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Capitulo 1

: El problema
- del positivismo juridico

E!l problema del positivismo juridico
1. Las posiciones béasicas

El problema central de la polémica acerca del concepto de
derecho es la relacién entre derecho y moral. A pesar de una
discusion de mds de dos mil afios,’ siguen existiendo dos posi-
ciones bdsicas: la positivista y la no positivista.

Todas las teorias positivistas sostienen la fesis de la sepa-
racién. Segun ella, el concepto de derecho debe ser definido de
forma tal que no incluya ningin elemento moral. La tesis de
la separaci6n presupone que no existe ninguna conexién con-
ceptual necesaria entre derecho y moral, entre aquello que or-
dena el derecho y aquello que exige la moral o entre el dere-
cho que es y el derecho que debe ser. El gran iuspositivista
Hans Kelsen resumié esta posicién con la férmula: «Por ello,
cualquier contenido puede ser derecho».?

Por lo tanto, para el concepto positivista de derecho, que-
dan sélo dos elementos definitorios: el de la legalidad confor-
me al ordenamiento o dotada de autoridad® y el de la eficacia

! Para sélo mencionar un ejemplo, a la pregunta de Alcibiades dirigida a
Pericles y de la que nos informa Jenofontes: «Asi, pues, cuando un tirano se
apodera del Estado y prescribe a los ciudadanos lo que deben hacer, ;es esto
también una ley?» (Jenofonte 1917: 16), se siguen dando diferentes respuestas
cuando por «ley» se entiende una ley juridicamente vélida.

* Kelsen 1960: 201.

* Las expresiones «legalidad conforme al ordenamiento» y «legalidad do-
tada de autoridad» pueden ser utilizadas como sinénimas y como no sinéni-
mas. Son utilizadas como sinénimas cuando se refieren por igual a normas
que estatuyen la competencia para dictar normas, es decir, dicen quién y de
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social. Las numerosas variantes del positivismo juridico* re-
sultan de las diversas interpretaciones y del peso que se dé a
estos dos elementos definitorios.® A todas ellas es comun el
hecho de que lo que es derecho depende de lo que es impuesto
y/o es eficaz. La correccién del contenido, cualquiera que éste
sea, no juega aqui ninguin papel.

En cambio, todas las teorias no positivistas sostienen la
tesis de la vinculacién. Segun ella, el concepto de derecho
debe ser definido de manera tal que contenga elementos mo-
rales. Ningiin no positivista que merezca ser tomado en serio
excluye del concepto de derecho los elementos de la legalidad
conforme al ordenamiento y de la eficacia social. Lo que lo di-
ferencia de los positivistas es mds bien la concepcion de que el
derecho debe ser definido de forma tal que, a m4s de estas ca-
racteristicas que apuntan a hechos, se incluyan también ele-
mentos morales. Una vez mas, aqui son posibles las més di-
versas interpretaciones y acentuaciones.

II. La importancia practica de la polémica acerca del
positivismo juridico.

La polémica acerca del concepto de derecho es una polé-
mica acerca de qué es derecho. Todo jurista tiene al respecto
una idea méas o menos clara, que se expresa en su praxis. El
concepto de derecho que subyace a la praxis juridica es, en ge-
neral, presupuesto como algo evidente y, en los casos habi-
tuales, aun cuando su solucién sea dudosa, se considera que
es superfluo reflexionar acerca del concepto de derecho. Otra

qué manera esté autorizado a dictar normas. Estas normas, al establecer los
criterios de la legalidad conforme a derecho, fundamentan la autoridad nor-
mativa. Lo que es dictade conforme al ordenamiento es impuesto, bajo este
presupuesto, con poder de autoridad y viceversa. En cambio, ambas expresio-
nes no son utilizadas como sinénimas cuando sélo la expresién «legalidad con-
forme al ordenamiento» es referida a normas de competencia y la expresién
egalidad dotada de autoridad» sélo al poder factico de imposicién de las nor-
mas. Aqui basta sefialar estas variantes de significado. Como el factor del po-
der puede ser adscripto a la eficacia social como aspecto de la eficacia, en lo
que sigue ambas expresiones seran utilizadas como sinénimas. Por lo general,
se hablara de «legalidad conforme al ordenamiento».

¢ Cfr. al respecto, Ott 1976: 33-98.

® Cfr. R. Dreier 1991: 96.
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es la situacién en los casos insélitos. En ellos se pone de ma-
nifiesto el concepto de derecho que est4 detras de toda praxis
suridica y surge entonces un problema acuciante. Esto puede
ser ilustrado con dos decisiones del Tribunal Constitucional

Federal.

1. Injusticia legal

En la primera decisién, el fallo sobre ciudadania del afio
1968, se trata del problema de la injusticia legal. El § 2 de la
11. Ordenanza sobre la Ley de ciudadania del Reich del 25 de
noviembre de 1941 (RGBL. I, pag. 722) privé de la ciudadania
alemana, por razones racistas, a los judios emigrados. El Tri-
bunal Constitucional Federal tenia que decidir si un abogado
judio que poco antes de la Segunda Guerra Mundial habia
emigrado a Amsterdam, habia perdido la ciudadania alema-
na de acuerdo con esta disposicién. El abogado habia sido de-
portado de Amsterdam en 1942. Era de suponer, por lo tanto,
que habia muerto; ello significaba que habia desaparecido la
posibilidad de recuperar la ciudadania alemana de acuerdo
con el articulo 16, parrafo 2 LF.

El Tribunal Constitucional Federal llega a la conclusién
de que el abogado no habia perdido nunca la ciudadania ale-
mana porque la 11. Ordenanza sobre la Ley de ciudadania del
Reich habia sido nula ab initio. Su fundamentacién reza:

«El derecho y la justicia no se encuentran a disposi-
cion del legislador. La concepcién segin 1a cual un ‘legis-
lador constitucional puede ordenar todo lo que quiera’
significa una recaida en la actitud intelectual de un posi-
tivismo legal valorativamente neutro, superado desde
hace tiempo en la ciencia y en la praxis juridicas. Justa-
mente la época del régimen nacionalsocialista en Alema-
nia ha ensefiado que también el legislador puede imponer
lo injusto’ (BVerfGE 3, 225 (232)). Por ello, el Tribunal
Constitucional Federal ha afirmado que hay que negar a
las disposiciones juridicas’ nacionalsocialistas la validez
como derecho porque contradicen tan evidentemente
principios fundamentales de la justicia que el juez que

15
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quisiera aplicarlas o aceptar sus consecuencias juridicas
dictaria no-derecho en vez de derecho (BVerfGE 3, 58
(119); 6, 132 (198)).

La 11. Ordenanza viol6 estos principios fundamenta-
les. En ella, la contradiccién con la justicia alcanzé una
medida tan insoportable que debe ser considerada nula
ab initio (cfr. BGH, RzW 1962, 563; BGHZ 9, 34 (44); 10,
340 (342); 16, 350 (354); 26, 91 (93)). Tampoco adquirié
eficacia por haber sido practicada a lo largo de algunos
afios o porque algunos de los afectados por la ‘pérdida de
ciudadania’ puedan, en su hora, en casos individuales,
haberse conformado o hasta haber estado de acuerdo con
ella. El no-derecho impuesto que viola manifiestamente
los principios constitutivos del derecho no se vuelve dere-
cho por ser aplicado u obedecido.»"

Este es un cldsico argumento no positivista. Se niega la
validez o — el fallo no es aqui inequivoco — el cardcter de de-
recho a una norma impuesta conforme al ordenamiento y so-
cialmente eficaz durante la duracién de su validez por violar
el derecho suprapositivo.

Uno puede preguntarse hasta qué punto este argumento
era necesario en la decisién sobre la ciudadania. El Tribunal
podria haber intentado fundamentar su conclusién exclusiva-
mente diciendo que el reconocimiento actual de la eficacia ju-
ridica de la pérdida de ciudadania viola la maxima general de
igualdad del articulo 3, parrafo 1 LF como asi también la
prohibicién de discriminacién del articulo 3, parrafo 3 LF.
Ciertamente, esta posibilidad reduce el peso del argumento
no positivista para el caso decidido en el fallo sobre la ciuda-
dania, pero no su importancia general. No en toda situacién
en la que hay que juzgar acerca de las consecuencias juridicas
de un régimen injusto rige una Constitucién como la Ley Fun-
damental de la Republica Federal de Alemania. Ademas, hay
casos en los que lo que importa es saber si una norma era
nula ab initio, nulidad que no puede tener su causa en una
Constitucién posterior. Piénsese, por ejemplo, en normas dic-
tadas de acuerdo con el ordenamiento y socialmente eficaces
que imponen o permiten medidas que atentan contra los de-

¢ BVerfGE 23, 98 (106).
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rechos humanos.” La cuestién acerca de si, después del derro-
camiento del régimen injusto, pueden ser castigados quienes
actuaron de acuerdo con estas normas, depende esencialmen-
te —si no se dicta una ley retroactiva— de la cuestién de si es-
tas normas eran nulas ab initio o no.

2. Creacion judicial del derecho

En la segunda decisién, el fallo sobre la creacién judicial
del derecho, del afio 1973, se trata de la permisibilidad de la
creacion judicial del derecho en contra del texto de una ley, es
decir, de la permisibilidad de una decisién contra legem. De
acuerdo con el § 253 del Cédigo Civil Alemédn, esta excluida
una indemnizacién en dinero por dafios inmateriales fuera de
los casos legalmente previstos y estrictamente delimitados.
La Corte Federal de Justicia no se ha atenido a esta regula-
ci6n. Desde el afio 1958, en numerosos casos, dispuso indem-
nizaciones en dinero cuando se habian producido graves le-
siones en el derecho de la personalidad. En el caso que habia
que decidir se trataba del hecho de que un semanario habia
publicado una entrevista inventada sobre asuntos privados
que habria concedido la princesa Soraya, divorciada del ulti-
mo sha del Irdn. La Corte de Justicia Federal habia concedi-
do a la princesa Soraya una indemnizacién por dafios de
15.000 marcos. Esto contradecia el texto del § 253 del Cédigo
Civil Aleman segun el cual la indemnizacién por daios inma-
teriales estd permitida «sélo en los casos establecidos por la
ley». Claramente tal no era el caso de la princesa Soraya. El
Tribunal Constitucional Federal confirmé la sentencia de la
Corte de Justicia Federal. El nucleo de su fundamentacién
reza:

«La sujecién tradicional del juez a la ley, elemento ba-
sico del principio de la divisién de poderes y, por lo tanto,
del Estado de derecho, ha sido modificada en la Ley Fun-
damental, en todo caso en su formulacién, en el sentido
de que la actividad judicial est4 sujeta a la ‘ley y el dere-
cho’ (art. 20, parrafo 3). Con esto, de acuerdo con la opi-
nién general, se rechaza un positivismo legal estrecho. La

" Cfr., por ejemplo, BGHSt 2, 173 (174 ss.).
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férmula mantiene en pie la conciencia de que la ley y el
derecho coinciden, de hecho, en general, pero no siempre
y necesariamente. El derecho no es idéntico a la totalidad
de las leyes escritas. Frente a las disposiciones positivas
del poder estatal puede, circunstancialmente, existir un
plus en derecho, que posee su fuente en el orden juridico
constitucional en tanto un todo dotado de sentido y puede
actuar como correctivo frente a la ley escrita; encontrarlo
y realizarlo en las decisiones es la tarea de la actividad
judicial.»®

Esta decisiéon es controvertida. Se le objeta al Tribunal
Constitucional Federal que los tribunales civiles no pueden
decidir ellos mismos acerca de una restriccién del alcance del
§ 253 del Cédigo Civil Aleman (BGB). Mas bien, de acuerdo
con el articulo 100, parrafo 1 LF, a través del control concre-
to de normas, tendrian que haber procurado obtener una de-
cisién del Tribunal Constitucional Federal acerca de si el §
253 BGB es constitucional.® La correccién de esta objecién de-
pende, por una parte, de si es correcta la interpretacién no po-
sitivista de la cldusula «ley y derecho» del articulo 20, parra-
fo 3 LF'y, por otra, de como ha de determinarse la relacién en-
tre el articulo 20, parrafo 3 LF y el articulo 100, parrafo 1 LF
si aquella interpretacién es correcta. Aqui habra de interesar
s6lo lo primero. El enunciado: «El derecho no es idéntico a la
totalidad de las leyes escritas» conserva su importancia aun
cuando, en virtud del procedimiento previsto en el articulo
100, parrafo 1 LF, en el sistema juridico aleman las decisio-
nes contra legem no estén, en general, permitidas. El proble-
ma de la decisién contra legem se presenta en todo sistema ju-
ridico. Pero, no todo sistema juridico conoce un sistema de
control concreto de normas como el previsto por el articulo
100, parrafo 1 LF. Mds importante atn es el hecho de que

5 BVerfGE 34, 269 (286 s.). En fallos posteriores, el Tribunal Constitu-
cional Federal se ha expresado, por cierto, mas cautelosamente con respecto a
la elaboracién judicial del derecho en contra del texto de la ley pero, ha man-
tenido su admisibilidad bésica; cfr. BVerfGE 35, 263 (278 ss.); 37, 67 (81); 38,
386 (396 s.); 49, 304 (318 s8s.); 65, 182 (190 s8s.); 71, 354 (362 s.); 82, 6 (11 s8.).

* Koch/Riissmann 1982: 255; cfr., ademas, Miiller 1986: 69 s. El § 253
BGB es derecho preconstitucional. En tanto tal, de acuerdo con la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional Federal, el § 253 puede ser examinado sélo
por la via del control concreto de normas cuando el legislador federal lo <ha
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aquel enunciado tiene relevancia en todo caso dudoso, mas
alla del campo de las decisiones contra legem.'Existe‘ un caso
dudoso cuando la ley que hay‘ que aplicar es imprecisa y las
reglas de la metodologia juridica no conducen necesariamen-
te a un Unico resultado. Quien identifique el .derecho con 1?1
ley escrita, es decir, defienda la tesis del po&tivismg juridi-
co ™, tiene que decir que en los casos dudosos la decisién esta
determinada por factores extrajuridicos. Totalmente distinta
es la comprension del no positivista. Como no identifica el de-
recho con la ley, para él la decisién puede estar determinada
también por el derecho cuando la ley no la establece obligato-
riamente. Por cierto, las diferentes concepciones acerca de
qué es derecho pueden, pero no tienen que, conducir a resul-

3
é tados diferentes.

tribunales civiles podrian haber declarado que el § 253 BGB era parcialmen-
te inconstitucional por violacién del articulo 2, parrafo 1 en conexién con el ar-
ticulo 1, pdrrafo 1 LF. De esta manera, hubiera quedado eliminada para ellos
la barrera del texto.

' Aqui sera considerada sélo una variante del positivismo, la del positi-
vismo legal. El argumento puede facilmente ser aplicado a otras variantes del
positivismo.

& recogido en su voluntad» (BVerfGE 64, 217 (220)). Si tal no fuera el caso, los

- 19
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Capitulo 2
El concepto de derecho

1. Los elementos principales

La cuestién consiste en saber cual concepto de derecho es
correcto o adecuado. Quien desee responder esta pregunta
tiene que relacionar tres elementos: el de la legalidad confor-
me al ordenamiento, el de la eficacia social y el de la correc-
cion material. Quien no conceda ninguna importancia a la le-
galidad conforme al ordenamiento y a la eficacia social y tan
sélo apunte a la correccién material obtiene un concepto de
derecho puramente iusnatural o iusracional. Llega a un con-
cepto de derecho puramente positivista quien excluya total-
mente la correccién material y apunte sélo a la legalidad con-
forme al ordenamiento y/o a la eficacia social. Entre estos dos
extremos son concebibles muchas formas intermedias.

La triparticién muestra que el positivismo dispone de dos
elementos definitorios. Un positivista puede excluir el ele-
mento de la correccién material pero, puede precisar de ma-
nera muy diferente la relacién entre los elementos de la lega-
lidad conforme al ordenamiento y de la eficacia social. Surgen
asi numerosas variantes. Primeramente se echard una mira-
da a las diferentes manifestaciones del positivismo juridico.
Después se criticaran por insuficientes los conceptos de dere-
cho posivistas.

IL Los conceptos de derecho positivistas

Los elementos de la eficacia social y de la legalidad con-
forme al ordenamiento pueden no sélo ser combinados reci-
procamente de manera muy diferente sino también ser inter-
Pretados diferentemente. Esta es la razén por la que existe
una inmensa variedad de conceptos de derecho positivistas.
Pueden ser divididos en dos grupos pincipales: conceptos de
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derecho primariamente orientados a la eficacia y conceptog
de derecho primariamente orientados a la instauracién nor.
martiva. El adverbio «primariamente» pone de manifiesto
que, por lo general, la orientacién s6lo representa un acento,
es decir, que lo otro no es excluido totalmente.

1. Conceptos de derecho primariamente orientados
a la eficacia

Las definiciones del concepto de derecho orientadas a la
eficacia se encuentran, sobre todo, en la vecindad de las teo-
rias sociolégicas y realistas de derecho. Se diferencian segtin
que apunten al aspecto externo o al aspecto interno de una
norma o de un sistema normativo. Una vez mds, en la mayo-
ria de los casos, no se trata de una estricta dicotomia sino de
una acentuaciéon. Ademas, son frecuentes las combinaciones.!

1.1. Aspecto externo

El aspecto externo de una norma consiste en la regulari-
dad de su cumplimiento y/o de la sancién de su incumpli-
miento. Lo decisivo es el comportamiento observable, aun
cuando requiera ser interpretado. La linea principal de las
definiciones sociolégicas del derecho apunta a esto. Ejemplos
al respecto son las definiciones de Max Weber y de Theodor
Geiger. Max Weber afirma:

«Un orden significara: {...] derecho cuando esta ga-
rantizado externamente por la probabilidad de la coac-
cion (fisica o psiquica) a través de un propio equipo de
personas dedicadas a tal fin mediante la imposicién de su
obervancia o el castigo del comportamiento dirigido a su
violacién.»?

' Un ejemplo de una combinacién de los aspectos externos e interno se
encuentra, por ejemplo, en Ross 1958: 73 s.

2 Weber 1976: 17. En sus detalles, el concepto sociolégico de derecho de
Max Weber es mucho mds complejo que lo que permite percibir la frase cita-
da. Sin embargo, aqui importa tan sélo la idea bésica. Esto vale también para
los otros ejemplos de definiciones. Para una exposicién profunda del concepto
weberiano de derecho, cfr. Loos 1970: 93 ss.
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La definicién de Theodor Geiger reza:

«Ya se ha expuesto con toda amplitud qué es derecho,
es decir, el contenido que me parece practico designar con
la palabra derecho: el orden social ‘de la vida de un gran
conjunto social centralmente organizado, en la medida en
que este orden se apoya en un aparato sancionador ma-
nejado monopolisticamente.»*

Tambien en el campo de la jurisprudencia, especialmente
en el Instrumentalismo pragmatico, se encuentran conceptos
de derecho orientados a la eficacia, es decir, que apuntan al
aspecto externo. Un ejemplo famoso es la definicién de las
predicciones de Oliver Wendell Homes:

«The prophecies of what the courts will do in fact, and
nothing more pretentious, are what I mean by the law.»*

Las definiciones de este tipo dpuntan primariamente a la
perspectiva del abogado.

1.2. Aspecto interno

El aspecto interno de una norma consiste en la motivacién
—de cualquier tipo que ella sea— de su cumplimiento y/o
aplicacién. Lo decisivo son las disposiciones psiquicas. Un
ejemplo que apunta a ello es la definicién de Ernst Rudolf
Bierling, en la que juega un papel central el concepto de reco-
nocimiento:

«Derecho en sentido juridico es, en general, aquello
que las personas que conviven en alguna comunidad re-
conocen reciprocamente como norma y regla de esta con-
vivencia.» °

Otra variante de una definicién de derecho en la que jue-
82 un papel esencial el aspecto interno bajo la forma de una

® Geiger 1987: 297.
* Holmes 1897: 460 s.; cfr. al respecto Summers 1982: 116 ss.
* Bierling 1894: 19.
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expectativa normativa de comportamiento se encuentra en
Niklas Luhmann:

«Podemos definir al derecho como estructura de un
sistema social que se basa en la generalizaciéon congruen-
te de expectativas normativas de comportamiento.»®

2. Conceptos de derecho primariamente
orientados a la instauracién normativa

Los conceptos de derecho orientados a la instauracién nor-
mativa se encuentran, sobre todo, en el 4mbito de la teoria
analitica de derecho, es decir, en las proximidades de las co-
rrientes de la teoria del derecho que, primordialmente, se
ocupan del andlisis légico o conceptual de la préactica juridica.
Mientras que en los conceptos de derecho orientados a la efi-
cacia predomina la perspectiva del observador, en los concep-,
tos de derecho orientados a la instauracién normativa figura,
en primer plano, la perspectiva del participante, especial-
mente la perspectiva del juez.

Un ejemplo clasico de un concepto de derecho orientado a
la instauracién normativa se encuentra en John Austin. Se-
gun Austin, el derecho esta constituido por érdenes:

«Bvery law or rule [...] is a command.»”

Una orden es definida por el hecho de estar garantizada
Por una sancion:

«A command is distinguished from other significa-
tions-of desire, not by the style in which the desire is sig-
nified, but by the power and the purpose of the party com-
manding to inflict an evil or pain in case the desire be dis-
regarded.»?®

No toda orden es derecho sino sélo aquélla que emana de
una instancia politicamente superior:

¢ Luhmann 1972: 105.
" J. Austin 1885: 88.
* Ibidem 89.
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«Of the laws or rules set by men to men, some are es-
tablished by political superiors, sovereign and subject: by"
persons exercising supreme and subordinate government,
in independent nations, or independent political societies
[...] To the aggregate of the rules thus established, or to
some aggregate forming a portion of that aggregate, the
term law, as used simply and strictly, is exclusively ap-
plied.»*

Resumiendo, puede decirse que Austin define al derecho
como la totalidad de las ordenes de un soberano respaldadas’
por sanciones. Es imposible una orientacién més fuerte a la
instauracién normativa. Sin embargo, en la teoria de Austin,
los elementos de la eficacia juegan un papel nada irrelevante.
Asi, Austin combina los elementos de la instauracién y de la
eficacia al definir al soberano como la persona que es habi-
tualmente obedecida:

«If a determinate human superior, not in a habit of
obedience to a like superior, receive habitual obdience
from the bulk of a given society, that determinate superior
18 sovereign in that society [...]» "

En el siglo XX, los representantes mas importantes de un
positivismo juridico orientado a la instauracién normativa
son Hans Kelsen y Herbert Hart. Kelsen define el derecho
como un «orden normativo coactivo» ', cuya validez se basa en
una norma fundamental presupuesta,

«por consiguiente, debe actuarse conforme a las normas
facticamente promulgadas conforme a esa Constitucién,
que sean, en términos generales, eficaces»."

El status de esta norma b4sica sera considerado mas ade-
lante. Aqui basta sefialar que se trata sélo de un norma total-
mente neutra por lo que respecta a su contenido, de una nor-

° Ibidem 86 s.
' Ibidem 221.
" Kelsen 1960: 45 ss.
2 Ibidem 219.
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ma puramente pensada que, segun Kelsen, tiene que ser pre-
supuesta si se quiere interpretar un orden coactivo como or-'
den juridico. Aqui es tan sélo relevante el hecho de que la de-
finicién de Kelsen, si bien esta primariamente orientada a la
instauracién normativa, incluye ademas el elemento de la efi-
cacia:

«Instauracion y eficacia son en la norma fundamen-
tal condiciones de validez; eficacia en el sentido de que
tiene que agregarse a la instauracién a fin de que el or-
den juridico como un todo, al igual que la norma juridica
aislada, no pierda su validez.» **

Segin Hart, el derecho es un sistema de reglas que puede
ser identificado recurriendo a la regla de reconocimiento (rule
of recognition). La funcién de esta regla se corresponde con la
de la norma basica de Kelsen. Sin embargo —como habra de
verse mas adelante— * su status es de un tipo totalmente dis-
tinto. Su existencia es un hecho social:

«The rule of recognition exists only as a complex, but
normally concordant, practice of the courts, officials, and
private persons in identifying the law by reference to cer-
tain criteria. Its existence is a matter of fact.»'

Con respecto al sistema juridico inglés, Hart formula el
nucleo de la regla de reconocimiento con la frase: «What the
Queen in Parliament enacts is Law.»""

III. Critica de los conceptos de derecho positivistas

La breve vision de los conceptos de derecho positivistas
muestra que en el campo del positivismo juridico existen po-
siciones muy diferentes. Comin a todas ellas es sélo la tesis
de la separacién entre derecho y moral. Si fuera seguro que la

2 Cfr. infra, Capitulo 3, III. 1.1.
1 Kelsen 1960: 219.

% Cfr. infra, Capitulo 3, III. 3.
* Hart 1961: 107.

' Ibidem 104.




tesis positivista de la separacién es correcta, el andlisis del
concepto de derecho podria limitarse totalmente a la cuestién’
de saber cudl es la mejor interpretacién de los elementos de la
eficacia y de la instauracion normativa y cuél es la mejor ma-
nera de relacionarlos. Sin embargo, las decisiones del Tribu-
nal Constitucional Federal presentadas mas arriba muestran
que, por lo menos, la tesis de la separacién no puede ser con-
siderada como algo evidente. Por ello, cabe preguntar si, en
tanto tal, es adecuado un concepto de derecho positivista. La
respuesta depende de cudl de las dos tesis es la correcta: la de
1a separaci6n o la de la vinculacién.

1. La tesis de la separacion y la tesis de la vinculacion

Las tesis de la separacién y de la vinculacién dicen cémo
hay que definir el concepto de derecho. De esta manera, for-
mulan el resultado de una argumentacion, sin expresar los
argumentos que la apoyan. Los argumentos que pueden ser. .
presentados en su apoyo pueden dividirse en dos grupos: ana-
liticos y normativos.*®

El argumento analitico més importante en favor de la te-
sis positivista de la separacién afirma que no existe ninguna
conexién conceptual necesaria entre derecho y moral. Todo

'8 Se podria pensar en un tercer grupo, es decir, el de los argumentos em-
piricos. Sin embargo, si se observan las cosas mas de cerca, se ve, cuando se
trata de la definicién del concepto de derecho, sea en el sentido de la tesis de
la separacién o en el de la tesis de la vinculacién, que los argumentos empiri-
cos se convierten en elementos de argumentos analiticos o normativos. Es una
tesis empirica la que afirma que un sistema juridico que no protege ni la vida
ni la libertad ni la propiedad de ninguno de los sujetos juridicos no tiene pers-
pectiva de vigencia permanente. Pero, la proteccién de la vida, la libertad y la
propiedad es una exigencia moral. Por ello, puede decirse que el cumplimien-
to de determinadas exigencias morales minimas es facticamente necesario
para la vigencia permanente de un sistema juridico. El argumento empirico
conduce hasta este punto y no més alld. Para tender el puente hacia el con-
cepto de derecho, tiene que ser incluido en un argumento analitico que dice
que, por razones conceptuales, s6lo temas que tienen una vigencia permanen-
te son sistemas juridicos. En cambio, se lleva a cabo una inclusién en un ar-
gumento normativo cuando la tesis empirica segin la cual determinados ob-
Jetivos, tales como la supervivencia, sélo pueden ser alcanzados si el derecho
Posee determinados contenidos, es presentada conjuntamente con la premisa
que afirma que este objetivo debe ser alcanzado, como argumento para una
determinada definicién del derecho.
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positivista tiene que sostener esta tesis pues si admite que
existe una conexién conceptual necesaria entre derecho y mo-
ral, ya no puede decir que el derecho debe ser definido con ex-
clusién de elementos morales. En cambio, el no positivista es
libre en el nivel de los argumentos analiticos. Puede o bien
sostener una conexién conceptual necesaria o renunciar a
ella. Si logra exponer una conexién conceptual necesaria, ha
decidido ya la polémica a su favor. Si no lo logra o si renuncia
a la aseveracién de la existencia de una conexién conceptual
necesaria, todavia no ha perdido la discusién. Puede intentar
apoyar su tesis segin la cual en la definicién del concepto de
derecho hay que incluir argumentos morales, recurriendo a
argumentos normativos.

La tesis de la separacién o la tesis de la vinculacién se
apoya en un argumento normativo cuando se afirma que la no
inclusién o la inclusién de elementos morales en el concepto
de derecho es necesaria para alcanzar un determinado objeti-
vo o cumplir con una determinada norma. Este tipo de vincu-
laciones o separaciones pueden ser llamadas «normativamen-
te necesarias».” Se trata de argumentos normativos cuando
en favor de la tesis de la separacion se aduce que sélo ella con-
duce a una claridad lingiiistico-conceptual o que sélo ella ga-
rantiza la seguridad juridica, o cuando, en favor de la tesis de
la vinculacién, se dice que con ella pueden solucionarse mejor
los problemas de la injusticia legal.

En los nuevos debates acerca del concepto de derecho se
ha difundido la concepcién segin la cual la expresién «dere-
cho» es tan ambigua y vaga que en la polémica acerca del po-
sitivismo juridico no es posible decidir nada mediante anali-
sis conceptuales.” En esta polémica se trataria simplemente
de una «determinacién normativa, de una propuesta definito-
ria».' Por definicién, este tipo de conceptuaciones puede ser
justificado sélo a través de argumentos normativos o de refle-

' La necesidad normativa debe ser estrictamente separada de la necesi-
dad conceptual. El hecho de que algo sea normativamente necesario significa
que esta ordenado. Pero, se puede negar la validez de un mandate sin come-
ter ninguna contradiccidn; ello no puede hacerse cuando se trata de una nece-
sidad conceptual. Esto pone de manifiesto que la necesidad normativa es sélo
una necesidad en sentido amplio.

% Cfr., por ejemplo, Ott 1976: 140 ss.

% Hoerster 1986: 2481.
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xiones de funcionalidad. Esta tesis presupone la tesis segin
la cual una conexién entre derecho y moral no es ni concep-
tualmente imposible ni conceptuaimente necesaria. La pri-
mera parte de esta tesis, es decir, la aseveracién de que no es
conceptualmente imposible una conexién entre derecho y mo-
ral, es correcta. Hay situaciones en las cuales un enunciado
tal como »La norma N ha sido dictada conforme al ordena-
miento y es socialmente eficaz no es derecho alguno porque
lesiona principios fundamentales« no es contradictorio. Pero,
tendria que serlo si conceptualmente fuera imposible una co-
nexion entre derecho y moral. En cambio, es dudosa la segun-
da parte de aquella tesis, es decir, la aseveracién de que no
existe ninguna conexién conceptualmente necesaria entre de-
recho y moral. Habra de mostrarse que tal conexién existe. Si
ello se logra, entonces es falsa la concepcidn habitual segiin la
cual en la polémica acerca del concepto de derecho se trata ex-
clusivamente de una decisién de funcionalidad que sélo pue-
de ser justificada con argumentos normativos. Esto no signi-
fica que en el andlisis del concepto de derecho, la reflexiones
normativas no jueguen ningin papel. Habra de verse que el
argumento conceptual tiene, primero, un alcance limitado y,
segundo, una fuerza también limitada. Fuera del alcance del
argumento conceptual y para reforzarlo, son necesarios argu-
mentos normativos. La tesis reza: primero, existe una cone-
xién conceptualmente necesaria entre derecho y moral y, se-
gundo, hay razones normativas que hablan en favor de una
inclusién de elementos morales en el concepto de derecho que,
en parte, refuerzan la conexién conceptualmente necesaria y,
en parte, van mas alla de ella; dicho brevemente: existen co-
nexiones conceptual y normativamente necesarias entre de-
recho y moral.

2. Un marco conceptual
La fundamentacién de la tesis segiin la cual existen cone-
Xiones conceptuales y normativas entre derecho y moral ha-

bra de llevarse a cabo dentro de un marco conceptual consti-
tuido por cinco distinciones.?

= Cfr. Alexy 1990: 11 ss.
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2.1. Conceptos de derecho libres de validez y
no libres de validez

La primera distincién es la que existe entre conceptos de
derecho libres de validez y no libres de validez. No libre de va-
lidez es un concepto de derecho que incluye el concepto de va-
lidez. Libre de validez es un concepto de derecho que no lo in-
cluye.” La razén de esta distincién es facilmente comprensi-
ble. Uno puede decir sin contradecirse: «N es una norma juri-
dica pero, N no es/no es mds/no es todavia valida.» Ademais, es
posible concebir un sistema juridico ideal y luego, sin contra-
diccién, afirmar: «Este sistema juridico no sera nunca valido.»
Viceversa, quien invoca un derecho vigente no necesita ha-
blar de validez. Puede decir simplemente: «El derecho exige
esto.» Se ve, pues, claramente que es posible tanto un con-
cepto de derecho que incluya el de validez como uno que no lo
incluya.

Para el analisis del positivismo es aconsejable elegir un.
concepto de derecho que incluya la validez. De esta manera se
evita una trivializacién del problema que consistiria en defi-
nir primero el derecho, sin hacer referencia a la dimensién de
la validez, como una clase de normas para el comportamiento
externo,* y luego decir que no puede haber ninguna relacién
conceptualmente necesaria entre derecho y moral porque es
posible concebir normas para el comportamiento externo que
tengan cualquier contenido. La incorporacién del concepto de
validez en el de derecho significa incluir en este concepto el
contexto institucional de la promulgacién, aplicacién e impo-
sicién del derecho. Este contexto puede tener importancia
para la cuestién de una conexién conceptualmente necesaria
entre derecho y moral.

2.2. Sistemas juridicos como sistemas de normas y como
sistemas de procedimientos

La segunda distincion es la que existe entre el sistema ju-
ridico como un sistema de normas y el sistema juridico como

# Cfr. al respecto H. Kantorowicz s.d.: 32 ss.
* Cfr. al respecto R. Dreier 1987: 374 s.
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un sistema de procedimientos.* Como un sistema de procedi-
mientos, el sistema juridico es un sistema de acciones basa-
das en reglas y guiadas por reglas, a través de las cuales las
normas son promulgadas, fundamentadas, interpretadas,
aplicadas e impuestas. En tanto sistema de normas, el siste-
ma juridico es un sistema de resultados o productos de proce-
dimientos de creacién de normas, cualesquiera que sean sus
caracteristicas. Se puede decir que quien considera que el sis-
tema juridico es un sistema de normas se refiere a su costado
externo. En cambio, se trata del costado interno cuando el sis-
tema juridico es considerado como un sistema de procedi-

mientos.

2.3. La perspectiva del observador y la del participante

La tercera distincién es la que existe entre la perspectiva
del observador y la del participante. Esta dicotomia es ambi-
gua. Aqui sera utilizada en la siguiente interpretacién: adop-.
ta la perspectiva del participante quien en un sistema juridi-
co participa en una argumentacién acerca de lo que en este
sistema juridico est4 ordenado, prohibido y permitido o auto-
rizado. En el centro de la perspectiva del participante se en-
cuentra el juez. Cuando otros participantes, por ejemplo, ju-
ristas, abogados o ciudadanos interesados, exponen argumen-
tos en pro o en contra de determinados contenidos del sistema
juridico, entonces, en iiltima instancia, se refieren a cémo hu-
biera decidido un juez si hubiera querido decidir correcta-
mente. Adopta la perspectiva del observador quien no pre-
gunta cudl es la decisién correcta en un determinado sistema
juridico sino cémo se decide de hecho en un determinado sis-
tema juridico. Un ejemplo de un observador tal es el de Nor-
bert Hoerster: un americano blanco casado con una mujer de
color desea viajar a Sudéfrica en la época de la vigencia de las
leyes del apartheid y reflexiona acerca de los detalles juridi-
cos de su viaje.®

* Con respecto al sistema juridico como un sistema de procedimientos,
cfr. Alexy 1981: 185 ss. La distincién de Leon Fuller entre «the purposive ef-
fort that goes into the making of law and the law that in fact emerges from that
effort» (Fuller 1969: 193) es posiblemente similar a la distincién aqui pro-
Puesta entre norma y procedimiento.

* Hoerster 1986; 2481,
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La distincién entre la perspectivadel participante y la de]
observador es parecida a la distincion de Herbert Hart entre’
punto de vista interno y punto de vista externo (internal/ex-
ternal point of view).” Sin embargo, no puede hablarse de una
coincidencia en todos los respectos yaque la distincién de Hart
es ambigua.” Por ello, aqui se adoptara la convencién de que
cada vez que, sin mayor explicacién, se hable de un punto de
vista interno y de un punto de vista externo se quiere decir
exactamente aquello que ha sido definido como perspectiva del
participante y perspectiva del observador, respectivamente.

o 2.4 Conexiones clasificantes y cualificantes

La cuarta distincién se refiere a dos tipos diferentes de
conexiones entre derecho y moral. La primera serd llamada
»clasificante« y la segunda »cualificante». Se trata de una co-
nexion clasificante cuando se sostiene que las normas o los
sistemas de normas que no satisfacen un determinado crite-
rio moral no son, por razones conceptuales o normativas, nor-
mas juridicas o sistemas juridicos. Se trata de una conexién
l cualificante cuando se sostiene que normas o sistemas juridi-
f cos que no satisfacen un determinado criterio moral pueden
| ciertamente ser normas o sistemas juridicos pero, son normas
| juridicas juridicamente deficientes o sistemas juridicos juri-
dicamente deficientes. Lo decisivo es que la deficiencia que se
sostiene es una deficiencia juridica y no meramente moral.
Los argumentos que apuntan a conexiones cualificantes se
apoyan en la suposicién de que en larealidad de un sistema
juridico estdn necesariamente incluidos ideales juridicos. Por
ello, en lugar de una conexién «cualificante» podria hablarse
de una «conexién ideal».

2.5. Combinaciones

A las cuatros distinciones presentadas, es decir, la distin-
cién entre un concepto de derecho libre de validez y uno no li-
bre, entre norma y procedimiento, entre observador y partici-
pante y entre contextos clasificantes y cualificantes, hay que

¥ Hart 1961: 86 s.
* Cfr. MacCormick 1978: 275 ss.
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agregar como quinta distincién la ya considerada entre un
contexto conceptualmente necesario y uno normativamente ne-’
cesario. Con esto, el marco conceptual queda completo. Mues-
tra claramente que con la tesis segun la cual existe una rela-
cién necesaria entre derecho y moral pueden querer decirse
cosas muy diferentes. Son posibles 32 combinaciones de las
caracteristicas contenidas en las cinco distinciones. Con res-
pecto a cada una de estas combinaciones puede formularse la
tesis de que existe una relacién necesaria y de que no existe
esta relacién. Surgen asi 64 tesis. Sin duda, entre estas 64 te-
sis existen algunas relaciones de implicacién de forma tal que
la verdad o falsedad de alguna de ellas trae consigo la verdad
o falsedad de otras. Ademds, es posible que algunas combina-
ciones sean conceptualmente imposibles. Sin embargo, esto
no modifica en nada la inteleccién bésica de que en la polémi-
ca acerca de las relaciones necesarias entre derecho y moral
se trata de una serie de aseveraciones diferentes. Una expli-
cacién de la esterilidad de esta polémica es probablemente el
hecho de que, a menudo, sus participantes no reconocen que
la tesis que ellos defienden es de un tipo totalmente distinto
al de la tesis que atacan, es decir, que mantienen didlogos pa-
ralelos. Esta explicacién se vuelve mas plausible aun si se
toma en cuenta que, a mds de las cinco distinciones que aqui
han sido consideradas, son concebibles otras de forma tal que
el nimero de las tesis posibles puede ser mucho mayor que 64.

Aqui, la pluralidad de las tesis ha sido reducido en un res-
pecto: se parte de un concepto de derecho que incluye el con-
cepto de validez. Habra de hacerse otra simplificacién mas en
el sentido de que se colocara en primer plano una distincién:
lg que existe entre la perspectiva del observador o el punto de
Vlsfca externo y la perspectiva del participante o punto de vis-
ta interno. Las otras distinciones sersn consideradas dentro
del marco de esta dicotomia. Por lo tanto, la cuestion consiste
en saber si la tesis de la separacion o la tesis de la vinculacién
€s correcta desde la perspectiva del observador o de desde la
Perspectiva del participante.

3. La perspectiva del observador

sid Porlo general, el problema del positivismo juridico es con-
erado €omo un problema de conexién clasificante entre de-
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recho y moral. Se desea saber si una violacién de alguin crite-
rio moral resta a las normas de un sistema normativo el ca-
racter de normas juridicas o a todo el sistema normativo el ca-
racter de sistema juridico. Quien desee dar una respuesta
afirmativa a esta pregunta tiene que mostrar que el caracter
juridico de las normas o de los sistemas normativos se pierde
si se traspasa un determinado umbral de injusticia. Esta te-
sis de la pérdida de la calidad juridica en caso de traspasar un
umbral de injusticia, cualquiera que sea la forma como se lo
defina, serd llamado el «argumento de la injusticia».® El ar-
gumento de la injusticia no es nada més que la tesis de la vin-

d culacién referida a una conexion clasificante. Aqui habra de
preguntarse primeramente si es correcta la tesis de la vincu-
lacién bajo la forma del argumento de la injusticia cuando se
adopta la perspectiva del observador. Aqui hay que distinguir
entre las normas aisladas de un sistema juridico y los siste-
mas juridicos como un todo.

3.1. Normas aisladas

La versién posiblemente més conocida del argumento de
la injusticia referido a normas aisladas se debe a Gustav Rad-
bruch. Su famosa férmula reza:

«El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica
puede ser solucionado en el sentido de que el derecho po-
sitivo asegurado por su sancién y el poder tiene prioridad
aun cuando su contenido sea injusto y disfuncional, a me-
nos gue la contradiccion entre la ley positiva y la justicia
alcance una medida tan insoportable que la ley, en tanto
‘derecho injusto’, tenga que ceder ante la justicia.» ®

Esta formula subyace al fallo presentado mas arriba sobre
la ciudadania,* como asi también a una serie de otras deci-

® Cfr. R. Dreier 1991: 99. Otras designaciones son, el argumento de 1a ti-
rania, de la lex corrupta, de la perversién y del totalitarismo.

* Radbruch 1973c: 345.

3 BVerfGE 23, 98 (106).
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siones del Tribunal Constitucional Federal y de la Corte Fe-
deral de Justicia.”

La cuestién es si la férmula radbruchiana es aceptable
desde el punto de vista de un observador. Como ejemplo pue-
de servir nuevamente la 11. Ordenanza sobre la Ley de ciu-
dadania del Reich del 25 de noviembre de 1941 mediante la
cual se privo de la ciudadania alemana por razones racistas a
los judios emigrados. El Tribunal Constitucional Federal, in-
vocando esa férmula, declaré que la Ordenanza era nula ab
initio. Esto se llevé a cabo desde la perspectiva del partici-
pante. (C6émo describiria un observador contemporaneo del
sistema juridico nacionalsocialista —por ejemplo, un jurista
extranjero que para una revista especializada de su pais qui-
giera escribir un informe sobre el sistema juridico del nacio-
nalsocialismo— el caso del judio A privado de su nacionali-
dad? En su pais, cualquiera entenderia la frase:

(1) A ha sido privado de su nacionalidad de acuerdo.
con el derecho aleman,

sin necesidad de agregar mayores explicaciones. Tal no es el
caso de la frase

(2) A no ha sido privado de su nacionalidad de acuer-
do con el derecho aleman.

Si a esta frase no se agregan otras informaciones, o bien
informa mal o bien confunde.

Ya esto muestra que, en todo caso, desde el punto de vista
de un observador, no es conceptualmente necesaria la inclu-
cién de elementos morales en el concepto de derecho. Mas
bien cabe preguntarse si, desde este punto de vista, tal inclu-
cién no es conceptualmente imposible. Supongamos que el in-
forme de nuestro observador contiene la siguiente frase:

(3) A no ha sido privado de su nacionalidad de acuer-
do con el derecho alemé4n a pesar de que todos los tribu-

* Cfr. BVerfGE 3, 58 (119); 3, 225 (233); 6, 132 (198); 6, 309 (332=; 6, 389

(4145.); 54,53 (67 s.); BGHZ 3, 94 (107); 23, 175 (181); BGHSt 2, 173 (177); 2,
234(238s.); 3, 357 (362 s.).
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nales y autoridades alemanes tratan a A como privado de
su nacionalidad y se apoyan para ello en el texto de una
norma que, de acuerdo con los criterios de validez del sis-
tema juridico vigente en Alemania, ha sido promulgada
correctamente.

Como frase de un observador, contiene una contradiccién.
Para un observador, pertenece al derecho aquello que los tri-
bunales y las autoridades hacen cuando se apoyan en el texto
de las normas que han sido promulgadas correctamente de
acuerdo con los criterios de validez del respectivo orden juri-

@ dico eficaz. Con esto se ve claramente que existe un uso de la
expresion «derecho» en la perspectiva del observador de
acuerdo con el cual no sélo no es conceptualmente necesaria
la inclusién de elementos morales en el concepto de derecho
sino que, ademds, ello es conceptualmente imposible. A esto
no puede responderse diciendo que nuestro observador puede
concluir su informe con la siguiente pregunta abierta:

(4) A ha sido privado de su nacionalidad de acuerdo
con los criterios vdlidos en Alemania y la pérdida de su
nacionalidad es también socialmente eficaz pero, ;es esto
derecho?

Con esta pregunta, se abandona la posicién del observa-
J dor y se adopta la del critico. Con este cambio de perspectiva,
la expresién «derecho» obtiene otro significado.® Por ello, cabe
constatar que, desde la perspectiva de un observador, la tesis
radbruchiana de la vinculacién no puede apoyarse en una co-
nexién conceptualmente necesaria entre derecho y moral.

A este argumento conceptual o analitico, se suma una re-
flexién de funcionalidad y, con ello, un argumento normativo.
Norbert Hoerster ha sostenido que, primero, existe una nece-
sidad de contar con una designacién valorativamente neutra
para leyes promulgadas conforme al ordenamiento y social-
mente eficaces, como la 11. Ordenanza, y, segundo, no existe

® El cambio de significado se refiere también a aquello que es concep-
tualmente necesario o analiticamente verdadero. Con respecto a la tesis 5&
gun la cual lo que es conceptualmente necesario o analiticamente verdader?
depende del uso, cfr. Hamlyn 1967: 108.

4———————‘
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ninguna alternativa utilizable para la expresién «derecho».*
Por lo que respecta a la perspectiva del observador, hay que
darle la razén a Hoerster.* Asi, pues, tanto las consideracio-
nes analiticas como las normativas conducen al resultado de
que, desde el punto de vista de un observador que considera
normas aisladas y se pregunta por una conexién clasificante,
la tesis positivista de la separacién es correcta. Desde este
punto de vista, el argumento radbruchiano de la injusticia no
es aceptable.

3.2. Sistemas juridicos

Lo que vale para una norma aislada no tiene por qué va-
ler para el sistema juridico como un todo.* Por ello, cabe pre-
guntar si entre el sistema juridico como un todo y la moral
existe una relacién conceptualmente necesaria. Nuevamente
la pregunta sera formulada desde el punto de vista de un ob-
servador que se pregunta acerca de una conexién clasificante,
es decir, que desea saber si una violacién de alguna exigencia
moral priva a un sistema normativo del caracter de sistema
juridico.

Cabe distinguir entre dos tipos de exigencias morales que
pueden estar en una relacién necesaria con el sistema juridi-
co: formales y materiales. Un ejemplo de una teoria que sos-
tiene una conexién necesaria entre criterios morales formales
y el sistema juridico es la de Fuller sobre la moralidad inter-
na del derecho (internal morality of law). Aqui incluye Fuller
los principios del Estado de derecho (legality) tales como la
generalidad de la ley (generality of law), la publicidad (pro-
mulgation) y la prohibicién de la retroactividad (retroactive
laws) * En cambio, se trata de la conexién entre criterios mo-
rales materiales y el sistema juridico cuando Otfried Hoffe
afirma que sistemas normativos que no satisfacen determi-

- Hoerster 1987: 187.
vale En cambio, no es aceptable la tesis mds amplia segin la cual lo que
bién pza el punto de vista «exclusivamente externo y descriptivo» vale tam-
punt(l:s :toflos los otros puntos de vista (Hoerster 1987: 187 s.). A diferentes
adelantez vista Pueflen corresponder diferentes conceptos de derecho; mas

" € mostrard que esto debe ser asi.

., Cft. al respecto, Hart 1971: 46.

Fuller 1969: 46 gs.
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i nados criterios fundamentales de la justicia no son érdenes
juridicos.® Estos criterios fundamentales de la justicia los de-
fine a través del principio de la ventaja distributiva, que in-
cluye el principio de la seguridad colectiva que exige, entre
otras cosas, la prohibicién de matar y asesinar, hurtar y ro-
bar, dirigida a todos los miembros de la comunidad juridica.®
En el andlisis de este tipo de conexiones, hay que distinguir
claramente entre conexiones facticas y conceptuales.® La te-
sis segun la cual, dadas las caracteristicas del mundo y de las
personas, un sistema juridico que no contenga ninguna nor-
ma general o s6lo normas secretas o exclusivamente retroac-

e tivas o que no proteja la vida, la libertad y la propiedad de sus
miembros no tiene ninguna probabilidad de vigencia durade-
ra y, en este sentido, de una existencia duradera, es una te-
sis empirica simple pero importante; sin embargo, aqui no ha-
bra de ser examinada. La cuestién es, més bien, la de saber si
un sistema tal cae todavia bajo el concepto de sistema juridico.

Hay dos tipos de drdenes sociales que, por razones con-
ceptuales, con total independencia del hecho de que puedan
lograr una vigencia duradera o no, no son sistemas juridicos:
los érdenes absurdos y los depredatorios o de bandidos. Exis-
te un orden absurdo cuando un grupo de individuos es gober-
nado de una manera tal que no son cognoscibles ni fines co-
herentes del o de los gobernantes ni tampoco los gobernados
pueden perseguir permanentemente sus fines. Es concebible
un grupo mas o menos grande de personas dominado por un
grupo de exaltados armados. Los dominados no tienen nin-
gun derecho. Dentro del grupo de los armados est4 permitido
cualquier acto de violencia. Fuera de esta norma permisiva
no existe ninguna otra norma general. Los armados impar-
ten a los dominados 6rdenes en parte contradictorias, siem-
pre cambiantes y en parte incumplibles. Cuando los domina-

* Hoffe 1987: 159, 170.

