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1. INTRODUCCION

Jules Coleman y Ori Simchen en el anilisis
de la palabra “Derecho” (Law), y evitando el
desenfoque cldsico respecto de otros términos
no juridicos, arguyen que ésta puede referir en
el stricto sensu legal: al estatus de “derecho” o
“no derecho” de un sistema de normas, el es-
tatus individual de cada norma y la determi-
nacién de si una norma particular es miembro
de un cierto sistema juridico. Sobre esta base,
distinguen ocho preguntas que sirven como
“actuales debates en la filosoffa del derecho”, a
saber: ;Qué es derecho? ;Qué es una ley? ;Qué
es el derecho? ;Qué es la naturaleza del dere-
cho? ;Qué es el significado de una ley? ;Qué es
el significado del concepto de derecho? ;Qué

es el significado de “derecho”?’.

En la filosoffa juridica analitica el estudio
del concepto de derecho es renegado, desde
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The Concept of Law, al de la naturaleza del de-
recho, o sea, de qué es lo que se tiene que ser
x para ser derecho o bien, lo que debe tener
para setlo.

Ahora bien, ;por qué preocuparnos por la
filosofia del derecho? ;De qué nos servird tener
respuestas a las interrogantes anteriores? A lo
largo de la historia de la misma, se ha sostenido
su “irrelevancia’, puesto que los abogados son
personas pragmaticas tanto por temperamen-
to como por necesidad. En el sistema chileno,
si bien la doctrina y la jurisprudencia no son
fuentes del derecho, su funcién —en tanto,
dogmadtica— es incuantificablemente ttil para
la prictica juridica: jueces consideran en sus
razonamientos la pluma de los eruditos, abo-
gados en sus defensas o ataques, los fiscales en
la confeccién de una acusacidn, el legislador
en su rol de conectar al derecho con la socie-
dad. La lista sigue; para ello cabe inquirir en
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;qué tan “filésofos” son los dogmdticos? Sin
embargo y en esta ocasion, pasando por alto la
interrogante, sugiero que la respuesta de cudl
es el derecho en un caso concreto dependerd
crucialmente de la respuesta a qué es el dere-
cho en general. Scott J. Shapiro expresa que los
tebricos jurl’dicos se abocan a estas cuestiones
con el fin de permitir mds fluidez y claridad
a la préctica®. Sencillamente, debe existir co-
nocimiento sobre qué hechos determinan en
tltima instancia la existencia y el contenido de
los sistemas juridicos, con lo cual se sabe qué es
derecho y qué no es.

El trabajo del fil6sofo del derecho es el
identificar el método apropiado para determi-
nar el contenido del derecho; el abogado colo-
ca en préictica ese método. Esto no implica ne-
cesariamente que los profesionales del derecho
necesitardn normalmente a los fildsofos, pero
si tener en cuenta interrogantes elementales de
cara a saber en qué terreno se estd operando. El
derecho es mucho mds de lo que un texto sena-
la, la comprensién del positivismo juridico si
bien es la que lidera la reflexién, en la practica
parece desplazada a un rincén de culto, pero
no de sacralizacién. Su estudio filoséfico atina
esfuerzos para hacer de éste un mundo mds
humano.

Como en todo campo epistémico, el ob-
jeto de estudio puede ser clasificado de dife-
rentes maneras, que importard para los méto-
dos y propésitos que tendrd la investigacién.
Este trabajo sostiene que el derecho, como un
asunto sujeto a reflexién, puede ser explicado
como: a) un sistema légico de caracteres o de
conceptos abstractos que tiene una estructura
ideal y que también goza de un bajisimo gra-
do de falibilidad en su funcionamiento; b) una
maquinaria de enunciados lingiiistico-norma-
tivos que dependen de la prictica de los ope-
radores juridicos, aquella que es susceptible de
prediccién para entregar resultados apodicti-
cos; ¢) o una serie de convenciones que se basa
en criterios practicos de relaciones humanas
que van mutando con el paso del tiempo.

La seccién II abordard estas posibilidades
de reflexionar el derecho a la luz de la herra-
mienta metafiloséfica de la triple distincidn,
la que diferenciard los 4mbitos de enfoques y
estudios sobre la naturaleza del derecho. La
introduccién de lo anterior involucrard la di-
cotomia entre monismo y pluralismo asociado
a las elucubraciones tedricas sobre lo juridico.
La pertenencia de ellas dependerd de la manera
como examinen al derecho. La seccién I1I se en-
cargard del andlisis de tres de las teorfas que de-
finieron a la filosoffa juridica analitica del siglo
XX, a saber: la teorfa pura del derecho de Hans
Kelsen, la aproximacién iusrealista de Alf Ross
y la elucidacién del concepto de derecho por H.
L. A. Hart. Todo con la finalidad de dar for-
ma a la propuesta metatedrica de Il y ver, en la
seccién IV, c6mo se ordena el mapa epistémico
de cara a la filosofia juridica analitica del siglo
XXI para evaluar el problema del valor o mé-
rito epistémico de las teorfas sobre el derecho.
Vale decir, el cémo resolver la interrogante re-
ferida a la eleccién de una teorfa que dé cuenta
de la prictica juridica involucrada en el andlisis
del filésofo, de la manera que sea més fructi-
fera y adecuada para su ejercicio. Esto serd re-
lacionado con la posibilidad de establecer una
concepcién argumentativa que enriquezca el
entendimiento de los debates metafiloséficos
actuales en la materia, en donde propongo que
son las teorfas pluralistas las que “hacen pro-
gresar o avanzar’ los estudios sobre la natura-
leza del derecho mucho mds que las monistas.

2. METODOLOGIA DE ESTE
TRABAJO

Una teorfa, para efectos de esta investiga-
cidn, sera vista como una construccién inte-
lectual que intenta establecer relaciones, expli-
caciones y definiciones sobre un conjunto de
acontecimientos u observaciones®. Si subimos
un nivel de abstraccién de la realidad, hacia
la teorizacién de una teorfa, el refugio de una
metateorfa se hace presente.



Antes de ir al andlisis de teorfas, concre-
tamente, una reflexion sobre la forma en que
pueden ser englobadas. La triple distincién,
propone que los asuntos epistémicos o sobre
los cuales se puede conocer, pueden ser de tres
clases: formales, empiricos y filoséficos (tam-
bién llamadas humanos)?.

Los asuntos formales son aquellos que ad-
miten una sola respuesta correcta obtenida a
través de la utilizacién de un procedimiento
preestablecido para dicho efecto: por ejemplo,
en las sumatorias matemdticas. Los empiricos
refieren a la admisién de una sola respuesta co-
rrecta arrojada por la experiencia o de cémo
se puede verificar un fenémeno en cuestién;
por ejemplo, estd lloviendo en Madrid. Las
interrogantes epistémicas que son situadas en
estas dos clases poseen una respuesta correcta
y Unica que requiere del cumplimiento de un
algoritmo que todo el tiempo debe entregar
la misma solucién y no otra, ya que ella serfa
errada.

