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PALABRAS PRELIMINARES

La Sociedzd Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
numero 21 de su Awnuario de Filosofia Juridica vy Socidl, correspon-
diente a 2003. Esta obra se edita desde 1983, esto es, dos afios des-
pués de que la mencionada sociedad fuera fundada en Valparaiso
como seccién nacional de la Asociacion Internacional de Filosofia
del Derecho y Filosofia Social.

El presente volumen se inicia con la seccign Estudios, donde el
lector encontrard 13 trabajos de teorfa y filosofia del derecho de
distintos autores nacionales y exttanjeros.

Sigue a continuacién la seccién In Memorian, con textos de
Miguel Reale, Gregorio Peces-Barba, Gianni Vattimo, Celso Lafer
y Agustin Squella, que fueron escritos en enero de 2003, con motivo
de l2 muerte de Norberto Bobbio. En cuanto a la seccién Testimonio,
contiene el texto de las iltimas voluntades de Norberto Bobbio, es-
critas por éste en 1999, al momento de cumplir 90 anos, y que
fueron dadas a conocer después de su muerte,

En ceanto a la seccidn Debate, contiene un texto de Fernando
de Laire, titulado “Ser progresista en Chile al despuntar e] siglo
XXI. 25 tesis para un urgente debate”. _

Por dltimo, la seccién Recensiones contiene 9 comentarios bi-
bliograficos sobre igual mimero de libros de interés de Ray Monk,
Francis Fukuyama, Robert Dahl, Otfried Hofte, Tadeusz Guz, Ricar-
do Guastini, Norbert Hoerster, Joaquin Garcia-Huidobro y Cristébal
Orrego.

Tanto éste como los anteriores nimeros del Anuario de Filpso-
fia Juridica y Social pueden ser solicitados a la Casilla 3325, Correo
3, Valparaiso, o al correo electrénico asquella@vtr.net

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
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NORBERT HOERSTER: “En defensa del positivismo juridico”, en
Hoerster, En defensa del positivismo juridico, Gedisa, Barce-
lona, 2000, pags. 9-27.

1. En su estudio “En defensa del positivismo jutidico” sostiene
Hoerster que “en el centro del positivismo juridico se encuentra la
tesis de la neutralidad”, segtin la cual “el concepto de derecho tiene
que ser definido prescindiendo de su contenido” (pp. 16 y 11).

Al respecto expresa (p. 12):

El iuspositivista exige que el concepto de derecho sea definido a través
de criterios puramente formales, neutros con respecto al contenido. Por lo tan-
to, desde el punto de vista del concepto del derecho, el derecho vigente puede
tener cualquier contenido. Normas tan extremadamente inmorales o injustas
como las leyes racistas en la Alemania de Hitler o en la actual Sudéfrica caen
bajo el concepto de derecho si responden a los principios constitucionales in-
ternos del respectivo orden juridico.

2. Hoerster plantea que “necesitamos un tal concepto valorativa-
mente neutro porque a menudo —como juristas y como ciudadanos—
no estamos interesados, 0 no lo estamos primordialmente, en una
valoracién moral de las normas estatalmente vigentes sino que sim-
plenamente queremos saber si una determinada norma en una deter-
minada sociedad, en un sentido valorativamente neutro, es o no de-
recho vigente” (pp. 21-22).

Y en “La teoria iusfiloséfica del concepto de derecho” —en-
sayo incluido también en el volumen En defensa del positivismo ju-
ridico— asevera (p. 140):

Si se prescinde de su inmoralidad, una ley moralmente dudosa, pero dic-
tada dentro del marco del orden juridico vigente, posee —sea que el fildsofo
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del derecho la califique o no de ‘derecho valido’— todas las propiedades que
también posee una ley moralmente inobjetable: ha sido dictada de acuerdo
con la Constitucién vigente. Es aplicada e impuesta por las autoridades juridicas.
Y, si alguien le niega obediencia (a causa, por ejemplo, de su inmoralidad), tie-
ne que contar con las consecuencias habituales de una violacién del derecho.
Todos estos hechos no pueden se eliminados optando por una definicién del
derecho antipositivista, con connotaciones morales.