* Ibidem 169 ss.

“ Kelsen apunta a una conexién meramente factica cuando dice que un
«minimo de seguridad colectiva» es una «condicién de una eficacia relativa-
mente permanente» (Kelsen 1960: 49 s.) pero no un elemento moral necesario
del concepto de derecho.

¢ Kelsen no hablaria aqui ni siquiera de una «banda de asaltantes» ya
que entre los exaltados, debido a la falta de una prohibicién de la violencia no
existe ninguna cqmunidad ¥, por lo tanto, ninguna «banda» (Kelsen 1960: 48).
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dos cumplen una orden lo hacen tan sélo por temor a la vio-
lencia. Un orden tal no es, por razones conceptuales, un siste-
ma juridico.

El orden absurdo se convierte en un orden depredatorio o
de asaltantes cuando los exaltados se transforman en bandi-
dos organizados. Esto presupone, por lo menos, que se intro-
duce una prohibicién de violencia y una jerarquia de mandos
entre los armados. Supongamos, ademas, que para los domi-
nados se dicta un sistema de reglas cuyo tinico objetivo es cui-
dar que, a la larga, queden objetos adecuados de explotacién.
Para tomar un ejemplo extremo: una de las fuentes principa-
les de ingresos de los bandidos consiste en que matan regu-
larmente a los dominados a fin de vender sus érganos. Y para
poder disponer a tal fin de victimas sanas, prohiben a los do-
minados el tabaco, el alcohol y toda actividad violenta. Estas
reglas no fundamentan derechos frente a los bandidos. El ob-
jetivo de la explotacién es bien claro para todos. Los bandidos
no se toman el menor trabajo en disimularlo. Se puede discu- .
tir si el sistema normativo que rige bajo los bandidos es un
sistema juridico; en todo caso, el sistema en su conjunto no lo
es por razones conceptuales.” Para fundamentar esto, se con-
siderara ahora un tercer orden.

A la larga, el orden depredatorio resulta no ser funcional.
Por ello, los bandidos se preocupan por su legitimacién. Se
convierten en dominadores y, con ello, convierte su orden de-
predatorio en un orden de dominacién. Siguen manteniendo
la explotacion de los dominados. Pero, los actos de explotacién
se llevan a cabo a través de una praxis reglada. Se afirma
ante cualquiera que esta praxis es correcta porque sirve un
fin superior, es decir, el desarrollo del pueblo. Las muertes y
los saqueos de los dominados —que sirven exclusivamente los
intereses de explotacién de los dominadores— siguen siendo
siempre posibles. Pero, son castigados cuando no son llevados
a cabo de una manera determinada, por ejemplo, sobre la

“ El sistema de los bandidos es un caso en el que el argumento de la ban-
da de asaltantes de San Agustin conduce a que se le niegue calidad juridica.
Cfr. 1979: 222: (Remota itaque iustitia quid sunt regna nisi magna latrocinia?
quia et latrocinia quid sunt nisi parva regna?
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base de la decisién undnime de tres miembros del grupo de
los dominadores y no son justificados piblicamente a través
del objetivo del desarrollo del pueblo.

Con este paso de desarrollo se traspasa un umbral. El sis-
tema es, sin duda, extremadamente injusto. Sin embargo, ya
no queda excluida conceptualmente su designacién como «sis-
tema juridico». Con esto se plantea la cuestion de saber en
qué reside la diferencia entre el sistema de los exaltados y el
de los bandidos. La diferencia consiste en que valen algunas
reglas generales. Tal es el caso en el sistema de los bandidoes.
Wero, consiste también en que el sistema de dominacién’
—aun cuando no sea mas que en el nivel minimo de la pro-
teccion de la vida, la libertad y la propiedad— tiene, por asi
decirlo, una cierta ventaja, pues la muerte y el saqueo de los
dominados siguen siendo en él siempre posibles. El punto de-
cisivo es mas bien que en la praxis del sistema de dominacién
estd enraizada una pretensién de correccién que se hace valer
frente a cualquiera. La pretension de correccion es un ele-
mento necesario del concepto de derecho. Esta tesis sera lla-
mada el «argumento de la correccién» y fundamentada en la
seccién siguiente. Aqui, adelantandonos a su fundamenta-
cién, cabe sefialar que los sistemas normativos que no formu-
lan ni explicita ni implicitamente una pretensién de correc-
cion, no son sistemas juridicos. Todo sistema juridico formula
una pretension de correccién.® En este sentido, la pretension
de correccién tiene una relevancia clasificatoria. Sélo en un
sentido indirecto o metaférico, puede un observador llamar
«sistema juridico» a un sistema normativo que no formula ni
explicita ni implicitamente una pretensién de correccién.

Esto ultimo tiene pocas consecuencias practicas. Efectiva-
mente los sistemas normativos existentes formulan regular-
mente una pretensién de correccién, por menos justificada
que ella esté. Los problemas practicos relevantes surgen sélo
cuando la pretension de correccién es formulada pero no es
satisfecha. Sin embargo, son relevantes las consecuencias de
la pretensién de correccion. Ya limita en algo la tesis de la se-

« Este enunciado constituye el punto de partida de una reconstrucciéon
analitica del enunciado algo oscuro de Radbruch: «Derecho es la realidad que
tiene el sentido de servir a los valores juridicos, a la idea del derecho» (Rad-
bruch 1973a: 119).
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paracién en la perspectiva del observador. Desde esta pers-
pectiva, aquélla vale ilimitadamente cuando se trata de nor-
mas aisladas. Sin embargo, cuando se trata de sistemas juri-
dicos, en casos extremos e improbables en la realidad, tropie-
za con un limite que es definido por la pretensién de correc-
cién. Esta pretension se desplaza del limite al centro cuando
se trata de la perspectiva del participante. Por lo tanto, la
pretensiéon de correccion constituye un nexo entre ambas
perspectivas.

4. La perspectiva del participante

Se ha mostrado que, desde la perspectiva del observador,
1a tesis positivista de la separaci6n es esencialmente correcta.
Tan sélo en el caso extremo y facticamente improbable de un
sistema normativo que ni siquiera formule una pretensién de
correccién, tropieza con un limite. Una imagen totalmente
distinta resulta cuando se considera al derecho desde la pers-'
pectiva de un participante, por ejemplo, del juez. Desde esta
perspectiva, la tesis de la separacién es inadecuada y la tesis
de la vinculacién es correcta. Para fundamentarlo, habran de
considerarse tres argumentos: el de la correccidn, el de la in-
justicia y el de los principios.

4.1. El argumento de la correccion

El argumento de la correccién constituye la base de los dos
otros argumentos, es decir, del argumento de la injusticia y
del argumento de los principios. Afirma que tanto las normas
aisladas y las decisiones judiciales aisladas como asi también
los sistemas juridicos en tanto un todo formulan necesaria-
mente una pretensién de correccién. Los sistemas normativos
que no formulan explicita o implicitamente esta pretension
Do son sistemas juridicos. En este sentido, la pretensién de
correccién tiene relevancia clasificatoria. Los sistemas juridi-
¢os que formulan esta pretensién pero no la satisfacen son
Sistemas juridicos juridicamente deficientes. En este sentido,
la pretensién de correccién tiene una relevancia cualificante.

n el caso de las normas aisladas y de las decisiones judicia-
les aisladas, 1a pretensién de correccién tiene una relevancia
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exclusivamente cualificante. Son juridicamente deficientes si
no formulan o no satisfacen la pretension de correccién.

En contra del argumento de la correccién puede objetarse
que no es verdad que con el derecho esté necesariamente vin-
culada una pretensién de correccién. Para superar esta obje-
cién, se consideraran dos ejemplos. En el primero se trata del
articulo primero de una nueva Constitucién para el estado X,
en el que la minoria oprime a la mayoria. La minoria desea
seguir disfrutando de las ventajas de la opresién de la mayo-
ria pero, a la vez, ser honesta. Su asamblea constituyente
aprueba, por ello, como articulo primero de la Constitucién el

@ siguiente:

(1) X es una repiblica soberana, federal e injusta.

Este articulo constitucional es defectuoso.* La cuestién es
saber en qué consiste su defecto.

Se podria pensar que la falla reside simplemente en que
este articulo no es funcional. La minorfa desea conservar ia
gituacién injusta. Sin embargo, las probabilidades de lograr
este objetivo disminuyen si, por 1o menos, no aduce que es jus-
to. Efectivamente hay aqui una falla técnica. Pero ella no bas-
ta para explicar la falla de este articulo. Supongamos que el
nuevo articulo, con su cldusula republicana, derogue una mo-
narquia hasta entonces existente. Supongamos, ademaés, que
la mayoria oprimida respetaba profundamente al anterior
monarca, razén por la cual, la situacién actual es puesta en
un peligro igualmente grave que con la caracterizacién del
Estado como «injusto». En ese caso, si la introduccién de la
cldusula de la injusticia fuera una falla meramente técnica, el
legislador constitucional cometeria con la cldusula republica-
na el mismo error que con la cldusula de la injusticia. Pero,
tal no es el caso. La cldusula de la injusticia tiene algo de ab-
surdo; la cldusula republicana no.

Tiene que haber, pues, otra explicacion del caracter defec-
tuoso del articulo. Podria suponerse una falla moral. No hay
duda que ella existe; sin embargo, es fdcil reconocer que ésta
no es una explicacién completa. Supongamos que la injusticia

“ Para un argumento similar, cfr. MacCormick 1986: 141.
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consiste en que a los miembros de una determinada raza se le
niegan ciertos derechos. Desde el punto de vista moral, no
constituiria ninguna diferencia si se suprimiese la cldusula
de la injusticia y se la sustituyera por un articulo segundo
que privase de estos derechos a los miembros de la raza en
cuestion. Sin embargo, desde el punto de vista de lo defectuo-
so, seguiria existiendo una diferencia.

La explicacién podria residir en que se lesionaria una con-
vencién difundida pero no necesaria sobre la redaccién de tex-
tos constitucionales, es decir, existiria una falla convencional.
Sin duda, se lesiona una convencién difundida. Sin embargo,
ésta tampoco es, tomada en si misma, una explicaciéon sufi-
ciente. La regla lesionada es algo mas que una mera conven-
cién. Que ello es asi puede reconocerse en el hecho de que ella
tampoco puede ser modificada en caso de que cambiaran las
circunstancias y las preferencias. M4s bien, es constitutiva de
la praxis de la legislacién constitucional. Esto se ve clara-
mente en el hecho de que un articulo como:

(2) X es un Estado justo

es redundante en una Constitucién.

Queda, pues, tan sélo la posibilidad de una falla concep-
tual. La expresi6n «falla conceptual» es utilizada aqui en un
sentido amplio ya que se refiere también a violaciones en con-
tra de reglas que son constitutivas de los actos lingiisticos, es
decir, de las expresiones lingiiisticas como acciones. Con el
acto de la sancién de una Constitucién estd vinculada necesa-
riamente la pretensién de correccién que, en este caso, es, so-
bre todo, una pretensién de justicia. Un legislador constitu-
cional comete una contradiccién performativa cuando el con-
tenido de su acto constituyente niega esta pretension, a pesar
de que con su ejecucion la formula.*

En el segundo ejemplo, un juez pronuncia la siguiente
sentencia:

* En este sentido, existe una cierta analogia con el famoso ejemplo de
John Langshaw Austin: «The cat is on the mat but I do not believe it is»
(. L. Austin 1962: 48 ss.; del mismo autor 1970: 63 ss.).
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(3) El acusado es condenado falsamente a prisién
perpetua.

Esta frase requiere interpretacién. Asi, el juez puede ha-
ber querido decir que su sentencia contradice el derecho posi-
tivo. Pero, también puede querer decir que responde al dere-
cho positivo pero, éste es injusto. Esta y otras interpretacio-
nes conducen a numerosos problemas que no seran conside-
rados aqui. Habrd de interesar tan sélo la siguiente interpre-
tacién:

(4) El acusado es condenado, en virtud de una falsa
interpretacién del derecho vigente, a prisién perpetua.

1 J} | Sin duda, con esta sentencia, el juez se sale de su papel so-
il cial y viola, en todos los sistemas juridicos, también reglas del
1 derecha positivo que lo obligan a interpretar correctamente el
r} derecho vigente. Pero, también lesionaria reglas sociales si
pronunciara la sentencia sin haberse afeitado y con una toga
sucia, y la sentencia violaria reglas del derecho positivo si la
interpretacion fuera falsa pero el juez creyera y sostuviera
| que es correcta. Y viceversa, cometeria también una falla si
H erroneamente supusiese que su interpretacion es falsa y la
comunicacién de este error no violase el derecho positivo.
Esto muestra claramente que lo que aqui se da es algo més
H Hi que una irregularidad social o juridica.* El juez comete una
“" contradiccién performativa y, en este sentido, una falla con-
ceptual. Con una sentencia judicial se formula siempre la
pretension de que el derecho es aplicado correctamente, por
menos que esta pretensién pueda estar satisfecha. El conte-
r‘ | nido de la sentencia contradice la pretensién formulada con la
‘ ““e realizacién del acto institucional de la condena.
} i Los dos ejemplos muestran que los participantes en un
H i sistema juridico formulan necesariamente en los niveles mas
M\ diversos una pretension de correccién. En la medida en que
‘ esta pretensién tiene implicaciones morales, se pone de ma-

| * Otra es la opinién de Neumann 1986: 68 s. Neumann se refiere al si-
guiente ejemplo: <En nombre del pueblo, el Sr. N. es condenado a diez afios de
prisién a pesar de que para ello no existen buenas razones.»
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pifiesto una conexién conceptualmente necesaria entre dere-
cho y moral.
Desde luego, con esto no queda demostrada la tesis de la
vinculacién. Un positivista puede estar de acuerdo con el ar-
mento de la correccién y, sin embargo, insistir en la tesis de
la separacién. Para ello, dispone de dos estrategias. Puede,
primero, aducir que la no satisfaccion de la pretension de co-
rreccién no implica la pérdida de la calidad juridica. La pre-
tension de correccién fundamentaria —prescindiendo del
caso limite del sistema normativo que no lo formula en modo
alguno— una conexi6n cualificante pero no clasificante. Por
ello, si se prescinde del mencionado caso limite, la tesis de la
separacién no queda afectada en la medida en que apunte a
una conexién clasificante. Se elige la segunda estrategia
cuando se sostiene que la pretensién de correccién tiene un
contenido trivial que carece de implicaciones morales y, por
ello, no puede conducir a una conexién conceptualmente ne-
cesaria entre derecho y moral. La primera objecién conduce al
argumento de la injusticia; la segunda, al argumento de los
principios.

4.2. El argumento de la injusticia

El argumento de la injusticia puede referirse también a
normas aisladas o a sistemas juridicos en su totalidad. Se
considera, por lo pronto, el argumento con respecto a las nor-
mas aisladas.

4.2.1. Normas aisladas

En esta versién dice que, cuando traspasan un determi-
nado umbral de injusticia, las normas aisladas de un sistema
juridico pierden el caricter juridico. Su variante més conoci-
da es la férmula radbruchiana cuya sostenibilidad desde el
punto de vista de un observador ya fuera analizada y recha-
zada. La cuestién es ahora saber si el argumento de la injus-
ticia bajo la forma de la férmula radbruchiana es aceptable
desde el punto de vista de un participante. Aqui hay que sub-
rayar que la férmula radbruchiana no dice que una norma
Plerde su caricter juridico cuando es injusta. El umbral es
mas alto. El caracter juridico se pierde cuando la injusticia al-
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canza una «<medida insoportable». Como ejemplo puede ser-
vir, una vez mds, la 11. Ordenanza sobre la Ley de ciudada-
nia del Reich.

Actualmente existe un amplio consenso en el sentido de
que la polémica acerca de la férmula radbruchiana no puede
ser decidida solamente sobre la base de argumentos analiti-
cos o conceptuales. Se trata de una conceptuacion funcional o
adecuada, que debe ser justificada con argumentos normati-
vos. Desde luego, aqui hay que tener en cuenta el argumento
de la correccién. Los argumentos normativos en favor o en
contra del argumento de la injusticia tienen que ser juzgados
a su luz. Cuando més arriba se dijo que que constituye la base
también del argumento de la injusticia, se hacia referencia
justamente a este sentido.

Las multiples posiciones en la polémica acerca de la fér-
mula radbruchiana pueden ser resumidas, en lo esencial, en
ocho argumentos: el lingiiistico, el de la claridad, el de la efec-
tividad, el de la seguridad juridica, el del relativismo, el de la
democracia, el de la inutilidad y el de la honestidad.

4.2.1.1. El argumento lingiiistico

Debido a la ambigiiedad y vaguedad de la expresién «de-
‘recho», no es posible aducir en contra del argumento de la in-
justicia un argumento vinculante lingiistico-conceptual.
Pero, puede sostenerse la tesis normativa segin la cual la in-
clusién de elementos morales exigida por el argumento de la
injusticia conduce a una estipulacién lingiiistica no funcional.
Asi, Hoerster ha objetado en contra del no positivista que no
desea clasificar como derecho a la 11. Ordenanza que no «dice
cudl palabra de nuestro lenguaje ordinario podria sustituir al
concepto de derecho, al que carga de moralidad, en su funcién
moralmente neutra».* El no positivista perderia la posibili-
dad de caracterizar de una manera generalmente comprensi-
ble la 11. Ordenanza. Ello podria lograrse sin problema de-
signandola como «derecho».

Mas arriba se ha sefialado que este argumento es correc-

4 Cfr. supra, IIL 1.
* Hoerster ].987: 187; del mismo autor, 1990: 27.
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to desde el punto de vista de un observador.*® Sin embargo, el
asunto cambia cuando se adopta la perspectiva del partici-
pante. Ello puede mostrarse con la dicotomia entre norma y

rocedimiento. El observador ve la 11. Ordenanza como el re-
sultado de un procedimiento para la creacién de normas en el
que han participado otras personas. Igualmente, una senten-
cia basada en ella es para él el resultado de un procedimien-
to, es decir, un procedimiento de aplicacién de normas, en el
que no ha participado. Si la norma y la sentencia coinciden,
no existe para él ninguna razén para no designar a ambas
como «derecho». Si ambas no coinciden, se ve enfrentado con
]a cuestion de saber si debe describir una contradiccién o
constatar un derecho judicial derogante. Otra es la situacién
desde la perspectiva del participante. Ciertamente también
para el participante, por ejemplo, para el juez, la 11. Orde-
nanza es, por lo pronto, el resultado de un procedimiento de
creacién de norma. Pero eso es para él, sélo por tener una se-
gunda propiedad. Ella consiste en ser el punto de partida de
un procedimiento de aplicaciéon de norma en el que participa
y cuyo resultado presenta con pretensién de correccién.

Aqui no se trata todavia de argumentos substanciales
sino sélo de la aplicacién funcional del uso de la expresién
«derecho». Por ello, el argumento lingiiistico no debe prejuz-
gar sobre argumentos substanciales, lo que significa que tie-
ne que ser compatible con diferentes tesis substanciales. To-
memos la tesis substancial segiin la cual hay buenos argu-
mentos juridicos en favor de que el juez no aplique la 11. Or-
denanza y pronuncie, en cambio, una sentencia que contradi-
ga el texto de aquélla. Bajo este presupuesto, no seria ade-
cuado que el juez dijese que la 11. Ordenanza es derecho.
Como decide sobre bases juridicas, tienen que decir que su
sentencia es también «derecho». Como ésta contradice la 11.
Ordenanza, la clasificacién de esta ordenanza como «derecho»
tendria como consecuencia que designaria como «derecho»
normas reciprocamente contradictorias, es decir, la norma ge-
neral establecida por la ordenanza y la norma individual ex-
Presada en la sentencia. Esta contradiccién puede ser solu-
Clonada sin mayor problema si el juez dice que la 11. Orde-

* Cfr. supra, II1. 3.1.
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nanza es en verdad prima facie derecho pero, al final, no es
derecho. Con esto se expresa que en el transcurso del procedi-
miento de aplicacién, se niega el carécter juridico. Si existen
buenos argumentos juridicos para no aplicar la 11. Ordenan-
za, el juez no puede decir sélo que al final no es derecho sing
que también tiene que hacerlo a fin de evitar una contradic-
cién. Por ello, el argumento de Hoerster sélo seria correcto si
nunca pudieran haber buenas razones juridicas para decidir
en contra del texto de una ley extremadamente injusta. Si en
algunos casos pueden haber tales razones, desde la perspecti-
va del participante, el argumento lingiiistico de Hoerster es
falso. Pero, el que nunca puedan haber buenas razones juri-
dicas del mencionado tipo es una cuestién substancial que no
es solucionable sobre la base de una reflexién acerca del uso
funcional del lenguaje. Esto significa que el argumento lin-
giiistico de Hoerster no puede fundamentar ninguna objecién
en contra de la inclusién de argumentos morales en el con-
cepto de derecho adecuado desde la perspectiva del partici-
pante. Por el contrario, si hay razones substanciales en favor
de una tal inclusién, el uso del lenguaje tiene que seguirlas.

4.2.1.2. El argumento de la claridad

El segundo argumento en la polémica acerca de la formu-
la radbruchiana es el argumento de la claridad. Ha encontra-
do una formulacién clésica en Hart:

«Pues, si aceptamos la opinién de Radbruch y, con
ella, la de los tribunales alemanes, revestimos nuestra
protesta en contra de las leyes reprochables con la afir-
macién de que ciertas normas, debido a su insostenibili-
dad moral, no pueden ser derecho, introducimos confu-
sién en una de las criticas morales mds fuertes por ser
una de las formas mas simples. Si utilizamos el claro len-
guaje de los utilitaristas, decimos que las leyes positivas
pueden ser derecho pero, son un derecho demasiado re-
prochable como para merecer obediencia. Esta es una
condena moral que cualquiera comprende y que pretende
consideracién moral inmediata y manifiesta. Pero, si ha-
cemos valer nuestra protesta bajo la forma de que estas
cosas reprochables no son derecho alguno, sostenemos
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algo que mucha gente no cree y que —si esta dispuesta a
reflexionar al respecto— provoca una serie de polémicas
cuestiones filosé6ficas, antes de poder aceptarlo [...] Si dis-
ponemos de los ricos medios del lenguaje claro, no debe-
mos presentar la critica moral a las normas como tesis de
una filosofia objetable.»®

A primera vista, no puede negsrsele una cierta justifica-
cién a esta objecion. Un concepto de derecho positivista que
renuncie a toda inclusién de elementos morales es mas sim-
pley, al menos en esta medida, mds claro que un concepto de
derecho que contenga elementos morales. Sin embargo, por
otra parte, hay que tener en cuenta que la claridad, en el sen-
tido de la simplicidad, no puede ser el dnico objetivo de una
conceptuacién. La simplicidad no debe lograrse a costa de la
adecuabilidad.® Adem4s, un concepto complejo puede tam-
bién ser claro. No es de temer que los juristas se dejen con-
fundir por la inclusién de elementos morales en el concepto de
derecho.® Ellos estan habituados al manejo de conceptos com-
plicados. Por lo que respecta al ciudadano, la confusién no
surge en primera linea porque se incluyan elementos morales
en el concepto de derecho. También puede confundirlo la in-
formacién de que hasta la extrema injusticia puede ser dere-
cho. La confusién puede mds bien surgir porque en muchos
casos no sea fécil trazar la linea divisoria entre las normas
extremadamente injustas y las que no lo son. Sin embargo,
éste no es un problema del argumento de la claridad sino del
argumento de la seguridad juridica. En el argumento de la
claridad, de lo que se trata es sélo de si han de incluirse ele-
mentos morales en el concepto de derecho.

Esto ultimo significa que el argumento de la claridad pre-
sentado por Hart y Hoerster no apunta a imprecisiones con-
ceptuales de tipo general. Se trata mas bien de cémo ha de
concebirse un conflicto entre derecho y moral. Hart y Hoers-
ter no desean solucionar el conflicto, tampoco en los casos de
extrema injusticia. Lo que el derecho exige seria una cosa; lo

* Hart 1971: 45 s.; de manera similar Hoerster 1987: 187 s.; del mismo
autor, 1986; 2481 s.

. Cfr. Ott 1988: 343.
Ibidem 349 s,
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que exige la moral, otra. La moral puede permitir o exigir que
el jurista, en tanto persona y ciudadano, niegue obediencia al
derecho. Pero, aquello a lo que se niega obediencia sigue sien-
do derecho. Cualquier otra presentacién encubriria «la verda-
dera naturaleza del problema que nos hemos planteado».*® El
positivista podria analizar las cuestiones vinculadas con la
injusticia legal «sin recubrirlas con un velo, es decir, como
cuestiones de la ética». En cambio, el no positivista correria
«el peligro de encubrir su cardcter ético (al desplazarlas), a
través de la definicién, al concepto de derecho».*

;Es correcta esta objecién del encubrimiento y del oculta-
miento del problema? La respuesta reza: no. El no positivista
no niega el caracter ético del problema. Sostiene simplemen-
te que, en caso de extrema injusticia, el problema ético es al,
mismo tiempo, un problema juridico. De aqui extrae conse-
cuencias juridicas a partir de su juicio moral. El contenido de
su argumentacién puede coincidir con el de la argumentacién
positivista y, al igual que éste, tiene que exponer sus argu-
mentos y someterlos a discusién. El que en el caso de extrema
injusticia no se aferre al punto de vista de la moral sino que
pase al punto de vista del derecho no es un ocultamiento del
problema sino expresién de una tesis material. Esta no puede
ser atacada con el argumento formal de la claridad, sino sélo
con argumentos substanciales.

Queda la objecién de una «filosofia criticable» que «provo-
ca una serie de polémicas cuestiones filoséficas» % y, con ello,
podria conducir a la falta de claridad y a la confusién. Sin em-
bargo, esta objecién puede hacerse valer también en contra
del positivismo. También él expresa una determinada filoso-
fia del derecho sobre la que puede polemizarse. En esta polé-
mica, el positivismo y el no positivismo se encuentran bésica-
mente en un mismo nivel. El hecho de que el positivismo no
pueda pretender para si algo asi como una suposicién de co-
rrecciéon muestra la necesidad de la pretensién de correccién
vinculada con el derecho, que més bien habla a favor del no
positivismo. Por ello, el argumento de la claridad no logra de-
rrotar a los no positivistas.

* Hart 1971: 44.
“ Hoerster 1987: 187.
“ Hart 1971: 46.
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4.2.1.3. El argumento de la efectividad

Antes del nacionalsocialismo, Radbruch era positivista.®
Después de 1945, modific6 su concepcién y sostuvo que el po-
sitivismo juridico <habia dejado indefensos a los juristas y al
pueblo frente a leyes arbitrarias, crueles y criminales».” La
inclusién de elementos morales en el concepto de derecho que
ahora propiciaba debia «proteger (a los juristas) frente al re-
torno de un tal Estado injusto».® En contra de esto, Hart ha
objetado que es ingenuo suponer que una definicién del dere-
cho no positivista pueda tener alguna eficacia en contra de la
injusticia legal.® Hoerster ha precisado este argumento refe-
rido a la efectividad del concepto de derecho no positivista.
Segtin él, las expectativas que Radbruch vincula con el con-
cepto de derecho no positivista se basan en una «enorme so-
brevaloracién» ® de los efectos que el tedrico o el filésofo del
derecho tiene del comportamiento de los ciudadanos y de los
juristas:

«Pues, a través de una mera definicién de un concep-
to no puede meodificarse la realidad. Una ley moralmente
dudosa pero, dictada dentre del marco del orden juridico
posee —sin que importe que el filésofo del derecho la ca-
lifique de ‘derecho vélido’ 0 no— prescindiendo de su in-
moralidad, todas las caracteristicas que también posee
una ley moralmente inobjetable: ha sido creada de acuer-
do con la Constitucién vigente. Es aplicada e impuesta
por las autoridades juridicas. Y quien (por ejemplo, a cau-
sa de su inmoralidad) le niegue obediencia tiene que con-
tar con las consecuencias habituales de una violacién del
derecho. Todos estos hechos no pueden ser eliminados si
uno se decide por un concepto antipositivista, cargado de
moral.»®

* Radbruch 1973a: 174 ss.

* Del mismo autor, 1973b: 327.

* Del mismo autor, 1973c: 347.

* Cfr. Hart 1971: 42; del mismo autor, 1961; 205.
* Hoerster 1987: 185.

® Ibidem 186.
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La tesis segtin la cual un concepto de derecho no POsitivig
ta no puede hacer nada en contra de una injusticia legal pue:
de hacérsela culminar en la aseveracion segin la cual ng s6lo
no promueve sino que dificulta la lucha contra la injusticig ).
gal. El positivista, con su estricta separacién de deberes jyy;.
dicos y morales, favoreceria una actitud critica frente al dere.
cho. En cambio, quien incluye elementos morales en el cop.
cepto de derecho correria el peligro de identificar acriticy.
mente las exigencias juridicas con las morales. Asi, Kelsen re.
chaza la tesis segun la cual «s6lo un orden social moral es de.-
recho»

_® «porque en su aplicacién real a través de la jurispruden-
cia dominante en una determinada comunidad juridica
conduce a una legitimacién acritica del orden coactivo es-
tatal constitutivo de esa comunidad».®

Por lo tanto, dentro del marco del argumento de la efecti-
vidad hay que distinguir dos tesis. La primera dice que un
concepto de derecho no positivista no puede tener ningin
efecto en contra de la injusticia legal. La segunda reza que un
concepto de derecho no positivista encierra el peligro de legi-
timar acriticamente la injusticia legal. La segunda tesis va
mas lejos. Serd considerada en primer lugar.

En la realidad, el peligro de una legitimacién acritica se
daria si la tesis no positivista de la vinculacién dijese que una
norma es s6lo norma juridica si su contenido concuerda con la
moral. Es esta variante de la tesis de 1a vinculacién la que tie-
nen en cuenta Kelsen y Hoerster cuando formulan la objecion
de la legitimacién acritica. Asi, Kelsen habla de la «tesis se-
gun la cual el derecho es esencialmente moral»* y, segiin Ho-
erster, la tesis de la vinculacién reza: «Una norma es sélo le-
gal si es moral», lo que es légicamente equivalente al enun-
ciado «Si una norma es legal entonces es moral».* Si se parte
de esta versidn de la tesis de la vinculacién, que puede ser lla-
mada «versién fuerte», entonces todo jurista que identifique

@ Kelsen 1960: 71; de acuerdo, Hoerster 1990: 32; cfr. ademas H. Dreier
1991: 133.

% Kelsen 1960: 71.

* Hoerster 1990: 32.
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rma como juridica tiene que clasificarla, al mismo
como moralmente justificada. Efectivamente esto en-
es si mismo el peligro de una legitimacién acritica

a no
tiempo;
cerraria
delderech®. la legitimacin acritica del derecho descono-

Gin embargo, la legitimacién acritica del derecho descono
e un NO positivista no tiene por qué sostener la tesis
ce g;,le de la vinculacién que implica el postulado de una coin-
ﬁls ncia substancial de toda norma juridica con la moral. La
ot ula radbruchiana dice expresamente «que el derecho po-
ﬁi):ir:,lo asegurado por su promulgacién y el poder tiene priori-
zad, aun cuando por su contenido sea injusto y no funcio-
nal».® Segin ella, el caracter se pierde sélo cuando la contra-
diccién entre el derecho y la moral alcanza una medida «into-
Jerable», es decir, extrema. Esta puede ser llamada la «tesis
débil de la vinculacion».

La tesis débil de la vinculacién no conduce a una identifi-
cacién del derecho con la moral. Segin ella, también las nor-
mas injustas y, por lo tanto, inmorales, pueden ser derecho..
Con ello, admite —al igual que el positivismo juridico— una
critica moral del derecho y, en este sentido, posibilita también
una actitud critica. La diferencia consiste inicamente en que,
a partir de un determinado umbral comienza a perder cardc-
ter juridico. Ahora bien, se podria sostener que esto basta ya
para una legitimacién acritica. Los juristas tenderian a decir
que este umbral no ha sido traspasado y que, por ello, su sis-
tema juridico posee, por lo menos, una minima legitimacién
moral. Sin embargo, a ello hay que oponerle el caricter del
umbral. De lo que se trata es de la injusticia extrema. Una
formulacién ejemplar se encuentra en el fallo sobre la ciuda-

dania;

«El intento de destruir, segin criterios ‘racistas’, fisi-
ca y materialmente una determinada parte de la pobla-
cién, incluyendo mujeres y nifios, no tiene nada que ver
con el derecho y la justicia.» %

Si algunos juicios morales son fundamentables con la pre-
tensién de obligatoriedad intersubjetiva, entonces ciertamen-

“ Radbruch 1973c: 345.
* BVerfGE 23, 98 (106).




te lo son también aquéllos que expresan que la persecucién de
tales fines es extremadamente inmoral e injusto. El umbral a
partir del cual las normas pierden el caracter juridico esta fi-
jado por exigencias morales minimas. Por ejemplo, el derecho
humano elemental a la vida y a la integridad fisica. Se sostie-
ne que, en todo caso, este tipo de exigencias morales puede
ser fundamentada racionalmente.® Si esta aseveracién es co-
rrecta, entonces no es de temer algo asi como una «legitima-
cién acritica» de normas que se encuentren por encima del
umbral de la injusticia extrema. Ella plantearia, por lo me-
nos, algunas dificultades. Esta es probablemente la razén por
la gnal, a menudo, los actos de barbarie injusta no se llevan a
cabo bajo formas juridicas conformes al orden establecido
sino sobre la base de 6rdenes mas o menos secretas.®

Cabe, pues, constatar un resultado doble. Primero, la te-
sis débil de la vinculacién, que encuentra su expresién, por
ejemplo, en la férmula radbruchiana, no crea, por debajo del
umbral de la extrema injusticia, el peligro de una legitima-
cién acritica porque aqui la contradiccién entre derecho y mo-
ral no elimina el cardcter juridico. Segundo, no existe —al
menos por encima de este umbral— ningin peligro de legiti-
macién acritica si las exigencias morales minimas, que fijan
el umbral, son susceptibles de una fundamentacién racional.
Por lo demads, cabe sefialar que la legitimacion acritica del
respectivo derecho vigente es igualmente posible desde el
punto de vista de una separacion estricta entre derecho y mo-
ral pues también sobre la base de una separacién conceptual
puede sostenerse una coincidencia de contenido.

La segunda objecién que —dentro del marco del argu-
mento de la efectividad— puede hacerse valer en contra de un
concepto de derecho no positivista sostiene que un concepto
tal no tiene efecto alguno frente a la injusticia legal. Hay que
admitir que Hart y Hoerster tienen razén cuando afirman
que las definiciones teérico-juridicas o iusfiloséficas en tanto
tales no pueden modificar la realidad. Para un juez en un Es-
tado injusto no constituye ninguna diferencia esencial el que
invoque a Hart y, por razones morales, se niegue a aplicar
una ley extremadamente injusta o si, siguiendo a Radbruch,

¢ Cfr. Alexy: 1991b.
% Cfr. al respecto Ott 1991: 519 ss.
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lo haga por razones juridicas.” En ambos casos, tiene que
contar con sacrificios personales y la disposicién a asumirlos
depende de otros factores diferentes a la definicién del con-
cepto de derecho.

Sin embargo, existen diferencias desde el punto de vista
de la efectividad. La primera de ellas se ve claramente cuan-
do uno no apunta a un juez particular que mide con su propia
conciencia la injusticia legal, sino a la praxis juridica.” Si en
la praxis juridica existe un consenso acerca de que el campli-
miento de determinadas exigencias minimas de justicia es un
presupuesto necesario para el cardcter juridico de las disposi-
ciones estatales, se dispone ya de una argumentacién juridica
enraizada en la praxis juridica y no sélo de una argumenta-
cién moral para enfrentarse a los actos de un régimen injus-
to. Desde luego, no hay que hacerse ilusiones acerca de las
perspectivas de éxito de una resistencia tal. Un régimen in-
justo mas o menos exitoso puede destruir rapidamente el con-
senso de la praxis juridica a través de la conmocién indivi-
dual, de cambios personales y de la recompensa a la capaci-
dad de adaptacién. Pero, con todo, es concebible que ello no lo
logre un régimen injusto débil, sobre todo en su fase inicial.
Este es un efecto relativamente limitado, pero es un efecto. Lo
importante es que aun cuando la suposicién de este efecto re-
lativamente limitado resultara estar equivocada, ello no sig-
nificaria ninguna objecién decisiva en contra del concepto de
derecho no positivista. Para la defensa de su posicidn, el no
positivista no necesita mostrar que su concepto de derecho
proporciona en un Estado injusto una mejor garantia en con-
tra de la injusticia legal que el positivista. Basta que, sobre su
base, la injusticia legal pueda ser combatida no menos eficaz-
mente que sobre la base de un concepto de derecho positivis-
ta. Y esto puede ser considerado como seguro. ;Por qué ha de
Poder combatirse menos eficazmente la injusticia legal cuan-
do no es considerada como derecho que cuando lo es?

Una vez que el Estado injusto se ha impuesto exitosa-
glente, poco es lo que puede hacer el concepto de derecho. Sélo
: f:spués dgl derrumbe de un Estgdo tal se muestran diferen-

esenciales. Pero, con todo, existe un efecto suave no poco

: Cf?' del mismo autor, 1986: 346.
Ibidem 347,
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importante del concepto de derecho no positivista que puede
tener sus consecuencias, también en un Estado injusto esta-
blecido, en contra de la injusticia legal. Este efecto puede ser
llamado «efecto de riesgo». Para un juez o para una autoridad
en el Estado injusto, la situacién se plantea diferentemente
segun que tenga o no ocasion para interpretarlo a la luz de un
concepto de derecho positivista o no positivista. Supongamos
un juez que se ve enfrentado con la cuestién de si debe o no
pronunciar una sentencia penal terrorista, respaldada por
una injusticia legal. El juez no es ni un dngel ni un héroe. E]
destino del acusado le interesa poco y, en este respecto, tanto’
mas el suyo propio. De acuerdo con todas las experiencias his-
téricas, no puede excluir la posibilidad de que el Estado in-
justo se derrumbe y reflexiona acerca de lo que le puede ocu-
rrir entonces. Si tiene que suponer que mayoritariamente o
en general habra de aceptarse un concepto de derecho no po-
sitivista, de acuerdo con el cual la norma en la que puede apo-
yar su sentencia de muerte no es derecho alguno, corre un,
riesgo relativamente grande de no poder justificarla y, mas
tarde, ser por ello perseguido judicialmente. El riesgo dismi-
nuye si puede estar seguro de que su conducta serd juzgada
después sobre la base de un concepto de derecho positivista.
No desaparece del todo porque puede dictarse una ley retro-
activa en virtud de la cual puede ser responsabilizado, pero el
riesgo no es igualmente grande. A causa de los problemas de
las leyes retroactivas, es bien posible que no se dicte una ley
tal y que si se dicta pueda intentar defenderse sobre la base
de derecho otrora vigente. Esto muestra claramente que una
aceptacién mayoritaria o general de un concepto de derecho
no positivista aumenta el riesgo de aquellas personas que co-
meten o participan en actos de injusticia respaldados por el
Estado injusto. Esto puede tener como consecuencia que para
personas que en si no ven ninguna razén para participar enla
injusticia o que hasta valorarian una tal participacién, pueda
surgir o ser reforzado un estimulo para no participar en la in-
justicia o al menos reducirla. De esta manera, una aceptacion
mayoritaria o general de un concepto de derecho no positivis-
ta puede tener ya efectos positivos en un Estado injusto. Por
ello, en general, puede decirse que, en todo caso, desde el pun-
to de vista del desplazamiento de la injusticia legal, los efec-
tos practicos del concepto de derecho no positivista no son pé-
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ores y en algunos casos hasta son mejores que los del concep-
to positivista.

4.2.1.4. El argumento de la seguridad juridica

Un cuarto argumento en contra del concepto de derecho
no positivista aduce que éste pone en peligro la seguridad ju-
ridica. Efectivamente, este argumento afecta aquellas va-
riantes no positivistas que parten de una tesis fuerte de la
vinculacién, es decir, sostienen que toda injusticia conduce a
la pérdida de la cualidad juridica. Si, adem4s, otorgan a cada’
cual la competencia para no obedecer las leyes invocando su
propio juicio de justicia, el argumento de la seguridad juridi-
ca se convierte en el argumento del anarquismo. Sin embargo,
no es necesario seguirlo pues ningin no positivista que me-
rezca ser tomado en serio sostiene este tipo de concepciones.
Aqui se trata unicamente de la cuestién de saber si un concep-
to de derecho que no niega el caracter juridico en todos los ca-,
sos de injusticia sino tan sé6lo en caso de injusticia extrema,
pone en peligro la seguridad juridica. A ella debe responderse
negativamente.

Si existen juicios de justicia fundamentables racional-
mente, puede entonces decirse que quien, sobre la base de
una fundamentacién racional, ve que una accién es injusta
reconoce esto. Ahora bien, vale el siguiente enunciado: cuan-
to més extrema sea la injusticia, tanto més seguro su conoci-
miento. Este enunciado vincula el aspecto material con el
epistemolégico. Existe una justificacién para que el Tribunal
Constitucional Federal en el fallo de de la 11. Ordenanza so-
bre la Ley de ciudadania del Reich no sélo diga que su injus-
ticia alcanza una «medida insoportable» sino también que ello
es «evidente».”' Puede, por cierto, aducirse que son concebi-
bles casos en 1os cuales no puede decirse con total certeza si se
da 0 no una injusticia extrema. Sin embargo, en comparacién
con las inseguridades con las que, en general, est4 vinculado
el conocimiento del derecho, esto no tiene mayor relevancia.
Por ello, 1a tesis no positivista de la vinculacién conduce, en
todo caso, a una pérdida minima de seguridad juridica.

" BVerfGE 23, 98 (106).
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iy Para juzgar acerca de la cuestién de si esta pérdida mini-
i ma de seguridad juridica es aceptable, hay que tomar en
g cuenta que la seguridad juridica es un valor importante pero
b no el unico. El valor de la seguridad tiene que ser sopesado
con el de la justicia material.” La férmula radbruchiana
adopta una evaluacién que basicamente confiere prioridad a
la seguridad juridica y s6lo en casos extremos invierte esta je-
rarquia. A esto puede oponerse sélo quien considere que la se-
guridad juridica es un principio absoluto” algo que, como
toda adhesién a un principio absoluto, contiene una dosis de
fanatismo.

4.2.1.5. El argumento del relativismo

El argumento del relativismo agudiza el argumento de la
seguridad. Afirma que no sélo es dificil distinguir entre la in-
Jjusticia extrema y la no extrema, sino que ningudn juicio de
Jjusticia, es decir, tampoco aquellos sobre la injusticia extre-
ma, es susceptible de una fundamentacién racional o de cono-
cimiento objetivo. Esta es la tesis del relativismo radical. Si
esta tesis fuera correcta, entonces la inclusién de elementos
morales en el concepto de derecho no significaria nada mas
que al juez se le ofrece la posibilidad de decidir en contra de la
ley en casos en los cuales sus preferencias subjetivas sean
afectadas de manera especialmente intensa. Hoerster lo ex-
pone drasticamente:

«No existe ninguna garantia o tampoco ni siquiera
una probabilidad de que aquella moral que el respectivo
juez o ciudadano recoge en su concepto de derecho sea
efectivamente una moral ‘esclarecida’[...] En general, [...]
nada indica que las concepciones morales de algin deter-
minado individuo o de alguna determinada sociedad sean
en algiin sentido mds esclarecidas (por ejemplo, més ‘hu-
manas’ o ‘justas’) que las normas positivas del respectvo
Estado [...] No existe sélo, como reiteradamente sugieren
los adversarios del positivismo juridico, el juez o el ciuda-

™ Radbruch 1973c: 344 s.
™ Con respecto al concepto de principio absoluto, cfr. Alexy 1985: 94 ss.
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dano que confrontado con ‘leyes nazis’ preferiria seguir

una moral humana. Existe igualmente el juez o el ciuda-

dano que, confrontado con leyes ‘democraticas’ (por ejem-
1 plo, con las de la Repiblica de Weimar o las de Bonn),
preferiria seguir una moral nazi.» ™

El argumento del relativismo muestra explicitamente
algo que ya se viera como presupuesto en los argumentos de
la efectividad y de la seguridad: el no positivismo presupone,
por lo menos, una ética rudimentaria, no relativista. No es ca-
sual que Radbruch antes de 1933 fundamentara su concep-
cién positivista con el relativismo, es decir, con la tesis segiin
la cual no es posible una fundamentacién intersubjetivamen-
te obligatoria de los principios morales:

«Ahora bien, nos ha resultado imposible responder la
cuestién acerca de los fines del derecho de otra forma
como no sea a través de la enumeracién de las miltiples
opiniones partidistas y justamente sélo a partir de esta
imposibilidad de un derecho natural puede fundamentar-
se la validez del derecho positivo; el relativismo, hasta
ahora sélo el método de nuestra consideracion, ingresa en
este lugar como elemento de nuestro sistema.»™

Después de 1945, Radbruch excluyé del escepticismo rela-
tivista a un conjunto basico de derechos humanos y civiles:

«Ciertamente, sobre algunos de ellos pesan algunas
dudas pero, el trabajo de los siglos ha elaborado un con-
Jjunto firme y en las llamadas declaraciones de derechos
humanos y civiles los ha reunido con un consenso tan am-
plio que, con respecto a algunos de ellos la duda puede
apoyarse sélo en un escepticismo intencional.»™

. L.& referencia a la experiencia histérica —«el trabajo de
I?S s1g10§>>_ ¥ a un consenso «amplio» facticamente existente
0 consitituye todavia ninguna refutacién del relativismo,

: Hoerster 1986: 2482.
. Radbruch 1973a: 175.
Radbruchl 1973b: 328.

59




aun cuando la referencia a estos hechos de la praxis juridica
nacional, supranacional e internacional sea casi una refuta-
cién. Un escéptico podria objetar que el desarrollo de las con-
cepciones morales en los dltimos siglos o milenios ha sido un
extravio y que es posible que todos o casi todos hayan caido en
un error colectivo. Para poder eliminar esta objecién escépti-
ca, hay que mostrar que un enunciado:

(1) La destruccién fisica y material de una minoria de
la poblacién por razones racistas constituye una injusti-
cia extrema

@ es susceptible de una fundamentacién racional mientras que
un enunciado:

(2) La destruccién fisica y material de una minoria de
la poblacién por razones racistas no constituye una injus-
ticia extrema

puede ser racionalmente refutado. El problema del positivis-
mo juridico conduce con ello al problema metaético de la fun-
damentabilidad de los juicios morales. Este problema no pue-
de ser analizado aqui.” Por ello, sostendré la tesis de que un
enunciado como (1) es fundamentable racionalmente y un
enunciado como (2) es racionalmente refutable. Si esta tesis
es correcta, entonces queda refutada la objecion del relativis-
mo. Si esta tesis no fuera correcta, frente a la objecién del re-
lativismo podria hacerse valer, en todo caso, sélo el hecho de
un amplio consenso existente en la actualidad que, tomado en
si mismo, si bien es cierto no constituye una refutacién en
sentido estricto, se aproxima, como se ha dicho, a una refuta-
cién por lo que respecta a la praxis juridica.

Con respecto a la preocupaciéon de Hoerster, segin la cual
frente a leyes dictadas democraticamente un juez podria in-
vocar una «moral nazi», esto significa que un juez tal, en todo
caso en un Estado que siga la tradiciéon de los derechos hu-
manos o que se haya abierto a ella, habria de fracasar ante el
hecho del amplio consenso sobre derechos fundamentales.

" Cfr. al respecto Alexy 1991a: 53 ss.; del mismo autor, 1991b.
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Ademids, si son posibles juicios racionalmente fundamentados
sobre la injusticia extrema, existen razones racionales para
no invocar una «moral nazi» en contra de leyes promulgadas
democraticamente. Sélo en una sociedad que mayoritaria-
mente se haya impuesto a si misma una «moral nazi», existe
el peligro de que un juez, invocando una concepcién no positi-
vista del derecho, niegue cardcter juridico a leyes justas a
causa de una violacién insoportable de una «moral nazi». El
hecho de que en una sociedad tal pueda abusarse de un con-
cepto de derecho no positivista es, sin duda, un inconveniente
pero su peso no es muy grande. Por lo demads, cuando impera
una «moral nazi», las leyes que la contradicen en medida ex-
trema no se mantienen largo tiempo.

4.2.1.6. El argumento de la democracia

Lo aqui dicho con respecto al argumento del relativismo
puede ser referido a una objecién posible en contra de} con-
cepto de derecho no positivista: la objecién de la democracia.
Segiin ella, el concepto de derecho no positivista encierra el
peligro de que el juez, invocando la justicia, se enfrente a las
decisiones del legislador democraticamente legitimado.™
Como aqui se trata de una intervencién del Poder Judicial en
el Legislativo, esta objecion puede ser formulada también
como la objecién de la divisién de poderes.

Esta objeci6n pierde su fuerza si se toma en cuenta que el
concepto de derecho no positivista niega cardcter juridico
solo en casos de extrema injusticia. Sélo tiene efecto en un
ambito central. El control del Tribunal Constitucional de las
violaciones de derechos fundamentales en los Estados cons-
tit.ucionales democraticos va substancialmente mucho més
lejos. Por ello, quien aduzca un argumento de democracia o
de fiivisién de poderes en contra de la tesis débil de la vincu-
lacién aqui sostenida tendria que negar toda sujecién judi-

gi?lmente controlable del legislador a los derecho fundamen-
ales.

" Cfr., por ejemplo, Maus 1989: 193: «Facilmente puede abusarse del ar-

gu . .
Mento moral comeo sustituto de la democracia.»

61

_—d




4.2.1.7 El argumento de la inutilidad

La férmula radbruchiana tiene importancia practica so-
bre todo después del derrumbe de un régimen injusto. El fallo
del Tribunal Constitucional Federal sobre la ciudadania es
un ejemplo al respecto. El argumento de la inutilidad sostie-
ne que puede tomarse en cuenta la injusticia legal también de
otra manera que a través de la negacién de la calidad juridi-
ca. Asi, por ejemplo, el nuevo legislador tendria en sus manos
la forma de eliminar la injusticia legal a través de una ley re-
troactiva.”

