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RESUMEN. Partiendo de la distincion entre las dos formas de positivismo y las tres de no-positivismo,
sostengo que soélo uno de estos cinco conceptos de derecho es defendible: el no-positivismo in-
cluyente. En el centro de mi argumentacion esta la tesis de la correccion, la cual establece que el
derecho necesariamente formula una pretension de correccién. Esta tesis implica a su vez la tesis
de la naturaleza dual, segun la cual el derecho comprende tanto una dimension real o autoritativa
como una dimension ideal o critica. La idea de la naturaleza dual del derecho es el fundamento
de la férmula de Radbruch. Esta sefala, en su formulacién mas simple, que la injusticia extrema
no es derecho.
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ajo el rétulo general del concepto y la naturaleza del derecho, uno de los
problemas fundamentales es la relacion entre el derecho y la moral. En este
contexto dos tendencias han competido por el dominio teérico por mis de
dos milenios: el positivismo y el no-positivismo.

1. TESIS DE LA SEPARACION Y TESIS DE LA CONEXION

Todos los positivistas defienden la tesis de la separacion. En su forma mas general,
ésta dice que no hay una conexion necesaria entre el derecho tal como es y el derecho
como debe ser. O, en una formulacién mis precisa, afirma que no hay una conexién
necesaria entre la validez juridica o correccion juridica, por un lado, y el mérito moral
o la correccién moral por el otro. Por el contrario, todos los no positivistas defienden
la tesis de la conexidn, segiin la cual hay una vinculacion necesaria entre la validez ju-
ridica o correccién juridica, por un lado, y el mérito moral o correccién moral, por el
otro (ALEXY, 2008b, 284-285). Esto implica que, con el fin de determinar el concepto y
la naturaleza del derecho, todas las teorfas positivistas estan limitadas a dos elementos,
especificamente, a la expedicion autoritativa y a la eficacia social. La caracterizacién
de las teorias no positivistas, en cambio, incluye un tercer elemento: la correcciéon del
contenido (ALEXY, 2002a, 3-4).

2. LAS FORMAS DE POSITIVISMO Y NO-POSITIVISMO

¢Cual tesis es mas defendible? ¢La de la separacién o la de la conexién? Ambas se
prestan a una variedad de interpretaciones. La respuesta a nuestra pregunta principal
gira en torno a esas diversas interpretaciones.

Dentro del positivismo, la distincién entre el positivismo juridico incluyente y
excluyente es la diferencia mds importante en lo que respecta a la relacién entre el
derecho y la moral. El positivismo excluyente, que ha defendido prominentemente
J. RAZ, sostiene que la moral esta necesariamente excluida del concepto de derecho
(Raz, 2009, 47). El positivismo incluyente, defendido, por ejemplo, por J. COLEMAN,
dice que la moral no estd ni necesariamente excluida ni necesariamente incluida. La
inclusién se considera entonces como una cuestiéon contingente o convencional de-
pendiendo de lo que el derecho positivo, de hecho, establece (COLEMAN, 1996, 316).
Esto trae implicito que la relacién entre el derecho y la moral, tanto en el positivismo
incluyente como en el positivismo excluyente, esti determinada Ginicamente por lo que
es expedido autoritativamente y es socialmente eficaz, es decir, por hechos sociales.
El positivismo incluyente es una forma de positivismo, porque afirma que la deci-
sion inicial, en un sistema juridico particular, de incluir la moralidad en el derecho es
contingente o convencional (ALEXY, 2012, 4). El no-positivismo sostiene no sélo, en
contra del positivismo excluyente, que la moralidad no estd necesariamente excluida,
sino que también se sitia en contra del positivismo incluyente al sefalar que esta ne-
cesariamente incluida, por lo tanto el no-positivismo es contrario a ambas formas de
positivismo.
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Las diferencias dentro del no-positivismo no son menos importantes que las dife-
rencias dentro del positivismo. De especial importancia para el debate sobre el concep-
to y la naturaleza del derecho son las diferencias que surgen de los diferentes efectos
que en la validez juridica son atribuibles a los defectos morales. El no-positivismo
puede determinar el efecto sobre la validez juridica que se deriva de los defectos mora-
les de tres maneras diferentes. Podria darse la circunstancia de que la validez juridica
se pierda en todos los casos, o que la validez juridica se pierda en algunos casos y en
otros no, o por tltimo, que la validez juridica no se vea afectada de ninguna manera en
absoluto (ALEXY, 2008b, 287).

