad de alguien. Ambas afirmaciones estin re-
lacionadas si se asume que el derecho sea, o esté compuesto de elementos de tipo,
imperativo.

2 Olivecrona 1971: 128.

3 Parauna lista mas extensa de las diferencias entre mandatos e imperativos independientes, véase
Castignone 1995.

> Olivecrona 1971: 129.
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Sobre esta idea se apoya Olivecrona cuando introduce la categoria de imperativo
independiente. Estos se definen como imperativos que son independientes de la re-
lacién personal que caracteriza a un mandato. Es decir, se trata de imperativos que
existen sin una relacién personal entre dos individuos, especialmente una de proxi-
midad fisica (cara a cara). Esto hace que la categoria de imperativos independientes
sea muy amplia, comprendiendo desde enunciados éticos hasta actos legislativos.
Comparten con los mandatos, sin embargo, una caracteristica basica: aquella de
ser un medio para inculcar un cierto comportamiento en una forma categdrica®.
O, en otras palabras: ser un modo de expresién usado en una forma sugestiva para
influenciar el comportamiento de las personas’®.

Frente a esta definicion, se impone comprender cudndo exactamente existe una
relacién personal y cuando no. Aqui, Olivecrona sefiala que no existe una forma
tajante de diferenciar entre mandatos e imperativos independientes justamente por-
que lo que llama “relacién personal” puede ser una de mayor o menor cercanta.
Cuanta mds separacion se produzca entre los individuos, los imperativos que origi-
nalmente fueron mandatos pueden asumir el caricter de imperativos independien-
tes”’. Una persona cualquiera o un dios pueden ser imaginados, sefiala Olivecrona,
como un modo de mediar esta distancia.

Concebidas como imperativos independientes, las normas juridicas o «rules of
law»:

forman un vasto complejo de estas expresiones [las usadas en una forma suges-
tiva para influenciar el comportamiento de las personas] que contienen patrones de
conducta que son méas o menos universalmente seguidos al interior de un grupo de
personas. Su eficacia depende de un conjunto de actitudes relativamente firmes entre
las personas que, a su vez, tienen causas miltiples y profundamente arraigadas’®,

Como puede verse, Olivecrona asocia intimamente a la norma juridica con el
concepto de eficacia; y la eficacia, entendida como el seguimiento mas o menos
universal de ésta, se debe a un conjunto complejo de razones que son heterogéneas.
Probablemente, estas razones no son las mismas para todos los miembros de ese
grupo de personas, pero definitivamente asentadas se encuentran con firmeza en las
mentes y las emociones de los individuos®.

% Olivecrona aclara, en nota al pie, que éste es el mismo concepto que Ross llama “directivas”

(Olivecrona 1971: 129, n. 12).

%6 Qlivecrona 1971: 130.

57 Esta es, de hecho, parte de la explicacién que Higerstrom ensaya con respecto a la idea de
“deber objetivo”. Para Higerstrom, lo que empezé como mandatos fue objetivindose lentamente con
la distancia fisica y personal cada vez mayor entre individuos una vez que las sociedades comenzaron a
complejizarse y a crecer exponencialmente de ndmero.

8 Qlivecrona 1971: 130.

% Olivecrona 1971: 130.
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Olivecrona sefiala que el zzperatum de las «normas de derecho» no es el mismo
en todos los casos, dado que no todas las normas que integran el derecho tienen
el mismo tipo de origen. En este sentido, Olivecrona reconoce al menos tres tipos
de casos: derecho promulgado, derecho consuetudinario antiguo, y derecho judi-
cial. En cada uno de ellos, el imperatun de estos imperativos independientes es
diferente.

Con respecto al derecho consuetudinario antiguo, Olivecrona considera que
nada puede decirse especificamente dado que las condiciones y formas son muy di-
versas y han cambiado enormemente segiin los lugares y las épocas®®. Con respecto
al derecho judicial, Olivecrona sefiala que éste no coincide con los pronunciamien-
tos (en casos concretos) de los tribunales®'. Son las decisiones de los tribunales y de
los juristas con peso en la doctrina los que deciden aceptar que determinadas deci-
siones han de ser guias para sus propias conductas, lo mas cercano a algo parecido
a la promulgacion de una ley®?.

Con respecto al derecho promulgado, o derecho legislativo, se tratan de impe-
rativos independientes que han pasado a través de una serie de actos formales. Asi,
el imperatum de cada una de las leyes promulgadas es el escenario completo en el
cual tiene lugar la promulgacién. Este escenario, siguiendo a Olivecrona, surge de
una constitucién en funciones y de la organizacién que funciona de acuerdo con
sus reglas. Cuando esta constitucién en funciones esta establecida firmemente, «las
personas responden automaticamente aceptando como vinculantes los textos pro-
clamados como leyes a través del acto de promulgacion. Gracias a esta actitud entre
los destinatarios, el imzzperatum se vuelve eficaz»®3,

%0 Qlivecrona explica, por ejemplo, el caso de este tipo de derecho en Suecia, donde finalmente

encuentra que se usaban formas que incluian tanto el lenguaje imperativo como diversos otros elementos,
que contribuian a crear una sensacién de sacralidad de las reglas y de tomarlas como guias incondiciona-
les de conducta (cfr. Olivecrona 1971: 131).

61 Aunque también dice que «el rol real del tribunal es aquel de ser un legislador [«lawgiver»]
para casos particulares. Las reglas juridicas, ya sea estipuladas a través de actos de legislador o desa-
rrolladas de otra forma, no pueden dar patrones de conducta para cada contingencia (...) Esta tarea es
encargada a los tribunales. Esas suplementan las reglas abstractas de derecho mediante la estipulacién
de reglas particulares para casos particulares» (Olivecrona 1971: 211). Y atn mads: «Los tribunales no
son solo espectadores (...) Representan una fuerza dindmica en la sociedad, moldeando las relaciones de
las partes como legisladores [«/awgivers»] suplementarios y directores de la fuerza ejecutiva del Estado»
(Olivecrona 112-211 :1971).