« Para evaluar correctamente el argumento de la inutili-
dad, hay que distinguir entre los casos del derecho penal y los
que no son de naturaleza juridico-penal. El articulo 103, pa-
rrafo 2 LF formula el principio elemental del Estado de dere-
cho «Nulla poena sine lege» como norma del derecho constitu-
cional positivo. De esta manera, al legislador ordinario le est4
prohibido dictar leyes penales retroactivas. Esto puede gene-
ralizarse. Si el principio «Nulla poena sine lege» tiene rango
constitucional, entonces en el 4mbito del derecho penal no es
posible afirmar que la promulgacién de una ley retroactiva
simple puede volver innecesaria la utilizacién de un concepto
de derecho no positivista. Desde luego, podria pensarse en
una reforma de la Constitucién que permitiera, en casos de
injusticia extrema, excepciones al principio «Nulla poena sine
lege» y, con ello, también al principio «Nullum crimen sine
lege». Sin embargo, bajo una Constitucién que, como la Ley
Fundamental en el articulo 79, parrafo 3, excluye de la libre
disposicién, también del legislador constituyente, los princi-
pios elementales del Estado de derecho, una tal disposicién
seria, por lo menos, problematica. A este problema juridico se
suma una cuestion factica. Aun cuando fuera juridicamente
admisible incluir en el principio «Nulla poena sine lege» una
cldusula de excepcidn, seria sumamente dudoso que una cldu-
sula tal pudiera obtener la mayoria calificada necesaria para
llevar a cabo una reforma constitucional. Todo esto revela que
la simple remisién al legislador no demuestra la inutilidad de
la férmula radbruchiana en todos los sistemas juridicos y bajo
todas las circunstancias.

* Cfr. Hart 1971: 44.
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Si el principio «Nulla poena sine lege» tiene rango consti-
tucional y es inmodificable o si, sin poseer rango constitucio-
pal, no puede ser restringido en tanto principio juridico fun-
damental, entonces en los casos juridico-penales el problema
propiamente dicho no es el de la inutilidad de un concepto de
derecho no positivista sino la cuestién de si el uso de un con-
cepto tal de derecho no implica un dejar de lado el principio
«Nulla poena sine lege». Desde luego, este problema no es
idéntico al de la inutilidad. Sera tratado dentro del marco del
argumento siguiente, es decir, el de la honestidad. Asi, pues,
¢l argumento de la inutilidad debe ser limitado en lo esencial
a casos que se encuentran fuera del Ambito del derecho penal.
Aqui existe, en principio, la posibilidad de solucionar el pro-
blema de la injusticia legal a través de leyes retroactivas. Sin
embargo, la cuestién consiste en saber qué debe hacer el juez
cuando el legislador, por cualquier razén que sea, no actia y,
en virtud del derecho constitucional vigente, la injusticia le-
gal no puede dejar de ser tomada en cuenta en la decisién que.
hay que tomar. ;Debe entonces el juez pronunciar fallos ba-
sados en una extrema injusticia y que constituyen una injus-
ticia extrema? Se podria pensar que el juez debe hacerlo a fin
de motivar al legislador para que dicte leyes retroactivas.
Pero, en innumerables casos, sobre todo de derecho civil, esto
significaria que el ciudadano afectado tendria que aceptar un
fallo para él desfavorable y que es extramadamente injusto a
fin de que el legislador reaccione. En esta medida, el legisla-
dor seria tratado permanente o transitoriamente como un
medio para provocar la actividad legislativa. Esto es incom-
patible con sus derechos fundamentales. Ya esto muestra que
la referencia a la mera posibilidad de una ley retroactiva no
basta para poner de manifiesto la inutilidad de un concepto
de derecho no positivista. Si el legislador no hace ningin uso
de esta posibilidad y si, sobre la base del derecho constitucio-
nal vigente, la injusticia legal, no puede ser declarada irrele-
vagte para la decisién que hay que tomar, entonces es nece-
Saro utilizar un concepto de derecho no positivista a fin de
garantizar los derechos fundamentales del ciudadano.

A este argumento, que apunta a los derechos del ciudada-
:’e‘)’ Se suma un segundo argumento que se apoya en la pre-

i‘s‘?n qe correccién. Tal como se expusiera mas arriba, todo
allo judicial formula necesariamente una pretensién de co-

63




rreccién. Un fallo basado en una injusticia extrema y que
constituya una injusticia extrema no satisface, en extrema
medida, esta pretension. Por ello, hay dos razones que fuera
del ambito del derecho penal desvirtian el argumento de la
inutilidad y hablan en favor de la necesidad de un concepto de
derecho no positivista: el respeto a los derechos del ciudadano
y la pretensién de correccidn.

4.2.1.8. El argumento de la honestidad

El argumento de la honestidad dice que, en los casos juri-

*® dico-penales, el concepto de derecho no positivista conduciria
a un abandono del principio «Nulla poena sine lege». Hart
ilustra este argumento sobre la base de un caso decidido en el
afio 1949 por el Tribunal Superior de Bamberg.® Una mujer
que queria desprenderse de su marido lo denunci6 a las auto-

ridades en 1944 diciendo que durante unas vacaciones del

frente habia formulado comentarios despectivos sobre Hitler.
El marido fue detenido y, aplicando disposiciones que sancio-
naban este tipo de manifestaciones, fue condenado a muerte;
luego se dejé sin efecto la ejecucién y fue enviado al frente. En
1949, la mujer fue demandada por privacién ilegal de la li-
bertad. El Tribunal Superior de Bamberg, que tuvo que deci-
dir en ultima instancia este caso, la declaré culpable. El Tri-
bunal considerd que la pena de muerte era conforme a dere-
cho pues como las leyes penales nacionalsocialistas que le ha-
bian servido de base, s6lo ordenaban «una omisién, es decir,
callar», 1a condena no habia sido dictada sobre 1a base de una
«ley manifiestamente contraria al derecho natural».*! La mu-
jer fue condenada recurriendo a una construccién juridico-pe-
nal discutible segiin la cual puede cometerse una privacién
punible de la libertad también en el caso en que el actor in-
mediato, es decir, en este caso el tribunal, actie conforme a
derecho. La denuncia habria sido contraria a derecho porque
habria «violado la sensibilidad de equidad y justicia de toda
persona que piense decentemente». Aqui se dejars de lado la

* OLG Bamberg, en Suddeutsche Juristen-Zeitung 1950, columna 207.
® Ibidem, cqlumna 208 s.
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corrreccién dogmadtico-penal de esta construccién.*” Tampoco
ha de interesarnos el hecho de que Hart, como el mismo lo se-
aalara después ¥, presentara el caso falsamente al sostener
ue el Tribunal Superior de Bamberg logré su resultado ne-
gando validez juridica a las leyes nacionalsocialistas en las
que se basaba la condena de muerte. * Si, siguiendo al Tribu-
nal Superior de Bamberg, no se considera que una ley que
castigue con pena de muerte el expresar juicios despectivos
sobre un dictador es extremadamente injusta porque simple-
mente ordena una omisién, basta imaginarse el caso hipotéti-
co de una mujer que denuncia a su marido porque en una dic-
tadura no participa en acciones de muerte extremadamente
injustas que le estdn legalmente ordenadas. Segtin la concep-
cién del Tribunal Superior de Bamberg, 1a mujer debia ser con-
denada porque el fallo resultado de la denuncia habia sido an-
tijuridico.
Hart objeta contra esto: . .

«Naturalmente, habian otras dos posibilidades. Una
era dejar sin castigar a la mujer; uno puede sentir sim-
patia y aprobacién por la concepcién segun la cual ésta
hubiera sido una mala solucién. La otra era aceptar el he-
cho de que para que la mujer fuera castigada, deberia
promulgarse una ley manifiestamente retroactiva, con
plena conciencia de lo que se sacrifica para llegar a su
castigo a través de esta via. Por mas repugnantes que
puedan ser una legislacion penal retroactiva y el castigo
en ella basado, ello hubiera tenido, al menos, el mérito de

™ Habria que preguntarse, sobre todo, si la tesis segtin la cual la denun-
cia lesiona dJa sensibilidad de la equidad y la justicia de toda persona que
Piense decentemente» en una medida tal que era antijuridica y, por lo tanto,
gumble, no ix}mplica que el fallo, por su propio contenido, era ya injusto. ;Pue-
€ la denuncia lesionar Ja sensibilidad de la equidad y de la justicia de toda
g‘i?c?:ma que piense decentemente» de una manera tal que ella fuera antijuri-
Bentiﬁ;)'};(g- lo tanto, punible, aun cuando el fallo no fuera injuqu en ningin
saber si.I 1a e§b9 se da una respugsta negativa, la cuestién decisiva es la de
guna ma;: P\m_!b')hdad dg la depuncw tan sélo presupone que el fallo era de al-
te de injus‘?a' Injusto o si se exige un cardcter extremo y, por lo tanto, eviden-
M icia del fallo.
.. Hart 1961: 234 ¢,
Ibidem 1971: 44
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la honestidad. Hubiera puesto claramente de manifiest,,
que para castigar a la mujer hubo que elegir entre dog
males: el de dejarla sin castigo y el de renunciar a y;
principio que es caro para la mayoria de los sistemas jy,.
ridicos.» *

El argumento de la honestidad es el argumento mas fuey.
te en contra del concepto de derecho no positivista. Sin em,.
bargo, no lo derrumba. El no positivista dispone de una sal;.
da al dilema planteado por Hart. Puede negar la calidad juri.
dica de una ley injusta que implica autorizar la denuncia y,

.sin embargo, llegar a la no punibilidad. Para ello, tan sélo ne-
cesita aplicar la maxima «Nulla poena sine lege» a todas lag
normas promulgadas y vigentes y sélo a ellas, independiente-
mente de su contenido injusto. Entonces, la férmula radbru-
chiana, a fin de proteger al ciudadano, quedaria restringida
al campo del derecho penal a través de la mdxima «Nulla po-
ena sine lege». Por lo tanto, tendria efecto sélo fuera del dere-
cho penal. Es preferible, sin embargo, otra respuesta. La for-
mula radbruchiana conduce sélo a la punibilidad de aquellos
hechos cuyo contenido de injusticia es tan extremo y, por lo
tanto, tan evidente que es mas facilmente reconocible que en
muchos casos penales habituales.* Desde luego, esto es acep-
table cuando, como en el caso de la denunciante, no se trata
de crear, con la ayuda del concepto de derecho no positivista,
normas que fundamenten la punibilidad sino de eliminar la
injusticia legal que conduce a una exclusién de la punibilidad.
Si la injusticia de estas normas es tan extrema y, por lo tan-
to, tan evidente que cualquiera puede reconocerla, entonces
no puede hablarse de retroactividad encubierta. Pues la in-
justicia era ya clara cuando el hecho fue cometido y en ese
momento era tan extrema y, por lo tanto, evidente, que cual-
quiera podia percibirla; cuando se cometi6 el hecho, estas nor-
mas no eran derecho alguno que pudiera conducir a la exclu-
sién de la punibilidad. Por ello, no se modifica retroactiva-
mente la situacién juridica sino que tan sélo se constata cudl
era la situacién juridica en el momento de la realizacién del
acto. Si el argumento de la injusticia es limitado a la tesis dé-

% Ibidem.
% Asi correctamente Ott 1988: 355.
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pil de 1a vinculacién, es decir, si sélo vale cuando la injusticia
es extrema y, por lo tanto, evidente, entonces no puede ha-
plarse de una retroactividad encubierta y tampoco de falta de

honestidad.

42.1.9. Resultado

Si se echa una mirada a los argumentos en pro y en con-
tra del argumento de la injusticia referido a las normas aisla-
das en su versién débil, tal como se expresa en la férmula rad-
pruchiana, se constata que las razones que hablan en favor de
este argumento son més fuertes que las objeciones. Todas las
objeciones han podido ser debilitadas hasta el punto de lo-
grar, al menos, un empate. Ademas, se adujeron argumentos
en favor de la preferibilidad del argumento de la injusticia.
Asi, en el marco del argumento de la efectividad, pudo hacer-
se referencia a un efecto de riesgo que, también en un Estado
injusto, puede ejercer una cierta influencia en contra de la in-
justicia legal. Especial relevancia tiene la necesidad del con-
cepto de derecho no positivista después del derrumbe de un
Estado injusto, tal como se expusiera dentro del marco del ar-
gumento de la inutilidad. Si el nuevo legislador permanece
inactivo y si la injusticia legal no puede ser declarada irrele-
vante para la decisién que hay que tomar sobre la base del
ahora vigente derecho constitucional, ello es una consecuen-
cia del respeto a los derechos del ciudadano y de la pretension
de correccién, que necesariamente esta vinculada con los fa-
llos judiciales. Para el ambito del derecho penal, pudo mos-
trarse que el argumento de la injusticia en su versién débil es
compatible con el principio «Nulla poena sine lege». Sin em-
bargo, también se mostré que la refutacién de una serie de ob-
Jeciones depende del hecho de que, por lo menos, algunas exi-
gencias morales minimas sean susceptibles de fundamenta-
¢ién racional. Se trata aqui del nicleo de derechos humanos
elementales. Si una tal fundamentacién no tuviese éxito, en-
t{’l}ces los adversarios positivistas del argumento de la injus-
ticia serfan refutados sélo con relacién a una praxis juridica
que se encuentra en la tradicién de los derechos humanos.

sta no seria, por cierto, una refutacién en sentido estricto

f:ro, desde un punto de vista practico, se aproximaria a una
ll'eflltaci(m_
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4.2.2. Sistemas juridicos

Cabe preguntarse si el argumento de la injusticia puede
ser referido sélo a normas aisladas o también al sistema juri-
dico como un todo. Mds arriba se constaté que, ya desde la
perspectiva del observador, los sistemas normativos que no
formulan ni explicita ni implicitamente una pretensién de co-
rreccion, no pueden ser clasificados como sistemas juridicos.®
Alli se senalé que esto tiene pocas consecuencias pricticas
porque, por lo general, los sistemas normativos efectivamen-
te existentes formulan una pretensién de correccién, por me-

® nos justificada que ella pueda ser. Problemas practicos im-
portantes surgen sélo cuando esta pretensiéon es formulada |
pero no satisfecha. El argumento de la injusticia interviene
cuando, al no satisfacerse esta pretension, se traspasa el um-
bral de la injusticia extrema. La cuestion es, pues, saber si re-
sultan entonces consecuencias que afectan al sistema juridico
como un todo, es decir, que van mas all4a de la mera suma de
las consecuencias en normas aisladas extremadamente injus-
tas. |

Un argumento de este tipo referido al sistema se encuen- f
tra en Martin Kriele. Su punto de partida es la tesis seguin la
cual es «un deber ético prestar obediencia al derecho siempre
que el derecho ‘en general’ tenga en cuenta la ética».* Segtin
Kriele, esta condicién queda satisfecha si el sistema juridico
se basa en los principios del Estado constitucional democrati-
co. No se la cumple en las dictaduras totalitarias. Todo el ar- '
gumento apunta al deber juridico como deber ético y a la cues-
tién a ello vinculada de la legitimidad de los sistemas juridi-
cos y de las normas juridicas aisladas.

Esto altimo significa que el problema que tiene en mira
Kriele no es el mismo que aqui hay que tratar. Una legitimi-
dad deficiente no tiene que traer consigo un caracter juridico
deficiente y es posible que una norma que tenga que ser cali-
ficada de juridica ordene algo que contradice un deber ético.
Asi, el propio Kriele habla de «derecho inmoral».* Por ello,
para poder llegar al problema que aqui nos ocupa, hay que re-

& Cfr. supra III 3.2.
# Kriele 1979: 117.
* Ibidem 125.
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ormular el arg"mgnto, de Krielg de forma tal que apunte al
caracter j ridic ©- Segun la variante de un argumento tal
como €l € agtt! I}ay/g_ue considerar, un sistema normativo
o e su c ract-€r juridico s, en' general, es extremadamente
p a fé{r.r:{ula guede ser interpretada diferentemente.
it sel"e’lfl ; (1261:9 seixs'ad ;Sdgsju 1r1111t;3eltpretac1ones: la tesis de la

4221 La tesi® de la irradiacién

La tesis de 12 lrradlaméq dice que la falta de cardcter juri-

sico de 125 nornas substantlvats bés‘icas de un sistema juridi-

D rae conSigo 1@ falta de caricter juridico de todas las nor-

mas tipicas el sistemay, en e§te sgntido, gjerce una irradia-
La tesis de la irradiacién es sostenida —den-

cién sobre € las. ot '
tro de su plant@amiento— por Kriele. Asi lo pone de mani-

fiesto su tesis segun la cual:

énen lo§ Estados totalitarios existe una legiti-
midad legal inmediata, es decir, en leyes que no son tipi-
cas del sisté™2 y excepcionalmente estdn de acuerdo con
la moralidad Ley§§ acerca del cumplimiento de los con-
tratos 12 celebracién del matrimonio, la prohibicién del
asesinato 0 reglas del trafico por carreteras son también
en tales Estados recongcidas como legitimas porque esta-
rian jtlstiﬁcadas, 1':a.ml')1én si se las midiera con pautas es-
clarecidas- La legltlmldgd de estas leyes no existe a cau-
< sin0 a pesar de su origen en el sistema totalitario con
o cual s epcuentran en una conexion externa pero no in-

terna> ™

«ambi

un argumegto de esta estructura, entonces
una norma aislada en un sistema juridico extremadamente
injusto pierde gu caracter Jurljdi'co no sélo cuando como norma
aislada €S extremadamente injusta. Para la pérdida del ca-
récter juridico pasta que, en tanto norma «tipica del sistema»
4cter de injusticia de todo el sistema, algo que;

comparta €l car’ .
es posible también por debajo del umbral de la injusticia ex-

Si se sigue

% Jhidem 1256
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trema. Con ello, la tesis de la irradiacion conduce a un caso ti.-
pico de un argumento de la totalidad. Un elemento individua]
tiene una determinada propiedad que no tendria en una con-
sideracién aislada porque es parte de un todo con esta deter-
minada propiedad. Este argumento de la totalidad puede ex-
plicar facilmente c6mo, en caso de injusticia extrema, pueden
resultar consecuencias para el caracter juridico de un sistema
normativo como un todo, que van m4s alld de una mera suma
de las consecuencias en normas aisladas extremadamente in-
justas. La cuestién es saber si la tesis de la irradiacién y, con
ella, el argumento de la totalidad, es aceptable. El punto de-
cisivo para la respuesta de esta pregunta es que no se trata de
la ®orreccién moral, de la justicia o del mantenimiento de
pautas esclarecidas sino del caracter juridico. El andlisis del
argumento de la injusticia bajo la forma de la férmula rad-
bruchiana referido a la norma aislada ha mostrado que la se-
guridad juridica es un argumento central en contra de la de-
negacién del cardcter juridico a normas dictadas conforme al
sistema juridico y socialmente eficaces. S6lo en casos de ex-
trema injusticia, debido a su relativamente facil reconocibili-
dad, podia dejarse de lado el argumento de la seguridad juri-
dica. Lo mismo vale para los sistema juridicos como un todo.
La seguridad juridica quedaria muy afectada si una norma
que se encuentra por debajo del umbral de la injusticia extre-
ma perdiera su cardcter juridico por participar de alguna ma-
nera en el contenido de injusticia de todo el sistema y, por
ello, ser tipica del sistema. Una norma puede participar en
mayor o en menor medida en el contenido de injusticia del sis-
tema total. Puede ser en mayor o en menor medida tipica del
sistema. ;Toda participacién, hasta una muy reducida, ha de
eliminar su cardcter juridico? En caso afirmativo, ;c6mo ha
de reconocerse si una norma participa aunque mas no sea
muy reducidamente en el contenido de injusticia del sistema
en su totalidad? ;Es ya tal el caso cuando ocasionalmente es
interpretada y aplicada de forma tipicamente sistémica aun
cuando podria ser interpretada de otra manera? ;Si una par-
ticipacién reducida no basta, qué medida ha de exigirse?
{C6mo ha de determinarse esta medida de forma tal que sa-
tisfaga la seguridad juridica? Estas preguntas ponen clara-
mente de manifiesto que toda denegacién del caracter juridi-
co por debajo del umbral de la injusticia extrema trae como
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consecuencia una considerable pérdida de seguridad juridica.
En el caso de la injusticia extrema, el desplazamiento del
principio de la seguridad juridica es todavia aceptable. Pero
no lo es una limitacién mayor. Esto significa que, cuando se
trata del carécter juridico, hay que atenerse al criterio de la
injusticia extrema y que este criterio tiene que ser referido a
las normas aisladas y sélo a ellas. La tesis de la irradiacién
puede ser plausible en otros contextos; como tesis sobre el ca-
racter juridico, no es convincente. Por ello, no puede conducir
a que del cardcter de injusticia de un sistema total resulten
consecuencias que vayan mas alla de la aplicacién del argu-
mento de la injusticia a las normas aisladas.

4.2.2.2. La tesis del derrumbe

Por lo tanto, la cuestién es ahora saber si con la segunda
interpretacion resulta algo diferente. Esta es la interpreta-
cién que elige quien interpreta en el sentido de la tesis del de-
rrumbe el enunciado segin el cual un sistema normativo
pierde su caracter juridico cuando, en general, es extremada-
mente injusto. A diferencia de la tesis de la irradiaci6n, la del
derrumbe sostiene que, por razones morales, una norma ais-
lada pierde su caracter juridico sélo si es extremadamente in-
justa. Su base esta pues constituida por el argumento de la
injusticia bajo la forma de la férmula radbruchiana aplicada
a una norma aislada y por lo que respecta a ella no se agrega
nada. La referencia al sistema total se establece a través de la
afirmacién de que el sistema total se derrumba como sistema
juridico cuando hay que negar el caracter juridico a muchas
normas, especialmente a muchas normas aisladas importan-
tes para el sistema. La razén del derrumbe no es algin tipo de
irradiacién, sino el simple hecho de que ya no quedan normas
suficientes para un sistema juridico.

En la tesis del derrumbe es correcto que el cardcter de un
sistema juridico puede cambiar fundamentalmente si se nie-
ga el cardcter juridico a muchas de sus normas aisladas, es-
pecialmente a las normas aisladas que tienen importancia
para el sistema. En este caso, puede hablarse también de un
cambio de la identidad substancial del sistema juridico y en
este sentido —pero, sélo en este sentido— de un derrumbe del
Vigjo sistema. Sin embargo, lo decisivo es aqui que en otro
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sentido —que no apunta a la identidad substancial sino a la
b existencia de un sistema como sistema juridico— no puede
hablarse de un derrumbe. Aun cuando por razones morales
haya que negar cardcter juridico a muchas normas aisladas y
entre ellas figuren muchas normas importantes para el siste-
ma, éste puede seguir existiendo como sistema juridico. El
presupuesto para ello es que conserve el caracter juridico un
nimero minimo de normas necesarias para la existencia de
un sistema juridico. Supongamos un sistema juridico cuya
Constitucién autorice ilimitadamente a un dictador a impo-
ner normas. Supongamos que las normas sancionadas por el
dictador sobre la base de esta autorizaciéon sean en un 30%
® extremadamente injustas, en un 20% injustas pero no en gra-
do sumo, un 20% indiferentes desde el punto de vista de la
justicia y 30% acordes con la justicia. En el caso del 30% de
las normas extremadamente injustas se trata de normas que
confieren al sistema su cardcter especifico de sistema injusto.
En el caso del 30% de las normas conformes con la justicia, se
trata de normas del derecho de contratos, del derecho penal y
del derecho social. De acuerdo con la férmula radbruchiana,
habria que negar cardcter juridico sélo a las normas que per-
tenecen al 30% de extrema injusticia. La férmula no es apli-
cable al restante 70%. La existencia del sistema juridico co-
rreria pues peligro sélo si el 30% de injusticia extrema influ-
yera en la norma de autorizacién de forma tal que ésta, en
toda su extensidén, perdiera su caricter juridico por ser extre-
madamente injusta. En ese caso, también el restante 70% de
las normas pertenecientes al sistema perderia su fundamen-
to de validez. En tanto sistema construido escalonadamente,
” el sistema juridico perderia su existencia y, en este sentido, se
|

derrumbaria. Sélo una clase parcial de las normas podria ser
;J clasificada como un sistema basado en el derecho consuetudi-
it nario o en el derecho natural. Este seria ya otro sistema, no
i obstante la identidad parcial de las normas.
‘” Esto ltimo pone de manifiesto que habria que recurrir 2
3 construcciones relativamente artificiales si se quisiera negar
en toda su extension el caracter juridico a una norma de au-
torizacién porque sobre su base se impone o se puede imponer
una injusticia extrema. Las normas juridicas que hubieran
sido dictadas conforme a las normas de autorizacién social
mente eficaces tendrian que ser clasificadas como derecho
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consuetudinario o natural a fin de poder explicar su validez.
Para comprender que esto no es tampoco objetivamente ade-
cuado, basta modificar el ejemplo mencionado en el sentido de
que ya no se trata de un dictador sino de un parlamento de-
mocriticamente elegido el que hace uso de la autorizacién
para promulgar normas en la forma descrita. En este caso de-
saparece la objecion segtn la cual es extremadamente injusto
autorizar ilimitadamente a una persona a que dicte normas.
Bajo este presupuesto, la norma de autorizacién no seria ex-
tremadamente injusta. Esto es sélo una clase parcial de sus
resultados. Pero, esto significa que el 30% de injusticia extre-
ma no provoca la pérdida del cardcter juridico de la norma de
autorizacién en tanto tal.®* Por ello no se derrumba el sistema
juridico como un todo.

Con esto cabe constatar que la aplicacién del argumento
de la injusticia a un sistema juridico como un todo no condu-
ce a consecuencias que van mas alld de las consecuencias de
su aplicacién a normas aisladas.”

4.3. El argumento de los principios

El argumento de la injusticia apunta a una situacién ex-
cepcional: la de la ley extremadamente injusta. En el argu-
mento de los principios se trata de la vida juridica cotidiana.
Su punto de partida est4 constituido por un conocimiento de
la metodologia juridica con respecto al cual existe acuerdo en-
tre positivistas y no positivistas. Como dice Hart, todo dere-

* Es significativo que en su fallo sobre el concordato, el Tribunal Consti-
tucional Federal no mencione el problema aqui analizado, sino que se limite a
la cuestién inversa, es decir, si las normas basadas en la Ley de concesién de
plenos poderes del 24 de marzo de 1933 deben necesariamente ser considera-
das como derecho valido; 1a respuesta es negativa: «Con el reconocimiento del
nuevo orden de competencia, todavia no se ha dicho nada acerca de si las le-
yes y ordenanzas dictadas sobre su base pueden ser reconocidas como derecho
vélido. Para ello interesa su contenido. No pueden ser reconocidas como dere-
cho vilido si violan la esencia y el contenido posible del derecho.» (BVerfGE 6,
309 (331 s.).

” En cambio, tiene importancia el cardcter del sistema total bajo otro as-
pect?, es decir, el del reconocimiento internacional de los Estados y gobiernos.
aqul S‘f trata de la colisién entre el principio de eficacia y el de legitimidad; en

Oria y en la practica del reconocimiento, predomina el primero (cfr., por

ejemplo, Ipsen 1990: 237).
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cho positivo posee una estructura abierta (open texture).” Hay
varias razones para que ello sea asi. Especial importancia tie-
nen la vaguedad del lenguaje del derecho, la posibilidad de
contradicciones entre normas, la falta de una norma en la que
pueda apoyarse la decisién y la posibilidad de decidir, en ca-
sos especiales, en contra del texto de una norma.* Puede, en
este sentido, hablarse de un «ambito de apertura» del derecho
positivo, que puede ser més o menos amplio pero que existe
en todo sistema juridico. Un caso que cae en el dambito de
apertura puede ser llamado un «caso dudoso».

Desde el punto de vista de la teoria positivista, este hecho
puede ser interpretado s6lo de una manera. Por definicién, en
@ ambito de apertura del derecho positivo, no puede decidir-
se sobre la base del derecho positivo pues si tal fuera el caso,
no se estaria en el Ambito de apertura. Como sélo el derecho
positivo es derecho, en el &mbito de apertura el juez tiene que
decidir en todos los casos dudosos sobre la base de pautas no
juridicas o extrajuridicas. En esta medida, esta autorizado
por el derecho positivo —de una manera bédsicamente igual a
la del legislador— a crear nuevo derecho sobre la base de pau-
tas extrajuridicas.”® Hace ya mas de cien afios, John Austin lo
formulé con las siguientes palabras: «So far as the judge’s ar-
bitrium extends, there is no law at all.*

En cambio, el argumento de los principios dice que el juez,
también en el ambito de apertura del derecho positivo, es de-
cir, del derecho impuesto y eficaz, est4 juridicamente ligado y
lo esta de una manera que crea una vinculacién necesaria en-
tre el derecho y la moral.” A ello responde la afirmacién del
| Tribunal Constitucional Federal en el ya mencionado fallo so-
bre la creacion judicial del derecho:

»El derecho no es idéntico a la totalidad de las leyes
escritas. Frente a las disposiciones positivas del poder es-

% Hart 1961: 124.

# Cfr. Alexy 1991a: 17 s.

; % Cfr., por ejemplo, Kelsen 1960: 350 s.
il ’ * J. Austin 1885: 664.

% En este sentido también Bydlinski 1982 ss., quien llama a su argu-
mento «argumento metodolégico», y Dworkin con su interpretacién del dere-
cho como praxis interpretativa: «Law is an interpretative concept» (Dworkin
1986: 87, 410; cfr. al respecto Bittner 1988: 20 ss.; Strolz 1991: 98 ss.).
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tatal, puede existir circunstancialmente un plus de dere-
cho.» 8

La base del argumento de los principios esta constituida
por la distincién entre reglas y principios.® Las reglas son
pormas que, cuando se cumple el tipo de hecho, ordenan una
consecuencia juridica definitiva, es decir, cuando se cumpler
determinadas condiciones, ordenan, prohiben o permiten algo
definitivamente o autorizan definitivamente hacer algo. Por
lo tanto, pueden ser llamadas «mandatos definitivos». Su for-
ma de aplicacién caracteristica es la subsuncién. En cambio,
los principios son mandatos de optimizacién. En tanto tales,
son normas que ordenan que algo se realice en la mayor me-
dida posible segiin las posibilidades facticas y juridicas. Esto
significa que pueden ser realizados en diferente grado y que
la medida de su realizacién depende no sé6lo de las posibilida-
des fécticas sino también juridicas. Las posibilidades juridi-
cas de la realizacién de un principio estdn determinadas
esencialmente, a mds de por las reglas, por los principios
opuestos. Esto dltimo significa que los principios dependen de
y requieren ponderacién. La ponderacion es la forma caracte-
ristica de la aplicacién de los principios.

La via desde esta distincién teérico-normativa hasta la co-
nexién necesaria entre derecho y moral transcurre a través
de tres tesis que habran de ser llamadas la «tesis de la incor-
poracién», la «tesis moral» y la «tesis de la correccién». La co-
nexién necesaria que puede fundamentarse con la ayuda de
estas tres tesis es, primero, de naturaleza conceptual; tiene,
segundo, un caracter puramente cualificante y no —como en
el caso del argumento de la injusticia— un cardcter clasifi-
cante y, tercero, existe sélo para un participante y no para un
observador del sistema juridico.

4.3.1. La tesis de la incorporacién

La tesis de la incorporacién dice que todo sistema juridico
minimamente desarrollado contiene necesariamente princi-

* BVerfGE 34, 269 (287).
® Cfr. al respecto Dworkin 1984: 54 ss.; Alexy 1985: 71 ss.; Sieckmann
1990: 52 ss.
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pios. Una incorporacion es facilmente constatable cuando se
trata de un sistema juridico plenamente desarrollado. El sis-
tema juridico de la Republica Federal de Alemania ofrece un
ejemplo instructivo. La Ley Fundamental ha incorporado
—con los principios de la dignidad de la persona (articulo 1,
parrafo 1 LF), de la libertad (articulo 2, parrafo 1 LF), de la
igualdad (articulo 3, parrafo 1 LF), del Estado de derecho, de
la democracia y del Estado social (articulos 20, 28, parrafo 1
LF)— al sistema juridico de la Republica Federal de Alema-
nia los principios fundamentales del derecho natural y racio-
nal y de la moral moderna del derecho y del Estado como
principios del derecho positivo. Lo mismo vale para todos los
esistemas de Estado de derecho democraticos, cualesquiera
que sean las técnicas de incorporacién y el peso relativo que
se les otorgue a estos principios.
Ningun positivista discutira esto siempre que admita que,
ademads de las reglas, también los principios pertenecen al
L sistema juridico. Pero, no admitird que de aqui resulta algu-
o na conexién conceptual necesaria entre derecho y moral. Para
ello dispone de varios argumentos. El primero de ellos sostie-
ne que es exclusivamente una cuestién de derecho positivo la
de si determinados principios estan incorporados o no.'® Si
IS esto fuera correcto, entonces el argumento de los principios
fracasaria ya en la primera grada. Podria, cuando maés, soste-
| ner una conexion entre derecho y moral fundamentada a tra-
| 1} vés del derecho positivo, algo que seria conciliable con el posi-
\ i tivismo juridico ya que el positivismo no niega que el derecho

| 1}‘ positivo —como lo expresa Hoerster-— pueda «garantizar que
se tome en cuenta la moral»."” Tan sélo insiste en que es el de-
recho positivo el que decide si ello debe hacerse o no.
| H La cuestion no es pues saber si s6lo algunos sistemas juri-
1 dicos, en virtud del derecho positivo, poseen normas con es-
1 tructura de principios sino si todos los sistemas las poseen ne-
i cesariamente. Esta cuestién debe ser respondida desde la
perspectiva de un participante, o sea, desde la perspectiva del
juez, que es quien tiene que decidir un caso dudoso, es decir,
un caso que se encuentra en el dmbito de apertura del siste-
ma juridico, o sea que no puede ser resuelto sobre la base del

% Hoerster 1987: 186; del mismo autor, 1986 2481.
1 Hoerster 1987: 186.
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material dotado de autoridad dado de antemano. Un criterio
que puede utilizarse para saber si el juez se apoya en princi-
pios es el de averiguar si lleva a cabo o no una ponderacién.
Vale el siguiente enunciado: cuando alguien realiza una pon-
deracién, entonces necesariamente se apoya en principios.
Ello es asi porque una ponderacién es necesaria si y sélo si
existen razones opuestas que, tomadas en si mismas, consti-
tuyen razones para una decisién pero no conducen, sin més, a
una decision definitiva porque existe otra razén que exige
otra decision. Este tipo de razones o bien son principios o se
apoyan en ellos.'®

Un positivista puede admitir esto y, sin embargo, recha-
zar que de aqui se siga que todos los sistemas juridicos en los
cuales en casos dudosos los jueces realizan ponderaciones
contengan principios. Puede sostener que el mero hecho de la
ponderacién no significa todavia que los principios entre los
cuales se pondera pertenezcan al sistema juridico. Los princi-
pios serian meros principios morales o como quiera llamarse-
los y la necesidad de ponderacién no seria un postulado juri-
dico sino extrajuridico. A ello puede responderse que para un
participante el sistema juridico no es sé6lo un sistema de nor-
mas en el sentido de resultados sino también un sistema de
procedimientos y que, desde el punto de vista del participan-
te, las razones que toma en cuenta en el procedimiento de de-
cisién y fundamentacién, pertenecen al procedimiento y, por
lo tanto, también al sistema.

Un adversario del argumento del principio no tiene por
qué darse por satisfecho con esto. Puede objetar que del sim-
ple hecho de que el juez, en el procedimiento de decisién y
fundamentacién, tome en cuenta determinadas razones, es
decir, principios, no puede todavia inferirse que ellos perte-
nezcan al sistema. Sin embargo, esta objecién puede ser eli-

' Giinther considera que la distincién entre reglas y principios no debe-
ria ser entendida como una distincién entre dos tipos de normas sino exclusi-
Vamente como una distincién entre dos tipos de aplicaciéon de las normas
(Qﬁpther 1988: 272 ss.). A ello cabe responder que un modelo que refleje la
distincién tanto a nivel de la norma como a nivel de la aplicacion es mas rico
€n contenido. Puede explicar por qué tiene lugar un determinado tipo de apli-
cfic}én. Por lo demds, no puede renunciarse a la distincién entre reglas y prin-
CIp10s porque sélo con su ayuda conceptos tales como los de restriccién de un
derechg pueden ser adecuadamente reconstruidos (cfr. Alexy 1985: 249 ss.).
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\ minada con la ayuda del argumento de la correcciéon. Como ge
expuso mds arriba, un fallo judicial encierra necesariamente
una pretensién de correccién.'® A causa de su vinculacién ne-
cesaria con el fallo judicial, ésta es una pretensién juridica y
no meramente moral. A esta pretensién juridica de correccién
corresponde un deber juridico de satisfacerla, sin que impor-
te cudl sea la consecuencia juridica de la violacién de este de.
ber. La pretensién de correccién exige que en un caso dudoso
se lleve a cabo siempre una ponderacién y, por lo tanto, se to-
men en cuenta los principios cuando ello sea posible. Asi, no
se cumple la pretension de correccién si en un caso dudoso un
juez elige una de las dos decisiones conciliables con el mate-
ri# dotado de autoridad aduciendo la siguiente fundamenta-
cién: «Si hubiese ponderado hubiese llegado a otra decisién;
pero no he ponderado». Con esto se ve claramente que en to-
‘ dos los sistemas juridicos en los que existen casos dudosos, en
| los que la ponderacion es relevante, ella esta exigida juridica-
mente y, por lo tanto, también lo estd la consideracién de
principios. Esto significa que en todos los sistemas juridicos
de este tipo, por razones juridicas, los principios son elemen-
tos necesarios del sistema juridico.

Al adversario del argumentos de los principios le queda
todavia una idltima salida. Puede sostener que son concebi-
bles sistemas juridicos en los cuales ningin caso puede ser
considerado como dudoso de forma tal que en ningiin caso in-
teresa una ponderacién. Como en tales sistemas juridicos po-
dria decidirse sin tomar en cuenta los principios, no es co-
rrecta la tesis que sostiene que todos los sistemas juridicos
necesariamente contienen normas con la estructura de prin-
cipios. Es una cuestién empirica interesante la de saber si
han existido sistemas juridicos en los cuales ningiin caso era
considerado como dudoso, de forma tal que en modo alguno
. interesaba una ponderacién. Esta cuestién no sera estudiada

aqui. En todo caso, un sistema tal no seria ni siquiera un sis-
‘ tema juridico minimamente desarrollado. Por lo tanto, vale el
enunciado: a partir de un estadio minimo de desarrollo, todos
los sistemas juridicos contienen necesariamente principios.
il Esto basta como base para la fundamentacién de una cone-

‘, 1% Cfr. supra, III. 4.1.
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xién necesaria entre derecho y moral a través del argumento
de los principios. Por ello, a la tesis de que todos los sistemas:
juridicos contienen necesariamente principios puede incorpo-
rarse la restriccién contenida en el enunciado que dice que
ello vale, por lo menos, para los sistemas juridicos minima-
mente desarrollados sin que por ello fracase el argumento de
Jos principios.

4.3.2. La tesis moral

Del hecho de que todos los sistemas juridicos, a partir de
un minimo estadio de desarrollo, necesariamente contengan
normas con la estructura de principios no se sigue que exista
una conexién necesaria entre derecho y moral. Asi, por ejem-
plo, el mero hecho de que en todos los sistemas juridicos del
tipo de Estado de derecho democratico estén incorporados los
principios fundamentales de la moderna moral del derecho y
del Estado, no fundamenta ninguna conexién necesaria entre
derecho y moral. Todo positivista puede decir que la incorpo-
racion de justamente estos principios se basa en el derecho
positivo. En una formulacién radical, podria decirse que
siempre es una cuestién del derecho positivo el que los princi-
pios que pertenecen a un sistema juridico creen o no una co-
nexion entre derecho y moral.

Para responder a esto, hay que distinguir entre dos ver-
siones de la tesis de la conexién necesaria entre derecho y mo-
ral: una débil y otra fuerte. En su version débil, esta tesis dice
que existe una relacién necesaria entre el derecho y alguna
moral. Segtn la versién fuerte, existe una conexién fuerte en-
tre el derecho y la moral correcta. Aqui habra de interesar,
por lo pronto, s6lo la versién débil. Se trata, pues, de la tesis
segin la cual la presencia necesaria de principios en un siste-
ma juridico conduce a una conexién necesaria entre el dere-
cho y la moral. Esta tesis sera llamada «tesis moral».

La tesis moral es vdlida si entre los principios que hay que
tomar en cuenta en los casos dudosos a fin de satisfacer la
pretension de correccién siempre se encuentran algunos que
pertenecen a alguna moral. Tal es el caso. En los casos dudo-
so0s, de lo que se trata es de encontrar una respuesta a una
cuestion practica que no puede obtenerse inequivocamente
del material dotado de autoridad previamente dado. Solucio-
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nar una cuestion practica en el ambito del derecho significa
decir qué es lo debido. Quien quiera decir qué es lo debido sin
que pueda apoyar su decisién exclusivamente en decisiones
de una autoridad tiene que tomar en cuenta todos los princi-
pios relevantes si quiere satisfacer la pretensiéon de correc-
cion. Pero, entre los principios relevantes para la solucion de
una cuestiéon practica se encuentran siempre también aque-
llos que pertenecen a alguna moral. Estos principios no nece-
sitan ser tan abstractos como los de la libertad o los del Esta-
do de derecho. A menudo son relativamente concretos, como
los de la proteccion de la confianza o los de la proteccion del
medio ambiente. Por lo que respecta a su contenido, pueden
también ser muy diferentes de los principios de un Estado
democratico de derecho; tal es el caso del principio de la no
discriminaci6n racial. Lo tinico que importa aqui es que estos
principios son siempre, al mismo tiempo, principios de alguna
moral, sea ésta correcta o no.

Un positivista podria objetar que esto es compatible con
su teoria. El positivismo subrayaria justamente que en casos
dudosos el juez tiene que decidir sobre la base de pautas ex-
trajuridicas, lo que incluiria la decisién sobre la base de prin-
cipios morales.'* Pero, con esto no toca el punto decisivo. Este
consiste, primero, en que los principios, de acuerdo con la te-
sis de la incorporacién, son necesariamente elementos consti-
tutivos del sistema juridico y, segundo, de acuerdo con la te-
sis moral, incluyen necesariamente algunos que pertenecen a
una moral. Esta doble caracteristica, la necesaria pertenen-
cia simultdnea al derecho y a la moral, significa que la deci-
sién del juez en los casos dudosos tiene que ser interpretada
de manera diferente a como se hace en las teorias positivis-
tas. Como se incorporan al derecho principios que, por su con-
tenido, son morales, el juez que se apoya en ellos decide sobre
la base de pautas juridicas. Si se quiere recurrir a la ambigua
dicotomia de forma y contenido, se puede decir que el juez de-
cide desde el punto de vista del contenido sobre la base de ra-
zones morales y desde el punto de vista de la forma sobre la
base de razones juridicas.

1% Cfr. Hart 1961: 199: «The law of every modern state shows at a thou-
sand points the influence of both the accepted social morality and wider moral
ideals.»
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4.3.3. La tesis de la correccién

Hasta ahora tan sélo se ha mostrado que el argumento de
Jos principios conduce a una conexién necesaria entre el dere-
cho y alguna moral. La objecién sugiere que esto es demasia-
do poco. Cuando se habla de una conexién necesaria entre de-
recho y moral, lo que por lo general se quiere decir es que
existe una conexién necesaria entre el derecho y la moral co-
rrecta. Esto valdria especialmente para la perspectiva del
participante. Efectivamente esta objecién afectaria al no po-
sitivista si el argumento de los principios no lograra estable-
cer ninguna conexion necesaria entre el derecho y la moral co-
rrecta. La tesis de la correccién afirma que tal es el caso. La
tesis de la correccién es el resultado de una aplicacién del ar-
gumento de la correccién dentro del marco del argumento de
los principios.

La tesis de la correccién no plantea dificultad alguna
cuando los principios del derecho positivo tienen un conteni- .
do que es exigido o, al menos, estd permitido moralmente.
Como ejemplos pueden servir los seis principios basicos de la
Ley Fundamental alemana, es decir, los de la dignidad hu-
mana, de la libertad, de la igualdad, del Estado de derecho, de
la democracia y del Estado social. En tanto mandatos de opti-
mizacion, estos principios exigen su realizacién mds amplia
posible. Conjuntamente exigen la realizacién aproximada de
un ideal juridico, es decir, el ideal del Estado de derecho de-
mocrético y social.’® Cuando estos principios o sus numerosos
subprincipios son relevantes en un caso dudoso, el juez estd
juridicamente obligado a llevar a cabo una optimizacién refe-
rida al caso concreto. Y de lo que aqui se trata es de dar una
respuesta a una cuestién juridica que, por su contenido, tam-
bién es una cuestién de la moral politica. Al menos una parte
de los argumentos con los cuales el juez fundamenta el resul-
tado de su ponderacién tiene, por su contenido, el cardcter de
los argumentos morales. De aqui se sigue que la pretensién
de correccién necesariamente vinculada con la decisién inclu-
ye una pretensién de correcciéon moral. En esta medida, en
sistemas juridicos cuyos principios juridico-positivos tienen

et sint i oo cimimmadic:

s R. Dreier_1986: 30s.
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un contenido moralmente exigido o al menos moralmente ad-
misible, existe una conexién necesaria entre el derecho y la
moral correcta.

Un adversario del argumento de los principios puede ob-
jetar que sé6lo en sistemas moralmente justificados ello con-
duce a una conexién necesaria entre el derecho y la moral co-
rrecta pero no a una conexién necesaria que valga para todos
los sistemas juridicos. Puede mencionar al respecto sistemas
juridicos como el del nacionalsocialismo que, con los princi-
pios'*® del lider y de la raza, contenia principios totalmente di-
ferentes a los de la Ley Fundamental. ;C6émo, podria pregun-

Jarse, ha de conducir la aplicacién del argumento de la co-

rreccion dentro del marco del argumento de los principios a
una vinculacién necesaria entre el derecho y la moral correc-
ta?

El argumento de los principios roza ahora el argumento
de la injusticia. Perq, ello no habra de interesar aqui. Lo deci-
sivo es que también el juez que aplica el principio de la raza y
del lider formula con su decisién una pretensién de correc-
cién. La pretension de correccién implica una pretensién de
fundamentabilidad. Esta pretensién no se limita a que el jui-
cio sea fundamentable en el sentido de alguna moral y en esta
medida sea correcto sino que se extiende a la afirmacién de
que el fallo es correcto en el sentido de una moral fundamen-
table y, por lo tanto, de una moral correcta. De esta manera la
conexién necesaria entre el derecho y la moral correcta es
creada en el sentido de que la pretensién de correccién inclu-
ye una pretensién de correccion moral que se extiende tam-
bién a los principios subyacentes.

Un critico podria objetar que, de esta manera, la vincula-
cién entre derecho y moral se afloja de una forma tal que ya
no podria hablarse de una conexién necesaria entre el dere-
cho y la moral correcta. Se trataria, primero, tan sélo de una
pretension y no de su realizacién y, segundo se habla simple-

% Cfr., por ejemplo, Stuckart/Globke 1936: 7: «Los conductores respon-
sables del Estado tienen que examinar c6mo estd compuesto racialmente el
pueblo que les ha sido confiado y orientar sus medidas de forma tal que, por lo
menos, pueda evitarse una pérdida considerable de los mejores valores racia-
les y se refuerce lo mds posible el nicleo del pueblo» y 13: «De la idea de la
raza se sigue asi necesariamente la idea del lider. El Estado popular tiene
pues que ser necesariamente un Estado de lider.»
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; mente de una moral correcta pero no se dice en qué consiste
‘ ésta. Ambas observaciones son acertadas pero, sin embargo,
no hacen caer la tesis de la vinculacién.

Es facil reconocer que fuera del ambito del argumento de
la injusticia, es decir, antes del umbral de la injusticia extre-
ma, sélo la pretension y no su realizacién puede crear una co-
nexién necesaria entre el derecho y la moral correcta. Quien
apunte a la realizacién dice demasiado. Sostiene que el dere-
cho, es decir, también cada decisiéon judicial, cumple necesa-
riamente la pretensién de correccién moral; dicho brevemen-
te: que el derecho es siempre moralmente correcto. Esto dlti-
mo implica que todo lo que no es moralmente correcto no es
derecho. El analisis del argumento de la injusticia ha mostra-

‘ do que no es posible sostener una tesis tan fuerte. Por ello,
aqui no puede tratarse de una conexién clasificante sino tan
s6lo de una cualificante. Antes del umbral de la injusticia ex-
trema, una lesién de la moral nc tiene como consecuencia que
la norma en cuestién o la decision en cuestién pierdan el ca-
récter juridico, es decir, que no sea derecho (conexion clasifi-
cante) sino sé6lo a que ella constituya una norma o una deci-

! si6n juridicamente defectuosa (conexién cualificante). La pre-

tensién de correccién necesariamente vinculada con el dere-
cho es, a causa del hecho de que incluye una pretensién de co-
rreccién moral, la razén por la cual antes del umbral de la in-

justicia extrema una violacién de la moral correcta conduce a

! una pérdida de la cualidad juridica pero no necesariamente a
la deficiencia juridica. Se puede llamar «duro» al contexto cla-
sificante y «débil» al cualificante. También conexiones débiles
pueden ser necesarias.