Los asuntos filoséficos (o humanos), en
principio no tienen una respuesta correcta
Unica, puesto que mantienen un rango abierto
pero acotado de una multiplicidad de solucio-
nes igualmente vélidas y que no tienen preten-
sién de verdad absoluta. El requisito para per-
tenecer al margen es el mantenimiento de un
trato igualitario y respetuoso entre ellas, siem-
pre orientadas a la promocién de los valores de
la naturaleza humana. Esto significa que se ex-
cluirfa por ejemplo, una propuesta de derecho
tras argumentos de coercién destructiva con
sanciones que lesionan bienes juridicos como
la vida. Ademds, interrogantes en la historia, la
ética, forman parte de esta clase’.

El derecho desde la modernidad, puede
ser presentado en cualquiera de estas visiones.
Asi, la historia de la filosoffa analitica del de-
recho del siglo XX despliega un abanico con
los distintos modelos filoséficos que teorizan
lo juridico, o sea, que intentan responder a
su naturaleza. Este trabajo hard énfasis en los
ofrecidos por Hans Kelsen, Alf Ross y H. L. A.
Hart, sobre la base que se proyectan en el siglo

XXI en los debates filoséficos que sostienen los
herederos de estas concepciones.

El derecho, pensindolo como objeto de
estudio, debe tener delimitado el concepto de
lo que es o lo que se cree que es. Un concep-
to per se puede ser considerado como otorgar
una nocién general del objeto. El proceso de
referenciacién de un concepto puede admitir
los siguientes objetivos: (i) buscar y explicar los
usos lingiiisticos; (ii) descubrir el significado
de un concepto que subyace de nuestras préc-
ticas institucionales; (iii) formular un criterio
o estdndar normativo el cual debe satisfacer
la nocién para que pueda ser aplicada. Detrds
de cualquiera de estos pardmetros, se oculta la
forma en que concibamos el efecto ‘sistemati-
zador’ que pretenda esa nocién general.

La idea de ofrecer uno o varios conceptos
implica dos cosas adicionales: cémo se concibe
al mundo y qué ocurre con la significacién que
entregan las palabras por las cuales son exterio-
rizados y sus correlatos individuales, a ello se
suma la naturaleza de las cosas a las que se apli-
can. El conocimiento completo del concepto
consiste en el conocimiento y comprensién de
todas las aristas discursivas del mismo®. Luego
estas tltimas son patrones generales que debe
contener toda formulacién para referir un ob-
jeto. El andlisis de los conceptos queda, por
tanto, constrenido a lo que es la unidad en si
y no cémo es posible elucubrarla. Luego, los
conceptos requieren de condiciones minimas
para su dominio y también, para poseerlos.
Con ello, el individuo se apropia del relato y
lo hace propio. Los conceptos pueden com-
ponerse de cuatro partes, a saber: (a) los ras-
gos fundamentales de la cosa de la cual es un
concepto; (b) la explicacién de la comprensién
involucrada en el completo dominio de un
concepto; (c) la explicacién de las condiciones
para la posesién minima de un concepto; (d)
las capacidades requeridas para la posesién mi-
nima de un concepto’. No entraré en profun-
dizar lo anterior, solo expresaré que los con-
ceptos, reducen el grado de complejidad en la
comprensién del mundo, pues a través de su
funcién descriptiva constituyen sistemas que
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a la vez determinan estructuras que permiten
darle sentido al lenguaje que usamos en distin-
tos contextos, sea cotidiano, técnico u otro que
pueda pensarse.

Los conceptos ademds de gestar a los siste-
mas, también establecen sus limites y otorgan
coherencia a sus estructuras internas®. Sobre
esto, distinguen entre lo que hay en el sistema
y lo que implica para un contexto este sistema.
La red mental tanto individual como colectiva
que acarrea un concepto permite la auto-orga-

nizacién de un sistema’.

Hasta dénde llega el marco de aplicacién o
de composicién de un concepto es que puede
ser adscrito o sindicado como el responsable de
crear un sistema.

En el caso del derecho, su concepto en-
trana indefectiblemente la conjuncién de re-
glas, en la que, segtin gran parte de los tedri-
cos analiticos se encuentra presente la idea de
coaccién'®. Sin embargo, y pese a que pueden
existir rasgos compartidos en la reflexién, im-
porta el sistema que tedricamente construye el
concepto que se procede a utilizar. Con ello, la
madeja de términos que componen la estruc-
tura del pensamiento de un autor va a poder
ser resumida en un algoritmo. Y aquél, es po-
sible de ser clasificado dentro de la expuesta
triple distincién.

Que el algoritmo decante en una formula
légica o en una pila de hipétesis verificables,
implicard que el discurso tenga pretensiones de
correccion ante anomalfas dentro de la estruc-
tura que compone al sistema. Estableciendo
pardmetros y respuestas Ginicas (correctas) que
en definitiva, llevaran al conocimiento. El asu-
mir como respuesta correcta al enfoque, esta
es la obligacién epistémica que tiene aparejado
el que un concepto se aborde como un asunto
formal o empirico. La desventaja de este andli-
sis es que extermina posibilidades de una con-
cepcién argumentativa de maneras de hablar
de un objeto de estudio. Sin perjuicio de lo
anterior, si el enfoque formal o empirico es ¢/
mds apropiado para dar cuenta del objeto de

estudio, acéptese. Pero la maleabilidad de las
creaciones tedricas exige la discusion.

Que el asunto sea filoséfico parece ser més
engorroso y cierto que en los casos anteriores,
pues no se establece un margen de criterios que
lleven a la misma solucién. Esto dice relacién
con que quien postula que la naturaleza de
una cosa es necesariamente x, parece pertenecer
a otra clase de asuntos. En el estudio filosofi-
co —en oposicidn a formal y empirico— de
un objeto, la clave es la admisibilidad de otras
reflexiones en torno al mismo con mdrgenes de
respeto y productividad para el conocimiento
de la naturaleza humana'l. En el caso del de-
recho, conocer los conceptos de otras culturas
o la prictica, o més alld, tener desacuerdos en
la misma comunidad, es parte de la flexibili-
dad que tiene el concepto y estudio del mismo,
poco plausible —desde esta perspectiva— en
el plano de asuntos formales o empiricos.

A fin de ordenar el argumento de este tra-
bajo, agruparé en dos grupos a los asuntos que
traza la triple distincién. Por un lado, estardn
las inquietudes formales y empiricas bajo la rd-
brica de “monismo”. Por otro, los quehaceres
filoséficos en el entendido de “pluralismo”.