02 Olivecrona 1971: 132.

©  Olivecrona 1971: 130.
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4. Algunos problemas de la concepcion de norma juridica como imperativo
independiente con caracter sugestivo

4.1. El problema de la identificacion via un elemento formal estructural

4.1.1. Reduccionismo y no exclusividad en el derecho

Bobbio considera que la propuesta de Olivecrona es una entre las tantas, en
teoria del derecho, que intentan encontrar un rasgo caracteristico de las normas
juridicas en relacién con otros tipos de normas, prescindiendo de la consideracion
de los propésitos o del contenido. Es decir: encontrar un elemento formal que con-
tribuya a esa identificacién. Lo que la hace novedosa, en opinién de Bobbio, es que
Olivecrona encuentra esa caracteristica formal no en el sujeto pasivo o en la accién
objeto de la norma juridica, sino en su sujeto activo®®,

Hay dos criticas que Bobbio dirige a la propuesta de la norma juridica como
imperativo impersonal, considerada como un intento de encontrar un rasgo carac-
teristico de las normas juridicas en un elemento formal. La primera es que se trataria
de una teorfa reduccionista, pues intentarfa reducir todas las normas juridicas a
un solo tipo de imperativos. Una teoria de este tipo, segtin Bobbio, es «unilateral
y esta destinada a empobrecer arbitrariamente la riqueza de la experiencia juridi-
ca», dado que «el ordenamiento juridico es un conjunto complejo de reglas y como
tal estd compuesto de reglas de diferente tipo»®>. Bobbio considera, ademas, que
serfa muy dificil demostrar que todos los imperativos juridicos sean impersonales
tal como planteados por Olivecrona. Como ejemplo, cita la sentencia de un pretor
(imperativo juridico, aunque referido a una persona determinada), la ordenanza
de un funcionario administrativo regional (sujeto activo claramente identificado),
y una orden impuesta por un rey absoluto o un déspota (también sujetos activos
claramente identificados).

La segunda critica es que, incluso si se considera que los imperativos impersona-
les son el tipo o bien exclusivo o prevalente en el derecho, de todas formas es dificil
que este tipo de imperativo no se encuentre también en otras esferas normativas que
no sean juridicas. Como ejemplo, Bobbio cita a los diez mandamientos (también
citados por Olivecrona) y las «asi llamadas normas sociales en las cuales la imper-
sonalidad es todavia mas evidente que en las leyes emanadas por un parlamento»®°.

4.1.2. Una respuesta sobre la no exclusividad juridica
En relacién con esta tltima critica, Olivecrona podria responder que existe una
confusién por parte de Bobbio con respecto a su postura. Bobbio parece asumir que

¢ Bobbio 1993: 86-87.
©  Bobbio 1993: 87. La traduccién del italiano es propia.
% Bobbio 1993: 87. La traduccién del italiano es propia.
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la calificacién de “norma juridica” estaria dada por el hecho de que un imperativo
sea un imperativo impersonal. Pero el criterio para determinar si algo es una norma
juridica o no, sefalaria Olivecrona, es que haya sido incorporada como tal por parte
de una autoridad del sistema siguiendo una serie de formalidades constituciona-
les®’. Asi, tanto “no mataras” (Diez Mandamientos) como “al que matare a otro se
le aplicara pena de prisién de ocho a veinticinco afios” (art. 79, Cédigo Penal argen-
tino) serian para Olivecrona imperativos independientes; pero sélo el segundo, por
haber sido proclamado ‘ley’ por la autoridad legislativa constitucional argentina, es
una norma juridica. Teniendo en cuenta lo anterior, puede decirse que no todos los
imperativos independientes son normas juridicas; pero todas las normas juridicas,
segtin Olivecrona, serfan imperativos independientes.

Esto parece sugerir que Bobbio se equivocaria al sostener que Olivecrona pre-
tende encontrar un criterio formal, en el sentido de un elemento estructural de las
normas, para su calificacién o no como juridicas. El criterio es efectivamente formal,
pero relacionado con su pertenencia a un sistema juridico determinado: una perte-
nencia determinada por su incorporacion por ciertas autoridades del sistema con
arreglo a determinadas formalidades establecidas en la constitucién en funciones.

De hecho, la insistencia de Olivecrona en senalar que las normas juridicas son
imperativos independientes tiene que ver no con su estructura sino con su funciona-
miento (del cual esta estructura es reflejo). Son imperativos independientes porque
funcionan, esto es son eficaces en causar el comportamiento, independientemente
de quién sea el sujeto activo. Es decir, no es el sujeto activo quien (por su voluntad o
cualquier otra caracteristica) les da “poder” o “fuerza vinculante”, como pasaria en
el caso de otros imperativos dependientes. Funcionan porque su declaracién como
‘norma juridica’ o ‘ley’, bajo determinadas condiciones, logra direccionar el pre-
vio “respeto a la constitucién” de los individuos hacia el imperativo independiente
particular, y asi establecer una conexién psicoldgica entre el patrén de conducta y
un sentimiento de constriccion hacia la realizacion de la accién®. Lo mismo pasa
con cualquier otro imperativo independiente, el cual puede tener idéntico caracter
sugestivo; pero su eficacia no podria explicarse de esta manera.

4.1.3. Una respuesta sobre el reduccionismo en si: imperativos performatorios
Queda en pie, sin embargo, la primera critica en cuanto a que la teoria seria re-
duccionista. Esta critica no sélo es planteada por Bobbio, con relacién a elementos

67
68

Cfr. también Higerstrom 1939, especialmente p. 355.

Recuérdese aqui la metafora del legislador como central eléctrica o «power-plant» de Olivecrona
(Olivecrona 1939: 57). Para la misma idea, Higerstrom us6 una metafora diferente: el legislador como el
conductor de un automévil (cfr. Higerstrom 1939: 355). Agradezco al/la referi anénimo/a que sefalé la
necesidad de mostrar aqui explicitamente la fuerte similitud, y probablemente dependencia, del pensa-
miento de Olivecrona al de Higerstrom sobre el punto.
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estructurales de las normas, sino es también relevada por el mismo Olivecrona, en
relacién con la calificacién misma de imperativos de todas las normas juridicas®®.