Queda la objecién de que el mero recurso a una moral co-
rrecta es demasiado poco. Esta objecién no puede ser elimina-
da mediante la indicacién de un sistema amplio de reglas mo-
rales que permita en todos los casos un juicio seguro acerca de
si una norma juridica o un fallo judicial lo violan. Mientras
que, mds alld del umbral de la extrema injusticia, existe am-
plio acuerdo en el sentido de qué es lo que lesiona la moral,

| antes de este umbral impera una gran disparidad. Sin em-
bargo, esto no significa que en este 4mbito no exista ninguna
Pauta con respecto a aquello que es justo o injusto. La clave

| para ello es la pretensiéon de fundamentabilidad implicada
por la pretensién de correccién. Ella conduce a las exigencias
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que, por lo menos, debe satisfacer una moral a fin de no ser
identificada como falsa moral e igualmente a las exigencias
que una moral tiene que cumplir en una medida lo mas alta
posible a fin de poder aspirar a ser una moral correcta.'” Un
ejemplo de una fundamentacién de un principio que no satis-
face estas exigencias es la fundamentacién del principio ra-
cista en el comentario de Stuckart y Globke: :

«Sobre la base del mas estricto conocimiento cientifi-
co, sabemos hoy que la persona, hasta en las m4s profun-
das e inconscientes sensaciones de su espiritu y también
hasta en las mas pequenias fibras cerebrales se encuentra
en la realidad y en la inevitabilidad de la pertenencia a i
su pueblo y a su raza. La raza signa su imagen espiritual
en no menor medida que su aspecto externo. Ella deter-
mina sus pensamientos, sus sensaciones, fuerzas e ins-
tintos, constituye su peculiaridad, su ser.»'*

Esta fundamentacién no satisface las exigencias minimas
de una fundamentacién racional. Témese, por ejemplo, 1a ase-
veracién en ella contenida de que la raza condiciona los pen-
samientos del individuo. Esta aseveracién no responde en
modo alguno al «mds estricto conocimiento cientifico» sino
que es empiricamente falsa, como nos lo enseifia la experien-
cia cotidiana.

La conexién cualificante o débil —que se vuelve clara
cuando se considera al sistema juridico también como un sis-
tema de procedimientos desde la perspectiva de un partici-
pante— no conduce a una conexién necesaria del derecho con
una determinada moral concreta designada como correcta,
pero si a una conexion necesaria del derecho con la idea de
una moral correcta en el sentido de una moral fundamentada.
Esta idea no es, en modo alguno, vacia. Su vinculacién con el
derecho significa que al derecho pertenecen no sélo las reglas
especiales de la fundamentacién juridica, sino también las re-
glas generales de la argumentacién moral, pues lo que es co-
rrecto en el 4mbito de la moral, lo es en virtud de estas reglas.
Mas all4 de ello, la idea de una moral correcta tiene el carac-

07 Cfr. Alexy 1991a: 233 ss.
108 Stuckart/Globke 1936: 10.
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ter de una idea regulativa en el sentido de un objetivo al que
hay que aspirar.” En esta medida, la pretensién de correc-
cién conduce a una dimensién ideal necesariamente vincula-
da con el derecho.

% Cfr. Kant 1781/1787: A 644/B 672: «Pero, en cambio, tienen un uso re-
gulativo necesariamente correcto e indispensable, es decir, el de conducir al
entendimiento a un cierto fin en vista del cual todas las lineas de direccién de
8us reglas coinciden en un punto.»
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tos dos extremos, el asunto no es por cierto tan claro. Tomemos
una norma que es obedecida en el 85% pero sélo se aplica san-
; cién en el 1% de los casos de desobediencia y una norma que es
“ obedecida sélo en el 20% pero se aplica sancién en el 98% de los
; casos de desobediencia. La pregunta acerca de cual de las dos
normas tiene un grado mayor de eficacia social no puede res-
b ponderse sobre la base sélo de una comparacién numérica. Su
w respuesta presupone una determinacién del peso que le corres-
" ponde, por una parte, a la obediencia y a la aplicacién de la san-
‘\‘3; cién en caso de desobediencia, por otra, dentro del marco del
i concepto de validez social.
! Un anilisis en profundidad de los problemas del concepto
| Qe validez social se lleva a cabo en el ambito de la sociologia
! juridica.! Los cuestionamientos empiricos de la investigacién
| de la eficacia® imponen una precisién. Aqui bastan tres cono-
| cimientos. El primero es que la validez social es un asunto de
grado. El segundo es que la validez social es cognoscible recu-
rriendo a dos criterios: el de la obediencia y el de la aplicacién
de la sancién en caso de desobediencia. El tercero dice que la
aplicacién de sancién en caso de desobediencia incluye el ejer-
cicio de la coaccién fisica, es decir, de la coaccién estatalmen-
te organizada en los sistemas juridicos desarrollados.?

2. El concepto ético de validez

El objeto del concepto ético de validez es la validez moral.
Una norma vale moralmente cuando esta moralmente justifi-
cada. A las teorias del derecho natural y racional subyace un
concepto ético de validez. La validez de una norma del dere-
cho natural o del derecho racional no se basa ni en su eficacia
social ni en su legalidad conforme al ordenamiento, sino ex-
clusivamente en su correccién, que ha de ser demostrada a
través de una justificacién moral.

3. El concepto juridico de validez

Los conceptos sociolégico y ético de validez son conceptos
puros de validez en el sentido de que no tienen que contener

i ' Cfr., por ejemplo, Rottleuthner 1981: 91 ss.; Rohl 1987: 243 ss.
‘[ ? Cfr. Rottleuthner 1987: 54 ss.
¢ Cfr. al respecto supra, Capitulo 3, 1I. 1.1
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necesariamente elementos de los otros conceptos de validez.
Otra es la situacién en el caso del concepto juridico de validez.
Si un sistema de normas o una norma no tiene ninguna vali-
dez social, es decir, no logra la menor eficacia social, este sis-
tema de normas o esta norma tampoco puede valer juridica-
mente. El concepto de validez juridica incluye, pues, necesa-
riamente también elementos de la validez social. Si tan sélo
incluye elementos de la validez social, se trata de un concep-
to positivista de la validez juridica; si abarca también ele-
mentos de la validez moral, de un concepto no positivista de
la validez juridica.

El hecho de que un concepto plenamente desarrollado de
la validez juridica en tanto concepto positivista incluya ele-
mentos de la validez social y en tanto concepto no positivis-
ta elementos de la validez social y moral, no excluye la posi-
bilidad de construir un concepto de la validez juridica en
sentido estricto que se refiera exclusivamente a propiedades
especificas de la validez juridica y, de esta manera, consti-
tuya un concepto contrastante de los conceptos de validez
social y de validez moral. A este tipo de concepto se hace re-
ferencia cuando se dice que una norma vale juridicamente
cuando es dictada por el 6rgano competente, de acuerdo con
el procedimiento previsto y no lesiona un derecho de rango
superior; dicho brevemente: cuando es dictada conforme al
ordenamiento.

El concepto juridico de validez plantea dos problemas:
uno interno y otro externo. El problema interno resulta del
hecho de que la definicién de la validez juridica presupone ya
la validez juridica y, en este sentido, parece ser circular.
Pues, ;de qué otra manera ha de decirse lo que es un «érga-
no competente» o que una norma «ha sido dictada de acuerdo
con el procedimiento previsto»? Este problema conduce al
problema de la norma fundamental. El problema externo
consiste en la determinacion de la relacién del concepto juri-
dico de validez con los otros dos conceptos de validez. La re-
lacién con el concepto ético de validez ha sido ya tratada en
la discusién del positivismo juridico. Queda todavia pendien-
te la relacién con el concepto sociolégico de validez. Se trata-
ra primeramente el problema externo. Por razones sistema-
ticas, se volvera a recurrir a la relacién con el concepto ético
de validez.
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IL Colisiones de validez \

Los casos extremos permiten reconocer lo que en situacio-
nes normales no es perceptible. En el ambito de los conceptos
de validez los casos extremos consisten en colisiones de vali-
dez. Primeramente se tratard la colisién entre validez juridi-
ca y validez social.

1. Validez Juridica y validez social

Se ha mostrado ya que lo que vale para sistemas de nor-
mas no tiene necesariamente que valer para las normas ais-
Mdas. Por ello, se consideraran primeramente sélo los siste-
mas de normas.

1.1. Sistemas de normas

La condicién de la validez juridica de un sistema de nor-
mas es que las normas que a él pertenecen sean eficaces en
general, es decir, que valgan socialmente.* Aqui serdn consi-
derados sélo sistemas juridicos desarrollados. La validez juri-
dica de las normas de un sistema juridico desarrollado se
basa en una Constitucién, escrita o no, que dice bajo cudles
condiciones una norma pertenece al sistema juridico y por
qué vale juridicamente. El que normas aisladas que, de |
acuerdo con los criterios de validez de la Constitucién, valen
juridicamente pierdan su validez social no significa todavia
que la Constitucién y, con ello, el sistema de normas que en
ella se basa, pierdan como un todo su validez juridica. Este
umbral se traspasa sé6lo cuando las normas que pertenecen al
sistema de normas dejan de ser, en general, eficaces, es decir,
no son en general obedecidas o no se aplica sancién en caso de
desobediencia.

El problema de la validez de un sistema de normas como i
un todo se plantea con maxima agudeza cuando entran en
competencia dos sistemas de normas reciprocamente incom-
patibles. Esta situacién puede presentarse, por ejemplo, en
caso de una revolucién, de una guerra civil o de una cesesion.

‘ Kelsen 1960: 219.
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Es facil decir qué es lo que vale después del triunfo de una u
otra parte. Vale entonces el sistema de normas que se ha im-
puesto frente al otro, pues €l hecho de que se haya impuesto
significa que ahora es el inico sistema de normas que, en ge-
neral, es eficaz. No tan ficil de decir es qué es lo que vale du-
rante el periodo de competencia entre los sistemas de normas,
es decir, durante el periodo de la lucha politica. Hay tres po-
sibilidades. La primera ¢s que no valga como sistema de nor-
mas ninguno de los dos sistemas de normas porque ninguno
de ellos es, en general, socialmente eficaz. La segunda posibi-
lidad consiste en que ya vale el sistema de normas que al fi-
nal triunfa aunque todavia nadie sepa cuél de los dos serd. La
tercera posibilidad es que €l viejo sistema de normas, a pesar
de que ya no es en general eficaz, vale hasta que se haya im-
puesto el nuevo sistema de normas, es decir, que en general
es eficaz. La investigacion de estas posibilidades, inclusive
numerosas formas intermedias, es tarea de una teoria del
cambio del sistema juridico. ’ .

Hoerster menciona como caracteristica del concepto de
derecho el que un sistema de normas es sélo un sistema juri-
dico, es decir, sélo vale juridicamente, si «<en un caso de con-
flicto abierto se impone frente a otros sistemas coactivos nor-
mativos en la sociedad.»® Este criterio puede ser llamado «cri-
terio de dominacién». El criterio de dominacién no agrega
nada al criterio de la eficacia social existente en general pues
estd contenido en é1. Un sistema de normas que no se impone
frente a otros sistemas coactivos normativos no es, en gene-
ral, eficaz.

1.2. Normas aisladas

Una norma dictada conforme al ordenamiento de un sis-
tema juridico en general socialmente eficaz no pierde su vali-
dez juridica por que no sea a menudo obedecida y su desobe-
diencia sea sancionada s6lo raras veces. Por ello, a diferencia
de 1o que sucede en el caso de los sistemas juridicos, en el caso
de las normas aisladas la eficacia social en general no es con-
dicién de la validez juridica. Es facil comprender la razén de

* Hoerster 1987: 184.
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esta diferencia. De toda norma aislada puede decirse que vale
porque pertenece a un sistema juridico socialmente vélido en
general. Esto no tiene sentido en el caso de un sistema juridi-
co pues el sistema juridico al que podria pertenecer seria sélo
¢él mismo.

Sin embargo, también en el caso de las normas aisladas
existe una relacién entre validez juridica y validez social ta)
que una colisién entre la validez social y la validez juridica
puede tener consecuencias para esta tltima. Ciertamente, no
es condicién de la validez juridica de una norma aislada el
que sea en general socialmente eficaz pero si que presente un
minimo de eficacia social o de probabilidad de eficacia. A ello

«corresponde el fenémeno de la derogacién. Una derogacion
consiste en la pérdida de la validez juridica de una norma de-
bido a la caida de su eficacia bajo aquel minimo. Al igual que
en el caso de la eficacia social en general de los sistemas de
normas, no es posible determinar este minimo —si se pres-
cinde del caso de la ineficacia total-— de una manera univer-
salmente exacta. Por ello, pueden haber casos en los cuales
sea sumamente dudoso si una norma ha perdido o no su vali-
dez juridica debido a una derogacién.

2. Validez juridica y validez moral

Con respecto a la colisioén entre 1a validez juridica y la va-
lidez moral ya se ha dicho lo necesario cuando se traté la cri-
tica del concepto de derecho positivista.® Por ello, aqui se tra-
tara exclusivamente de una comparacion de los resultados ya
obtenidos con la solucién de la colisién entre la validez juridi-
ca y la validez social.

2.1. Sistemas de normas

Los sistemas de normas que no formulan ni explicita ni
implicitamente una pretensién de correccién no son sistemas
juridicos y, por lo tanto, no pueden valer juridicamente. Este
dato tiene pocas consecuencias practicas porque efectivamen-
te los sistemas juridicos existentes formulan generalmente

s Cfr. supra‘Capitulo 2, I11.
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una pretension de correccién, por menos justificada que ella
esté.
Surgen problemas précticos relevantes cuando se formula
la pretensién de correccion pero ella no es satisfecha en una
medida tal que el sistema de normas tiene que ser clasificado
como un sistema injusto. Se plantea entonces la cuestién de
la aplicacién del argumento de la injusticia al sistema de nor-
mas como un todo. A primera vista, parece plausible utilizar
una férmula que se corresponda con aquella que fuera utili-
zada para la solucién de la colisién entre la validez juridica y
la validez social, o sea, decir que un sistema normativo pier-
de su validez juridica cuando, en general, es extremadamen-
te injusto. Sin embargo, el analisis de la tesis de la irradia-
cién y de la tesis del derrumbe mostré que no puede pensarse
en esta soluciéon.” El campo de aplicacién del argumento de la
injusticia estd limitado a las normas aisladas. Sélo si en vir-
tud del argumento de la injusticia hay que negarle caracter
juridico a tantas normas que ya no existe la cantidad minima,
de normas necesaria para la existencia de un sistema juridi-
co, el sistema cesa de exitir como sistema juridico. Sin em-
bargo, ésta no es una consecuencia de la aplicacién del argu-
mento de la injusticia al sistema juridico como un todo sino
una consecuencia de las consecuencias de aplicacién del argu-
mento de la injusticia a normas aisladas. Por lo que respecta
a los sistemas juridicos, cabe constatar, pues, una asimetria
entre la relacién de validez juridica y validez social, por una
parte, y la de validez juridica y validez moral, por otra. Esta
asimetria reside en el hecho de que la validez juridica de un
sistema juridico como un todo depende mas fuertemente de la
validez social que de la validez moral. Un sistema juridico
que, en general, no es socialmente eficaz se derrumba como
sistema juridico. En cambio, un sistema juridico puede con-
servar su existencia como tal a pesar de que, en general, no
sea justificable moralmente. Sélo se derrumba si, a causa de
su extrema injusticia, hay que negarle el caracter juridico y,
con ello, la validez juridica a tantas normas particulares que
desaparece el nimero minimo de normas necesario para la
existencia de un sistema juridico.

* Cfr. supra Capitulo 2, IIL. 4.2.2.
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Un concepto adecuado del derecho surge cuando se rela-
cionan tres elementos: el de la legalidad conforme al ordena-
miento, el de la eficacia social y el de la correccién material.?
Ahora se ve claramente que a la legalidad conforme al orde-
namiento tienen que agregarse la eficacia social y la correc-
cién material no en una relacién general cualquiera sino je-
rarquicamente ordenada.

2.2. Normas aisladas

Las normas aisladas pierden su caracter juridico y, con
ello, su validez juridica cuando son extremadamente injustas.
En su’estructura, este criterio responde a la férmula segiin la
cual una norma aislada pierde su validez juridica si no posee
un minimo de eficacia social o de probabilidad de eficacia.® En
ambos casos se apunta a un caso limite. En lugar de decir que
una norma particular tiene que exhibir un minimo de eficacia
social o de probabilidad de eficacia, podria decirse también
que no puede ser extremadamente ineficaz y tener una extre-
madamente reducida probabilidad de eficacia. Viceversa, po-
dria sustituirse la férmula segin la cual una norma pierde la
validez juridica cuando es extremadamente injusta por la fér-
mula segtn la cual es presupuesto de la validez juridica de
una norma particular el que posea un minimo de justificabili-
dad moral.” Desde luego, esto ultimo puede inducir a error. A
una norma en tanto tal le falta un minimo de justificabilidad
moral no sélo cuando es extremadamente injusta sino cuando
es simplemente injusta, pues una norma injusta no es justifi-
cable y, por lo tanto, tampoco lo es en una medida minima.
Pero, de acuerdo con la férmula que apunta a un minimo, esto
presupone que posee un minimo de justificabilidad moral.
Para resolver esta contradiccién, no hay que referir el concep-
to del minimo de justificabilidad moral a las normas aisladas |
en tanto tales, sino a la validez juridica de las normas aisla-
das. Debido a las ventajas morales de la existencia de un sis-
tema juridico, la validez juridica de una norma que pertenece
a él puede poseer también un minimo de justificabilidad mo-

® Cfr. supra Capitulo 2, I.
® Cfr. supra, en este Capitulo, 1.2. ;
** Dreier 1981a: 198.
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ral cuando la norma, tomada en si misma, no lo posea por ser
injusta. Asi pues, la formula que apunta a un minimo presu-
pone consideraciones complicadas cuando es referida a la jus-
tificabilidad moral. Por ello, hay que preferir el criterio sim-
ple de la injusticia extrema.

Como resultado cabe retener que los papeles de la validez
social y de la validez moral dentro del marco del concepto de
la validez juridica son estructuralmente iguales cuando se
trata de normas aisladas. En ambos casos se apunta s6lo a un
caso limite. Esto es expresién del hecho de que la legalidad
conforme al ordenamiento es, dentro del marco de un sistema
juridico socialmente eficaz, el criterio dominante de la validez
de las normas aisladas, algo que es confirmado cotidiana-
mente por la practica juridica.

II1. La norma fundamental

Mas arriba se ha clasificado como concepto de la validez
juridica en sentido estrecho a un concepto de validez juridica
que deja de lado los elementos de la eficacia social y de la co-
rrecciéon material. Se sefialé alli que este concepto, a mas de
problemas externos, que consisten en la determinacién de su
relacién con la validez social y la validez moral, presenta pro-
blemas internos." Los problemas internos resultan de la cir-
cularidad de la definicién de la validez juridica. Ella dice que
una norma vale juridicamente cuando ha sido dictada por un
érgano competente en la forma prescripta y no viola un dere-
cho de orden superior; dicho brevemente: cuando ha sido dic-
tada de acuerdo con el ordenamiento. Pero, los conceptos de
érgano competente, del dictado de una norma y del derecho
de orden superior presuponen ya el concepto de validez juri-
dica. Sélo puede referirse a un érgano competente en virtud
de normas juridicas validas, a una forma de dictar normas ju-
ridicamente reglada y a un derecho de orden superior juridi-
camente valido. En caso contrario, no se trataria del concepto
de validez juridica en sentido estricto.

El instrumento mds importante para la superaciéon del
circulo contenido en el concepto de la validez juridica es la

1 Cfr, supra Capitulo 3, L. 3.
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norma fundamental. Dejando de lado las multiples posibilj-
dades de diferenciacién, pueden distinguirse tres tipos de
normas fundamentales: la analitica, la normativa y la empi.
rica. La variante mas importante de la norma fundamenta]
analitica se encuentra en Kelsen; la mas importante de la
normativa en Kant y de la empirica en Hart.

1. La norma fundamental analitica (Kelsen)
1.1.  El concepto de norma fundamental

Una norma fundamental es una norma que fundaments
?a validez de todas las normas de un sistema juridico, fuera
de ella misma. Para llegar a la norma fundamental, basta
preguntar sélo un par de veces «jpor qué?». Kelsen compara
la orden de un asaltante para que se le entregue una deter-
minada suma de dinero con la orden de un funcionario de Ha-
cienda para que realice la misma prestacién.”? ;Por qué es la
orden del funcionario de Hacienda una norma individual juri-
dicamente valida®, bajo la forma de un acto administrativo, a
diferencia de la orden del asaltante? La respuesta reza que el
funcionario de Hacienda puede invocar una autorizacién le-
gal mientras que el asaltante no. Pero, jpor qué valen las le-
yes en las que se apoya el funcionario de Hacienda? La res-
puesta es que la Constitucién ha autorizado al legislador a
dictar este tipo de leyes. Pero, ;por qué vale la Constitucién?
Se podria pensar que la Constitucién vale porque ha sido
realmente promulgada y es socialmente eficaz y vincular esto
con la aseveracion de que se ha llegado al punto final y que ya
no hay nada més que decir. Si esto fuera correcto, entonces
las normas de la Constitucién que autorizan la promulgacién
de normas serian la —en si misma compleja— norma funda-
mental.

El problema de esta respuesta es que ella incluye un paso
de un ser a un deber ser. El ser consiste en la legalidad efec-
tiva y en la eficacia social de la Constitucién, que puede cons-
tatarse con el enunciado

\ 2 Kelsen 1960: 8.
2 Con respecto al concepto de norma individual, cfr. Alexy 1985: 73.
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(2) La Constitucién C ha sido realmente promulgada
y es socialmente eficaz."

El deber ser es la validez juridica de la Constitucién que
puede ser afirmada con el enunciado:

(3’) La Constitucion C vale juridicamente.

Este enunciado es un enunciado de deber ser por que im-
plica® el enunciado:

(3) Est4 juridicamente ordenado comportarse de acuerdo
con la Constitucién C.

Pero, de un ser, méas exactamente de una clase cualquiera
de enunciados exclusivamente empiricos, no se sigue nunca /6-
gicamente ** un enunciado normative.”” Por ello, para pasar de
(2) a (3) 0 (3'), se requiere una premisa adicional. Esta premi-,
sa adicional es la norma fundamental. Esta puede ser formu-
lada de forma tal que permita el paso de (2) a (3’) —entonces

" La razén de la numeraciéon que se aparta de la secuencia externa se
verd en seguida en la composicién del silogismo de 1a norma fundamental.

5 Cfr. Kelsen 1960: 196.

' Cabe subrayar que aqui se trata de deducibilidad légica. La expresién
«se sigue» es utilizada a menudo, aunque incorrectamente, para decir que algo
es una buena razén para algo diferente. Naturailmente, enunciados empiricos
pueden ser buenas razones para enunciados normativos. Pero, entonces, se
presupone siempre una premisa normativa que es la que los transforma en
buenas razones.

'" La tesis de que del ser exclusivamente no se sigue ningtn deber ser
puede ser remontada a Hume. Por ello, es llamada también la ey humeana»
Cfr. Hume 1888: 469: «I have always remark’d, that the author proceeds for
some time in the ordinary way of reasoning,. and establisches the being of a

| God, or makes observations concerning human affairs; when of a sudden I am

[ surpriz’d to find, that instead of the usual copulations of propositions, is, and
is not, I meet with no proposition that is not connected with an ought, or an
ought not. This change is imperceptible; but is, however, of the last consequen-
ce. For as this ought, or ought not, expresses some new relation or affirmation,
‘tis necessary that it shou’d be observ'd and explain'd; and at the same time
that a reason should be given, for what seems altogether inconceivable, how
this new relation can be a deduction from others, which are entirely different
from it.» Para una exposicién de las cuestiones légicas vinculadas con el pro-
blema ser-deber ser, cfr. Stuhlmann-Laeisz 1983.
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(3) se sigue de (3’)}— o de forma tal que conduzca directy
a (3). Aqui se considerara la segunda variante. Ejl5 rez:}ente
(1) Si una Constitucién ha sido realmente Promy]
da y es socialmente eficaz, entonces ests jun’dican? ga-
ordenado comportarse de acuerdo con esta Constitusi‘gte
n,

Los enunciados (1), (2) y (3) pueden ahora resumirge ¢
un silogismo de norma fundamental de la siguiente form;-

(1) Si una Constitucién ha sido realmente pPromulga.
a y es socialmente eficaz, entonces esta Juridicamente
ordenado comportarse de acuerdo con esta Constitucign,
(2) La Constitucién C ha sido realmente promulgada
y es socialmente eficaz.
(3) Estd juridicamente ordenado comportarse de
acuerdo con la Constitucién C.*®

Pocas ideas de la teoria del derecho han provocado tanta
polémica como la idea de la norma fundamental. La polémica
se concentra en cuatro puntos: la necesidad, la posibilidad, el
contenido y el status de la norma fundamental.

1.2. La necesidad de una norma fundamental

En contra de la necesidad de una norma fundamental,
Hart ha objetado que ella conduciria a una duplicacién inne-
cesaria: '

* Cfr. Kelsen 1960: 219. El silogismo de la norma fundamental de Kelsen
se diferencia en cuatre puntos del aqui formulado. Tres son irrelevantes, uno
es relevante. Irrelevante es que Kelsen formule categéricamente la norma
fundamental: «<Uno debe comportarse de acuerdo con la Constitucién real-
mente promulgada y eficaz.» Sin modificar su contenido, este enunciado pue-
de ser reformulado en la forma hipotética (1) indicada mas arriba, es decir, en
un enunciado si-entonces. Ademas, es irrelevante el hecho de que la conclu-
sién (3) se refiera en Kelsen no sélo a la Constitucion sino a todo el orden ju-
ridico. Con ello, Kelsen realiza tan s6lo un paso mas que aqui se omite pero
que también podria llevarse a cabo sin problema. Finalmente, también es
irrelevante que en (1) y (30 no utilice la formulacién («estd ordenado» sino la
formulacién «uno debe». En cambio, es relevante que simplemente diga «uno
debe» mientras que aqui se dice que algo esta «juridicamente ordenado». So-
bre esto habré de volverse méds adelante.
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Jf a constitution specifying the various sources of
wisa living reality in the sense that the court§ and of-
ials of the system actually identify the law in accor-
gfmce with the criteria it provides, then the constitution
is accepted and actually exists. It seems a needless redu-
plication to suggest that there is a further rule to the ef-

fect that the constitution (or those who laid it down’) are

to0 be obeyed.» ™

la

Esta objecion obtiene su fuerza del hecho de que la norma
fundamental no se refiere a cosas tales como manifestaciones
de voluntad, regularidades de comportamiento y medidas co-
activas, con cuya ayuda serian interpretadas como Constitu-
cion juridicamente valida sino que directamente apunta al
hecho institucional de una Constitucién practicada. Por lo
tanto, el siguiente enunciado podria ser formulado como tni-
ca premisa de una fundamentacién del deber ser juridico:

(2’) Los participantes en el sistema juridico S aceptan
y practican la Constitucién C.

La cuestion es saber si de aqui se infiere la conclusién del
silogismo de la norma fundamental:

(3) Estd ordenado juridicamente comportarse de
acuerdo con la Constitucién C.

La respuesta es afirmativa si se interpreta (3) de la si-
guiente manera:

(3”) Desde el punto de vista de un participante en el
sistema S vale: Esta juridicamente ordenado comportar-
se de acuerdo con la Constitucién C.

El enunciado (3”) se sigue de (2’) porque el hecho de que
los participantes en un sistema juridico acepten y practiquen
una Constitucién significa que, desde su punto de vista, est4
juridicamente ordenado comportarse de acuerdo con esta

'* Hart 1961: 246.
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Constitucién. ;Se ha demostrado con esto que la norma fun-
damental es superflua? ;Tiene razén Alf Ross cuando dice:

«But the norm itself, according to its immediate con-
tent, expresses what the individuals ought to do. What,

o then is the meaning of saying that the individuals ought
] to do what they ought to do!/»*?
|

La respuesta reza: no. El punto decisivo es que, por cierto,
sin necesitar una norma fundamental se puede pasar de (2’) a
(), pero (2') presupone ya una norma fundamental. El hecho
de que los participantes en un sistema juridico acepten y
practiquen una Constitucién, presupone que cada uno de
ellos interpreta determinados hechos como hechos que crean

) la Constitucion. Puede tratarse de un complejo haz de hechos.
Aqui la pluralidad sera reducida a dos cosas, es decir, prime-
ro, al hecho de que la asamblea constituyente ha promulgado

~ una Constitucién y, segundo, al hecho de que los otros parti-
cipantes aceptan y practican la Constitucién. Supongamos un
participante en el sistema S que acepta y practica la Consti-
tucién C. A este participante se le pregunta por qué vale juri-
% dicamente la Constitucién C, lo que implica preguntarle por
qué estd ordenado juridicamente comportarse de acuerdo con

S la Constitucién C.

El participante podria intentar esquivar esta cuestién
sosteniendo gue carece de sentido. Al respecto podria aducir,
con Hart, que de aquellas reglas de la Constitucién que dicen
qué es derecho valido (Hart llama al conjunto de las mismas
«rule of recognition») no puede decirse que ellas también va-
len juridicamente. Son presupuestas como existentes y su
existencia seria un hecho («a matter of fact»).? Sin embargo, a

§ ello hay que responder que la pregunta acerca de la validez

juridica de una Constitucién es habitual y posible. Parece in-
sélito y artificial si a la pregunta de por qué obedece la Cons-
titucién el juez responde: «Obedezco la Constitucién no por-
que sea juridicamente valida sino exclusivamente porque mis
U‘s colegas y yo la aceptamos y practicamos. Este es un hecho y

* Ross 1968: 156,
2 Hart 1961: 107.
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po hay nada mas que decir.» Por ello, deber4 suponerse que el
participante no rechaza por carente de sentido la pregunta
acerca de la validez juridica de la Constitucion. Su respuesta
podria entonces rezar:

(2”) La Constitucién C fue promulgada por la asam-
blea constituyente y los otros participantes en el sistema
juridico la aceptan y la practican.

Este enunciado es tan sélo una concrecién de la segunda
premisa del silogismo kelseniano de la norma fundamental:

(2) La Constitucién C ha sido realmente promulgada
y es socialmente eficaz.

Pero, de este enunciado por si solo no se sigue ni el enun-
ciado: -

(3) La Constitucién C vale juridicamente
ni el enunciado:

(3) Esta ordenado juridicamente comportarse de
acuerdo con la Constitucién C. :

Para llegar de (2) o de (2”) a (3’) 0 (3), hay que presuponer
una norma fundamental como (1). Partiendo tan sélo de (2) o
de (2’) no es posible llegar a (3’) 0 a (3), de la misma manera
que partiendo s6lo del enunciado:

¥
(4) Pedro quiere que le dé 100 DM
no se puede inferir el enunciado:

(5) Estoy obligado a darle 100 DM a Pedro.

[P

En el primer caso se requiere la norma fundamental pre-
sentada a fin de posibilitar el paso; en el segundo, una norma
: tal como:

(6) Estoy obligado a hacer lo que quiere Pedro.
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Tampoco se llega a una duplicacién inutil ni siquiera en el
caso en que un legislador no sélo expresa una voluntad sino
que formula expresamente una norma. Supongamos que Pe-
dro expresa que, por su propia autoridad, es decir, sin hacer
referencia al derecho, a la moral o a las convenciones sociales,
tengo la obligacién de darle 100 DM. Partiendo sélo de:

(4’) Pedro me ha dicho: «Estds obligado a darme 100
DM>,

no se infiere:
G Estoy obligado a darle a Pedro 100 DM.

Si asi fuera, las palabras por si solas estarian en condicio-
nes de fundamentar cualesquiera obligaciones de cualesquie-
ra personas. Para llegar de (4’) a (5) se requiere una norma tal
como:

(6’) Estoy obligado a hacer aquello con respecto a lo
cual Pedro dice que estoy obligado a hacerlo.

Esta es una duplicacién pero no es una duplicacién inutil.

Como resultado hay que retener dos tesis. La primera
dice que el participante en un sistema juridico, si quiere decir
con respecto a la Constitucién que vale juridicamente o que
estd ordenado juridicamente comportarse de acuerdo con ella,
tiene que presuponer una norma fundamental. La segunda
reza que si no se ha de interrumpir arbitrariamente el pre-
guntar acerca de la validez juridica, tiene que ser posible de-
cir como participante que la Constitucién vale juridicamente
o que esta ordenado juridicamente comportarse de acuerdo
con ella, lo que presupone una norma fundamental.

1.3. La posibilidad de una norma fundamental

Un adversario de la norma fundamental puede aducir no
sélo la tesis que se acaba de refutar, es decir, que una norma
fundamental es superflua, sino que puede objetar que una
norma fundamental es imposible. Asi Dworkin ha aducido en
contra de la norma fundamental de Hart (rule of recognition)
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que el derecho no puede ser identificado sobre la base de una
regla que apunte a la legalidad conforme al ordenamiento y a
la eficacia social.”? Esta objecién responde al argumento de los
principios expuesto mds arriba.* Segin él, pertenece al dere-
cho también la totalidad de las pautas que tienen que ser te-
nidas en cuenta para satisfacer la pretensién de correccién
necesariamente vinculada con el derecho. En realidad, estas
pautas no pueden ser plenamente identificadas sobre la base
de una regla que apunte a la legalidad conforme con el orde-
namiento y a la eficacia social.

Sin embargo, el argumento de los principios no elimina la
posibilidad de una norma fundamental. Tan sélo muestra que
una norma fundamental que apunte unicamente a hechos
empiricamente constatables (legalidad/eficacia) no puede
identificar plenamente al derecho. Pero, lo que una norma
fundamental tal puede identificar es el derecho impuesto con-
forme al ordenamiento y socialmente eficaz. Por ello, debe ser
identificada de manera tal que la legalidad conforme al orde-
namiento, conjuntamente con la eficacia social, sea simple-
mente una condicién necesaria pero no suficiente de la perte-
nencia al derecho. Por lo tanto, sobre la base del argumento
de los principios no vale el enunciado:

(1) Al derecho pertenece todo y sélo aquello que ha
sido promulgado conforme al ordenamiento y es social-
mente eficaz,

sino el enunciado mas débil:

(2) Al derecho pertenece todo lo que ha sido promul-
gado conforme al ordenamiento y es socialmente eficaz.

Como habra de mostrarse en la siguiente seccién, también
este enunciado necesita ser debilitado atin mas a fin de que
dé cuenta del argumento de la injusticia.” Pero, dentro del
marco del enunciado (2), no es sélo posible sino necesaria
una norma fundamental, a fin de poder llevar a cabo el paso

# Dworkin 1984: 81 ss., 111 ss.
* Cfr. supra, Capitulo 2, III. 4.3.
* Cfr. supra, Capitulo 2, I11. 4.2.
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desde hechos empiricamente constatables a la validez juri-
dica.

El inconveniente de 1a norma fundamental limitada al de-
recho promulgado conforme al ordenamiento y socialmente
eficaz reside en que ya no es mds un criterio supremo comple-
to de identificacién del derecho. Este papel no le puede ser de-
vuelto en un sentido pleno sino limitado. A tal fin, hay que in-
troducirle cldusulas que tomen en cuenta el argumento de la
injusticia y el de los principios. Aqui habra de interesar sélo
el argumento de los principios. Si se incorpora el resultado de
este argumento en la norma fundamental, surge entonces
una northa fundamental no positivista que tiene la siguiente
estructura: ’

Si una Constitucién ha sido realmente promulgada y
es socialmente eficaz, entonces estd ordenado juridica- }
mente comportarse de acuerdo con esta Constitucién, tal
como corresponde a la pretensién de correccién.

Esta formulacién muestra que una norma fundamental
no positivista sirve sélo limitadamente para la identificacién
del derecho. La cldausula «tal como corresponde a la preten-
sién de correccién» remite a pautas morales sin mencionarlas
y sin indicar un criterio con cuya ayuda podrian ser identifi-
cadas inequivocamente. Esta apertura es inevitable. Puede
ser aceptada s6lo porque existen reglas del método juridico
que excluyen que la apertura conduzca a la arbitrariedad.”
Estas reglas impiden, especialmente, que las normas promul-
gadas y eficaces puedan ser desplazadas arbitrariamente in-
vocando la pretensién de correccion.* Esto deben hacerlo por-
que la seguridad juridica es un elemento esencial de la co-
rreccién juridica.

1.4 El contenido de la norma fundamental

Segiin Kelsen, la norma fundamental es completamente
neutral por lo que respecta a su contenido:

» Cfr. Alexy 1991a: 273 ss.
# Tbidem 305.
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i «Qué contenido tenga esta Constitucion y el orden ju-
ridico estatal construido sobre su base, el que este orden
.5, seajusto o injusto, es algo que no interesa; tampoco inte-
. resa el que este orden juridico garantice una situacién de
. pazrelativa dentro de la comunidad que constituye. En el

presupuesto de la norma fundamental no se afirma nin-

gun valor que trascienda al derecho positivo.»* «Por ello,
- cualquier contenido puede ser derecho.»*

Esto contradice el argumento de la injusticia segun el cual
normas extremadamente injustas no pueden tener el caracter
de normas juridicas.® Sin embargo, esto tampoco destruye la
idea de una norma fundamental. Se puede introducir en la
formulacién de la norma fundamental una cldusula que tome
en cuenta el argumento de la injusticia. Una formulacién que
responde tanto al argumento de los principios como al de la
injusticia reza:

Si una Constitucion ha sido realmente promulgada y
es socialmente eficaz, entonces si, y en la medida en que,
las normas de esta Constitucién no son extremadamente
injustas, esta juridicamente ordenado comportarse de
acuerdo con esta Constitucién tal como corresponde a la
pretensién de correccion.

Esta formulacién se refiere sélo a la Constitucién. En la
definicién del derecho, se consideraran las normas promulga-
das de acuerdo con la Constitucién.

1.5. Status y tareas de la norma fundamental
1.5.1. Tareas
La determinacién del status de la norma fundamental re-

sulta dificultada por el hecho de que tiene que cumplir tres
tareas diferentes.

" Kelsen 1960: 204.
* Ibidem 201.
* Cfr. supra Capitulo 2, ITI. 4.2.1.
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! 1.5.1.1. Transformacién de las categorias

La primera tarea consiste en posibilitar el paso de un ser
al un deber ser. Ser y deber ser son categorias de un tipo muy
diferente. Por ello, la primera tarea puede ser llamada
«transformacion de categorias».*® Al interpretar a determina-
dos hechos como hechos creadores de derecho, se realiza el
paso al reino del derecho.

1.5.1.2. Determinacién de criterios

El paso al reino del derecho no podria realizarse si la nor-
ma fundamental permitiera interpretar hechos cualesquiera,
es decir, toda declaracion de voluntad, como hechos creadores
de derecho. Por ello, a la norma fundamental le incumbe una
segunda tarea. Tiene que determinar cudles hechos deben ser
considerados como creadores de derecho. Al hacerlo, estable-
ce los criterios de lo que es derecho. Por ello, la segunda tarea
puede ser descrita como «determinacion de criterios». Tal
como se ha expuesto, el criterio de Kelsen es «una Constitu-
cién realmente promulgada y en general eficaz».® Otras de
sus variantes es la «primera Constitucién histérica».*? Estos
criterios contienen una remisién. Dicen que los criterios para
aquello que es derecho valido son los criterios de la Constitu-
cién. Por ello, Kelsen puede formular su norma fundamental
de manera tal que, primero, es muy simple y, segundo, es
aplicable a todos los sistemas juridicos desarrollados. En
Hart, el asunto es diferente: su norma fundamental (rule of
recognition) es identificada con las reglas de la Constitucién
que dicen lo que es derecho. La norma fundamental hartiana
se vuelve asi muy complicada y vale sélo para el respectivo
sistema juridico. Lo unico que es general en ella es que todo
derecho desarrollado tiene que contener una norma de este
tipo. Tanto el criterio de Kelsen como el de Hart son de natu-
raleza positivista. Como se expusiera mas arriba, el argu-
mento de la injusticia exige una restriccién de los criterios po-

* Cfr. Aarnio/Alexy/Peczenik 1983: 19 ss.; Peczenik 1983: 23.
# Kelsen 1960: 219.
# Ibidem 203.
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sitivistas y el argumento de los principios, su complementa-
cion.

1.5.1.3. Creacién de unidad
La tercera tarea reside en la creacién de unidad:

«Todas las normas cuya validez puede ser referida a
una misma norma fundamental constituyen un sistema
de normas, un orden normativo. La norma fundamental
es la fuente comin de la validez de todas las normas que
pertenecen al mismo orden, su fundamento comin de va-
lidez. El que una norma pertenezca a un determinado or-
den se basa en el hecho de que su 1iltimo fundamento de
validez es la norma fundamental de este orden. Esta nor-
ma fundamental es la que constituye la unidad de una
pluralidad de normas al representar el fundamento de va-
lidez de todas las normas que pertenecen a este orden.»*

Se podria ver un problema en el hecho de que las normas
fundamentales de los sistemas juridicos desarrollados son
idénticas en su status y contenido. ;Es la misma norma funda-
mental la que crea la unidad de diferentes sistemas juridicos?
+Coémo ha de ser ello posible? ;O es la Constitucién la que con-
duce a la unidad? Estas cuestiones quedaran aqui abiertas.

1.5.2. Status

El problema del status de la norma fundamental se refie-
re, sobre todo, a la primera tarea, la transformacién de cate-
gorias. En tanto norma que fundamenta la validez de todo el
derecho positivo, la norma fundamental no puede, a su vez,
ser una norma del derecho positivo.* Pero, entonces, ;/de qué
tipo es? Se podria pensar que entonces sélo puede ser una
norma no positiva y, en tanto norma no positiva, tendria que
ser una norma del derecho natural o del derecho racional.
Kelsen rechaza enfiticamente esta posibilidad.* Pero, jqué

* Ibidem 197.
* Ibidem 201 s.
* Ibidem 221 ss.
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ha de ser si no es ni una norma del derecho positivo ni una
norma del derecho suprapositivo, es decir, del derecho natu-
ral o del derecho racional?

Que ésta no es una cuestion simple puede reconocerse no
s6lo en la inmensa literatura al respecto sino también en el
hecho de que el propio Kelsen, al final de su vida, tuvo dudas
al respecto.”® Su respuesta mas importante se encuentra en la
segunda edicién de su Reine Rechtslehre (1960). El status de
la norma fundamental es alli determinado a través de cuatro
propiedades.

1.5.2.1. Presupuesto necesario
-

La primera propiedad consiste en que la norma funda-
mental tiene que ser necesariamente presupuesta si se quiere
hablar de validez juridica o de deber ser juridico.” En el ana-
lisis del concepto de norma fundamental se ha visto ya clara-
mente que hay que aceptar esta tesis en la medida en que hay
que presuponer alguna norma fundamental si se quiere pa-
sar de la constatacién de que algo ha sido promulgado y es efi-
caz a la constatacién de que algo vale juridicamente o debe
ser juridicamente. Sin embargo, en el anilisis de la posibili-
dad y del contenido de la norma fundamental se mostré que
esta norma fundamental tiene, por cierto, que contener ele-
mentos de la norma fundamental kelseniana pero debe ser
complementada con elementos no positivistas.

Porque la norma fundamental es condicidon necesaria de
la posibilidad del conocimiento de la validez juridica y del de-
ber ser juridico, siguiendo la terminologia de Kant, Kelsen la
llama «condicién l6gico-trascendental» del conocimiento juri-
dico. Esta caracterizacién es correcta en la medida en que, se-
gin Kant, trascendental es aquello que hace posible el cono-
cimiento empirico.®® Sin embargo, existe una diferencia mads
importante entre lo trascendental en Kelsen y en Kant. Esta

* Kelsen 1964a: 119 s.

77 Kelsen 1960: 204.

# Cfr. Kant 1903: 373: «La palabra trascendental [...] no significa que
algo vaya mas alla de toda experiencia sino que la precede (a priori) pero no
esta destinada a nada mas que a posibilitar el conocimiento de la experien-
cia.»
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- diferencia se muestra en la segunda propiedad de la norma
- fundamental. :

: 1.5.2.2. Presupuesto posible

La segunda propiedad de la norma fundamental consiste
en que tiene ciertamente que ser presupuesta si se quiere in-
terpretar el derecho como orden de deber ser, pero esta inter-
pretacién es sélo una interpretacion posible.® Asi, tal como lo
confirman las teorias sociolégicas y psicolégicas del derecho,
es posible —aunque para muchas finalidades no sea muy fe-
cundo—* describir y explicar el derecho como una mera co-
nexion de efectos juridicos y sociolégicos. El propio Kelsen lo
subraya cuando observa que como alternativa a la interpre-
tacion juridica podria considerarse una sociolégica que enten-
diese al derecho como un sistema de «relaciones de poder».*
Por ello, puede decirse que la norma fundamental es un pre-
supuesto meramente posible 0 meramente hipotético.

Esto tiene consecuencias para su caracter trascendental.®®
Segun Kant, en el ambito de la experiencia empirica no exis-
ten alternativas, por ejemplo, a las formas de percepcién del
espacio y del tiempo. El conocimiento empirico es, pues, sélo
posible en el espacio y en el tiempo.* En cambio, el conoci-
miento de fenémenos juridicos es basicamente posible tam-
bién sin utilizar la categoria del deber ser. Sin embargo, esto
no elimina totalmente el cardcter trascendental del argumen-
to kelseniano. Ciertamente puede no constituir una necesi-
dad absoluta de la norma fundamental y, por lo tanto, de la
categoria del deber ser, pero si una necesidad condicionada.

* Kelsen 1960: 218, 224, 443.

* Con respecto a lo poco recomendable que es para un sociélogo del dere-
cho interpretar el derecho como un sistema de meros hechaos, cfr. Rottleuthner
1981: 31 ss., 91 ss.

“ Cfr. R. Dreier 1979: 95.

* Kelsen 1960: 224.

“ Cfr. Paulson 1990: 173 ss.

. Kant 1781/1787: A 24/B 38: «El espacio es una representacién necesa-
Ma a priori que subyace a todas las percepciones externas»; A 3UB 46: «El

:llempo €8 una representacién necesaria que subyace a todas las percepcio-
es.»
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El punto de vista juridico o el punto de vista del participante
en un sistema juridico esta definido por el hecho de que desde
él el derecho es interpretado como un sistema de normas vi-
gente o como un orden de deber ser. Por cierto, uno puede ne-
garse no sé6lo en la accién sino también en el pensamiento, a
participar en el juego (extremadamente real) del derecho. Sin
embargo, si uno entra en este juego —y hay buenas razones
para hacerlo, por lo menos en la practica— entonces no hay
ninguna alternativa a la categoria del deber ser y, por lo tan-
to, a la norma fundamental. Por ello, el argumento de Kelsen
puede ser llamado un «argumento trascendental débil».
Muestra que una norma fundamental (no necesarianente la
suyz?), que introduce la categoria del deber ser, es la llave
para ingresar en el reino del derecho.

1.5.2.3. Norma pensada

La tercera propiedad de la variante kelseniana de la nor-
ma fundamental consiste en que esta norma tiene que ser
s6lo una norma pensada.” Asi tiene que serlo porque, en tan-
to norma querida, tendria que presuponer otra norma que
transformase, ante todo, el contenido de un querer en el con-
tenido de un deber ser ya que de un mero querer no se sigue
un deber ser. Pero, entonces la norma fundamental no seria
la norma fundamental.

La primera y la segunda caracteristica de la norma fun-
damental podrian ser aceptadas. Sin embargo, aqui comien-
zan los problemas. Un primer problema es el de la norma
pensada. En su obra tardia, Kelsen abandoné* la tesis segin
la cual la norma fundamental seria tan sélo el «contenido de
un acto de pensamiento».” No habria «ningin deber ser sin
un querer». Por ello, «con la norma fundamental hay que pen-
sar también una autoridad imaginaria [...] cuyo —ficticio—
acto de voluntad tiene a la norma fundamental como su sen-

* Kelsen 1960: 206 s.

* Kelsen 1964a: 119: <He expuesto toda mi teoria de la norma funda-
mental como una norma que no es el sentido de un acto de voluntad sino que
es presupuesto en el pensamiento. Desgraciadamente tengo que admitir, se-
fiores, que ya no puedo sostener esta teoria, que tengo que renunciar a ella.»

7 Kelsen 1960: 206.

* Kelsen 1964b: 74.
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tido».*® El propio Kelsen califica a esta concepcién como «au-
tocontradictoria» ya que segiin ella la autoridad suprema ten-
dria que haber sido autorizada por otra —aunque ficticia—
autoridad superior.* Pero, esto significa que la autoridad su-
prema no es la autoridad suprema. Habria también que fingir
otra norma fundamental que autorizara a la autoridad ficti-
cia a dictar la norma fundamental algo que, primero, le qui-
taria a la norma fundamental originaria su caracter de nor-
ma fundamental y, segundo, como la otra norma fundamental
podria ser sélo el contenido de un acto de voluntad, habria
que presuponer otras autoridades ficticias y normas funda-
mentales ficticias autorizantes ad infinitum. La tesis de Kel-
sen segun la cual se trata de una «ficcién auténtica» y que ella
esta caracterizada justamente por ser autocontradictoria® no
soluciona este problema.

Sélo es posible encontrar una solucién si se renuncia a la
concepcion segun la cual todo deber ser tiene que ser remisi-
ble a un querer. En favor de ello hablan buenas razones. La
mayoria de las veces un deber ser esta conectado con un que-
rer pero también existe deber ser sin querer. Asi, sobre la
base de reflexiones de equidad o de justicia, alguien puede lle-
gar a la concepcién de que esta obligado a no evadir impues-
tos pero, al mismo tiempo, querer evadirlos y por ello actuar
en contra de aquello que, de acuerdo con su propia intelec-
cién, estd moralmente debido. El conocimiento de un deber
ser no estd necesariamente vinculado con un acto de voluntad
propio o extrafio.*® Si esto es correcto, la concepcién segin la
cual la norma fundamental es una norma meramente pensa-
da no plantea ninguna dificultad.

Un segundo problema es el del caracter normativo o pres-
criptivo de una norma fundamental pensada. Kelsen formula
la norma pensada de forma tal que ella dice que uno debe ha-
cer algo: «<Uno debe comportarse tal como lo prescribe la nor-
ma fundamental.» ** Este es un costado del asunto. El otro es
que, segun Kelsen, la ciencia del derecho, cuando estudia el

* Ibidem 70.

% Kelsen 1979: 207.

* Ibidem 206.

