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Resumen

El presente ensayo busca elucidar un concepto de lo juridico y de lo moral que permita
responder a las exigencias de reconocimiento de las identidades diversas que componen una

sociedad moderna a partir del positivismo de Hart y el pluralismo de Orellana Benado.

En el primer capitulo se aborda la teoria “hartiana”. Este autor advirtié la necesidad de
separar conceptualmente el derecho y la moral, ya que los valores del derecho pueden no
coincidir con nuestros valores comunitarios o sociales. El caracter institucionalizado del derecho
en tanto sistema normativo y coercitivo acarrea peligros graves de disociacion con distintos
tipos de valores. A esto se le ha llamado positivismo pesimista. Sin embargo, la identificacion

del derecho sin recurrir a moral alguna permite su critica radical.

En el segundo capitulo se presenta la ética pluralista de Orellana Benado a la luz de la
influencia que produjo en él la obra de Isaiah Berlin y el trabajo de ambos sobre los valores y
las formas de vida en las que ellos nacen. Berlin reconocio la existencia objetiva de los valores
morales y Orellana Benado, por su parte, la posibilidad procedimental de promover el encuentro

respetuoso en la diversidad legitima.

En el tercer y ultimo capitulo se sugiere que una mejor comprension del derecho a partir
de la teoria de Hart requiere incorporar la ética pluralista esbozada desde Berlin y Orellana
Benado. Finalmente, este ensayo busca definir si es posible compatibilizar dos ideas, a saber:
los peligros que acarrea el derecho y una ética pluralista que pueda practicarse al interior de un
tal sistema juridico. Aqui se proponen también posibles repercusiones de lo anterior en el &ambito
de lo juridico-estatal junto con analizar la tension entre la persistencia y la posibilidad

normativa.



10



Introduccidn

El presente trabajo tematiza y relaciona la filosofia juridica del oxoniense H.L.A Hart
(1907-1992) y la filosofia de la moral del chileno M.E. Orellana Benado, &mbitos de discusion
diferentes pero imbricados. Ambos autores se sittan al interior de la tradicion analitica de la
filosofia, cuestiobn que hace necesario comenzar presentando su contexto, similitudes y
diferencias. Se dedicara un capitulo a cada filésofo para presentar sus conceptos basicos y se
expondran, ademas, las influencias que comparten. En el tercer y Gltimo capitulo se justificara
dicha relacion y se explicitara la lectura conjunta echando mano a las herramientas conceptuales

y metafilosoficas ya anticipadas y ciertas implicancias en lo juridico-estatal.

En el capitulo | se aborda la filosofia del derecho de Hart como una concepcion
cotidianista al interior de la tradicion analitica. Ella se encuentra en el seno de la filosofia
analitica del derecho, Sus influencias, siguiendo a Maribel Narvaez Mora y Sebastian Figueroa
Rubio, nos reconduciran directamente a la escuela de Oxford en filosofia del lenguaje y a la
sociologia de Peter Winch (1926-1997), concepciones emparentadas con la filosofia del asi
llamado “segundo” Wittgenstein, es decir, la contenida en sus Investigaciones filoséficas
(1953). Este ultimo autor justifica la distincion entre el punto de vista interno y el externo en la

teoria de Hart.

Siguiendo a Ernesto Riffo Elgueta, esta tesis tiene al jurista oxoniense como un
positivista “blando” en la filosofia del derecho. Blando porque no solo presenta una propuesta
socioldgica de comprension del derecho, que es en parte empirica y medible, sino que ademas
esta influenciado por la concepcidn cotidianista en la tradicion analitica de la filosofia. También
se problematiza desde su pensamiento si acaso el derecho tiene una esencia o naturaleza
necesaria en tanto fendmeno social complejo. Hart pretende elucidar las caracteristicas
compartidas generalmente por los sistemas juridicos a partir de la estructura de union de reglas
primarias con reglas secundarias. Pese a esto, para Riffo Elgueta su filosofia es antiesencialista.
Paralelamente su formacion en filosofia del lenguaje le hace reconocer, ademas, el caracter
abierto del lenguaje que comparte el lenguaje juridico. Hart hace coincidir incluso la estructura
general o condicion de posibilidad del lenguaje con la del derecho: la persistencia. Y muestra,
también, cémo el analisis del lenguaje cotidiano permite, junto a descripciones socioldgicas,

elucidar un concepto de lo juridico.
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En el segundo capitulo se hara un trabajo similar, esta vez con la ética del bien poder o
pluralismo de Orellana Benado. El foco de atencion sera el texto “Negociacion moral ” (2010)
ademas de su antecedente inmediato: Pluralismo. Una ética del siglo XXI (1994). Se trata, como
Orellana Benado mismo explicita, de una teoria con origenes en, entre otros, Isaiah Berlin
(1909-1997) y P.F. Strawson (1919-2006). Seran brevemente expuestos conceptos centrales de
estos autores tales como las caracteristicas de los valores en Berlin, a saber, i) pluralidad; ii)
incomensurabilidad y iii) objetividad.

Luego de presentar las ideas centrales de “Negociacion moral”, a saber, la distincion
ética entre tratar como valores y vivir como valores, junto a la distincion metafisica para hablar
sobre lo humano: nivel igualitario; nivel de abstraccion variable; y nivel concreto, se procede a
sugerir consecuencias en el plano juridico y las primeras aproximaciones metafilosoficas con la
filosofia del derecho analitica. Para Orellana Benado contar con un entendimiento puro y formal
(o como dira afios despues, igualitario o filosofico) acerca de lo humano es un presupuesto

necesario de la ética.

En el tercer capitulo y final se profundiza la relacion entre Hart y Orellana Benado a la
luz del pluralismo en lo juridico-estatal. Hart advirtié la necesidad de separar conceptualmente
el derecho y la moral ya que los valores del derecho pueden no coincidir con nuestros valores
comunitarios o sociales. El caracter institucionalizado del derecho en tanto sistema normativo y
coercitivo acarrea peligros graves de disociacion con distintos tipos de valores. A esto se le ha
Ilamado positivismo pesimista. Sin embargo, la identificacion del derecho sin recurrir a moral
alguna permite su critica radical, la critica a todo el derecho. Se sugiere alli que una mejor
comprension del derecho a partir de la teoria de Hart requiere incorporar la ética pluralista
esbozada a partir de Berlin y Orellana Benado. Berlin reconocio la existencia objetiva de los
valores morales y Orellana Benado, por su parte, la posibilidad procedimental de promover el
encuentro respetuoso en la diversidad legitima. Frente a lo anterior, se aborda la tension entre
la persistencia y la posibilidad normativa y se busca definir si es posible practicar una ética

pluralista al interior de un sistema juridico conceptualizado desde el positivismo.
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Capitulo |

Hart y el derecho como conjunto de practicas sociales

La filosofia del derecho de Hart pertenece a la tradicion analitica en filosofial. La tension
argumentativa entre distintas concepciones que caracteriza el nacimiento de dicha tradicién

encuentra correlato en un campo mas de reflexion como es la teoria sobre los asuntos juridicos.

El pensamiento de Ludwig Wittgenstein (1889-1951) irradia la filosofia de Hart de manera
indirecta y bifronte. Inspirado en la filosofia del lenguaje ordinario y a partir de la critica a la
teoria imperativa de John Austin, Hart presentara una propuesta original: el derecho no se agota

en una imposicion violenta ni coincide con la moral. Es, méas bien, un asunto de reglas.

Las implicancias del positivismo pesimista de Hart nos llevaran a reflexionar sobre lo que
su teoria dejo pendiente?. En particular, luego de elucidar la estructura general del derecho,
queda abierta la pregunta por la identificacion de los participes de un sistema juridico en tanto

comparten las formas de vivir de las que provienen la normatividad tanto juridica como moral.

1. Metafilosofia: la filosofia del derecho en la tradicién analitica

Segun Orellana Benado conviene distinguir, al menos, tres dimensiones dentro del ambito
de practicas filosoficas que constituyen a las distintas tradiciones en filosofia. A saber: una
conceptual, otra institucional y, por Gltimo, una politica®. En la dimensién conceptual o
linglistica:

se construye, defiende y ataca las respectivas concepciones de la filosofia: los productos surgidos
de las practicas filosoficas de los distintos autores: sus peculiares combinaciones de ambiciones,

objetivos, y preguntas asi como de afirmaciones, teorias 0 modelos en términos de los cuales con
su vocabulario y respaldo de distintos métodos (ejemplos, argumentos o relatos), pretenden

! Para una definicion de tradicion analitica en la filosofia, véase (Orellana Benado, Tradiciones y concepciones en
filosofia 2010). Para una revisién de la pertenencia de Hart a la tradicién analitica (E. Pereira Fredes, Tradicion
analitica de la filosofia del derecho 2015).

2 Segtin Riffo Elgueta “el positivismo pesimista de Hart es afin al pluralismo: su teoria da cuenta de una
preocupacion pluralista, a saber, la pérdida, el sacrificio de un valor y la satisfaccion de otro que significa el paso
del mundo pre-juridico al mundo juridico” (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, practicas e
instituciones juridicas 2012), 55.

% (Orellana Benado, Tradiciones y concepciones en filosofia 2010), 54.
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responder a estas Ultimas, por nombrar tres areas basicas en el entendimiento tematico del
dominio de practicas filosoficas, en metafisica, epistemologia o ética’.

La dimension institucional, por su parte, “designa, por de pronto, los centros de formacion,
investigacion e irradiacion en filosofia y las redes que tales instituciones integran; los textos que
en ellas son considerados candnicos para cada uno de tales propositos; los proyectos, lineas y
programas de investigacion que en ellos se ejecutan” asi como las instancias de discusion y sus
fuentes de financiacion. Finalmente, la dimensidn politica registra las alianzas y rivalidades
internas a la filosofia misma, asi como su relacion con otras disciplinas y cdmo lo anterior
determina el curso de sus pugnas. Hablar de una tradicion filoséfica, entonces, requiere la
existencia de a lo menos dos concepciones en tension argumentativa que “mas alla de sus
rivalidades y alianzas, estan anclados en una misma red institucional . ;Cuéales son las

concepciones que conviven dentro de la mas joven de las tradiciones filosoficas?®

La filosofia analitica comienza con la disputa entre las concepciones cientificista y
cotidianista, no obstante las demas concepciones que nacieron a su alero durante los afios
venideros’. En contra de la opinidn segin la cual la filosofia analitica se identifica con el
cientificismo, Avrum Stroll (1921-2013) propone una lectura simple, pero eficaz: “[a] pesar de
que en la actualidad se hacen frecuentes referencias a la «filosofia cientifica», no hay duda de
que la filosofia es esencialmente una actividad humanista. Algo que se muestra por sus vinculos
con el pasado™®. Otra manera de presentar el argumento que considera dimensiones
extraconceptuales aparece en el juicio de Esteban Pereira Fredes segun el que “[l]a tradicion
analitica de la filosofia, quizas con mayor intensidad que las restantes tradiciones filoséficas, se
encuentra definida en torno a la tensién y controversia entre distintas concepciones que conviven
en su interior’®. La filosofia de Isaiah Berlin y sus discipulos podria constituir un ejemplo de
una tercera concepcion filosofica en la tradicion analitica, cuestion que se analizara en el

capitulo I1. Abordemos primero la disputa clasica.

4 (Orellana Benado, Tradiciones y concepciones en filosofia 2010), 50-51

5 (Orellana Benado, Tradiciones y concepciones en filosofia 2010), 52 y 66.

& Segtin Orellana Benado existirian las tradiciones analitica, existencial, marxista y tomista, de las cuales la analitica
es la mas reciente (Orellana Benado, Tradiciones y concepciones en filosofia 2010), 56-57.

7 Otras concepciones son, por ejemplo, la concepcidn historicista o la argumentativa. Véase (Orellana Benado, El
analitico renegado 2011), 252-270 y (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 16 y 34-36.

8 (Stroll, La filosoffa analitica del siglo XX 2002), 4.

® (E. Pereira Fredes, Tradicion analitica de la filosofia del derecho 2015), 283-322.
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La concepcion cientificista fue inaugurada por Gottlob Frege (1848-1925) y Bertrand
Russell (1872-1970) en la basqueda de una fundamentacion de las matematicas y su reduccion
a las verdades de la l6gica. Tal proyecto requeria de un lenguaje artificial y perfecto, libre de la
vaguedad y la ambiguedad del lenguaje cotidiano. Estas preocupaciones serian seguidas por el
Circulo de Viena, un grupo de economistas, fildsofos, fisicos, l6gicos y matematicos con
motivaciones afines que creyd encontrar su inspiracion en el Tractatus Logico Philosophicus
(1921) de Wittgenstein®®. El propésito del Tractatus es establecer los limites del lenguaje con
significado, argumentando que la explicacion del mundo o ciencia depende de la estructura
I6gica del lenguaje’*. El lenguaje, el mundo y el pensamiento compartirian una estructura légica

que permite crear representaciones pictdricas para describirlo.

Ahora bien, para la concepcion cientificista la filosofia es continua con la ciencia'?. En
otras palabras, el cientificista suscribe la idea que “la capacidad de adquirir conocimiento es la
esencia de lo humano, es decir, que se podria construir una vision unificada de lo humano y de
su mundo a partir de dicha capacidad®®”. Un lenguaje perfecto proporcionaria la estructura que

sustenta tal proyecto de unificacion.

En el extremo opuesto a la concepcion cientificista encontramos la que, seglin Pereira
Fredes, emprende la embestida en su contral*. Los trabajos de G.E. Moore (1873-1958) y del
tardio o segundo Wittgenstein inauguran casi paralelamente la filosofia del lenguaje cotidiano
u ordinario como una critica a Frege, Russell y sus seguidores. El lenguaje cotidiano tendria,
por lo menos, la misma dignidad tedrica que el lenguaje artificial o formal de la l6gica en tanto

herramienta conceptual de las practicas filos6ficas. La concepcion cotidianista considera que el

10 (stroll, Wittgenstein 2007), 23-26. Como es sabido, los integrantes del Circulo de Viena obviaron el propésito
mistico incluso explicitado en el primer Wittgenstein.

1 Es claro que la doctrina del Tractatus segim la cual “el mundo es la totalidad de los hechos y no de cosas” (1.1)
encuentra su antecedente directo en Frege: “[d]escubrir verdades es tarea de todas las ciencias: a la logica le
corresponde reconocer las leyes de lo verdadero. La palabra “ley” es usada en un sentido doble. Cuando hablamos
de leyes morales o de leyes del Estado, nos referimos a prescripciones que deben ser observadas, pero con las
cuales los hechos no siempre concuerdan. Las leyes naturales son lo general del acontecer natural, a las que éste se
adecua siempre. Es mas bien en este segundo sentido que hablo de leyes de lo verdadero. Claro esta que no se trata
aqui de lo que acontece, sino de lo que es” (Frege, El pensamiento: una investigacion logica 1996), 23 (énfasis
mio).

12 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 32.

13 (Orellana Benado, Escepticismo, humor y el archipiélago del conocimiento 2011), 194-227.

14 (E. Pereira Fredes, Strawson y la embestida contra el cientificismo 2007). En rigor, se refiere a la critica de P.F.
Strawson, como parte de la segunda generacion de analiticos, a la “teoria de las descripciones definidas" de Russell.
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lenguaje ordinario es la fuente del esquema conceptual basico o general de lo humano®®. O bien,
como el comienzo de la reflexion filosofical®. La médula de la critica cotidianista al
cientificismo segun Orellana Benado seria que: “[e]l lenguaje humano es un conjunto de formas

de accion diversas que carecen de una logica exacta ',

Wittgenstein transitd de una a otra concepcion. Este movimiento caracteriza el nacimiento
y la proyeccion de la tradicion analitica en filosofia: “[d]esde su momento fundacional existen
zonas de conflicto cuya adjudicacion se encuentra pendiente; a saber, (i) ciencia y lenguaje; (ii)
lenguaje perfecto y lenguaje cotidiano; y (iii) monismo y diversidad. Tales sectores de conflicto
se proyectaron a la reflexion de la filosofia del derecho analitica, conformando una tradicién
juridica que conservé la complejidad e indefinicion de sus raices filosoficas” indefinicion que
no es otra cosa que la tension argumentativa entre concepciones divergentesi®. Esta
modificacion en la argumentacion de cada ambito, interpreto, seria el requisito minimo para
pasar de ser cientificista a ser cotidianista’®. Segun Pereira Fredes, Wittgenstein habria

cambiado de opinion, al menos, sobre estos tres ambitos?.

Como era de esperar, esta disputa alcanzd nuevos terrenos. La obra de Hart representa el
correlato en la filosofia analitica del derecho de la concepcion cotidianista del lenguaje. Asi,
Hart inaugura una reflexion tedrica sobre el fendmeno juridico que destaca la variedad y
complejidad del lenguaje juridico. Como buen cotidianista, en su obra es posible rastrear,

entonces, su entendimiento respecto de i), ii), y iii). La tarea de identificacion especifica de cada

15 (E. Pereira Fredes, Isaiah Berlin y P.F. Strawson. Antecedentes del Pluralismo en la Tradicién Analitica de la
Filosofia 2008), 29-34.

18 (J. L. Austin 1975), 177.

17 (Orellana Benado, La rebelién de sir Peter 2011), 345.

18 (E. Pereira Fredes, Tradicion analitica de la filosofia del derecho 2015) 284-290.

19 Respecto a la opcién del primer Wittgenstein sobre (ii): “En efecto, Russell reconoce que la tan famosa doctrina
del ‘Atomismo Logico’, que el fildsofo inglés presentara en una serie de conferencias en 1918, ‘debia su origen a
explicar ciertas ideas aprendidas de su amigo y discipulo Ludwig Wittgenstein’ (Stroll, 2002). Dicha doctrina puede
ya leerse en el propio Tractatus. Segln ésta, el mundo estd compuesto de una serie de hechos, que pueden ser
descompuestos en hechos més simples o atomicos. Esta estructura de la realidad puede ser expresada por el lenguaje
porque las proposiciones de éste estan estructuradas de la misma forma: las proposiciones se descomponen en
proposiciones mas béasicas o atémicas. Por lo tanto, como el lenguaje y la realidad comparten la misma forma
I6gica, los elementos combinados en la proposicion atémica en el lenguaje representan exactamente los objetos del
hecho atomico en la realidad. Evidentemente, aqui se trata de un lenguaje I6gicamente perfecto y no el que
utilizamos en el dia a dia. Para Wittgenstein, éste Gltimo se estima como defectuoso pues nos oculta la verdadera
estructura del lenguaje y nos conduce a una serie de confusiones conceptuales y gramaticales. Estas son las
confusiones ‘de las cuales esta llena toda la filosofia’ (TLP 3.324)”. (Ldpez Trujillo 2017), 9.

20 Queda pendiente, por motivos tematicos y de extension, una elucidacion de la filosofia de Wittgenstein bajo el
esquema propuesto por Pereira Fredes.

16



punto no sera abordada de forma sistematica aqui por escapar a sus objetivos especificos.

Veamos ahora qué filésofos permiten entender la obra de Hart como cotidianista.

1.1 La escuela de Oxford

El antecedente filoséfico de la primera filosofia analitica es el empirismo britanico, que
derivé en una reflexion teodrica antimetafisica cuando se la aplica al estudio del lenguaje
cotidiano. La expresion “escuela de Oxford” hace referencia a la segunda generacion de
filosofos analiticos, inspirados estos ultimos en el segundo Wittgenstein y el tipo de analisis
propuesto ya por G.E. Moore?!. Para ellos el lenguaje es algo que se usa, una forma de accion.

Los filésofos del lenguaje ordinario o de la escuela de Oxford que Hart cita y cuyas ideas
aplica a la reflexion sobre lo juridico son J. L. Austin (1911-1960) y P.F. Strawson. Este didlogo
interdisciplinario puede presentarse como filosofia del lenguaje en el derecho: dado que el
lenguaje es un conjunto de herramientas con las que se hacen cosas, un ejercicio practico, la
estructura linguistica del derecho y su consiguiente esfera tedrica no escapan a este aspecto

pragmatico. Entremos en materia.

Hart reconoce la influencia directa de Austin en su pensamiento, en particular, de su tesis
segun la que el lenguaje ordinario es la primera palabra. El libro mas importante de Hart, El
concepto de derecho (The Concept of Law, 1961), comienza con discusiones generales o
elucidaciones que incorporan neologismos tedricos solo alli donde es estrictamente necesario?.
El quehacer del fildsofo debe partir con las herramientas que nos otorga el leguaje ordinario.
Esto no es baladi ya que, como hiciera hincapié Pereira Fredes respecto al método de Austin,
“Hart al advertirnos que las investigaciones linglisticas no se reducen al estudio de los
significados de los términos, hace suya la intuicion austiniana segun la cual a partir de las
practicas linguisticas podemos develar las complejas situaciones sociales que tras ellas

subyacen”?,

21 (Moya 2004), 21.
22 De aqui en adelante, El concepto de derecho sera citado como CD.
23 (E. Pereira Fredes, Tradicion analitica de la filosofia del derecho 2015).
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Por otro lado, la influencia de Strawson se hace patente al revisar el prélogo con que Hart
inaugura su obra méas importante:
[e]l jurista verd en este libro un ensayo de teoria juridica analitica, porque se ocupa de la
clarificacion de la estructura general del pensamiento juridico, y no de la critica del derecho o
politica [...] Muchas distinciones importantes, que no son inmediatamente obvias, entre tipos de
situacion de situacion social, o relaciones, pueden ser esclarecidas mejor mediante un examen

de los usos tipicos, de las expresiones relevantes y de la manera en que éstas dependen de un
contexto social que a menudo no se expresa.?

Dicha estructura general proviene de la metafisica descriptiva propuesta por Strawson en
Individuos. Ensayo de metafisica descriptiva (1959). Alli se sostiene que la filosofia es una
actividad conceptual con intenciones especificamente descriptivas del nicleo sobre el que se
articula nuestra comprension ordinaria del mundo y de nosotros mismos?®. Hart aplica esta idea

al estudiar el fendmeno juridico.