3. El autor reconoce que ‘“‘los antipositivistas hablan de derecho
positivo y contraponen a este derecho positivo el derecho moralmen-
te aceptable como el derecho propiamente dicho” (p. 20).

Pero cree que “‘un tal uso del lenguaje puede tan sdlo conducic
a confusién”. A su entender, “de acuerdo con €l, el concepto de de-
recho positivo, es decir, del derecho moralmente neutro, tendria que
ser entendido de una manera mds amplia que el concepto de derecho”
y “existitian derechos positivos que ni siquiera serian derecho” (pp.
20-21).

4. Resulta admisible, empero, la incorporacién de expresiones co-
mo ‘derecho positivo’ v ‘derecho propiamente tal’, mientras puedan
ser utilizadas sin equivocos.

Cabria decir:

Las normas que “responden a los principios constitucionales internos” del
estado nacional-socialista son de ‘derecho positive’; mas constituyen ‘derecho
propiamente dicho’ sélo aquellas que son ‘moralmente aceptables’.

No hay que convertir a los dos conceptos en rivales.

5. Hart, que considera que “nada se ha de ganar en el estudio teé-
rico o cientifico de las leyes como fenémenos sociales” aplicando un
concepto como el de ‘derecho propiamente dicho’, piensa que su uti-
lizacién corresponderfa a una propuesta para “dejar a otra discipli-
na’ el estudio de las reglas excluidas por tal concepto (The concept
of law, Clarendon Press, Oxford, 1961, p. 205).

Pero no se trata de “dejar a otra disciplina” ese estudio. Las
leyes, como fenémenos sociales, esto es, como ‘derecho positive’, pue-
den constituir 0 no un “derecho moralmente aceptable”: ellas son,
como dijera Tomds de Aquino, “justas o injustas” (Summa theolo-
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gica, I-11, q. 96, a. 4, Encyclopaedia Britannica, Inc., Chicago, 1952).
Precisamente pot esto, la ciencia juridica puede efectuar un examen
al respecto y emplear también —aunque no solamente— un concep-
to como el de ‘derecho propiamente dicho’.

6. Sin duda, no se justifica proseguir con la controversia iuspo-
sitivismo-iusnaturalismo, en cuanto disputa sobre usos de la palabra
‘derecho’. Debieran efectuarse, como hemos planteado, “confronta-
ciones racionales de diferentes modos de definir términos tales co-
mo ‘derecho’, ‘norma’ y ‘validez’, entendiendo que para distintos fi-
nes pueden admitirse acepciones diferentes de estos mismos vocablos”
(Filosofia del derecho, Ediciones Juridicas Olejnik, Santiago de Chi-
le, 2003, p. 433).

Sin embargo, hay que advertir que, superados los estériles en-
frentamientos por el uso de palabras como ‘derecho’ y ‘vélido’, per-
manecen en pie las preguntas relativas a los criterios del ‘derecho
recto’ y la ‘obligatoriedad’ de las leyes positivas.

7. Segin Kelsen, “el juicio con el que juzgamos algo como justo
no puede pretender jamds excluir la posibilidad de un juicio de valor
opuesto” (;Qué es justicia?, Universidad Nacional de Cérdoba, Cér-
doba (Argentina), 1957, n. 32).

Pero con razén Carlos Santiago Nino, en “Justicia” —en E.
Garzén Valdés y F. J. Laporta (eds.), El derecho y la justicia (Trotta—
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas— Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 1996)— manifiesta (p. 469):

Por cierto que cuando formulamos un juicio de justicia no podemos ex-
cluir la posibilidad de que otros formulen juicios de justicia opuestos, lo mis-
mo gque ocurre con juicios de cualquier otra indcle. Pero si parece que esta-
mos ldgicamente comprometidos a rechazar tales juicios, o sea, a considerar-
los falsos o invdlidos. No parece tener sentido sostener, por ejemplo, «la pena
de muerte es injusta, pero bien podria ser justa».