2 La base de esta tesis esté constituida por el concepto semantico de nor-
ma. Cfr. al respecto Alexy 1985: 42 ss.

* Kelsen 1960: 204.
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derecho sobre la base de esta norma fundamental, no prescri-
be nada: «<No prescribe que uno tiene que obedecer las érde-
nes del legislador constitucional.»* ;Cémo es posible que, por
una parte, un cientifico del derecho en la formulacién de un
enunciado acerca de lo que es debido juridicamente, presu-
ponga necesariamente que uno debe comportarse de acuerdo
a lo que prescribe la Constitucién pero, por otra, con la for-
mulacién de este enunciado no prescriba que uno debe com-
portarse de acuerdo con la Constitucién y, por lo tanto, con-
forme a derecho? La solucién reside en el concepto de prescri-
bir. Una persona a prescribe algo a una persona b si a exige
de b que b haga algo. Segun Kelsen, el cientifico del derecho
en tanto tal no exige de nadie que deba comportarse de acuer-
do con la Constitucién y, por lo tanto, conforme a derecho. En
tanto cientifico del derecho puede, sin mas, informar acerca
de un deber juridico y, al mismo tiempo, como persona, exigir
que, por razones morales, no se lo cumpla. Esto conduce a un
caracter hipotético o relativo de la normatividad del derecho.
Un cientifico del derecho que informa acerca de un deber ju-
ridico no dice: «Debes realizar la accién h». Su informacién
reza mas bien: «Si te colocas en el punto de vista del derecho,
entonces estds obligado a realizar la accién h.» Para poder de-
cir esto y sélo para poder decir esto se requiere la norma fun-
damental kelseniana con el contenido: «Uno debe comportar-
se tal como lo prescribe la Constitucién». Con esto, el cientifi-
co del derecho realmente no prescribe nada. La decisién de
ponerse en el punto de vista del derecho dejara cualesquiera
consideraciones en manos del destinatario de estas manifes-
taciones. Sobre todo, no le prescibira colocarse en el punto de
vista del derecho. Adoptara una actitud totalmente indiferen-
te frente al derecho. Existe un deber juridico sélo para aquél
que, por cualquier razén que sea, participa en el juego del de-
recho. Para quien no lo hace existe sélo el riesgo de ser objeto
de actos coactivos. En esta medida, el derecho no obliga a
nada. No hay duda que es posible una interpretacién tal. La i
cuestion es sé6lo si es adecuada. \
El caricter hipotético o relativo de 1a normatividad del de-
recho se expresa de una manera sumamente incompleta en

5 Ibidem 208.

112

—-—«

PR ER—




muchas manifestaciones de Kelsen. Asi, segiin Kelsen, la con-
clusién de un silogismo de norma fundamental debe decir que
uno debe comportarse de una determinada manera.* Esto
despierta la impresién de que la norma fundamental conduci-
ria a una obligacién categérica independiente del punto de
vista, algo que puede sugerir la falsa interpretacién de que
Kelsen con su norma fundamental fundamentaria un deber
general de obecedecer cualquier norma juridica. Por ello, en
conexion con la norma fundamental no hay que hablar, sin
més, de un deber ser sino, mejor, de un deber ser juridico.
Desde luego, queda entonces abierta la cuestién de saber si es
adecuada la interpretacion kelseniana de este deber ser.

1.5.2.4. Fundamentabilidad

La cuarta propiedad de la norma fundamental consiste en
que no admite ninguna fundamentacién: «No (puede) pregun-
tarse ya mas acerca del fundamento de su validez».** A pri-
mera vista, esta tesis es plausible. En tanto norma funda-
mental, la norma fundamental es la norma suprema. Si de-
biera ser fundamentada, habria que presuponer una norma
superior. Pero, entonces, la norma fundamental ya no seria la
norma suprema y, por lo tanto, tampoco la norma fundamen-
tal. Sin embargo, si se observan las cosas més de cerca, se ve
que es facil rebatir este argumento. La norma fundamental
de la que aqui se trata es sélo la norma fundamental del de-
recho. En efecto, como norma suprema del derecho no puede
ser ya fundamentada por otra norma del derecho. Pero, esto
no excluye fundamentarla con normas o puntos de vista nor-
mativos de otro tipo, por ejemplo, con normas morales o a tra-
vés de consideraciones de funcionalidad. Kelsen podria obje-
tar que entonces estas normas serian la norma fundamental
del derecho o que estas consideraciones tendrian que ser re-
formuladas en una norma fundamental del derecho. Sin em-
bargo, tal no es necesariamente el caso. Se puede decir que
con la norma fundamental se ha dado el paso al reino del de-
recho y que hay razones morales o de otro tipo para dar este
paso.

* Ibidem 205.
% Kelsen 1964b: 66; del mismo autor, 1960: 197.
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Para comprender que no es correcta la tesis de Kelsen se-
gun la cual «no puede ponerse ya en duda»*" la validez de su
norma fundamental basta preguntarse por qué ha de ser in-
terpretado como orden juridico todo sistema coactivo eficaz en
general. Kelsen tiene razén cuando dice que sélo si se presu-
pone su norma fundamental puede interpretarse como orden
juridico todo orden coactivo eficaz en general. Pero, ;por qué
hay que interpretar como orden juridico todo orden coactivo
eficaz en general? Una referencia a la norma fundamental no
basta como fundamentacién. Pues el hecho de que se presu-
ponga la norma fundamental significa justamente que uno
interfreta como orden juridico todo orden coactivo eficaz en
general. Como la interpretaciéon como orden juridico y la pre-
suposicién de la norma fundamental son dos caras de una
misma moneda, lo uno no puede servir para la fundamenta-
cion de lo otro.

Pueden darse respuestas muy diferentes a la pregunta de
por qué todo orden coactivo en general eficaz debe ser inter-
pretado como orden juridico, es decir, debe presuponer la nor-
ma fundamental kelseniana. Segiin una primera respuesta,
ésta es una cuestién de mera decisién. Sin embargo, esto no
constituye ninguna fundamentacién. Segiin una segunda res-
puesta, esto seria funcional. Los individuos singulares y los
colectivos (por ejemplo, los Estados) podrian orientarse mejor
y, por lo tanto, actuar mds exitosamente, si llevaran a cabo
esta interpretacion. Esta es una fundamentacién sélo que
cabe preguntarse si la norma fundamental kelseniana es, de
todas las alternativas, la mejor condicién de éxito. Segiin una
tercera respuesta, son razones morales, por ejemplo, impedir
una guerra civil, las que requieren la norma fundamental.
Aqui también la cuestion decisiva es saber si la mejor funda-
mentacién moral conduce realmente a la versién kelseniana
de una norma fundamental. El argumento de la injusticia
analizado dentro del marco de la critica al positivismo juridi-
co puso de manifiesto que hay buenas razones morales para
no conferir caricter juridico a todo lo que ha sido promulgado
y es eficaz; el argumento de los principios condujo al resulta-
do de que no sélo es derecho lo que ha sido promulgado y es

7 Kelsen 1960: 197.
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eficaz. Se volvera sobre este punto cuando se analice la norma
fundamental kantiana. Segiin una cuarta respuesta, la nor--
ma fundamental de Kelsen expresa aquello que subyace
siempre a la praxis juridica. Esta es una fundamentacion em-
pirico-reconstructiva. Kelsen se aproxima a esta fundamen-
tacién cuando dice: <Nos hace consciente aquello que hacen
todos los juristas, la mayoria de las veces inconscientemen-
te». Pero, de inmediato se aleja de ella cuando agrega: «cuan-
do conciben al derecho exclusivamente como derecho positi-
vo».% Es una cuestion empirica la de si los juristas conciben al
derecho exclusivamente como derecho positivo. Sin embargo,
no es ésta la cuestion que le interesa a Kelsen. Por ello, su te-
sis segin la cual la norma fundamental vuelve consciente
aquello que hacen los juristas cuando interpretan el derecho
de una manera exclusivamente positivista no es una tesis em-
pirica. No contiene ninguna reconstruccién empirica de la
préactica juridica, sino que explicita o define el punto de vista
de los iuspositivistas. Queda abierta no sélo la cuestién de la
correccién de este punto de vista. Tampoco interesa aqui la
cuestién acerca de si reproduce correctamente la practica ju-
ridica real.

Por lo tanto, en resumen, puede constatarse lo siguiente
con respecto a la teoria kelseniana de la norma fundamental:
Kelsen tiene razéon cuando dice que hay que presuponer una
norma fundamental si se quiere pasar de la constatacién de
que algo ha sido dictado y es eficaz a la constatacién de que
algo vale o debe ser juridicamente. Pero, esta norma funda-
mental no tiene por qué tener el contenido de la norma fun-
damental kelseniana. Asi, puede contener elementos morales
que tomen en cuenta el argumento de la injusticia. Ademas,
hay que estar de acuerdo con Kelsen en el sentido de que hay
que presuponer necesariamente una norma fundamental si
se quiere interpretar al derecho como un orden de deber ser,
pero se puede también renunciar a esta interpretacién. Por
ello, 1a norma fundamental tiene un caracter sélo débilmente
trascendental. Por iltimo, es correcto que la norma funda-
mental es una norma meramente pensada. En cambio, no lo
es la tesis de Kelsen segtin la cual la norma fundamental no

* Ibidem 209.
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I es susceptible de ninguna fundamentacién. Por el contrario,
' necesita fundamentacién. Esto conduce al problema de una
norma fundamental normativa.

2. La norma fundamental normativa (Kant)

Kant no habla de una «orma fundamental» y —a dife-
rencia de Kelsen— ella tampoco se encuentra en el centro de
su filosofia del derecho. Sin embargo, formula claramente la
idea de una norma fundamental:

. «Puede, pues, pensarse una legislacién externa que
contuviese sélo muchas leyes positivas; pero luego debe-
ria preceder una ley natural que fundamentara la autori-
dad del legislador (es decir, la competencia para vincular

a los demas a través de su propio arbitrio).»*
l
I

Con esto se han mencionado las propiedades esenciales de
una norma fundamental. Se trata de una norma que precede
a las leyes positivas y que, con ello, fundamenta la competen-
cia del legislador para dictarlas y, asi, su validez. La diferen-
cia decisiva con respecto a Kelsen consiste en que la norma
fundamental de Kant no es solamente un presupuesto episte-
' molégico sino una «ley natural». Segtiin Kant, una ley natural
es una ley cuya «obligatoriedad puede ser conocida a priori P
por la razén, también sin una legislacién externa».® Por lo
tanto, la norma fundamental de Kant es una norma del dere- |
cho racional o0 —como se dice siguiendo una terminologia mas
antigua— del derecho natural.® Se trata pues de una funda-
mentacién iusracional o iusnatural de la validez del derecho
positivo. Una fundamentacién de este tipo conduce justamen-
te a lo opuesto del caracter moralmente indiferente que tiene
el derecho en Kelsen. Conduce al deber moral de la obedien-
cia del derecho.

La teoria de la norma fundamental de Kant esta inmersa
en el contexto de su filosofia del derecho y ésta, a su vez, estd

% Kant 1907a: 224.
% Ibidem.
* Ibidem 237. ;
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estrechamente vinculada con su filosofia moral.®* Ni lo uno ni
lo otro puede ser expuesto aqui ni siquiera en lineas genera--
les. Tan sélo se echara una mirada a las razones que Kant ex-
pone a favor de su norma fundamental y su contenido.

La fundamentacién que Kant da a su norma fundamental
es parte de su fundamentacién de la necesidad del derecho
positivo. Esta fundamentacién se encuentra en la tradicién
de las teorias del contrato social. Elemento constitutivo de es-
tas teorias es la distincién entre un estado de naturaleza y un
estado juridico o estatal, al que Kant llama «civil». Las dife-
rencias entre las teorias del contrato social resultan, entre
otras cosas, de la interpretacién del estado de naturaleza. Se-
gun Kant, en él existen ya los derechos basados en la razén.
Sin embargo, ellos no estdn asegurados en el estado de natu-
raleza. Por lo tanto, a fin de asegurarlos, la razén exige el
paso al estado civil o estatal:

«[PJor tanto, no es un factum el que hace necesaria la
coacci6n legal publica, sino que, por buenos y amantes del
derecho que quiera pensarse a los hombres, se encuentra
ya a priori en la idea racional de semejante estado (no ju-
ridico) que, antes de que se establezca un estado legal pu-
blico, los hombres, pueblos y Estados aislados nunca pue-
den estar seguros unos de otros frente a la violencia y ha-
cer cada uno lo que le parece justo y bueno por su propio
derecho sin depender para ello de la opini6én de otro. Por
lo tanto, lo primero que el hombre se ve obligado a deci-
dir, si no quiere renunciar a todos los conceptos juridicos,
es el principio: es menester salir del estado de naturale-
za, en el que cada uno obra a su antojo, y unirse con todos
los demaés (con quienes no puede evitar entrar en interac-
ci6n) para someterse a una coaccién externa legalmente
publica; por lo tanto, ingresar en un estado en el que a
cada uno se le determine legalmente y se le atribuya des-
de un poder suficiente (que no sea el suyo sino uno exte-
rior) lo que debe ser reconocido como suyo; es decir, que
debe ingresar ante todo en un estado civil.»®

¢ Cfr. R. Dreier 1981c: 286 ss.
% Kant 1907a: 312.
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Uno podria suponer que esta fundamentacién de la nece-
sidad del derecho positivo trae como consecuencia que los de-
rechos naturales, a cuyo aseguramiento ha de servir el dere-
cho positivo, tienen que estar recogidos de alguna manera en
la norma fundamental. Sin embargo, tal no es el caso. La nor-
ma fundamental estd exclusivamente orientada hacia la se-
guridad y la paz juridicas. El contenido del derecho positivo,
al que le confiere validez, interesa tan poco como en Kelsen.
Esto se ve claramente cuando Kant formula su norma funda-
mental como un «principio practico de la razén» que expresa
«el deber de obedecer al poder legislativo actualmente exis-
tentegsea cual fuere su origen.».* Esto conduce a una priori-
dad estricta, basada iusracionalmente, del derecho positivo
frente al derecho racional. Esto se ve con toda claridad en las
consideraciones de Kant sobre el derecho de resistencia y las
tareas de los juristas. No se admite el derecho de resistencia:

«Contra la suprema autoridad legisladora del Estado
no hay, por tanto, resistencia legitima del pueblo; porque
s6lo la sumisién a su voluntad universalmente legislado-
ra posibilita un estado juridico.» *

Con respecto a la tarea de los juristas se dice:

«El jurista dedicado a ello rastrea las leyes que han
de garantizar lo mio y lo tuyo (procediendo como debe en
cuanto funcionario del Estado), no en su razén, sino en el
cédigo hecho publico y sancionado por las més altas ins-
tancias. No seria justo exigirle comprobar la verdad y le-
gitimidad de dichas leyes, ni tampoco encargarle su de-
fensa contra las objeciones interpuestas por la razén. [...]
Ya que en eso se cifra precisamente el ascendiente del go-
bierno, en no dejar a los stibditos la libertad de juzgar so-
bre lo justo y lo injusto segan su propio criterio, sino con-
forme a la prescripcién del poder legislativo.» %

La estricta precedencia iusracionalmente fundamentada
del derecho positivo sobre el derecho racional ha sido objeto

& Ibidem 319.
% Ibidem 320.
% Kant 1907b: 24 s.
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de reiterada critica.” Esta critica puede apoyarse en tesis de
Kant que no son conciliables o sélo lo son dificilmente con una
estricta precedencia de toda ley, es decir, también de una ley
positiva extremadamente injusta, frente al derecho positivo.
Asi, frente a un jurista orientado sélo empiricamente aduce:

«Lo que sea derecho (quid sit iuris), es decir, lo que
dicen o han dicho las leyes en un determinado lugar y en
un tiempo determinado, atin puede muy bien indicarlo;
pero si también es justo lo que proponian y el criterio ge-
neral para reconocer tanto lo justo como lo injusto (ius-
tum et iniustum), permaneceran ocultos para él [...] Una
doctrina juridica inicamente empirica es (como la cabeza
de madera en la fabula de Fedro) una cabeza que, puede
ser hermosa, pero que lamentablemente no tiene seso.»®

(Cémo es esto conciliable con la concepcién més arriba ci-
tada de Kant segiin la cual la cuestién de correccién o de la
justicia de las leyes estatales «tiene que ser justamente deja-
da de lado por los juristas por ser inadecuada»?*® También
despierta dudas acerca de la coherencia interna de la teoria
kantiana su «piedra de toque de la correccién juridica de toda
ley publica» que dice:

«Lo que un pueblo no puede decidir sobre si mismo
tampoco puede decidirlo un legislador sobre el pueblo.» ™

{No puede realmente nunca este criterio, tampoco en ca-
sos de arbitrariedad tiranica, restringir el deber de obedien-
cia a la ley? ;Es realmente necesario que la seguridad y la paz
juridica exijan la obediencia de toda ley estatal, también de
las extremadamente injustas que lesionan totalmente el, se-
gun Kant, «inico derecho originario que corresponde a toda
persona en virtud de su humanidad»? ™ El andlisis del argu-
mento de la injusticia ha mostrado que hay que rechazar una

" Cfr., con referencias bibliograficas, R. Dreier 1985: 302 ss.
% Kant 1907a: 229 s.

® Cfr. R. Dreier 1986: 10.

™ Kant 1912: 297, 304.

" Kant 1907a: 237.



tal prioridad ilimitada del derecho positivo: a las leyes extre-
madamente injustas hay que negarles caracter juridico.”
Cabe preguntarse qué significa esto para la evaluacién de
la norma fundamental kantiana. Se ofrecen dos posibilida-
des. La primera es la que elige quien sostiene que la norma
fundamental kantiana es la que mejor responde a los princi-
pios fundamentales kantianos. Sélo podria ser criticada sobre
la base de puntos de vista que se encuentran fuera del siste-
ma kantiano. La segunda posibilidad la elige quien afirma
que la norma fundamental de Kant no es una consecuencia
necesaria y tampoco el mejor de sus principios fundamenta-
lgs. Esta tesis puede ser vinculada con Ia tesis segiin la cual
una limitacion del deber de obediencia exigido por su norma
fundamental puede ser lograda mejor por un criterio como el
de la férmula radbruchiana, que se adectia mds al sistema
kantiano que la versién estricta expuesta por Kant. Ello res-
ponderia a la inteleccién interpretativa segin la cual también
un gran filésofo no siempre ha de sacar las consecuencias co-
rrectas de sus principios fundamentales. Aqui no es posible
exponer con la requerida profundidad cual de ambas posibili-
dades debe ser preferida. Por ello, tan sélo se expresara la su-
posicién de que Kant, con la formulacién estricta de su norma
fundamental, no sacé una consecuencia necesariamente ya
incluida en su sistema sino que sucumbié a concepciones del
Estado autoritario de su tiempo.™ Si esta suposicién es co-
rrecta, hay que modificar la norma fundamental kantiana en
el sentido del argumento de la injusticia. Si no es correcta, en-
tonces la norma fundamental kantiana basada en el derecho
racional tiene efectos mas positivistas que la de Kelsen. La
norma fundamental de Kelsen dice que puede interpretarse
como norma juridicamente védlida toda norma promulgada y
eficaz si asi se lo desea y que de aqui no surge ninguna obli-
gacién moral. En cambio, en caso de no ser restringida, la
norma fundamental de Kant diria que hay que interpretar
toda norma promulgada y eficaz como norma juridicamente
vilida con independencia del hecho de que asi se desee ono y
que, adems4s, se estd moralmente obligado a obedecer toda
norma de este tipo. Un tal positivismo radical moralmente

” Cfr. supra Capitulo 2, III. 4.2.1.
™ Cfr. R. Drgier 1979: 93.
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fundamentado es mucho menos aceptable que la variante
epistemoldgicamente escéptica de Kelsen.

3. La norma fundamental empirica (Hart)

Por lo que respecta a la critica de la norma fundamental
hartiana ya se ha dicho lo esencial cuando se analiz6 la teoria
de la norma fundamental de Kelsen. Sin embargo, el gran pa-
pel que juega en la literatura y el hecho de que junto con la
porma fundamental de Kant constituye la alternativa mas
importante a la norma fundamental de Kelsen exigen una ex-
posicién sistematica a un mismo nivel.

Hart no llama a su norma fundamental «norma funda-
mental» («basic norm») sino «rule of recognition» («regla de co-
nocimiento» o «regla de reconocimiento»). Admite, sin embar-
go, que, en algunos respectos, su rule of recognition se parece
a la concepcion kelseniana de la norma fundamental.” Fun-
damenta la diferencia terminolégica, sobre todo, en el dife-
rente status de su norma fundamental.™

Las coincidencias no pueden dejar de ser percibidas. La
rule of recognition contiene los criterios para la identificacién
de reglas (en lugar de «<normas», Hart habla de «reglas») como
derecho valido.” En tanto tal contiene los criterios de, y con
ello, también las razones para, la validez de todas las dem4s
reglas del sistema fuera de ella misma.” Al igual que en Kel-
sen, se llega a ella cuando en la construccién escalonada del
sistema juridico se va siempre preguntando por la validez.
Hart lo demuestra sobre la base de un ejemplo en el cual la
dltima respuesta y, con ello, la formulacién de la rule of re-
cognition respectiva reza: «What the Queen in Parliament
enacts is law.»™

Pero, igualmente claras son las diferencias. La més im-
portante es que tanto en la cuestién acerca de si existe una
rule of recognition como en la cuestién acerca de cuél es su
contenido se trata de cuestiones empiricas.”™

™ Hart 1961: 245.
™ Ibidem.

™ Ibidem 97.

" Ibidem 102.

™ Ibidem 103 s.

™ Ibidem 245.
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- «the rule of recognition exists only as a complex, by;
i(‘ normally concordant, practice of the courts, officials, and
private persons in identifying the law by reference to cer.
tain criteria. Its existence is a matter of fact.»*

Esta es la razén por la cual sélo se puede hablar de la exis-
tencia pero no de la validez de 1a rule of recognition. Por cier-
to, es el criterio de validez de todas las demds reglas pero, en
tanto criterio supremo de validez, no es ella misma vilida.*

Su existencia se muestra en la forma como los participantes
en un sistema juridico identifican las reglas como derecho v4-
Jido.*

A primera vista, ésta parece ser una solucién fascinante-
mente simple del problema de la norma fundamental. Sin
embargo, en el andlisis de la norma fundamental de Kelsen se
vio claramente que esta solucién es demasiado simple. Hart
infiere de la aceptacion de la rule of recognition —que se ma- .
nifiesta en la préctica juridica— su existencia y utiliza luego
su existencia como fundamento de la validez de todas las de- ]
més reglas juridicas. El problema reside en el concepto de :
aceptacién. Aceptar una regla que encuentra su expresién en
una practica comun significa pasar del hecho de que esta
préctica existe al juicio de que estd ordenado comportarse de
acuerdo con esta prédctica. La ventaja de la teoria kelseniana
de la norma fundamental reside en que este paso del ser al
deber ser no se esconde detrds de conceptos tales como los de |
aceptacion y existencia de una préctica sino que es puesto de
manifiesto y tematizado. En dltima instancia, una teoria em-
pirica de la norma fundamental tiene que fracasar porque no
puede aprehender adecuadamente el problema propiamente
dicho de toda teoria de una norma fundamental, es decir, el
paso del ser al deber ser.®

[

% Tbidem 107.

8 Jbidem 105 s.

# Tbidem 98.

Cfr. R. Dreier 1981b: 223.
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Capitulo 4
Definicién

Los resultados de las consideraciones precedentes seran
ahora resumidos en una definicién. Ella reza:

El derecho es un sistema de normas que (1) formula
una pretension de correccién, (2) consiste en la totalidad
de las normas que pertenecen a una Constitucién en ge-
neral eficaz y no son extremadamente injustas, como asi
también en la totalidad de las normas promulgadas de
acuerdo con esta Constitucién y que poseen un minimo de
eficacia social o de probabilidad de eficacia y no son extre-

, madamente injustas y al que (3) pertenecen los principios
i y los otros argumentos normativos en los que se apoya el
) procedmiento de la aplicacién del derecho y/o tiene que

apoyarse a fin de satisfacer la pretensién de correccidn.

Esta es una definicién del derecho desde la perspectiva
del participante ! y, por lo tanto, una definicién juridica del
derecho. El definido concepto del derecho incluye la validez.?
H Las tres partes de la definicién corresponden a los argumen-
tos de la correccién, de la injusticia y de los principios.

La primera parte de la definicién contiene el elemento de-
finitorio de la pretensién de correccién.’ Los sistemas de nor-
mas que no formulan explicita o implicitamente una preten-
8i6n de correccién no son sistemas juridicos. En esta medida,
la pretension de correccién tiene un significado clasificante.®
Esto tiene pocas consecuencias préacticas. Efectivamente, por

Cfr. Capitulo 2, I1I. 2.3.
Cfr. Capitulo 2, III. 2.1.
Cfr. Capitulo 2, Il 4.1.
Cfr. Capitulo 2, ITI. 3.2.
Cfr. Capitulo 2, I11. 2.4.
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lo general, los sistemas juridicos existentes formulan una

pretensién de correccion, por menos justificada que ella pue-

da ser. Desde un punto de vista practico, mas importante es

el significado cualificante ® de la pretensién de correccién.

I Este consiste en el hecho de que la mera no satisfaccién de la

: pretensién de correccién no priva por cierto a los sistemas ju-

l ridicos y a las normas juridicas aisladas del cardcter juridico

o de la validez juridica, pero las vuelve juridicamente defec-

‘ tuosas.” Esto es expresién del hecho de que el derecho posee
| necesariamente una dimensién ideal.

En la segunda parte de la definicién se determina la rela-

} «Cién entre los tres elementos definitorios clasicos de la legali-

li dad conforme al ordenamiento, de la eficacia social y de 1a co-

| rreccién material. La determinacién de esta relacién se lleva

| a cabo en dos gradas: la de 1a Constitucién y la de las normas

promulgadas de acuerdo con la Constitucién. Con esto se ex-

presa un alcance limitado de la definicién. Ella vale sélo para

sistemas juridicos desarrollados que poseen una estructura

escalonada. Para sistemas juridicos no desarroilados habria

que elaborar una variante maés simple, algo que no haré aqui.

Presupuesto de la validez de una Constitucién es que, en

general, sea socialmente eficaz. Con esta férmula se hace re-

ferencia a la validez social del sistema juridico como un todo

‘ pues una Constitucién es, en general, socialmente eficaz sélo

si el sistema juridico promulgado con ella es, en general, so-

cialmente eficaz.® Ademas, el concepto de eficacia social en ge-

neral contiene las caracteristicas de la coacciéon y de la domi-

nacién frente a sistemas de normas en competencia, conteni-

das en muchas definiciones del derecho. Este concepto contie-

ne la caracteristica de la coaccién porque la eficacia social de

una norma consiste en que o bien es obedecida o, en caso de

desobediencia, se aplica sancién y porque la sancién de la de-

sobediencia de normas juridicas incluye el ejercicio de la co-

accion fisica que en los sistemas juridicos desarrollados es co-

accién estatalmente organizada.® El concepto de eficacia so-

cial en general incluye la caracteristica de la dominacién

¢ Cfr. Capitulo 2, III. 2.5.
* Cfr. Capitulo 2, TIL. 4.1.
8 Cfr. Capitulo 3, IL.

°® Cfr. Capitulo 3,1, 1.




frente a sistemas de normas en competencia porque un siste-
ma de normas que en caso de conflicto no se impone frente a
otros sistemas de normas no es, en general, socialmente efi-
caz.”

Lo hasta ahora dicho con respecto a la validez de la Constitu-
cion, es decir, la primera grada de la segunda parte de la de-
finici6én vale también para los conceptos positivistas del dere-
cho. Esta parte de la definicién adquiere un caricter no posi-
tivista cuando el criterio de la Constitucién socialmente efi-
caz en general es restringido a través de la caracteristica de-
finitoria negativa de la extrema injusticia. La razén para ello
es el argumento de la injusticia. Aqui hay que subrayar que,
a diferencia de la caracteristica de la eficacia social, la de la
extrema injusticia no se refiere a la Constitucién en su totali-
dad sino sélo a las normas aisladas de la Constitucién.”? Esto
expresa que la validez juridica de un sistema juridico, en tan-
to totalidad, depende en mayor medida de la validez social
que de la validez moral.® '

En la segunda grada de la segunda parte de la definicién
se trata de las normas aisladas promulgadas de acuerdo con
la Constitucién. Esta segunda grada es necesaria porque en
el caso de las normas aisladas, a diferencia de lo que sucede
en los sistemas juridicos, la eficacia social en general no es
condicién de su validez juridica. En un sistema juridico de es-
tructura escalonada, este criterio es reemplazado por el de la
legislacion conforme con una Constitucién en general social-
mente eficaz." Para este criterio valen dos restricciones. Las
normas aisladas dictadas de acuerdo con el ordenamiento
pierden la validez juridica cuando no poseen un minimo de
eficacia social o de probabilidad de eficacia y/o cuando son ex-
tremadamente injustas. Esto dltimo es nuevamente expre-
sién del cardcter no positivista del concepto de derecho aqui
presentado.

Mientras que la segunda parte de la definicién restringe
el concepto positivista del derecho a través de la caracteristi-

° Cfr. Capitulo 3, II. 1.1.

' Cfr. Capitulo 2, I11. 4.2,

? Cfr. Capitulo 3, I11. 4.2.2.
Cfr. Capitulo 3, II. 4.1.
Cfr. Capitulo 3, II. 1.2.
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ca de la extrema injusticia, la tercera amplia la extension ge
aquello que pertenece al derecho. Ello se debe a que se incor.
pora en el concepto de derecho el procedimiento de la aplica.
cién del derecho.'® Todo aquello en lo que —en el Ambito de
apertura del derecho— se apoya y/o tiene que apoyarse quien
aplica el derecho a fin de satisfacer la pretensién de correc.
ci6n, pertenece al derecho.'” De esta manera, se convierten ep
elemento del derecho principios no identificables como jurid;.
cos sobre la base de los criterios de validez de la Constitucién
y otros argumentos normativos que fundamentan la decisi¢n
La cldusula «apoya y/o tiene que apoyarse» expresa el juego

® de las dimensiones real e ideal de ia aplicacién del derechgo,
Al derecho pertenecen tanto aquellos argumentos con los cuales
quienes lo aplican apoyan fdacticamente sus decisiones, tam-
bién cuando ellas no satisfacen la pretensién de correccién,
como aquellos argumentos en los que deberian apoyarse las
decisiones para satisfacer la pretensién de correccién. Con ello
se vuelve posible una critica de la praxis de las decisiones des-
de el punto de vista del derecho.

15 Cfr. Capitulo 2, II1. 4.2.1. y Capitulo 3, I1. 1.2.
16 Cfy. Capitulo 2, I11. 2.2.
7 Cfr. Capitulo 2, T11. 4.3.
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UNA CONCEPCION TEORICO
DISCURSIVA DE LA RAZON PRACTICA




I. Introduccién

El tema de este congreso —Sistema juridico y razén practi-
ca— parece presuponer lo que hay que demostrar primera-
mente, es decir, que existe algo asi como una razén prictica.
Pues sdlo si existe una razén practica, al menos en el sentido de
que es posible realizarla, tiene sentido preguntarse acerca de su
relacién con el sistema juridico. Si se echa una mirada a la lite-
ratura iusfiloséfica de nuestro siglo, es facil comprobar que pue-
de dudarse acerca de la posibilidad y, por lo tanto, de la exis-
tencia de la razén practica. Nada menos que Alf Ross y Hans
Kelsen consideraban que el concepto de razén prictica era un
«concepto autocontradictorio».! La razén se referiria sélo al co-
nocimiento; el campo de lo practico corresponderia, en cambio,
al querer. Pero, el conocimiento estaria justamente definido por
el hecho de que no es un querer y seria constitutivo del querer el
no tener el cardcter del conocer. Por ello, €l concepto de razén
practica serfa un «concepto légicamente insostenible».?

Con esta concepcién habran de estar de acuerdo todos los
representantes de una ética nocognocitivista, es decir, todos
los emotivistas,® al menos tendencialmente.* De acuerdo con

' H. Kelsen, «<Das Problem der Gerechtigkeit» en del mismo autor, Reine
Rechtslehre, 2a edici6én, Viena 1960, pag. 415; A. Ross, Kritik der sogenannten
Ppraktischen Erkenntnis, Copenhague/Leipzig 1933, pag. 19.

* H. Kelsen, op. cit. en nota 1, pag. 419.

° Cfr. el emotivista mas importante: Ch. L. Stevenson, Ethics and Lan-
8uage, New Haven/Londres 1944.

¢ Esta restriccién es necesaria ya que Stevenson distingue, en todo caso,
entre métodos de fundamentacién racionales y no racionales; cfr. del mismo
2utor, op. cit. en nota 3, pags. 115 ss., 139 s.
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la teoria emotivista, enunciados normativos como «Todos log

M : hombres tienen derecho a la libertad y la dignidad» tienen sélo

M la funcién de expresar o provocar sentimientos o actitudes. En
\

tanto meros medios de la expresién de sentimientos y de in-
i fluencia psiquica, este tipo de expresiones no tendrian nada que
”‘ ver con la verdad o la correccién y, por lo tanto, tampoco con la
razén practica. Criticos enfaticos de la razén, como Nietzsche,
coinciden en sus resultados con la sobria escuela metaética del
emotivismo. Segin Nietzsche, la razén y muy especialmente la
razén préactica, seria «una vieja y trapacera mujerzuela»® que
\ obstaculizaria la via de una moral sana, y ello significa segin
) Nietzsche, una moral dominada «por un instinto de la vida».®
| (Hay realmente que inferir que nos encontramos aqui con
un concepto autocontradictorio que, en el mejor de los casos,
puede ser utilizado como arma semantica en un proceso per-
manente de manipulacién reciproca y que, en el peor de los
i casos nos engaiia en la vida? Mi tesis reza: No. La cuestién es
cémo puede fundamentarse esta tesis.

I1. La polémica acerca del concepto de razén practica

\ Un primer problema con el que se enfrenta todo aquél que
n quiera exponer que la razén préctica es posible y, en este sen-
| tido, existe resulta del hecho de que el concepto de racionali-
\\ dad préctica es sumamente vago. Ademas, la terminologia es
‘ oscilante. En vez de «razén prdctica» se suele hablar de «ra-
cionalidad practica». A fin de evitar toda decisién apresurada,
ambas expresiones seran utilizadas aqui como sinénimas.
Con esto se agrava el problema. La variedad de aquello
que puede ser concebido como racionalidad practica parece
ser casi ilimitada. Asi, por ejemplo, Lenk distingue veinte ti-
pos de racionalidad.” Ante esta situacién, uno puede intentar
rastrear las caracteristicas mas generales del concepto de ra-
cionalidad préctica.® Aqui habrdn de encontrarse cosas tales

> Fr. Nietzsche, «Gotzen-Dammerung» en Friedrich Nietzsche, Werke,
edicién de K. Schlechta, 9.* edicién, Munich 1982, tomo 2, pag. 960.
i ¢ Ibidem, pag. 967.
H ? H. Lenk, «Rationalitdtstypen» en G. Pasternak (ed.), Rationalitdt und
“ Wissenschaft, Bremen s.d., pags. 9 ss.
i ¢ Cfr. al respecto, D. Buchwald, Der Begriff der rationalen juristischen
Begriindung, Baden-Banden 1990, pags. 58 ss.

132

e ——————



il

como consistencia, coherencia, fundamentabilidad, verdad
empirica, efectividad, optimizacién y reflexividad. Pero, aun-
cuando se lograse calificar a tales conceptos como las caracte-
risticas mas generales del concepto de racionalidad prictica y
precisar su relacion reciproca, poco es lo que con ello se habria
ganado. La polémica propiamente dicha sobre el concepto de
racionalidad se lleva a cabo por debajo de este nivel de abs-
traccién. No se trata de una polémica acerca de las caracte-
risticas méis generales de la racionalidad, sino entre diversas
concepciones de la racionalidad practica.

En la discusién actual, compiten sobre todo tres concep-
ciones de la razdn prdctica o de la racionalidad practica que,
tomando como punto de referencia los modelos histdricos,
pueden ser llamadas la «aristotélica», la «hobbesiana» y la
«kantiana». Si a esto se suma la posicién de la critica radical
del concepto de razén practica sostenida por Nietzsche, se ob-
tiene un comin denominador de estas tres concepciones. Las
tesis de los representantes contemporaneos de estas concep-
ciones muestran que la polémica entre las diversas concep-
ciones de racionalidad tiene una importancia que va mucho
m4s alld de lo puramente académico. De lo que se trata es del
fundamento normativo de la convivencia humana y de la au-
tocomprensidn del individuo y de la sociedad. Asi, segin Alas-
dair Maclntyre, el representante actualmente més discutido
de una concepcién aristotélica,’ habria fracasado el «proyecto
de la Ilustracién».® Habria que rechazar todas las variantes
del individualismo liberal.” Toda moral individualista se pre-
sentaria como un fantasma.'? La creencia en los derechos hu-
manos seria equiparable a la creencia en brujas y unicor-

® Para una exposicién general de la concepcidn aristotélica, cfr. H. Schni-
delbach, «Was ist Neoaristotelismus?» en W. Kuhlmann (ed.), Moralitét und
Sittlichkeit, Francfort del Meno 1986, pdgs. 38 ss., como asi también J. E.
Pleines, «Zur Sache des gogenanten Neoaristotelismus» en Zeitschrift fiir phi-
losophische Forschung 43 91989), pdgs. 133 ss. Ambos articulos son intere-
santes desde el punto de vista de la clasificacién de las concepciones de la ra-
cionalidad debido a la tesis segun la cual en el 4mbito de 1a filosofia politica el
neohegelianismo tiene que ser incluido en el neoaristotelismo. Esta tesis sub-
Yace a la clasificacién aqui sostenida.

 A. MacIntyre, After Virtue, 2.* edicién, Londres 1985, pag. 271.

"' Ibidem, pags. X, 220 s., 259.

" Ibidem, pégs. 43 ss., 60, 256 ss.
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nios.”* En su lugar, se recomienda una orientacién hacia la
idea de una vida buena vinculada con lo local y lo especial.'*:
Representantes de la concepcién hobbesiana como Buchanan
5 y Gauthier * han ampliado la idea weberiana de la raciona-
lidad instrumental " al concepto de maximizacién de la utili-
dad individual y ofrecido una nueva concepcién de las teorias
contractualistas clasicas dentro del marco de las teorias mo-
dernas de la eleccién racional y de la negociacién racional.'®

3 Tbidem, pag. 69.

1 Ibidem, pags. 219, 126 s.

% J. M. Buchanan, The Limits of Liberty, Chicago/Londres 1975.

* D. Gauthier, Morals by Agreement, Oxford 1986.

” Tomado en si mismo, el concepto de racionalidad instrumental no defi-
ne todavia ninguna concepcién de racionalidad. Todo actuar racional humano
tiene una estructura teleoldgica. Por ello, la légica del actuar teleolégico vale
para toda concepcién de la racionalidad. Esta no se limita, como lo expresara
Max Weber (M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5.° edicién, Tubinga
1976, pag. 13), a la cuestion de saber si un medio es necesario para la obten-
ci6n del fin que con é] se persigue. Més bien, exige una triple ponderacion: (1)
la del medio con respecto al fin, (2) la del fin con respecto a las consecuencias
secundarias inevitables y (3) la del fin perseguido con respecto a los otros fi-
nes posibles (Max Weber, «Der Sinn der ‘Wertfreiheit’ der soziologischen und
okonomischen Wissenschaften» en del mismo autor, Gesammelte Aufsdtze zur
Wissenschaftslehre, 8.* edicién, Tubinga 1985, pag. 508). La idea de la racio-
nalidad instrumental se convierte en una concepcién independiente de la ra-
cionalidad sélo cuando es vinculada con la tesis no cognocitivista segin la cual
la eleccidn de los fines, como asi también la ponderacion entre fines y medios,
consecuencias secundarias y fines en competencia depende, en iltima instan-
cia, de preferencias subjetivas que no pueden ser fundamentadas racional-
mente. Tal es la concepcién de Max Weber: «Entre los valores se trata siem-
pre y en todo lugar no sélo de alternativas sino de una lucha insuperable a
muerte como si fuera entre ‘Dios’ y el ‘Diablo’» (ibidem, pdg. 507; cfr. Wis-
senschaft als Beruf> en del mismo autor, Gesamelte Aufsdtze zur Wissen-
schaftslehre, 6.* edicién, Tubinga 1985, pags. 603 s.).

* La teoria de la justicia de Rawls no pertenece a las teorias hobbesianas
sino a las kantianas. En Rawls, con el establecimiento de 1a posicion origina-
ria, del velo de la ignorancia que priva a los decisores de toda informacién so-
bre su persona, se fija el punto de partida: sélo se puede decidir desde la pers-
pectiva de cada persona y, en esta medida, imparcial y justamente. De esta
manera, la posicién originaria de Rawls contiene una decision normativa en
favor de una concepcién universalista y, con ello, kantiana de la racionalidad.
Por eso, el propio Rawls ha calificado de falsa la tesis anteriormente sosteni-
da por é1(J. Rawls, A iheory of Justice, Cambridge, Mass. 1971, pags. 16, 583)
y la ha dejado de lado (J. Rawls, «Justice as Fairness: Political not Metaphy-
sical» en Philosophy and Public Affairs 14 (1985), pag. 237, nota 20).
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La tesis de Buchanan segiin la cual un contrato de esclavitud
puede perfectamente ser un resultado de una negociacién ra-
cional * muestra que ella incluye implicaciones normativas
discutibles. Por tltimo, como un escéptico que sigue las hue-
llas de Nietzsche, cabe mencionar a Foucault segin el cual
detras de la «voluntad de verdad» y del discurso se esconden
«el afdn y el poder».” Lo que importaria seria desenmascarar
al «instinto, la pasién, la ira inquisitorial, el cruel refina-
miento, la maldad [...] (y) la violencia» en tanto «formas y
transformaciones de la voluntad de saber».”

Intentaré defender la concepcién kantiana en una varian-
te tedrico-discursiva. Por razones de espacio, no es aqui posi-
ble presentar y criticar en detalle las posiciones opuestas. Ha-
bré de referirme tan sélo a algunas objeciones por ellas for-
muladas.

9 J. M. Buchanan, The Limits of Liberty, pags. 59 s.; del mismo autor,
«The Gauthier Enterprise» en Social Philosophy and Policy 5 (1988), pags. 84
ss. Gauthier intenta evitar tales resultados formulando una reserva con res-
pecto a la posicién inicial de negociacién que excluye la posibilidad de que al-
guien lleve a la mesa de negociacién algo que haya adquirido a costa de un ter-
cero (D. Gauthier, Morals by Agreement, pdgs. 200 ss.). Buchanan ha objeta-
do aqui con razén que, de esta manera, la teoria de la negociacién de Gau-
thier, en contra de su punte de partida hobbesiano, incorpora premisas mora-
les ya que entre maximizadores de utilidades en modo alguno es necesario
bajo todas las circunstancias renunciar a todas las ventajas de la explotacién
(J. M. Buchanan, «The Gauthier Enterprise», pigs. 84 ss.; cfr. ademds
G. Harman, «Rationality in Agreement» en Social Philosophy and Policy 5
(1988), pag. 11). La objecién segun la cual Gauthier recoge en su posicién ini-
cial de negociacién demasiada moral lo coloca a Gauthier en las proximidades
de Rawls, cuya teoria debe ser calificada de kantiana. Por otra parte, si se
toma en cuenta a los débiles y a los minusvalidos, que no pueden aportar nada
0 muy poco a la mesa de negociacién, puede decirse que la concepcién de Gau-
thier contiene demasiada poca moral (cfr. J. S. Fishkin, «Bargaining, Justice
and Justification: Towards Reconstruction» en Social Philosophy and Policy 5
(1988), p4g. 52). Todo esto muestra que la propuesta de Gauthier incluye una
decisién en favor de una determinada moral que no puede ser fundamentada
exclusivamente a través de la idea de la maximizacién de utilidades.

. * M. Foucault, Die Ordnung des Diskurses, Francfort/Berlin/Viena 1977,
pag. 15,

* Del mismo autor, «Nietzsche, die Genealogie, die Historie» en del mis-

g]:g alutor, Von der Subversion des Wissens, Francfort/Berlin/Viena 1978,
. 107,
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III. Una concepcién kantiana de la racionalidad
prictica: 1a teoria del discurso

La base de toda concepcién kantiana de la racionalidag
préctica es la idea de la universabilidad. Esta idea puede ser
interpretada de muy diversa manera. Aqui habra de intere.
sar sélo la interpretacién de la teoria del discurso.”

1. La idea bdsica de la teoria del discurso

La teoria del discurso es una teoria procedimental. Por
ellg, 1a concepcion de la racionalidad de la teoria del discurso
es la de una racionalidad procedimental universalista. Tam-
bién las teorias contractualistas de tradicién hobbesiana,
como las de Buchanan y Gauthier, son teorias procedimenta-
les. Segun ellas, al igual que en la teoria del discurso, una
norma es correcta sélo si puede ser el resultado de un deter-
minado procedimiento.” La diferencia reside en la configura-
cién del procedimiento. El procedimiento de las teorias con-
tractualistas es un procedimiento de negociacidn; el de la teo-
ria del discurso, un procedimiento de argumentacion. En el
centro de la teoria contractualista se encuentra el concepto de
la decisién racional. Esta es definida a través de la idea de la
maximizacién individual de utilidades. El concepto nicleo de
la teoria del discurso es el concepto de juicio racional. Este es
definido a través del concepto de fundamentacién racional o
argumentacion. A su vez, esta tltima es definida a través de
la idea del discurso racional.

Un discurso practico es racional si satisface las condi-
ciones del argumentar prictico-racional. Estas condiciones
pueden ser resumidas®* en un sistema de reglas del dis-

% Con respecto a la evaluacioén de la teoria del discurso como kantiana,
cfr. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 2.* edicién, Francfort
del Meno 1991, pag. 153; J. Habermas, «Moralitit und Sittlichkeit» en w.
Kuhlmann (ed.), Moralitit und Sittlichkeit, Francfort del Meno 1986, pags. 16
ss.; O. Hoffe, Kategorische Rechtsprinzipien, Francfort del Meno 1990, pags.
343 s.

# Cfr. al respecto R. Alexy, «Die Idee einer prozeduralen Theorie der Ju-
ristischen Argumentation» en Rechtstheorie, Beiheft 2 (1981), pag. 178.

* Con respecto a un sistema tal de 28 reglas del discurso, cfr. R. Alexy,
Theorie der juristischen Argumentation, pags. 234 ss.
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curso.” La razén practica puede ser definida como la facultad
que permite llegar a juicios précticos de acuerdo con este siste-
ma de reglas.

Las reglas del discurso pueden ser clasificadas de multi-
ple manera. Aqui es conveniente una divisién en dos grupos:
reglas que se refieren directamente a la estructura de los ar-

mentos y reglas cuyo objeto inmediato es el procedimiento
del discurso. Las reglas del primer grupo, es decir, las que se
refieren directamente a la estructura de los argumentos, exi-
gen, por ejemplo, la no contradiccién (1.1),* la universabili-
dad en el sentido de un uso coherente de los predicados utili-
zados (1.3), (1.3), la claridad lingiiistico-conceptual (6.2), la
verdad de las premisas empiricas utilizadas (6.1), la comple-
titud deductiva de los argumentos (4), la consideracién de las
consecuencias (4.2), (4.3), ponderaciones (4.5), (4.6), el inter-
cambio de roles (5.1.1) y el andlisis del surgimiento de las con-
vicciones morales (5.2.1), (5.2.2). Todas estas reglas son tam-
bién monolégicamente utilizables y hay mucho que habla en
favor de que ninguna teoria de la argumentacién practico-ra-
cional o de la fundamentacién puede renunciar a ellas. De
esta manera, es claro que la teoria del discurso en modo algu-
no sustituye la fundamentacién a través de una mera crea-
cién de consenso. Incluye completamente las reglas de la ar-
gumentacién racional referidas a los argumentos. Su peculia-
ridad consiste exclusivamente en que a este nivel se le afiade
un segundo nivel, es decir, el de las reglas referidas al proce-
dimiento del discurso.

Este segundo grupo de reglas es de un tipo no-monolégico.
Su principal objetivo es el aseguramiento de la imparcialidad
de la argumentacién practica y, con ello, el de la formacién
practica de juicios que en ella se basa. Las reglas que sirven
este fin pueden ser llamadas «reglas especificas del discurso».
Las m4s importantes rezan:

1. Todo hablante puede participar en el discurso. (2.1)

b * El concepto de reglas del discurso es concebido aqui de manera tal que

:Oa”'«IUe tanto reglas como principios en el sentido de la teoria general de las

o rénas. Con respecto a esta distincién, cfr. R. Alexy, Theorie der Grundrech-
» Baden-Baden 1985, pags. 75 ss.

La numeracién se refiere a las formulaciones de las reglas en R. As-

1 .
XY, Theorie der Juristischen Argumentation, pags. 234 ss.
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2. (a) Todos pueden cuestionar cualquier asercién, i

(b) Todos pueden introducir cualquier asercién en ¢}
discurso.
(c) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y
necesidades. (2.2)
3. Ningin hablante puede ser impedido a través de ung
coaccién dentro o fuera del discurso a ejercer los deye.
. chos establecidos en (1) y (2). (2.3)

Estas reglas expresan, bajo un ropaje teérico-argumentat;.
vo, el carécter universalista de la concepci6n tedrico-discursivy
de la racionalidad préctica. Si valen estas reglas, vale entonceg

®también la siguiente condicién de aprobacién universal:

AU: Una norma puede encontrar aprobacién univer.
sal en un discurso sélo si las consecuencias de su cumpli-
miento general para la satisfaccién de los intereses de
cada individuo pueden ser aceptadas por todos sobre la
base de argumentos.”

Una norma que, bajo estas condiciones, encuentra apro-
bacién universal es correcta en un sentido ideal. Por lo tanto,
tiene una validez moral ideal. Este concepto de validez moral
ideal se corresponde con el principio del poder legislativo de
Kant:

«De ahi que sélo la voluntad concordante y unida de
todos, en la medida en que deciden lo mismo cada uno so-
bre todos y todos sobre cada uno, por consiguiente, sélo la
voluntad popular universalmente unida puede ser legis-
ladora.»

¥ La condicién de aceptacién universal se convierte en una regla del dis-
curso si se considera como ordenada la creacién de una aceptacién universal.
Cfr. al respecto 1a regla (5.1.2) en R. Alexy, Theorie der juristischen Argumen-
tation, pag. 252, como asi también la maxima de universalizacion U en J. Ha-
bermas, «Diskursethik - Notizen zu einem Begriindungsprogramm» én del
mismo autor, Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln, Francfort del
Meno 1983, pags. 75 s., 103. .