Siguiendo el trabajo de Wittgenstein, Strawson prioriza la elucidacion por sobre el intento
de lograr una definicion de los terminos basada en la estructura l6gica del lenguaje. EI concepto
de elucidacion es introducido en el Tractatus Logicus Philosophicus, pero encuentra su
aplicacion mas feliz en las Investigaciones filosoficas (1953). En la interpretacion de Stroll sobre
el primer Wittgenstein, elucidar es explicar?. Segun este ultimo, la herramienta filosofica por
excelencia para tal propdsito es la légica. Para el caso del Wittgenstein de las Investigaciones,
en cambio, elucidar es describir. En este ultimo libro Wittgenstein es esceptico respecto a
concebir una teoria general del lenguaje. Explicar todo el lenguaje seria una tarea reduccionista

e imposible.

Pese a compartir la concepcion del cotidianismo, las propuestas de Austin y la de Strawson

no son equivalentes. Pereira Fredes resume asi el contraste entre ellas:

[m]ientras para Austin el estudio del leguaje ordinario constituye una actividad necesaria y
preliminar de la actividad filoséfica sin agotarse en aquel, en el pensamiento de Strawson el
analisis de nuestros usos linglisticos es la reflexién filosofica para dar cuenta de la estructura de
los conceptos mas basicos y generales gracias a los cuales se organiza nuestro pensamiento
acerca de la realidad?’.

24 (Hart, El concepto de derecho 1998), xi.

%5 V/éase (Chica Pérez 2009).

26 (Stroll, Wittgenstein 2007), 60. En este pasaje Stroll estd comentado Tractatus (4.112).
27 (E. Pereira Fredes, Tradicion analitica de la filosofia del derecho 2015).
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El presente bosquejo metafilos6fico buscé mostrar que Hart pertenece a la tradicion
analitica de la filosofia. En particular, a la concepcion cotidianista del lenguaje ordinario y su
uso como herramienta para el andlisis conceptual. Esto resuena con las Investigaciones § 98:
“nuestro lenguaje ‘esta en orden tal como esta’?, Hart recibe indirectamente esta maxima

wittgensteniana a través de la escuela de Oxford?,

Como se vera en el siguiente apartado, sus ideas clave estan basadas no solo en filosofos
del lenguaje sino también en la sociologia de Peter Winch. Este autor, tomando la idea de
normatividad del segundo Wittgenstein, introdujo la perspectiva interna comunitaria en la
reflexion socioldgica®. Volveré sobre ella en la siguiente seccion. Resta entonces, antes de
presentar las distinciones hartianas centrales, una elucidacion de la relacion entre Wittgenstein,
Winch y Hart.

2. El aspecto social del lenguaje normativo: Wittgenstein y Winch

Hart no es un autor wittgensteniano, pero su proyecto se encuentra doblemente arraigado
en su filosofia®l. Ya nos detuvimos en el aspecto analitico o conceptual de la filosofia de Hart
que pone el énfasis en como son usadas las expresiones y su provecho filoséfico. Sin embargo,
como él mismo indicd, su teoria juridica también importa una sociologia descriptiva. En sus
palabras sobre CD: “[a] pesar de su preocupacion por el analisis, el libro puede también ser
considerado un ensayo de sociologia descriptiva; porque la sugestion de que las investigaciones
sobre los significados de las palabras simplemente arrojan luz sobre éstas, es falsa”32. Dicho

significado proviene de su uso, esto es, de una practica social que puede ser estudiada.

Para la sociologia cobra relevancia, entonces, la introduccion de la perspectiva interna
propia de los individuos cuyo comportamiento busca ser explicado. Poner el acento en el aspecto

normativo del derecho, luego, requiere la distincion entre el punto de vista interno y el punto de

28 (Wittgenstein, Investigaciones filosoficas 1988), § 98.

29 Tomo prestada esta idea de (Figueroa Rubio, Reglas sociales, formas de vida y juegos de lenguaje 2014), con los
matices del caso.

%0 (Millaleo Hernandez 2014)

31 (Figueroa Rubio, Reglas sociales, formas de vida y juegos de lenguaje 2014), 224. Hart no seria directamente
wittgensteniano ya que sus influencias mas directas son J.L. Austin, F. Waisman y P. Winch, sin perjuicio de poder
leer sus ideas desde Wittgenstein.

%2.CD, xi.
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vista externo. En lo que sigue, comparto la interpretacién de Narvaez Mora, Figueroa Rubio y
Salvador Millaleo Hernandez sobre Peter Winch y como su sociologia de inspiracion
wittgensteniana influencio el corazon de CD. Para esto, revisemos primero al Wittgenstein de
las Investigaciones filosoficas.

2.1  Seguir una regla segin Wittgenstein

Ademas de ser un fundador de la filosofia analitica y una figura que transitd del
cientificismo al cotidianismo, Wittgenstein es crucial en este ensayo también por otros
motivos®3. Sus reflexiones sobre la normatividad permiten entender mejor el aspecto interno de
las reglas introducido por Hart en respuesta al modelo imperativo de Austin y Bentham que
reducia la explicacion del derecho al mero mandato de obediencia al soberano, respaldado por

amenazas®*.

La literatura secundaria ha distinguido un primer, un segundo y hasta un tercer
Wittgenstein (dada la peculiaridad de su pensamiento en “On Certainty”)*®. Para los propdsitos
de esta tesis nos concentraremos en nociones particulares desprendidas del asi llamado segundo
Wittgenstein en las Investigaciones filosoficas: su critica (no explicita, pero radical) de la
concepcion cientificista del lenguaje. Segun esta Gltima el proposito central del lenguaje es
nombrar y describir®®. Para Wittgenstein, en cambio, el lenguaje es como una caja de
herramientas que sirven para una variedad de propositos, y no tiene un ndcleo o esencia mas
que ese, el ser plural®’. Si un lenguaje refleja una forma de vida, donde las tareas necesariamente
son maultiples, su pluralidad es inescapable. No obstante, para comprender mejor el
entendimiento de la normatividad en Wittgenstein haré una breve digresion sobre el mundo

normativo y el mundo psicoldgico.

33 Para Moya “Wittgenstein se vio llevado asi a revisar drasticamente su concepcion anterior del lenguaje, el
pensamiento y la realidad”; “Comprender una proposicion como «a €s rojo» exige comprender otras proposiciones
sobre colores. Asi, la unidad minima del sentido no es una proposicion, sino sistemas enteros de proposiciones”
(Moya 2004), 20.

3 (J. Austin 1832), 1.

3 (Stroll, Wittgenstein 2007), 121 y ss.

3 (P. Hacker 2009).

37 (Wittgenstein, Investigaciones filosoficas 1988), §18.
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El nacimiento de la filosofia analitica distingue entre ambas dimensiones. Para Frege,
Pierce y Ramsey las leyes de la légica son normativas, pese a que utilicen esta expresion en un
sentido muy diverso al que estaba pensando Wittgenstein®®, Contra la intuicion humeana, lo
normativo forma parte de un terreno de la realidad humana que no es meramente empirico. Si
el fundamento dltimo de la realidad es lo material, entonces la moral, la religion, las ciencias
sociales y la politica no podré ser otra cosa que la mera proyeccion de emociones y sentimientos
individuales de los sujetos que las practican. Para Hacker, segun interpreta Pereira Fredes, “el
empirismo britanico consistié en una forma psicoldgica de filosofia analitica que intentaba
analizar las ideas complejas en sus componentes simples con miras de explicar el origen y los
limites de nuestro conocimiento. La descomposicion de la filosofia analitica del siglo XX se
distinguiria desde sus origenes por su orientacion no psicologica®. El psicologismo seria una
version anterior del cientificismo. Dicho esto, revisemos la concepcion de la normatividad para

Wittgenstein, el terreno intermedio entre la realidad material y la mera subjetividad individual®°.

Segun las Investigaciones seguir una regla es una practica, algo que solo puede nacer en
una comunidad®!. Asi lo muestra Wittgenstein en su argumento por reduccion al absurdo en
contra de la posibilidad de un lenguaje privado®?. Una regla no puede surgir de un estado mental
individual, ya que su efectividad es demostrada mediante el uso, cuya accesibilidad es publica.
Un antecedente de esta idea es la version fregeana del conocimiento que rechaza el psicologismo
de Locke para una teoria sobre el lenguaje. Segun Frege:

[u]n pintor, un jinete y un zo6logo asociaran probablemente representaciones muy distintas al

nombre ‘Bucéfalo’. Por eso se diferencia la representacion esencialmente del sentido de un
signo, el cual puede ser propiedad comin de muchos y que, por tanto, no es parte o modo de la

38 (P. Hacker 2009) Para los primeros las leyes de la logica son necesarias, mientras que para Wittgenstein lo
normativo es contingente.

39 (E. Pereira Fredes, Tradicion analitica de la filosofia del derecho 2015).

40 He aqui otra influencia de Frege, ahora sobre el segundo Wittgenstein, la idea de que el lenguaje es
necesariamente publico: “Sin embargo, ¢l pudo haber querido comunicar algo a los demas. Y no puede comunicar
un pensamiento que solo él pueda captar. Por lo tanto, cuando dice: “yo he sido herido”, tiene que usar ese “yo” en
un sentido que sea susceptible de ser captado también por los demas, por ejemplo, en el sentido de “el que en este
momento les habla”, con lo cual se sirve de las circunstancias concomitantes de su emision para la expresion del
pensamiento” (Frege, El pensamiento: una investigacion ldgica 1996).

41 (Wittgenstein, Investigaciones filoséficas 1988), § 202. La critica la posibilidad de un lenguaje privado se
encuentra en los § 243 y ss.

42 (Wittgenstein, Investigaciones filosoficas 1988), § 258 y § 260. Se desprende de ellos que no seria posible, en
un lenguaje privado, distinguir entre me parece correcto y correcto.
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mente individual; pues ciertamente no se podra negar que la Humanidad tiene un tesoro comun
de pensamientos, que transmite de una generacion a otra®.

Vamos por partes. Wittgenstein se pregunta por la relacion entre los juegos de lenguaje

(o, siguiendo a Stroll, trozos de actividad humana cotidiana que son diferentes entre ellos) y el

seguimiento de reglas**. Su conclusion es que captar una regla es algo que se hace en la

practica®. Saber o captar el sentido de una regla no es un proceso psicoldgico interno sino el

desarrollo de una técnica que me permite participar de un juego de lenguaje. Ahora bien,

siguiendo la lectura de L6pez Trujillo, esta practica no puede darse de forma privada por dos

motivos. Primero, porque seguir una regla es una costumbre que debe realizarse de forma

sostenida*®. Y segundo, porque no es lo mismo creer seguir una regla que seguirla. Esta Gltima
es una de las mayores virtudes de esta concepcion de la normatividad. En sus palabras:

el seguimiento de una regla no puede reducirse al modo en que un hablante individual interpreta

o comprende cierta regla. Por el contrario, el seguimiento de reglas consiste mas bien en una

actividad, una técnica, en la que debemos adiestrarnos y perfeccionarnos. Y para hacer esto

debemos prestar atencion al funcionamiento del lenguaje en la comunidad, en el juego de

lenguaje mismo, en el que estamos insertos, considerando las distintas formas en que alli se

siguen reglas y se comprenden palabras. En efecto, es la comunidad, y no nosotros mismos, la

que funciona como estandar de correccidn de nuestro uso de nuestras expresiones linguisticas y

la que hace posible la idea de atribuirle un significado parecido al nuestro a las expresiones de
los demés*.

El uso correcto de una regla sera medido en virtud del uso habitual que haga de ella la
comunidad. Aprender un lenguaje no proviene del capricho individual ya que la justificacion
del uso de una regla se encontraria, en Gltimo término, anclada en la forma de vida a la que
pertenece su uso regular. Este es el acuerdo o concordancia en su interior®®. Al usar una regla
mi actuar habitual concuerda con el actuar de la comunidad®. El criterio de correccion para

aquella es independiente del hablante particular.

43 (Frege, Sobre sentido y referencia 1984), 56.

44 (Stroll, Wittgenstein 2007). Reparé en esta explicacion gracias a Lopez Trujillo que también cita a Stroll.

45 (Wittgenstein, Investigaciones filosoficas 1988), §198 “alguien se guia por un indicador de caminos solamente
en la medida en que haya un uso estable, una costumbre”.

46 “por lo tanto, el seguimiento de reglas dependeria siempre de una cierta regularidad en el acuerdo de las
respuestas que entregamos a las preguntas sobre el significado de las distintas expresiones de nuestro lenguaje”
(L6pez Trujillo 2017), 23 (énfasis mio).

47 (Lopez Trujillo 2017), 20-21.

48 “La expresion ‘juego de lenguaje’ debe poner de relieve aqui que hablar el lenguaje forma parte de una actividad
o de una forma de vida” (Wittgenstein, Investigaciones filoséficas 1988), 23.

49 (Lopez Trujillo 2017), 24-25.
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Wittgenstein resalta el aspecto normativo del lenguaje, que no es meramente empirico ni
individualmente psicolégico. Esta potente idea impact6 tanto a la filosofia como a la sociologia.
Nos detendremos brevemente en la influencia sobre esta Gltima y como dicha recepcién llegd
luego a la filosofia de Hart.

2.2 El punto de vista interno en la sociologia.

Max Weber (1864-1920) introdujo el aspecto interno de las practicas comunitarias en la
sociologia clésica. Sin embargo, para Weber la epistemologia de las ciencias sociales recaia en
una comprension individual de la normatividad®. Peter Winch, por su parte, en The ldea of a
Social Science and its Relation to Philosophy (1958) combino la influencia de Weber con la
concepcion lingiistica de la normatividad social acufiada por Wittgenstein. El resultado fue el
paso de una comprension individual de la normatividad en el ambito sociolégico hacia su

entendimiento comunitario o social.

En la presentacion de Millaleo Hernandez sobre Winch, “todo comportamiento
significativo es un comportamiento gobernado por reglas”®. Esto implica no limitar la
explicacion sociolégica a la descripcién empirica de la conducta de un grupo social; sino
también considerar las reglas que el grupo usa como pauta de conducta. Segun Millaleo
Hernandez “[I]a ventaja con la que contaba la hermenéutica de P. Winch, frente a la idea de
comprension de Weber, era su caracter no psicolégico o subjetivo; es decir, contaba con una
forma de asignar un estatus objetivo a la interpretacion de acciones”2. La objetividad que aqui

se identifica descansa sobre pilares sociales.

La realidad normativa impregna la conducta humana. Los seres humanos “guian su
comportamiento por razones que se representa[n] a si mismo[s], pero que no pueden ser
explicadas causalmente™. La dificultad l6gica de dar cuenta de la conducta social desde el
punto de vista interno se debe a que “la unica forma en que se puede proporcionar una

explicacion adecuada del comportamiento de personas que pertenecen a otro mundo de vida es

50 (Weber 1956), 423-490.

51 Peter Winch citado por (Millaleo Hernandez 2014), 160.
52 (Narvaez Mora 2014), 262.

%3 (Millaleo Hernandez 2014), 161.
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accediendo a ese mundo de vida y tomando la perspectiva con la cual ve el mundo la persona
cuyo comportamiento es explicado®”. Este ejercicio tedrico es definitivamente mas complejo
que la adopcion exclusiva del punto de vista externo o causal. Implica, en primer lugar,
reconocer o identificar que existen diversos “mundos de vida”, en la expresion de Millaleo
Hernandez, que pueden no coincidir con el propio porque “aqui reside el verdadero anclaje de
la concepcidn hartiana del punto de vista interno, esto es, en la autonomia del modo de vida en
el cual participan aquellos que formulan y aplican sus expectativas normativas”. Esta autonomia
llevaria a una consecuencia radical, a saber, la inconmensurabilidad entre formas o modos de
vida. Esta es una idea similar presente en el pluralismo de valores de Berlin. Méas adelante
veremos las consecuencias para propdsitos juridicos de esa tesis, en particular, al explicitar la
relacion entre derecho y moral. Sin embargo, Millaleo Hernandez arroja luces sobre este asunto:
“existe una gran diferencia entre el pensamiento de Hart y el Peter Winch, ya que Hart no
compartia el relativismo cognitivo de Winch ni consideraba que el cientifico tenia

necesariamente que tomar el punto de vista interno de los miembros del grupo estudiado”°.

Con todo, Winch no busca defender una concepcion de qué hace deseable a las reglas
sociales o juridicas. En este aspecto, si se pareceria al proyecto descriptivo de Hart. Finalmente,
Winch sigue a Wittgenstein cuando este ultimo “muestra que tales normas existen y se conocen

explicitando la relacion conceptual interna entre hacer algo y hacerlo correctamente”,

A partir de una lectura que vincula a Wittgenstein con Hart a través de la sociologia de
Winch es posible problematizar desde su pensamiento si acaso el derecho tiene una esencia o

naturaleza necesaria. Dejaré pendiente este asunto para el final de la seccidn sobre Hart.

3. El positivismo “hartiano”

Hart hace coincidir la estructura general del derecho con la del lenguaje. Esto es, solo
puede existir cuando sus reglas son usadas de forma generalizada, sostenida y regular. Las reglas
juridicas se caracterizan por el dominio de una técnica. La génesis de esta idea de normatividad

es reconducible al segundo Wittgenstein y esta presente en la caracterizacion que Berlin hace

5 (Millaleo Hernandez 2014), 170.
% (Millaleo Hernandez 2014), 168-171.
% (Narvaez Mora 2014), 270.

24



de los valores morales como veremos en el capitulo 1. Leslie Green, por su parte, entiende que
Hart “teoriza al derecho como una construccion social, pero una que emerge en un &mbito de

realidad no construido, que incluye algunas restricciones de la condicién humana”®’.

Las limitaciones que destaca Green tienen que ver con el contenido moral minimo que
hace perdurable al derecho y he aqui la primera relacion entre positivismo y pluralismo para los
propositos de la presente argumentacion. El antiesencialismo juridico de Hart estaria limitado
de alguna forma por la moral y el derecho tendria, por lo tanto, una estructura identificable mas
alla de la contingencia que lo caracteriza. Ambas cuestiones son de indole social, pero no por
ello relativa. Para Juan Pablo Mafalich Raffo, Hart propone:

una articulacion de lo que significa estar obligado por el derecho que tendria que lograr lo que a
primera vista pareceria imposible, a saber: evitar cualquier compromiso con una sospecha
metafisica de la validez juridica, asi como una comprension psicologista de la nocién de

obligacion, sin conceder la igualmente problematica reduccién de la normatividad del derecho a
su sola coercitividad (Hart, 1982: 144-147, Raz, 1980: 230-234),

Presentaré a continuacion las principales distinciones que Hart formula en EI concepto de
derecho. Luego analizaré su pertinencia a la luz del problema presentado en la introduccién, a
saber, la busqueda del reconocimiento de formas de vivir legitimas y su coordinacion al interior
del ordenamiento juridico chileno. Buscaré precisar que hay de significativo en la teoria hartiana

y cOmo su pensamiento puede ser complementado de cara a dicho proposito.

3.1  Lacritica al modelo imperativo

La filosofia del derecho de Hart surge como una critica a la asi llamada “teoria
imperativa”, que reduce el derecho a ordenes respaldadas por amenazas y concibe las reglas
como obligatorias exclusivamente por su probabilidad de sancion. Esta es la tesis que criticara
por ser tan insuficiente como innecesaria y a partir de la cual construird sus principales

distinciones sobre lo juridico.

Para este proposito, Hart presenta primero la concepcion sobre el derecho del jurista inglés

John Austin (1790-1859) en términos de mandatos y habitos. Sigo en esto a Dennis Patterson,

57 (Green, Reconsiderando El concepto de derecho 2014), 24.
%8 (Mafialich Raffo 2014), 358.
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para quien CD esta estructurado en dos partes: la primera desarma la teoria imperativa y la
segunda articula la nocién de que el derecho es un asunto de reglas®. El marco conceptual
presentado en I.1 permite distinguir entre una concepcion cotidianista y una cientificista al
interior de la filosofia analitica del derecho. No es lo mismo reducir la teoria del derecho al mero
sometimiento de los gobernados frente al poder estatal que considerar el uso cotidiano y

generalizado de las reglas como pautas para guiar la conducta propia y juzgar la ajena.

Las teorias realistas o cientificistas no advierten la necesidad de introducir la distincion
entre el punto de vista externo y el punto de vista interno del derecho. La mera observacion del
comportamiento de los participantes en una practica social no muestra que los sujetos consideran
internamente las reglas juridicas, en su cotidianidad, como razones para la accion. Tampoco
logran dar cuenta de la diferencia entre, por un lado, un mandato juridico, y por el otro, el
asaltante que profiere también Ordenes respaldadas por amenazas. Segun Hart, un mandato se
encuentra mas cerca de la idea de derecho que las amenazas del asaltante, pero este sigue siendo
un entendimiento precario. Cuando un asaltante amenaza a su victima, no hay sino una
brevisima relacion coercitiva. Por el contrario, las normas juridicas exhiben en grado
preeminente la caracteristica de permanencia o persistencia. A la creencia general de la
probabilidad de castigo en las amenazas, hemos de agregar la consideracion de este otro hecho:
la mayor parte de las 6rdenes son con mayor frecuencia obedecidas que desobedecidas por sus
destinatarios®. Las 6rdenes respaldadas por amenazas, al modo como las utiliza Austin para su
explicacion del derecho, debieran respetar tal caracteristica para poder ser consideradas como
juridicas. Esta es una dimension historica del derecho en la que, para que dicha tesis tenga

sentido, debe verificarse el uso sostenido de tales normas juridicas en el tiempo.

Una descripcion general de la critica de Hart a Austin implica tener en cuenta que la
normatividad de las reglas no es reducible a sentimientos psicolégicos y va mas alla del miedo
provocado por la amenaza de un castigo. Recordemos aqui la critica formulada al psicologismo
como antecedente del cientificismo. En la seccidn anterior sefialé que la filosofia analitica nacié
con Frege y con Russell atacando al psicologismo. La consecuencia Ultima del empirismo de

David Hume (1711-1776) llevaria a la conclusion de que no existe fundamento alguno para las

59 (Patterson 1999), 68.
0 CD, 29-30.
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obligaciones morales, ya que ellas no son mas que proyecciones de sentimientos de los
individuos a partir de su experiencia emocional. Las reglas sociales, en consecuencia, nacen
solo a partir de ideas en la mente de los sujetos. Para el empirismo, por lo pronto, solo un sustrato
empirico podria otorgar justificacion de cualquier clase.