Ahora bien, cuando utilizo el término de
“monismo” refiero a la unidireccionalidad del
planteamiento de un autor sobre el objeto de
estudio. Donde s es visto como un asunto for-
mal o empirico existe un trabajo solo sobre el
postulado particular y no hay una extensién
hacia otros campos epistémicos, con lo que se
elimina el didlogo y propone una correccién
frente a otros entendimientos. No obstante, es
posible que se llegue a un intercambio de ideas
con una tesis monista, pero solo se limitard a
que ésta exprese su superioridad epistémica.
Mientras que cuando utilizo la tipologfa de
“pluralismo” expreso que hay una multiplici-
dad de redes que son admisibles por el postula-
do de un autor respecto del objeto de estudio.
Por tanto, pueden existir varias respuestas a las
interrogantes que surjan en el transcurso del
andlisis y de igual manera, ser todas beneficio-
sas para propésitos de lograr el conocimien-



to'%. Se permite un didlogo con otras posturas,
inclusive éste le permite a cualquier tesis forta-
lecer su bagaje. Y con ello lograr un valor epis-
témico mayor para efectos de dar cuenta de la
realidad, claro que no hay una imposicién de
una postura por sobre otra. Entonces no existe
esta obligacién de asumir como respuesta co-
rrecta a un enfoque en particular. Sin embargo,
genera el problema de elegir una teorfa, en el
entendido de un rango abierto pero acotado de
las mismas que permita explicar la realidad de
una manera més idénea y concordada con las

pretensiones del tedrico'®.

Recapitulando, la triple distincién se funde
en la dicotomia entre monismo y pluralismo.
Ahora bien, para reconocer a una teorfa como
monista o pluralista, podemos usar criterios
como:

— La admisién de un ndmero x de solu-
ciones al problema inicial del estudio.
Monistas, en general, uno. Pluralistas,
indeterminado o 7.

— Test de proporcionalidad en el valor
epistémico de los resultados del anali-
sis. Monistas no procederdn a la dife-
rencia, siempre sus teorifas son necesa-
riamente superiores. Pluralistas evaltian
criterios de idoneidad, descriptibilidad
y neutralidad.

— Existe 0 no la posibilidad de didlogo
entre las diferentes posturas. Monis-
tas, en principio, no, tienen obligacién
epistémica de asumir certeza. Pluralis-
tas, si.

3. MONISTAS Y PLURALISTAS
EN LA REFLEXION TEORICO-
ANALITICA DEL DERECHO DEL
SIGLO XX

Las teorfas monistas, segin lo que se vio en
la seccién precedente, colocan a su objeto de
estudio como un asunto formal o un asunto

empirico. Los teéricos analiticos del derecho
que incluyo en esta categoria son: Hans Kelsen
con su teorfa pura y Alf Ross que representa un
realismo juridico cientifico.

Las teorfas pluralistas, por su parte con-
ceptian al derecho en tanto objeto de anlisis
como un asunto filoséfico (o humano) del cual
hay mds de una respuesta correcta a la hora de
indagar sobre su naturaleza. Sobre una teorfa
de esta indole, argumentaré con 7he Concept of
Law de H. L. A. Hart.

En esta seccidn, aplicaré los criterios sefia-
lados al final de la seccién precedente a los tres
postulados mencionados a fin de generar un
baremo vélido que sea posible emplear para el
andlisis y clasificacién de las posturas presentes
en los tres primeros lustros del siglo XXI.

A. KELSEN'Y LA PROPUESTA
NORMATIVISTA

La Teoria pura del derecho de Hans Kelsen
estudia al derecho “con prescindencia de otros

elementos™4

. La tesis se diluye en “una teorfa
sobre el derecho positivo en general y no de
una teorfa sobre un orden juridico especifico.
Es una doctrina general sobre el derecho, y no
la interpretacién de normas juridicas parti-
culares, nacionales o internacionales (...) En
cuanto teorfa pretende, exclusiva y Ginicamen-
te, distinguir su objeto. Intenta dar respuesta
a la pregunta de qué sea el derecho, y como sea;
pero no, en cambio, a la pregunta de cémo el
derecho deba ser o deba ser hecho. Es ciencia
Jjuridica'>; no, en cambio, politica juridica’!.

La tesis de Kelsen para decir qué es el dere-
cho, necesariamente excluye del andlisis lo que
no tenga que ver con su naturaleza. Asimismo,
busca una unidad de método al instante de dar
el concepto de derecho. Lo que sea derecho
va a depender de la accién, de lo féctico y de
lo que ocurra en el mundo. Con esto, Kelsen
aplica el principio de verificacidn, la tesis re-
ductiva, la observacién, que permiten inferir
el tratamiento del derecho como un asunto
formal'’.
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El concepto de derecho en la teoria pura
estd asociado a la sancién ante el cumplimien-
to de lo que expone el enunciado dedntico de
la norma, ello supone que si no es lo anterior,
no puede ser derecho!®. Idem si se quiere ha-
blar de sistema juridico, no lo es, si no tiene
una Griindnorm en la ctspide que lo valide.
Aqui estd la respuesta de lo que es el derecho y
cémo es, no admite otras soluciones, necesaria-
mente el derecho se identifica con la coaccién
y normas que se condicen con sanciones basa-
das en supuestos de hecho de “infraccién”. Por
tanto, puede ser utilizado para expresar cual-
quier cosa que cumpla con esos requisitos, he
ahi su poder descriptivo y, sin duda, prescrip-
tivo. La teorfa pura, finalmente, busca normar
las conductas, valerse del determinismo que la
ciencia le provee a la libertad del individuo'.
Lo que se aparte del margen que establece la
teorfa pura, no es derecho ni tampoco teoria
del mismo. Por lo tanto, una conceptuacion
distinta de lo que Kelsen plantea dudosamen-
te podria ser del orden juridico, si con mayor
razén expresa que solo hay normas primarias,
“las genuinas” y las secundarias de haberlas en
el sistema, no serfan juridicas stricto sensu.

B. ROSS Y EL REALISMO JURIDICO

Alf Ross en su Om ret og retferdighed de
1953 (en espanol, “Sobre el derecho y la jus-
ticia) present$ una idea de lo juridico a partir
del concepto de “derecho vigente”. Para enten-
der a este, propuso de forma analégica cémo
el derecho se parece y se muestra como una
partida de ajedrez donde dos personas juegan y
una observa®’. Por un lado, si el observador no
sabe nada del juego, no entenderd lo que estd
pasando. Por otro, si conoce las reglas del jue-
go, pero no la teorfa (o bien, poco), cambia el
cariz de esta observacién, puesto que sdlo po-
drd predecir comportamientos y/o movimien-
tos. Ahora bien, para una comprensién cabal de
la partida, se requiere conocer la teorfa, esto
es: (i) El movimiento de las piezas no es con-
siderado como un simple cambio de posicién
de objetos en el espacio, son movidas en un

juego. Estas no se encuentran en una relacién
causal, la conexidon que proviene es por medio
de las reglas y la teorfa del ajedrez (de significa-
do); (ii) Las acciones que constituyen el juego
solo pueden ser llevadas a cabo cuando se juega
en forma alternada con una segunda persona.
Esto es, la coparticipacién (fellowship), igual
interpretacién ambos jugadores, cosa que ten-
ga coherencia la partida®'.