La primera posicion, de acuerdo con la cual todo defecto moral produce invalidez
juridica, es la versiéon mas radical del no-positivismo. Esta posicién puede ser carac-
terizada como «no-positivismo excluyente» a fin de expresar la idea de que todos y
cada uno de los defectos morales excluyen la validez juridica. Con esto, en los casos en
los que surgen defectos morales, se da como consecuencia la exclusion de los hechos
sociales de las fuentes del derecho. Agustin nos da una declaracién clasica de esta
opinién cuando dice que «una ley que no es justa no me pareceria que sea una ley»
(AUGUSTINUS, 2006, 86). Un ejemplo reciente es la tesis propuesta por D. BEYLEVELD
y R. BROWNSWORDEN la cual «las normas inmorales no son juridicamente vélidas» (BE-
YLEVELD y BROWNSWORD, 2001, 76).

La contraparte radical del no-positivismo excluyente es el no-positivismo stiper-
incluyente. El no-positivismo stper-incluyente va hacia el otro extremo, es decir, esta
corriente tedrica sostiene que la validez juridica no se ve afectada de ninguna manera
por cualquier defecto moral. A primera vista, esta parece ser una version del positi-
vismo, y no del no-positivismo (WALDRON, 1996, 1566). Esta primera impresion, sin
embargo, es reconocida como engafiosa, tan pronto como se ve que existen dos tipos
diferentes de conexién entre el derecho y la moral: una clasificatoria y otra calificatoria
(ALEXY, 2002a, 26). Estos dos tipos de conexidn se distinguen entre si a partir de los
efectos derivados de los defectos morales. El efecto de una conexién clasificatoria es
la pérdida de validez juridica. Por el contrario, el efecto de una conexion calificatoria
es la deficiencia juridica, el cual no llega sin embargo, al punto de socavar la validez
juridica, pero si crea una obligacion legal o, al menos, un empoderamiento por parte de
las cortes de apelacion para anular las sentencias injustas expedidas por los tribunales
inferiores. La conexion del postulado de «sumision incondicional» al derecho positivo
de I. KANT (KANT, 1996, 506) con la idea de una necesaria dominacién del derecho no-
positivo sobre el derecho positivo puede leerse como una versién del no-positivismo
stper-incluyente (ALEXY, 2008b, 289; ALEXY, 2010, 176). Lo mismo es cierto para
la tesis de TOMAS DE AQUINO que enuncia que una ley tirdnica es la ley, pero «no ley
simpliciter '» (TOMAS DE AQUINO, 1962, 947) o, como J. FINNIS sefiala «no es ley en el
sentido focal del término «ley» (FINNIS, 1980, 364).

La tercera version del no-positivismo, es la del no-positivismo incluyente, la cual se
encuentra entre los extremos del no-positivismo excluyente y el no-positivismo stiper-
incluyente. Los planteamientos del no-positivismo incluyente se circunscriben a una

! Se refiere a la ley en sentido central o pleno, es decir, la ley justa y adecuadamente promulgada, ver
Tomas de Aquino, «Summa Theologiae» I-II q. 92, a. 1 ad 4: «Lex tirannica cum not sit simpliciter lex (O).
Nota del Traductor.
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posicién intermedia de modo que se centran en decir acerca de los defectos morales
que: ni siempre socavan la validez juridica —postura representada por el no-positi-
vismo excluyente, ni que nunca lo hacen, segtin lo expone el no-positivismo siiper-
incluyente—. En consecuencia, se afirma que los defectos morales socavan la validez
juridica sélo bajo ciertas condiciones.