En este sentido, Olivecrona releva la sugerencia de que las normas juridicas de
un sistema no sélo parecen dirigidas a las conductas de los individuos cuando tratan
acerca de “preguntas juridicas” relativas a, por ejemplo, la adquisicion, transferencia
y pérdida de derechos o calidades juridicas’®. En estos casos, «the rules governing
these legal questions are not imperatives because they do not say that you shall behave
in this or that way»’!. Por lo cual, concebir a las normas juridicas como imperativos
independientes no sélo seria reduccionista por considerar que todas corresponden a
un tGnico tipo de imperativos, sino también por considerar que fodas son imperativos.

Olivecrona ensaya una respuesta a esta critica con la introduccién, posterior a
la primera edicién de Law and Fact”, de la idea de los asi llamados “performativos
juridicos”. Primero, sefiala que la objecidn se basa en una asuncién sin fundamen-
tos: que los imperativos son «necessarily imperatives of conduct»”?. Esta serfa una
idea preconcebida a la cual ni siquiera se adectia nuestro lenguaje real, donde se
usan formas imperativas muchas veces para actos que no implican una orden. Un
ejemplo de esto serfa «This shall be your property’», proferido por un padre a su
hijo al mismo tiempo que le entrega su reloj. Aqui parece claro, para Olivecrona,
que el imperativo no esta dirigido a que el hijo haga nada sino a que el hijo adquiera
la propiedad del reloj’.

Olivecrona sostiene que, aunque este tipo de lenguaje resulte extrafio, es un he-
cho que lo tenemos, lo utilizamos, y que es una parte muy importante del lenguaje
juridico. A este tipo especial de imperativos, tomando la terminologia de J.L.. Aus-
tin, Olivecrona los llama imperativos performatorios («performatory imperatives»),
y los define de la siguiente manera:

Their meaning is that something should come to pass: a right should be created or
transferred; a person should acquire a legal quality. This effect is held to be brought
about through these imperatives’.

Los imperativos performatorios son especiales dado que no estan dirigidos a
nadie en particular (carecen de un sujeto pasivo determinado) y tienen la intencién

®  Como sefiala Olivecrona, ésta es una critica general que se ha dirigido hacia todas las teorias
agrupadas bajo la etiqueta de “imperativistas”, que conciben al derecho como un conjunto de imperati-
vos de algtn tipo.

70" Olivecrona 1971: 133.

71 Olivecrona 1971: 133.

72 Lo hace por primera vez en Olivecrona 1962, cuando se ocupa el problema de la “unidad mo-
netaria”, y la consolida en la segunda edicién de Law as Fact (Olivecrona 1971).

7 Olivecrona 1971.

74 Olivecrona 1971: 134.

7> Olivecrona 1971: 134.
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no de ordenar que alguien haga algo sino de evocar determinados efectos, los cuales
se espera que sigan de la proferencia bajo un conjunto correcto de circunstancias’®.
Olivecrona entiende que no es problematico pensar en un imperativo sin sujeto
pasivo determinado, pues hay inmensa cantidad de ejemplos de su uso habitual en
la legislaciéon’’. Si merece particular atencién esos “efectos evocados”, los asi llama-
dos “efectos juridicos”, que Olivecrona considera que no pueden ser otra cosa que
efectos psicoldgicos.

La idea basica de Olivecrona en este punto es la siguiente’®, Es claro que no
existen los llamados “efectos juridicos” en el mundo espaciotemporal, sino (en
todo caso) en una realidad suprasensible: la “esfera del derecho”. Sin embargo, los
individuos no sélo tienen ideas acerca de la existencia de estos “efectos juridicos”,
sino que ademas tienen ideas sobre los comportamientos correctos que se seguirian
de la existencia de estos efectos. En este marco, los imperativos performatorios
funcionarian de la siguiente manera. Por un lado, son el nexo entre ambas realida-
des: perteneciendo al mundo espaciotemporal, se considera que refieren y moldean
aquella realidad suprasensible de la “esfera del derecho”. Por el otro, pronuncia-
dos bajo las condiciones correctas, dan la idea a los individuos de que se producen
estos “efectos juridicos” y, en consecuencia, se vuelven operativas aquellas ideas
sobre los comportamientos correctos que se siguen de la existencia de los “efectos
juridicos””?.

Se ve asi cémo, para Olivecrona, las normas juridicas que conciernen derechos,
deberes y calidades juridicas son también imperativos. Tal como en las otras normas
juridicas, se dirigen a guiar el comportamiento de los individuos. A través de su
proferimento en determinadas circunstancias correctas, son considerados por los
individuos como evocando efectos no-psicoldgicos (efectos juridicos); y esa evoca-
cién conecta, a nivel psicolégico, el supuesto acaecimiento de estos efectos juridicos
con una serie de comportamientos correctos que deben seguirles.

Como puede apreciarse, éste es un mecanismo de causa y efecto. Una proferen-

76 QOlivecrona 1971: 219.

77 Olivecrona 1971: 221,

78 Olivecrona usa como punto de partida un analisis de algunas figuras juridicas de la Antigua
Roma, explicando que alli los imperativos performatorios eran pronunciados bajo solemnidades rituales
asociadas con la magia y la religién. Olivecrona realiza un extenso anlisis acerca del posible origen de
los imperativos performatorios, que se conecta con sus ideas acerca del origen de la primera constitucién
(en su basqueda de analizar la actitud de “respeto por la constitucién”). Una de sus conclusiones es que,
en tiempos modernos, la eficacia causal de los imperativos performatorios que primero se encontraba
en esta idea de la magia o la religién ha pasado a encontrarse en la ficcién de la “voluntad” de una auto-
ridad suprema. Cfr. Olivecrona 1971: 226-233, y cap. 9. También sobre este punto, el pensamiento de
Olivecrona puede verse como una refinacién del pensamiento de Higerstrom, el primero de los realistas
escandinavos en proponer este enfoque. Cfr., para un resumen, Higerstrom 1939.

