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- PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosoffa Juridica v Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 26, corres pondiente al afio 2008,
y del cual se hace entrega en el segundo semestre de 2009, En proceso
de edicién se encuentra el ndmero 27 de esta obra, correspondiente a
2009, el cual incluiri las poncncias que autores chilenos presentaron
este ano en la Tercera Jornada Argentino Chilena de Filosofia del
Derecho vy Filosoffa Social, que tuvo lugar en Mendoza en ¢l mes de
mayo de 2009. En cuanto a la Cuarta Jornada Chileno Argentina de
Filosotia del Derecho y Filosofia Social, ella tendrd lugar en 2011 en la
Universidad de Valparafso.

El presente volumen de nuestro Anuario de Filosofia Juridica y
Soctal estd dividido en 5 secciones, a saber, Estudios, Traducciones,
Debate, Informe en Derecho, y Recensiones.

Sin perjuicio de lo que fue indicado al inicio de esta Presenta-
ci6n, estudios y recensiones destinados al nimero 27 del Anuario de
Filosofia Juridica y Social se esperarin hasta el 31 de diciembre de 2009.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
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. N. E. SIMMONDS, Law as a Moral Idea, Oxford, Oxford
University Press, 2007.

H. L. A. Hart lamaba la atencién, hace afios, sobre el hecho de
que juristas experimentados, con profundo conocimiento del derecho
en sus dimensiones tedricas y pricticas, pudieran diferir tanto a fa hora
de ofrecer una definicién explicativa del concepto de derecho (cf. The
Concept of Law, 12 ed., Oxford, Oxford University Press, 1961, pags. 1-
2). El mismo Hart sugirié que no debia darse una sola definicién
esencial del concepto de derecho, que pretendiera identificar
univocamente su género y su diferencia especifica, sino que, mis bien,
s¢ necesitaba una identificacién de ciertos rasgos de familia —en
expresién de Wittgenstein— para configurar un concepto analégico,
que pudiera aplicarse a realidades muy diversas, desde el derecho
primitivo hasta el derecho internacional pasando por el derecho de un
estado nacional moderno {(cf. ibidem, pigs. 15y 234).