El no-positivismo incluyente estd dado en su expresién mas destacada en la fér-
mula de RADBRUCH, la cual en su forma mas comprimida, es la siguiente: la injusticia
extrema no es derecho (RADBRUCH, 2006, 7; ALEXY, 2008a, 427-428). De acuerdo con
esta formula, los defectos morales socavan la validez juridica si y s6lo si el umbral de la
extrema injusticia se transgrede. La injusticia por debajo de este umbral se considera
parte del concepto de derecho, se acepta como derecho vilido pero defectuoso. Esto
significa que el no-positivismo incluyente abarca un grado considerable de positividad,
es decir, entrafia un compromiso con aquello que ha sido expedido autoritativamente y
es socialmente eficaz. El no-positivismo del no-positivismo incluyente consiste, prime-
ro, en el establecimiento de una frontera exterior del derecho y, en segundo lugar, en
la calificacion del derecho inmoral o injusto no sélo, como moralmente sino también
como juridicamente defectuoso. Las consecuencias practicas del establecimiento de
una frontera exterior se hacen evidentes cuando se observa la aplicacién de la férmula
de RADBRUCH por los Tribunales Alemanes después de la derrota del Nacional Socia-
lismo en 1945, y tras el colapso de la Reptblica Democratica Alemana en 1989 (ALEXY,
2008a, 428-432). Una consecuencia practica de calificar al derecho inmoral o injusto
como defectuoso no sélo desde el punto de vista moral, sino también desde el punto
de vista juridico es que los tribunales de apelacién adquieren la facultad de anular las
sentencias injustas de los jueces inferiores debido a su deficiencia juridica.

3. EL ARGUMENTO DE LA CORRECCION

La existencia de dos formas de positivismo y tres de no-positivismo muestra que el
debate entre el positivismo y el no-positivismo se refiere mds que a una simple disputa
entre dos posiciones monoliticas, a menudo presentada como la oposicién entre el
«positivismo juridico» y el «derecho natural». Pero, eso no es todo. Las cosas se com-
plican atin ms, tan pronto como se tiene en cuenta el hecho de que no sélo el positivis-
mo asi como el no-positivismo son complejos en si mismos, sino que la complejidad se
manifiesta también en la estructura de los argumentos a favor y en contra de cada una
de estas corrientes tedricas. El punto arquimédico de esta estructura es el argumento
de la correccion. Todos los demas argumentos giran en torno a este punto.

El argumento de la correccion enuncia que tanto las normas juridicas individua-
les asi como las decisiones judiciales individuales, al igual que los sistemas juridicos
como un todo necesariamente formulan una pretensién de correccién. R. DWORKIN ha
objetado la cuestién acerca de si los operadores juridicos al elevar o formular alguna
pretension es mas una cuestion de hecho que una cuestion de necesidad (DWORKIN,
2006, 200). Esta objeciéon puede ser rechazada si es posible demostrar que la preten-
sién de correccién estd necesariamente implicita en el derecho, independientemente
de las intenciones de sus operadores. Aqui la idea es mostrar que la negacidn explicita
de la pretension de correccién conduce a una contradicciéon (ALEXY, 2002a, 35-39).
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Un ejemplo es un primer articulo ficticio de una Constitucién que se leerfa asi: «X es
una repiblica soberana, federal e injusta». Este articulo es de alguna manera absurdo.
El absurdo surge de una contradiccién entre lo que se pretende implicitamente con
la expedicién de una constitucion, es decir, lo justo, y lo que se ha declarado explici-
tamente, esto es, lo injusto. Ahora bien, la justicia cuenta como un caso especial de la
correccion, y por justicia debe entenderse que no es otra cosa que la correccion en la
distribucién y la compensacién. Por lo tanto, la contradiccién en nuestro ejemplo no
es s6lo una contradiccién con respecto a la dicotomia de lo justo e injusto sino también
una contradiccién con respecto a la dicotomia de lo correcto e incorrecto.

Es mas, en el ejemplo antes mencionado, la contradiccién que existe entre lo ex-
plicito y lo implicito es necesaria, y podria evitarse si se abandona la pretension impli-
cita, pero hacerlo representaria la transicién de un sistema juridico a meras relaciones
de poder al desnudo (ALEXY, 1998, 213-214). Asi, nuestro ejemplo muestra que el
derecho y la pretensién de correccidén no estan solamente conectados por razones con-
tingentes y prudenciales, sino también —y esto va bastante mas lejos— por razones
necesarias por naturaleza. Esta conexion no estd confinada de ninguna manera a actos
fundamentales como el de expedir una constitucion, ya que esta presente en cada parte
del sistema juridico, lo cual puede ser ilustrado por el absurdo encontrado en decisio-
nes como la siguiente: El acusado es condenado a cadena perpetua, en virtud de una
incorrecta interpretacion de la legislacion vigente.