79 Usando terminologia de Higerstrom, se activarfa asf la “disposicién moral positiva” (cfr. Ha-
gerstrom 1939: 352, 355).
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cia hecha bajo determinadas circunstancias correctas® establece el supuesto acaeci-
miento de un hecho (creacién de determinados efectos juridicos) y, de alli, se sigue
un efecto psicoldgico causal que vincula un patrén de conducta determinado con
un sentimiento de constriccion hacia su realizacién. También en este caso, la eficacia
del imperativo performatorio estd basada en la previa e independiente existencia de
estas ideas en los individuos (ideas acerca de ‘derechos’, ‘deberes’, ‘calidades juri-
dicas’; ideas acerca de comportamientos correctos que se siguen de determinados
acaecimientos); y funciona como medio para redirigir estas ideas y sentimientos a

determinadas acciones y situaciones®!.

4.1.4. El balance de la respuesta: imperativos, normas permisivas y normas
de competencia

¢Es esta respuesta de Olivecrona suficiente para hacer frente a las criticas de
reduccionismo? Entiendo que depende, por un lado, de cémo se entiendan estos
imperativos performatorios y, por el otro, de cuan dispuesto se esté a aceptar las
bases ontoldgicas y metodoldgicas de Olivecrona.

En cuanto a lo primero, pareceria ser que las normas juridicas que son impe-
rativos performatorios son, a su vez, imperativos independientes. Ello asi porque,
siendo imperativos, participan de las mismas caracteristicas de estos tltimos: no
existe una relacién personal entre dos partes, como en los mandatos; no existe un
sujeto pasivo determinado; su eficacia no dependeria del sujeto activo (quien sélo
es relevante en cuanto cumpla las formalidades del caso); y pueden ser convertidos
a afirmaciones sin mayores inconvenientes. Si esto es asi, entonces la primera critica
de Bobbio pareceria continuar en pie.

Ahora bien, incluso si efectivamente Olivecrona redujera todas las normas juri-
dicas a “imperativos”, ¢tendria este reduccionismo las consecuencias que Bobbio

80 Las circunstancias correctas refieren al uso de determinadas reglas: «[t]o fulfill its social func-

tions, speech cannot be disorderly. There are certain rules governing its use» (Olivecrona 1971: 249).
Aqui creo que podria parangonarse esta afirmacién de Olivecrona a las “condiciones de felicidad” de J.L.
Austin (Austin 1962). De hecho, Olivecrona toma fuertemente en cuenta a J.L. Austin (cfr. por ejemplo
Olivecrona 1971: 233-238).

81 Las palabras ‘derecho subjetivo’, ‘deber’, ‘calidad juridica’ son palabras vacias, cuya «function
in our language is primarily to serve as guides to action. When used according to rules, or at least when
supposed to be used in such a what, they become points of reference for consequential ideas concerning
correct and obligatory behaviour. Such consequential ideas are inculcated from an early age, regulated
through rules, and impressed by means of sanctions (social and legal). The result is that real positions of
power are established, real bonds are created, and certain attitudes in relations to personas and things are
formed» (Olivecrona 1971: 252). Olivecrona entiende ademas que el uso regularizado de estas palabras
lleva a que, cuando supuestamente son usadas de modo correcto, se encuentran conectadas con ideas
uniformes acerca de comportamiento correcto, actitudes fijas y escalas de valor relativamente comunes;
se transforman en un instrumento de control social y permiten el desenvolvimiento de la vida social en
sentido amplio. «The mediating idea that the words signify suprasensible entities and qualities covers up
the real function of our legal language» (Olivecrona 258 :1971).
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le asigna? Esto es, ¢«empobreceria la riqueza de la experiencia juridica» o, en cual-
quier caso, empobreceria las herramientas teéricas para dar cuenta de normas ju-
ridicas como las normas permisivas o las normas que confieren potestades?®? Este
ultimo punto seria de particular relevancia, también, para dar cuenta de otro tipo
de critica como la de H.L.A., no directamente dirigida a Olivecrona, sino a otras
corrientes consideradas como “imperativistas” como la de J. Austin®.

En mi opinidn, la posicién “reduccionista” de Olivecrona no parece participar
de esas consecuencias negativas sefialadas: podria perfectamente dar cuenta tanto
de normas juridicas permisivas, por un lado, y de normas juridicas que confieren po-
testades, por el otro (y, en sentido mas general, de normas constitutivas en sentido
amplio). La piedra angular de ello puede ser encontrada en el expreso rechazo de
Olivecrona a la equiparacién de “imperativo” a “imperativo de conducta”: esto es,
la equiparacién de ‘imperativo’ a ‘orden’®4.

Ademas de la consecuencia ya analizada, esto es que el imperativo independien-
te como tal no proviene de la voluntad de nadie, este rechazo tiene otra importante
consecuencia en relacién con las normas juridicas. Para Olivecrona, un imperativo
tiene definitivamente como objeto guiar (producir) causalmente la conducta; sin
embargo, esto es mas amplio que lo que generalmente se entenderia como “guiar
la conducta” a través de 6rdenes (concebidas tradicionalmente como prohibiciones
y/0 obligaciones®). También abarcaria una guia o produccién de conducta directa,
aunque menos intensa, como a través de permisiones®; y una gufa o produccion
indirecta de conducta, a través de la “evocacion de efectos juridicos”, como podria
ser a través de estos “imperativos performatorios”®’.

Bajo esta mirada, pareceria que el enfoque “reduccionista” de Olivecrona de
todas formas podria dar cuenta de normas juridicas como las normas permisivas y
como las normas que confieren potestades. En relacién con las primeras, indepen-
dientemente de qué posicién se tome con respecto a su caracter®® para Olivecrona
éstas no serfan sino un modo mas en el cual las normas juridicas ejercen influen-
cia en las mentes de los individuos y por consiguiente en sus comportamientos.

82 Agradezco al/la referi anénimo/a que sugiri6 la importancia de considerar explicitamente este

punto en el marco del presente trabajo.

8 Cfr. Hart 1961.

84 Cfr. Olivecrona 1971: 134-ss.

8 Cfr., por ejemplo, Austin 1998.

86 Cfr. para una idea muy similar Von Wright 1970, que entiende a las normas permisivas como
parte de las prescripciones (también compuestas por normas de obligacién y de prohibicién).