Hart no pudo evitar, sin embargo, pronunciarse sobre una de las
disputas perennes a lo largo de la historia del pensamiento juridico. Me
refiero a la controversia entre tusnaturalismo vy iuspositivismo, que ha
revestido innumerables formas (cf. ibidem, pags. 151-207). Uno de los
aspectos de la cuestién consiste en determinar si es 0 no necesario recurrir
a algiin tipo de valoracién, o, a veces, mis especificamente, a alguna
forma de conocimiento o juicio moral, para explicar el derecho, su
esencia y sus funciones. Otra cuestién relacionada es [a de si el derecho
tal como es —en cuanto creacién del poder humano o “derecho
positivo”— cumple o no necesariamente alguna funcién moral, si realiza
0 no necesariamente alguna finalidad ética. Nadie discute que el derecho
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puede cumplir una func}c’m étic;{y ordcna;se l(;azla ;l:l?z:ﬁ:::jl
contingentcmente, €s decir, como fr’t';to de .la .on a );C hab}larsc e
los legisladores hist6ricos. La cuestin ¢s st acaso pue1 o habe .us,ticm
bien, de una orientacién necesan‘a.dcldcrcct.lo como(tia aci ; :jcre(:h(;
Nadie niega, tampoco, la posiblhdad.a')ntl.ngcnte cl u‘sarlt.e dereche
para la iniquidad, como fruto de la injusticia y de la malicia ; {”;
gobernantes. El asunto es si acaso, a pesar de ese uso inicuo, ad;i "
grado de justicia se realiza necesarlamente comov ?cn?f;ccucncm
isma del derecho. .
orme :l:: procuré dar una respuesta matizada a estas cuciu?nzse.
Admitié muchas conexioncs entre ¢l dcrech(.J’y la moral, pero negé ql
fuese necesario algin conocimiénto o mloracto? mora_l para .coslpfent c:
el derecho (cf. ibidem, 195-207). H;lrt afirmé la existencia de lo nl]lu
denominé el contenido minimo de derecho natural, es decir, a(_]uc :ils
reglas imprescindibles en todo ticnw:o.},-' lugar para. gliian:(l)ia:m:
supervivencia; pero destacé que esc minimo era comf)afld e on s
gran iniquidad. Por eso calific estas concxiones ent'rc c cr§d vl
moral como “no necesarias” (cf. ibidem, 189-195). Y se c?nsil l€r9 »
mismo como iuspositivista, a pesar de ahandor}:‘ar}la mayo,na de lasltg;ls—
fuertes del positivismo juridico precedente (cf. fbldem,'p;aygs.dli{(—)rals,?
203-207, y su cldsico “Positivism and the Scpnrat}on of Law afn Mo rd,
de 1958, ahora en Essays in Jurisprudence and Philosophy, Qx ord, Oxfo }
University Press, 1983, pags. 49-87). Su linea es scgt}uda por Ioscpll
Raz, Matihew Kramer, Jeremy Waldron y, me atreveria a decir, por la
mayoria de los teéricos analiticos de teoria del derech?. Otr(;ls a;its;ei?
entre los que sobresalen Lon L. Fuller, Ronald Dw}orkm yJo Fn Sc(;
en el dmbito anglosajén, y Javier Hervada, An@res Ollero, ra{nce :
’Agostino, Francesco Viola, Joaquin Garcia-Huidobroy Carlos lgn;csli(:
Massini, en el 4mbito latino, siguen, cada uno a su mane?, aula lu.z
clisica de que la realidad del derecho so]amcnt’e se compren cl'a' o
de la filosoffa moral y politica, y de que, ademas? Ia.m_lsma rea Ma? :
del derecho estd orientada, en la prictica, por principios de naturaleza
mortt Eldcbate entre estas dos orientaciones €s ir.lt.cr.minable porva f1:1;15
razones. Una de ellas es que la tradicidn iuspositivista se ha transfor-
mado continuamente, de manera que ha dejado de lado tesis que antes
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eran esenciales, como el relativismo ético y la obligacién de obedecer el
derecho injusto. En consecuencia, se nos hace parecer, a los criticos del
1uspositivismo, como si atacdsemos fantasmas, cuando esos fantasmas
eran realmente el tuspositivismo hasta hace no tanto. Algunos autores,
como Waldron, por ejemplo, quieren revivir esos fantasmas incluso.
Sobre el particular me remito a las investigaciones, entre otros, de Max
Silva, sobre Norberto Bobbio, y mia sobre Herbert Hart. Otra razén de
la imposibilidad de terminar el debate, o siquiera de plantearlo en
términos inteligibles, es que los puntos de partida de cada tradicién son
a la vez contradictorios e implicitos, a tal punto que resulta dificil
identificarlos de manera explicita para discutirlos abiertamente. La
complejidad de la argumentacién aumenta, ademds, en la medida en
que los autores del 4mbito analitico pretenden que sus distinciones y
subdistinciones, sus ejemplos y contracjemplos, son capaces de zanjar
el asunto. Con otras palabras, la discusién en el 4mbito angloamericano
ha degenerado en un escolasticismo complicado y estéril, que exige
mucho discernimiento para traspasar el velo de las palabras y de las
sutilezas y abocarse a [a discusién de los problemas y de las realidades.
Nosotros, en el drea latina, podemos beneficiarnos, sin embargo,
del contacto con dos autores contempordneos que estin llevando
adelante el debate en la Universidad de €ambridge: Matthew Kramer
y Nigel Simmonds. Se puede sostener ——con una simplificacién
minima— que Kramer continta la senda del wuspositivismo de H. L.
A. Harty Simmonds la senda “iusnaturalista” de Lon L. Fuller (el
entrecomillado se debe a que no se trata de un tusnaturalismo clisico,
sino de una especie de sentido comtn juridico que capta las exigencias
permanentes de justicia en las estructuras formales del derecho positivo,
lo que Fuller denominé “la moral interna del derecho”).