Todo esto hace que se tome al juego como
un modelo simple de lo que él llama fendmeno
social. En el esquema, se distinguen dos clases
de reglas: las primarias (directivas) y que en
ajedrez determinan la ubicacién de las piezas y
las movidas, no a las reglas de la teorfa del jue-
go. Estas ultimas son enunciados hipotético-
teoréticos, puesto que presuponen a las prima-
rias e indican las consecuencias de las movidas,
las estrategias (condicionan la casuistica). Las
primeras son vividas como socialmente obliga-
torias por cada jugador (ligado a un método
de accién mds una trasgresion a las reglas pro-
vocard reaccién de protesta al otro lado). Res-
pecto de las reglas de la teorfa del ajedrez, una
movida torpe no provoca protesta, s sorpresa.

Para saber qué directivas rigen el juego del
ajedrez es necesaria la observacién externa (ac-
ciones y regularidades) lo que no distingue las
practicas vigentes ni menos entre regularida-
des condicionadas por la teoria del juego. Para
disuadir entre estas se requiere de reglas que
los jugadores viven como socialmente obligaro-
rias?. Ahora bien, una regla es vigente si los ju-
gadores le dan adhesién efectiva, porque estdn
—y se sienten— socialmente obligados por las
directivas contenidas en ella. La vigencia, po-
see dos elementos: la efectividad real de la regla
(observacion externa) y la manera en la cual la
regla es vivida como motivadora, esto es como
socialmente obligatoria (interna).

Por lo tanto, las reglas requieren de expe-
riencia (patrones de conducta) y de un con-
tenido abstracto de esas reglas (normas del
ajedrez). Esto posibilita la interpretacién/
comprension fenémenos ajedrez, hace un todo
coherente de significado.



La partida de ajedrez se materializa solo
cuando son puestos en relacién con las normas
del ajedrez y viceversa. El derecho consiste,
segtin Ross, en fendmenos juridicos y normas
juridicas en una correlacién mutua®. Con el
derecho vigente se interpretan las acciones
como fendmenos juridicos que le dan al “todo”
coherencia.

La vigencia de una regla de derecho es
algo fictico (observado) y que tiene asidero
en la validez metafisica en el ser de las cosas®*.
Ciertamente, la légica discursiva del derecho
depende de la experiencia, lo que pueda darse
en la realidad. Luego, el andlisis de Ross posi-
ciona a la pregunta de qué es el derecho en el
campo de los asuntos empiricos con una sola
respuesta: la predictibilidad del modelo se ma-
nifiesta con la labor de los jueces y los opera-
dores juridicos®. Necesariamente toda préctica
del derecho en el respecto de los realistas puede
llegar a ser predicha. Y lo que sea 0 c6mo sea el
derecho epistémicamente ya tiene un valor. La
coherencia de la tesis realista de Ross, en base
a un binomio estimulo-respuesta, establece la
obligacién epistémica de la correcta solucién.
Tengamos claro que el andlisis no se extiende a
otras posturas como las de otros realistas escan-
dinavos o los norteamericanos.

C. ELDERECHO COMO UN
PRODUCTO HUMANO: H. L. A.
HART Y UNA TEORIA JURIDICA
PLURALISTA

Hart en 7he Concept of Law sugiere prestar
atencién a las sutilezas de nuestras formas de
hablar. Luego, lo juridico se basa en la com-
prension de los conceptos con que cotidiana-
mente se desenvuelve, esto implica “no dar un
concepto de derecho”?, sf otorgar herramien-
tas para el estudio de ellos. El fenémeno juri-
dico para Hart, se construye a partir de usos y
las practicas lingiiisticas. Una cuestién inédita
hasta entonces, pues con los argumentos de los
monistas, el derecho en su andar parecia aso-
marse como una ciencia predictiva.

Quienes se abocan a dar con seguridad un
concepto de derecho es que fijan su andlisis en
tanto preguntar por su naturaleza o a definir-
lo con una unidad semdntica, lo hacen desde
distintos métodos y tal como se expresd ante-
riormente, la coexistencia de esta diversidad es
que enriquece a la tradicién e intentan cons-
truir una teorfa con pretensién de generalidad.
Desde Hart en adelante, la filosofia analitica
del derecho tiene un giro, uno hermenéutico”
en la explicacién de su objeto de estudio, vale
decir, que el derecho es un producto humano
que se manifiesta a través del lenguaje y que su
andlisis depende de la estructura de éste. En ese
sentido, la tendencia de sociologfa descriptiva
y teorfa juridica analitica?® de 7he Concept of
Law es relevante tanto para la re-construccion
del pensamiento de Hart como también, de
cara a sus causahabientes en la literatura eru-
dita.

Acerca de la pregunta “;qué es el dere-
cho?”, Hart no reconoce una sola respuesta
correcta y vélida. Eso permite que entendamos
que el derecho es parte de nuestras pricticas
sociales, nuestras maneras de normarnos y en
definitiva, algo no exacto, no como pretenden
los monistas.

Cabe inquirir acerca de la naturaleza de las
conclusiones de 7he Concept of Law. La pre-
tensién de que el andlisis conceptual nos en-
sefia no solo sobre las palabras sino también
sobre las realidades a las que se refieren es un
supuesto metodolégico que Hart comparte
con J. L. Austin. Con todo, la caracterizacién
que Hart hace de su investigacién puede pare-
cer ambigua, pues ;cémo pueden tales andlisis
conceptuales ensenarnos algo mds que las ma-
neras cémo hablamos y pensamos? La pregun-
ta es motivada por la conviccién de que existe
una separacién entre el lenguaje y el mundo,
en virtud de la cual existen dos tipos de cono-
cimiento: de un lado, un a priori y analitico
(como el que nos entrega el andlisis concep-
tual), y, el otro a posteriori y sintético (como el
que nos entrega la ciencia). Estas dos formas
de conocimiento parecen en principio incom-
patibles en el sentido de que los métodos que
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permiten obtener uno, excluyen la experiencia.
Mientras que el primero pretende consistir en
verdades necesarias (como que 2 +2 = 4, o que
un soltero es un hombre no casado), el segun-
do parece tratarse de verdades contingentes
(como que hay cuatro manzanas en la canasta,
o que el autor de este texto estd soltero).

Ahora bien, es pricticamente undnime
entre los comentaristas el entendimiento de
The Concept of Law como una investigacién «
priori®. Esto le ha merecido la critica segin la
cual tener esa cualidad, no puede entregarnos
conocimiento relevante, esto es, no trivial. Sin
embargo, algunos autores, como Joseph Raz,
han entendido que esa es la forma de deber to-
mar las investigaciones acerca de la naturaleza
del derecho (un ejemplo de ello es su ensayo

Authority, Law and Morality™).