Con el fin de establecer una conexién necesaria entre el derecho y la moral, no es
suficiente que la pretension de correccion sea necesariamente elevada por el derecho.
Mas alla de esto, es necesario que su contenido necesariamente se refiera a la moral.

La pretensién de correccién del derecho no se referiria necesariamente a la moral
si fuera posible que se circunscribiera exclusivamente a hechos sociales, es decir, a lo
que ha sido autoritativamente expedido y es socialmente eficaz. Una pretensién con
este contenido contaria como una pretension puramente positivista de correccion. Los
casos dificiles, sin embargo, ponen de manifiesto que la interpretacién positivista del
argumento de la correccién da lugar a serios problemas. Los casos dificiles se produ-
cen cuando el derecho positivo —entendido como las razones autoritativas o basadas
en fuentes de validez juridica— permite mas de una decision. La decisién a tomarse
en tal esfera «abierta» es una decisiéon sobre una cuestién normativa que no puede
basarse en normas de derecho positivo, pues si pudiera basarse en tales normas, no
seria una decision de esfera «abierta». Si no se basa en alguna norma en absoluto, se-
ria una decisién meramente arbitraria, una decision que estaria en contradiccién con
la pretension de correccion, por ello debe basarse en otros criterios normativos. Las
decisiones juridicas regularmente versan sobre cuestiones de distribucién y compensa-
cién. Las cuestiones acerca de la correcta distribucién y compensacién son cuestiones
de justicia y las cuestiones de justicia son, sin embargo, cuestiones morales. De esta
forma, la textura abierta del derecho, tomada junto con la naturaleza de las cuestiones
juridicas, implica que la pretensién de correccién formulada en la toma de decisiones
juridicas necesariamente se refiere no sélo a razones autoritativas o basadas en fuentes
de validez juridica, sino también a razones morales. Esto implica que la pretension de
correccién necesariamente planteada en el derecho conduce a la necesaria inclusién de
la moral en el concepto de derecho (ALEXY, 2007, 49-50).
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4. LA NATURALEZA DUAL DEL DERECHO

H. KELSEN ha argumentado en contra del no-positivismo que presupone «una
moral absoluta, es decir, una moral que sea valida en todas partes y en todo momento»
(KELSEN, 1967, 68 trans. alt). KELSEN prosigue sefialando que no existe tal moralidad
absoluta, postura que puede enmarcarse bajo el nombre de «el argumento del rela-
tivismo» (ALEXY, 2002a, 53-55). La cuestién de si la objecién de KELSEN basada en
el relativismo es convincente, es una cuestion de interpretacion. Si se entiende dicha
objecion en el sentido de no existir ninguna instancia en la cual una sola respuesta co-
rrecta desde el punto de vista moral puede darse, entonces la objecion falla, pues hay
casos de grave interferencia en los derechos humanos en los que sélo una respuesta
moral es correcta o verdadera, especificamente aquellos en los que tal injerencia viola
los derechos humanos y es, por esa razon, que son moralmente incorrectos (ALEXY,
2012, 8-13). La existencia de este tipo casos es suficiente como base epistemoldgica o
meta-ética del no-positivismo. Sin embargo, si se interpreta la objeciéon de Kelsen en
el entendido de la existencia de un niimero de casos —un ndmero considerable— en
los que es posible un «desacuerdo razonable» (RAWLS, 1993, 55) acerca de lo que es
moralmente correcto o incorrecto, entonces el argumento de KELSEN est4 basado en
una tesis epistemoldgica o meta-ética correcta, pero, y este es el punto, ya no seria
suficiente como argumento en contra del no-positivismo. El no-positivismo es compa-
tible con el desacuerdo razonable si es posible llegar a una aproximacion a la verdad o
correccion en el discurso y si hay al menos algunos casos en los que sélo es posible una
Gnica respuesta moral correcta, en la cual el desacuerdo razonable no es posible. Una
aproximacion a la verdad o correccion es posible porque el discurso practico racional
es posible, y hay casos en los que sélo una respuesta moral es posible ya que otros re-
sultados serfan discursivamente imposibles —como, por ejemplo— el estatus juridico
de un esclavo o la abolicién de la libertad religiosa (ALEXY, 1989, 187-208).