El analisis de las reglas desde el punto de vista interno o del participe de la practica social
comienza cuando éste las usa como guias para conducirse en la vida social: son fundamento
para la critica de las conductas y una razon para la hostilidad®:. Es por esto que el uso de reglas
como razones para la accion da cuenta de un espacio normativo que no es individual, sino social.
Lo psicolégico no coincide con lo normativo. Alli donde hay una practica social, comun,

compartida, existen reglas. Usarlas es una capacidad publica y no privada de los seres humanos.

Segtin Pereira Fredes, en la teoria de Austin “habria una vocacion cientificista al
naturalizar el problema de la normatividad de las reglas en habitos de obediencia de los subditos
a favor del soberano, reduciendo las distintas reglas pertenecientes a un sistema normativo a la
formula de las reglas imperativas que establecen obligaciones e imponen sanciones correlativas
a su infraccion”®. Retomemos la critica hartiana a la teoria imperativa, ahora con mejores
herramientas teoricas para entender como aborda el concepto de habito de obediencia cuando
se enfrenta a su discontinuidad.

Un habito puede ser meramente convergente, una coincidencia de hecho. La continuidad
del habito falta si se exige a un nuevo soberano el que sea de manera habitual reconocido como
tal, justamente porque no ha transcurrido tiempo suficiente para verificarse dicha situacion. El
derecho no es una mera constatacion del miedo, lo que se expresa de multiples formas. Por
ejemplo, es caracteristico del derecho poseer reglas que regulan la sucesion de las autoridades
por adelantado, los requisitos para ser legislador y como determinar quién lo es®®. En una
democracia moderna este sistema es complejo, y la legislatura cambia constantemente, pero es
continua. Los simples habitos no dan cuenta de ningun derecho, ni justifican las érdenes ni
aseguran el cumplimiento del soberano posterior. En otras palabras, todo este procedimiento
explica la sucesién del nuevo soberano mucho mejor y mas refinadamente que al considerarlo

como un mero habito que carece de dimensidén normativa o interna.

1 CD, 113.
82 (E. Pereira Fredes, Tradicion analitica de la filosofia del derecho 2015).
8 CD, 67.

27



Hart, utilizando andlogamente el concepto de juegos de lenguaje de Wittgenstein, explica
esta situacion con el siguiente ejemplo: en un juego los jugadores observan una actitud critica y
reflexiva en relacion con el patrdn de conducta: es un criterio o pauta para todo el que practique
el juego vy se utiliza ahi el amplio campo de lenguaje normativo. El aspecto interno de las normas
no es simplemente una cuestion de sentimientos. Es necesario, en cambio, dicha actitud frente
a modelos de comportamiento en tanto pautas o criterios de conducta comunes, desplegados en
forma de critica y en el reconocimiento de su justificacion (expresado en el uso de un lenguaje
de la forma “yo debo”, “deber”, “deberia”, “correcto”, “incorrecto”)%. Este es el lenguaje
normativo, pero, segun Figueroa Rubio, la clave no esta en el uso de ciertas palabras, sino en
que dicho uso se de en un contexto de una practica determinada, por lo que “un anarquista no
solo podria ser abogado, sino que también juez o ciudadano®”. O, como prefiere Narvaez Mora,
“el uso del lenguaje normativo tiene lugar mediante la ejecucion de ‘actos de habla’” en la
terminologia de John Searle®®.

Como ya se aprecia, para comprender mejor el derecho, la idea de regla resulta central.
Las reglas sociales se distinguen de los habitos grupales®’. Las primeras son convergencias
normativas que se encuentran de alguna forma justificadas y poseen un aspecto interno, aun
cuando existan minorias que no las sigan, mientras que los segundos solo son convergencias de
hecho cuya constatacion socioldgica es meramente externa. Analicemos brevemente a
continuacion el paso del entendimiento de Hart sobre las reglas sociales hacia la distincion

crucial entre tipos de reglas juridicas.

3.2  Reglas primarias y reglas secundarias

Segun Patterson, Hart trata de resolver el problema de la normatividad del derecho, esto
es, explicar la dimension evaluativa del lenguaje legal manteniendo la verdad de la tesis de la
separacion del lenguaje juridico y del lenguaje moral®. Si bien el derecho no consiste solo de

hechos, podria distinguirse con claridad de la moral. Para esta tarea, Hart ofrece una

% CD, 72.

% (Figueroa Rubio, Reglas sociales, formas de vida y juegos de lenguaje 2014), 242.
% (Narvaez Mora 2014), 253.

7CD, 72.

88 (Patterson 1999).
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caracterizacion de las reglas sociales. En la interpretacion de Figueroa Rubio “lo propiamente
caracteristico de las reglas sociales es que contienen lo que Hart denomina un aspecto interno,
este se caracteriza por ciertas relaciones que se dan entre los individuos que las utilizan como
tales y apela a cierto componente reflexivo®. Las reglas juridicas serian una clase especial de

reglas sociales que mantienen esta caracteristica esencial.

El concepto de derecho muestra que existe diversidad al interior de las normas juridicas,
y presenta una critica a la simplificacion y distorsion provocada por aquellas teorias que solo
consideran una clase de normas, a saber, las érdenes. Para Hart, en cambio, las reglas juridicas
son de naturaleza plural. No solo son 6rdenes respaldadas por amenazas, es decir, obligaciones.
En la terminologia de Hart estas son las reglas primarias, ordenes dirigidas a todos, tanto a
quienes las sancionan como a los que no y buscan que los humanos hagan u omitan conductas.
Las reglas secundarias, por su parte, confieren potestades juridicas para decidir litigios o
legislar (potestades publicas), crear o modificar relaciones juridicas (potestades privadas) . Son
secundarias en relacion con las primarias ya que al permitir a los sujetos regulados introducir
nuevas reglas primarias, haciendo o diciendo ciertas cosas, modifican su ambito de aplicacion
y vigencia. También permiten la creacion de otras nuevas reglas secundarias. ES por eso que

pueden ser, a su vez, clasificadas en reglas de reconocimiento, de cambio y de adjudicacién’.

Hart recurre insistentemente al ejemplo de las normas que confieren potestades a los
particulares para otorgar testamentos o celebrar contratos como el de contraer matrimonio. En
la cultura juridica occidental diriamos prima facie que se trata simplemente de normas de
Derecho Privado, pero ciertamente en el ambito del Derecho Publico también se faculta tanto a
funcionarios como a usuarios a echar andar la maquina de los procedimientos de la
administracion estatal y aprovechar sus frutos sin que una explicacion satisfactoria de este
fendmeno los tenga solo como Grdenes. A su vez, en la mayoria de los casos las leyes obligan a
los mismos legisladores aun siendo soberanos. La distincion se resume, entonces, entre deberes

u obligaciones y potestades o facultades.

% (Figueroa Rubio, Reglas sociales, formas de vida y juegos de lenguaje 2014), 226.
0 CD, 120.
1 CD, 202.

29



Las ansias del positivismo austiniano de asimilar la estructura de todas las normas
juridicas a las del derecho penal lleva a una conclusion reduccionista y errénea. En contra de
semejante tesis, Hart cree que las principales funciones del derecho como medio de control
social estan fuera de los litigios privados o penales’?. Pese a reconocer el caracter de control
social del derecho, los litigios no son sino soluciones a las fallas del sistema. El rasgo central
del derecho son las diversas formas en que es usado para controlar, guiar y planear la vida fuera
de los tribunales™. La introduccion en la sociedad de reglas que habilitan a legisladores para
crear y reformar reglas de deber y a jueces para su determinacion seria el paso central del mundo
pre-juridico al juridico.

Ahora bien, ¢tienen las reglas primarias y las secundarias una diferencia de grado o de
categoria? Esta pregunta se puede responder, una vez mas, echando mano a la nocion
wittgensteniana de seguir una regla: la mera observacion externa llevaria a un reduccionismo
propio de la teoria del soberano de Austin y Bentham y el respeto a las normas en virtud del
miedo o la coaccion’™. Pero, el punto de vista interno surge en virtud de la concordancia que se
encuentra a la base de las practicas normativas y sociales como el derecho”. Este es el escenario
que permitiria, en la teoria de Hart, el nacimiento de las reglas secundarias. En tanto se respeten
procedimientos por la generalidad de tales participantes, entonces las facultades que se

confieren, tales como las del grueso del Derecho Privado, realmente tendran vigencia.

Habiendo elucidado brevemente la distincion entre tipos de reglas juridicas, resta abordar
la regla de reconocimiento, esto es, la que permite identificar cuales estandares sociales cuentan
como fuentes del derecho’. Comprenderla mejor implica profundizar en los, solo esbozados
hasta ahora, diversos puntos de vista del derecho que requieren adoptarse para una teoria integra

sobre el fendmeno juridico’’.

2CD, 50.

8CD, 51.

74 (Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals 1958), 601 y ss.

5 Recojo el entendimiento que defiende Lépez Trujillo del concepto de concordancia.

5 CD, 33.

" Queda pendiente una elucidacion de la distincion entre conductas convergentes (o concomitantes, en término de
Green) y convencionales. El uso de estos conceptos por parte de Hart para defender su idea de regla social es
criticado por Dworkin.
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3.3 Punto de vista interno y punto de vista externo del derecho.

Presentaré ambos puntos de vista del derecho en relacién con la idea de una regla de
reconocimiento a partir de la critica de Hart a la tesis segin la que la obediencia mayoritaria a
las oOrdenes respaldadas por amenazas habituales y dictadas por el soberano, aquel que
habitualmente no obedece a nadie, sea el fundamento del derecho, es decir, la condicion
necesaria y suficiente para la existencia del derecho. A su juicio, la verdadera naturaleza de lo
juridico solo se muestra en una situacion social mas compleja, ahi donde se utilizan reglas de
reconocimiento para la determinacion de cudles sean las reglas primarias de obligacion. En
altimo término, segln sugiere, no existe un fundamento para definir el derecho. Los sistemas
juridicos modernos poseen diversas fuentes. La tarea de reconocimiento es una cuestion
compleja y plural. Pese a la situacion secundaria en que se encuentran la costumbre y el
precedente respecto de la legislacion, su calificacion o status juridico no se debe a un “ejercicio
tacito de potestad legislativa, sino a la aceptacion de una regla de reconocimiento que les acuerda
ese lugar independiente, aunque subordinado”®. Tal reconocimiento rara vez es explicito, sino
gque mas bien se muestra a través de la manera en que son identificadas por los operadores
juridicos. Asi, Hart es de la opinion que “el uso, por los jueces y por otros, de reglas de
reconocimiento no expresadas para identificar reglas particulares del sistema es caracteristico

del punto de vista interno”"°.

La caracterizacion del derecho como unidn de reglas primarias y secundarias brinda un
mejor entendimiento que el ofrecido por Austin. Pero esto no es suficiente ya que, a la hora de
dar cuenta sobre las fuentes, su uso, y finamente, qué sea el derecho, tanto el punto de vista
interno como el externo involucrados en las reglas sociales juegan un rol relevante. Es posible
ocuparse de estas como observador externo (que no las acepta para si), pero también tiene
sentido adoptar el punto de vista interno que implica la aceptacion de las reglas donde el
participe las ocupa como guia de conducta. El observador externo no hara sino una descripcién
natural de lo que esta midiendo; buscando generalmente predecir sus consecuencias.

Lo que el derecho dispone, por el contrario, es un asunto interno. Esto no depende de ser

explicitada o no la aceptacion de dicha regla de reconocimiento®. Un enunciado respecto a la

8 CD, 126.
" CD, 127-128.
8 (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, précticas e instituciones juridicas 2012), 93-101.

31



validez de una regla juridica es una cuestién interna que importa decir si satisface los requisitos
exigidos por la regla de reconocimiento. Dicho enunciado puede presuponer que un sistema es
generalmente eficaz (lo que seria un asunto externo), pero no por eso va a significar que el
sistema sea generalmente eficaz. El punto de vista externo, en cambio, es descriptivo o causal y
puede incluir enunciados del tipo “en Inglaterra reconocen como derecho (...) cualquier cosa

sancionada por la Reina en el Parlamento”®?,

Para Hart “los enunciados de validez juridica de reglas particulares, hechos en la vida
cotidiana de un sistema por jueces, abogados o ciudadanos ordinarios, llevan consigo, en verdad,
ciertas presuposiciones”®. Expresan su punto de vista que es interno, aceptan la regla de
reconocimiento del sistema, y muestran la existencia de un &mbito al que no puede acceder una
descripcion externa del sistema. ¢Cuéales son dichas presuposiciones? Para Hart:

[p]rimero, cuando alguien afirma seriamente la validez de una determinada regla de derecho, por
ejemplo, una ley, usa una regla de reconocimiento que acepta como adecuada para identificar el
derecho. En segundo lugar, ocurre que esta regla de reconocimiento, en términos de la cual
aprecia la validez de una ley particular, no solo es aceptada por él, sino que es la regla de
reconocimiento efectivamente aceptada y empleada en el funcionamiento general del sistema®.

Esta es, en su teoria, una regla maestra que sirve de fuente a las reglas primarias y las

reglas secundarias. Green sefiala al respecto que:

[t]ratdndose de una practica consuetudinaria de aquellas cuyo rol es identificar y aplicar reglas
primarias, la regla de reconocimiento provee los criterios Ultimos de validez juridica al
determinar qué actos crean derecho. La regla de reconocimiento no es ella misma valida ni
invalida; simplemente existe como una cuestién de hecho social o no lo hace. Pero cuando si
existe, y cuando las personas la utilizan como un estandar para evaluar el comportamiento,
entonces el lenguaje de la validez y la invalidez toma vida, y nace un sistema juridico®.

¢Sera posible afirmar, siguiendo a Wittgenstein, que un contexto donde lo normal es la
eficacia generalizada del sistema juridico se corresponde con una forma de vida que respeta lo
que el derecho dispone? Claro que si. La forma de vida que practica la obediencia al derecho
requiere la comprension de un lenguaje vy, por lo tanto, su uso. Esta forma de vida “juridica”,
por ejemplo, puede ser explicada tanto desde el punto de vista interno como externo. Cuando
Hart apunta a un criterio de generalidad se refiere a que hay una forma de vida que practica
efectivamente la aceptacion de este tipo especifico de reglas. Si no se usaran, no seria un

fendmeno juridico. Asi, una regla de reconocimiento no puede ser valida ni invalida en sentido

81 CD, 128.

82 CD

8 CD, 135.

84 (Green, Reconsiderando El concepto de derecho 2014), 27.
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natural; solo generalmente aceptada o no. Esto explica quizads las confusiones detras del
desacierto de Hart en llamar “regla” de reconocimiento a una tesis sobre la aceptacion de las
reglas juridicas. Paula Gaido considera que “[aJun cuando -bajo el planteo de Hart- un
componente subjetivo (la aceptacion) es condicidn necesaria para la existencia de la regla de
reconocimiento, la existencia de esta regla es objetiva”®. La teoria de Hart es propiamente

moderna.

Si bien el punto de vista interno es central, la existencia de la regla de reconocimiento es
una cuestion con un aspecto de hecho, externo o empirico. El punto de vista externo responde a
la pregunta por el cdmo, mientras el punto de vista interno permite responder el porqué de cierta
conducta. Ambos puntos de vista estan imbricados. En otras palabras, el fundamento de un
sistema juridico es un conjunto de hechos: su aceptacion general, el que nuevamente depende
de las multiples formas en que un grupo social lo haga. Segin Hart existe una “oculta
complejidad y vaguedad de la afirmacion de que en un determinado pais o en un cierto grupo
social existe un sistema juridico. Cuando hacemos esta afirmacion nos referimos en realidad, en

forma comprimida, a muchos hechos sociales heterogéneos, usualmente concomitantes”.

En suma, Hart cree que hay dos condiciones necesarias y suficientes para la existencia de
un sistema juridico: a) que sus reglas deben ser generalmente obedecidas, tanto por los
ciudadanos como por los funcionarios del sistema; b) aceptar dichas reglas y usarlas para
apreciar de manera critica las desviaciones que presenta la conducta individual, tarea que s6lo

los funcionarios deben cumplir de forma necesaria.

Analizaremos ahora un asunto que es propio del lenguaje en general, la textura abierta,
pero que no escapa del trabajo de los jueces, protagonistas de la actitud especifica que Hart
exige a quienes deben ver en las reglas del derecho un estandar de critica y razones que justifican
la hostilidad.

8 (Gaido 2014), 200.
8 CD, 130.
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34 La textura abierta del derecho.

La textura abierta del lenguaje, idea heredada de Friedrich Waismann, consiste en la falta
de certeza respecto del significado exacto de las proposiciones en la zona marginal®’. Es una
caracteristica general del lenguaje humano y propia, por ende, del lenguaje juridico; el precio
que debe pagarse por el uso “de términos clasificatorios generales en cualquier forma de
comunicacién relativa a cuestiones de hecho”®®, Esta habilidad es clave ya que la eficacia
juridica descansaria en la capacidad ampliamente difundida de areas importantes de la vida
social para “ver en los actos, cosas y circunstancias particulares, ejemplos de las clasificaciones

generales que el derecho efectia”®.

Hart distingue dos formas principales de comunicar pautas generales de conductas. Por un
lado, la legislacion usa de modo méaximo las clasificaciones juridicas; por el otro, el precedente
las usa minimamente. Esto muestra, a partir de situaciones cotidianas no juridicas, que el
lenguaje tiene limites. Asi, “en todos los campos de experiencia, no solo en el de las reglas, hay
un limite, inherente en la naturaleza del lenguaje, a la orientacion que el lenguaje general puede
proporcionar”®. Contrasta, también, la comunicacion por el ejemplo con la comunicacion
mediante pautas o criterios generales de conducta. Sin embargo, ambas formas se encuentran

finalmente con el mismo limite.

Una forma de abordar este problema consiste en distinguir entre los casos claros y los
oscuros, a los que les falta o sobra alguna de las caracteristicas propias que les otorgan obviedad
a los primeros. Las incertidumbres derivadas de dichas limitaciones pueden disminuirse
mediante la introduccion de canones de interpretacidn, que tampoco son infalibles. Por Gltimo,
ambas formas se asemejan en tanto “el lenguaje general dotado de autoridad en que se expresa
una regla sdlo puede guiar de una manera incierta, tal como guia un ejemplo”®*. El intérprete de
las reglas juridicas siempre hace una eleccidn entre diversos criterios para terminar, dotado de

autoridad, con dicha incertidumbre.

87 \éase (Figueroa Rubio, Reglas sociales, formas de vida y juegos de lenguaje 2014), 224 y (Narvaez Mora 2014),
254-257.

8 CD, 159.

8 CD, 155.

% CD, 157.

%1 CD, 158.
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Contra el legalismo, Marcos Andrade Moreno sostiene que “es el habito de obedecer el
que justifica al derecho y a la politica y no al revés”®2. En la formula de Hart:
[e]s una caracteristica de la condicion humana (y por ello también de la condicién de los
legisladores) que en todos los casos en que tratamos de regular, en forma no ambigua y por
adelantado, alguna esfera de conducta por medio de criterios o pautas generales, nuestro empefio
halla dos obstaculos conectados entre si. EI primero es nuestra relativa ignorancia de los hechos;
el segundo nuestra relativa indeterminacion de propositos. Si el mundo en que vivimos estuviera
caracterizado Unicamente por un numero finito de notas y éstas, junto con todos los modos en
que pudieran combinarse, fueran conocidas por nosotros, podriamos formular provisiones por
adelantado para toda posibilidad. Podriamos elaborar reglas cuya aplicacion a los casos
particulares nunca exigiera una nueva eleccién. Todo podria ser conocido, y por ello mismo, las

reglas podrian especificar por adelantado la solucion para todos los problemas. Este seria un
mundo adecuado para la teoria juridica ‘mecénica’®.

Con la palabra “mecanica” hace referencia al formalismo legal. Por otro lado, alli se
muestra el caracter antiesencialista de la teoria juridica de Hart y la ausencia de algun
compromiso determinista respecto a la libertad humana. Si la estructura del derecho coincide
con la del lenguaje humano, en consecuencia, al menos desde un punto de vista lingistico, el
propodsito general del derecho puede ser indeterminado. Es claro que se trata de un medio de
control social, pero ciertamente eso suena mas bien a un medio que a un fin el que, de forma
similar a como Max Weber concebia al Estado, sera politico y contingente: una chance®. Esta
es la forma en que se relacionan de manera mas abstracta el proyecto sociolégico y el linguistico
de Hart. Qué sea el derecho dependera, mas alla de los elementos centrales compartidos por una

estructura comun a los sistemas juridicos, de la forma de vida en que descanse su aceptacion.

Retomemos la critica esbozada recién en la que Hart considera que el formalismo o
escepticismo ante las reglas es un vicio que minimiza el rol de la eleccion al interior de la
interpretacion juridica. Su peculiaridad consiste en aferrarse al caso obvio y considerar sus
elementos como necesarios y suficientes para cualquier tipo de explicacion relacionada, ademas
de aceptar cualquiera sea la consecuencia social derivada de la aplicacion formal irrestricta de
la regla. Esta rigidez en las clasificaciones “entrara asi en conflicto con los propdsitos que nos
animan a tener o preservar la regla”®. Otra distincion relevante que introduce Hart contrapone

necesidades sociales: por un lado, la de ciertas reglas que en grandes areas de conducta pueden

92 (Andrade Moreno, La obediencia y los valores: un argumento en contra del fetichismo normativista 2010), 173.
% CD, 160.

% (Palonen 2011), 105-110.

% CD, 162.
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ser aplicadas por los particulares a si mismos; por el otro, dejar abiertas para solucion posterior,
mediante una decisién oficial, cuestiones muy concretas. La textura abierta del derecho y la
imposibilidad de prever el futuro de las conductas humanas nos obligaria a aplicar ésta y otras
técnicas juridicas. Sin embargo:
la vida del derecho consiste en muy gran medida en la orientacion o guia, tanto de los
funcionarios como de los particulares, mediante reglas determinadas que, a diferencia de las
aplicaciones de estandares variables, no exigen de aquéllos una nueva valoracion de caso a caso.
Este hecho saliente en la vida social sigue siendo verdad, aun cuando puedan surgir

incertidumbres respecto de la aplicabilidad a un caso concreto de cualquier regla (escrita o
comunicada por precedente)®.