87 Como se verd en el punto siguiente, para Olivecrona existe una caracteristica esencial de las
normas juridicas como imperativos pero olvidada por el resto de los autores: su caracter sugestivo.

88 El estatus, funcién, relevancia y autonomia de las normas permisivas ha sido objetivo de gran
controversia (cfr., por ejemplo, von Wright 1970, Kelsen 1993). Aqui me limitaré a dejar abierta esta
posibilidad, dado que no puedo desarrollar el punto en esta sede. Para un analisis critico y exhaustivo al
respecto, cfr. por ejemplo Poggi 2004.
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Promoverian asf la realizacién de las actividades entendidas como permitidas y, de-
pendiendo de cémo se conciban los permisos, también limitarian o restringirian la
incidencia de comportamientos que impidieran esas actividades.

En relacién con las segundas, las normas que confieren poderes (o normas de
competencia), ha de recordarse que también existe una ardua controversia acerca
de qué tipo de caracter tienen. No puedo entrar en esa controversia en detalle®’; sin
embargo, vale lo siguiente. Si son normas que establecen obligaciones indirectas o
normas que conceden permisos a determinados sujetos para realizar “acciones nor-
mativas”, quedan sin duda abarcadas dentro de la categoria de Olivecrona por las
razones anteriores. Por su parte, si son concebidas como normas constitutivas, en
al menos una interpretacién de las normas constitutivas como algo diferente de las
normas regulativas y/o de las normas prescriptivas™ entiendo que pueden ser con-
sideradas bajo la 6ptica de los “imperativos performatorios” tal como propuestos
por Olivecrona®!. Incluso si se considera que son definiciones o reglas conceptua-
les, y por tanto no formuladas de modo imperativo, Olivecrona podria recordar lo
siguiente: «Lo importante es que el derecho en su conjunto sea presentado en un
sentido imperativo»®2,

Habiendo analizado lo anterior, queda considerar si la introduccién de estos
“imperativos performatorios” es suficiente para hacer frente a las criticas de re-
duccionismo, si es que no se comparten las bases ontoldgicas y metodolégicas de
Olivecrona. En este caso, por ejemplo, un realista moral no podria aceptar la vision
propuesta. Los efectos juridicos serfan considerados reales, sea pertenecientes a este
mundo sea pertenecientes a otro mundo (digamos, moral) con el cual puede conec-
tarse. La funcién primaria de esas normas juridicas no serfa en todo caso guiar la
conducta sino efectivamente realizar cambios en este otro mundo u otro nivel de
la realidad o, en todo caso, «#rigger» determinados hechos de ese otro mundo. En
todo caso, los efectos serian reales en el sentido de objetivos, independientemente
de aquello que subjetivamente consideren los individuos.

Sin embargo, el no compartir estas bases ontolégicas y metodoldgicas (o, al me-
nos, no considerarlas validas) no presentaria (inicamente un problema para la cate-

89 Del mismo modo que en el caso de las normas permisivas, en esta sede no puedo entrar en la

controversia. Me limitaré a dejar abierta la cuestién, y reenviar a Ferrer Beltran 2000 y Calzetta 2016 para
un andlisis critico y pormenorizado de las diferentes posibles concepciones de normas de competencia.

% Como en el caso de J. Searle (Searle 1969) y de G.H. von Wright (Von Wright 1970), respec-
tivamente. También acerca de este punto, en esta sede no puedo entrar en la controversia acerca de las
normas constitutivas. Me limitaré a dejar abierta la cuestién, y a reenviar por ejemplo al introductorio
Guastini 1986.

91 Esta interpretacion serfa cercana a la primera posicién que A. Ross adopté en relacién con las
normas de competencia, entendiéndolas como normas de conducta indirectamente expresadas (Ross
1963). Posteriormente, sin embargo, Ross abandoné esa posicién para entenderlas como normas consti-
tutivas, las cuales no considera normas de conducta sino fijan condiciones de validez (Ross 1968).

92 Olivecrona 1971: 119, 122.
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goria de “imperativos performatorios” de Olivecrona: se trataria de una digresion
base que afectaria la apreciacién de todo su aparato tedrico, y probablemente asi
invalidaria su propuesta, conclusiones, y consecuencias.

4.2. ¢Qué significa que las normas juridicas “influencian el comportamiento”?

Olivecrona reprocha a otros autores, especialmente aquellos que conciben al
derecho como un conjunto de mandatos expresién de voluntad de una autoridad
suprema, el pasar por alto la caracteristica esencial de las normas juridicas como
imperativos: su caracter sugestivo. Este caracter sugestivo es aquello que, segiin Oli-
vecrona, permite que puedan influenciar el comportamiento de los individuos vy,
producto de esta influencia, puedan causarlo. Se trata del establecimiento de una
conexién psicolégica entre la idea de una accidén y una “expresién imperativa”,
como prohibido u obligatorio. Y esta conexién, que apareceria a las mentes de los
individuos como objetiva y no empirica, se explica a su vez a través de la actitud de
respeto por la constitucion. Asi, la eficacia de las normas juridicas (entendida como
su capacidad de causar el comportamiento) depende de que los individuos respeten
la constitucion.

Analizar la actitud de respeto por la constitucion en profundidad excede el ob-
jeto del presente trabajo”®. Aqui, por hipétesis, asumiré que ésta existe, que su ex-
plicacién no es circular, y que es una actitud cuyo contenido (para los participantes)
puede sintetizarse como sigue: “Es objetivamente obligatorio obedecer a la consti-
tucion y a todos aquellos imperativos emitidos de acuerdo con las normas consti-
tucionales””*. La primera pregunta que surge entonces es cual seria exactamente el
contenido del caracter sugestivo de las normas juridicas, tal como lo postula Olive-
crona, y cudl seria exactamente el mecanismo psicoldgico que las volveria motivos
de la conducta de los individuos. ¢Qué significa que “influencian las mentes” y que
“acttan sobre la voluntad”?