® 1. Kant, Metaphysik der Sitten en Kant's gesammelte Schriften, edicion
de 1a Real Academia Prusiana de Ciencias, tomo 6, Berlin 1907/14, pags- 313s.
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I status de la teoria del discurso como teoria de correccién
y'de racionalidad prdctica

a) Discurso y buenas razones

Weinberger ha objetado en contra de la teoria del discurso,
en tanto teoria de la correccién practica, que la correccién de
una tesis no depende del hecho de que pueda ser el resultado de
un discurso sino tan sélo de que puedan aducirse en su favor
buenas razones.” Que un consenso no puede ser ningun criterio
de verdad podria reconocerse ya en el hecho de que aquél puede
lograrse rapidamente en situaciones de psicosis de masas.*

A ello cabe responder que la situacién de psicosis de ma-
sas es exactamente lo opuesto a la situacién de discurso ra-
cional. Ya he expuesto que la teoria del discurso incluye com-
pletamente las reglas de la argumentaci6n racional referidas
a argumentos. Desde luego, hay que admitir que la observan-
cia de las reglas del discurso no garantiza todavia la bondad
de los argumentos.® Esto conduce a una premisa esencial
para la teoria del discurso y que hasta ahora, por lo general,
ha sido demasiado poco destacada.®” La teoria del discurso
presupone que los participantes del discurso, es decir, las per-
sonas tal como realmente existen, estdn basicamente en con-
diciones de distinguir las buenas de las malas razones. Parte,
pues, de una basicamente existente facultad de juicio de los
participantes.®® Esto no significa que la capacidad de juicio

* 0. Weinberger, «Logische Analyse als Basis der juristischen Argumen-
tation» en W. Krawietz/R. Alexy (eds.), Metatheorie juristischer Argumenta-
tion, Berlin 1983, pags. 188 ss.

* Ibidem, pag. 192.

* Spaemann plantea la cuestién de saber en qué «se distingue (el discur-
80, E. G. V.) de los otros procesos dinamicos de grupo» (R. Spaemann, Gliick
und Wohlwollen, Stuttgart 1990, pag. 177). Lo que lo distingue es la observan-
cia de las reglas de la argumentacién racional.

3'2 Cfr. R. Alexy, «Probleme der Diskurstheorie» en Zeitschrift fiir philo-
Sophische Forschung 43 (1989), pag. 89.

* Se trata aquf de algo asi como un «missing link» entre las reglas del dis-
cuém ¥ la correccion del resultado, cuya falta ha sido reiteradamente criticada.

» Por ejemplo, O. Hoffe, «Kritische Uberlegungen zur Konsensustheorie der
t?hrhelt (Habermas)» en Philosophisches Jahrbuch 83 (1976), pag. 330; K. H.
A Dg, «Geltung als Konsens» en neur hefte fiir philosophie 10 (1976), pag. 34;
Féstscl;lfmann’ «Rgcht und Rationalitit» en Rechtsstaat und Menschenwiirde,
cher T.f. W. Maihofer, editado por A. Kaufmann/E. J. Mestmicker/H. F. Za-

> Francfort del Meno 1988, pag. 36.
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sea una exigencia del procedimiento.* La relacién entre el pro-
cedimiento del discurso y la capacidad de juicio de sus partic;-
pantes corresponde, mas bien, a la que se da entre la Constity-
cién de un Estado democrético de derecho y la capacidad de sug
, ciudadanos para participar en las actividades politicas, econg.
| micas y sociales. Esto tltimo no es exigido por las normas cons.
! titucionales sino que es presupuesto por la Constitucién.®

b) La necesidad de la comunicacién

Segin una segunda objecion, el concepto de fundamenta-

ciéwracional no estaria necesariamente vinculado con el de dis-

i curso racional. Asi, Tugendhat aduce en contra de la teoria de}

[ discurso que «no toda fundamentacién es [...] esencialmente co-
municativa ya que ella es igualmente realizable por un indivi-

duo para sf{ mismo, es decir, es, en este sentido, monoldgica».®

A ello cabe responder que, en todo caso, 1a formacién prde-

| tica del juicio necesariamente tiene que estar inserta en una
“ estructura normativa si ha de lograrse la medida posible de
| racionalidad. La formacién préctica del juicio apunta no sélo,
como ha sostenido Habermas,” a la constatacién de intereses

comunes, es decir, compartidos por todos. Practicamente més

importantes son los juicios sobre un equilibrio justo de inte-

il reses no comunes, es decir, particulares.® Un equilibrio de in-

¥ Con respecto a esta variante, cfr. A. Wellmer, Ethik und Dialog, Franc-
fort del Meno 1986, pag. 72.

* K] presupuesto de la capacidad de juicio es una premisa débil en un sen-
tido doble. Por una parte, una teoria ética no puede prescindir de ella. Por eso,
1a teoria del discurso no tiene que recurrir a una premisa especial y, en este
sentido, fuerte. Por otra, el concepto de la capacidad de juicio, tomado en si
mismo, es demasiado pobre de contenido como base de una teoria ética. No con-
tiene ni criterios para juicios correctos ni procedimientos para llegar a ellos. La
teoria del discurso rodea, por asi decirlo, a la capacidad de juicio. La idea sub-
yacente es que a través de una argumentacion que satisfaga sus exigencias se
posibilita un control y desarrollo 6ptimos de la capacidad de juicio.

% E. Tugendhat, «Zur Entwicklung von moralischen Begrﬁndungsstruk'
turen im modernen Recht» en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilesophie,
Beiheft N. F. 14 (1980), psg. 6.

% J. Habermas, «Diskursethik - Notizen 2u einem Begrindungspro-
gramm» (citado en nota 27), pag. 83. .

% Para mas detalles al respecto cfr. R. Alexy, «Antwort auf einige Krif-
ker» en del mismo autor, Theorie der juristischen Argumentation (nota 22),

' pags. 406 s.

|
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tereses es, en lo esencial, un asunto de la ponderacién de in-
tereses. Como no existe ningun criterio universal y estricta-:
mente aplicable para ponderar intereses diferentes, las pon-
deraciones necesarias para el equilibrio pueden ser determi-
nadas sélo con relacién a los intereses respectivamente exis-
tentes. Pero, puede argumentarse acerca del peso relativo o la
justiﬁcacién relativa de los intereses. Desde el punto de vista
de la racionalidad y, por lo tanto, de la correccién, una deter-
minacién de los pesos relativos de los intereses en colisién es
superior a una ponderacién llevada a cabo sin argumentos.
El punto decisivo es, pues, que la interpretacién y ponde-
racién de los respectivos intereses es un asunto del o de los
respectivos afectados.* Quien discute esto no respeta la auto-
nomia del otro. No toma en serio al individuo. Con esto se ve
claramente que hay dos cosas que conducen a una estructura
necesariamente comunicativa de la fundamentacién practica:
primero, la posibilidad de argumentar acerca del peso relati-
vo de los intereses, que se convierte en necesidad si se quiere
un equilibrio de intereses justo y por lo tanto correcto, y se-
gundo, la exigencia de tomar en serio al otro como individuo.*

3. Sobre la fundamentacién de las reglas del discurso

La exigencia de tomar al individuo en serio expresa una
premisa normativa subyacente a la teoria del discurso. Ella
se refleja en las reglas especificas del discurso que garantizan
el derecho de participacién de cada cual en el discurso, como
asi también la libertad y la igualdad en los discursos. La cues-

» Cfr. G. Patzig, «Zur Begrindung sozialer Verhaltensnormen» en del
mismo autor, Tatsachen, Normen, Sitze, Stuttgart 1980, pag. 116: «Toda fun-
damentacién de normas tiene que partir de las necesidades, intereses y deseos
reales de las respectivas personas afectadas [...] Pero, de aqui se sigue también
que nadie puede estar autorizado, prescindiendo de los individuos participan-
tes, a poner en juego las necesidades e intereses ‘objetivos’, es decir, reales y
verdaderos, frente a las necesidades subjetivas [...] La fundamentacién de nor-
Mas no €S pues posible de una vez para siempre sino sélo a través de un dis-
curso racional continuado».

® S_Paemann ha sostenido que el discurso no es «una instancia normativa
de decisién» (R. Spaemann, Gliick und Wohlwollen (nota 31), pag. 179). Es ver-
flad que la competencia para la formacién del juicio debe quedar reservada al
individuo. Pero también Io es que la realizacién del discurso es condicién nece-
saria de una fandamentacién préctica correcta y, por lo tanto, racional.
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tién consiste en saber c6mo puede fundamentarse esta py,.
misa o aquellas reglas. De lo que se trata en esta cuestigp
nada menos, que de la fundamentacién del caracter univer,
lista de la racionalidad practica.

En contra de la concepcion de racionalidad de la teoria de}
discurso se ha objetado que ella seria sélo expresién de ung
determinada forma de vida,* es decir, la del racionalismo ey,.
ropeo.en su variante signada por el concepto de razén pract;.
ca. Por lo tanto, no podria pretender ninguna validez univey.

‘ sal. Una critica de signo postmoderno suele agregar, haciep.
i do referencia al problema de la modernidad, que el raciong.
‘ lismo no sélo alcanzé su punto culminante en la Ilustracigp
Sino que también lo habria ya sobrepasado. Como lo subrays
Paul Feyerabend, otras formas de vida tendrian, basicamen.
‘ te, igual jerarquia.” Por ello, no seria legitimo establecer ung
‘ vinculacién necesaria entre la idea del discurso y conceptos
It tales como los de verdad, correccién o racionalidad. Mas bien,

es,
Sa-

las reglas del discurso estarian histéricamente condicionadas
¥, en esta medida, serian relativas. La suposicién del postula-
do de racionalidad a ellas subyacente seria una cuestién de
decision personal.®

Estas objeciones ponen claramente de manifiesto que hay
que distinguir dos aspectos de la universalidad. Uno de ellos
se refiere al contenido de las reglas del discurso; el otro, a su
validez. Estas reglas son universales por lo que respecta a su
contenido, en la medida en que exigen los mismos derechos

“ Cfr., por ejemplo, C. Braun, «Diskurstheoretische Normenbegriindung
in der Rechtswissenschaft» en Rechtstheorie 19 (1988), pag. 254.

“ Feyerabend llama al «racionalismo occidental» una «ideologia tribal»
(P. Feyerabend, Irrwege der Vernunft, Francfort del Meno 1989, pags. 431,
436). Habra de mostrarse que la teoria del discurso se distingue de las simples
ideologias tribales por el hecho de que formula las condiciones de coexistencia
de aquello que Feyerabend probablemente entiende bajo «<ideologias tribales».
La teoria del discurse conduce a los derechos fundamentales y humanos qué
aseguran los espacios para diferentes formas de vida y, con esto, confieren for-
ma juridica al postulado de la «igualdad de derechos de las tradiciones» (-
cit., pag. 446) de Feyerabend. Desde luego, existe una diferencia esencial con
Feyerabend en el hecho de que la ética discursiva intenta fundamentar dere-
chos fundamentales y humanos y no deja librada la decisién sobre los miSr_nOS
| ‘ tnicamente a «tradiciones e iniciativas ciudadanas», «tendencias», «sentimien-
il tos», dicho brevemente: a «razones subjetivas» (op. cit., pags. 446 ss.).
! “ H. Riissmann, recesién de R. Alexy, Theorie der juristischen Argumen
I

tation en Rechtstheorie 10 (1979), pag. 113.
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ara todos en el discurso. La cuesFi()n es gi esta universalidad
de contenido puede pretender validez universal. :

Mi tesis afirma que la validez universal de las reglas del
discurso puede ser fundamentada con un argumento congti—
tuido por tres partes.* La primera f:onsiste en una versién
muy débil de un argumento pragmétlco-trgnscendental. Lue-
go se agrega, como segundo elemento parcial, un argumento

ue apunta a la maximizacién individual de utilidades. Esta
vinculacién presupone, como tercer elemento, una premisa
empirica.

El caracter universalista de las reglas del discurso se basa
esencialmente en la primera parte del argumento total, es de-
¢ir, el argumento pragmatico-transcendental. Este constituye
el nticleo de la fundamentacién. Los argumentos pragmatico-
transcendentales son una variante de un tipo general de ar-
gumento, es decir, el argumento transcendental. Todo argu-
mento transcendental estd constituido, por lo menos, por dos
premisas.® La primera identifica el punto de partida del ar-
gumento que consiste en cosas tales como percepciones, pen-
samientos o acciones lingiiisticas. Del objeto elegido como
punto de partida se sostiene, en la primera premisa, que es,
en algin sentido, necesario. La segunda premisa dice, luego,
que son necesarias algunas categorias o reglas para que sea
posible el objeto elegido como punto de partida. Finalmente,
la conclusién reza que estas categorias o reglas valen necesa-
riamente.

Como punto de partida y, por lo tanto, como objeto de la

“ Todo el argumento no conduce a una fundamentacién ultima en el sen-
tido de que obliga a cada cual no sélo a considerar que las reglas del discurso
son correctas sino también a seguirlas. Pero, con todo, intenta exponer que una
praxis universalista puede ser mejor fundamentada que cualquier otra. Con
respecto a la renuncia a una fundamentacién tltima, cfr. G. Patzig, «Princi-
pium diiudicationis’ und ‘Principium executionis’» en G. Prauss (ed.), Hand-
lungstheorie und Transzendentalphilosophie, Francfort del Meno 1986, pég.
218: «Pero, 1a renuncia a una fundamentacién ultima en la ética es tan sopor-
table como en la ciencia: tenemos procedimientos para distinguir mejores ra-
zones de peores razones y lo que respectivamente demuestra ser mejor funda-
mentado podemos aceptarlo como base para nuestra praxis hasta que se de-
Mmuestre lo contrario».

R Cz' (ljmon respecto a la estructura de los argumentos transcentales, gfr.
. h'ls olm, <What is a Transcendental Argument? en neue hefte fiir philo-
Phie 14 (1978), pags. 19 ss.; S. L. Paulson, «Lésst sich die Reine Rechtsleh-

re tr"mﬂmndenta} begriinden? en Rechtstheorie 21 (1990), pags. 171 ss.
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versiéon de un argumento pragmatico-transcendental que
aqui hay que proponer, elijo el acto lingiistico de la asercién-
y comienzo con la segunda premisa, es decir, con la tesis sobre
aquello que las aserciones necesariamente presuponen. La
primera tesis afirma que las aserciones son sélo posibles si
valen algunas reglas de la asercién. Esto no se discute. La
discusién se concentra en la cuestién de cuiles reglas son
ellas.” Si el argumento pragmatico-transcendental ha de te-
ner éxito, hay que demostrar que estas reglas son presupues-
tos necesarios de la posibilidad de las aseveraciones. No pue-
de haber ninguna alternativa a ellas.”

o El problema seria insoluble si por aseveracion se pudiera
entender cualquier cosa. Uno podria, entonces, distinguir nu-
merosos conceptos de aseveracién y definir a cada uno de
ellos a través del correspondiente sistema de reglas.® Que,
por lo menos, esto no es ilimitadamente posible puede recono-
cerse en el hecho de que las aseveraciones pueden ser distin-
guidas de otros actos lingiiisticos tales como las expresiones
de reacciones emocionales,*® o las meras tomas de posicién.*
Existe un nicleo de significado de la expresién «asevera-
cién».®* A él pertenece el hecho de que las aseveraciones son
sélo aquellos actos lingiiisticos con los cuales se formula una
pretensién de verdad o correccién.®

“ Cfr. H. Keuth, «Fallibilismus versus transzendentalpragmatische
Letzbegrindung» en Zeitschrift fiir allgemeine Wissenschaftstheorie 14
(1983), pags. 334 ss.; G. Patzig (nota 44), pag. 213.

“ H. Albert, «Die angebliche Paradoxie des konsequenten Fallibilismus
und die Anspriiche der Transzendentalpragmatik» en Zeitschrift fiir philo-
sophische Forschung 41 (1987), pag. 424; S. L. Paulson (nota 45), pags. 174,
176.

*# Cfr. H. Keuth (nota 46), pags. 334 s.

“ Cfr. G. Patzig, «Relativismus und Objektivitdt moralischer Normen»
en del mismo autor, Ethik ohne Metaphysik, Gotinga 1971, pag. 75.

*® Cfr. al respecto, H. Keuth (nota 46), pdg. 332 s.

st A ello responde la tesis de Kuhlmann segun la cual «existe un ambito
central de las reglas esenciales de argumentacién y aseveracién» (W. Kuhl-
mann, «Reflexive Letztbegriindung versus radikaler Fallibilismus» en
Zeitschrift fiir allgemeine Wissenschaftstheorie 10 (1985), pdg. 373.

5 Cfr. D. Davidson, <Kommunikation und Konvention» en del mismo au-
tor, Wahrheit und Interpretation, Francfort del Meno 1990, pag. 376: «Qui@
formula una aseveracién se presenta como alguien que cree lo que dice y, quI- i
zas, como alguien cuya conviccién esté justificada. Y como queremos que |
nuestras convicciones sean verdaderaws, parece ser correcto [...] que quien
formula una aseveracién se presente como alguien que tiene la intencién de

-
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La pretensién de verdad o correccién implica una preten-
sién de fundamentabilidad. Quien presenta algo como aseve--
racién y, al mismo tiempo, dice que no existe ninguna razén
para lo que asevera quizas ni siquiera formula una auténtica
aseveracion. En todo caso, su aseveraci6n es necesariamente
defectuosa. A la pretensién de fundamentabilidad correspon-
de el deber argumentativo de fundamentar lo aseverado,
cuando asi le sea requerido, o de presentar razones de por qué
se niega a hacerlo.”

Quien asevera algo frente a otro se encuentra pues prima
facie bajo el deber de fundamentar frente a €l su aseveracién
cuando asi le sea requerido. En esta medida, 1a manifestacién
de una aseveracion significa ingresar en el &mbito de la argu-
mentaciéon. Quien fundamenta algo admite, por lo menos, que
por lo que respecta a la fundamentacién, acepta al otro como
gsocio de fundamentacién con igualdad de derechos y que no
ejercer4 coaccién o se apoyard en una coaccién ejercida por un
tercero. Pretende, ademas, que puede defender su asevera-
cion no sélo frente al respectivo destinatario sino también
frente a cualquiera. A estas pretensiones corresponden las
reglas especificas del discurso que garantizan el derecho de

decir la verdad». Fusfield ha objetado en contra del argumento pragmatico-
transcendental que o bien es circular o conduce a un regreso al infinito o se
basa en intuiciones no controlables, es decir, fracasa en el tercer cuerno del co-
nocido trilema de Miinchhausen (W. D. Fusfield, «Can Jiirgen Habermas’ «Be-
griindungsprogramm» Escape Hans Albert’'s Miinchhausen-Trilemma?» en

Jahrbuch Rhetorik 8 (1989), pags. 77 ss.). Objeta, sobre todo, la fundamenta-
cion de las reglas del discurso a través de contradicciones performativas (op.
cit., pag. 77). Fusfield tiene razén cuando afirma que cuando se invoca una
contradiccién performativa no se trata de la fundamentacién de un enunciado
a través de otro enunciado independiente de aquél pues una contradiccion
performativa surge sé6lo cuando ya vale una regla del discurso. Se trata, pues,
simplemente de un medio mediante el cual puede mostrarse que valen las re-
glas del discurso. Se trata, por lo tanto, sélo de la explicacién de aquello que
S€ supone, que es presupuesto conjuntamente. Al igual que toda suposicién,
€sta puede ser falsa y, por lo tanto, la explicacién puede ser también inade-
tuada. Lo mismo vale para suposiciones sobre el significado central del con-
epto de aseveracion y su explicacion.

. ** Acello corresponde la regla general de fundamentacién: cada hablante
tiene que fundamentar lo que asevera cuando asi le sea requerido, a menos
que pueda aducir razones que justifiquen la negativa de fundamentacién (2).
Ctr. a) respecto, R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation (nota 22),
Pégs. 165 ss., 239.
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cada cual a participar en discursos, como asi también la [;-
bertad y la igualdad en los discursos.

Podria objetarse que todo esto es un truco definitorio. Lg
via que conduce del concepto de aseveracién a las reglas es-
pecificas del discurso con las estaciones intermedias: preten-
sién de correccién, pretension de fundamentabilidad y deber
prima facie de fundamentacién, consistiria tan sélo en una
cadena de definiciones. Efectivamente, si se introdujera un
concepto de aseveracién tan fuerte, las reglas especificas de]
discurso no tendrian alternativa. Sin embargo, es posible sos-
tener un concepto mds débil con respecto al cual esto no vaj-
dgia. Esta objecién remite a la primera premisa del argumen-
to pragmadtico-transcendental que ahora puede ser formulada
diciendo que las aseveraciones en el sentido aqui definido
son, en algun respecto, necesarias.* La cuestién es saber si
esta tesis es correcta.

Segiin Apel y Habermas, una renuncia a aseveraciones en
el sentido aqui definido, si ella incluye una coherente negati-
va a argumentar, tiene amplias consecuencias. Asi, Apel ha-
bla de la pérdida «de la posibilidad de la autocomprension y
de la autoidentificacién» y hasta de «autodestruccién» *® y Ha-
bermas de «esquizofrenia y suicidio».*® Estas son suposiciones
empiricas sobre las que puede discutirse.”” Aqui habra de bas-
tar una tesis conceptual més débil. Seguin ella, es necesario
llevar a cabo aseveraciones y fundamentaciones en el sentido
siguiente: quien nunca en su vida formula ninguna asevera-
cién (en el sentido aqui definido) y no ofrece ninguna funda-
mentacién (en el sentido aqui definido) no participa en aque-
llo que uno puede llamar la «forma de vida m4s universal de
la persona». De esta manera, se debilita radicalmente el ar-
gumento transcendental. Ya no fundamenta, por ejemplo, la

* Watt ha puesto correctamente de manfiiesto que entre las dos premi-
sas del argumento transcendental existe una estrecha vinculacién. Cuanto
mayor sea el contenido normativo de la segunda premisa, tanto mds dudosa
se vuelve Ia necesidad de la primera. Y viceversa: el contenido normativo de
la segunda premisa disminuye si aumenta la certeza de la necesidad de 1a pri-
mera. Cfr. A. J. Watt, «Transcendental Arguments and Moral Principles» en
The Philosophical Quarterly 25 (1975), pags. 43. ss.

% K. O. Apel, Transformation der Philosophie, tomo 2, Francfort del
Meno 1973, pag. 414.

% J. Habermas (nota 27), pag. 112.

" @G. Patzig (nota 44), pg. 213.

146

j




obligacién del mas fuerte de justificar frente al mas débil
aquello que quiere imponerle. Puede expresar una simple or-
den e imponerla con la amenaza de coaccién y, sin embargo,
participar en la forma de vida mds universal de la persona si
tan sélo en cualesquiera otros contextos formula aseveracio-
nes y lleva a cabo justificaciones. Pero, lo que queda es un res-
to normativo sumamente importante desde el punto de vista
gistematico. Probablemente, cuando no se trata de circunstan-
cias insolitas de una vida en total aislamiento, es facticamen-
te imposible no participar en la forma de vida més universal
de 1a persona no realizando ninguna aseveracion, por mas tri-
vial que ella sea, no presentando ninguna justificacién, de
cualquiere tipo que sea, y no formulando nunca la contrapar-
tida de las aseveraciones y fundamentaciones, es decir, la pre-
gunta «,por qué?» Todos tienen basicamente la capacidad de
formular esta pregunta, de expresar aseveraciones y de pre-
sentar una razén, por mas que ella no sea buena, y todos dis-
ponen —si se prescinde de circunstancias insélitas— de una
praxis minima por lo que respecta a estas capacidades.

La tesis sobre la forma de vida més universal de la perso-
na es conciliable con el hecho de que existen diferentes for-
mas de vida. Pero afirma que todas las formas humanas de
vida contienen necesariamente universales teérico-argumen-
tativos que pueden ser expresados a través de las reglas del
discurso. Puede suceder que, debido a tabues, tradiciones o
terror, estos universales tengan muy poca vigencia en la rea-
lidad. Pero sélo desaparecerian totalmente si los miembros de
una forma de vida pierden completa y definitivamente su ca-
pacidad de formular la pregunta «;por qué?». Por ello, las re-
glas del discurso no definen una forma particular de vida,
sino algo que es comiin a todas las formas de vida con pres-
cindencia del hecho de que en ellas valgan en medida muy di-
ferente.® En esta medida, la teoria del discurso rastrea los po-
tenciales de la razén existentes en la realidad humana. En
este sentido es, para usar una formulaciéon de Héffe, un «es-
clarecimiento de la existencia de la persona».*

* Esto implica que es basicamente posible un discurso entre miembros
de diferentes formas de vida. Cfr. al respecto, R. Alexy, «Aarnio, Perelman
u“d_ Wittgenstein» en A. Peczenik/J. Uusitalo (eds.), Reasoning on Legal Rea-
Soning, Vammala 1979, pags. 121 ss.

* O. Hoffe, Kategorische Rechtsprinzipien (nota 22), pag. 336.




Desde luego, con esto no se ha logrado mucho con respect,

a la fundamentacién de la moral. Del hecho de que alguien,
tenga la capacidad de solucionar argumentativamente los cop,.
flictos de intereses no se infiere que tenga que hacer ugg de
esta capacidad en cada conflicto de intereses frente a cag,
afectado. Al respectivamente mas fuerte le puede parecer mgg
ventajoso limitarse a los rituales de la dominacién, a las 6rge.
nes y al ejercicio de la violencia. Pero, no por ello, necesita re.
nunciar a la forma de vida més universal de las personas. Pye.
de mantener discursos con los miembros de su grupo. la cues.
tién seria diferente sélo si se pudiera presuponer en toda per-
® gona un interés superior a todos los demads intereses en soly-
cionar los conflictos de intereses correctamente en el sentidg
de la justicia. La experiencia ensefia que un prespuesto tal eg
insostenible. Por ello, parece que el argumento transcendental
s6lo puede fundamentar la validez hipotética de las reglas del
discurso: ellas valen sélo si existe un interés en la correccion.®
Aqui comienza la segunda parte de la fundamentacién.
Apunta a la maximizacién individual de utilidades y tiene, en
este sentido, un caracter hobbesiano. Supongamos que un sec-
tor dominante definido, por ejemplo, por caracteristicas racia-
les, esté primariamente interesado en conservar las ventajas de
la explotacion del sector dominado. Los miembros del sector do-
minante pueden intentar crear, mediante la mera violencia, un
equilibrio natural que responda a sus intereses. Pero, por varias
razones, esto no seria 6ptimo para ellos. Aqui quiero considerar
tan s6lo una. Ella se basa en una tesis empirica, que constituye
el tercer elemento parcial de mi fundamentacién. Esta afirma
que siempre hay un nimero tan grande de personas que tiene
interés en la correccién que para los miembros del sector domi-
nante es mds ventajoso, por lo menos a largo plazo, justificar su
dominacién que apoyarse sélo en la violencia. Esta tesis vale
tanto para la relacién entre los dominantes y los dominados
como entre los miembros del sector dominante.® Los argumen-

% Cfr. al respecto G. Patzig, <“Principium diiudicationis’ und ‘Principium
executionis’» (nota 44), pags. 212, 216 s. En Habermas se percibe, a veces, esta
validez meramente hipotética: «porque todo aquel que quiera argumentar s
riamente, tiene que aceptar las suposiciones idealizadas de una forma exigen-
te de comunicacién» (J. Habermas, «Wie ist Legitimitit durch Legalitat mo-
glich?» en Kritische Justiz 20 {(1987), pag. 12; subrayado de R. A.). i

S Cfr. al respecto R. Alexy, <Antwort auf einige Kritiker» (nota 38), pags-
424 s.
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tos que Se aducen para la justificacién de la dominacién no
pecesitan ser buem')s'. Puede tratarse de pura propaganda.
gin embargo, lo gleclglvq es que se aljg'umente. De esta mane-
ra,la maximizacién individual fie utilidades condgce —si hay

ue contar con un interés suficiente en la correccién— al rei-
no de la argumentacion.

Podria objetarse que esto no basta para la fundamenta-
cién de las reglas del discurso. Quien ingresa en el discurso
simplemente por razones estratégicas tiene tan sélo que ha-
cer como si aceptase la libertad y la igualdad de los otros como
partes en el discurso. Sin embargo, ésta seria una objecién
s6lo si uno tuviera que considerar la creacién de una motiva-
cién que, por su contenido, respondiera a las reglas del dis-
curso como elemento constitutivo necesario de una funda-
mentacién de reglas del discurso. Pero tal no es el caso. Tam-
bién en el Ambito del discurso puede distinguirse entre una
validez subjetiva, es decir, referida a la motivacién, y una ob-
jetiva, es decir, referida al comportamiento externo.® La fun-
damentacion aqui presentada apunta sélo a la validez objeti-
va o institucional de las reglas del discurso. Sélo se da una va-
lidez subjetiva o motivacional si existe un interés en la co-
rreccién. Este es presupuesto en algunos pero no en todos y no
puede ser creado sélo a través de una fundamentacién. El he-
cho de que la fundamentacién de las reglas del discurso se li-
mite a su validez objetiva o institucional muestra que ellas
deben ser primariamente asignadas al 4mbito de la legalidad
¥y, por lo tanto, al del derecho.®

Pero, un critico de la teoria del discurso no tiene por qué
darse por vencido con esto. Puede aducir que hasta ahora se
han considerado sélo reglas para el discurso. De aqui no re-
sultarfa nada para el actuar. Esta objecién apunta al proble-
ma de la aplicacién, que ahora debe ser tratado.

Como resultado parcial cabe recordar que las reglas del
discurso pueden ser fundamentadas en un sentido triple. Las
reglas del discurso expresan, primero, una competencia que
Pertenece a la forma mas universal de vida de la persona.

_* Esta distincién responde a la distincién kantiana entre moralidad y le-
galidad; cfr. I. Kant, Metaphysik der Sitten (nota 28), pag. 219.
® Cfr. al respecto la tesis de Hoffe segin la cual la ética discursiva tiene
menos dificultades cuando es concebida sélo como «ética del derecho y el Es-
do» (0, Héffe, Kategorische Rechtsprinzipien (nota 22), pag. 379).
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Todo el que participa en ella expresa alguna vez frente a .
guien una aseveracién, plantea a alguien la pregunta «;por
qué?» y aduce alguna vez frente a alguien una razén. Al ha.
cerlo, ejerce aquella competencia, aunque mas no sea rudi.
w“‘l mentariamente. Segundo, todo aquel que tenga un interés en
/ 1a correccién tiene que hacer uso de aquella competencia. Tey.
i cero, para quien no tiene ningun interés en la correccién, la
H‘ observancia objetiva de las reglas del discurso es, desde ¢)
! punto de vista de la maximizacién individual de utilidades,
i q ventajosa al menos a largo plazo.

] 4 La aplicacion de la teoria del discurso

Hasta aqui se ha tratado sé6lo de la fundamentacién de las
reglas del discurso como reglas para el dmbito del discurso.
La racionalidad practica apunta al actuar practico correcto.
La cuestion reza qué es lo que resulta de las reglas del dis-
curso para el actuar. Aqui hay que distinguir dos problemas:
el del contenido y el de la imposicién. En el problema del con-
tenido de lo que se trata es de la cuestién de saber si y en qué
medida sobre la base de las reglas del discurso pueden indi-
carse normas para el actuar correcto. El objeto del problema
de la imposicién es la cuestién de c6mo puede asegurarse que
las normas reconocidas como correctas sean también obedeci-
das. Comienzo con el problema de la imposicién.

El problema de la imposicién surge porque la intelec-
¢ién de la correccién de una norma es algo diferente a su
obediencia.* Asi, la opinién undnime sobre una norma
como justa no tiene necesariamente como consecuencia su
cumplimiento por parte de todos. Pero, si algunos pueden,
sin mds, violar una norma, entonces no puede exigirse su
cumplimiento por parte de nadie. Por lo tanto, del hecho de

* Esto responde a la distincién de Kant entre el principium ditudicatio-
nis y el principium executionis: «Si la cuestion es: qué es lo éticamente bueno
0 no, éste es el principum de la diyudicacién, segin el cual juzgo la bondad o
maldad de las acciones. Pero, si la cuestién es qué es lo que me mueve a vivir
de acuerdo con estas reglas, se trata del principium del estimulo» (I. Kant,
Vorlesungen iiber Moralphilosophie: Moralphilosophie Collins» en Kant’s ge-
sammelte Schriften, edicién de la Academia de Ciencias dela RDA y de la Aca-
demia de Ciencias de Gotinga, tomo XXVII, 1, Berlin, 1974, pag. 274; cfr. al
respecto G. Patzig, «“Principium diiudicationis” und “Principium executio-
nis”» (nota 44), pags. 205 ss.).
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se en el discurso puedan crearse intelecciones pero no
gjempre las correspondientes moti'vaciones, se sigue la ne-
cesidad de reglas dotadas de sancién y, con ello, la necesi-
dad del derecho.® Aqui se muestra, por primera vez, lo que
habr4 de confirmarse después: la teoria del discurso puede
alcanzar importancia practica sélo si es inserta en una teo-
ria del derecho.

Dificultades mucho mayores presenta el problema del dis-
curso. La causa de ello es que el sistema de reglas de la teoria
del discurso no ofrece ningtin procedimiento que permita ob-
tener siempre, con un nimero finito de operaciones, exacta-
mente un resultado. Esto se debe a tres razones. Primero, las
reglas del discurso no contienen determinacién alguna con
respecto a los puntos de partida del procedimiento. Los pun-
tos de partida son las respectivamente existentes conviccio-
nes normativas y las interpretaciones de los intereses de los
participantes. Segundo, las reglas del discurso no prescriben
todos los pasos de la argumentacién. Tercero, una serie de re-
glas del discurso es realizable s6lo aproximadamente. En este
sentido, la teoria del discurso no es una teoria de decisién de-
finida. Esto vale, en todo caso, para los discursos reales y pro-
bablemente, en una cierta medida, también para los discur-
sos ideales.*®

Sin embargo, del hecho de que la teoria del discurso no
conduzca en todos los casos a una tnica solucién no se sigue

% Este argumento responde en lo esencial a un argumento de Kant para
el paso del estado de naturaleza a la situacion civil; cfr. I. Kant, Metaphysik
der Sitten (nota 28), pag. 312. Con respecto a la utilizacién de este argumento
dentro del marcae de la teoria del discurso, cfr. R. Alexy, «Die Idee einer proze-
duralen Theorie der juristischen Argumentation» (nota 23), pig. 186; J. Ha-
bermas, «Law and Morality», The Tanner Lectures on Human Values 8 (1988),
pag. 245. En el texto se menciona sélo una premisa para la fundamentacién
de la necesidad del derecho. Se presupone una segunda premisa, es decir,
aquella segiin la cual est4 ordenado que las reglas reconocidas por todos como
Correctas sean obedecidas por tados. Ademds, la premisa presentada en el tex-
to t_iene que ser reforzada en el sentido de que, a causa de la debilidad moti-
Vvacional del discurso, el derecho es, por lo menos, un medio necesario a fin de
8segurar el cumplimiento general. Con la formulacién contenida en la conclu-
Sion: «necesidad del derecho» se quiere decir que est4 ordenado introducir re-
gulaciones Jjuridicas, es decir, pasar a una situacién juridica.

* Cfr. para esto dltimo, R. Alexy, «Probleme der Diskurstheorie» (nota
32), pags. 85 s.

151




i Y

que no determine la solucién para ningin caso.”” La cuestién
reza, por lo tanto, si no hay, por lo menos, algunos resultadog
discursivamente necesarios y otros discursivamente imposi.
bles.®

Wl Para responder esta pregunta hay que distinguir entre
\J dos tipos de reglas o normas de accién: las de tipo procedi-
" mental y las de tipo substancial. Ejemplos de reglas de accign
3 procedimentales los ofrecen las normas de organizacién de]
J | Estado constitucional democratico; el ejemplo més importan-
te de reglas de accién de tipo substancial son los derechos hu-
manos. Habré de plantear primeramente la cuestién de si log
derechos humanos pueden ser fundamentados sobre la base

de la teoria del discurso.
No es posible una inferencia directa desde las reglas de}
discurso a los derechos humanos.® Las reglas del discurso son
s6lo reglas del hablar. Cumplirlas significa inicamente tra-

¢ Con respecto a la tesis segun la cual la teoria del discurso no conduce
en ningun caso a una dnica solucién, cfr. L. Kern, «<Von Habermas zu Rawls,
Praktischer Diskurs und Vertragsmodell im entscheidungslogischen Ver-
gleich» en L. Kern/H. P. Miiller (eds.), Gerechtigkeit. Diskurs oder Markt?,
Opladen 1986, pag. 91. Habermas parece aproximarse a ella cuando aboga
por una «modesta autocomprensi6én de la teoria moral» y le atribuye simple-
mente la tarea de «explicar y fundamentar el moral point of view» (J. Haber-
mas, «Moralitit und Sittlichkeit» (nota 22), pag. 32). Ello no ofreceria «ningu-
na orientacién concreta» (J. Habermas, «Diskursethik - Notizen zu einem Be-
grundungsprogramm» (nota 27), pgs. 180 ss.

% Con respecto a los conceptos de posibilidad, imposibilidad y necesidad
discursivas, cfr. R. Alexy, «Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristi-
schen Argumentation» (nota 23), pdgs. 180 ss.

% Adela Cortina ha intentado fundamentar sobre la teoria del discurso
una inferencia directa de los derechos humanos. Ella parte de la premisa de
que «todo eventual participante en un discurso préctico (tiene que) ser reco-
nocido como persona» y llega directamente a la conclusién de que «<hay que
adscribir algunos derechos a este participante real y virtual del discurso»
(A. Cortina, «Diskursethik und Menschenrechte» en Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie 76 (1990), pag. 44). El problema de esta inferencia reside en
la premisa, en el concepto de reconocer al otro como persona. Las reglas del
discurso exigen simplemente reconocer al otro como interlocutor en la discy-
sién. De aqui no se sigue todavia ningiin reconocimiento como persona en €
ambito del actuar. Cortina puede sacar su conclusién sélo porque confiere un
carga normativa al discurso préctico. Debe incluir el objetivo de la compre™
si6n reciproca como esquema teleolégico (op. cit., pdgs. 40 s.). Mds arriba sé ha
expuesto que no es posible fundamentar pr‘ag‘maitica\-trans.cendentalme/nte
este tipo de exigencias motivacionales. Lo que puede fundamentarse a1 es
sélo la validez objetiva de las reglas del discurso.
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tar al otro en el discurso como interlocutor con igualdad de de-
rechos.” De aqui no se infiere que el otro tenga que ser reco-:
nocido sin mas como persona también en el dmbito del actuar.
Para pasar de las reglas del discurso a las reglas de la accién,
ge requieren suposiciones sobre los resultados de los discur-
sos. Estas suposiciones tienen que tener como contenido el
que determinadas reglas de la accién, en el presente caso
aquéllas que confieren derechos humanos, son resultados ne-
cesarios del discurso. Aqui cabe preguntar, por lo pronto, si
los derechos humanos pueden ser fundamentados en este
gentido agregando a la validez objetiva de las reglas del dis-
curso la premisa de que todos los participantes tienen un in-
terés en la correccién. Si se lograra esto, en todo caso los de-
rechos humanos podrian ser fundamentados bajo el presu-
puesto de un interés en la correccién y, en este sentido, hipo-
téticamente.

Los derechos humanos regulan conflictos de intereses
fundamentales. Si los conflictos de intereses fundamentales
tuvieran que ser solucionados exclusivamente a través de ne-
gociaciones entre maximizadores individuales de utilidad, no
podria excluirse la posibilidad de que en caso de posiciones de
partida desfavorables de algunos participantes surgiera como
resultado el status de esclavo, resultado que, por ejemplo, Bu-
chanan no excluye. Por lo tanto, aquello que, en general, es
entendido como derechos humanos no seria ya mas funda-
mentable. También en los discursos practicos y, por lo tanto,
también en discursos sobre los derechos humanos, los intere-
ses constituyen la base de la negociacion. También alli puede
suponerse que cada cual aspira a una ventaja mdxima.™ La
diferencia consiste en que tiene que tratarse de una ventaja
méxima justificada. Ello es asi porque aquello que el indivi-
duo desea para si como derechos y que niega a los demds tie-
ne que ser fundamentado. Sobre aquello que el individuo pue-
de aspirar como derecho no se decide sobre la base del poder
© Le%st habla correctamente de un «reconocimiento lingiiistico-pragmati-
do a?u:cttlene que ser distinguidf; de un :'econocimiento moral gex}eial 1:efen'-
sprachpr:;;.az\s.c}%ei: «Dlesizlftjisi ﬁr ’Il‘;anszzsf:en}:a!prggmit;k. G;lt_)t Zs
FOrschung 43 (19899) gum;(;)g r iMoral/» en LLSC. rlﬂ furp osopnische

" , pags. s.).

Con respecto a la tesis de que tampoco en la ética discursiva puede

g'..escindirse del concepto de ventaja, cfr. O. Hoffe, Kategorische Rechtsprinzi-
*en (nota 22), pag. 386.

Com,
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o de las tradiciones sino a través de un procedimiento de fun.
damentacién caracterizado por la libertad y la igualdad argy.:
mentativas y, por lo tanto, bajo las condiciones de la impar.
cialidad argumentativa.

Quisiera sostener que bajo estas condiciones y bajo el pre.-
supuesto del interés en la correccién, determinados derechog
humanos pueden resultar discursivamente necesarios y gy
negacién discursivamente imposible. Entre ellos se cuentan,
por lo menos, el derecho a la vida y a la integridad fisica y,
ademas los derechos a la personalidad, a la libertad basica de
accién, a la libertad de religién, de opinién y de reunién, de
ejercicio de la profesion y de propiedad, al tratamiento basj-
camente igual y a la participacién en el proceso de formacién
de la voluntad politica. Ademads, probablemente entre estog
derechos se cuentan derechos sociales fundamentales mini-
mos,” tales como el derecho a un minimo vital.

Quien quiera negar esto tiene que aducir que es posible
que alguien cumpla las reglas del discurso y tenga también
un interés en la correccién pero, sin embargo, no acepte algu-
no o todos los derechos humanos. Un ejemplo aducido en con-
tra de la teoria del discurso es el del racista que cree que los
miembros de otras razas, tan sélo en virtud de su raza, care-
cen o poseen en menor medida algunos o todos los derechos
humanos presentados.” Si el racista estd interesado en la co-
rreccién y cumple las reglas del discurso, tiene que presentar
argumentos para sus aseveraciones y someterlos a la critica.
Supongamos que el racista es un nacionalsocialista que con-
sidera que su teoria de las razas es una teoria cientifica. Ya
por razones empiricas, su teoria tendria que fracasar. Sin em-
bargo, el asunto se vuelve serio cuando el racista apoya su

™ Con respecto a este concepto, cfr. R. Alexy, Theorie der Grundrefhte
(nota 24), psgs. 457, 465 ss. Segtin A. Honneth, las implicaciones normativas
de la ética discursiva no se limitan a los derechos humanos en tanto derechos
fundamentales y a exigencias procedimentales. La ética discursiva en tan.m
tal debe incluir ya una «concepcién de la justicia social» (A. Honneth, «Iis-
kursethik und implizites Gerechtigkeitskonzept» en W. Kuhlmann (ed.), Mo
ralitit und Sittlichkeit, Francfort del Meno 1986, pags. 189 ss.). Adela Cort':
na («Diskursethik und Menschenrechte» (nota 69), pags. 46 s.) admite tam
bién implicaciones claramente mas fuertes que las aqui sostenidas.

® Cfr. A. Leist, «Diesseits der ‘Transzendentalpragmatik’» (n
pags. 307 ss.

ota 70»
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teoria en revelaciones religiosas, en aseve?aciones meﬁ?(fllsll(;
cas no verificables o en intelecciones n‘léglca?. Pel‘Ol, e o
derrumba la fundamentacién tedrico-discursiva de (;f e
chos humanos. Quien niega la existencia de los., derec os -
manos en virtud de razones religiosas, me?aﬁsli:as o Illz:agl)-
cas inverificables puede, por cierto, tener interés el:i g
rreccién pero no se atiene objetivamente a las reglas de -
curso. Cuando, como en el caso de los derechos humanOS,las
trata de la solucién de conflictos de intereses, estlas regrti-
g6lo permiten argumentos examinables por todos los pa
ipantes.™

P Hasta aqui he esbozado sélo un argumentg en ffiVOl‘ (lie 10?
derechos humanos bajo el presupuesto de un interés en la c‘;)
rreccion. Una situacién totalmente diferente sm.'ge fi’ilan ?
falta este interés. Supongamos el caso del ya mencEO.na 0 mal
ximizador individual de utilidades que sélo }.)ar‘tlclpa en t‘?
discurso por razones estratégicas a fin de maxumzar sus uti-
lidades al legitimar su dominacién. Lo hace 1j1n1carnentel por-
que una dominacién que es reconocida como justa es, la 2;1' %Z
plazo, mas ventajosa que un régimen que se apoye solo e
violencia. Este maximizador de utilidades tiene que recono-
cer los derechos humanos como precio para la legitimacion de
su dominacién. Todos los participantes del discur$o quieren
una ventaja maxima. )

Discuszivamente posible es sélo una ventaja :]',tlstlﬁcaclla.
Por ello, para el maximizador individual de utllid&}de§ os
derechos son, desde el punto de vista del discurs©, mdu:eg-
tamente necesarios por razones de funcionalidad teleolégi-
ca.

Hasta ahora se ha expuesto que la existencia d€ derechos
humanos puede ser fundamentada teérica-discursivamente.
Con esto se ha ganado algo pero no todo. Quien tenga algupa
€Xperiencia con la aplicacién de derechos humanos, €s decu_',
con la cuestién de qué es lo que resulta de ellos er: determi-
Dados contextos Yy casos, sabe que aqui surgen numeTrosos pro-

lemas de interpretacién y ponderacién. Para la mayoria de
®stos problemas, no es posible, sobre la base de la teoria del
'Scurso, demostrar que una solucién es discursiva‘mente ne-

me ) Cfr. las reglas (6.1) y (6.2) en R. Alexy, Theorie der jurist#schen Argu-
Ntation (nota 22), pég. 255.
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cesaria o imposible.” La ética discursiva, en tanto tal, deter.
mina concretamente algo pero deja mucho abierto, No todo |
que es discursivamente posible puede, al mismo tiempo, valer
juridicamente. Ello significaria que seria posible golucionay
conflictos sociales sobre la base de reglas reciprocamente con.
tradictorias. Con ello, el problema del contenido conduce a I3
necesidad de procedimientos juridicos que garanticen un re.
sultado definitivo.™ Por eso, la teoria del discurso presupone
la necesidad del derecho no sélo a causa del problema de la
imposicién sino también del contenido.

Las normas juridicas pueden ser creadas y aplicadas con
procedimientos muy diferentes. Con esto se plantea la cues-
ti6én de si para el 4mbito en el cual la ética discursiva en tan-
to tal no establece ninguna regla substancial o concreta de ac-
cién exige, al menos, reglas procedimentales. Algunas reglas
procedimentales resultan ya de los derechos humanos funda-
mentables a través de la ética discursiva. Entre ellos se cuen-
ta el derecho a participar en el proceso de formacién de la vo-
luntad politica. El proceso de creacién del derecho tiene que
ser democratico. Ademas, el principio de la mayoria no debe
valer ilimitadamente. Tienen que haber disposiciones institu-
cionales que aseguren que las decisiones de la mayoria no le-
sionen los derechos humanos discursivamente necesarios. Es-
pecial importancia tiene el hecho de que la pretensién de co-
rreccién no sea abandonada con la transferencia de la deci-
sién a procedimientos juridicos.” De aqui se sigue la necesi-

% Un ejemplo instructivo lo ofrece el caso de 1a blasfemia investigado por
Neil MacCormick. Este autor muestra que, por cierto, algunas soluciones del
problema de la blasfemia son discursivamente imposibles pero que, mas alla
de los limites de lo discursivamente imposible, es posible discursivamente
més de una regulacién. Discursivamente imposible son la prohibicién de ar-
gumentos serios y objetivos en pro o en contra de doctrinas religiosas y la pro-
teccion de una o algunas religiones a través de una prohibicién de la blasfe-
mia. En cambio, son discursivamente posibles tanto una renuncia total a una
: prohibicién de 1a blasfemia como una proteccién de todas las religiones freqte
a la blasfemia (N. MacCormick, <Moral Disestablishment and Rational Dis*

course» en H. Jung/H. Miiller-Dietz/U. Neumann (eds.), Recht und Moral, Ba-
den Baden 1991, pdgs. 227 ss.). g

* Cfr. R. Alexy, «Die Idee eine prozeduralen Theorie der juristischen Ar)
gumentation» (nota 23), pag. 186; J. Habermas, <Law and Morality» (nota t;{,w’
pag. 245; del mismo autor, «Wie ist Legimimitdt durch Legalitdt moglich:
(nota 60), pags. 13 s. —

7 Cfr. N. MacCormick, «Moral Disestablishment and Rational Disco
se» (nota 75), pags. 224 s.
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dad de institucionalizar la fundamentacién y la critica en los

rocedimientos juridicos y fuera de ellos garantizarlas ius--
fandamentalmente. La teoria del discurso resulta ser asi una
teoria basica del Estado constitucional democratico™ que
apunta a la digcusién.™ '

Al comienzo de este trabajo, se contrapuso a la concepcién
kantiana de la racionalidad préctica tres concepciones que
compiten con ella. Ahora puede verse claramente qué es lo
que puede aducirse con respecto a sus ventajas. Puede mos-
trar al escéptico nietzscheano que y c6mo es posible la razén
practica. Frente a la concepcién hobbesiana puede aducir que
la idea de la maximizacién individual de utilidades tiene que
ser complementada con la universabilidad porque hay que
contar con un interés en la correccién. La idea de la correccién
préctica incluye la idea de la universabilidad. A los partida-
rios de la concepcién aristotélica puede mostrarseles que la
variante ético- discursiva de la concepcién kantiana en modo
alguno carece de contenido y es meramente formal. En todo
caso, conduce & los derechos humanos y a la democracia. La
debilidad de swis exigencias concretas resultan ser aqui una
ventaja. Los derechos humanos, en tanto derechos funda-
mentales, aseguran espacios para diferentes formas de vida y
concepciones d e la vida buena; el proceso democratico crea la
posibilidad de wn equilibrio justo en el que pueden hacerse oir
miltiples voce s. Por lo tanto, la teoria del discurso muestra
cémo puede serr realidad la razén practica sin dejar de respe-
tar diferentes formas de vida y concepciones de la vida buena.