Esto puede ser conveniente, pero en dicha orientacion se aprecia el caracter conservador
del derecho y muestra por qué los funcionarios oficiales del derecho deben compartir tales
pautas de conducta para que podamos hablar de “derecho”. Los ciudadanos esperan y
presuponen que el sistema seguird funcionando como lo conocen. Con todo, la indeterminacion
puede leerse de forma pluralista: ella no es sindbnimo de inexistencia ni puede servir de
fundamento al escepticismo respecto a las reglas, pero tampoco implica relatividad, porque las
decisiones judiciales deben fundarse en reglas, pese a admitir mas de una respuesta en principio
correcta. EI mejor argumento de Hart contra los escépticos es el siguiente:

el mas importante de estos factores que demuestran que al actuar hemos aplicado una regla es
que si nuestra conducta es impugnada estamos dispuestos a justificarla haciendo referencia a
aquélla; y el caracter genuino de nuestra aceptacion de la regla puede manifestarse no sélo en
nuestros reconocimientos y observancia general de ella, antes y después, sino también en nuestra
critica a las desviaciones propias y ajenas. [...] podemos ciertamente concluir que si antes de
nuestro ‘impensado’ cumplimiento de la regla se nos hubiera preguntado cual era la accion
correcta y por qué lo era, lo honesto habria sido responder mencionando la regla. Es esa
ubicacién de nuestra conducta entre tales circunstancias, y no el hecho de que vaya acompafiada

de un pensamiento explicito en la regla, lo que se necesita para distinguir un acto de genuina
observancia de una regla y una accion que simplemente coincide con ella®.

Incluso puede criticarse una decision judicial pese a ser definitiva. Emerge la inquietud
entonces sobre el espectro que puede perseguir a la actividad judicial suprema en tanto sea
arbitraria y definitiva a la vez. Cuando los jueces crean derecho sobre un caso distinto a todos

los anteriores, entonces estan consiguiendo que se acepte su autoridad para decidirlos. Este

% CD, 169.
7 CD, 174.
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asunto es central para que Hart concluya la presente argumentacion contra el escepticismo ante

las reglas.

Pese a que cuando un tribunal supremo dicta sus fallos como Gltima palabra y una eventual
equivocacion, en principio, carece de consecuencias al interior del sistema, Hart distingue entre
la “definitividad” y la “infalibilidad” de la decision judicial®®. Esta forma es adoptada a cierto
precio al interior de la préctica juridica: el deseo de la regulacion o correccion versus las
decisiones con autoridad definitiva. En suma, que la respuesta o solucién que provee el sistema
juridico sea definitiva convive y puede estar en conflicto con su correccion. Hay maneras o
técnicas que permiten revisar excepcionalmente fallos definitivos. Un ejemplo de ello en el
sistema chileno es el recurso de revision en material penal regulado en los articulos 473 a 480
del Codigo Procesal Penal y su equivalente en sede civil presente en los articulos 810 a 816 del
Caodigo de Procedimiento Civil, procedentes incluso contra sentencias definitivas firmes y
ejecutoriadas. Nuevamente, el criterio de mayoria (entendido mejor, me parece, como anclado
a una forma de vida) donde el grueso de los jueces sigue las pautas de conducta que se
encuentran suficientemente claras en su nucleo, logran sostener el sistema pese a las

aberraciones que puedan cometer los tribunales supremos.

Veremos ahora el ultimo asunto, central en la discusion metodologica al interior de la
filosofia del derecho en la tradicion analitica, respecto a la relacion o conjunto de relaciones
entre derecho y moral. Hart concibio su proyecto como general y descriptivo, sin
consideraciones evaluativas que luego, como criticaria Ronald Dworkin (1931-2013), pareceran

ineludibles.

3.5  Derecho y moral

Habiendo identificado ya el aspecto normativo en su elucidacion de lo juridico, Hart
asigna al derecho la funcion de orientar la conducta mediante tanto reglas como amenazas. La
palabra “funcién” no nos comprometeria ni con aprobar ni con rechazar dicha labor, lo que
implicaria decir que el derecho tiene un propésito, sin que ello necesariamente acarree una

posicion moral o que trascienda su actividad. Tampoco es un obstaculo para construir una teoria

% CD, 176 y ss. En la edicion inglesa, “Finality” e “Infallibility”. Prefiero traducir “finality” como “definitiva”.
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juridica que ella reconozca la diversidad valorativa propia de los sistemas juridicos modernos a
partir de su funcion, tal como esta tesis propondra hacia el final. En suma, Hart considera que

su filosofia es una descripcion del derecho y que no compromete moralmente al tedrico®.

En este ambito, Hart sostiene la asi llamada tesis de la separabilidad, “la afirmacion de

(ue no existen conexiones necesarias entre el derecho y la moral”%, Esta tesis ha sido blanco

de maltiples criticas y dio paso a un extenso debate, todavia vivo, sobre la relacion entre derecho

y moral. A partir de la formulacion de Dworkin, el derecho es una préctica interpretativa donde

los jueces toman como un todo coherente la moral social al momento de decidir'®?. La existencia

de los principios juridicos mostraria que el derecho no podria ser un asunto exclusivamente de
normas o reglas. Segun Patterson:

[e]s central para el positivismo la idea de que el verdadero fundamento de una obligacion legal

— la fuente de validez para lo que es referido como ‘derecho’ — es un origen. Esta nocion, central

para el pensamiento de Hobbes y John Austin, es contemporaneamente expresada en la feliz

frase de Joseph Raz, la ‘tesis de las fuentes’. Para que una norma sea juridica, debe ser el caso

que se origine en un acto de algun oficial, que posea la autoridad requerida’®.

Ahora bien, para Hart existen multiples relaciones contingentes entre derecho y moral. La
clave del asunto es que “ninguna de estas relaciones se da de manera necesaria”'%. Para Riffo
Elgueta, cuestion que retomaremos en el capitulo 111, el riesgo de disociacion entre los valores
del derecho y los valores de la comunidad explica la busqueda de Hart de identificar al derecho
sin referencia a la moral. Cual sea su contenido en su asunto contingente, con la sola excepcion
del contenido minimo de derecho natural’®*, Me detendré brevemente en otro ejemplo del

antiesencialismo de Hart que ilustra su entendimiento sobre la relacion entre derecho y moral.

El concepto de textura abierta del derecho da cuenta del problema de la incertidumbre.
¢Cual es su relacion con la regla de reconocimiento? Este Gltima tiene una fuente factica y deriva
de la legitimidad juridica. Esto es curioso porque el hecho empirico de que un sistema sea

obedecido depende al menos en parte de su legitimidad en el tiempo. He aqui una nueva relacion

9 CD, Capitulo IX, 229 y ss.

100 (Green, El positivismo y la inseparabilidad del derecho y la moral 2010), 217-218.

101 (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, practicas e instituciones juridicas 2012), Capitulo IV.

102 (Patterson 1999), 67. El texto original dice “Central to positivism is the idea that the true ground of legal
obligation-the source of validity for what is referred to as ‘law’-is an origin. This notion, central to the thought of
Hobbes and John Austin, is contemporarily expressed in Joseph Raz’s felicitous phrase, the ‘sources tesis’. For a
norm to be law, it must be the case that it originates in an act of some oficial, that possesses the requisite authority”.
103 (Green, El positivismo y la inseparabilidad del derecho y la moral 2010), 217.

104 CD, Capitulo IX.
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entre la normatividad juridica con la moral: ambas requieren la persistencia como requisito de
existencia. A esto Ultimo apuntaba Hart al decir que evitar la textura abierta significa buscar la
accion racional, que el mundo sea predecible y explica, a su vez, que los enunciados juridicos
no sean siempre completos. No podemos definir qué sea el derecho de antemano. La
coincidencia de la estructura general del lenguaje con el derecho en la teoria de Hart es evidente

y tiene, por este motivo, los mismos limites que el lenguaje.

Finalmente, Hart reconoce que para que el derecho sea una institucion social perdurable,
debe respetar un contenido moral minimo. Para Riffo Elgueta es claro que cuando Hart observa
el contenido minimo de derecho natural, que incluye proteccion contra la violencia y algln tipo
de trato igualitario, este “no necesita extenderse mas alla de un grupo reducido y no asegura que
el sistema que las reglas secundarias hacen posible no sea utilizado para oprimir a algunos,
quienes entonces no seran beneficiarios de las soluciones que estas reglas traen, sino sus
victimas™%. Para Green “si nos tomamos en serio la nocién de aceptacion en lo mas minimo,
debe ser el caso que la aceptacion general de la autoridad del derecho sea bastante inusual. Sin
embargo, lejos de ser una objecion a la teoria de Hart, esto es una consecuencia de ella'®®”. El
método descriptivo de Hart permitiria expresar, a diferencia de Finnis y Dworkin, escepticismo

respecto al valor moral del derecho®®’.

Este ensayo no tiene por proposito revisar la literatura secundaria y el debate nacido con
ocasion de la teoria hartiana respecto al presente problema metodologico de la relacion entre
derecho y moral. Me limito en la presente seccidn a dar cuenta de la posicion de Hart para pasar
ahora a interpretaciones generales sobre su obra que nos llevaran, coincidentemente, a revisar
cuestiones sobre moral social en el capitulo 1. Con todo, en el tercer y altimo capitulo, se
propondra que el lenguaje introducido por Hart, que ya examinamos, junto a una pendiente
elucidacion sobre lo humano en cierta posicion ética, son herramientas adecuadas para una

comprension fructifera del derecho.

105 (Riffo Elgueta, A cincuenta afios de The Concept Of Law: Hart como naturalista blando 2011), 268.
106 (Green, Reconsiderando El concepto de derecho 2014), 38.
107 (Riffo Elgueta, A cincuenta afios de The Concept Of Law: Hart como naturalista blando 2011), 268.
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4. Interpretaciones y problemas

Abordaré en esta seccion las motivaciones teodricas de Hart que se entienden mejor
dominando sus propias distinciones y algunas cuestiones epistemoldgicas para finalmente
plantear un aspecto apenas desarrollado de su positivismo: ¢quiénes son los participes de un

sistema juridico?

4.1 Naturalismos

Siguiendo a Riffo Elgueta, la teoria de Hart implica una amalgama de dos naturalismos
moderados: a la Quine y a la Strawson, respectivamente. Esto es, dos entendimientos
simultaneos y relacionados para la idea de descripcion. Por un lado, el naturalismo cientifico
moderado, que pone limites al trabajo de la filosofia, reconoce el papel explicativo de la ciencia
sin agotarla en la prediccion®®. Por el otro, el naturalismo de la metafisica descriptiva insiste en
que algunas formas de compromiso humano no pueden ser descartadas por la filosofia como,
por ejemplo, la atribucion de responsabilidad’®®. Mas detalles sobre este Gltimo naturalismo, en

la seccion 1.1 sobre la escuela de Oxford.

Brian Leiter, que es criticado con fuerza por Riffo Elgueta, exige que el derecho se alie
epistémicamente con las ciencias sociales que han demostrado mayor poder predictivo®'?. Sin
embargo, predecir no es lo mismo que explicar. Para este Gltimo autor es posible dar cuenta de
un fendmeno vy refinar nuestro conocimiento de él sin estar en condiciones de predecir nada
sobre el mismo. Ambos caminos corren por cuerdas separadas y no existe, en rigor, jerarquia
epistémica de la prediccién por sobre la explicacion. En la interpretacion de Riffo Elgueta sobre

Quine, el naturalismo no renuncia a las pretensiones normativas de la epistemologia tradicional.

108 (Riffo Elgueta, A cincuenta afios de The Concept Of Law: Hart como naturalista blando 2011), 265.

109 (Strawson, Libertad y resentimiento 1995).

110 Como puede apreciarse, esta es una forma de naturalismo duro: “[e]n la medida que el anélisis conceptual ayuda,
lo hace después de que descubrimos de qué manera cortar las coyunturas causales del mundo social funciona mejor.
Sin ese conocimiento empirico, la filosofia no tiene mas que intuiciones y palabras, y post-Quine, ahora
reconocemos que las intuiciones y las palabras no soportan la carga metafisica o epistemoldgica que deseamos que
la filosofia lleve. Solo la ciencia empirica puede soportar esa carga y, asimismo, solo la filosofia naturalizada,
incluyendo la filosofia naturalizada del derecho, pueden aportar conocimiento sobre como son realmente las cosas”
(Leiter 2001), 13. Traduccion de Ernesto Riffo.

40



Solo renuncia a buscar normas a priori, aun cuando ellas busquen finalmente la prediccion®!?.

Ahora bien, en la lectura de Carlos Moya sobre Quine:

la filosofia se distingue de las ciencias por un mayor grado de generalidad en las cuestiones de
las que se ocupa, no por contener un tipo de saber cualitativamente distinto del de las ciencias.
Quine sostiene esta tesis en el marco de la teoria del conocimiento, defendiendo asi la
«naturalizacion» de esta disciplina, pero en realidad la tesis en cuestién supone una concepcion
naturalizada de la filosofia en general**?,

A juicio de Riffo Elgueta, solo la prediccién como valor instrumental en el corazén de una
filosofia naturalizada permite su justificacién cientifica. El error de esta escuela, sin embargo,
consiste en desconocer que existe mas de una manera apropiada de hacer ciencia, tal como se
enfatizo acerca de la explicacion. Orellana Benado denomina a este fendmeno, de forma mas
general, arribismo epistemoldgico, esto es, la pretension de acomodar todas las disciplinas bajo

el lecho de Procustro del método experimental propio de la fisica moderna %2,

Sin embargo, el giro naturalista en la filosofia del derecho que defiende Leiter es un
enemigo de una sociedad abierta en los términos de Karl Popper. Como indica Pereira Fredes,
“[ulna sociedad abierta, piensa Popper, sugiere un transito cultural evolutivo sobre el
conocimiento acerca del derecho, al formular un dualismo critico, es decir, reconoce la
diferenciacion conceptual existente entre el ambito natural y el &mbito social, asi como la
distincion entre ambos planos, excluyendo la pertinencia de la asimilacion monista”!!*, Esta es
una condicion necesaria para criticar al derecho. El pensamiento de Hart es todavia vigente

porque, siguiendo a Riffo Elgueta, permite una critica radical al derecho en general.

4.2  (Quiénes viven el derecho?

Hart hace coincidir la estructura general o condicion de posibilidad del lenguaje con la del
derecho, a saber: su uso sostenido o regular. Mas que una esencia, hay un conjunto de practicas
que definen el quehacer juridico y que son, al interior de una estructura compartida por distintos
sistemas juridicos en general, contingentes. Surge, entonces, la siguiente pregunta: ;coOmo

cumple el derecho su funcién de control social mediante la perduracién bajo un contenido moral

111 (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, précticas e instituciones juridicas 2012), Capitulo 3, 52-92.
112 (Moya 2004), 23.

113 (Orellana Benado, Arribismo epistemoldgico, ciencia y tecnologia 2011).

114 (E. Pereira Fredes, Dos versiones sobre el fenémeno juridico 2014), 115.
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minimo? Lo hace mediante reglas, cuyo contenido es contingente y objetivo, en el vocabulario

de Berlin que veremos en el capitulo 11. Sigo en esto la interpretacion de Green cuando enfatiza

que:
[p]ara Hart, en contraste [con Kelsen], el derecho es una construccion social en dos sentidos del
término. Primero, el derecho tiene una historia. Es una institucion que no siempre existié, que
surgio por razones especiales, y que toma la forma que toma, incluyendo su caracter normativo,
solo como resultado de la accion humana. De hecho, el derecho es una construccion social de
construcciones sociales, no de hechos brutos sino de hechos institucionales -a saber, reglas
constituidas por la practica social y hechas valer por la presion social. Segundo, el concepto de
derecho de Hart que resulta es antiesencialista: aunque existen casos centrales de sistemas
juridicos, y caracteristicas centrales de esos casos, también existen casos limitrofes y casos
analdgicos en los cuales ain podemos, sin impropiedad, hablar de derecho. Para Hart, no existe
esencia alguna del fendmeno que llamamos ‘derecho’ y, aunque la teoria juridica esta en lo
correcto al esforzarse por entender las caracteristicas centrales del derecho, conocerlas no nos
dara la clave de todas las generalizaciones aceptables acerca de los sistemas juridicos. No existe
esencia alguna del derecho cuya comprension pueda reemplazar la dura tarea historica,

socioldgica, o, si se quiere, genealdgica, de explicar el derecho como fenémeno social (énfasis
£ \115
mio)=™.

Para explicar el derecho no basta con identificar que haya una forma de vida respetuosa
de su contenido. Las reglas juridicas se caracterizan por el dominio de una técnica. Sin embargo,
esta tesis general tiene dos matices importantes. Por un lado, la aceptacion de las reglas juridicas
como criterios 0 pautas generales de conducta es exigido por Hart solo a los funcionarios
oficiales del derecho y no a la totalidad de quienes se encuentran regulados por un sistema
juridico o, en su propia formula: “para que exista una regla social por lo menos algunos tienen
que ver en la conducta de que se trata una pauta o criterio general de comportamiento a ser
seguido por el grupo como un todo™!®, Por el otro lado, el derecho requerird un contenido
minimo para perdurar que contemple alguna forma de respeto y colaboracion. En otras palabras,
requerimos una forma de vida que se desenvuelva en el tiempo o cuya expresion historica, al
menos, trate como valor la obediencia al derecho para que podamos hablar del fendmeno
juridico!’. Siguiendo a Green, me parece que este es un aspecto central en la caracterizacion de
lo juridico. Hablar sobre el derecho en tanto fendmeno social requiere comprender las formas

constitutivas de normatividad social, que es un aspecto marginal en la teoria de Hart!?8,

115 (Green, Reconsiderando El concepto de derecho 2014), 26.

116 CD, 71.

117 La distincién entre vivir como valores y tratar como valores sera explicada en detalle en el capitulo siguiente.
118 (Green, Reconsiderando El concepto de derecho 2014), 36-44.
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En el siguiente capitulo presentaré algunas ideas de Isaiah Berlin que influyeron la ética
pluralista de Orellana Benado. Sostendré que esta Ultima propuesta es complementaria con el
positivismo de Hart. Ambos son lenguajes minimos para una mejor comprension del fenémeno

juridico.
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Capitulo 1l

Orellana Benado y las formas de vivir

El pluralismo ético de Orellana Benado pertenece a la familia de los asi Ilamados
pluralismos de valores y cumple dos funciones. Por un lado, complementa el positivismo de
Hart con una caracterizacion metafisica de quienes componen el tejido social del que surge la
normatividad moral. Por el otro lado, es una teoria que concibe una justificacion filoséfica para
celebrar y resolver la aparente contradiccion entre valorar tanto la igualdad como la diversidad

humana.

El derecho, segin Hart, requiere de un contenido moral minimo sin el que no podria
perdurar. Esta es una relacion necesaria entre el derecho y la moral. Sin embargo, todavia se
puede distinguir la dimension institucional de la dimension practica o argumentativa del
derecho. Habria que precisar, entonces, cuél es la ética para los individuos que son a la vez
objeto de regulacion tanto juridica como moral y que permite ser compatibilizada con la

criticada tarea identificatoria o general y descriptiva de la que se ocup0 Hart.

El escenario marcado por las exigencias de reconocimiento de formas de vivir al interior
de la sociedad chilena e incluso a nivel occidental, como adelanté en la introduccion, se lee
mejor utilizando el lenguaje iusfilosofico de Hart y el lenguaje ético de Orellana Benado. Para
presentar el pluralismo de este Gltimo autor procederé primero con un esbozo de su principal

fuente, la concepcidn valorativa de Isaiah Berlin.

1. Berlin y la diversidad
Pereira Fredes presenta a Isaiah Berlin como:

quizas el defensor de mayor renombre internacional del pluralismo del siglo XX. Este intelectual,
filosofo e historiador nacido en Riga en 1909 y muerto en 1997, formo parte junto a H. L. A.
Hart y P. F. Strawson, de un grupo de extraordinarios amigos y colegas de la Universidad de
Oxford, que enriquecieron a la tradicion analitica de la filosofia, ya sea incorporando a la historia

o revitalizando la concepcion cotidianista frente al cientificismo dominante™®.

119 (E. Pereira Fredes, Isaiah Berlin y P.F. Strawson. Antecedentes del Pluralismo en la Tradicion Analitica de la
Filosofia 2008), 42.
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Una de las premisas basicas que fundamentan las multiples formas de lo humano y permea
toda la filosofia de Berlin es que no existe una naturaleza humana susceptible de ser definida en
términos cientificos, idea que también sera clave en la ética de Orellana Benado. Se trata de un
compromiso antiesencialista que puede apreciarse también en la filosofia juridica de Hart,
cuestién que no es de extrafar. Por su parte, P.F. Strawson, resume la influencia de Berlin en el
pensamiento de Orellana Benado. Segun Strawson:

[1]a clave es el carécter del liberalismo de Berlin: se trata de un liberalismo que es, en su esencia
y por encima de todo, pluralista. No hay un valor supremo Unico que corresponda cultivar a
todos. No hay una unica forma de vida buena, tal que corresponda a todos esforzarse por vivir
de esa manera. Por el contrario, hay una inmensa variedad de ideales, de formas de vida, que
pueden presentarse a individuos, o a diferentes grupos de individuos, como los que mas
corresponde atesorar y seguir. Estas visiones de los fines de la vida humana son distintas y estan

en conflicto, sin que la reconciliacién entre ellas sea posible. Seria absurdo esperarla. Por el

contrario, no es absurdo darle la bienvenida a la continuada existencia de la diversidad de formas

de vida. Sin ella, la escena humana quedaria muy empobrecida®®.

Usaré la cita anterior como punto de partida para exponer las ideas fundamentales de
Berlin y como se evidencia su influencia en Orellana Benado. El liberalismo en Berlin, las
formas que puede adoptar la libertad y qué se entiende por forma de vida, son ideas que
requerirdn alguna precision. Comenzaré con la de naturaleza humana para Berlin, asunto

entrelazado con la concepcion de forma de vida del segundo Wittgenstein.