La respuesta de Olivecrona a estos interrogantes es, quizas, un poco genérica. Por
un lado, explica esta influencia sefialando que las normas juridicas proveen de una re-
presentacion mental de una accién y que, por ser “normas juridicas”, logran asociar
esa representacion con un sentimiento o idea de deber objetivo que ya se encuentra
presente en los individuos (el respeto por la constitucion). Cémo se produce esa

93
94

Me he ocupado en detalle de su anlisis en Rabanos 2020.

Con un poco mas de detalle, esta actitud de “respeto por la constitucién” fundamentalmente
consistirfa en: la consideracién de las normas de la constitucién como poseyendo ‘fuerza vinculante’;
la consideracién de que existe un deber objetivo de obediencia hacia esas reglas; y la consideracién de
que existe un deber objetivo de obediencia hacia cualquier norma calificada como ‘ley’ o ‘norma juri-
dica’ por haber sido incorporada al sistema siguiendo las formalidades establecidas por la constitucién.
Por su parte, la eficacia de las normas juridicas deriva justamente de esta incorporacién, bajo estas
condiciones.

169



JULIETA A. RABANOS

asociacion es algo que, mas alla de sefialar que se trata de una conexién psicoldgica,
Olivecrona no provee y, en principio, considera que no es necesario proveer:

How the influence works on the individual mind is a question for psychology.
For the purpose of this treatise we need only point out the general conditions which
make law-giving possible as an effective instrument of governing society, the basic
elements in the structure of society which are a prerequisite to the functioning of the
law-giving apparatus®.

Por el otro, explica esta influencia a través de una cadena de eficacia causal que
comienza con este elemento basico para el funcionamiento del sistema juridico: la ac-
titud de respeto por la constitucion. Olivecrona explica que los individuos consideran
a la constitucién como vinculante por un condicionamiento de siglos, originado en la
época donde derecho y religién eran un tinico sistema normativo, y retroalimentado
tanto por el uso de la fuerza por parte de las organizaciones politicas como por la
educacion y el condicionamiento social. Esta consideracién como vinculante la hace
eficaz: los individuos se motivan con base en ésta, y asi causa sus comportamientos.

Las normas juridicas se insertan en esta cadena causal constitucion-comporta-
miento cuando son declaradas como tales por una autoridad del sistema de acuerdo
con formalidades establecidas en la propia constitucién. Los individuos consideran,
como parte de su actitud de respeto por la constitucién, que aquello que es asi de-
clarado participa de la fuerza vinculante originaria. Por este motivo, una vez que un
imperativo independiente es asi nominado “norma juridica”, la cadena causal pasa
a ser constituciéon-norma juridica-comportamiento. Todo depende, por lo tanto, de
que esa actitud de respeto por la constitucién exista, tenga efectivamente ese conte-
nido, y se mantenga a través del tiempo.

Ahora bien: ¢qué tipo de tesis es, para Olivecrona, aquella de que las “nor-
mas juridicas influencian el comportamiento de los seres humanos”? Si con esto
Olivecrona se refiere al hecho de los individuos (en la mayor parte de los casos)
toman a las normas juridicas pertenecientes al sistema en consideracién y actian en
conformidad con éstas, la tesis pareceria trivial. El propio discurso de Olivecrona
presupondria este hecho: si las normas juridicas no influenciaran a los individuos, el
sistema juridico no seria efectivo; y si no es efectivo, entonces las normas juridicas
no podrian tener eficacia causal. Para no ser trivial, la tesis deberia interpretarse
como afirmando algo mds fuerte: algo como que el tipo de influencia que ejercen es
de un tipo especial, quizas irresistible. Pero si esto es asi, deberia explicar por qué (y
cémo es que) existen actos constantes de violacién del derecho.

Esta es la posicién de Spaak, que termina concluyendo que la tesis de Olivecrona
serfa entonces o bien trivial (si solo quiere sostener lo primero) o bien falsa (si no

% Olivecrona 1939: 52.
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puede explicar lo segundo). Si bien admite que puede concebir formas para explicar
la violacién al derecho, en términos de otros factores que pueden contrarrestar la
supuesta influencia de las normas juridicas, Spaak sefiala que esto atenuaria la tesis
y la volveria menos interesante”®.

El punto que releva Spaak cuando sefiala que la afirmacién seria “trivial” es
interesante, dado que se conecta directamente con la pregunta sobre el origen de
la eficacia del fenémeno juridico. Este origen Olivecrona lo encuentra en la “acti-
tud de respeto por la constitucién”. Baste aqui sefialar lo siguiente: en el marco de
este discurso, puede establecerse una diferencia entre el origen de la eficacia de la
constitucion y del sistema juridico, y el origen de la eficacia de las normas juridicas
individuales. La segunda, por su parte, depende de la primera”’.

Si se ve de esta manera, la afirmacién podria no ser completamente trivial al
menos en un sentido: si Olivecrona considerase que la eficacia de la constitucion
y del sistema juridico no se debe a la influencia de las “normas juridicas” en el
comportamiento sino a otros factores. En este caso, la afirmacion estaria entonces
dirigida Ginicamente a las normas individuales, y quedaria por ver entonces qué tipo
de explicacién es dada para la eficacia de la constitucion y el sistema.

A mi entender, el interés de lo relevado por Spaak esta mas bien en sefalar que la
afirmacion de Olivecrona no es sino una presuposicion: en otras palabras, una afir-
macién que da por valida sin ofrecer ninguna prueba a su respecto. En este sentido,
Olivecrona presupone que la actuacién en conformidad con las normas juridicas (asi
como la critica y la justificacién de la sancién hacia quien no lo hace) es producto
de la eficacia causal de éstas. Presupone, asimismo, que esta eficacia es producto de
que han sido consideradas como vinculantes por haber sido declaradas “normas
juridicas” de acuerdo con ciertas formalidades por cierta autoridad del sistema.

Asi, Olivecrona nunca examina seriamente la posibilidad de que las acciones de
los individuos respondan a otras causas; no ofrece ninguna prueba empirica para
apoyar sus afirmaciones; ni tampoco determina con claridad cual serfan los extre-
mos que deberfan acreditarse en el mundo espaciotemporal para considerar que
una norma juridica “ha influido en el comportamiento” de un individuo. Estas cues-
tiones parecen deficiencias de importancia en el marco un discurso comprometido
con bases empiricas y cientificas, y no sélo abre la puerta a posibles falsaciones em-
piricas (lo cual derrumbaria el discurso) sino también a criticas como las dirigidas
por Spaak y otras, como por ejemplo aquellas relacionadas con la adecuacién de la
descripcion hacia el fenémeno observado (las cuales ponen en duda las conclusio-
nes especulativas).