El concepto de derecho es un equivoco.
Hart presenta la anterior idea a través de la ex-
plicacién de la vaguedad del lenguaje ordinario
y el uso de términos base del derecho, —al-
gunos—de contenido mds sociolégico como:
obligacién, aceptacién, deber, coaccién, con-
ducta, comportamiento (los que se pueden re-
sumir en el punto de vista externo y en el inter-
no)3'. En ese sentido, el ndmero de soluciones
es 7 a la pregunta de qué es el derecho. Y con
los usos es que podemos desentrafiar criterios
de idoneidad, descriptibilidad y neutralidad
para preferir una respuesta que acomode mds a
la explicacién. Para llegar a este punto, puede
existir un didlogo entre las distintas intuiciones
y argumentos racionales que presenten los ted-
ricos. Quizds ese fue uno de los propdsitos de
Hart en la elaboracién de su tesis*2. En los mo-
nistas, las intenciones explicitas fueron distin-
tas, en el caso de Kelsen fue realizar un andlisis
del derecho con prescindencia de elementos
que pudieren embarazar la correcta conceptua-
cién. No asi en el caso de Ross que pretendié
llegar a ofrecer mecanismos para identificar
al derecho en la prictica y tedricamente. En
ellos, el concepto de derecho epistémicamente,

es univoco™.

4. VALORES EPISTEMICOS
Y TEORIAS MONISTAS
Y PLURALISTAS: PARA
UNA CONCEPCION
ARGUMENTATIVA DE LA
FILOSOFIA ANALITICA
JURIDICA DEL SIGLO XXI

“La pretension de la teoria del Derecho es
aparentemente clara: explicar lo general (o uni-
versal) del Derecho. La teorfa general del De-
recho no tiene como objetivo prescribir com-
portamientos ni exponer cémo deberia ser el
Derecho, sino describir el ser del Derecho o
aquello que lo hace ser Derecho”.

El estatus de todos permanece invariable.
Monistas y pluralistas en un mismo grupo. Las
teorfas monistas solo tienen como finalidad
describir/explicar a la realidad juridica y no la
discusién de planteamientos con otras teorfas,
sf lo incluyen las pluralistas. Se escudan en que
el valor epistémico de la teoria y (monista) es
mayor al de la teorfa z (pluralista).

Para determinar el concepto de derecho
existe una dificultad que radica en dos razones:
en primer lugar, el derecho es multidimensio-
nal, en el sentido de que este puede ser estudia-
do desde distintos puntos de vista y al mismo
tiempo, obtener muchas conclusiones que no
se parecen en nada. Un completo entendi-
miento del derecho requiere la consideracién
de tres dimensiones: el derecho como reglas,
el derecho como hechos y el derecho como va-
lores®. En segundo lugar, tener en cuenta la
diversidad de escuelas de pensamiento y ma-
neras en que se ha hablado y se habla sobre el
derecho. Respecto de esa tridimensionalidad es
que los conceptos de derecho deben partir, y
me refiero con “los” a aquellos ¢/, un 'y nuestro.

Hart postula que la teorfa del derecho debe
ocuparse de describir qué es el derecho y sobre
ese punto, se puede reconocer el matiz entre:
concepto, naturaleza, prictica e incluso, cien-
cia. Expresa al mismo tiempo que “el deseo de
uniformidad es muy fuerte en la teorfa juridica
y puesto que no es en modo alguno algo desdo-



roso debemos considerar (...) argumentos al-
ternativos en favor de ella”®. Dos interesantes
cuestiones: por un lado, “la objetividad” y por
otro, la diversidad en la reflexién del derecho.
Argumentos que se presentan entre métodos y
propésitos de la filosoffa del derecho. Es im-
portante circunscribir esto, a la teorfa analitica
del derecho, como los demds planteamientos
que suceden a Hart se sitGan en esta linea?’.
Asimismo, esta no es primariamente una in-
vestigacién lingiiistica (para los que utilizan el
argumento de hacer lexicograffa), sino que es
también, un intento para dejar al descubierto
los principios bésicos que estructuran una par-
te altamente significativa de nuestro mundo®®.

Es la descripcién del mundo, del derecho
la que queda relegada a la teorfa del derecho,
ssi lo hace es exitosa? ;Por qué hablar del éxito
de una teoria, acaso el modelo es: “una teoria es
mejor que otra’? Paréntesis en las teorfas mo-
nistas, Hart reconoce la idea de la diversidad
en torno al pensar sobre lo juridico, pero tam-
bién asume que hay posturas objetivas (e inclu-
so, reduccionistas, en este caso, los monistas).
Los filésofos del derecho estdn comprometi-
dos en una amplia investigacién acerca de la
identidad del derecho y sus implicaciones®.
Sin embargo, Hart reconoce la superioridad
de teorfas sobre las otras, pero solo limitado
a las posturas reduccionistas, que igualmente
podrian coexistir en tanto, en el caso de con-
ceptos como ‘derechos’, ‘capacidad’, ‘error’, o
‘sociedades’, los fildsofos se han apresurado en
indagar su naturaleza, suponiendo que por me-
dio de definiciones se podrian superar los pro-
blemas relacionados con dichos esfuerzos*®. Lo
que se tiene que elucidar son las condiciones
que gobiernan el uso de palabras en determi-
nados contextos sociales, en lugar de indagar
las esencias misteriosas con las que se pretende
justificar la construccién de teorfas apoyadas

en definiciones®!.

Si la teoria del derecho (y luego, algtin con-
cepto de derecho) fuere(n) objetiva(s) podrian
solamente proporcionarnos el conocimiento
acerca del derecho en general y no acerca de un
lugar en particular, ello serfa imposible*2. Esa

objetividad es basada en convenciones, que
igual podrian denotar cierto grado de inde-
terminacién, Hage plantea para explicar esto,
dos ejemplos: el de las ballenas y el de Plutén.
Sobre el primero, radica una duda: ;son peces
las ballenas? La reflexién va encaminada a lo si-
guiente: la novena edicién de una enciclopedia
de clasificacién del reino animal (Systema Na-
tura) dijo que las ballenas eran peces, luego su
predecesora publicada dos afios después, dijo
que eran mamiferos y sobre ello se ha cons-
truido la convencién de que son mamiferos.
Acerca de la segunda, los astrénomos comen-
zaron a discutir luego del descubrimiento de
un nuevo planeta, Eris, en 2003, que resulté
entrar en una clasificacién llamada de los “pla-
netas enanos’” o planetoides. Luego, Plutén, el
noveno planeta del sistema solar (desde que
se conoce) fue degradado a esa categoria. En
ambos casos habfa una incerteza inicial acerca
de la clasificacién de los objetos y ella fue re-
ducida no por la reunién de mds informacién
sobre estos objetos, sino que por el cambio o
de-formacion de la convencién que definié los
limites de una categorfa®®. Su certeza se debié
a una convencidn, luego puede surgir si ella
es arbitraria 0 no. Un tema de prictica, algo
que no nos interesa en esta ocasion, pero que
Chang ha discutido a propésito de si el agua
es/siempre ha sido H20%,

La busqueda del eclectismo en los concep-
tos y en la construccién de discursos que tras-
ciendan a las instituciones de la sociedad, se
multiplica en el interés del conocimiento y de
la descripcién de lo describible, o sea, de lo que
pertenezca a la prictica. A la vez siendo el de-
recho una cuestién prictica y normativa y una
de cardcter tedrico, susceptible de pertenecer a

una reflexién®.