1.1 La naturaleza humana

En su libro Isaiah Berlin, John Gray describe el anticientificismo de la concepcién de
Berlin sobre lo humano:
[n]o es que lo comun sea natural y la diferencia artificial o convencional; mas bien, la diversidad

es la expresion mas evidente de la naturaleza del hombre como especie cuya vida se caracteriza

por la eleccion. Esta es, para Berlin, eleccion entre bienes que no son sélo distintos y rivales,

sino en ocasiones inconmensurables: es la eleccion radical, no sujeta al gobierno de la razon*?.

Segun Berlin, no hay una sustancia 0 composicion compartida Unica para lo humano. Su
teoria es anticientificista ya que define la naturaleza humana sin recurrir ni a la biologia ni a un

modelo cientifico, sino que reside en la capacidad de eleccién. Como el mismo Gray prosigue:

120 (Strawson, Introduccién 2011), 18.
121 (Gray 1996), 35.
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[e]s, in extremis, la eleccidn de una naturaleza en la autocreacion de un individuo, o la creacion
colectiva de una forma de vida. La naturaleza humana no es, para Berlin, algo que exista dentro
de nosotros y aguarde su descubrimiento y realizacion. Es algo inventado, y perpetuamente
reinventado, a través de la eleccion, y es intrinsecamente plural y diversa, no comin o
universal'®,

Nuestra diversidad intrinseca impide que exista un valor supremo Unico que sea
explicativo del ideal de vida en principio valido para todos. Hacia el final de esta seccién

retomaremos este Ultimo aspecto de los valores.

En Berlin no se trata de defender un liberalismo racionalista donde se prescinda de la
historia de los individuos. Por lo mismo, la palabra “eleccion” en este contexto “no equivale a
decir que sus cambios sean resultado de intenciones premeditadasi?®”. Al contrario de la
llustracion, para Berlin la autonomia es subsidiaria de la autocreacion, esto es, la capacidad de
eleccion entre formas de vida que son contingentes, y que no estan a la espera de alcanzar la
realizacion de un unico ideal de humanidad. Ahora bien, elegir de manera libre implica saber
qué se entiende por libertad. Berlin presenta dos entendimientos diversos de este mismo
concepto. A saber, la libertad negativa, a la que adscribe y que defiende; y la libertad positiva,

de la que recela y que rechaza. Explicaré someramente ambas a continuacion.

1.2 La libertad negativa

Siguiendo a Andrade Moreno, Berlin concibe su pluralismo de valores a partir de sus
estudios sobre la filosofia de la historia y el romanticismo, en particular sobre autores rusos?*.
La intuicion de Orellana Benado segun la que los asuntos humanos o normativos tienen un rango
abierto pero acotado de méas de una respuesta por igual correcta, digna de respeto, encuentra su
antecedente directo en la critica de Berlin al monismo y la llustracion?®. Segun la
caracterizacién ofrecida por Berlin, el monismo esta profundamente asentado en la mentalidad
occidental: los problemas genuinos tendrian una Unica y exclusiva respuesta correcta derivada

de un principio Unico al que debiera acomodarse toda explicacién fidedigna. De la mano del

122 (Gray 1996), 35.

123 (Gray 1996), 36.

124 (Andrade Moreno, Isaiah Berlin. Historia, Filosofia y Diversidad Valorativa 2010), 76-99.
125 \/éase (Orellana Benado, Pluralismo 2011).
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rechazo al monismo, esta tanto el pluralismo de valores como su concepcion de la libertad. Nos

detendremos en la segunda.

Segun Gray, la libertad negativa para Berlin “[e]s mas bien eleccion entre alternativas u
opciones no obstaculizadas por otros"!?, Siendo rigurosos, no reside exclusivamente en la
capacidad de elegir. Si bien la falta de impedimentos externos para la consecucion de tal o cual
valor es central, hay una nocion ain més bésica de libertad. Kant la llama Willkir, o capacidad
de eleccion, y se trata de una raiz que comparten la libertad positiva y la libertad negativa. Esta
es una forma comun para ambos entendimientos de la libertad, pese a que “No obstante, en
términos histdricos las dos ideas de libertad se han desarrollado de tal manera que hoy vienen a
significar valores, bienes o condiciones distintas; tan distintas que, en efecto, con frecuencia son
rivales o competidoras en la practica”!?’. Libertad negativa es libertad de'?8. Esto es asi al punto

de ponderar la autocreacion por sobre la autonomia.

La libertad positiva, contrariamente, es libertad para!?. Se trata, esta vez, de las
condiciones que permitan el ejercicio de la libertad*3°. En particular, de condiciones materiales
0 positivas, garantias que hagan creible la idea de capacidad de eleccion mas alla de la mera
ausencia de barreras. Berlin, sin embargo, toma partido por la libertad negativa. En la
interpretacion de Gray, “la concepcion negativa es la mas defendible y la mas compatible con
la preocupacion liberal por la diversidad y la tolerancia, en la medida en que en modo alguno se
basa en las doctrinas racionalistas y monistas asociadas a la vision positivista”*3!, En el
liberalismo de Berlin se hace patente su critica al compatibilismo, esto es, la tesis segun la que
la verdad del determinismo seria compatible con la verdad del liberalismo. Si nuestros actos se
encuentran determinados, entonces la construccion social de la idea de responsabilidad se
desmorona. Segun Berlin, en la vida moral y politica, como la concebimos normalmente, la
capacidad de eleccion posibilita el juicio critico sobre cursos de accidn contrafacticos, es decir,

en los que los sujetos hubieran obrado de otra forma. Y, por supuesto, no tendria sentido la idea

126 (Gray 1996), 26.

127 (Gray 1996), 29.

128 (Berlin 1988).

129 (Berlin 1988).

130 A mi juicio, el concepto de libertad positiva de Berlin coincide con la idea de filosofia como obediencia de
Humberto Giannini. Por razones de extension no podreé desarrollar esta idea aqui. VVéase (Giannini 1997) 13-16.
131 (Gray 1996), 33.
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misma de libertad como, a lo menos, capacidad de eleccion®®2. Veamos ahora la caracterizacion

de los valores que ofrece Berlin.

1.3 Los valores

Para Berlin los valores son plurales, inconmensurables y objetivos. Esta caracterizacion
lo distancia del relativismo, teoria en la que los valores comparten las dos primeras notas
distintivas, pero carecen de objetividad alguna. La introduccion de esta Gltima caracteristica,
segin Andrade Moreno, es el aspecto mas sugerente del pluralismo de Berlin®33,

La preocupacion de Berlin por el nivel méas concreto de la existencia humana coincide con
la idea de contingencia. Los valores se suceden en las sociedades debido a su historicidad, lo
que podria parecer una afirmacion trivial, pero al verse complementada con sus otras dos
caracteristicas hacen que el pluralismo valorativo de Berlin sea en extremo original. No coincide
con el relativismo en tanto que para este ltimo la expresion de los valores son apariencias o
incluso meras proyecciones del deseo de satisfaccion del placer de cada sujeto en un tiempo y
lugar determinado. Para el caso de la inconmensurabilidad, ella debe ser entendida, siguiendo a
Gray, “como la incomparabilidad de objetos culturales, actividades, razones para la accion o
formas de vida valiosas. En ética una implicacion de la inconmensurabilidad es la realidad de
una diversidad ultima de formas incomparables de excelencia o florecimiento humano (y de una
diversidad igual de males comparables)”*34. Veamos ahora como su concepcion del trabajo del
historiador se relaciona con la forma en que las personas en la cotidianidad se comunican y qué

implica esto para definir los valores.

Berlin muestra que tanto el razonamiento inductivo como el deductivo descansan sobre la
textura general de la experiencia, es decir, sobre el sentido comin**®. Este es el corazon de su
ataque contra el concepto de historia cientifica y nos llevara directamente a la piedra de toque

filosofica en el sistema berliniano: las presuposiciones'®. Estas posibilitan la experiencia, v,

132 Un argumento similar es presentado en (Strawson, Libertad y resentimiento 1995).

133 (Andrade Moreno, Isaiah Berlin. Historia, Filosofia y Diversidad Valorativa 2010), Capitulo IlI.

134 (Gray 1996), 73.

135 (Andrade Moreno, Isaiah Berlin. Historia, Filosofia y Diversidad Valorativa 2010), 170-182.

136 |dea que toma prestada de Robin George Collingwood. Véase (Andrade Moreno, Isaiah Berlin. Historia,
Filosofia y Diversidad Valorativa 2010), 182 y ss.
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finalmente, la comunicacion humana. Para Berlin las presuposiciones son categorias y
conceptos bésicos de una época o cultura; se las refuta o son destruidas por cambios en la
concepcion total de un hombre y no a través de la medicion empirica. Valga la siguiente
comparacion: Andrade Moreno, siguiendo la posicion tradicional, presenta a Kant como el
primero en distinguir entre preguntas sobre hechos y preguntas sobre estructuras en que estos
hechos se nos presentan. Para Kant, tales estructuras son necesarias. Para Berlin, en cambio, son
presuposiciones, es decir, objetivas, pero no absolutas.’®’. Méas adelante explicaré en mayor
profundidad este tipo de objetividad. Ahora bien, respecto a la conexion entre historia y ética en
Berlin, resulta que los valores humanos son presuposiciones, a las que se accede en un mundo

comun y pablico.

Me detendre brevemente en la interpretacion de Andrade Moreno del concepto
“berliniano” de “el sentido de la realidad” para mostrar su conexion con la critica al
cientificismo aplicado al trabajo historiogréfico. Este ualtimo suele traducirse en una
investigacion privada y metddica donde el historiador busca lograr un relato o crénica ideal*3,
La actividad exegética documental muestra el corazon de esta forma de concebir la verdad y se
asemeja al entendimiento literario o tomista del conocimiento que, segun Orellana Benado,
encuentra sus fuentes en dos conjuntos de libros: la Biblia y la obra de Aristoteles®*°. Ahora
bien, para refutar esta vision tradicional, Berlin sefiala que una buena explicacion se basa en
cuestiones indefinibles, en un tacto u olfato histérico, a partir del que se logra penetrar en el
pensamiento y sutilezas del momento estudiado o vivido, dando cuenta del color de la vida,
echando mano a la perspicacia imaginativa. Tal es el sentido de la realidad. Este no puede ser
una teoria, ya que ésta per se generaliza. La sensibilidad, en cambio, permite la nutricién vital
necesaria. Andrade Moreno sugiere que la explicacion cientifica es meramente causal y la que
proporciona el lenguaje cotidiano, a diferencia de la anterior, comprende a la causalidad, pero
ademas permite una variedad de explicaciones tales como las explicaciones normativas. En otras
palabras, no habria un criterio necesario y suficiente para explicar la realidad. La ventaja del
sentido comun es que lleva aparejado explicaciones de forma naturalmente causales. Ello

proviene de la vaguedad y apertura del lenguaje cotidiano alli donde las explicaciones de los

137 En la lectura de Orellana Benado, me parece, serian preguntas humanas. Véase (Orellana Benado, Pluralismo
2011).

138 (Andrade Moreno, Isaiah Berlin. Historia, Filosofia y Diversidad Valorativa 2010), 170 y ss.

139 (Orellana Benado, Raices judaicas y griegas del entendimiento moderno de ciencia 2011), 217 y ss.
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historiadores descansan en correlaciones observadas en la experiencia, es decir, un minimo
I6gico comun para toda explicacién. La conclusion, a propdsito de la actividad historica, es que
ella debe ser materialista e idealista a la vez'*°. En esto es que difieren la tarea del historiador y
la del cientifico.

Volvamos a la ética. ¢Por qué los valores son objetivos para Berlin? Porque fundamentan
el reconocimiento mutuo entre los humanos. Para explicar esto, Andrade Moreno recurre a la
distincion de Weinstock entre inconmensurabilidad y objetividad, aunque aqui solo nos
detendremos en la segunda’*'. Esta Gltima caracteristica proviene de que los valores sean
presuposiciones o fundamento de la comunicacion, es decir, de la inteligibilidad reciproca. Todo
este fendmeno se produce gracias a que tenemos valores. Parafraseando a Berlin, reconozco al
otro y a mi mismo porque perseguimos fines, que son muchos, pero no infinitos. Los demas,
quienes no los persiguen, caen en lo inhumano o insano. Esto derivaria, en ultimo término, en
la falta de reconocimiento. Tales planteamientos implican una postura o compromiso
ontoldgico: la naturaleza humana como mundo de valores compartidos es normativa. Los
valores son objetivos porgue son a la vez un presupuesto y un criterio necesario para interpretar
las acciones de los seres humanos. Gracias a ellos, concluyo, podemos ejercer el sentido de la

realidad.

Luego de este resumen de las principales distinciones de Berlin para su pluralismo de
valores, veamos la “ética del poder” ofrecida por Orellana Benado y su eventual vigencia e

influencia en ella.

2. La pregunta fundamental de la ética

A diferencia de Berlin, Orellana Benado sostiene que para la ética es necesaria una
presuposicion particular sobre lo humano. A saber, un entendimiento puro y formal del concepto
de naturaleza humana o bien un nivel igualitario o de abstraccién maxima o filosofico en el que
hablar sobre lo humano. Sin éste, la idea de ética no tendria sentido. Esta es su tesis central para

argumentar a favor del pluralismo y la presentaré en algin detalle enseguida. Para evitar

140 (Andrade Moreno, Isaiah Berlin. Historia, Filosofia y Diversidad Valorativa 2010), 170 y ss.
141 (Andrade Moreno, Isaiah Berlin. Historia, Filosofia y Diversidad Valorativa 2010).
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confusiones, adelanto desde ya que el autor no ofrece ninguna definicion taxonémica de

caracteristicas necesarias que hagan a un sujeto caer bajo el concepto de “ser humano”.

En el ensayo “Negociacion moral”, Orellana Benado se da a la tarea de responder la que
llama “la pregunta fundamental” de la ética en el comienzo del siglo XXI y que fuera formulada
por Roberto Torretti asi:

¢[s]eréd posible establecer un sistema coherente de principios morales y normas de conducta
aceptable, al menos en teoria, para todos, en el marco del cual los diversos grupos religiosos y

culturales puedan cultivar sus respectivas creencias y valoraciones sin amenazar la libertad de
los demés?**

Torretti contesta negativamente. Orellana Benado, con optimismo, responde
afirmativamente a través de la formulacion de la ética del bien poder'*3. Sin haber planteado
antes dicha pregunta de manera explicita, las versiones previas de su pluralismo en ética pueden
leerse como respuestas a la misma interrogante. La mas acabada de ellas es Pluralismo. Una
ética del siglo XXI (1994) con una Postdata redactada diecisiete afios después, y que es Util para
elucidar su posicién. Veamos los argumentos de dicho libro, donde presenta la intuicién que

permitiria hablar de ética.

2.1  ¢Qué es la filosofia?

Antes de presentar su propuesta ética, Orellana Benado esboza tres respuestas que a su
juicio se han formulado frente a la pregunta “;qué es la filosofia?”: la concepcion cientificista,
la terapéutica, y la argumentatival**. Algo hemos adelantado sobre las dos primeras en el
capitulo I, quizas para contextos distintos. En esta seccion nos detendremos solo sobre la tltima.
Ahora bien, en términos metafilosoficos habria que precisar el origen o influencias de esta
altima, que es la concepcion defendida por el autor. La concepcién argumentativa aprecia
algunos métodos y logros de respuestas anteriores, concibiéndose a si misma como ejemplo de

gue posturas opuestas pueden iluminarse mutuamente.

142 Roberto Torreti citado en (Orellana Benado, Negociacion moral 2010), 263.
143 (Orellana Benado, Negociacion moral 2010), 264.
144 (Orellana Benado, Pluralismo 2011) 30-42.
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La concepcion argumentativa de la filosofia hereda de la concepcidn terapéutica el analisis
linguistico en el uso de conceptos y la preocupacion por la adecuacion en el lenguaje. Tomando
la idea de uso, aplica en ética el énfasis en las précticas para buscar su depuracién. Ya veremos
esto en la seccién siguiente a proposito de la distincion entre vivir como valores y tratar como
valores. La idea de formas de vida (que luego reformulard como formas de vivir) es tomada del
segundo Wittgenstein. Del cientificismo, por otro lado, rescata la idea del descubrimiento o
progreso: es mejor nuestro entendimiento de la naturaleza humana hoy en dia que cuando se
dudd por primera vez si los habitantes originarios de América eran o no humanos**®. También
hay herencia en el vocabulario, pero esta vez de la 16gica como las palabras “puro” y “formal”

que tienen antecedentes en el positivismo logico en la filosofia analitica.

Adicionalmente en “El analitico renegado” Orellana Benado presenta una interpretacion
de la obra de Berlin como aun otra respuesta a la pregunta “qué es la filosofia” al interior de la
tradicion analitical*®. De tal concepcion histdrica en la tradicion analitica rescata la idea de
considerar la trayectoria vital de los individuos en tanto pertenecientes a multiples identidades
de forma simultanea, con lazos anclados socialmente y sostenedores de valores que son
presuposiciones en tanto garantizan una referencia compartida para fundamentar la

comunicacion.

Segtin Orellana Benado “la filosofia, segun la concepcion argumentativa es el ejercicio
puro de ponerse en el lugar del otro (énfasis mio) "*4’. Conocer la divergencia de posiciones
filosoficas (metafisicas y éticas en particular) nos permitiria acceder a lo que somos, a nuestra
“naturaleza”. La clave de la préactica filosofica es su naturaleza inconclusa. En sus palabras,
“[e]n filosofia, los argumentos mas poderosos son los que iluminan y conectan conjuntos en
apariencia disjuntos de intuiciones; que inventan, imponen o descubren patrones de orden cada
vez mas abstracto en la investigacién de la naturaleza humana”'*®, Las respuestas a los
problemas filosoficos provienen de distintas concepciones que pueden llegar a ser mutuamente

contradictorias, pero que se necesitan entre ellas para ser formuladas'*®. Para Orellana Benado

145 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 59-68.

146 (Orellana Benado, El analitico renegado 2011).

147 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 39.

148 (Orellana Benado, Pluralismo 2011) 41.

149 Como me sefialara el autor en una conversacion, “eso es todo lo que tenemos”. Tampoco debe confundirse esta
aclaracion como un alegato a favor del relativismo epistemoldgico, sino que, muy contrariamente, su pluralismo
en metafilosofia reconoce que existe mas de una manera correcta de practicar la filosofia, exigiendo, entre otras
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la filosofia pertenece a la clase de asuntos que responden a preguntas humanas. A diferencia de
las empiricas y formales, donde hay solo una respuesta correcta, las respuestas humanas admiten

un “rango abierto pero acotado” de respuestas igualmente verdaderas y respetables*.

Para terminar de explicar lo anterior, me remitiré brevemente a los requisitos minimos que

formula Orellana Benado para que una posicion filoséfica sea legitima:

[e]n general, cada pregunta humana tiene un rango abierto pero acotado de respuestas que son
dignas de ser conocidas, tratadas con respeto o0 como verdaderas. Su transformacion de este rango
en el tiempo (que se abra para incluir respuestas inéditas o que se cierre, dejando fuera del mismo
respuestas que antes estuvieron en él) permite observar el cambiante rostro de las sociedades en
las cuales dicho proceso ocurre, reflejado en el espejo de la filosofia. ¢Por qué son dignas de
respeto por igual las respuestas que, en un periodo dado, pertenecen a dicho rango? Hay cuatro
razones. Son por igual inteligibles. Estan desarrolladas en grados comparables de extension.
Tienen relaciones de presuposicién mutua; es decir, solo podemos entender mejor una de ellas

entendiendo mejor las demas. Y, en cuarto lugar, porque estan por igual vivas en la discusion®™*.

En un ensayo inédito afiade una nueva caracteristica: las respuestas a las preguntas
humanas han dado o dan sentido a personas que las viven como verdaderas!®2. Terminado este
esbozo de su entendimiento pluralista de la verdad en filosofia, vemos la ética que el autor

defiende antes de su ensayo ‘“Negociacion moral”.

2.2 Elconcepto puro y formal de la naturaleza humana

Habiendo ya presentado la concepcion metafilosofica sobre la que versa la concepcion
argumentativa, pasemos ahora a la ética pluralista de Orellana Benado. Esta versién descansa
en una distincién metafisica dual. A saber, la igualdad representada por el concepto puro y
formal de la naturaleza humana, y la diversidad que corresponde a las identidades o formas de
vida:

¢[qué] es esta naturaleza humana? No se trata aqui de meras compatibilidades o
incompatibilidades genéticas o biol6gicas que mafiana pudiera descubrir la ciencia, o de las
afinidades o animadversiones psicoldgicas, sociales o culturales que revelan a diario la
convivencia, la literatura y los viajes, sino de algo muy distinto. Se trata de la unidad inteligible

de la naturaleza humana, lo que permite aclarar, hacer plausible e, incluso, en ocasiones,
convencer de las intuiciones propias a quienes no las compartian al incorporarse al dialogo

cosas, que en ella se defiendan intuiciones a través de una argumentacion que evita tanto satanizar a los proponentes
de una posicion como, también, sacralizarlos.

150 (Orellana Benado, Pluralismo 2011) 30 y ss.

151 (Orellana Benado, Negociacion moral 2010), 264, nota 2.

152 El nombre del borrador que consulté era El judaismo ortodoxo como hobby.
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filosofico. Al inicio, entonces, cada persona tiene acceso a la naturaleza humana solo desde el
punto de vista existencial, valorativo y cultural que le es propio. Pero, en la medida en que se
participa del dialogo filoséfico cada uno tiene, ademas, la posibilidad de convertir a los otros en
vias de acceso a esa misma naturaleza. El descubrimiento de que otros, que son distintos en lo
que es relevante en términos filosoficos (a saber, sus intuiciones metafisicas y éticas), son
también, sin embargo, participes de la misma naturaleza (a saber, la naturaleza humana), es una
condicion necesaria tanto del acceso tedrico a lo que somos en ultimo término como a lo que, en
principio, debemos hacer’®,

Me parece que la apertura a tal posibilidad de acceso teorico es otra forma de presentar un
requisito para ser un préjimo lejano, concepto que desarrollaremos en la siguiente seccién.
Ahora bien, para argumentar a favor de la necesidad de esta presuposicion en la ética, Orellana
Benado razona analogamente a la distincion entre sentido y referencia que Gottlob Frege
introdujo en la primera generacion de la filosofia analitica. Me detendre brevemente aqui.