% Spaak 2014: 134.

9 Este es un punto de partida compartido por otros autores, como por ejemplo Kelsen, para quien
hablar de la validez de las normas juridicas individuales presupone la existencia de un sistema juridico
eficaz. Cfr. Kelsen 1993.
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Dejaré para otra ocasion la discusién acerca de la posibilidad, e implicaciones,
de que la eficacia de la constitucién y el sistema (y consecuentemente de las normas
juridicas particulares) provenga de otras situaciones no consideradas por Olivecro-
na. Me ocuparé aqui de la segunda alternativa que considera Spaak, que es que Oli-
vecrona esté sosteniendo una “tesis fuerte” de la influencia de las normas juridicas.
Si bien creo que Spaak esta en lo cierto al poner este punto de relieve, entiendo
que Olivecrona podria responder a la critica Spaak le plantea. Lo que sucederfa,
sin embargo, es que se abriria otra posible critica la cual le seria mucho mas dificil
responder. Veamos esto.

La respuesta de Olivecrona a Spaak podria ser la siguiente. Debe admitirse que
si el Estado (como fuerza organizada) ejerce una fuerte influencia en los individuos
y causa asi sus comportamientos, no siempre es suficiente. La influencia se explica a
través de la “sugestion” que genera en la mente de los individuos, asociando patro-
nes de conducta con sentimientos de constriccion a la realizacion de éstos. El que
tenga esta influencia depende también de diversos condicionamientos que recibe el
individuo a través de la educacién, de su contacto social, etc. Esto podria llevar a
que el individuo no se represente siquiera otra alternativa que no sea la obediencia,
especialmente si sus intereses se encuentran generalmente satisfechos; o bien que se
la represente, pero que sea de un peso minimo en comparacion con la obediencia.

De este modo, la violacién al derecho puede explicarse en el marco del discurso
de Olivecrona o bien como una falla de esos condicionamientos, por lo cual el ca-
racter sugestivo de las normas juridicas o no es percibido o no es suficiente; o bien
por la existencia de otra alternativa que por cualquier motivo sea superior, ya sea en
una situacién especifica o en general (si los intereses del individuo no se encuentran
generalmente satisfechos).

4.3. ¢Es el “caracter sugestivo” la mejor forma de describir esta situacién?

¢Es la mejor forma de describir esta situacion, en todo caso, hablar de “caracter
sugestivo” de las normas juridicas? Autores como Spaak piensan que no, y que
Olivecrona habria encontrado una mejor forma de describir este estado de cosas si
hubiese simplemente seguido el analisis de Charles Stevenson acerca del asi llamado
“significado emotivo” de los términos morales. Spaak lo explica asi:

Stevenson, who thinks for moral terms as means by which we may influence the
attitudes of other people, explains that the emotive meaning of a word “is a tendency

of [the] word, arising through the history of its usage, to produce (result from) affec-
tive responses in people?.

% Spaak 2014: 129, citando a Stevenson 1937: 23.
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En opinién de Spaak, la explicacion de Olivecrona postula al cardcter sugestivo
como una propiedad de los imperativos independientes; es decir, postula que estos
imperativos tienen una propiedad como “hacer surgir una intencién avalorativa de
llevar adelante la accién”. Esto no agregaria nada a la explicacién de Olivecrona,
sefala Spaak, sino que ademas la volveria menos adecuada para dar cuenta del fe-
némeno. Asi:

Just as Stevenson finds the emotive meaning of moral words 77 the affective re-
sponses in people, so that there will be no emotive meaning over and above those
responses, Olivecrona might have found the suggestive character of imperatives in
the disposition of people to obey imperatives, so that there would be no suggestive
character over and above that disposition. In my view, an account along Stevensonian
lines would have been more realistic than Olivecrona’s account, in that it does not
posit entities or properties that play no real role in the purported explanation®.

El punto de Spaak es interesante dado que le permitiria, a Olivecrona, simple-
mente explicar la eficacia causal de las normas juridicas en términos de emocio-
nes'%, Si se leyese en esta clave, lo que estaria postulando Olivecrona seria algo
como lo siguiente. Los individuos poseen, por diversas razones, fuertes emociones
relacionadas con el término ‘norma juridica’ o ‘ley’. Cada vez que se usa la palabra
‘norma juridica’, se desata una respuesta afectiva relacionada con una disposicién
a la obediencia de aquello asi denominado. La respuesta afectiva est4 en gran parte
determinada por (el presupuesto de) el correcto uso de la palabra ‘norma juridica’,
que est4 a su vez determinado por reglas contenidas en la constitucion.

Creo que esto es perfectamente compatible con el planteo de Olivecrona, es-
pecialmente en lo que refiere de las normas juridicas creadas y eliminadas en el
contexto de un sistema juridico en funciones. Ademas, daria buena cuenta de por
qué resulta importante el proceso de adscripcién del término ‘norma juridica’ a un
imperativo independiente a los efectos de causar el comportamiento. Se trata en este
caso no de la capacidad potencial de motivar a la conducta, que se supone que todos
los imperativos independientes poseen, sino de la capacidad efectiva de hacerlo: una
capacidad asegurada por la respuesta afectiva vinculada al uso del término ‘norma
juridica’. Y esto tiene perfecta cabida dentro del interés del discurso de Olivecrona:
explicar cémo la creacién de derecho «es un instrumento efectivo para el gobierno
de la sociedad»!°!.

Se mantendrian, sin embargo, las cuestiones sefialadas en el punto anterior: la

9 Spaak 2014: 205.

100 Esto estaria, ademas, en consonancia general con su postura no cognitivista en metaética. Para
una discusién sobre si esta postura es no cognitivista o, en realidad, alineada con la teoria del error, véase
Spaak 2014, especialmente capitulo 6.