Kramer separa conceptualmente el derecho y la moral, a la vez
que reconoce las conexiones contingentes entre esos dos 4mbitos
normativos; al mismo tiempo, sostiene el deber moral de desobedecer
el derecho injusto, con lo cual rechaza la tesis de eso que Bobbio
denominé “positivismo ideolégico”, la pretensién de que existe un deber
moral de obedecer todo tipo de derecho, no importa cuin inicuo pueda
parecer a la conciencia del ciudadano o del funcionario llamado a
aplicarlo. Remito al lector a una obra representativa de la posicién del
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profesor Kramer (In Defense of Legal Positivism: Law w:thtzutd'l?rzmn:mf:;
Oxford, Oxford University Press, 1999), pues en csta. reseEaSFsco Or:ds.
con mis detalle una obra reciente del profesor Nigel E. Simm :
dea. »
e m;fz:igs expone su concepci6n del dcrccho'como 1ilea _moral
a lo largo de seis.capitulos densos y sugerentes. El pnme;g ( ]unspn;lui-
dence and the Nature of Law”, pégs. 1-36) se reﬁer? a las diversas trz;1
ciones de investigacion en teoria del derecho (urisprudence) que aln
intentado dar cuenta de la naturaleza del derecho. Elsegundo caplllt:.Jl.o
(“Dualism and Archetype”, pigs. 37-68) contr:t‘ponc ls{s d:)s posi 111-
_ dades bisicas, que €l denomina “dualismo” y “arquetipo .dSegun z;
visién dualista, una cosa es ¢l derecho que es'y otra, del tod,o lxv;rsa, ;e
derecho que debe ser segiin un ideal moral cualquiera. Segun la1 zzm-
un “arquetipo”, en cambio, toda forma del derecho ‘tal corio e.:i se .l
prende a la luz de un arquetipo o ideal de derecho justo. Las dos p -
ciones son representadas paradigmiticamente, en Ja hlstonach;u:lrl\cr
del pensamiento juridico anglosajén, por H. L.A. Harty Lon L. Fuller,
te.
mspec{lljc?sn::elg:ro capitulos restantes exploran.sendos aspectos de ht
controversia sobre la posible conexién (necesaria o commg.cntc)‘cr}trcl
el derecho como institucién social y el ideal moral al c,l'ue fxrvc(.j;\s;i ze)
capitulo tercero (“Evil Regimes and the Rule of an , pag‘sc.l i -
estudia la cuestion de si el “Rule of Law” (expresién trﬁducx .la al cas
tellano, en los textos oficiales, como “Estado de Derecho™)} es 50 anfl‘ente
un instrumento neutral en manos del poder, para cualesqu}era ?m:;’
buenos o malos, o, por el contrario, es ya en si mxfmo una ex1’g’cnz:ilal Z
la justicia politica y una restriccién c?e'la capac%dad de acc.lort, c’ aS
tiranfas. El capitulo cuarto (“Normativity, Legality and ]usnlcc , ;:’satg g
113-144) explora en qué medida puede verse afectado e lca‘ral\.(;er
normativo del derecho —i.e., su capacidad de crear deberes—y avali czl
de las normas particulares por su mayor 0 menor cor}cordincia colx‘l1 ;:—
ideal de justicia. El capitulo quinto (“Ideal and Experience”, pa1»s‘gns‘.:i >
168) elabora la tesis de que el ideal de derecho se pla'sm; eln pa ﬂopdel
de moralidad, que incluyen, entre otros, l?s exigencias de 1mpclr.1 ‘
derecho (“Rule of Law”); pero no es estitico, sino que !la df: realizar
mediante una continua adaptacién a la luz de la experiencia.

L A b e
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Simmonds no defiende, en este punto de su desarrollo, una
epistemologia moral compatible con la afirmacién de principios
universales e inmutables, como los que acepta la tradicién tomista de
la ley natural (cf, entre otros, John Finnis, Ley natural y derechos
naturales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, pigs. 91-129 y 308-317,
y Javier Hervada, Introduccion critica al derecho natural, 7° ed., Eunsa,
Pamplona, 1993, pigs. 139-172). Por el contrario, el profesor de
Cambridge considera que el ideal ¢tico, al que el derecho tiende en
cuanto arquetipoy en cuanto ideal, s €l mismo un ideal culturalmente
construido. En este sentido, se trata de un ideal relativo, esencialmente
variable. Sin embargo, precisamente por ser un ideal soctalmente
construido por muchas generaciones, no depende del poder politico
que crea el derecho positivo.