" Cfr. M. Kriezle, Recht und praktische Vernunft, Gotinga 1979, pags. 30
88 R. Alexy, Protoleme der Diskurstheorie» (nota 32), pag. 93; J. Habermas,
“I“‘el"\'iew mit Hayns Peter Kriiger» en del mismo autor, Die nachholende Re-
Volutiop, Francfortt del Meno 1990, psgs. 82 s.

" Cfr. BVerfGAE 5, 85 (197 ss.).




SISTEMA JURIDICO
Y RAZON PRACTICA




1. Constitucionalismo y legalismo

En un Estado constitucional democrético como la Rep-
plica Federal de Alemania, pueden distinguirse dos concep-
ciones basicas del sistema juridico: la del constitucionalismo
y la del legalismo.

El ejemplo m4s importante de una posicién constituciona-
lista lo ofrece la axiologia del Tribunal Constitucional Fede-
ral. De acuerdo con esta concepcién, que fuera plenamente
elaborada por primera vez en el fallo Liith del aflo 1958, la
Ley Fundamental contiene en su capitulo sobre derechos fun-
damentales, un «orden objetivo de valores» que, en tanto «de-
cisién iusconstitucional fundamental», vale para todos los
ambitos del derecho y del cual reciben «directrices e impul-
sos» la legislacién, la administracién y la justicia.' La suposi-
cién de que, a més de las normas de tipo tradicional, al siste-
ma juridico pertenecen también valores que, en tanto valores
de rango constitucional, ejercen un «efecto de irradiacién» en
todo el derecho ordinario tiene amplias consecuencias. La
Constitucién no es ya sélo base de autorizacién y marco del
derecho ordinario. Con conceptos tales como los de dignidad,
libertad e igualdad y de Estado de derecho, democracia y Es-
tado social, la Constitucién proporciona un contenido subs-
tancial al sistema juridico. En la aplicacién del derecho esto
8e muestra en la omnipresencia de la maxima de proporcio-
l{alidad y su tendencia insita a reemplazar la subsuncién cla-
sica bajo reglas juridicas por una ponderacién segiin valores y
Principios constitucionales.

2 ' BVerfGE 7, 198 (205); cfr. también de época més reciente BVerfGE 73,
61(269). Ejemplos anteriores de argumentaciones axiolégicas se encuentran
en BVerGE 2, 1 (12 5.); 5, 85 (204 ss.); 6, 32 (40 s.).
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La critica en contra de esta concepcién del sistema juridi-
co se hizo sentir ya tempranamemte y parece hoy reforzada
No ha proporcionado, por cierto, un contramodelo unitario y
cerrado pero si un arsenal de tesis que, en su totalidad, cong-
tituyen lo que puede ser Hamado «legalismo». Ya un afio des-
pués del fallo Liith, Forsthoff expresé su famosa frase: «La ju-
risprudencia se autodestruye si no sostiene incondicional-
mente que la interpretacién de la ley es la obtencion de Ia
subsuncién correcta en el sentido de la inferencia silogist;-
ca.»? La axiologia conduciria a la «transformacién de una con-
ceptuacién clara en charlataneria».® Encerrarfa, ademas, ef
peligro de eliminar el contenido liberal de la Ley Fundamen-
t# ¢+ —como lo formulara Carl Schmitt siguiendo a Nikolaj
Hartmann®— en aras de la «tirania de los valores».® Forsthoff
se mofa de la concepcién segin la cual todo el sistema juridi-
co tan sélo es o debe ser una concrecién de la Constitucién. En
este contexto habla de la «Constitucién como protoorigen juri-
dico del que todo surgiria, desde el Cédigo Penal hasta la ley
sobre la fabricacion de termémetros».’

La posicién opuesta aqui esbozada puede resumirse en
cuatro breves férmulas: (1) norma en vez de valor; (2) sub-
suncién en vez de ponderacién; (3) independencia del derecho
ordinario en vez de la omnipresencia de la Constitucién; (4)
autonomia del legislador democratico dentro del marco de la
Constitucién en lugar de 1a omnipotencia judicial apoyada en
la Constitucion, sobre todo del Tribunal Constitucional Fede-
ral.

Durante mucho tiempo, la critica a la axiologia fue sélo li-
teraria. Pero en 1985, con el voto en disidencia de los jueces
Bockenforde y Mahrenholz en el fallo sobre la duracién del
servicio civil de los objetores de conciencia, ingresé en la ju-

* E. Forsthoff, «Die Umbildung des Verfassungsgesetzes» en Festschrift
fiir C. Schmitt, editado por H. Barion/E. Forsthoff/W. Weber, Berlin 1959,
pag. 41.

% E. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 2. edicién, Munich
1971, pag. 69.

* Forsthoff (nota 2), pdg. 69.

* N. Hartmann, Ethik, Berlin/Leipzig 1926, pags. 523 ss.

¢ C. Schmitt, «Die Tyrannei der Werte» en Sikularisation und Utopie,
Festschrift fir E. Forsthoff, Stuttgart/Berlin/Colonia/Maguncia 1967, pags-
37 ss.

" Forsthoff (nota 3), pég. 144.
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risprudencia del Tribunal Constitucional. En lo esencial, es-
tos jueces adujeron en contra del enfoque axiolégico de la ma-,
yoria las objeciones formuladas por Forsthoff. La «clara es-
tructura normativa de la Constitucién»® quedaria eliminada
en aras de la ponderacién entre elementos en tensién. La
Constitucién perderia asi su «determinacién substancial».?
Las disposiciones constitucionales serian, en dltima instan-
cia, «degradadas a la categoria de material de ponderacién en
‘la toma de decisiones de los jueces»; ' los derechos fundamen-
tales obtendrian el caracter de meros «puntos de vista para la
ponderaci()n».” Todo esto traeria como consecuencia que «el
derecho aplicable (no tendria) su sede ya en la Constitucién
gino en el juicio de ponderacién del juez.»**

Ala polémica entre constitucionalistas y legalistas subya-
cen profundas diferencias sobre la estructura del sistema ju-
ridico. Por ello, una respuesta bien fundamentada a la cues-
tién acerca de quién tiene razén puede ser respondida sélo so-
bre la base de una teoria del sistema juridico. Este es el obje-
to de las siguientes consideraciones.

En un primer paso habra de mostrarse, sobre la base de la
distincién tedrico-normativa entre reglas y principios, que
una posicién estrictamente legalista es inadecuada. Luego,
en un segundo paso, se expondrd que una axiologia libre de
suposiciones insostenibles puede ser reconstruida como teo-
ria de los principios y, en tanto tal, es un elemento irrenun-
ciable de una concepcién adecuada del sistema juridico. El
tercer paso conduce a un modelo de tres niveles orientado por
el concepto de la razén practica, que constituye un argumen-
to en favor de un constitucionalismo moderado.*

IL. Un modelo de sistema juridico de tres niveles

L. Reglas y principios

* BVerfGE 69, 1 (64).

° BVerfGE 69, 1 (63).

** BVerfGE 69, 1 (65).

" BVerfGE 69, 1 (63).

** Ibidem.

" Con respecto a la defensa de un constitucionalismo moderado (sin usar
este concepto), cfr. R. Dreier, «Der Rechtsstaat im Spannungsverhéltnis zwi-
shen Gesetz und Recht», JZ, pégs. 353 ss. La distinci6n entre constituciona-
18mo y legalismo surgié en conversaciones con él.
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La distincién entre reglas y principios™ constituye la bage
de mi argumento en favor de un constitucionalismo moderg.
do. Tanto las reglas como los principios pueden ser concebidog
como normas. Si esto es asi, entonces se trata de una distin.
cién dentro de la clase de las normas.

El punto decisivo para la distincién entre reglas y prinei.
pios es que los principios son mandatos de optimizacién mien.
tras que las reglas tienen el caracter de mandatos definit;.
vos.” En tanto mandatos de optimizacién, los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor me-
dida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y f4c-

Jicas. Esto significa que pueden ser satisfechos en grados di-
ferentes y que la medida ordenada de su satisfaccion depende
no s6lo de las posibilidades facticas sino juridicas, que estan
determinadas no sélo por reglas sino también, esencialmente,
por los principios opuestos.’® Esto altimo implica que los prin-
cipios son susceptibles de ponderacién y, ademas, la necesi-
tan. La ponderacion es la forma de aplicacién del derecho que
caracteriza a los principios. En cambio, las reglas son normas
que siempre o bien son satisfechas o no lo son. Si una regla
vale y es aplicable, entonces esta ordenado hacer exactamen-
te lo que ella exige; nada méas y nada menos. En este sentido,
las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo facti-
ca y juridicamente posible. Su aplicacién es una cuestién de
todo o nada.” No son susceptibles de ponderacién y tampoco
la necesitan. La subsuncidon es para ellas la forma caracteris-
tica de aplicacién del derecho.

La diferencia entre reglas y principios se muestra con
gran claridad en el conflicto de reglas y en las colisiones de
principios. Un ejemplo de conflicto de reglas lo ofrece un fallo
del Tribunal Constitucional Federal en el que se trata de un
conflicto entre una ley de un Estado federado que prohibe la

“ Cfr. al respecto, R. Alexy, «Rechtsregeln und Rechtsprinzipien» en
ARSP Beiheft 25 (1985), pags. 13 ss. .

 Para un anilisis profundo de esta distincién, que conduce a una serié
de otras diferenciaciones, cfr. J. R. Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipien-
modelle des Rechtssystems, tesis doctoral, Gotinga 1987, capitulo 4. )

6 Cfr. C. W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurispré:
denz, 2.* edicién, Berlin 1983, pédgs 53 ss. )

1" R. Dworkin, Taking Rights Seriously, 2.* edicién, Londres 1978, pags-
24 ss. Con respecto al criterio de todo o nada, cfr. R. Alexy, «Zum Begriff des
Rechtsprinzips» en Rechtstheorie Beiheft 1 (1979), pags. 68 ss.
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apertura de locales de venta los miércoles a partir de las 13
horas y una ley federal que lo permite hasta las 19 horas.” El_
Tribunal soluciona este caso siguiendo la norma de conflicto
«El derecho federal prima sobre el estadual» (Art. 31 LF) y de-
clara nula la norma del Estado federado. Este es un caso cl4-
sico de conflicto de reglas. Ambas normas se contradicen. La
una permite lo que la otra prohibe. Si ambas fueran vélidas la
apertura de los negocios los miércoles a la tarde estaria per-
mitida y prohibida a la vez. La contradiccién es eliminada de-
clarando nula a una de las dos normas y, con ello, excluyén-
dola del orden juridico.

De manera totalmente distinta procede el Tribunal en un
fallo sobre la realizacién de una audiencia oral contra un acu-
sado que corre el peligro de un ataque cerebral o de un infar-
to.”® El Tribunal constata que en tales casos existe una «rela-
cién de tensién» entre el deber del Estado de garantizar una
aplicacién efectiva del Cédigo Penal y el derecho del acusado
asuviday a su integridad fisica (Art. 2, parrafo 2 frase 1 LF).
Esta relacién tendria que ser solucionada de acuerdo con la
maxima de proporcionalidad. Lo que importa aqui es saber
cuil de los dos intereses, abstractamente del mismo rango,
tiene un peso mayor en el caso concreto. En el caso que habia
que decidir se trataba del «peligro concreto y probable de que
el acusado, en caso de que se realice la audiencia oral, pierda
su vida o sufra graves daifios en su salud.” Bajo estas circuns-
tancias, el Tribunal acepté la precedencia del derecho del re-
currente a su vida e integridad fisica.

Este caso presenta las propiedades de una colisién de
principios. La «situacién de tensién» de la que habla el Tribu-
nal se da entre el mandato de procurar en la mayor medida
posible la eficacia de la aplicacién del derecho penal y el man-
dato de cuidar en la mayor medida posible la vida y la inte-
gridad fisica del acusado. Si existiera sélo el principio de la
eficacia de la aplicacién del derecho penal, la realizacién de la
aufiiencia oral estaria ordenada o, por lo menos, permitida. Si
eX_lstiera sé6lo el principio de la protecciéon de la vida y la inte-
gridad fisica, estaria prohibida. Por lo tanto, aplicados por si

:: BVerfGE 1, 283 (292 ss.).
. BVerfGE 51, 324 (343 ss.).
BVerfGE 51, 324 (346).
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mismos, ambos principios entran en contradiccién. Estg Si-
tuacién no es solucionada declarando invalido a alguno de lo
dos principios y elimindndolo del orden juridico. La solucigy
consiste, mas bien, en la determinacion de una relacién de
precedencia referida a las circunstancias del caso entre los
principios que entran en colisién. De esta manera, el princ;.
pio que tiene precedencia restringe las posibilidades juridicag
de la satisfaccién del principio desplazado. Este ultimo sigue
siendo parte del orden juridico. En algin otro caso, puede in-
vertirse la relacion de precedencia. Cudl haya de ser la soly-
¢i6n depende de los pesos relativos de los principios opuestog.
€on esto es, al mismo tiempo, claro que en las colisiones de
principios, a diferencia de lo que ocurre en los conflictos de re-
glas, no se trata de la pertenencia o no al sistema juridico.
Las colisiones de principios no tienen lugar en la dimensién
de la validez sino que se dan, dado que sélo pueden entrar en
e colisién principios validos, dentro del sistema juridico en la
‘ ﬂ dimensién de la ponderacién.*

| El comportamiento de colisién de los principios pone cla-
ramente de manifiesto que entre principios y valores existe
una amplia coincidencia estructural. En lugar de decir que el
principio del funcionamiento eficaz del derecho penal entra
en colisién con el de la vida y la integridad fisica, puede de-
cirse que existe una colisiéon entre el valor del funcionamien-
to eficaz del Cédigo Penal y el valor de la vida y de la integri-
dad fisica. Toda colisién de principios puede ser presentada
como una colisién de valores y toda colisién de valores como
una colisién de principios. La tnica diferencia reside en el he-
cho de que en las colisiones de principios de lo que se trata es
de qué ha de ser en definitiva lo debido mientras que en la so-
lucién de una colisién de valores a lo que se responde es, en
definitiva, qué es lo mejor. Una pauta que dice qué es lo debi-
do, es decir, qué es lo ordenado, lo prohibido o lo permitido,
tiene un caracter deontolégico. En cambio, si dice qué es bue-
no o malo o mejor o peor, tiene un status axiolégico. Por lo
tanto, principios y valores son lo mismo, una vez con ropaje
deontoldgico y otra con ropaje axiolégico.?

.

2 Cfr. Dworkin (nota 17), pags. 26 s.
2 Para mayores detalles, cfr. R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden
Baden 1985, pdgs. 125 ss.
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Asi, pues, todos los problemas de una axiologia pueden ser
analizados dentro del marco de una teoria de los principios y
viceversa. Dentro del marco de una teoria del sistema juridi-
co la teoria de los principios es preferible ya que en ella se ex-
presa directamente el caracter de deber ser del derecho. A ello
se agrega el hecho de que el concepto de principio no da moti-
vyo a suposiciones tan probleméticas como el de valor. Una de
estas suposiciones problemaiticas es la concepci6n, frecuente-
mente vinculada con el concepto de un orden objetivo de valo-
res, de un «ser de los valores», tal como fuera sostenida, por
ejemplo, por Max Scheler.” La teoria de los principios renun-
cia a este tipo de tesis ontolégicas como asi también a la du-
dosa aseveracién epistemolégica de una facultad especifica
para la intuicién de los valores. Los principios son normas
que o bien valen o no valen. El problema de su conocimiento
es un problema del conocimiento de las normas; el de su apli-
cacién, un problema de la aplicacién de las normas. Por lo
tanto, la cuestion puede rezar sélo si exclusivamente normas
con la estructura de reglas o también aquéllas que poseen la
estructura de principios han de ser consideradas como ele-
mentos del sistema juridico.

2. El modelo de sistema juridico de reglas

Para saber si las mejores razones hablan en favor o en
contra de considerar a los principios como elementos del sis-
tema juridico, hay que preguntarse, ante todo, qué sucederia
si el sistema juridico contuviese exclusivamente reglas. Una
concepcién del sistema juridico que sélo contuviese reglas
puede ser llamado «modelo de sistema juridico de reglas».®
El modelo de sistema juridico de reglas est4 caracterizado por
una peculiar relacién de vinculacién y apertura. En la medi-

* M. Scheler, Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik,
5.° edicién Berna/Munich 1966, pag. 195.

* El modelo de reglas suele ser vinculado con la tesis del positivismo. Las
teorfas de Kelsen y Hart son ejemplos al respecto. Una tal vinculacién es plau-
sible pero no necesaria. Asi la tesis de Kant de la estrictez del derecho mues-
tra que también una teoria iusracional puede orientarse por un modelo de re-
glas (I. Kant, Metaphysik der Sitten en Kant’s gesammelte Schriften, edicién
g;;a Real Academia Prusiana de Ciencias, tomo VI, Berlin 1907/14, pags.

88.).
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da en que las reglas determinan la decisién de un caso, el sjg.
tema juridico presenta un alto grado de vinculacién. Las re.
glas establecen la decisién de un caso cuando la decisién o
bien se sigue légicamente de aquéllas en conexién con ung
descripcién indiscutida del tipo de hecho o puede ser funda.
mentadas con aquéllas conjuntamente con una indiscutida
descripcién del tipo de hecho aplicando reglas seguras de 13
metodologia juridica. En la medida en que las reglas no de-
terminan de esta manera la decisién —y tanto las inteleccio-
nes de la metodologia juridica® como asi también la aparicién
cotidiana de casos dudosos demuestran que tal es el caso en
c.onsiderable medida— como en el modelo de reglas, por defi-
nicién, el juez sélo puede estar ligado juridicamente por re-
glas, tiene entonces que decidir sin vinculacién juridica algu-
na. Por lo tanto, mds alld de las determinaciones establecidas
por las reglas, posee un criterio juridicamente no ligado, es
decir, libre que, en caso de que desee orientarse por pautas
puede hacerlo sélo siguiendo criterios extrajuridicos. En el
modelo de reglas, esta consecuencia podria ser evitada tinica-
mente a través de una legislacién bajo la cual no hubiera nin-
gun caso dudoso. Sin embargo, la experiencia histérica, al
igual que reflexiones ldgicas, semanticas y metolégicas,
muestran que una legislacién tal es imposible. Con esto, se
pone de manifiesto el primer inconveniente del modelo de re-
glas. Aun en el caso de una legislacién 6ptima y de un perfec-
to manejo de las reglas y formas de la interpretacién juridica,
no puede garantizarse ninguna determinacién y seguridad
permanentes del derecho. La determinacién y la seguridad
del derecho son en este modelo un asunto de todo o nada. O
bien el decidor estd estrictamente vinculado o no lo estd en
absoluto. Por ello, necesariamente, los modelos de reglas pu-
ros presentan lagunas. Como el sistema juridico no dice nada
acerca de como deben llenarse estas lagunas, ellas pueden ser
llamadas <lagunas de apertura». Habra de mostrarse que la

% Cfr. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Francfort del Meno
1978, pags. 17 s., 273 ss.; H. J. Koch/H. Riisssmann, Juristische Begriindungs-
lehre, Munich 1982, pags. 119 ss. E. Forsthoff, Zur Problematik der Verfas-
sungsauslegung, Stuttgart 1961, pags. 34, 39 s. recomienda una vuelta a 1as
«viejas y probadas reglas de la hermeneutica juridica» bajo las cuales entien-
de los canones de la interpretacién de Savigny. No es posible una seguridad de
resultado.
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teoria de los principios puede contribuir esencialmente a lle-
par las lagunas de apertura.

El problema de las lagunas de apertura se presenta en to-
dos los sistemas juridicos. Dificultades adicionales presenta el
sistema de reglas en sistemas juridicos del tipo del Estado
constitucional democratico. Ello se aprecia con especial clari-
dad en los derechos fundamentales. Tomemos una disposicién
constitucional que primeramente confiere un derecho funda-
mental y luego estatuye la competencia del legislador para res-
tringir este derecho mediante una ley. Si esto se lee como dos
reglas, entonces el derecho fundamental es puesto totalmente
o hasta el limite de su contenido esencial (Art. 19 parrafo 2 LF),
a disposicion del legislador. En este sentido se vuelve vacio. Si
ello ha de impedirse y asegurarse la vinculacién del legislador
a la Ley Fundamental dispuesta por el Art. 1 parrafo 3 LF, la
norma que confiere un derecho fundamental tiene que ser con-
cebida como principio cuyo desplazamiento sélo esta permitido
cuando asi lo justifica un principio opuesto.”

El argumento de las lagunas y el de la vacuidad no dicen
que el modelo de reglas sea sin mds irracional. Pero muestran
que es expresién de una concepcidén restringida de la realiza-
cién de la racionalidad practica en el sistema juridico. Quien
sostiene un modelo de reglas puro encomienda al sistema juri-
dico en tanto tal la realizacién de sélo un postulado de raciona-
lidad, es decir, sélo el postulado de la seguridad juridica.? Sin
duda, la seguridad juridica es una exigencia central, pero no es
la tinica que formula la razén préctica al sistema juridico.”® En
el modelo puro de reglas, todas las demas exigencias tienen un
caracter externo al sistema juridico. Se dirigen como exigencias
politicas o morales a quienes participan en el proceso de crea-
cién del derecho. Desde el punto de vista del modelo de las re-
glas, lo que ellos transformen en las reglas juridicas validas y,
asi, sea incorporado al sistema juridico es casual.

3. El modelo de sistema juridico de reglas/principios

Un representante del modelo de reglas prodia admitir

* Para mas detalles, cfr. Alexy (nota 22), pags. 106 ss.

* Con respecto a la seguridad juridica como exigencia de la razén précti-
€a, cfr. basicamente Kant (nota 24), pag. 312.

# Cfr. G. Radbruch, Rechtsphilosophie, 8.* edicién, Stuttgart 1973, ) 9.
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todo esto y, sin embargo, decir que hay que renunciar 4 log
principios como elementos constitutivos del sistema juridie,
El modelo de reglas tendria, por cierto, debilidades pero 1a iy,
corporacién de principios en el sistema juridico, primero, p,
las reduciria realmente y, segundo, conduciria a problemgag
adicionales. ?

El modelo de reglas seria fécil de defender si, como altey.
nativa existiera sélo un sistema de principios puro, es decir,
una concepcién segun la cual el sistema juridico consistirig
exclusivamente en principios. Un sistema de principios puro,
debido a su indeterminacién y debilidad, contradiria exigen.-

ecias irrenunciables de la seguridad juridica.

Otra es la situacién en una teoria del sistema juridico ge.
gun la cual éste esta constituido tanto por reglas como princi-
pios, es decir, en un modelo de reglas/principios. En el mode-
lo de reglas/principios, por una parte, se conserva basicamen-
te la fuerza vinculante del nivel de las reglas. Por otra, es un
sistema cerrado en la medida en que siempre hay principios a
los que puede recurrirse y, por lo tanto, no hay en él ningiin
caso posible que no pueda ser decidido sobre la base de crite-
rios juridicos. De esta manera, sobre la base de una tesis de
clausura fundamentada en la teoria de los principios que, di-
cho sea de paso, puede ser considerada, en todo caso en as-
pectos parciales, como reconstruccién racional de concepcio-
nes de clausura de la Jurisprudencia de conceptos®, el pro-
blema de las lagunas ingresa en el 4&mbito de lo solucionable.

También para el problema de la vacuidad la solucién pa-
rece estar préxima ya que los derechos fundamentales inter-
pretados desde la perspectiva de la teoria de los principios po-
seen una fuerza propia que actua en contra de las restriccio-
nes. '

Los argumentos que se han presentado en contra de este
modelo pueden ser agrupados en tres objeciones: una subs-
tancial, una competencial y una metodolégica. Las tres pue-
den ser refutadas.

La objecién substancial aduce que una teoria de los prin-
cipios estructuralmente coincidente con la teoria de los valo-

® Cfr. la respecto R. Drier, Rechtsbegriff und Rechtsidee, Francfort del
Meno 1986, pags. 34 s.
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res conduce & la destruccién de la libertad individual en sen-
tido liberal.®¥ Conduciria a una dacién de contenido de la li-
pertad jusfundamental®, a «quedar sometido» a los valores.®
Esta objecién desconoce que la libertad de hacer y omitir lo

ue uno quiere puede ser objeto de un principio.* El principio
de 1a libertad juridica exige una situacién de regulacién juri-
dica en la que se ordene y prohiba lo menos posible. El pro-
plema decisivo es el grado 6ptimo de realizaci6én de este prin-
cipio en vista de los principios opuestos. Su solucién no estéd
determinada de antemano por la teoria de los principios pero
la via hacia ella es estructurada racionalmente. En esta me-
dida, la teoria de los principios demuestra ser neutral desde
el punto de vista de su contenido.

La objecién competencial expresa el temor de que la teoria
de los principios conduzca a un inadmisible desplazamiento
de poder desde el parlamento a los tribunales de justicia, es-
pecialmente al Tribunal Constitucional Federal. La indepen-
dencia del derecho ordinario legislado se perderia en aras de
una omnicompetencia del derecho constitucional basada en la
teoria de los principios. Esta objecién desconoce también la
diversidad de aquello que puede ser objeto de un principio.
Existen no sélo principios materiales (substantivos) sino tam-
bién formales (procedimentales).*

Un principio formal central es la competencia de decisién
del legislador legitimado democraticamente. Este principio
excluye la concepcién segin la cual todo el sistema del dere-
cho ordinario sélo tiene que ser el conocimiento correcto de
aquello que exigen los principios constitucionales. Conjunta-
mente con otros principios procedimentales, procura una re-
lativa independencia del derecho legislado ordinario® y es

% E. Forsthoff, «Zur heutigen Situation einer Verfassungslehre» en
Epirrhosis, Festgabe f. C. Schmitt, editado por H. Barion/E. W. Béckenfor-
de/E. Forsthoff/W. Weber, Berlin 1968, pag. 190.

% E. W. Bockenforde, «Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpreta-
tion», NJW 1974, pag. 1533.

% H. Goerlich, Wertordnung und Grundgesetz, Baden Baden 1973,
péag. 37.

% Cfr. al respecto B. Riithers, Rechtsordnung und Wertordnung, Cons-
tanza 1986, pag. 27, quien sefiala que lo que importa es cudles valores son
aceptados como validos.

¥ Alexy, Theorie der Grundrechte (nota 22), pags. 89, 120.

% Cfr. al respecto R. Wahl, «Der Vorrang der V erfassung und die
Selbsténdigkeit des Gesetzesrechts», NVwZ 1984, pags. 401 ss.
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una razén esencial de los numerosos mdrgenes de accién que
el Tribunal Constitucional Federal deja al legislador.

Sélo la objecion metodoldgica plantea un problema serio.
Cuando se dice que no se gana nada con la incorporacién de
principios en el sistema juridico, se aduce que, a causa de I3
presencia permanente de principios opuestos, sobre la base
de una teoria de los principios podria fundamentarse todo y,
por ello, no constituye ninguna diferencia el que se los inclu-
ya o no en el sistema juridico. La decisiones judiciales serian
s6lo puestas tras un velo.* La clausura que promete la teoria
de los principios seria sélo aparente. Significaria simplemen-

®te que siempre seria posible un argumento juridico pero no
que el sistema juridico contenga siempre una solucién. En lu-
gar de la laguna de apertura del modelo de reglas, provocada
por una falta de pautas juridicas, apareceria sélo una laguna
de indeterminacién del modelo reglas/principios, provocada
por el exceso de pautas juridicas. La situacién seguiria siendo
la misma.

Esta objecién podria ser totalmente refutada si fuera po-
sible un orden de los principios 0 un orden de los valores con-
trolable intersubjetivamenten y que en cada caso condujera
exactamente a un resultado. Un orden tal puede ser llamado
«orden duro». La discusién acerca de un orden duro de este
tipo ha mostrado que no es realizable.”” En dltima instancia,
fracasa ante los problemas de una medicién de los pesos y de
las intensidades de realizacién de los valores o principios.

Sin embargo, el fracaso de los 6rdenes duros no dice toda-
via que sea imposible una teoria de los principios que ofrezca
algo mas que una coleccién de puntos de vista o de topoi de los
cuales uno pueda servirse a discreciéon. Lo que es posible es
un orden débil que conste de tres elementos: (1) un sistema de
condiciones de precedencia, (2) un sistema de estructuras de
ponderacién y (3) un sistema de precedencias prima facie.

El ya mencionado fallo sobre incapacidad procesal mues-

* Cfr. Bockenforde (nota 31), pag. 1534; en un sentido similar, Forsth?ff
(nota 30), pags. 190 ss.; E. Denninger, Staatsrecht, tomo 2, Reinbek 1979, pag:
184; U. K. Preuss, Die Internalisierung des Subjekts, Francfort del Meno
1979, pags. 151 ss. i

¥ Cfr., por ejemplo, B. Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, Berlin
[1976, pdgs. 129 ss., 158 ss.; J. M. Steiner, «Judicial Discretion and the Con-
cept of Law» en Cambridge Law Journal 35 (1976), psgs. 152 ss.
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tra c6mo surge un sistema de condiciones de precedencia. En
él la colision entre el deber del Estado de garantizar el fun-
cionamiento eficaz de la aplicacién del derecho penal y el de-
recho del acusado a la vida y la integridad fisica es soluciona-
do bajo la condicién de un «peligro probable y concreto de que
el acusado en caso de realizarse la audiencia oral, pierda su
vida o sufra graves daiios en su salud»,* estableciéndose una
precedencia del derecho fundamental. Esto significa que, bajo
la condicién mencionada, vale la consecuencia juridica del
principio precedente, es decir, se prohibe la realizacién de la
audiencia oral. Esto ultimo puede generalizarse en una ley de
colisién que vale para todas las colisiones de principios. Ella
reza: Las condiciones bajo las cuales un principio precede a
otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expre-
sa la consecuencia juridica del principio precedente.®

Las condiciones de precedencia establecidas en un siste-
ma juridico, es decir, las reglas que se corresponden con la
ley de colisién, proporcionan informacién acerca del peso re-
lativo de los principios. Desde luego, a causa de la posibilidad
de nuevos casos con nuevas combinaciones de caracteristicas
que deben ser evaluadas, no es posible construir con su ayu-
da ningtin orden que establezca en cada caso justamente una
decisién. Pero, con todo, se abre la posibilidad de un procedi-
miento de argumentacién que no existiria sin los principios.

El segundo elemento bésico de un orden débil, un sistema
de estructuras de ponderacién, resulta del caracter de los
principios como mandatos de optimizacién. En tanto tales,
exigen una realizacion lo mas amplia posible dentro de las po-
sibilidades fdcticas y juridicas. La referencia a las posibilida-
des fdcticas conduce a las bien conocidas maximas de la ade-
cuacién y de la requeribilidad. La referencia a las posibilida-
des juridicas implica una ley de ponderacién que puede ser
formulada de la siguiente manera: cuanto mayor sea el grado
de no realizacién o de afectacién de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro.® La
ley de ponderacién no formula nada diferente a la méxima de

* BVerGE 51, 324 (346).

® Alexy, Theorie der Grundrechte (nota 22), pags. 83 s.

* Ib idem, p4g. 146; como ejemplos de la jurisprudencia constitucional
Pueden valer los siguientes: BVerfGE 6, 377 (404 s); 17, 306 (314); 20, 150
(159); 35, 202 (226); 41, 251 (264); 72, 26 (31).
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proporcionalidad en sentido estricto. Con esto se dice que la
maxima de proporcionalidad con sus tres mdximas parciales
se infiere légicamente del caracter de principios de las nor-
mas y éstas de aquélla.” Quien expulse a los principios del
sistema juridico tiene que eliminar también la méxima de
proporcionalidad. Ciertamente, ésta no ofrece ningin proce-
dimiento de decisién que conduzca en cada caso a un unico re-
sultado. ‘Pero representa una estructura de argumentacién
racional de la que no se dispondria ni en un sistema de reglas
puro ni en un mero catdlogo de fopot.

El tercer elemento del orden débil son las precedencias
priga facie. Un ejemplo lo ofrece el fallo Lebach en el que se
estableci6 la precedencia prima facie de una informacién ac-
tual sobre un delito grave frente a la proteccién de la perso-
nalidad del actor.” Como precedencia prima facie de tipo ge-
neral puede ser interpretada * la «suposicién bésica de liber-
tad».* Las precedencias prima facie no contienen, por cierto,
determinaciones definitivas. Pero, con todo, establecen car-
gas de argumentacién. De esta manera, crean un cierto orden
en el ambito de los principios.

4. El modelo de sistema juridico de reglas /principios/
procedimiento

El resultado de los anélisis del modelo regla/principios es
ambivalente. Por una parte, una teoria de los principios con
un orden débil permite estructurar racionalmente en un buen
tramo la decisién juridica en el 4mbito de las lagunas de aper-
tura del sistema juridico. Ya ésta es razén suficiente para in-
corporar a los principios en el sistema juridico. Una renuncia

4 Cfr. Alexy, Theorie der Grundrechte (nota 22), pags. 100 ss.

“ BVerfGE 35, 202 (231); cfr., ademas, BVerfGE 51, 386 (397) en donde
para el caso de una expulsién motivada por una prevensién general de un ex-
tranjero condenado por un delito penal y casado con una alemana, se suponé
una precedencia prima facie del mantenimiento del matrimonio frente al m
terés de intimidacién de otros extranjeros que pudieran cometer actos delicti-
vos similares.

“ Cfr. al respecto Alexy, Theorie der Grundrechte (nota 22), pags. 517 ss-

“ BVerfGE 6, 32 (42); 13, 97 (105); 17, 306 (313 s.); 32, 54 (72).
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al nivel de los principios equivaldria a una renuncia de racio-
nalidad.” A este argumento metodolégico se suma otro subs-
tancial. Con los principios constitucionales rectores, especial-
mente con los tres principios iusfundamentales de la digni-
dad, la libertad y la igualdad, y con los tres principios de fines
y estructura del Estado de derecho, 1a democracia y el Estado
social, se han incorporado como derecho positivo al sistema
juridico de la Reptblica Federal de Alemania, las formulas
principales del moderno derecho racional. Sélo una teoria de
los principios puede conferir adecuadamente validez a conte-
nidos de la razén practica * incorporados al sistema juridico
en el mas alto grado de jerarquia y como derecho positivo de
aplicacién directa.

Por otra parte, el agregado del nivel de los principios con-
duce sélo condicionadamente a una vinculacién en el sentido
de una determinacién estricta del resultado. También des-
pués de la eliminacién de las lagunas de apertura a nivel de
las reglas quedan las lagunas de indeterminacién del nivel de
los principios. Sin embargo, de aqui no podria inferirse un ar-
gumento en favor del modelo de la regla y en contra del mo-
delo regla/principio, tampoco si ésta fuera la dltima palabra.
Lo que hasta ahora se ha descrito, el nivel de la regla y el de
los principios, no proporciona un cuadro completo del sistema
juridico. Ni los principios ni las reglas regulan por si mismos
su aplicacién. Ellos representan sélo el costado pasivo del sis-
tema juridico. Si se quiere obtener un modelo completo, hay
que agregar al costado pasivo uno activo, referido al procedi-
miento de la aplicaciéon de las reglas y principios. Por lo tan-
to, los niveles de las reglas y los principios tienen que ser
completados con un tercer nivel. En un sistema orientado por
el concepto de la razén practica, este tercer nivel puede ser
s6lo el de un procedimiento que asegure la racionalidad. De
esta manera, surge un modelo de sistema juridico de tres ni-

“ A este argumento normativo puede agregarse el argumento empirico
de que los principios juegan un papel central en la argumentacién juridica
real; ello conduce a la tesis de que sin la incorporacién de los principios, no
Puede lograrse una imagen adecuada del sistema juridico tal como es Cfr. al
respecto, N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford 1978,
pags. 231 ss.

“ Cfr. al respecto, M. Kriele, Recht und praktische Vernunft, Gotinga
1979, pags. 15, 124.
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veles que puede ser llamado «modelo reglas/principios/pro-
cedimiento».

La idea de un procedimiento que asegure la racionalidad
puede ser referida tanto al proceso de la aplicacién del dere-
cho como al de su formulacién.”” Aqui sera considerada sélo
con respecto a la aplicacién del derecho. Por proceso de apli-
cacién del derecho puede entenderse o bien el proceso de ar-
gumentacién y pensamiento no institucionalizado de quienes
encuentran y fundamentan una respuesta a la cuestion de
qué es lo que est4 juridicamente ordenado en un sistema juri-
dico en un determinado caso, o el procedimiento instituciona-
lizado del proceso judicial que incluye este procedimiento.*
¥n lo que sigue se tratara exclusivamente del proceso de pen-
samiento y argumentacién no institucionalizado.

III. Razén practica

Presupuesto del modelo de tres niveles es que sea posible
un procedimiento que asegure la racionalidad y que pueda
ser agregado a los niveles de las reglas y de los principios con
la finalidad de cerrar las lagunas. Si existe esta posibilidad,
entonces, en vista de la ya expuesta racionalidad de la perte-
nencia tanto de las reglas como de los principios al sistema ju-
ridico, el modelo reglas/principios/procedimiento es el modelo
de sistema juridico que asegura un maximo de razén practica
en el derecho y, por esta razon, es preferible a todos los otros
modelos. :

La elaboracién de un procedimiento que asegure la racio-
nalidad de la aplicacién del derecho es objeto de la teoria de la
argumentacion juridica.® Dos son las tareas que tiene que
cumplir. La primera resulta de la racionalidad de la perte-
nencia al sistema juridico tanto de un nivel de reglas como
otro de principios. Estos objetivos autoritativos exigen el de-
sarrollo de reglas metédicas que aseguren la vinculacién a

“ Cfr. R. Alexy, 174Die Idee einer prozeduralen. Theorie der juristischen
Argumentation» en Rechtstheorie Beiheft 2 (1981), pags. 185 ss.

* Ibidem, pags. 187 s.

* Cfr. aqui como exposicién resumida, U. Neumann, Juristische Argu-
mentationslehre, Darmstadt 1986, como asi también como nueva monogr afia,
A. Aarnio, The Rational as Reasonable, Dordrecht/Boston/Lancaster/Toky?
1986.
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ellos.® La segunda tarea resulta del conocimiento ahora casi
trivial de la metodologia juridica en el sentido de que es im-
posible un sistema de reglas metédicas que establezcan exac-
tamente sélo un resultado. En todos los casos ya mediana-
mente dudosos se requieren valoraciones que no pueden obte-
nerse necesariamente del material dotado de autoridad. Por
lo tanto, la racionalidad del procedimiento de aplicacién del
derecho depende esencialmente de si y en qué medida estas
valoraciones adicionales son accesibles a un control racional.
La respuesta de esta cuestién es la segunda tarea de la teoria
de la argumentacién juridica.

La cuestion de la posibilidad de un procedimiento de apli-
cacién del derecho que asegure la racionalidad conduce, pues,
a la cuestién de la fundamentabilidad racional de los juicios
de valor. Durante mucho tiempo, la discusién de esta cuestién
ha estado afectada por una estéril contraposicién de dos posi-
ciones basicas presentadas en siempre nuevas variaciones: de
las posiciones subjetivistas y relativistas por una parte y de
las posiciones objetivistas y cognocitivistas, por otra. Sin em-
bargo, no hay ningiin motivo para adoptar una tal actitud de
todo o nada. Por cierto, no son posibles teorias morales mate-
riales de las que pudiera obtenerse con certeza intersubjetiva
exactamente una solucién para toda cuestién moral. En cam-
bio, son posibles teorias morales procedimentales que formu-
len reglas o condiciones de la argumentacién practica racio-
nal.® Una versién especialmente promisora de una teoria mo-
ral procedimental es la del discurso practico racional.®

El nicleo de la teoria del discurso es un sistema de reglas
¥ principios del discurso cuya observancia asegura la racio-
nalidad de la argumentacién y sus resultados. Aqui no es po-
sible formular y fundamentar explicita y detalladamente un
sistema tal.® En un resumen basto pueden identificarse cua-

% Para un sistema de tales reglas explicitamente formulado, cfr. Alexy,
Theorie der Juristischen Argumentation (nota 25), pags. 273 ss.

*' Cfr. Alexy, «Die Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Ar-
Bumentation» (nota 47), pags. 177 s8.

* Cfr. J. Habermas, «Diskursethik - Notizen zu einem Begriindungspro-
gramm» en del mismo autor, Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln,
Francfort del Meno 1983, pags. 53 ss.

* Cfr. al respecto Alexy, Theorie der juristischen Argumentation (nota
25), pégs. 2212 ss.; A. Peczenik, Grundlagen der juristischen Argumentation,
Viena/Nueva York 1983, pgs. 167 ss.
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tro postulados de racionalidad practica procedimental. Se ey;.
ge (1) un grado sumo de claridad linguistico-conceptual, (2)
un grado sumo de informacién empirica, (3) un grado sumo dg
universabilidad, (4) un grado sumo de desprejuiciamientg,

Es claro que estas exigencias tienen carécter ideal, Bajo
condiciones reales pueden ser realizadas sélo aproximativg.
mente. Esto excluye la creacién de una certeza absoluta en tq.
dos los casos. Si la racionalidad fuera equiparada con la cer.
teza, ello daria origen a una objecién fundada. Sin embargo,
tal no es el caso. La razén préctica no es de aquellas cosas que
pueden ser realizadas sélo perfectamente o no en absoluto. Eg
realizable aproximativamente y su realizacién suficiente ng
garantiza ninguna correccién definitiva sino tan sélo relativa.
Esto basta como razén para la irrenunciabilidad de la incor-
poracién en el sistema juridicos de las reglas y principios de
la racionalidad préactica procedimental.

Para el modelo de tres niveles esto significa que cada uno
de los tres niveles proporciona una contribucion necesaria a
la racionalidad del sistema juridico. Cada uno de los tres ni-
veles presenta deficiencias que, tomadas en si mismas, son
serias. Su vinculacién no los hace desaparecer pero conduce a
un alto grado de compensacion reciproca. Es suponible que
bajo las condiciones humanas no es posible superar esta me-
dida de razoén practica en el derecho.

El punto de partida de las reflexiones aqui presentadas
fue la controversia entre legalismo y constitucionalismo. Con
el modelo de sistema juridico de tres niveles no se han decidi-
do en absoluto todas las cuestiones de esta polémica. Pero, se
ha obtenido una linea basica. Hay que excluir un legalismo
estrictamente orientado por las reglas. Por razones de racio-
nalidad préictica, es irrenunciable la presencia de principios y
con ello —dicho con otra terminologia— de valores en el sis-
tema juridico. En un Estado constitucional democratico, los
principios tienen si no exclusivamente si en una buena parte
su ubicacién juridico-positiva en la Constitucién. No se pierde
por ello la independencia del derecho legislado ordinario. En
el modelo de tres niveles se convierte en un problema de la
ponderacién entre el principio formal de la competencia de
decisién del legislador legitimado democrdticamente y los
principios materiales de la Constitucién. Los resultados de
esta ponderacién, al igual que de otras ponderaciones, son
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fundamentables racionalmente. Todo esto es un argumento
para sostener que un constitucionalismo moderado es la con-
cepcion del sistema juridico que permite realizar en mayor
medida la razén préactica.
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DERECHOS INDIVIDUALES
Y BIENES COLECTIVOS




La relacién entre derechos individuales y bienes colecti-
vos es uno de los temas iusfiloséficos cuya discusién parece no
tener fin. Es facil identificar dos razones para que ello sea asi:
una es de naturaleza normativa y otra de naturaleza analiti-
ca. El problema normativo resulta del hecho de que toda defi-
nicién de esta relacion, en el sentido de una ponderacién de
los derechos individuales y de los bienes colectivos, requiere
decisiones sobre la estructura bdsica del Estado y la sociedad.
Un consenso acerca de su ordenacién correcta presupone un
acuerdo acerca de lo que es justo. Por ello, mientras exista di-
senso en la teoria de la justicia, la ponderaciéon de derechos
individuales y bienes colectivos seguira siendo objeto de polé-
mica. El problema analitico tiene su causa en el hecho de que
la definicién de la relacién presupone claridad acerca de los
conceptos de derecho individual y de bien colectivo. La falta
de claridad de estos conceptos provoca confusiones en la solu-
cién del problema normativo.

En el primer plano de mis consideraciones se encuentra el
problema analitico. Ellas se dividen en tres partes. En la pri-
mera, se trata de los conceptos de derecho individual y de
bien colectivo. El objeto de la segunda parte son las relaciones
conceptuales entre derechos individuales y bienes colectivos.
Finalmente, en la tercera parte se expondran algunas tesis
hormativas sobre la relacién entre derechos individuales y
bienes colectivos.

L. Los conceptos de derecho individual
¥ de bien colectivo

L El concepto de derecho individual

El andlisis del concepto de derecho individual que se ex-
Pondra aqui se basa en dos pilares
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1. un modelo de tres niveles de los derechos individuaeg

2. una teoria de los principios de estos derechos. y

El modelo de tres niveles incluye un sistema de lag Posi.
ciones juridicas bésicas.

a) Un modelo de tres niveles de los derechos individuales

La base del modelo de tres niveles esta constituida por |,
distincién entre (1) las fundamentaciones de los derechos jp.
dividuales, (2) los derechos individuales como posiciones ¥ re-
laciones juridicas y (3) la imponibilidad de los derechos ingj.
viduales.' La deficiente distincién entre los tres niveles gg
una razén esencial de la permanente polémica acerca del cop-
cepto de derecho individual.

(1) Las fundamentaciones de los derechos

Como fundamentaciéon de un derecho puede pensarse en
cosas muy diferentes. Fundamentaciones cldsicas son el inte-
rés del titular en el objeto del derecho y la posibilidad de ejer-
cer su libre albedrio. Este tipo de fundamentacién de los de-
rechos es algo distinto de los derechos mismos. Estos consis-
ten en posiciones y relaciones juridicas y, por lo tanto, tienen
que ser tratados en el segundo nivel del modelo de tres nive-
les. Asi como hay que distinguir entre la fundamentacién de
una norma y la norma que se apoya en esta fundamentacion,
asi también la fundamentacién de un derecho es una cosa y el
derecho que se admite en virtud de esta fundamentacion,
otra. Tanto en la teoria de los intereses como en la de la vo-
luntad surgen numerosas dificultades debido a que la fm§a-
mentacién de un derecho es tratada como una caracteristica
del concepto de derecho. Ejemplos de la transformacién de la
relacién de fundamentacién en una relacién conceptual se en-
cuentran en la definicién de los derechos subjetivos de Jhe-
ring como «intereses juridicamente protegidos»®y en la defi-
nicién de derecho subjetivo de Windscheid como «un poder de
n 1985,

! Cfr. Al respecto, R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden Bade!
pags. 164. ) ufen

2 R. v. Jhering, Geist des rémischen Rechts auf den verschiedenen Stuf
seiner Entwicklung, Parte 3, 5. edicién, Lepizig 1906, pag. 339.
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voluntad o una dominacién de voluntad conferido por el orden
-uridico».® La concepcién segin la cual debe haber exacta-
mente una fundamentacién general decisiva para los dere-
chos individuales, que tiene que ser incluida en su definicién,
ploquea la via hacia la inteleccién de que detras de un dere-
cho individual puede existir un haz de fundamentaciones he-
terogéneas y que diferentes derechos pueden apoyarse en
fundamentaciones totalmente diferentes.

Si se distingue entre fundamentaciones de los derechos y
Jos derechos como posiciones y relaciones juridicas, aparecen
como fundamentaciones no sélo bienes individuales tales
como los intereses del respectivo titular del derecho o su libre
albedrio sino también bienes colectivos. Asi, puede intentarse
justificar el derecho de propiedad del individuo exclusiva-
mente a través de un bien colectivo, por ejemplo, la eficacia
econémica general de un orden econémico basado en la pro-
piedad privada. .

Sobre la base de la dicotomia de bienes individuales y co-
lectivos pueden distinguirse tres justificaciones de los dere-
chos. Un derecho puede ser justificado en general o en una de-
terminada situacién (1) exclusivamente a través de bienes in-
dividuales, (2) a través tanto de bienes individuales como co-
lectivos y (3) exclusivamente a través de bienes colectivos.
Terminolégicamente puede darse cuenta de ello de diversa
manera. Dentro del marco del modelo de tres niveles, lo deci-
sivo es que el derecho en tanto tal, es decir, la posicién juridi-
ca que se da cuando existe un derecho, es un derecho del in-
dividuo y, por lo tanto, un derecho individual también cuando
es justificado a través de bienes colectivos. Por lo tanto, pare-
ce estar justificado llamar a todos los derechos del individuo
~Y sélo éstos serdn considereados aqui— «derechos indivi-
duales». Este concepto del derecho individual coincide con el
concepto de derecho subjetivo de la dogmatica juridica en la
medida en que todos los derechos individuales son derechos
Subjetivos y todos los derechos subjetivos del individuo son

erechos individuales. En la medida en que —como aqui— se
hable de derechos del individuo, los términos «derecho indivi-
dual> y «derecho subjetivo» son intercambiables.

Th IS{iB' Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9.* edicién a cargo de
" ™MPp, tomo 1, Francfort del Meno 1906, pag. 156.
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Son posibles otras terminologias y todo lo que aqui hay "
decir puede también formularse con ellas. Asi, podria pensarse
en llamar «individuales» sélo a derechos que exclusivament, o
por lo menos, también, son justificados a través de fundamep,
taciones individuales. Derechos que exclusiva o eventualment,
son justificados también a través de bienes colectivos puedey,
ser clasificados, por ejemplo, como «derechos subjetivos,. Por
las razones expuestas, esta forma de proceder es preferible a
un concepto amplio de derecho individual. Las diferencias e |,
justificacién pueden comprenderse dptimamente calificando 5
la justificacién misma de «individual» y/o «colectiva».