101 QOlivecrona 1939: 52.
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falta de examen serio de la posibilidad de que las acciones de los individuos respon-
dan a otras causas; la falta de prueba empirica para apoyar estas afirmaciones; y la
no determinacién con claridad cual serian los extremos que deberian acreditarse en
el mundo espaciotemporal para considerar que una norma juridica “ha influido en
el comportamiento” de un individuo.

Se le agregarian, ademas, algunas dificultades. La primera es que Olivecrona ten-
dria que dar cuenta de por qué la reaccién emocional de los individuos seria siempre
la misma, es decir, la que conduciria siempre al mismo resultado; y, si no se trata de
la misma emocién pero si del mismo resultado, bajo qué condiciones esto es posible
0 cémo se comprobaria. La segunda es que, incluso tomandolo a nivel meramente
especulativo, Olivecrona pareceria presuponer una homogeneidad muy importante
de emociones y personalidades entre los individuos que pertenecen a una misma so-
ciedad. Esto altimo, al menos teniendo en cuenta los ejemplos empiricos de algunas
sociedades modernas, parece dificil de sostener. En todo caso, Olivecrona tendria
a su cargo el demostrar en qué sentido (si alguno) se daria esta homogeneidad, algo
que no hace, sino que presupone.

5. Algunas breves reflexiones sobre la posible utilidad de la categoria
de los imperativos independientes

La categoria de imperativos independientes propuesta Olivecrona parece, sin
duda, un intento sofisticado y original de dar cuenta de las caracteristicas, funcién
y efecto de las normas juridicas y de los sistemas juridicos a los cuales éstas pertene-
cen. Como hemos visto a lo largo del analisis critico de la seccion 4, esta concepcion
de las normas juridicas (asi sus presupuestos y sus consecuencias) puede ser pasible
de diferentes criticas cuyo éxito es variable. Ademas de ello, el hecho de que esta
forma de concebir las normas juridicas esté tan estrechamente a una visién fuerte-
mente realista acerca del derecho (y de su estudio) puede hacer no sélo que no sea
compartida, sino que ni siquiera sea considerada con la atencién necesaria.

Teniendo eso en cuenta, quisiera concluir este trabajo con una reflexién mas bien
modesta. A mi entender, e incluso si no se comparte el marco teérico metodoldgico
y sustantivo de Olivecrona, la categoria de los imperativos independientes podria ser
de interés para dos temas relevantes y actuales de filosofia del derecho: la interpreta-
cién juridica sin intencién del legislador, y el debate acerca de las reglas constitutivas.

En relacién con lo primero, la categoria de imperativos independientes es resul-
tado directo del rechazo de Olivecrona al voluntarismo y a la idea de que exista una
voluntad de un legislador o soberano que dé origen (y que esté detras de) al dere-
cho. Gran parte de ese rechazo, sin duda, esta estrechamente vinculado al rechazo
a la idea de que exista una presunta “fuerza vinculante” de las normas juridicas
montada sobre la base de esta presunta voluntad (basado en una postura de rechazo
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a la existencia objetiva de hechos morales, siguiendo a Hégerstrom). Sin embargo,
independientemente de ello, uno de los argumentos mas fuertes en contra es la idea
de que la “voluntad” del legislador o soberano, simplemente, no existe; ésta no seria
mds que una ilusién, una mera ficcién, derivada de resabios de pensamientos magi-
cos y religiosos que nunca han dejado a las sociedades.

Esto parece estar muy en consonancia con aquellas investigaciones que conclu-
yen que no puede existir una “intencion” o “voluntad” de la autoridad legislativa,
al menos no del mismo modo que la concebimos de una persona en un contexto
de comunicacién ordinario, y por tanto intentan explorar caminos alternativos que
separan a los textos promulgados por las autoridades legislativas y la “intencién” de
esos promulgantes'%?, Si bien no es del todo claro cual sea la postura de Olivecrona
acerca de la interpretacién juridica, su concepcién de las normas como imperativos
independientes y su compleja vision acerca de las condiciones en las cuales estos
imperativos estarfan “en vigor” (esto es, serian eficaces para causar la conducta)
permite repensar la cuestién de la interpretacion de las “leyes”. Y lo permite de dos
maneras: la primera, desplazando la discusion y el foco de la interpretacion de las
“leyes” del emisor al destinatario (tanto las autoridades aplicadoras como los miem-
bros de la sociedad); la segunda, desplazando explicitamente el foco del analisis
hacia el contexto y condiciones en marco de los cuales esas “leyes” son emitidas, y
cudl serfa el contexto y condiciones en el marco de los cuales la promulgaciéon de
una “ley” podr tener éxito o no (esto es, ser eficaz para causar la conducta).

En relacién con lo segundo, acerca de las reglas constitutivas, creo que la cate-
goria de “imperativo performatorio” (como subclase de imperativo independiente)
puede ser de utilidad para repensar aquel elemento de “normatividad” que es ge-
neralmente considerado como parte indisociable de la idea de “constitutividad” o
de “regla” constitutiva. Con la categoria de “imperativo performatorio”, en efecto,
Olivecrona podria ofrecer tanto una explicacién de aquello “constituido” (la evo-
cacion de los “efectos juridicos” y qué son estos) como una explicacién del caracter
de la “constitutividad” (un cardcter imperativo, a pesar de lo que pueda parecer en
su forma superficial, no se limita a meramente establecer o “evocar” sino que prin-
cipalmente guia o provoca conductas).

Asimismo, su explicacién de cémo y bajo qué circunstancias un sujeto puede
evocar eficazmente esos “efectos juridicos”, aunque al mismo tiempo las consecuen-
cias de esa evocacién queden completamente separadas de su figura, puede contri-
buir a considerar con mayor seriedad la figura del emisor de la regla constitutiva en
el marco de las reglas constitutivas. De este modo, podria ayudar en la reflexién de
cuanto la “constitutividad” pueda depender de que el emisor posea una determi-
nada cualificacién o caracteristica, cuanto pueda depender del contexto, y cuanto
de aquellos destinatarios de aquella “regla” y sus creencias, ideas y/o expectativas.

102 Cfr., por ejemplo, el reciente Poggi 2020.
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