Para responder a la pregunta sobre que hace verdaderas a las verdades matematicas, Frege
en su Conceptografia (1879) concibio la relacion semantica como una conexion directa entre el
signo y el objeto por él denotado. Esto implicaba sostener que una modificacién en las
cualidades quimicas del dibujo de la letra ““a” en una hoja deberian necesariamente hacer lo suyo
con el objeto referido. Como tal argumentacion es inconducente, en su famoso ensayo de 1892,
“Sobre sentido y referencia”, Frege presenta una nueva solucion: pueden existir muchos sentidos
diversos para la misma referencia, es decir, puede uno y el mismo objeto darse de multiples

formas®®*.

La clave de esta nueva respuesta es el énfasis en el aspecto publico del acceso al
conocimiento. Los diversos sentidos para presentar una misma referencia son expresiones cuyo
lenguaje y posibilidad de conocimiento son compartidos. Asi, por ejemplo, las expresiones
“lucero vespertino” y lucero matutino” tienen sentidos distintos, para la misma referencia: el
planeta Venus. Asi comienzo lo que se conoce como el giro lingiiistico en filosofia'®. La
solucion a los problemas filoséficos debe comenzar por la revision de la herramienta conceptual

béasica del analisis: el lenguaje.

Aplicar la distincion entre sentido y referencia a la pregunta “;quiénes son los seres

humanos?” permitiria, siguiendo a Orellana Benado, dirimir el objeto de la ética. Asi las cosas,

153 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 35-36.
154 (Frege, Sobre sentido y referencia 1984).
155 (Dummet 1996).
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un entendimiento puro y formal de lo humano no se compromete con ninguna definicion
especifica de cuél sea la esencia humana o las caracteristicas necesarias de esta naturaleza, mas
alla del “horizonte de inteligibilidad de la argumentacion racional acerca de lo humano, de los
debates acerca de lo humano, y de la posibilidad de que unos entendimientos sean mejores y
otros peores, dar cuenta de la inteligibilidad de distintas situaciones reales y concretas”*°®. Todos
ellos serian distintos sentidos para la misma referencia: la naturaleza humana. Contar con un
entendimiento puro y formal (o como dird afios después, igualitario o filosofico) acerca de lo
humano es un presupuesto necesario de la ética. Las distintas formas en que hablamos (los
distintos sentidos o modos de darse de la referencia) acerca de esta referencia (“la naturaleza
humana” o bien, “lo humano”) permiten delimitar el objeto que regula la ética. Conocerse a uno

mismo seria conocer lo que compartimos con otros.

Para aclarar su postura y salir al paso de sostenidas criticas, Orellana Benado escribe una
Postdata donde reformula el “concepto puro y formal de naturaleza humana” como un
“entendimiento puro y formal del concepto de naturaleza humana”. En él plantea la pregunta
“/cuales son estos seres a los que llamamos humanos?”. Alli explica que “el entendimiento
filosofico de lo humano, el que es puro y formal, es la presuposicion discursiva de todas las
demas formas de hablar acerca de lo humano. Lejos de ser novedosa, tengo para mi que la tesis
anterior no es sino una reformulacion de la conocida propuesta segun la cual en filosofia
exploramos las relaciones entre los conceptos mas generales con los que interpretamos la
experiencia, segun desfilan sus cambiantes entendimientos en la historia”'®’. La supuesta
naturaleza humana coman y requerida no es mas que comprender a los seres humanos en sentido
filosofico, donde queda abierta la referencia a caracteristicas especificas sobre qué requiere un
humano para ser tal. Sin embargo, se mantiene la interrogante sobre “;[c]émo podremos
construir un entendimiento de los seres humanos en sentido filoséfico? Aqui me limitaré a
sugerir que lo basico no estd ni en la metafisica, ni en la ciencia bioldgica, sino que en el

concepto relacional de trato”%8,

Veamos ahora el siguiente paso, el asunto ya no de la igualdad sino de la diversidad

humana en ética. Este autor argumenta que: “[e]l concepto de identidad humana, por contraste,

1%6 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 89.
157 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 85.
1%8 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 91.
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desempefia el papel opuesto. Se trata de la perspectiva més concreta de la naturaleza humana.
Una identidad humana, lo que también puede llamarse una forma de vida, es un conjunto de
usos, costumbres o practicas que, al ser vividas con respeto y reverencia por grupos de
individuos, constituye una tradicion”**°, En su Gltima formulacion, como se vera, la ética del
bien poder considera que la forma mas concreta de hablar frente a la pertenencia a este concepto
de naturaleza humana compartido es el nivel individual. En otras palabras, la diversidad tiene

también dos niveles propios: el de abstraccién variable y el concreto o individual.

Para Orellana Benado la pregunta inicial de la ética es cdmo, en principio, debe vivirse la
vida humana®®®. Su respuesta es que existen diversas formas de hacerlo bien y solo dos de
hacerlo mal: el universalismo y el relativismo. Vamos al detalle:

[1]a respuesta del pluralismo a la pregunta inicial de la ética intenta articular la intuicién segln
la cual el valor es tan absoluto como la diversidad legitima. El argumento que ofrece para avalar
dicha intuicion descansa sobre la base de dos distinciones. Por un lado, de una distincion
metafisica entre la naturaleza humana y las identidades humanas y, por otro lado, de una
distincidn ética entre vivir como valores y tratar como valores. El pluralismo sostiene que, en
principio, todos quienes comparten la naturaleza humana deben vivir de maneras que
contribuyan a su progreso moral, esto es, al perfeccionamiento de las costumbres propias y al de

las ajenas, que promuevan el encuentro en la diversidad legitima de todos los seres humanos por
H 161
igual™".

Como sabemos, seria mejor hablar de un entendimiento puro y formal del concepto de
naturaleza humana. Orellana Benado considera que éste es en si mismo un valor: “[a]si, por
ejemplo, judios, cristianos y musulmanes no estan, en principio, dispuestos a tratar como un
valor la costumbre del sacrificio humano ritual. Dicha costumbre ofende el concepto puro de
naturaleza humana, un valor al que todos los seres humanos deben respeto y reverencia (énfasis

mio)”lﬁz.

El paso de Pluralismo a ‘“Negociacion moral” vuelve menos ambicioso el pluralismo de
Orellana Benado. Implica un acotamiento del campo de aplicacion de su teoria. No renuncia a

una argumentacion filoséfica o abstracta en que la igualdad humana sea tan valiosa como la

159 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 66.

160 «“La pregunta inicial de la ética es la mas humana de todas las preguntas porque pregunta por la naturaleza Gltima
de la condicion humana, el producto Unico de la copula del ser con el deber ser, el limite que comparten la metafisica
con la ética, lo cual explica a qué apunta Kant cuando llama a esta tltima “fundamentacion de la metafisica de las
costumbres” (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 47.

161 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 59.

162 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 70.
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diversidad. Sin embargo, sitda el problema en un contexto determinado y, pese a responder
positivamente la pregunta fundamental de Torretti, el autor sefiala que no es posible una
respuesta afirmativa absoluta. No todos los seres humanos podrian ser projimos lejanos, los
participes de su propuesta ética. Andrade Moreno resume las modificaciones de este pluralismo
de valores, a saber: “a. la precision del concepto de naturaleza humana; b. la introduccién de la
nocion de projimos lejanos; c¢. la introduccién de la distincion entre actos, practicas y

costumbres”162,

2.3 Los préjimos lejanos

Veamos ahora los argumentos centrales vertidos en “Negociacion moral”, los que se
entienden mejor manejando las distinciones introducidas en Pluralismo. Orellana Benado sefiala
ahora que su ética del bien poder no esta dirigida a todos, sino Gnicamente a quienes quieran
concebirse a si mismos en términos de préjimos lejanos. Los préjimos lejanos son Unicamente
quienes buscan promover el encuentro respetuoso, productivo y festivo en la diversidad
legitima®. En realidad, la respuesta afirmativa que ofrece Orellana Benado a la pregunta
fundamental de Torretti no parece una afirmacion absoluta. Solo una intuicion kantiana segun
la que el comportamiento moral obedece al sometimiento de las formas de vida al ideal racional
del deber podria exigir tal universalidad. La ética del bien poder, a mi juicio, es una opcion
politica conveniente y acorde a las regulaciones juridicas legitimas que ha engendrado la
tradicién juridica occidental. Esto es, alli donde parcelas relevantes de cada sistema juridico
tienden a promover un trato no violento entre identidades humanas que permita el encuentro y

la colaboracion. Retomaré este asunto en el capitulo 111 y final de este ensayo.

Tal como se adelanté en Pluralismo, Orellana Benado hace descansar su ética en la
siguiente afirmacion: es preciso distinguir entre tratar como valores las practicas ajenas dignas
de respeto y vivir como valores las préacticas propias dignas de respeto. Tratar como valores nos
permite entrar en contacto y compartir con formas de vivir distintas de la propia. Me parece que
Orellana Benado hace suya la intuicion de Bertrand Russell segln la que la busqueda exitosa de

la felicidad se asemeja mas al contacto con el mundo exterior que con una introspeccién

163 (Andrade Moreno, Isaiah Berlin. Historia, Filosofia y Diversidad Valorativa 2010), 214.
164 (Orellana Benado, Negociacion moral 2010).
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interminable!®®. Aln mas, la clave epistémica del entendimiento igualitario de lo humano
pareciera exigir echar mano de la “triple distincion”®®, Se han dado mdltiples respuestas a la
pregunta sobre la naturaleza humana, y, por otro lado, la historia ha arrojado y arroja multiples
identidades humanas. Entre la igualdad y la diversidad hay una relacion de imbricacion mutua.
La manera de acceder a lo que somos, siguiendo el entendimiento puro y formal de lo humano,
aparece ahi donde simultaneamente respetamos la encarnacion particular de esta referencia. En

palabras de Orellana Benado:
[e]l pluralismo sostiene que las distintas formas de vida (y, en el seno de ellas, cada uno de sus
miembros) deben orientar su conducta hacia el encuentro respetuoso en la diversidad legitima.
[...] Asi se refinan las costumbres y se converge al encuentro respetuoso en la diversidad

legitima. Dicho encuentro permite ilustrarse a todas las formas de vida que constituyen la

humanidad, esto es, aproximarse, desde su propia identidad, al concepto puro y formal de

naturaleza humana, al tiempo que conocer mejor la identidad propia®’.

Parece decirlo con un eslogan, conocer es respetar. Abordaré primero quienes son estas

personas y luego qué es lo que hacen, segun Orellana Benado.

La primera tarea implicaria hablar sobre lo humano en tres niveles distintos. A saber, uno
igualitario o filosofico (el equivalente tedrico al entendimiento puro y formal del concepto de
naturaleza humana); y los dos niveles de la diversidad, a saber, el ambito de abstraccion variable
y el nivel concreto o individual. En “Negociacion moral” se refina la forma de abordar la
aparente contradiccion entre la igualdad y la diversidad en sentido tedrico. La diversidad es tanto
social como individual. A su vez, cada forma de hablar tiene su correlato ya no al nivel del ser

sino del hacer. Estos corresponden, respectivamente, a las costumbres, las practicas y los actos.

El &mbito de abstraccion variable es el mas atractivo desde el punto de vista tedrico.
Permite la caracterizacion de cualquier grupo humano segun qué los iguala, lo que puede usarse
también para determinar qué es lo que los separa. En la definicion de Orellana Benado “[u]so
forma de vivir e identidad humana como sinénimos. Entiendo por lo que nombran conjuntos de
individuos pasados, presentes y futuros que, con sus practicas, heredan, generan, mantienen y
95168

proyectan la identidad que comparten y que los separa de quienes tienen otras identidades

Con esta definicion, de paso, mejor6 bastante la que habia dado para las identidades o formas

185 (Russell 2016).

186 (Orellana Benado, Pluralismo 2011).

167 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 69.

188 (Orellana Benado, Negociacion moral 2010), 270.
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de vida que dio antes en Pluralismo. El aspecto clave de este ambito es que permite hablar sobre
los sujetos en tanto pertenecientes de forma simultanea a distintas identidades segun el propdsito
perseguido®. O en una feliz expresion posterior “la identidad personal o individual descansa
sobre la interseccion de todas las identidades humanas a las que el individuo pertenece y la
peculiar combinacion historico+biografica que result6 de su trayectoria vital”’®. En este ensayo,
el propdsito principal en que usaremos la distincidn sera para explicar la diversidad humana en

tanto participes de un sistema juridico.

Ahora bien, si la diversidad humana se expresa de distintas maneras y trata de mualtiples
formas con las identidades diferentes que se rodean y chocan mutuamente, entonces en el trato
respetuoso entre formas de vivir hacemos justicia a la variedad que nos presenta la experiencia.
Esto admite un paralelo lingistico: las multiples relaciones del lenguaje con el mundo no se
agotan en el nombrar. Desde el segundo Wittgenstein sabemos que las palabras se usan como
herramientas de muchas maneras bajo reglas compartidas socialmente. Para decirlo con el
cotidianismo, el significado es su uso. Por ende, la relacién entre el signo y el mundo no es
directa, se encuentra mediada por su contexto, su publicidad. Frege fue el primero en hacer
hincapié a este respecto. El significado de lo que somos se muestra en lo que hacemos. Interpreto
que de ahi proviene la correlacion entre las maneras de hablar acerca de lo que somos y sobre

lo que hacemos.

Con todas las distinciones anteriores Orellana Benado busca hacer justicia a la motivacion

que explicita en las palabras preliminares de su Pluralismo:

[s]olo en un respeto de los derechos individuales que acepta las legitimas diferencias de
identidades, intereses, historias y valores, el conjunto de los ciudadanos podra compartir de
manera productiva lo que a todos ellos pertenece y que a todos importa (es decir, lo que los
romanos llamaban la res publica) y contribuir a su futuro florecer, tanto material como moral o
espiritual™.

169 (Orellana Benado, Pluralismo y el ocaso de lo normativo 2015). En la misma conferencia sefialé que el respeto
a la diversidad se expresa a veces como “un ambito de mayor igualdad fenomenoldgica, que me acoge y que
comparto solo con algunos de los demas seres humanos en sentido filoséfico”.

170 (Orellana Benado, Pluralismo y el ocaso de lo normativo 2015).

171 (Orellana Benado, Pluralismo 2011), 17.
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3. La proyeccion del pluralismo al fenémeno juridico.

Andrade Moreno contrasta el pluralismo de Berlin con el de Orellana Benado. Este Gltimo
seria uno de segundo orden: pone su énfasis en la ética y en el procedimiento que arroja
respuestas para guiar la conducta, teniendo en mente el conflicto y la incompatibilidad de los
valores. No me parece una diferencia que impida su tematizacion. Segiin Andrade Moreno,
Orellana Benado nada dice sobre la pérdida intrinseca en la eleccion de formas de vida, como
pudiera ser, en ejemplo de Berlin, los diversos rumbos que siguen la espontaneidad y la

planificacion.

El pluralismo de Orellana Benado rescata de forma subyacente el entendimiento de Berlin
para la idea de autocreacion, pero esta vez con un componente aristotelico a la Raz. No solo
importa que el sujeto pueda y deba elegir, sino que aun mas importante es qué elige'’?. Para
Orellana Benado, sin embargo, el rango abierto pero acotado de maneras legitimas de vivir
resulta amplio. Del monismo, y mas atras en la historia, del judaismo, cristianismo e islamismo
extrae o rescata la idea que, en un sentido, hay una Unica respuesta correcta a la pregunta por lo
humano: una respuesta que es formal y la ética necesita tal presuposicion. La misma conclusion
se sigue entonces para la canalizacion del conflicto. EI mejor escenario posible nos ofrece
privilegiar un consenso formal. De ahi la caracterizacion de su pluralismo como uno
procedimental®’3, Para Berlin, el liberalismo es el sistema politico que mejor permite alcanzar
compromisos publicos que morigeren las consecuencias (la pérdida) inherente al conflicto entre
valores plurales. Orellana Benado, dando cuenta de esta necesidad, considera que la doctrina
juridica de los Derechos Humanos es un caso especifico del lenguaje de la ética del bien poder
0 ética para préjimos lejanos!’. Es “la mas reciente respuesta juridica acerca de qué corresponde
proteger de lo mucho que todos tenemos en comun. Por este motivo, ella constituye un

patrimonio valorativo comiin de toda la humanidad™’®.

Del analisis del pensamiento de Berlin junto al de Orellana Benado se extrae el siguiente
desafio para el ambito juridico: definir una esfera de no intervencion por parte del derecho que

garantice la libertad de eleccidn, ajustada a la garantia de que el uso de la fuerza respete no solo

172 (Gray 1996).

173 (Andrade Moreno, Isaiah Berlin. Historia, Filosofia y Diversidad Valorativa 2010).
174 (Orellana Benado, Negociacion moral 2010).

175 (Orellana Benado, Pluralismo y derechos humanos 2011), 106.
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a la élite funcionaria que adopta el punto de vista interno del derecho, sino que a todas las
identidades legitimas que son reguladas en su interior. EI derecho no tiene razén para exigir
justificacion del querer propio de cada identidad legitima, esto es, aquellas que més alla de la
aparente paradoja entre la igualdad y la diversidad, busquen promover un encuentro respetuoso,
productivo y festivo. El querer o la eleccidn libre es el aspecto minimo del liberalismo; el querer
y los deberes deben ser analizados para regular la convivencia al interior de un sistema juridico;
el querer y la inconmensurabilidad de los valores van de la mano. Sin embargo, bajo la filosofia
de Berlin, la ausencia de criterios de decision entre inconmensurables dificultaria reconciliar

positivismo y pluralismo.

En las paginas restantes pretendo hacerme cargo de estos problemas y de la
compatibilizacion del positivismo juridico con, al menos, esta version del pluralismo de valores.
Para abordar los dos sentidos en que el derecho, como reconoce Hart, esta relacionado con la
moral, el capitulo siguiente y final busca dar aplicacion al lenguaje que hemos elucidado en los
dos primeros apartados. Tanto por un contenido moral minimo que lo haga viable como por lo
que Dworkin denomina la practica interpretativa del derecho, la moral social que subyace a las
decisiones de los jueces. Presentando el problema de una manera todavia méas general, en las
palabras de Orellana Benado hay que responder “qué concepcion valorativa corresponderia
abrazar al Estado (lo que pudiera denominarse ‘ética de Estado’ en casos como el chileno, es
decir de sociedades que reconocen igual legitimidad a una diversidad de formas de vida o de

identidades humanas y que buscan gobernarse de manera democratica” 16,

176 (Orellana Benado, Pluralismo y derechos humanos 2011), 100.
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Capitulo I

Los usos morales del derecho

Para una mejor comprension del derecho en su tension con la diversidad humana, se
requiere una lectura del positivismo “hartiano” complementado con la antropologia filosofica
de una ética pluralista, en la version ofrecida por Orellana Benado. El derecho a la Hart es un
conjunto de précticas sociales cuya explicacion requiere introducir el punto de vista interno de
quien participa en los asuntos normativos. Asi, la filosofia del derecho permite entender la

diversidad intrinseca de lo humano y el valor de consagrar su respeto a nivel juridico.

¢ Tienen los sistemas juridicos un lenguaje que permite asegurar el asi Ilamado contenido
minimo de derecho natural o, en otras palabras, mejorar su eficiencia y proyeccion en la
promocion del encuentro respetuoso en la diversidad legitima? Si bien la regulacion juridica
necesariamente recae sobre el nivel concreto o individual, los ya explicados niveles de
abstraccion variable e igualitario también son su objeto, y no se agotan en ser meras fuentes de

la normatividad social.

Luego de identificar el peligro que reside en la institucionalizacion de ciertas formas de
vivir, la conjuncion de ambas teorias busca concebir una ética que emerge desde lo juridico
pretendiendo canalizar el conflicto normativo bajo un acuerdo formal sobre lo humano. El
entendimiento de la normatividad wittgensteniana permite dar cuenta del surgimiento social de
las reglas a partir de diversas formas de vida, su proyeccion en el fendmeno juridico y en la

moral.

1. Tension normativa

El lenguaje, la moral y el derecho son fendmenos normativos distintos que tienen un
aspecto en comun: la persistencia. Wittgenstein mostro que el lenguaje consiste en el dominio
de una técnica, y que un criterio que permita evaluar la correccién de un uso necesita la
ocurrencia de mas de un evento. Se requiere del transcurso del tiempo, tal como se alcanza la

maestria en cualquier arte o juego. A este aspecto histérico en la formacion de reglas sociales,
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ya sean linguisticas, morales o juridicas, le llamo “persistencia normativa” y apelo con él a su

aceptacion generalizada.

Siguiendo a Orellana Benado, puede caracterizarse a quienes obedecen el derecho como
pertenecientes a cierta identidad o forma de vivir. Lo mismo puede decirse de quienes dominan
un lenguaje: este es indisociable a su comunidad. Ahora bien, en el caso de la moral es todavia
mas patente la dimensién historica de donde provienen las costumbres, précticas y actos que
ligan a quienes se identifican con grupos variables de personas para colaborar o enemistarse de
distintas maneras. Lo que ordena sus vidas, otorga sentido y razones para coexistir pertenece a
lo que Berlin llama categorias permanentes o semipermanentes y que son variables en la historia.

En lo juridico éste es un aspecto usualmente ignorado, pero fundamental.