Finalmente, el capitulo sexto (“Legality as a Value”, pags. 169-
197), apoyandose en la idea de la “fuerza justificatoria” que poseen las
reglas legalmente vilidas —un punto enfatizado también por Hart al
explicar el aspecto interno de fas reglas—, viene a sacar la conclusién
de los capitulos precedentes, a saber, que la legalidad no es un “hecho
bruto” o un mero hecho desprovisto de valor, sino que, muy por el
contrario, estd revestida de un valor éico especifico. Este valor especifico,
segdn Simmonds, es que la legalidad crea una estabilidad en las

" infteracciones y expectativas humanas, que resulta imprescindible para

la libertad y la independencia de los individuos sometidos al derecho.
Légicamente; la identificacién de este bien humano —1la libertad y 1a
autonomia individuales— como principio orientador del valor intdnseco
del arquetipo de derecho es especialmente visible en nuestra cultura
liberal, que ha construido socialmente la escala de valores en I cual se
yergue la libertad como el supremo. Los argumentos de Simmonds sobre
las relaciones esenciales entre el concepto de derecho y la idea moral
intrinseca a su arquetipo son, no obstante, independientes de cuil sea
el valor (o los valores) identificado como sentido iltimo del derecho
positivo. En rigor, a su ejercicio de identificacién habria que aplicar
también sus cautelas acerca del valor relativo de los ideales morales
socialmente construidos.

Los argumentos de detalle no pueden ser analizados en una breve
resefia como la presente. La tesis central del libro es que el concepto de



394

derecho es una idea intsinsecamente moral; que el derecho mismo, como
realidad humanamente construida, tiene un “arquetipo” que jamds se
realiza plenamente, pero que incluye ese ideal moral que la humanidad
va construyendo a lo largo de su historia. En consecuencia, la investiga-
cién acerca de la naturaleza del derecho es en dltimo término una forma
de investigacién moral (cf. pag. 6). SSlo asi se explica el lugar prominente
que ocupa la idea del derecho en nuestra reflexién moral y politica {cf.
pig. 9).

A mi juicio, cabe dar algunos pasos mds en esta linea de reflexién.
En efecto, si tanto el derecho positivo legislado como el ideal ético al
_que tiende, que sirve para explicar su importancia, son construcciones
sociales mds o menos contingentes, subsiste la pregunta inicial: dexiste
una justicia ms alls de la convencién? ¢Es posible una captacién ra-
cional de exigencias de justicia y de moralidad independientes del con-
senso dominante, que incluso puedan cambiar ese consenso dominante
precisamente porque poseen una fuerza racional superior al consenso?
No me cabe duda, desde una perspectiva sociolégica, de que no habrid
mejora en el derecho establecido —mis atn en el caso del derecho
legislado— si no precede alguna forma de construccién social de un
arquetipo mejorado, o alguna forma de articulacién cultural del ideal
ético, capaz de influir al menos en los legisladores, jueces yotras personas
responsables de la configuracién empirica-det-derecho positivo. Sin
embargo, esta evidencia sociolégica deja abierta la cuestién del orden
de los factores: el ideal o el principio (eg., la igualdad de las razas),
évale moralmente porque ha sido construido socialmente o, por el
contrario, comienza a ser soctalmente reconocido y construido —no
sin dificultades y luchas— porque posee un valor racional de suyo?

En definitiva, la obra de Simmonds constituye, al nivel de la
discusién anglosajona sobre el derecho, un refrescante recordatorio del
carcter intrinsecamente ético del derecho positivo. Al nivel de la
fundamentacién del discurso ético mismo, en cambio, el autor reincide
en el problema que denuncia: la incapacidad de la filosofia practica
contemporinea —las excepciones son pocas— de admitir una norma
racional que se imponga a la autonomia de fos seres humanos. Mas si
una norma de ese tipo no existe —antes la agrupibamos bajo el rétulo
de “la ley natural”—, estamos tan solamente ante un positivismo de
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