La limitacién de este trabajo es a estas
cuestiones metatedricas y metafiloséficas del
concepto de derecho, de la asignacién de un
valor epistémico o no. Médxime son los con-
ceptos mismos los que tratamos de entender, y
cémo pueden explicar al mundo, no como Raz
se equivocaba al plantear que no son “herra-

mientas de explicacién™®.
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“El derecho es un producto que no puede
ser desarrollado al margen del comportamien-
to y esfuerzo humano (...) el derecho no es
un producto de la naturaleza (...) Su existencia
depende de lo que la gente considera y quie-
re que sea. De ahi que no pueda identificarse,
estudiarse ni entenderse sin tratarlo como el

producto social que resulta ser”.

Sobre lo anterior, es que radica la impor-
tancia de poder hablar del derecho, o sea, su
descripcién que puede tener multiples fines,
desde la ensefanza del mismo hasta su mejor
comprension de cara al disefio institucional de
una sociedad. Una cuestién que niega la di-
versidad valorativa, la existencia de multiples
conceptos y la categorfa que describimos con
ahinco: el, un y nuestro concepto del derecho.
El derecho como objeto de estudio sin entrar
en sus subsectores de los que son parte las ra-
mas de la filosoffa del derecho, que no son la
teorfa, por ejemplo: teorfa de las normas, de
la adjudicacién. E inclusive otras disciplinas
como la filosofia de la moral y la filosofia poli-
tica en aspectos estructurales y/o contingentes

del derecho.

La funcién de la teorfa del derecho debe
ser el dar cuenta de la realidad juridica, o sea,
suministrar herramientas y conceptos para
comprender mejor el funcionamiento del de-
recho®. Y parte de esto es complementado con
las teorfas pluralistas, en las cuales se genera el
problema de elegir una teorfa, cuestién ajena
a las monistas, con la finalidad de ver cudl te-
sis es mds idénea, neutral y permite una mejor
descripcién de la realidad en cuestién. Como
no hay una Unica respuesta correcta, exis-
te un paso en la valoracién para escoger. Un
paradigma: para estudiar al derecho en Chile,
requiero de un enfoque tedrico y me es mds
cémodo abrir el abanico de posibilidades entre
teorfas pluralistas, puesto que me permite abs-
traer el razonamiento a una nueva dicotomia:
emplear y tratar como valores a las tesis en el
rango abierto pero acotado. Empleo la que me
es fructifera y las demds, no, aunque tienen su
estatus reconocido en la palestra discursiva y

podria llegar a utilizarlas para re-explicar cémo

también para fortalecer mi explicacién®.

La mixtura de objetividad con la inde-
terminacién, parte de lo que vendria a ser el
punto de cierre del argumento epistémico
de una teorfa monista, previo paso por el re-
conocimiento de una convencién al interior
de la teorfa del derecho pueden dar cuenta
de lo que es realmente el valor epistémico de
un concepto de derecho y asi también, de lo
que debe ser. Lo que estd en armonia con esta
idea hartiana de la utilidad para la teorfa del
derecho de planteamientos que puedan dar ex-
plicacién o bien, describir, la realidad de una
manera satisfactoria. La idea es saber de qué
se estd hablando. Cuando se habla de e/ con-
cepto, ses una cuestién con pretensiones de
universalidad? Me inclinarfa por decir que no
es mds que una descripcién de lo que el dere-
cho significa para una sociedad y lo que podria
entregar un entendimiento puro y formal del
concepto de naturaleza del derecho, de cara a
decir lo que en general es el derecho. Cuando
se habla de un concepto de derecho, es una
cuestion mucho mds local, en la que podria
haber un acuerdo de manera concertada, una
objetividad moderada, por ejemplo, describir
el derecho en Espafa. Dice relacién con una
objetividad mds cercana, pero a la vez que de-
nota indeterminacién. Sin embargo, este pun-
to debe colocar acento en el contexto en que
se estd describiendo, ya que también podria
describir el derecho babilénico, asi como el
romano. Cudndo se habla de nuestro concepto
es el que comparte una determinada colectivi-
dad, que no necesariamente es en la que estoy
arraigado, puede ser una cuestién mds préxima
al concepto de nacién o el que comparto con
individuos que considero de mi dptica, puede
ser similar a un concepto, pero no es lo mis-
mo, pues la inferencia temporal que se utiliza
es distinta, con un concepto puedo referirme
al de cualquier tiempo. El concepto de dere-
cho también puede tener matices y su discu-
sién prestarse para muchos equivocos, la teoria
del derecho entonces, es parcialmente objetiva
y parcialmente indeterminada, asi como lo son



los estudios que se abocan al concepto de na-

turaleza humana®.

“No parece que pueda ponerse en duda
que el trabajo de los tedricos del Derecho
moldea el concepto de Derecho, no sélo el
de sus respectivas sociedades sino también de
otras —en distinto espacio y lugar—, ni que
las conclusiones de la teorfa del Derecho pue-
den extenderse a cualquier sociedad; (...) en e/
sentido de que (...) la investigacion sobre la na-
turaleza del Derecho junto con la comparacion de
los conceptos o la extrapolacion del nuestro puede
realizarse en cualquier tiempo y sociedad™!.

Para continuar la reflexién de Jiménez-
Cano que me es ttil para favorecer una teorfa
pluralista del derecho, introduzco la siguiente
afirmacién del socilogo jamaiquino, Stuart
Hall:

“El concepto acepta que las identidades
nunca se unifican y, en los tiempos de la mo-
dernidad tardfa, estén cada vez mds fragmen-
tadas y fracturadas; nunca son singulares, sino
construidas de multiples maneras a través de
discursos, pricticas y posiciones diferentes, a
menudo cruzados y antagénicos. Estdn sujetas
a una historizacién radical y en un constante
proceso de cambio”*%.