Hart revolucioné la filosofia del derecho al situar a las reglas como constitutivas del
fendmeno juridico, pero no se detuvo lo suficiente en la determinacion de sus elementos
extralegales. La violencia juridico-estatal pugna con distintos valores sociales en tanto, como
bien advirtio, cualquier contenido puede ser derecho siempre que respete un contenido moral
minimo que lo haga perdurable’’. Esto puede leerse en dos sentidos. Por un lado, si una nueva
norma juridica es ilegitima desde el punto de vista de su aceptacion social, tenderd a ser
desobedecida. Por el otro lado, una serie de medidas oficiales que desincentiven el encuentro
respetuoso pueden llegar a provocar la desaparicion de esa sociedad. Es propio de las
autoridades estatales manejar el conflicto social a partir del contenido o consecuencias morales
de las decisiones juridicas y sus respectivas técnicas legislativas. Cualquier otro proceder es
irresponsable e ilegitimo. La caida desde el interior de cualquier imperio, nacion o estado
contemporaneo puede ser interpretada en estos términos. Recordemos que lo correcto o
incorrecto en sentido juridico depende también de su élite funcionaria y su entendimiento de las

categorias que el derecho confecciona.

La persistencia es una condicion de posibilidad compartida por el lenguaje, el derecho y
la moral. La historia se expresa de forma distinta en cada uno de estos tres &mbitos, pero todos
requieren de cierto contenido colaborativo minimo y continuo. Para identificar a cualquiera de
ellos se necesita la existencia prolongada de una forma de vida, con sus respectivos sentidos

normativos. Si bien la persistencia permite hacer surgir e implica una forma de vida, no asegura

177 \/éase la seccidn 3.5 del presente ensayo.
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que ésta sea perdurable. Estara en tension con la “posibilidad normativa” que implica concebir
lo juridico como funcion en mas de un sentido moral. Es decir, en su revision y en el futuro de

sus usos. Las posibles funciones del derecho seran desarrolladas a lo largo de este capitulo.

Una propuesta como la aqui presentada puede ser secuestrada por el conservadurismo.
Para que eso no ocurra, hemos visto que el derecho no puede ser un sistema cerrado que pretenda
resolver problemas de forma definitival’®. EI derecho debe respetar, por lo tanto, el transcurso
historico de donde vienen los individuos que componen las identidades reguladas en lo juridico.
Ellos son sujetos con pertenencias diversas los que, a su vez, reclaman reconocimiento del

derecho.

1.1  El objeto multiple de la regulacion juridica

El positivismo de Hart complejiza nuestro entendimiento del fendmeno juridico. Su critica
al positivismo de Austin y Bentham es un gran paso adelante en la filosofia del derecho. Lo
juridico consiste en practicas normativas regidas por reglas y no en la mera probabilidad de
castigos. Haber incorporado indirectamente el entendimiento wittgensteniano de la
normatividad a través de la escuela de Oxford y de la sociologia de Winch permiti6 precisar la
nocion de regla juridica construyéndola a partir del concepto de regla social con las implicancias
linglisticas que el segundo Wittgenstein advirtio: el criterio de correccion para el aprendizaje
de una regla es social o comunitario, ademas de requerir permanencia y concordancia. Como lo

presenta Figueroa Rubio:

la legalidad, a diferencia de la moralidad, no depende de las razones contingentes para actuar
(Kant, 1797). Las razones para seguir una norma especifica se refieren mas bien a su legitimidad,
la cual tiene que ver con diversas concepciones compartidas sobre como deben ser las normas
para que sea plausible seguirlas y usarlas ante los demas. Pero las reglas no dependen de ellas
para existir, aunque si, en muchos casos, para subsistir (énfasis mio)*".

La descripcion del derecho como un conjunto diverso de préacticas nos lleva a tematizar
las formas de vida desde donde nace la normatividad y que permiten el surgimiento de lo
juridico. El derecho como fendmeno social exige una formulacién mas acabada que la incipiente

respuesta presente en EI concepto de derecho a la siguiente pregunta: ¢cual es el vinculo entre

178 \/éase la seccidn 3.4 del presente ensayo.
179 (Figueroa Rubio, Reglas sociales, formas de vida y juegos de lenguaje 2014), 246.
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el positivismo juridico y una ética que regule esta diversidad de précticas? Para los lectores de
Hart puede haber cierta perplejidad ante el escueto decalogo de principios morales que presenta
a proposito de las exigencias minimas de contenido del derecho!®. Esta relacion del derecho
con la moral es necesaria. Sin este contenido minimo, no podria haber permanencia en el tiempo
ni ninguna clase de acuerdo para determinar qué cuenta como correcto o incorrecto en sentido
juridico.

Algunas de semejantes practicas promueven el respeto por la diversidad humana. Hacen
esto adoptando una forma de regulacién, aunque solo en parte. No afirmo que el derecho y
grandes parcelas de lo juridico nunca sean motores y herramientas de procesos sanguinarios,
discriminatorios, injustos o inmorales. Con todo, si nos tomamos en serio el positivismo blando
de Green, no cabe sino aceptar que la critica general de un sistema juridico comienza en el
reconocimiento de su diversidad. Esta se expresa en, al menos, dos sentidos. Por un lado, en la
variedad de tipos de reglas que lo conforman; por el otro, en las formas de vivir que permiten el
surgimiento de lo juridico y que son, junto a los individuos, su objeto de regulacion. En contra
de una interpretacion regulista de las reglas sociales, la colaboracion propia de diversas formas
de vivir puede contar como una regla social no explicita. En palabras de Riffo Elgueta, “[€]l
punto de Hart es mejor leido, entonces, como afirmando que el derecho cumple su funcién por

medio de reglas (antes que solo por medio de amenazas, por ejemplo)*&L,

El derecho puede buscar la segregacion o separacion de las distintas identidades, su
confrontacion e incluso su extincién. Sin embargo, dentro de la institucionalidad juridica se
siembra y también busca asegurar precisamente lo contrario: el encuentro respetuoso en la
diversidad legitima. Como han hecho notar y ha preocupado a positivistas desde hace mucho
tiempo, el derecho permite coordinar acciones. Ha permitido también, aunque ineficientemente,
la colaboracion. Asi las cosas, tanto la moral como el derecho pretenden regular el conflicto

bajo dicho proposito ultimo.

180 (Hart, El concepto de derecho 1998), Capitulo VIII.
181 (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, practicas e instituciones juridicas 2012), 79.
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1.2 Punto de vista interno y formas de vivir

En su filosofia del derecho Hart introdujo la perspectiva interna para la caracterizar la
normatividad juridica. El rasgo sobresaliente del derecho, la unién de reglas primarias de
obligacion con las reglas secundarias que confieren potestades, no puede ser explicado sin
considerar el punto de vista de los participantes de sus practicas. Este punto de vista es
normativo y no psicoldgico debido a que es el aspecto social el que permite responder a la
pregunta por el sentido de las practicas. Como Pereira Fredes presenta el asunto:

[e]l compromiso de Hart por la diversidad se formulé como una preocupacion de las practicas
linguisticas analizadas bajo el sentido al cual responden a sus participes de la practica juridica,
su diferenciacion entre las perspectivas interna y externa que conforman al fenémeno juridico y,

ademas, el reconocimiento de una diversidad de reglas juridicas, en cuya virtud las reglas

primarias se complementan por las reglas secundarias que confieren potestades a sus

destinatarios*®?.

La aceptacion generalizada de reglas, su seguimiento, y finalmente el aprovechamiento
de las facultades o reglas secundarias es un fendémeno que no podria nacer privadamente. Las
sociedades no encuentran normatividad en el capricho individual. Las reglas nacen al nivel
social, y son utilizadas como guia de conducta y fundamento de la critica. Quienes las usan las

aceptan para si, por motivos diversos. Mas adelante volveré sobre este punto.

Considerar los puntos de vista externo e interno como referencias necesarias para la
descripcion del derecho sirve tanto a su constatacion como a su explicacion. El derecho es un
fendmeno con un pie en el seguimiento de reglas y otro en el uso de la fuerza. Como diria Weber
para referirse al Estado, es quien monopoliza para si el uso legitimo de la violencia. El simil es
evidente: el derecho es violencia regulada. Sin embargo, las pautas de conducta que ofrece el
derecho son efectivamente usadas como tales sin referencia a compromiso moral especifico
alguno. Recordemos que para Hart la moral y el derecho son fendbmenos relacionados, pero

diferentes.

El positivismo blando no se compromete explicitamente con un proyecto moral, sin
perjuicio de reconocer los principios juridicos o sustantivos que rigen o pueden regir tales
practicas. Como el mismo Orellana Benado presenta el asunto: “[I]a manera mas abstracta de

conceptuar el propoésito del derecho en relacién con una moral para préjimos lejanos es delimitar

182 (E. Pereira Fredes, Tradicion analitica de la filosofia del derecho 2015), 11.
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las préacticas que todos nos obligaremos y de forma libre a tratar como valores a la luz de la
discusion anterior*83, Esto quiere decir, por ejemplo, obligarnos a respetar la diversidad sexual

junto a las maneras de vivirlas que, en principio, los individuos deseen practicar.

Orellana Benado, por su parte, propone una ética pluralista que descansa sobre una
distincion metafisica entre tres maneras de hablar sobre el fenbmeno humano y una distincién
ética entre tratar como valores y vivir como valores. Del nivel més abstracto, pasando por el de
abstraccion variable y terminando por el mas concreto, encontramos las fuentes de la
normatividad moral. En su filosofia moral las costumbres de lo humano se expresan en todos
los grupos sociales. Las practicas, por su parte, nacen al interior de grupos mas o menos
variables, es decir, de mayor o menor igualdad reciproca. El nivel individual comparte
unicamente con los otros niveles el ser objeto de regulacion moral e incluso, llegado el caso,
juridica.

La caracterizacion metafisica de lo humano que presenta Orellana Benado recibe el
testimonio ahi donde Hart justamente no profundiza respecto de quiénes son los participes del
conjunto de reglas que conforman al derecho. Busco llamar la atencién sobre este punto. A partir
de las Investigaciones de Wittgenstein es posible concluir que las reglas no pueden seguirse a
partir de un solo individuo. La normatividad social y, por consiguiente, la juridica,
necesariamente nacen desde las identidades o formas de vivir. Este marco conceptual permite
dar cuenta del reconocimiento y consagracion juridica del &mbito de abstraccion variable. Una
lectura conjunta de ambos autores debe entender que el derecho de una sociedad moderna

permite tratar como valor las formas de vivir distintas de la propia.

La ética de Orellana Benado responde a la pregunta ““;quiénes son?” estos seres humanos
regulados en su &mbito. Ahora bien, si aplicamos este aparato conceptual al caso juridico, en el
marco del positivismo blando de Hart, podriamos dar un paso adelante en la comprension del
derecho. ¢Por qué? Porque no basta con sefialar que las reglas secundarias son las que facultan
a quienes con sus actos conforman al derecho. ¢Cuél es la historia, qué es lo que los lleva a
seguir el derecho de forma generalizada habiendo descartado ya, como causa Ultima, el miedo
a la autoridad? Las précticas tienen un aspecto de desenvolvimiento en el tiempo. Asi como la

historia, siguiendo a Berlin, condiciona nuestras categorias permanentes o semipermanentes a

183 (Orellana Benado, Negociacion moral 2010), 279.

68



través de lo que el derecho dispone no solo se fortalecen o desincentivan précticas compartidas,
con el proposito de influir finalmente sobre los actos, sino que son justamente las identidades

las que también resultan mandadas.

Lo anterior no obsta a que la idea de responsabilidad descanse en una epistemologia
individual (y resultaria muy dificil que fuera distinto). Los sujetos individualmente considerados
son el objeto méas evidente de la regulacion juridica porque, aun cuando la fuente de la
normatividad sea social, el punto de vista interno también reside en cada individuo. Sin

embargo, como ya vimos, no son el Gnico objeto del derecho.

Un modelo explicativo que caracterice el fendbmeno juridico como un conjunto de
practicas sin un centro o esencia y donde coexiste una pluralidad de formas de vivir explica
satisfactoriamente:1) el progresivo reconocimiento juridico de tales identidades; 2) la propuesta

hartiana como un caso del lenguaje de la ética pluralista.

2. Positivismo y pluralismo

Las posiciones pluralistas tienen para si que la realidad humana no es uniforme, ni en
sentido metafisico ni en sentido moral; el tejido de la existencia se compone de las identidades
y la proyeccion normativa de ellas. El conjunto de practicas que constituyen al derecho tampoco
es un campo unificado de experiencia. Diversos bienes se transan en el trafico juridico, bajo
distintos tipos de acuerdos (piense en los contratos innominados), protegiendo esferas
especificas de la personalidad de los sujetos, facultando y obligando bajo regimenes que pueden

llegar a ser esencialmente distintos.

Riffo Elgueta defiende la tesis que la explicacion de los fendmenos sociales (siendo el
derecho un buen ejemplo) supone tomar distancia de ellos, sin comprometerse con la
comprension que los participantes de dicho fenomeno tengan'®. Como destaca Green, la
descripcion no es un enunciado de hecho, implica la seleccién evaluativa de elementos
relevantes. Sin embargo, no requiere estar cargada de juicio moral. En otras palabras

“[p]Jodemos interpretar solo un objeto que podemos identificar”®®. La identificacion de Hart

184 (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, précticas e instituciones juridicas 2012).
185 (Green, Reconsiderando El concepto de derecho 2014), 56-57.
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tampoco redunda en definir el sistema juridico sino solo en una elucidacion conceptual, un
album. He aqui otra relacion con el pluralismo: este exige también un distanciamiento
respecto de, por un lado, las précticas que se viven y se tratan con respeto y, por otro lado, sobre

que significa ser humano.

Sin embargo, para explicar la naturaleza del derecho se necesitan enunciados que van méas
alla de los ambitos juridicos, ya sea legal o incluso constitucional. En la férmula de Hart, se
trata de un fendmeno relacionado con la coaccién y la moral, pero discernible de ellos. El
derecho no tiene una esencia o naturaleza necesaria por lo que no ofrece una definicion
exhaustiva del fendmeno juridico, pero los sistemas juridicos comparten una estructura
necesaria. Las respectivas teorias de Hart y Orellana Benado son pesquisas de identificacion,
mediante, antes que todo, el método de elucidacidon conceptual tomado de Wittgenstein. Hart se
acerca aqui a Kelsen por considerar que el &mbito normativo es distinto del ambito moral y ain
maés del psicologico. Pero, por el otro lado, sus teorias se alejan: para Hart la estructura del
derecho coincide con las formas generales del lenguaje, y no con la forma del lenguaje cientifico

experimental.

El positivismo de Hart permite identificar cual es la parcela de la realidad donde se
produce la deliberacion moral que Dworkin estima necesaria. Una manera de leer la postura de
Dworkin, para quien las teorias en filosofia politica serian normativas, comprometidas y
conceptuales, es bajo una vieja paradoja: si no hay hechos, sino solo interpretaciones: sen qué
hecho se apoya cada interpretacion? Para Rafael Echeverria, por ejemplo, la respuesta es que
hay interpretaciones mas fundadas que otras'®’. Dworkin exige que los jueces ordenen los
valores holisticamente, ya que “debemos eliminar el conflicto”®, ;Pero es posible concebir la
ética en esos términos? Al buscar coherencia, omite un aprendizaje importante desde el
pluralismo de valores de Berlin: es absurdo esperar la eliminacién del conflicto. De ahi que el
derecho y la ética deben administrar el conflicto desde las formas. Lo esencial a la actividad
comunitaria o politica es su caracter impredecible o abierto: no se puede adelantar el resultado

de la historia ni regirse por supuestos parametros objetivos. Los proyectos cientificistas en ética

18 A mi juicio, otra evidencia de la influencia indirecta de Wittgenstein. Véase (Wittgenstein, Investigaciones
filosdficas 1988).

187 (Echeverria 2003).

188 (Dworkin, El post scriptum de Hart y el caracter de la filosofia politica 2010), 39.
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desconocen la pugna constante entre diversos valores y la falta de criterios que definan la disputa
de forma definitiva. Desconocer la historia es una estrategia cientificista para imponer criterios

definitivos en asuntos morales o politicos.

2.1  Razonamiento practico y pluralismo

Segun Hart, quienes siguen al derecho lo hacen por distintos motivos o motivos
“prudenciales”®®. Sin embargo, lo hacen. Asi, vislumbra la puerta del asunto, pero no
profundiza en sus detalles. Los “distintos motivos” a los que hace referencia Hart guardan
directa relacion con la pertenencia de los participes del derecho a sus formas de vivir. Una de
las formas de vivir que comparten es seguir lo que, en su multiforme variedad, el derecho
dispone (recordemos que las identidades se caracterizan por la pertenencia simultanea a un
rango indefinido de ellas). De ahi el origen de los distintos motivos prudenciales a los que Hart
hace referencia para explicar la conducta juridica de quienes no revisten autoridad oficial como

operadores juridicos.

El fendmeno de la normatividad social expresada en el uso de pautas de conducta como
razon y vara de evaluacion y critica se ancla en una forma de vivir. Para Figueroa Rubio, a
proposito de la discusion sobre la reflexividad del lenguaje juridico, “el lenguaje tiene un rol
muy importante por ser el lugar donde se juega nuestra forma de vida conceptualmente mediada,
es en él donde prominentemente manifestamos y compartimos nuestro conocimiento y
reflexiones ante lo que nos sucede”'*°. La posibilidad de una critica radical del derecho nace al
interior de estos grupos que, para decirlo con Orellana Benado, se ubican en un dmbito de
abstraccion variable, esto es, se organizan o comparten de formas diversas sus lealtades,
origenes, preocupaciones y prejuicios. Para perdurar, un sistema juridico debe presuponer la
verdad de la igualdad humana en términos puros y formales. Este es el primer paso para hablar
de lo juridico en la modernidad. ElI Derecho Privado, a modo de ejemplo e inspirado en la
Codificacion ilustrada, muestra tal entendimiento de lo humano. Pero esto no es todo.
Justamente ahi donde se requiere, su regulacion crea y debe crear estatutos especiales y

especificos de responsabilidad para los cuales la presuposicion de la igualdad muestra ser

189 (Hart, El concepto de derecho 1998).
190 (Figueroa Rubio, Reglas sociales, formas de vida y juegos de lenguaje 2014), 243.
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verdadera pero insuficiente. También el Derecho del Trabajo; el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, entre otros, son ramas del derecho cuyos principios inspiradores disponen
concebir tales parcelas en lo juridico. Usando analogamente la tesis de Hume segun la que
“(s)iempre que estemos de acuerdo en la sustancia es inutil discutir sobre los términos”%
podemos concluir que para propdsitos morales y juridicos conviene evitar la disputa por la
definicion taxondmica de lo humano. Defender un entendimiento formal de lo humano permite
presentar al derecho en términos de un escenario sagrado para el despliegue de la libertad

individual®®2.

La relacion entre la ética, el derecho y el razonamiento practico es delicada. Para Andrade
Moreno, por ejemplo, existen creencias propias de una forma de vida a las que los individuos,
mas alla de su verdad o falsedad, no estan dispuestos a abandonar'®®. A juicio de Gaido, por otro
lado, el derecho como valor moral puede no verificarse para los aceptantes de las practicas
juridicas como précticas justificatorias'®. Ellas se fundan en el querer, idea muy cercana con la
eleccion a la Berlin, porque “apelar al querer permite compartir de una manera razonable dichas
creencias, sin exponer a los individuos que las sostienen a aceptar criterios distintos a los de sus
propias formas de vida para corroborar su validez”'%. Aqui hay una oportunidad de estimar al
derecho como respetuoso de la diversidad en los términos planteados, adoptando una estrategia

formal a nivel juridico y moral.

Quedamos encaminados, entonces, a la pregunta por la consideracion individual que
alguien pueda tener respecto a su obligacion juridica particular en una circunstancia especifica.

Segun Gaido, Hart adhiere a una version fragmentaria del razonamiento préactico:

[d]e acuerdo con esta Gltima perspectiva, por el contrario, es posible que coexistan en el discurso
practico razones justificatorias de diferente naturaleza sin jerarquia preestablecida. Para esta
visién del razonamiento practico, seria posible la existencia de conflictos entre razones
justificatorias de distinta clase (juridicas, morales, religiosas, etcétera) susceptibles de ser
resueltos de modo diverso. Desde una perspectiva como la de Hart, toda jerarquizacion entre las
diferentes razones justificatorias serd relativa al conjunto motivacional subjetivo de cada

agente®.

191 (Hume 2003), 62.

192 (Orellana Benado, Pluralismo y el ocaso de lo normativo 2015).

193 (Andrade Moreno, La obediencia y los valores: un argumento en contra del fetichismo normativista 2010).

194 (Gaido 2014).

19 (Andrade Moreno, La obediencia y los valores: un argumento en contra del fetichismo normativista 2010), 178.
196 (Gaido 2014), 205.
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No existe una relacién necesaria entre lo que esa persona piense respecto a su obligacion
y el sentimiento de estar cumpliendo una pauta o criterio social de conducta. El que obedece
esta lejos de tener que compartir el punto de vista interno que acepta las reglas como pautas o
criterios de conducta para todos aquellos a quienes se aplican®’. Esta disociacion es una
particularidad de los fendmenos normativos, pero que en el caso juridico se hace mucho méas
patente debido a su vinculacién con la coercion. Que Hart no exija al ciudadano obediente del
derecho dicho compromiso abre la puerta a que el punto de vista interno sea plural. EI grupo de
personas a quienes se aplica el derecho y su opinion respecto de €l puede ser totalmente
inconsistente a nivel individual®®. En tanto participes de la practica social en que residen las
reglas juridicas, lo que expresen ellos no debe responder a un imperativo l6gico de consistencia.
Es un punto de vista normativo, distinto del psicologico, que requiere quizas otro tipo de juego
de lenguaje, se utilizan en contextos distintos y acarrea diferentes consecuencias. A diferencia
de eso, Hart exige a quienes aplican el derecho oficialmente, como los jueces, apreciar las
desviaciones a tales reglas como fallas frente a los criterios comunes y publicos que deben
compartir. Para Mafialich Raffo:
la actitud favorable a juzgar una performance como correcta es conceptualmente primaria frente
al estatus de esa misma performance como correcta. En esto consiste el ndcleo del principio de

autonomia de las practicas normativas: “la autoridad de las normas deriva de su reconocimiento”

(Brandom, 1994: 50-52); o en la terminologia de Hart: de su aceptacién bajo la adopcion de una

actitud critico-reflexiva'®.