Hay que tener presente, ademds, que los mismos ordenamien-
tos de derecho positivo se presentan con una ‘pretensién de correc-
cién’. Como precisa Robert Alexy, ésta se relaciona “con el acto de
establecer una constitucién” y “en este caso se trata, principalmente,
de una pretensién de justicia” (“Sobre las relaciones necesarias en-
tre el derecho y la moral”, en R. Vdzquez (comp.), Derecho y moral.
Ensayos sobre un debate contemporineo, Gedisa, Barcelona, p. 130).
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8. Es cierto que, como observara Eugenio Bulygin, “ni la pre-
tensién de la correccién moral de la regla de reconocimiento, ni la
pretensién de legitimidad de las autoridades v funcionarios implican
por si la correccidn moral o justificabilidad de las normas juridicas
que pertenecen a un orden juridico positivo™ (“¢Hay vinculacién ne-
cesaria entre derecho v moral?”, en R. Vdzquez (comp.), Derecho y
moral, p. 223).

Mas no lo es menos que el mismo derecho reclama un funda-
mento moral. Por esto, la pregunta por los criterios del ‘derecho rec-
to’ reviste especial importancia.

9.  Hoerster entiende que “no es contradictorio creer en critetios
objetivamente vilidos del derecho recto y concebirlos a éstos como
principios de la ética juridica —es decir, como principios acerca de c6-
mo deberia ser razonablemente el derecho— y no como critetios de-
finitorios del derecho efectivamente vigente” (p. 15). Pero expresa
que no cree “en la posibilidad de la fundamentacién de criterios su-
prapositivos del derecho recto objetivamente validos” (p. 25).

A juicio de Hoerster, “puede perfectamente sostenerse que el
positivismo juridico, en el sentido pleno de la palabra, debe ser defi-
nido como aquella posicién que abarca”, ademds de la ‘tesis de Ja
neutralidad’, la ‘tesis del subjetivismo’ (p. 15} —segtn la cual “los
criterios del derecho recto son de naturaleza subjetiva” {p. 11)—.

10. Con todo, afirma Hoerster que “la renuncia a una fundamen-
tacién objetivista de las normas en modo alguno tiene que tener
consecuencias relativistas tan radicales como suele suponerse” (p.
25).

Al respecto, plantea (pp. 26 v 27):

Los criterios normativos, las normas supremas {tanto del derecho como
de la moral) no son verdades encontradas por los hembres en una realidad me-
tafisica sino instrumentos de la convivencia social inventados o creados por los
hombires: los individuos que ponen en vigencia ciertas normas (como, por ejem-
plo, la prohibiccién de matar o de violar las promesas o Ios contratos) llevan,
en el grupo o en la sociedad en la que viven, una vida mejor, pueden realizar
mds eficazmente sus respectivas necesidades e intereses que en el caso en que
viviesen sin tales normas [..] En principio, como enfoque de fundamentacién,
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bastan los intereses de supervivencia de las personas reales y la inteleccién en
Jos medios empiricamente adecuados para la realizacidn de estos intereses.

11. Al atender a los “‘medios empiricamente adecuados” para la
realizacién de las “respectivas necesidades e intereses” y el logro de
una “vida mejor”, Hoerster se aproxima al objetivismo ético —el
cual no tiene por qué presuponer, como cree el autor alemdn, una
realidad que “sélo podria ser de naturaleza extraempirica”, una “rea-
lidad metafisica” (p. 25)—. Pero se aparta de él al sostener en “Etica
juridica sin metafisica” (en En defensa del positivismo juridico, pp.
67 y 70):

todo enunciado que diga que una determinada accidn es ‘correcta’ o
que una determinada norma estd ‘fundamentada’ debe ser entendido como ex-
presidn del interés de quien formula este enunciado. {..] A tiene perfectamen-
te el derecho de abogar por y B el derecho de abogar contra la vigencia de una
prohibicién general de matar y hasta luchar por sus respectivas posiciones.
Quién habrd de imponerse aqui es, en rtealidad, una cuestidn de poder. [..}
Deberfamos dejar de contraponer a un orden juridico basado en el poder otro
orden juridico que supuestamente estaria legitimado por un derecho superior.

Como el propio Hoerster admitiera en otro lugar, “los juicios
morales tenen pretensidn de validez universal” (“La fundamenta-
cién de las normas y el relativismo”, en Hoerster, Problemas de ética
normativa, Alfa, Buenos Aires, 1973, p. 154).

Manuel Manson