Una visién pluralista del derecho al pensar
en el concepto, como Hart ya lo hizo, estarfa
en favor de una argumentacién historiografica
para indagar la elucidacién del uso del voca-
blo, ello en principio nos dejarfa con una am-
plia gama de conceptos posibles sobre lo que es
el derecho. No quedarfamos sujetos a la dico-
tomfa planteada por Raz entre concepto local
y concepto universal. A la postre, dicha distin-
cién es vacia, para efectos de seguir constru-
yendo didlogo con la teoria juridica analitica.
Si vamos a re-pensar las practicas tedrico-juri-
dicas de este siglo en el mapa erudito que ya
trazado, es necesario apoyarse en entendimien-
tos que permitan caminar hacia adelante y no
otorguen certezas absolutas (o pretensiones de)
que entrampen los posteriores debates. Claro
que ese es el punto enriquecedor de confrontar
los andlisis cientificistas y conceptuales en la

tradicién analitica de la filosoffa, sin perjuicio
de la creciente construcciéon geopolitica que
cada comunidad deseard aplicar en su concep-
to de derecho que puede ser graficado en ¢/,
un 'y nuestro concepto™. El convencionalismo
en la teorfa juridica estd atento a lo que pue-
da acontecer en una superacién del anilisis
conceptual para entrar con mayor fuerza a la
palestra discursiva®®. Aunque es un tema que
estd bajo la esfera de la metateoria pretendida
por este trabajo, una discusién a propésito del
concepto mismo y no de lo que se da tras bam-
balinas, o sea, en la metafilosofia analitica del
derecho. Eso nos motiva a culminar que en el
campo del derecho parece no haber respuestas
correctas si se quiere seguir el debate®, y que
la adaptabilidad del derecho estd ligada con lo
ductil de sf mismo tanto en un campo tedrico
como en uno practico’®. La idea no es desechar
las teorfas monistas, sino que aprender de sus
postulados, incorpordndolos a la palestra dis-
cursiva, considerando su valor epistémico —
importante en algunos casos, como el de Kel-
sen y el de Raz— es parte de la modernizacion
y racionalizacién del pensar juridico, cuestién
que da pie para rellenar conceptos como “filo-
soffa del derecho contempordnea” y seguir en
la senda de una fructifera, respetuosa y jovial
discusion sobre “qué es el derecho”, en don-
de ideamos un rango abierto pero acotado de
teorfas en donde cabrfan monistas y pluralistas
para culminar en una concepcién argumenta-
tiva que permite entender mejor a las teorfas de
este siglo®’. Parte de la nueva camada de teorfas
monistas est4 realizando el aprendizaje®®.

Para posibles objeciones, esta investigacién
se ocupa de revisar al derecho como objeto de
estudio, no entrar en profundidad con sus de-
mds discusiones. Si uno pensara en los plan-
teamientos sobre la relacién derecho y moral
en la mayoria de los autores analiticos del siglo
XXy buena parte de los que van en tres lustros
del siglo XXI, estimo que podria ser aplicada la
tipologia entre monistas y pluralistas. Siendo
de la primera categoria los que postulan la tesis
de la separabilidad o la de la inseparabilidad™.

Serfan pluralistas los que exponen una relacién
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contingente entre derecho y moral, Hart por
ejemplo. Sin embargo, para hacer una perfecta
aplicacién de la propuesta de esta investigacion
a ese campo y otros ajenos al derecho como
objeto de estudio tedrico, serfa necesario hacer
otras precisiones. En la literatura existen otras
ideas metatedricas que pueden dar cuenta de
discusiones como la anterior. En la filosofia del
derecho de Brian Bix es posible encontrar dos
tipologfas: una sobre los métodos de la teoria
del derecho y otra acerca de los propdsitos. En
los métodos, la clasificacién de los modelos
tedricos estd pensada en teorfas descriptivas,
evaluativas o valorativas y prescriptivas®. Ju-
lie Dickson en un estudio pormenorizado de
la evaluacién en teorfa del derecho involucra
la siguiente interrogante: ;Hasta qué punto y
en qué sentido, un teérico del derecho tiene
que llevar a cabo juicios de valoracién sobre el
derecho para construir una filosoffa analitica
del derecho exitosa?®!. El andlisis de Dickson
es ex post al que esta investigacién presenta,
puesto que ya se estd empleando la teorfa y no
se encuentra en el estado de relacionarla con
el objeto de estudio y cdmo se va a abordar
este mismo, es rigurosamente metatedrica. Es
mds, pienso que Dickson soslaya esta discu-
sién. Para ella, la teorfa del derecho trata de
ayudarnos a entendernos a nosotros mismos y
nuestro mundo social en términos del derecho,
y un tedrico exitoso del derecho debe hacer
juicios de importancia y significacién sobre su
materia y debe hacerlo en una forma que sea lo
suficientemente sensible a aquellas autocom-
prensiones ya existentes en términos del dere-
cho sostenida por quienes crean, administran y
estdn sujetos al derecho®. Si bien es correcto,
no hacer la prevencién que este trabajo se pue-
de aplicar a un pufiado de tesis, lo que no im-
plica necesariamente a una corriente de pensa-
miento o a todo el bagaje de un autor, podria
aplicarse por ejemplo al realismo juridico que
si adopta una epistemologfa empirista pertene-
cerfa al conjunto monista, pero si validamos
su escepticismo con la posibilidad de ofrecer
un concepto universal de derecho, nos resulta
pluralista. Siempre teniendo presente su per-

tenencia al mapa erudito de la teorfa juridica
analftica. El logro de esta investigacién descan-
sa en las posibilidades contempladas a la hora
de elegir una teorfa para explicar idéneamente
un sistema en cuestién. Respecto de los pro-
pésitos de la teorfa del derecho, la escisién es
fiel al debate Hart-Dworkin desglosindose en
teorfas generales y teorfas particulares®. Cier-
tamente que una teorfa sea lo uno o lo otro no
necesariamente involucra un compromiso con
el monismo o el pluralismo. Una teorfa parti-
cular podria ser pluralista, de igual manera una
general e incluso puede ocurrir a la inversa.

5. CONCLUSIONES

El propésito de este trabajo a propdsito de
la conceptuacién y las discusiones que se dan
constantemente en filosoffa acerca de la pre-
gunta “qué es el derecho”, intentd construir
una metateoria juridica, basindose en una ge-
nealogfa de la historia de la filosoffa analitica
del siglo XX, reconociendo a través de la triple
distincién que el derecho como objeto de estudio
puede situarse entre asuntos formales, asuntos
empiricos y asuntos filoséficos 0 humanos. Es-
tas diferentes posturas pueden existir y as{ tam-
bién, construirse a propésito de la reflexion
sobre el derecho o lo que su definicién puede
implicar para el mundo globalizado.

El mapa queda delineado de otra manera,
entre teorfas monistas y teorfas pluralistas en
un orden de reflexién superior, lo que también
equivaldria a pensar a andlisis cientificistas y
andlisis conceptuales, cuestién que se encuen-
tra en un segundo orden de reflexiones, ya par-
te de la metodologfa juridica en la tradicién
analitica.

Luego es tarea de la teorfa juridica el supe-
rar estadios de incertidumbre conceptual como
“progreso de los estudios en la materia”, “teorfa
exitosa” o “superioridad epistémica”. Parte de
estos vacios terminoldgicos viene a clausurar la
reflexién de este trabajo, en donde, idealmen-
te, las teorfas que pertenezcan al espectro de



las monistas, solo incrementardn pardmetros
y estandarizardn los criterios para dar cuenta
de lo juridico. Vale decir, la teorfa juridica cae
en una estdtica implacable que admitiria solo
soluciones correctas y por tanto, el derecho se
reducirfa a un algoritmo para ser verificado en
una operacién légica o bien, con el curso de los
hechos. Se vuelve a esa dicotomia leibniziana
de “verdades necesarias y verdades contingen-
tes”, entonces lo nuevo que puede aparecer en
la teorfa juridica solo es centripeto a ese esque-
may no puede re-pensarse. Mdxime que queda
supeditado a consensos que obedecen a direc-
trices de orden politico, como la gran parte de
las decisiones de la ciencia.