Figueroa Rubio se refiere a este punto sefialando que “[e¢]ntonces, la forma de vida de
actuar utilizando reglas se vincula con variados juegos de lenguaje”?®. Por mi parte, agregaria
que una misma forma de vivir podria llegar a incorporar en su interior multiples razones para
obedecer y desobedecer ciertos contenidos moralmente problematicos del derecho®. La
caracterizacion que hace Hart de las reglas sociales hace énfasis en la heteronomia; en Orellana
Benado la individualidad se constituye heteronoma y socialmente en tanto pertenece a un rango

indefinido de formas de vivir.

197 (Hart, EI concepto de derecho 1998).

198 Me parece pertinente dejar enunciado el problema aqui, pero escapa con creces a los propdsitos de este ensayo.
199 (Manalich Raffo 2014), 362.

200 (Figueroa Rubio, Reglas sociales, formas de vida y juegos de lenguaje 2014), 237.

201 Es otra forma de leer el ejemplo de Figueroa Rubio a propésito del abogado anarquista. Véase (Figueroa Rubio,
Reglas sociales, formas de vida y juegos de lenguaje 2014), 241-243.
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2.2  Lametodologia positivista y sus consecuencias

La filosofia analitica del derecho reciente ha cuestionado la tesis de la separabilidad con
la moral. Méas alla de las muy extensas discusiones en la literatura secundaria, sus avances se
mueven en la direccion de asociar al derecho con los valores que éste promueve. Asi, pese a que
sus relaciones con valores especificos sean contingentes, el derecho pertenece a la clase de cosas
que permanentemente esta en contacto con la moral. O, como Jeremy Waldron interpreta a Jules

Coleman al referirse al positivismo ético:

[s]i el juicio juridico necesariamente implica un juicio moral, entonces las esperanzas de Hobbes
y Bentham y de los intérpretes posteriores quedan desahuciadas: el conflicto no puede reducirse,
ni la coordinacion facilitada, ni las expectativas estabilizadas, si lo que todo ello supone es una
separacion plena entre el derecho y la moralidad?®.

En este ensayo se ha pretendido argumentar que uno de los valores que el derecho
promueve es el pluralismo: la coordinacion respetuosa de distintas formas de vivir. EI derecho
debe ser modificado cuando no logra la realizacion de este valor. Cualquier otro uso moral que
se le atribuya y practique requerira intervencion legislativa, ejecutiva y judicial; incluso su

revision al nivel académico y educacional, asunto que no profundizaré aqui.

Hay una intuicién en la teoria de Hart que no explicita lo suficiente: estd preocupado por
distinguir derecho y moral en tanto el primero puede tener el poder suficiente para disociarse de
la moral social®®. En esa tesis subyace la idea de que pueden existir mas de una moral
involucrada y encontrarse éstas, por tanto, contrapuestas o en tensién. Dworkin, al reducir el
derecho a la moral, exige una coherencia que no es posible alcanzar. Esto se debe, como sostiene
Riffo Elgueta, a la insuficiente concepcion de la verdad que exhibe Dworkin. Interpreto que el
bienintencionado proyecto de este ultimo peca de ingenuidad y monismo. La coherencia y la
unicidad de la verdad no son la clave de la filosofia politica y el derecho. Berlin ya sefialé que
seria inconducente esperar la resolucion del conflicto. Orellana Benado, con mas optimismo que
Berlin, presenta un procedimiento donde la pluralidad de identidades puede negociar
moralmente, pero tampoco espera la resolucion del conflicto a partir de la coherencia y una
supuesta verdad moral absoluta. EI marco minimo que Orellana Benado ofrece si adopta la

forma de verdades morales que no son absolutas, esto es, que no excluyen la objetividad de los

202 (Waldron 2010), 129.
203 (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, practicas e instituciones juridicas 2012).
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valores propios de cada identidad. Con todo, esta dimension hace compatible la pertenencia de

los participes en la negociacién moral a la regulacion propia de un sistema juridico.

Dworkin se contradice al celebrar la legalidad como valor rector y luego considerar que
el derecho no puede disponer en contra de la legalidad: ¢no fue él quien repard en la existencia
de los principios? Al considerar que el valor de la legalidad “insiste en que el poder coactivo de
una comunidad politica deberia ser desplegado en contra de sus ciudadanos solo de acuerdo a
estandares establecidos con anticipacion a ese despliegue” no estd sino volviendo a reducir lo
juridico a las reglas del derecho penal y desconociendo que el derecho orienta la conducta de

varias formas, siendo las reglas primarias u obligatorias solo una de ellas?*,

Para defender a Hart de la critica de Dworkin sobre la pretension de formular una teoria
descriptiva, Riffo Elgueta, en la misma linea que el Post Scriptum a El concepto de derecho,
distingue entre la dimension practica y la dimension institucional?®®, Hart y Dworkin no estarian
debatiendo en el mismo nivel, diagnostico que comparto: Dworkin esta reduciendo el derecho
a su practica argumentativa y Hart pone el énfasis en la dimension institucional. Esta ultima
puede ser descriptiva o sociologica y es coherente con comprender de forma general al derecho

en tanto fendmeno social.

Al abordar las implicancias del pluralismo ético para el derecho y la politica, Riffo Elgueta
presenta la ambivalente opinion de Hart sobre el derecho y la distincion entre una teoria
descriptiva y una evaluativa. Respecto a tal ambivalencia, la consideracion moral que tiene Hart
sobre el derecho se muestra en opiniones tales como que el derecho requiere la observancia de
cierto contenido minimo para ser una estructura social viable. Con todo, el mismo Hart sefiala
que “[s]in embargo es claro que ni el derecho ni la moralidad aceptada de las sociedades
necesitan extender sus protecciones minimas y beneficios a todos aquellos dentro de su alcance,
y con frecuencia no lo han hecho?%. De ello deriva la importancia de la institucionalizacion
que permite la eficacia de las reglas sociales, y la centralidad de los funcionarios que ejercen la

practica juridica. Asi las cosas, Hart estaria siguiendo a Max Weber en el sentido de considerar

204 (Dworkin, El post scriptum de Hart y el caracter de la filosofia politica 2010), 46-47.
205 (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, practicas e instituciones juridicas 2012), 132.
206 (Hart, El concepto de derecho 1998), 247.
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peligrosa pero necesaria a la burocracia?®’. Riffo Elgueta llama a tal posicion positivismo
pesimista?®®,

Existiria aqui una afinidad con el pluralismo: el sacrificio de un valor y la satisfaccion de
otro que significa el paso del mundo pre-juridico al mundo juridico. Tal paso acarrearia la
satisfaccion de los valores que el derecho reclama, en perjuicio de nuestros valores morales. De
ahi viene, para Riffo Elgueta, el que Hart busque delimitar constantemente derecho y moral2®.
Por mi parte, prefiero caracterizar el paso de lo pre-juridico a lo juridico, la necesidad de
incorporar reglas secundarias en una estructura social compleja, como una manera de favorecer
la colaboracion entre identidades. La negociacion moral que impulsa la ética del bien poder
requiere, como el lenguaje cotidiano muestra con toda claridad, una disposicion a no obtener

todo lo que se quiere.

El llamado a entender la moral como fendmeno social autdbnomo y tomar la distancia que
posibilita criticar los fendmenos normativos es la base de la metodologia hartiana. ¢Por qué para
Riffo Elgueta seria analoga la actitud pluralista frente a la diversidad moral con el caso del
distanciamiento para la reflexion sobre fenOmenos normativos? Mi interpretacion es que la
actitud pluralista requiere, también, tomar distancia. No es posible la valoracion del hecho de la

diversidad si no se toma distancia de las formas de vida ajenas y también de las propias.

Riffo Elgueta insiste en que el riesgo de disociacion entre derecho y el resto de la
comunidad es el que le lleva a Hart querer aislar “positivamente” al derecho, sin exigencias
minimas a priori de contenido ético. Asi, para poder criticar al derecho es necesario identificarlo
sin recurrir a la moral®®®, Para MacCormick, la validez del derecho es un concepto
jurisdiccionalmente relativo?'*. En el caso de Dworkin el derecho aspira a recoger la moralidad
politica de la comunidad: su teoria requiere coherencia entre moralidad y derecho y es distinta
porque no tendria una actitud favorable hacia la diversidad. En otras palabras, no seria un autor
pluralista, justamente porque, segun Riffo Elgueta, conviene prescindir de la nocion de verdad

al teorizar sobre las practicas morales??.

207 (Swedberg y Ola 2005).

208 (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, practicas e instituciones juridicas 2012).
209 (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, practicas e instituciones juridicas 2012).
210 (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, practicas e instituciones juridicas 2012).
211 (Patterson 1999), nota 18.

212 (Riffo Elgueta, Explicando el derecho. Pluralismo, practicas e instituciones juridicas 2012).
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2.3  Ladéticaen lo juridico-estatal

Definir qué sistema juridico queremos para la identidad que compartimos los ciudadanos
chilenos implica entrar a una negociacion moral entre préjimos lejanos que podria llevar a lo
que Andrade Moreno exige al pluralismo de Orellana Benado: una pérdida. En tal negociacion,
que busca fomentar el encuentro respetuoso en la diversidad legitima, no seré posible satisfacer
simultdneamente todos los valores, ni a nivel moral ni a nivel juridico. Parece, sin embargo, un
precio conveniente de pagar, similar a lo que podriamos entender como el recipiente vacio o la
idea de la negatividad en Hegel®*3. Es una manera de combatir el riesgo de institucionalizar la
fuerza en lo que Hart estimé como el transito del mundo prejuridico al juridico. Un derecho
“desempeorado” evita la coercion, pero el poder ejercido de forma no coercitiva también es
motivo de preocupacion?. Se trata de relacionar la condicién lingiistica de posibilidad del
derecho, a saber, su aceptacion regular y generalizada, con su capacidad performativa. Como el
mismo Hart definio de forma magistral el acto de legislar: introducir nuevas pautas o criterios
de conducta auto-obligatorias en la vida del grupo?®. Determinar su contenido es una tarea de

la ética pluralista. Me detendré ahora, por ultima vez, en los peligros del derecho.

A juicio de Green, el poder social del derecho requiere ser examinado en sus formas y
coémo la legalizacion de ciertas facultades afecta la distribucion del poder en la sociedad. Es un
estudio pendiente de la teoria critica del derecho analizar cuales de sus formas especificas se
oponen al encuentro respetuoso en la diversidad legitima. Hart padeceria de exceso de
liberalismo cuando no pone énfasis en su pesimismo y al no introducir alguna distincién
equivalente al &mbito de abstraccion variable, ya que donde exista “una unién de reglas
primarias y secundarias”-esto es, donde sea que haya derecho- emergen de manera necesaria
nuevos riesgos morales”?!®, La institucionalizacién y centralizacion puede llevar a cabo de
manera muy eficiente la consagracion de politicas e instrumentos juridicos de calafia moral
imprevisible, “[d]e manera que, para Hart, el Gnico consenso necesario para el derecho es un

consenso de élite; esa es una consecuencia directa y potente del hecho de que el derecho es un

213 (Han 2014).

214 Tomo la expresion “desempeorado” de Orellana Benado. Se trata de una mejoria en algo que seguira siendo
susceptible de mejoria.

215 (Hart, El concepto de derecho 1998).

216 (Green, El positivismo y la inseparabilidad del derecho y la moral 2010), 228.
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sistema normativo institucionalizado”?!’. Pueden nacer al derecho, entre otras, reglas
moralmente cuestionables a propoésitos de desigualdades sociales de poder tales como la
concentracion de la riqueza y la violencia no legitimada. Green prosigue: “Hart no ve mucho
peligro de que sus interlocutores infravaloren el derecho y las virtudes de la legalidad. Piensa,
en cambio, que las defensas habituales de una conexion necesaria entre el derecho y la moral
tienden a sobrevalorarlas”?®. La legalidad es peligrosa, pero podemos ser optimistas respecto
a la posibilidad de aprovechar mejor las herramientas, al menos tedricas, con las que contamos
para no sobrevalorar dicha conexion. Aprovechar la oportunidad que ofrece ese riesgo es

tematizar o criticar el derecho de forma general.

Segun la interpretacion de Green sobre Hart, “un régimen de consenso general es lo que
precede a un régimen juridico. El derecho tiene una relacion compleja con las reglas
convencionales, consuetudinarias, reconociéndolas parcialmente, y reemplazandolas
parcialmente”?*°. En ese mismo articulo afirma que tanto la moralidad social como la costumbre
solo evolucionan gradualmente, siendo inmunes al cambio deliberado. Esto es un asunto
relevante, ya que, como identifica Andrade Moreno, los habitos son los verdaderos objetos de
la ética®?°. Para Green:

[s]i el derecho es una clase funcional, es miembro de la misma clase funcional que, digamos, ‘la
costumbre’, ‘la moralidad’ o ‘la religién’. Como vio Kelsen, todos estos sistemas de normas
tienen ambiciones o funciones similares; todos pueden, por ejemplo, prohibir el asesinato. Pero
pueden distinguirse uno de otro solo por sus técnicas. El derecho es, de esta forma, una clase

modal y no una clase funcional en absoluto; se distingue por sus medios y no por su fin. El valor

moral del derecho depende primariamente de los fines para los cuales esos medios se disponen,

y €S0 €es una cuestion contingente®?,

Palonen, en otro dmbito, sugiere que para Weber “el estado no puede ser formado
independientemente de las creencias actuales de las personas historicas, sino solo en una
relacion sintetizadora con ellos??2, Como los socidlogos clésicos ya sabian, el fendmeno social

estara determinado en su cualidad por las creencias que los sujetos tengan de él.

217 (Green, Reconsiderando EI concepto de derecho 2014), 39.

218 (Green, El positivismo y la inseparabilidad del derecho y la moral 2010), 229.

219 (Green, Reconsiderando EI concepto de derecho 2014), 38.

220 (Andrade Moreno, La obediencia y los valores: un argumento en contra del fetichismo normativista 2010)

221 (Green, Reconsiderando EI concepto de derecho 2014), 52.

222 (Palonen 2011), 103. El texto original dice “the state cannot be formed independently of the actual beliefs of
historical persons, but only in a synthesizing relationship with them”. La traduccion es mia.
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Finalmente, Waldron tiene un punto al desarrollar el argumento de Postema segun el cual

“una tarea iusfilosofica adecuada no puede divorciarse de la consideracion del fin, del proposito

o de la funcion de las instituciones del derecho”. Su positivismo normativo pretende ser una

lectura de métodos ajenos, asi como la ética del bien poder que busca proporcionar un lenguaje

abstracto para dar cuenta de diversos casos particulares de la misma intuicion como, por

ejemplo, los Derechos Humanos en tanto lenguaje para el trato entre préjimos lejanos. Por otro
lado, para Green:

incluso los sistemas juridicos que impiden la supervivencia individual o colectiva por causa de

cosas como el consumo inmoderado, la gloria nacional, o la pureza religiosa comparten sin

embargo un contenido comudn: regulan cosas que la sociedad (o sus élites) consideran como

asuntos de moral social en los que hay mucho en juego. Si encontramos un sistema normativo

que regule solo asuntos de bajo nivel (como juegos o gestos de urbanidad), entonces no hemos

encontrado un sistema juridico?®,

El derecho regularia objetos de la moral y mostraria una coincidencia necesaria entre el
alcance de estos ambitos. Las relaciones que identifica Green, mas alla de ser necesarias, son
relaciones que muestran posibilidades de uso del derecho. Dada su estructura general, que es
compartida por distintos sistemas juridicos, nace entonces la opcion de alinearse con una ética
que dé cuenta del objeto plural del alcance de la normatividad juridica: las formas de hablar
sobre lo humano, en particular el nivel de abstraccion variable. Estas parcelas de practicas son
el dominio de técnicas que promueven el respeto de lo humano o no lo hacen y pueden ser

criticadas particularmente mediante el lenguaje que aqui he presentado.

3. Excurso

Respecto a la relacion entre legislacién y pluralismo, Antonio Bascufian Rodriguez ha

sefialado que:

el marco normativo que garantiza como posibilidad legitima la diversidad de formas de vida se
despliega en el eje de la distincion entre lo privado y lo pablico, moviéndose desde el
aseguramiento de un espacio privado para la préctica de una forma de vida alternativa a la
culturalmente dominante hacia su expresion en el espacio publico y su reconocimiento por la
comunidad politica®”.

223 (Green, El positivismo y la inseparabilidad del derecho y la moral 2010), 223.
224 (Bascufian s.f.), 64.
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El presente ensayo ha tratado de hacerse cargo de la justificacion tedrica detras de este
problema. Me detendré ahora, por Ultima vez, en la continuidad que espero haber explicitado
entre el pensamiento de Hart y Orellana Benado.

Aplicar el entendimiento linguistico de la normatividad de Wittgenstein a la moral y al
derecho permite concluir que las identidades o formas de vivir son también objetos de estos
ambitos. Comparten un sustrato comdn. A partir de ahi, tanto Hart como Orellana Benado e
incluso Berlin abrazaron proyectos de identificacion que, reunidos, permiten caracterizar lo
juridico, lo moral, y sus respectivas reglas. Incluso los usos que definen sus funciones pueden

construirse a partir de asimilar sus estructuras a la manera como opera el lenguaje.

Ahora bien, indicar que el derecho tiene una funcidn no nos compromete con una funcion
en particular, mas bien ella queda en disputa. Al interior del conjunto de practicas diversas que
conforman al derecho, con algunas nos alineamos moralmente (como las que sirven a la
coordinacion y colaboracion); mientras que otras deben ser combatidas. Esto se debe a que el
derecho sirve ineficientemente a la colaboracion, pero si es criticado de forma radical, puede
permitirla e incluso promoverla. Los problemas urgentes de la sociedad mundial en la
actualidad, tales como el cambio climéatico que es consecuencia del calentamiento global, la
violencia estatal ejercida de forma ilegitima, la falta de reconocimiento de las identidades
diversas y la inequidad social derivada de politicas deficientes de redistribucion deben
interpretarse a partir del contenido moral minimo que pone de relieve el positivismo de Hart asi
como del pluralismo de Orellana Benado cuando destaca las formas de hablar sobre lo humano
(el &mbito igualitario, el de abstraccion variable y el nivel concreto maximo) y como ellas son
fuentes de la normatividad, es decir, como estructuran las practicas permitidas y las combatidas.
En conjunto, ambas teorias son un lenguaje legal minimo y necesario para enfrentar dichos

problemas.
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Conclusiones

Tanto el derecho como la moral son maneras de canalizar el conflicto inherente a la
condicion humana. Respecto al primero, Hart introdujo a la filosofia analitica del derecho la
perspectiva interna para la caracterizacion de la normatividad juridica. El derecho es un conjunto
de précticas sociales diversas y su rasgo sobresaliente, la unién de reglas primarias de obligacién
con las reglas secundarias que confieren potestades, no puede ser explicado sin considerar el
punto de vista de los participantes de la practica. Este punto de vista normativo permite dar
cuenta del sentido de la practica: es social y no psicoldgico.

Por su parte, M. E. Orellana Benado propone una ética para el siglo XXI que descansa
sobre una distincion metafisica entre tres maneras de hablar sobre el fendmeno humano y una
distincion ética entre tratar como valores y vivir como valores. Del nivel mas abstracto, pasando
por el de nivel variable y terminando por el mas concreto, encontramos las fuentes de la
normatividad moral. En la filosofia moral aqui expuesta las practicas nacen al interior de grupos
méas 0 menos variables, es decir, de mayor o menor igualdad. El nivel individual no muestra
origen alguno de normatividad social, sino que comparte Unicamente con los otros niveles el ser

objeto de regulacién moral e incluso, llegado el caso, juridica.

Wittgenstein es el principal filosofo del lenguaje a cuyas distinciones echamos mano a
lo largo de este ensayo para analizar ambas obras expuestas recién. Su argumento en contra de
un lenguaje privado muestra que es imposible el seguimiento privado de reglas, de lo que se
sigue que su origen y fundamento es social. Seguir una regla es un uso, publico y compartido.
Esta caracteristica de los lenguajes ordinarios acarrea consecuencias en el plano de lo juridico
estatal cuando se analizan a su luz la teoria hartiana y de la ética del bien poder. A saber, la
tension existente entre la persistencia normativa como condicion de posibilidad del lenguaje, la
moral y el derecho como fendmenos normativos y la posibilidad abierta a que el derecho adopte

distintas funciones o usos morales.

El fendmeno juridico no logra ser satisfactoriamente explicado solo como coaccion. La
aceptacion generalizada de reglas, su seguimiento, y finalmente el aprovechamiento de las
facultades conferidas por las reglas secundarias es un fendbmeno que no podria nacer

privadamente. Las sociedades modernas no encuentran normatividad social en el capricho
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individual. Las reglas nacen al nivel social, no individual, y son utilizadas como guia de

conducta y fundamento de la critica. Quienes las usan las aceptan para si, por motivos diversos.

La lectura conjunta de ambos autores muestra que el derecho de una sociedad moderna
permite tratar como valor las formas de vida distintas de la propia. La descripcion del derecho
que considere los puntos de vista externo e interno permite tanto la constatacién como la
explicacion del fenémeno juridico en tanto pautas de conducta que son efectivamente usadas
como tales sin referencia a compromiso moral alguno. Este marco conceptual permite dar cuenta
del reconocimiento y consagracion juridica del ambito de abstraccién variable. El positivismo
blando no se compromete explicitamente con un proyecto moral, sin dejar de reconocer los
principios juridicos o sustantivos que rigen o pueden regir la practica. EI modelo explicativo
que caracterice el fendmeno juridico como un conjunto de practicas sin centro o esencia donde
coexiste una pluralidad de formas de vida da cuenta del progresivo reconocimiento juridico de
tales identidades; y entiende la propuesta hartiana como un caso del lenguaje de la ética del buen

trato.

Finalmente, una comprension del derecho como la aqui propuesta permite entender
mejor la diversidad intrinseca del fendmeno humano y el valor de consagrar su proteccion a
nivel juridico. Los sistemas juridicos de hecho promueven, en parte, el respeto por la diversidad
humana, pero carecen, en general, de un lenguaje minimo para mejorar su eficiencia y

proyeccion.
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