La existencia de un desacuerdo razonable significa que hay un ntimero conside-
rable de problemas sociales, que el argumento moral no puede resolver por si solo, a
lo cual se podria llamar el «problema del conocimiento practico». Este problema sélo
puede resolverse a través de los procedimientos legalmente regulados que garantizan
una decision. Este es el paso de la moral al derecho positivo, como ha sido descrito,
por ejemplo, por KANT (KANT, 1996, 456). Es mis, el problema del conocimiento
practico no es el Ginico problema que puede resolverse por medio del derecho positivo.
Un segundo problema es el problema de la coercion, referido a si es posible violar la
ley sin correr ningin riesgo, y si algunos toman ventaja de esta posibilidad, entonces
el cumplimiento de las normas ya no esta asegurado. En resumen, los procedimientos
que garantizan el cumplimiento de la ley son necesarios. Adicionalmente, existe el pro-
blema de la organizacién. Una sociedad moderna puede ser eficazmente organizada
s6lo a través del derecho positivo.

La necesidad de resolver estos tres problemas y, por tanto, la necesidad de la posi-
tividad, es decir, de la expedicién autoritativa y de la eficacia social, se deriva de la exi-
gencia moral de evitar los costos de la anarquia y la guerra civil y asegurar las ventajas
derivadas de la coordinacién social y la cooperaciéon. Como razones morales, éstas son
parte del contenido de la pretension de correccion del derecho. Esto implica que la
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pretension de correccién del derecho qua pretension de correccién moral comprende
necesariamente elementos de positividad. Esto no quiere decir, sin embargo, que la
pretensién de correccién comprende tGinicamente elementos de positividad. Este es el
error del positivismo stper-incluyente. La pretension de correccién sustancial —que
es primero y principalmente, una pretension de justicia— no desaparece una vez que el
derecho se ha institucionalizado, ésta vive en el derecho. Por esta razon, hay que distin-
guir dos etapas o niveles de correccion: la correccién de primero y de segundo orden.

La correccion de primer orden se trata de la justicia como tal. La correccion de
segundo orden es mas integral, y se refiere tanto a la justicia como a la positividad. La
justicia representa la dimensién ideal o critica del derecho, la positividad su dimensién
real, objetiva o institucional. La pretension de correccion del derecho qua pretension
de segundo orden une la dimension real y la dimension ideal. Es una expresion de la
naturaleza dual del derecho (ALEXY, 2010, 173-174).

La naturaleza dual del derecho implica que éste comprende necesariamente dos
principios: el principio de la justicia y el principio de seguridad juridica. El principio
de seguridad juridica es un principio formal, que requiere un compromiso con lo que
se expide autoritativamente y es socialmente eficaz. El principio de justicia es principio
material o sustantivo que exige que la decision sea moralmente correcta. Estos dos
principios —como generalmente ocurre con los principios— pueden colisionar, y de
hecho colisionan con frecuencia. Ninguno de los dos en ningtin caso podra suplan-
tar al otro completamente. Por el contrario, la naturaleza dual del derecho exige que
puedan ser vistos en una proporcién correcta entre si, y esto, a su vez, slo se puede
lograr por medio de la ponderacion. La idea de una frontera exterior del derecho es el
resultado de tal ponderacion, esto es, de equilibrar los principios de seguridad juridica
y justicia.