El espectro pluralista, en virtud de su ten-
dencia a la admisién de mds de un concepto,
lo que no necesariamente lleva a equivocos e
imprecisiones conceptuales, permite la inte-
gracién de una triada terminolégica sobre lo
que implica el ser y proceder de “concepto
de derecho”. Es decir, se traza un mapa entre
un, nuestro'y el concepto, la supervivencia de
una teorfa monista que enfrasque los tres en
uno, no resulta fructifera para dar cuenta de
“conceptos locales”, segtin Raz, y de “concep-
tos universales”. Respecto de estos tltimos, las
teorfas monistas, bien saben, pero desdenan la
existencia o surgimiento de una respuesta dife-
rente. Sobre ese esquema, para Kelsen no pare-
cerfa valido subsistir junto a Hart, en el campo
conceptual, no ocurrirfa eso en caso contrario.
En teorfa juridica, preguntando por la ontolo-
gia del derecho, esta idea de valor epistémico
cobra relevancia si se piensa en la multiplici-
dad de conceptos que pueden existir, inclusive
precisando en cada pronombre o articulo que
tenga aparejado un concepto de derecho. Asi
también, en la relacién derecho-moral, la idea
de valor ético o moral, es de suma importan-
cia. La internalizacién de la distincién de Put-
nam es un punto a considerar para la buena
ventura de la tesis de este trabajo, sin lo cual,
resulta dificil comprenderla a cabalidad.

El estudio filoséfico del derecho atina es-
fuerzos para hacer de éste, un mundo mds hu-
mano. Es claro que en el espectro filoséfico del

derecho hay una multiplicidad de respuestas y
que la bisqueda de la verdad debe ser el obje-
tivo de toda elucubracién tedrica, sin que se
apodere del campo argumentativo la idea de
“superioridad epistémica’. La posesién de la
verdad “es un estado de suyo fragil —y, por
ende, digno y necesitado de defensa— mien-
tras que ni la aproximacién ni el alejamiento
de la verdad son procesos irreversibles. Y esto
rige para todo tipo de verdad (...) (Por lo tan-
to) si un genio maligno, como el imaginado
por Descartes, destruyera mafiana todo regis-
tro de las verdades astrondmicas que han sido
descubiertas en el curso de la historia, perde-
rfamos acceso incluso a verdades elementa-
les, a las cuales, en este momento, millones
de seres humanos tienen acceso, como, por
ejemplo, que la Tierra es parte de un sistema
heliocéntrico. Nada tiene de peculiar entonces
que ocurra lo mismo con el acceso a los valo-
res... %, las verdades referidas al modo en qué
se piensa al derecho.

La coexistencia de diferentes teorfas y enfo-
ques sobre el derecho es quizds, lo que permite
avanzar a los estudios en la materia. Y mejor adn,
la seleccion de la teoria adecuada deberd depen-
der de criterios como, por ejemplo, si describe/
evalta/prescribe la realidad de forma mds idé-
nea, pesando su valor epistémico por la sola tesis

y no por un “conocimiento por comparacién”®.

Hart en la especulacién filoséfica habria afir-
mado que toda pregunta juridica tiene dos face-
tas: una formal y la otra, valorativa y que debe
considerar los conocimientos que se puedan ex-
traer de otras disciplinas. Si hay ignorancia de
una de estas caretas, la falta de claridad se hard
latente en nuestra reflexién sobre el derecho.

Siguiendo a C. L. Pannam, la filosofia
analitica del derecho degeneraria en un es-
colasticismo estéril y las teorfas valorativas se
encontrarfan sin un fundamento sélido en la
propia disciplina sobre la que pretenden ver-
sar®. Ahora bien, parafraseando a una de sus
influencias, la obra de Hart no es la tltima pa-
labra de la filosofia analitica del derecho, sino
que podria ser la primera.
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1.]J.L. COLEMANy O. SIMCHEN, O., “Law”, Legal Theory, 9, 2003, p. 5. Recordemos si que el vocablo “actuales”
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“Para qué la filosoffa del derecho”, Derecho y Humanidades, 22, 2013, en prensa).
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Marcial Pons, 2008, p. 19. La elucubracién tedrica que realiza este tltimo, tiene como base la definicién apuntada, la
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4. Véase I. BERLIN, “La decadencia de las ideas utépicas de Occidente”. DEL MISMO, El fuste torcido de la hu-
manidad. Capitulos de historia de las ideas. Barcelona, Peninsula, 2002, pp. 67-107. También el oxoniense reconoce
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Tlustracién en: “Primer ataque a la Ilustracién”, DEL MISMO, Las raices del romanticismo, Madrid, Taurus, 2000, pp.
43-71. También véase M. E. ORELLANA BENADO, Prdjimos Lejanos, Santiago de Chile, Ediciones UDP, 2011,
pp- 30-32.
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Routledge, 2010.

9. E. BULYGIN, “Raz y la teoria del derecho. Comentarios sobre “;Puede haber una teorfa del derecho?” de Joseph
Raz”, J. RAZ, et al. Una Discusion sobre la Teoria del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 99-110.

10. N. BOBBIO, E! positivismo juridico, Madrid, Debate, 1993.
11. Véase J. KEKES, 7he Morality of Pluralism, Princeton, Princeton University Press, 1996.
12. ORELLANA BENADO, Prdjimos Lejanos... op. cit., pp. 40-78.

13. Cfr. J. WALDRON, “Jurisprudence for Hedgehogs”, N.Y. Univ. Sch. of Law, Working Paper No. 13-45, 2013.
Disponible en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2290309.

14. Lo que refiere a un estudio sistematizado, metddico, que no tenfa un simil, pero si, antecedentes posibles de
encontrar en trabajos como los de John Austin, Jeremy Bentham, Friedrich von Savigny, Francois Gény, Rudolf von
Thering, entre otros. Para ello, véase L. M. LLOREDO ALIX, Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamen-
tos ideoldgicos y filosdficos de su pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012, . TUREGANO MANSILLA, Derecho
y Moral en John Austin, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2001 y M. MORINEAU, “Un acercamiento
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tiro de Dianoia, 1977.

16. H. KELSEN, Teoria pura del derecho, México DE, UNAM, 1982, p. 15.

17. A. STROLL, La filosofia analitica del siglo XX; Madrid, Siglo XXI, 2002, “El sistema de soleras”.



18. Un alegato sobre esto en el excelente texto de Squella (A. SQUELLA, ;Qué es el derecho?: Una descripcién del
fenémeno juridico, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2007).
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23. ROSS, op. cit., p. 36; L. HIERRO, El realismo juridico escandinavo: Una teoria empirista del derecho, Valencia,
Tustel, 2008.

24. M. S. GREEN, “Legal Realism as Theory of Law”, William & Mary Law 46(6), 2005, pp. 1985-999.
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