5. FRONTERA EXTERNA

La férmula de RADBRUCH, que en su expresion mas corta, establece que la injusti-
cia extrema no es derecho, es la expresién clasica de la idea de una frontera externa del
derecho (RADBRUCH, 2006, 7; ALEXY, 2008a, 428). Esta férmula representa, primero
y ante todo, un rechazo a la tesis positivista segiin la cual «cualquier contenido puede
ser derecho» (KELSEN, 1967, 198). KELSEN ilustra esta tesis con la siguiente afirmacion:
«De acuerdo con el derecho de los estados totalitarios, el Gobierno esta facultado para
confinar en campos de concentracién a las personas de convicciones, religion o raza
indeseadas y puede obligarlas a hacer cualquier clase de trabajo, el que sea, incluso
puede matarlas» (KELSEN, 1967, 40, trad. alterado). Matar personas en campos de
concentracién por razones tales como el rechazo a sus convicciones, la religién o la
raza es un claro caso de injusticia extrema. Por lo tanto, de acuerdo con la férmula
de RADBRUCH, las normas que permiten a las autoridades legales hacer tales cosas, no
pueden ser derecho valido. Desde el punto de vista positivista, la situacién es diferen-
te. Si esas normas se han expedido autoritativamente y son socialmente eficaces, son
derecho vigente. Esto también es cierto en el positivismo incluyente, en los casos en los
que el derecho positivo no se refiere exactamente, en una manera socialmente eficaz a
los principios morales que excluyen el asesinato. Desde el punto de vista no-positivista,
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todo depende del equilibrio entre los principios de seguridad juridica y justicia. El
principio de seguridad juridica sostiene que la norma, en el ejemplo de KELSEN, es
juridicamente valida, el principio de justicia conduce al resultado opuesto. La deter-
minacion del equilibrio depende esencialmente de la intensidad de la interferencia en
cada uno de los principios en colisién (ALEXY, 2002b, 102). No concebir la norma
en cuestion como invalida, plantearia una interferencia muy intensa con el principio
de justicia, principio que comprende los derechos humanos, dicha interferencia en el
ejemplo de KELSEN es extrema. Por otro lado, la pérdida de seguridad juridica si se lle-
gara a concebir la norma como invalida seria muy limitada, pues incluso en los estados
totalitarios un gran nimero de normas no superan el umbral de la extrema injusticia.
De este modo, se determina el resultado del equilibrio, y este resultado refleja precisa-
mente la férmula RADBRUCH, es decir, el no-positivismo incluyente tal como se define
por dicha férmula. Desde esta perspectiva, tanto el no-positivismo stiper-incluyente asi
como el no-positivismo excluyente no son acertados. El no-positivismo stper-inclu-
yente falla, ya que da muy poco peso a la justicia, y el no-positivismo excluyente falla
también, ya que da muy poca importancia a la seguridad juridica.

6. PARTICIPANTES Y OBSERVADORES

Esta justificacion de la férmula de RADBRUCH, podria objetarse al considerar que
tiene puntos débiles en su fundamento ya que se basa en argumentos normativos, espe-
cificamente, los principios de justicia y seguridad juridica. La cuestion de la naturaleza
del derecho, la objecidn contintia, se refiere a lo que el derecho es, y lo que una cosa es
no se puede establecer por medio de argumentos normativos (RAZ, 1996, 7; MARMOR,
2005, 778).

Para responder a esta objecion, la distincion entre la perspectiva del observador
y la perspectiva del participante es fundamental (ALEXY, 2002a, 25). Un observador
plantea preguntas y aduce argumentos, en nombre de una posicién que refleja la forma
en que las cuestiones juridicas son de hecho decididas en un sistema juridico, mientras
que el participante plantea preguntas y aporta argumentos con la vista puesta en lo
que él considera es la respuesta correcta a la cuestion juridica en cuestion. La perspec-
tiva del observador se define por la pregunta «¢Cémo se toman las decisiones juridi-
cas realmente?» La perspectiva del participante se define en cambio por la pregunta
«¢Cudl es la respuesta juridica correcta?».

El positivismo refleja bastante bien la perspectiva del observador (ALEXY, 2002a,
27-35), desde la cual, lo que el derecho es depende exclusivamente de lo que se ha
expedido de hecho y es socialmente eficaz. Por el contrario, la perspectiva del par-
ticipante presupone el no-positivismo. Para un participante el derecho es lo que se
ha decidido correctamente, y esto depende, sin embargo, no sélo de hechos sociales,
sino también de razones morales. De esta forma, los argumentos normativos toman
su camino en lo que el derecho es, tan pronto como la perspectiva del participante es
asumida. Es mas, este punto de vista debe ser aceptado porque el derecho es posible
sin observadores, pero no sin participantes.

(Traduccion de Maria Claudia Quimbayo Duarte)
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