(2) Los derechos como posiciones y relaciones juridicas

Los derechos que han de ser colocados en el segundo nive]
consisten, en tanto tales, en posiciones y relaciones juridicas,
Dentro del marco de un sistema de las posiciones juridicag
fundamentales puede exponerse muy simplemente qué son
posiciones y relaciones juridicas y cudles existen. Surge un
sistema utilizable tanto para fines tedricos como practicos si,
siguiendo la distincién de Bentham entre «rights to services»,
«liberties» y «powers»*y de Bierling entre «pretensién juridi-
ca», «simple permisién juridica» y «poder hacer juridico»,’ se
dividen las posiciones que han de ser designadas como «dere-
chos» en (1) derechos a algo, (2) libertades y (3) competencias.®
Aqui habr4 de tener importancia sélo el hecho de que los de-
rechos que hay que colocar en el segundo nivel, en tanto tales
y en todas sus formas, tienen un caracter puramente deonto-
légico.

Los derechos a algo son relaciones triddicas entre el titu-
lar (a), los destinatarios (b) y el objeto (@) del derecho.” Sélo
cuando existe esta relacién entre a, b y G se encuentra a en

+ J. Bentham, Of Laws in General, edicién a cargo de H. L. A. Hart, Lon-
dres 1970, pags. 57 s., 82 ss., 98, 119, 173 ss.

® E. R. Bierling, Zur Kritik der juristischen Grunbegriffe, 2. Parte, Gotha
1883, pags. 49 ss.

¢ Cfr. al respecto y para lo que sigue R. Alexy, Theorie der Grundrechte,
pags. 171 ss.

? Para una concepcién similar pero que, a diferencia de las exigencias del
modelo de tres niveles, incluye también la razén justificante, cfr. A. Gewirth,
«Why Rights are Indispensible» en Mind 95 (1986), pag. 328.
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ana posicion juridica que estd caracterizada por tener frente
gbun derecho a G. La forma més general de un enunciado so-
pre un derecho a algo puede ser expresada con la férmula

RabG.

Todo enunciado de esta forma es equivalente a un enun-

ciado sobre la correspondiente obligacién relacional:
'y ObagG.

Por lo tanto, los derechos a algo son reducibles a modali-
dades dednticas relacionales.

La forma mas simple de la libertad juridica consiste en la
conjuncién de la permisién de hacer algo y la permisién de no
hacerlo. Formas mads complicadas surgen a través de la vin-
culacién de estas posiciones con derechos a algo. Los detalles
pueden ser aqui dejados de lado. Para el cardcter del segundo
nivel del modelo de tres niveles que aqui interesa tiene sélo
importancia el hecho de que también las libertades juridicas
en todas sus formas pueden plenamente ser abarcadas con la
ayuda de modalidades dednticas las cuales, a su vez, tienen
que ser relacionadas.

En el caso de las competencias, la remisibilidad a las mo-
dalidades dednticas basicas no es tan facil de reconocer. La
clave para ello es el concepto de deber ser posible o potencial.
El contenido normativo de una competencia es idéntico con la
clase de los —de acuerdo con elia— directa o indirectamente
posibles mandatos, prohibiciones y permisiones. De esta ma-
nera, después de la relacionalizacién, la potencializacién es la
segunda operacién con cuya ayuda surgen las posiciones del
segundo nivel exclusivamente a partir de las modalidades de-
dnticas basicas.®

Es, pues, claro que los derechos individuales que deben

® Si se toma en cuenta, ademas, que las modalidades deénticas basicas
(mandato, prohibicién, permisién) son reciprocamente reducibles con la ayu-
da de 1a negacién, resulta correcta la tesis de la reduccién de Ross que afirma
que en e] ambito del deber ser basta una modalidad deéntica bésica (A. Ross,
Directives and Norms, Londres 1968, pags. 117 ss.) si se tiene presente que
Para ello son necesarias tres operaciones: negacién, relacionalizacién y poten-
cializacién.
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L ser asignados al segundo nivel tienen un caracter puramente

“ deontolégico. En cambio, en el primer nivel, el de las fund,.

‘ mentaciones de los derechos, se requiere hablar de bienes ¢
| Hl intereses y, por lo tanto, hay que utilizar también conceptog
j i axiolégicos y antropolégicos.®

. (3) Imponibilidad

En el tercer nivel hay que ubicar las posiciones del derechg
referidas a la imposicién del derecho que, sobre todo, consig.
ten en competencias y permisiones. No es poco frecuente eg.
e tablecer una relacién analitica entre este tipo de posiciones y
" el concepto del derecho, por ejemplo, cuando Kelsen dice: «E]
[H R derecho subjetivo en sentido especifico es el poder juridico
IF para hacer valer el cumplimiento de un deber existente.» 10
| . Aqui cabe objetar que la existencia de un derecho es una ra-
‘ z6n substancial de su imponibilidad; " ello no seria posible gj
i la imponibilidad estuviera ya contenida en el concepto de de-
‘ j recho. A la relacién de fundamentacién entre el primero y se.
i gundo nivel corresponde una relaciéon de fundamentacién en-
tre el derecho y su imponibilidad, es decir, entre el segundo y
el tercer nivel. Esto no podria ser aprehendido si se incluyese

la imponibilidad en el concepto del derecho.

| b) La teoria de los principios

Un analisis del concepto de derechos individuales que per-
mita determinar la relacién entre derechos individuales y bie-
nes colectivos presupone, a mas del modelo de tres niveles, un
i segundo elemento tedrico: una teoria de los principios de los

derechos individuales. La teoria de los principios es necesaria
‘ para poder reconstruir un fenémeno bien conocido y central
para la relacién entre derechos individuales y bienes colecti-

"j“ vos: la colisién entre derechos individuales y bienes colectivos,

como asi también su solucién a través de la ponderacién.
|
I
|

® Cfr. al respecto R. Alexy, pags. 126 s.

© H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Viena 1979, pag. 269; del
mismo autor, Reine Rechtslehre, 2.* edicién, Viena 1960, pags. 139 ss.

U Cfr. N. MacCormick, «Rights in Legislation» en Law, Morality, and So-
ciety, Essays in Honour of H. L. A. Hart, editado por P. M. S. Hacker/J. Raz
Oxford 1977, pags. 203 s., 207 s.
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La teoria de los principios aqui sostenida ? se vincula con
la distincién de Esser entre principio y norma* y con la dico-
tomia de reglas y principios de Dworkin.* Sin embargo, aqui
se sostiene la tesis de que ambos autores han analizado co-
rrectamente algunas propiedades de las reglas y principios
pero no han llegado al niicleo de la distincién. Esta consiste
en que los principios son mandatos de optimizacién. Esto sig-
pifica que son normas que ordenan que algo sea realizado en
una medida lo mayor posible dentro del marco de las posibili-
dades facticas y juridicas. En cambio, las reglas son manda-
tos definitivos. De esta distincién se siguen todas las otras
distinciones, por ejemplo, que los principios, en tanto manda-
tos de optimizacion, son realizables en diferente grado mien-
tras que las reglas, en tanto mandatos definitivos, siempre
pueden ser realizadas o no.

El término «mandato» en las expresiones «mandato de op-
timizacién» y «mandato definitivo» serd utilizada en un senti-
do amplio, que abarca también permisiones y prohibiciones.
Mas arriba se expuso que todas las posiciones juridicas son
reducibles a modalidades deénticas fundamentales. Por ello,
puede decirse que los derechos individuales tienen o bien el
cardcter de mandatos de optimizacién o el cardcter de man-
datos definitivos.

En la medida en que los derechos tienen el caracter de
mandatos de optimizacién, no se trata en ellos de derechos
definitivos, sino de derechos prima facie que, cuando entran
en colisién con bienes colectivos o con derechos de otros, pue-
den ser restringidos. Sélo los derechos con caracter de reglas
son derechos definitivos. La tesis de Dworkin segin la cual
los derechos serian «trumps over some background justifica-
tion for political decisions that states a goal for the community
as a whole» " implica que, en todo caso frente a bienes colecti-
vos, tienen un cardcter esencialmente definitivo. Se vera que

' Para mds detalles cfr. R. Alexy, «Rechtsregeln und Rechtsprinzipien»
en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 25 (1985), pags. 13 ss.;
del mismo autor, Theorie der Grundrechte, pags. 71 ss.

_® J. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des
Privatrechts, 3.+ edicion, Tubinga 1974, pégs. 95 ss.
~ “ R. Dworkin, Taking Rights Seriously, 2.° edicién Londres 1978,
Pags. 22 g3,
vig ’;SRA Dworkin, A Matter of Principle, Cambridge Mass./Londres 1985,
- 359,
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esta tesis es demasiado basta, tanto desde el punto de visty
analitico como normativo. Aqui habran de jugar un papel de.
cisivo consecuencias que se infieren de la estructura de log
mandatos de optimizacién para la solucién de colisiones,
Pero, antes, hay que considerar el concepto de bien colectivg,

2. El concepto de bien colectivo

Es maés facil presentar ejemplos de bienes colectivos que
decir qué es un bien colectivo. Ejemplos de bienes colectivog
son la seguridad interna y externa, la prosperidad de la eco-

® pomia, la integridad del medio ambiente y un alto nivel cul-
tural. Para exponer qué es lo que hace que éstos sean bienes
colectivos, hay que distinguir tres cosas:

1. la estructura no distributiva de los bienes colectivos,
2. su status normativo y
3. su fundamentacién.

a) La estructura no distributiva de los bienes colectivos

En todas las disciplinas précticas se utiliza el concepto de
bien colectivo. En las ciencias econémicas es donde ha sido
analizado con mayor profundidad. Para definirlo se suelen
considerar los conceptos del cardcter no excluyente de su uso
y la no rivalidad de su consumo.” Asi, la seguridad colectiva
es un caso relativamente claro de un bien colectivo porque,
primero, nadie (mds exactamente: nadie que se encuentre en
el respectivo territorio) puede ser excluido de su uso y, segun-
do, el uso por parte de a no afecta ni impide el uso por parte
de b. Para el analisis econémico, ambas caracteristicas traen
consigo numerosos problemas que no interesan aqui.

Para distinguir los derechos individuales de los bienes c0-
lectivos, se requiere un concepto de bien colectivo que consti-
tuya una contrapartida apta de los derechos individuales. Un
concepto tal de bien colectivo puede construirse con la ayuda

% Cfr. al respecto, por ejemplo, M. Peston, Public Goods and the Public
Sector, Londres/Basingstoke 1972, pags. 13 ss. Para una definicién dfll con-
cepto de bien colectivo en la filosofia moral y juridica, que apunta al pnnclpl‘_’
de exclusién, cfr. J. Raz, «Right-Based Moralities» en J. Waldron (ed.), Theo
ries of Rights, Oxford 1985, pag. 187.

186

.—-A




’___

del concepto de lo no-distributivo. Un bien es un bien colecti-
vo de una clase de individuos cuando conceptualmente, facti-
ca o juridicamente, es imposible dividirlo en partes y otorgar-
selas a los individuos. Cuando tal es el caso, el bien tiene un
cardcter no-distributivo. Los bienes colectivos son bienes no-
distributivos.

 b) El status normativo de los bienes colectivos

El caracter no-distributivo que se acaba de exponer no
| basta todavia para la definicién del concepto de bien colectivo.
IPuede valer igualmente para cosas que no son bienes colecti-
os sino males colectivos como, por ejemplo, una alta tasa de
riminalidad, la fealdad de una ciudad o un clima de intole-
rancia. Cabe preguntarse, pues, qué significa que algo es un
bien.

Cuando uno considera las argumentaciones en las cuales
se trata de bienes colectivos, encuentra tres versiones concep-
tuales: una antropolégica, una axioldgica y otra deontoldgi-
ca.” Estamos frente a la variante antropolégica cuando se
dice que hay que ponderar el interés en la seguridad exterior
frente a un derecho individual. En cambio, se trata de una
version axioldgica cuando se habla del valor de la seguridad
exterior. Finalmente, el mismo bien obtiene un caricter de-
ontolégico cuando se dice que la creacién y conservacién de la
seguridad exterior estd ordenada.

Tanto en el lenguaje ordinario como en el de la jurispru-
dencia, las tres versiones son utilizadas intercambiablemen-
te. Desde el punto de vista de la jurisprudencia, es preferible
la variante deontolégica. Los intereses pueden ser fundamen-
taciones para que algo sea un bien colectivo juridicamente re-
levante. Para convertirse en un bien colectivo de un sistema
juridico, el interés puramente factico tiene que transformarse
en un interés juridicamente reconocido y, en este sentido, jus-
tificado. Pero, un tal interés justificado no es otra cosa que
algo cuya persecucion esta ordenada prima facie o definitiva-
mente. Con ello, el interés adquiere un status normativo. El
Status normativo de los bienes colectivos es aprehendido me-

Wes " Con respecto a esta triparticion de los conceptos précticos, efr. G. H. v.
Tight, The Logic of Preference, Edimburgo 1963, pag. 7.
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Jjor a través de la versién deontoldgica que de la axioléogica,
Como se ha expuesto, los derechos tienen un status deontg.
l6gico. Si del costado de los bienes colectivos se elige la ver.
sién axiolégica, entonces una colisién entre derechos indivi-
duales y bienes colectivos es una colisién entre cosas catego.-
rialmente diferentes. Esto puede evitarse facilmente si ge
elige la variante deontolégica. No hay inconveniente en ha.-
cerlo ya que la teoria de los principios permite aprehender ey
un lenguaje deontolégico todo lo que puede decirse en ung
terminologia axiolégica. Si se tiene en cuenta, ademds, que
las respuestas a cuestiones de derecho dicen qué es lo que
estd ordenado, prohibido y permitido, entonces todo habla en
favor de ingresar, para su fundamentacién, en el nivel deon-
tolégico.

El concepto de bien colectivo puede ser pues definido de Ia
siguiente manera: X es un bien colectivo si X es no-distributi-
vo y la creacién o conservacién de X estd ordenada prima fa-
cie o definitivamente. Esta definicién vale para cualquier sis-
tema normativo. Si se la quiere referir exclusivamente a sis-
temas juridicos, hay entonces que completarla de la siguiente
manera: X es para el sistema juridico S un bien colectivo si X
es no-distributivo y la creacién o conservacién de X estd orde-
nada prima facie o definitivamente por S. La recepcién en
esta definicién de la dicotomia definitivo/prima facie pone de
manifiesto que los bienes colectivos, al igual que los derechos
individuales, pueden tener caracter de regla o de principio.

¢) La fundamentacién de los bienes colectivos

La definicién presentada de bien colectivo muestra que
cuando en favor o en contra de una decisiéon se recurre a un
bien colectivo se hace referencia a un mandato y, con ello, a
una norma. Algo es para un sistema juridico un bien colectivo
si y sélo si hay una norma que asi lo establece. Por lo tanto, el
problema de la fundamentacién de bienes colectivos es clara-
mente un problema de fundamentacién de normas. )

De los numerosos tipos de fundamentacién habran de in-
teresar aqui sélo dos: el de la economia de bienestar y el de 12
teoria del consenso. Son importantes porque podria pensarsé
en utilizarlos para la definicién del concepto de bien colect1vo-
Esto significaria que, en lugar de una definicién exclusiva”
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mente referida a la distribucién, se obtendria una exclusiva-
mente referida a la fundamentacién o también referida a la
fundamentacién. Deseo sostener la teis de que es aconsejable
definir el concepto de bien colectivo —al igual que el derecho
individual— sin hacer referencia a la fundamentacién.

Estamos frente a una fundamentacién de un bien colecti-
vo del tipo economia de bienestar cuando se intenta justificar
este bien como funcién de bienes individuales (utilidades,
preferencias). Este tipo de fundamentacién tropieza con los
problemas de la aglomeracién de utilidades individuales en
utilidades colectivas.” Si las utilidades individuales que hay
que aglomerar son medidas en escalas cardinales, surgen di-
ficultades insuperables de medicién y comparacién de las uti-
lidades, por lo menos cuando se trata de bienes como los men-
cionados.” Por cierto, estos problemas pueden ser evitados si
se utilizan escalas ordinales. Pero aqui la aglomeracién tro-
pieza con el teorema de imposibilidad de Arrow.” Con esto, la
fundamentacién de bienes colectivos como funcién de bienes
individuales se ve enfrentada con grandes dificultades. Con
tanta mayor razén hay que excluir una definicién referida a
ella. En caso de que no existiera ninguna funcién adecuada,
de la definicién de bienes colectivos se seguiria que no puede
haber ningin bien colectivo.

Hay varias variantes de una fundamentaciéon basada en
la teoria del consenso. De acuerdo con una muy poco exigen-
te, un bien colectivo est4 justificado si lo aprueban factica-
mente todos; de acuerdo con una més exigente, si la aproba-
sen todos en caso de que se dieran determinadas condiciones
de racionalidad.” La segunda variante puede ser expuesta
con mas detalle en una teoria del discurso racional. Aqui tie-
ne sélo importancia el hecho de que tampoco es aconsejable
recoger en la definicién la fundamentacién de la teoria del

** Cfr. al respecto, B. Schlink, Abwdgung im Verfassungsrecht, Berlin
1976, pags. 131 ss.

¥ Cfr. R. Alexy, Theorie der Grundrechte, pdgs. 139 ss.

* K. J. Arrow, Social Choice and Individual Values, 2. edicién, Nueva
York/Londres/Sydney 1963; R. D. Luce/H. Raiffa, Games and Decisions, Nue-
va York/Londres/Sydney 1957, pags. 327 ss.

* Cfr. al respecto, R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation,
F5“ancfort del Meno 1978, pags. 53 ss., 221 ss.; del mismo autor, «Problems of
Discourse Theory» en critica 20 (1988), pégs. 43 ss.
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consenso, aun cuando pueda demostrarse su aptitud. [q
aprobacion féctica o hipotética no es ninguna caracteristicg
limitada exclusivamente a los bienes colectivos sino que tam.
‘ bién es concebible un consenso con respecto a los derechos in-
‘ | dividuales. Esto y la méaxima general segin la cual no eg
1 aconsejable recargar con problemas de fundamentacién con-
ceptos como los de norma,” de derecho individual y de bien ¢o-
lectivo, constituyen una razén suficiente para adoptar ung
definicién exclusivamente referida a la distribucién.

| I1. Las relaciones conceptuales entre los derechos
’ ‘ individuales y los bienes colectivos
t L 4

1. Cuatro tesis

chos individuales y bienes colectivos seran consideradas cua-
| ‘ tro tesis formulables con respecto a las relaciones que existen
‘ . entre estos conceptos:

I Para la investigacién de la relacién conceptual entre dere-

1. Relacion medio/fin I: todos los derechos individuales
| son exclusivamente medios para bienes colectivos.

2. Relacién medio/fin II: todos los bienes colectivos son
‘ exclusivamente medios para derechos individuales.
" 3. Relacién de identidad: todos los bienes colectivos son
‘ | _ idénticos con situaciones en las que existen y son sa-

3 tisfechos derechos individuales.
B 4. Relacién de independencia: entre los derechos indivi-
i N duales y los bienes colectivos no existen ni relaciones
1 ‘\ medio/fin ni relaciones de identidad.
H

|

Se ve de inmediato claramente que estas cuatro tesis no
| agotan el &mbito de relaciones posibles entre los conceptos de
derecho individual y de bien colectivo. Basta tan sélo conside-
rar la primera tesis. Es perfectamente posible que no todos
sino s6lo algunos derechos individuales sean exclusivamente
medios para bienes colectivos y es, ademds, perfectamente
posible que algunos derechos individuales sean no exclusiya-
mente sino también medios para bienes colectivos. Este tipo

% Cfr. R. Alexy, Theorie der Grundrechte, pags. 42 ss., 63 ss.
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de matizaciones vuelve la tesis mas plausible pero también
menos interesante. Esta es una razén suficiente para no con-
siderarla, por lo pronto, en una versién débil sino fuerte.

Mais importante que el problema de la matizacién es el del
status de las cuatro tesis. Quien sostiene que todos los dere-
chos individuales son exclusivamente medios para bienes co-
lectivos puede querir decir con ello que esta relacion existe en
todos los sistemas normativos concebibles y, por lo tanto, es
conceptualmente necesaria. Su tesis tiene entonces un status
analitico. Se trata también de un problema analitico cuando
se pregunta si es al menos concebible y, por lo tanto, concep-
tualmente posible, una concepcién de los derechos individua-
les y de los bienes colectivos, con independencia del hecho de
que su contenido esté justificado, en la que una de las cuatro
tesis sea verdadera. En cambio, se trata de una tesis norma-
tiva no analitica cuando una de las cuatro tesis no es recha-
zada a causa de su imposibilidad conceptual sino por razones
de contenido, es decir, porque sélo es sostenible sobre la base
de una concepcién no justificable de los derechos individuales
y de los bienes colectivos. En lo que sigue, la relacién entre
posibilidad conceptual y correccién material normativa habra
de jugar un papel central.

2. Los derechos individuales como medios
para bienes colectivos

Ya mas arriba se ha sostenido que es conceptualmente po-
sible concebir algunos derechos individuales exclusivamente
como medios para bienes colectivos.” Como ejemplo fue pre!
sentado el derecho de propiedad. Es concebible una concep-
cién del derecho de propiedad segiin la cual éste sea exclusi-
vamente un medio para la creacién y promocion de la eficacia
econdémica de la economia en su totalidad. Esto puede gene-
ralizarse. Conceptualmente es posible un puro carécter de
medio, es decir, una justificacién puramente instrumental de
todos los derechos individuales. Consideremos derechos indi-
viduales tan fundamentales como los derechos a la dignidad,
la libertad y la igualdad. No es dificil encontrar bienes colec-
tivos que pueden ser concebidos como fines exclusivos de es-

® Cfr.LLa(1).
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tos derechos. Como ejemplos pueden ser mencionados la tole-
rancia, la prosperidad artistica, cientifica y econémica, como
asi también la vitalidad y la solidaridad de una sociedad.
Pero, si es posible justificar exclusivamente a través de bie-
nes colectivos derechos abstractos como los tres mencionados,
entonces también es posible hacerlo en el caso de todos los de-
rechos concretos.

Por lo tanto, el caracter universal de medio de los dere-
chos individuales no puede fracasar a causa de problemas
conceptuales sino normativos. Pueden distinguirse dos aspec-
tos de este problema. El primero consiste en que un derecho
indiyidual que es exclusivamente un medio para un bien co-
lectivo no puede, por definicién, desarrollar frente a éste nin-
guna fuerza propia. Si el derecho pierde su caricter de medio
para el bien colectivo o impide su realizacién, entonces ya no
hay ninguna razén para la existencia de ese derecho. Con re-
lacién al bien colectivo ni siquiera tiene una validez prima fa-
cie. No se produce una colision en el sentido de la teoria de los
principios y no puede llegarse a una ponderacién. Estaria jus-
tificada toda restricciéon y toda privacién del derecho indivi-
dual si de, esa manera, se promoviese el bien colectivo.*

% Hay que diferenciar en los detalles. Asi, en la propiedad hay que dis-
tinguir entre la propiedad privada como instituto juridico y las posiciones in-
dividuales de propiedad. En tanto instituto juridico, la propiedad consiste en
un sistema de reglas que norma la adquisicién, conservacién y pérdida de la
propiedad. Si se comprueba que este sistema de reglas no es ya un medio ne-
cesario para asegurar la eficacia econémica o que hasta la frena, entonces en
el caso de una justificacién exclusiva de la propiedad a través de la eficacia
econ6mica, pierde toda fundamentacién la conservacién de aquel sistema de
reglas. Para las posiciones de propiedad creadas bajo €, surge un problema de
transicién. Otra es la situacién cuando, por cierto, no puede dudarse que el
instituto juridico de la propiedad privada es un medio adecuado y necesario
para asegurar la eficacia econémica pero consta que esto no vale para deter-
minadas posiciones individuales de propiedad. Desde una perspectiva moral
esto conduce al problema del utilitarismo del acto y del utilitarismo de la re-
gla (cfr. al respecto, J. Rawls, «T'wo Concepts of Rules» en Ph. Foot (ed.), T%e-
ories of Ethics, Oxford 1967, p4gs. 144 ss.). En un sistema juridico, seria plau-
sible que el legislador o los jueces reformaran el instituto juridico de la pro-
piedad, es decir, el sistema de reglas que define la propiedad, de forma tal que
sélo gozaran de proteccién las posiciones juridicas que sirven a la eficacia eco-
némica. Seguin este modelo, una posicién que no satisface o que ha dejgdo de
satisfacer el criterio de eficacia gozaria de proteccion en virtud de la existen-
cia del instituto juridico sélo hasta su transformacin legislativa o judicial. ER
general, puede decirse que cuando la propiedad es exclusivamente un medio
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El segundo aspecto se refiere a colisiones de derechos indivi-
duales que son justificados respectivamente por diversos bie-
nes colectivos, como asi también a colisiones de derechos in-
dividuales con otros bienes colectivos diferentes de aquellos
que justifica. En estas constelaciones son posibles pondera-
ciones pero, debide al cardcter universal de medio, esta pon-
deraciones no son, en verdad, ponderaciones entre derechos
individuales o entre derechos individuales y bienes colectivos,
sino exclusivamente entre bienes colectivos.

Si se toman en cuenta ambos aspectos, puede entonces
decirse que en la concepcién de los derechos individuales
como meros medios para bienes colectivos no pueden ni si-
quiera producirse auténticas colisiones entre posiciones juri-
dicas individuales y bienes colectivos. Los derechos indivi-
duales no juegan en los casos de colisién ningin papel siste-
maticamente importante.

El reconocimiento de derechos fundamentados no colecti-
va sino individualmente es expresién del hecho de que el in-
dividuo, en tanto tal, es tomado en serio. Viceversa, su no re-
conocimiento es expresién del hecho de que el individuo en
tanto tal no es tomado en serio. Para la primera tesis esto sig-
nifica que, si bien es cierto que es conceptualmente posible, es
verdadera s6lo en un sistema normativo en el que el indivi-
duo, en tanto tal, no es tomado en serio. Habra que demostrar
gue un tal sistema normativo no es justificable. Si ello es asi,
entonces la primera tesis es conceptualmente posible pero
normativamente imposible.

3. Los bienes colectivos como medios
para derechos individuales

La segunda tesis es correcta si es conceptual y normativa-
mente posible concebir a todos los bienes colectivos exclusiva-
mente como medios para derechos individuales. Un bien co-
lectivo habré de ser considerado exclusivamente como un me-

para un bien colectivo, la existencia de posiciones de propiedad individuales
depende directa o indirectamente de la existencia de la relacién medio/fin. In-
dependientemente de ella, los derechos morales tienen, en todo caso, una fuer-
Za proporcionada por el utilitarismo de la regla y los derechos juridicos una
fuerza basada en la inercia del sistema juridico.
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i
! dio para derechos individuales si su creacion o conservacidp
1 no significa nada mas que la creacién de presupuestos para e]
i ejercicio de derechos por parte de sus titulares y el cumpli-
g miento por parte de sus destinatarios.” En el caso de las |-
bertades y competencias puede tratarse de la creacién de pre-
i supuestos para el ejercicio; en el caso de derechos a algo, de 13
creacion de presupuestos para el cumplimiento.

La-cuestién consiste en saber si los bienes colectivos pue-
den ser considerados exclusivamente como presupuestos para
derechos individuales en el doble sentido que se acaba de es-
bozar. Tomemos como ejemplo la ocupacién plena como obje-
tivo de la politica econémica. Este objetivo es perseguido por
dos gobiernos. El uno sostiene una teoria estrictamente indi-
vidualista de las tareas del Estado; el otro, una esencialmen-
te colectivista. El gobierno de orientacién exclusivamente in-
dividualista persigue el fin de la ocupacién plena exclusiva-
mente con el objetivo de que cada cual pueda efectivamente
ejercer su derecho de libre elecciéon de un puesto de trabajo.
Todas las otras consecuencias de su politica de ocupacién ple-
na las considera, en parte, como efectos secundarios positivos
pero no ordenados y, en parte, como el precio necesario que
hay que pagar para una realizacién lo mds amplia posible de
un derecho al trabajo. El hecho de que una orientacién exclu-
sivamente individualista no sé6lo es postulada sino también
practicada se reconce en que en los casos en los cuales el fin
de la ocupacién plena entra en colisién con otros fines, el peso
de aquel fin es determinado exclusivamente a través del peso
de los derechos individuales afectados. En la ponderacién, los
efectos secundarios positivos no juegan ningin papel. El fin
de la ocupacién plena sigue siendo un bien colectivo. No pue-
de determinarse qué parte se tiene en él y quién, también en
el caso de la mayor realizacién posible, no se beneficia de él.
En cambio, para el gobierno de orientacién esencialmente co-
lectivista, el aseguramiento de derechos individuales es sélo
una entre otras razones para la politica de ocupacion plena.
En primera linea, aspira a fines tales como la paz social y €l
bienestar general de la poblacién. Estos fines juegan un papel
decisivo en casos de colisi6on.

» Cfr. al respecto J. L. Mackie, <Can There be a Right-Based Moral Theo-
ry» en J. Waldron (ed.), Theories of Rights, Oxford 1984, pag. 170.
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El ejemplo pone claramente de manifiesto que la cuestién
acerca de si un bien colectivo puede exclusivamente ser un
medio para derechos individuales no puede ser respondida
s6lo sobre la base de una consideracién aislada del bien colec-
tivo. La respuesta depende, mds bien, del papel que el bien
colectivo juega en el respectivo sistema de bienes, normas y
derechos.” Este papel estd, a su vez, condicionado por la teo-
ria normativa subyacente. Por ello, puede decirse que hay
bienes colectivos que exclusivamente pueden ser perseguidos
como medios para derechos individuales y que la existencia
de este tipo de bienes colectivos depende de la teoria normati-
va subyacente. Esto sugiere la conclusién de que también en
la cuesti6n de si los bienes colectivos pueden ser exclusiva-
mente medios para derechos individuales se trata de un pro-
blema puramente normativo y no conceptual. Pero esta supo-
sicién requiere un examen mas detallado.

Un adversario de la tesis del caracter exclusivamente nor-
mativo del problema podria buscar ejemplos de bienes colec-
tivos que ya por razones conceptuales no pudieran ser exclu-
sivamente medios para derechos individuales. La belleza de
las ciudades y del paisaje parecen ser ejemplos de este tipo.
Efectivamente ellos no plantean problemas de tipo concep-
tual sino normativo. El partidario de una teoria estrictamen-
te individualista dispone de dos posibilidades. Puede presen-
tar derechos individuales para los cuales este bien es exclusi-
vamente un medio o puede sostener que no se trata de un
bien y, por lo tanto, tampoco de un bien colectivo. Si elige la
primera via, tiene que aceptar derechos a la belleza del am-
biente que tienen caracteristicas tales que el bien colectivo re-
lativo a ellos pueda aparecer como un mero medio. Esto es
conceptualmente posible pero normativamente problematico.
Generalizada, esta via conduce a que para todo aquello que el
Estado cree de 1til, agradable y valioso, habria que inventar
como sus fines los correspondientes derechos individuales. Es

* Esto abre la posibilidad de distinguir entre dos conceptos de bien co-
lgctivo, uno simple y otro complejo. Si se parte del concepto simple, puede de-
Cirse que ambos gobiernos persiguen el mismo bien colectivo. De acuerdo con
el concepto complejo, aquello que sea un bien colectivo es definido esencial-
mente por el papel que el bien juega en el respectivo sistema de bienes, nor-
Mmas y derechos. De acuerdo con este concepto, ambos gobiernos persiguen di-
ferentes bienes.
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dudoso que todos los derechos de este tipo puedan ser justif;.
cados normativamente. También la seguna via es conceptuyg).
mente posible pero normativamente problematica. Es difjcj)
negar que la belleza del ambiente —cualquiera que sea su de.
finicién— sea un bien. Por ello, el segundo ejemplo muestry
que también en casos extremos uno puede sostener la posibj.
lidad conceptual de concebir a los bienes colectivos exclusijva-
mente como medios para derechos individuales pero pone
también claramente de manifiesto que, para ello, hay que pa-
gar el precio de una teoria normativa problematica. Habrs de
mostrarse que este precio es demasiado alto.

Problemas conceptuales resultan de otra razén, es decir,
de la indeterminacién de la relacién medio/fin. Esta indeter-
minacién existe también cuando los derechos individuales
son considerados exclusivamente como medios para bienes
colectivos pero tiene un caracter sistematico diferente si los
bienes colectivos deben ser exclusivamente medios para dere-
chos individuales. La razén es el caracter no-distributivo de
los bienes colectivos. Un aumento de la tasa de ocupacién no
es un medio para la realizacion del derecho individual al tra-
bajo de determinados individuos. Lo uinico que aumenta es la
probabilidad de que una clase de individuos pueda realizar
sus derechos. En estos casos, por razones conceptuales, el
bien colectivo es sélo potencialmente un medio para el dere-
cho individual.

Por lo tanto, en resumen, puede decirse que es concep-
tualmente posible concebir bienes colectivos exclusivamente
como medios para derechos individuales. Pero, en algunos ca-
sos, la relacién medio/fin es, por razomes conceptuales, sélo
potencial y en otros, la aceptacién de la relacién medio/fin
presupone tesis normativas problematicas.

4. La relacion de identidad

La tercera de las cuatro tesis seria correcta si todos 108
bienes colectivos fueran idénticos a situaciones en las qué
existen derechos individuales y ellos son satisfechos. Se c0D-
siderardn tres variantes: una relacién de identidad generas
una relacién de identidad especial y una relacién de abstrac
cién.
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a) La relacién de identidad general

De acuerdo con la primera variante, los bienes colectivos
consisten en unz clase de derechos individuales existentes y
satisfechos, cualquiera que sea su contenido. Como entonces
el bien colectivo es lo mismo que una clase de derechos exis-
tentes y satisfechos de tipo general, es decir, no determinado,
se puede hablar de una «relacion de identidad general». Esta
variante es inconciliable con el caracter no-distributivo delos
bienes colectivos. Debido a su caracter totalmente distributi-
vo, una mera clase de derechos existentes y satisfechos nece-
sariamente no es un bien colectivo. Es distribuido perfecta-
mente y, por lo tanto, es lo opuesto de un bien colectivo.

b) La relacién de identidad especial

Una salida podria consistir en que no se apuntara a dere-
chos cualesquiera sino a derechos de un tipo especial, es de-
cir, aquellos que tienen como contenido la creacién o conser-
vaci6n del bien colectivo. Tales derechos son derechos al bien
colectivo como un todo. Ya desde un punto de vista normati-
vo, es dudoso que los individuos tengan un derecho individual
a la creacién y conservacion de todos los bienes colectivos.
Pero, mds serios son los problemas conceptuales. El intento
de crear identidad suponiendo derechos individuales cuyos
objetos serian exactamente los bienes colectivos significa no
sélo la trivializacién del problema sino también el fracaso de
su solucién. En tanto objetos de derechos individuales a bie-
nes colectivos, los bienes colectivos siguen siendo lo que son:
bienes colectivos. Pero, la relacién entre un derecho y su obje-
to no es una relacién de identidad. Por lo tanto, todo intento
de encontrar una «relacién de identidad especial» tiene que
fracasar. Esta relacién no puede existir.

¢) La relacién de abstraccién

La tercera posibilidad consiste en una abstraccién. Aqui
1o es considerado como bien colectivo la clase de los derechos
lnfliViduales existentes y satisfechos sino el hecho de que
€Xisten y son satisfechos. Por lo tanto, el bien colectivo se re-
fiere a 1a situacién de la existencia y satisfaccion de los dere-
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chos individuales. Efectivamente, la situacion de existencia y
satisfacciéon de derechos individuales puede ser consideradg
como un bien colectivo. Sin embargo, no es lo mismo que 13
clase de los derechos existentes y satisfechos pues tiene otrg
status légico. Por ello, entre aquella situacién y los derechog
individuales no existe ninguna identidad en sentido estricto.
Sin embargo, lo que si se da es una identidad de contenido.
Pero, justamente esta identidad de contenido plantea proble-
mas. Quien considera como bien colectivo la situacién de exis-
tencia y satisfaccién de derechos individuales lo hace porque
esta situacién contiene otros elementos. En caso contrario, no
tendria ninguna razén para hablar de una situacién de exis-
tencia y satisfaccion de derechos individuales en lugar de 13
clase de derechos existentes y satisfechos. Entre estos otros
elementos incluidos se cuentan, por ejemplo, el conocimiento
reciproco de la existencia y satisfaccién de derechos indivi-
duales, la confianza que de aqui resulta, como asi también el
probablemente a ello vinculado mayor espiritu de paz y coo-
peracién. En el caso de estos otros elementos se trata de bie-
nes colectivos que, por cierto, estdn vinculados con derechos
individuales pero que no son idénticos con ellos en ningun
respecto. Por lo tanto, hay que distinguir dos situaciones de la
existencia y satisfaccion de derechos individuales: una que no
contiene este tipo de elementos de mas alcance y otra que si
los contiene. Ambos son bienes colectivos. El primero es idén-
tico en su contenido con los derechos individuales pero, justa-
mente por ello, no es interesante como bien colectivo; el se-
gundo es interesante como bien colectivo pero, en su conteni-
do, no es idéntico con los derechos individuales.

La tesis de la identidad puede, pues, aducir correctamen-
te que la mera situacién de la existencia y satisfaccién de los
derechos individuales es un bien colectivo y, en esta medida,
existe una identidad de contenido. Pero, hay que tener pre-
sente que una identidad de contenido que vaya mas alld de
este caso especial —por lo demds, no interesante— queda ex-
cluida por razones conceptuales y es normativamente injusti-
ficable.

5. La relacién de independencia

Tras estas consideraciones, no queda mucho por deci’
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acerca de la relacién de independencia. No existe una relacién
de independencia en el sentido de que, por razones concep.-
tuales, en ningun caso puede darse alguna de las tres relacio-
nes consideradas.

Por lo que respecta a la primera relacién medio/fin, la te-
sis de la independencia no puede ser analiticamente verdade-
ra porque es conceptualmente posible concebir a los derechos
individuales y a los bienes colectivos de manera tal que todos
los derechos individuales sean exclusivamente medios para
bienes colectivos. Pero, tampoco razones normativas condu-
cen a su verdad. Ciertamente, como habra de mostrarse en
seguida, es injustificable una teoria normativa segun la cual
todos los derechos individuales sean exclusivamente medios
para bienes colectivos; sin embargo, es perfectamente plausi-
ble que algunos derechos individuales puedan interesar tam-
bién como medios para bienes colectivos.

En el Ambito de 1a segunda relacién medio/fin se puede ar- .
gumentar mas facilmente atin en contra de la tesis de la in-
dependencia. No puede dudarse que algunos bienes colectivos
—aunque s6lo sea en el sentido potencial expuesto— pueden
ser medios para derechos individuales. Si uno acepta tesis
normativas problematicas, hasta puede decirse que todos los
bienes colectivos son exclusivamente medios para derechos
individuales.

Finalmente, por lo que respecta a la relacién de identidad,
cabe constatar que la tesis fuerte de la independencia no pue-
de ser correcta en la medida en que existe exactamente un
bien colectivo en el que se da una identidad de contenido, es
decir, la mera situacién de existencia y satisfaccién de los de-
rechos individuales.

Por ello, en su versién fuerte, la tesis de la independencia
resulta facilmente refutable y, por lo tanto, no es interesante.
Mucho m4s interesantes son sus versiones débiles. En ellas
afirma que, a pesar de diferentes posibilidades de reduccio-
nes parciales, en ninguna de las tres relaciones es posible una
reduccién completa de los derechos individuales a bienes co-
lectivos o de bienes colectivos a derechos individuales. En la
tercera relacién, ya por razones conceptuales, hay que excluir
la posibilidad de reduccién. En la primera y segunda relacién,
ello depende de razones normativas. A ellas habra de echarse
ahora una rapida mirada.
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III. La relaciones normativas entre los derechos
individuales y los bienes colectivos

En la relacién normativa entre derechos individuales y
bienes colectivos se plantean dos problemas: el de la reduc-
cién y el de la ponderacién. El problema de la reduccién re-
sulta del hecho de que, como se mostrara en la seccién prece-
dente, con las correspondientes tesis normativas es posible
reducir, mediante una relacién medio/fin, tanto derechos in-
dividuales a bienes colectivos como bienes colectivos a dere-
chos individuales. El problema de la ponderacién se plantea
cuando este tipo de reducciones no es aceptable, de forma ta]
que pueden producirse auténticas colisiones entre derechos
individuales y bienes colectivos que deben ser solucionados a
través de una ponderacién. Ambos problemas conducen a pro-
fundas cuestiones de la filosofia practica. Aqui no es posible
ofrecer mas que el esbozo de una via de solucién.

1. El problema de la reduccion

Con la ayuda de la relacién medio/fin, es conceptualmen-
te posible tanto una reduccién completa de derechos indivi-
duales a bienes colectivos como una reduccién completa de
bienes colectivos a derechos individuales. Consideremos pri-
meramente la posibilidad normativa de la primera via.

a) La irreducibilidad de los derechos individuales

Tal como se ha expuesto, los derechos individuales no son
reducibles a bienes colectivos a través de una relacién me-
dio/fin si hay razones que expresan la idea de que el individuo
deber ser tomado en serio como individuo. La discusién de es-
tas razones es tan vieja como la discusién sobre los derechos
humanos. En ella se entremezclan numerosas estrategias de
fundamentacién y mucha retérica. Cabe distinguir seis estra-
tegias que pueden entrar en las mas diversas relaciones recl-
procas: 1. la teoldgica, 2. la iusnaturalista, 3. la intuicionista,
4. la decisionista, 5. la convencionalista y 6. 1a jusracional. 'I,,a
exposicién y andlisis de estas estrategias de fundame'ntfﬂ‘c}on
conduciria a una amplia filosofia moral y juridica. Aqu! S‘f
echara una rapida mirada a la variante de la estrategia pro

200




bablemente m4as exitosa, es decir, la iusracional. En caso de
que puedan encontrarse variantes intersubjetivamente con-
vincentes de las otras estrategias, ello es bienvenido como
apoyo adicional.

La variante aqui sostenida de la fundamentacién iusra-
cional es de tipo pragmatico-transcendental.”” Por lo que res-
pecta al asunto, sigue una linea kantiana. Metodolégicamen-
te se sirve de argumentos de la filosofia del lenguaje, es decir,
andlisis de la presuposicion.?® La fundamentacién se lleva a
cabo en dos pasos. En el primero, se muestra que en el dis-
curso todo argumentador tiene que hacer presuposiciones ge-
nerales y necesarias que impliquen que toma en serio al des-
tinatario de sus argumentos como socio del discurso y, por lo
- tanto, como individuo. Una violacién explicita de este tipo de
l presuposiciones se da cuando, por ejemplo, se dice: «Alguien
[. mds inteligente reconoceria ficilmente que mi argumento
V estd equivocado, tu deberias dejarte convencer por él». Sin ne-
- cesidad de entrar a un analisis profundo de esta manifesta-
b cion, pueden reconocerse tres cosas: 1. que es deficiente, 2.
b que es deficiente a causa de la violacién de presupuestos ne-
[ cesarios de la argumentacién, también de aquel segun el cual
s6lo puede hablarse del intento de convencer a otro y no de
persuasién cuando se exponen argumentos con respecto a los
cuales el argumentador cree que pueden convencer a cual-
quiera® y 3. que la deficiencia implica que el socio de la argu-
mentacién no es tomado en serio como individuo.

Naturalmente, lo hasta aqui dicho se refiere sélo al nivel
del discurso. Pero, en él, también quien formula argumentos
en contra de que el individuo tiene que poseer derechos indi-
viduales individualmente fundamentados, tiene que tomar
en serio al individuo como socio de la argumentacién pues al
argumentar acepta necesariamente los correspondientes pre-

7 Cfr. al respecto J. Habermas, «Diskursethik - Notizen zu einem Be-
griindungsprogramm>» en del mismo autor, Moralbewusstsein und kommuni-
katives Handeln, Francfort del Meno 1983, pags. 53 ss.; R. Alexy, Theorie der
Junistischen Argumentation, pags. 161 ss.; 230 ss.

™ Cfr. al respecto A. J. Watt, «Transcendental Arguments and Moral
Principles» en Philosophical Quarterly 25 (1975), pags. 40 s.

® Con respecto a la distincién entre convencer y persuadir que subyace a

este argumento, cfr. I. Kant, Kirtik der reinen Vernunft, en Real Academia
rUsiana de Ciencias (ed.), Kants gesammelte Schriften 111, Berlin 1904/11,
Pag. 531 (A 820, B 848).
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supuestos de la argumentacién. Pero, del hecho de que el in-
dividuo tenga que ser tomado en serio como socio de la discu-
si6n no se sigue que también en la vida, es decir, fuera del dis-
curso, tenga que ser tomado en serio como individuo.* Para
exponer esto se requiere un segundo paso en la fundamenta-
cion.

El segundo paso en la fundamentacién comienza con la
constatacion de que quien puede participar como individuo
igual en la fundamentacién de las normas est4 en todo caso
en esta medida, cualificado como individuo auténomo. En
tgnto tal actia tanto en contra de sus posibilidades como en
contra de sus intereses dados con esta cualificacién si aprue-
ba una institucion del orden normativo de la vida social que
no lo toma en serio como individuo. Por ello, un orden tal no
es un objeto posible de un consenso obtenido discursivamen-
te. Es discursivamente imposible.*? Con esto no se ha dicho
para cudles derechos individuales se requiere una fundamen-
tacion individual. Pero es imposible que un orden normativo
no contenga ningdn derecho individual con una fundamenta-
cién individual. Esto basta para refutar la reducibilidad de
los derechos individuales a bienes colectivos.

b) La irreducibilidad de los bienes colectivos

Se ha visto claramente que hay dos vias para reducir los
bienes colectivos a derechos individuales.®? Se recorre la pri-
mera cuando, para apoyar la tesis segun la cual todos los bie-
nes colectivos no son nada més que medios para la realizacién
de derechos individuales, se sostiene que para cada bien co-
lectivo es posible presentar los correspondientes derechos in-
dividuales como su fin exclusivo. Se recorre la segunda cuan-
do, para apoyar aquella tesis, se sostiene que todo aquello que
sin m4s es llamado «bien colectivo» si no es reducible de esta
manera a derechos individuales es normativamente irrele-

* Con respecto a la afirmacién de que una inferencia directa desde lasre-
glas del discurso a las reglas de la accién es una falacia, cfr. J. Habermas,
«Diskursethik - Notizen zu einem Begriindungsprogramm», pag. 96-

%t Con respecto a este concepto, cfr. R. Alexy, «Die Idee einer proze
len Theorie der juristischen Argumentation» en Rechistheorie, Beihe
(1981), pags. 182 ss.

2 Cfr. I1.3.

dura-
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vante y, por lo tanto, no es un bien, tampoco un bien colecti-
vo. Ambas tesis tienen como consecuencia que los bienes co-
lectivos carecen de fuerza normativa independiente, tanto en
las argumentaciones morales como en las juridicas. Sosten-
dré que ambas son falsas.

Puede considerarse como un bien colectivo el que una so-
ciedad esté organizada de forma tal que en ella pueda vivirse
agradable y variadamente y puede, ademis, sostenerse que el
Estado, cuando estdn aseguradas cosas mas fundamentales,
estd obligado a crear y conservar este bien colective. Pero hay
que poner en duda el que existan derechos individuales para
los cuales este bien sea exclusivamente un medio. Tal como se
expusiera mds arriba, los derechos individuales son razones
para su imponibilidad. Debido al caracter no-distributivo, la
imposicién no podria limitarse a la mera participacién en el
bien colectivo. Pueden haber casos en los cuales existan bue-
nas razones para dotar al individuo con derechos, de forma
tal que pueda para si o como abogado de la comunidad impo-
ner bienes colectivos. Sin embargo, esto no puede generali-
zarse. Por lo general, las mejores razones hablan en favor de
crear para los derechos colectivos s6lo un modo colectivo de
imposicién, tal como lo constituye el proceso politico en un sis-
tema democratico.

El hecho de que no existan derechos individuales corres-
pondientes no significa que no exista el bien colectivo. Esto
puede reconocerse en el hecho de que uno puede considerar
que el Estado est4 obligado, después del aseguramiento de co-
sas mas fundamentales, a procurar crear condiciones de vida
agradables y variadas y cosas bellas y ttiles. Con esto se ex-
pone sélo la justificacién bdsica de la suposicion de bienes co-
lectivos no reducibles. Es una tarea de una teorfa normativa
del Estado y la sociedad, especialmente de una teoria de las
tareas del Estado, decir cudles bienes colectivos deben ser su-
Puestos.

2. El problema de la ponderacién

Si se acepta lo hasta aqui dicho, hay que partir del hecho
€ que en todo sistema normativo justificable existen tanto
€rechos individuales como bienes colectivos con fuerza pro-

Pla. La experiencia muestra que cotidianamente se producen
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colisiones entre ambos. La cuestién de su solucién conduce a)
problema de la ponderacién.

a) La colisién entre derechos individuales y bienes colectivos

Sélo puede hablarse de una colisién entre derechos indivi-
duales y bienes colectivos si, y en la medida en que, tienen ca-
racter de principios, es decir, son mandatos de optimizacién.
Si, y en la medida en que, tienen caracter de reglas, es sélo
posible un conflicto de reglas, que es totalmente diferente a
una colisién de principios.* Un ejemplo de la jurisprudencia
judicial puede aclarar esto. En su fallo sobre incapacidad pro-

%*cesal, el Tribunal Constitucional Federal,* consideré la cues-
tiéon de la admisibilidad de la realizacién de la audiencia ora}l
cuando el acusado, a causa de la tensién que acarrea un pro-
ceso tal, corre el peligro de un ataque cerebral o de un infar-
to. El Tribunal constat6 una colisién entre el bien colectivo de
una aplicacién efectiva del Cédigo Penal, por una parte, y el
derecho individual a la vida y la integridad fisica, por otra; la
colisién fue solucionada a través de una ponderacién. Esto
muestra que trataba al derecho individual y al bien colectivo
como principios, algo que, como se mostré6 mds arriba,” es
perfectamente posible. Si hubiera partido de un conflicto de
reglas, para la solucién del caso tendria que haber declarado
la invalidez del derecho individual o del bien colectivo y eli-
minarlo del orden juridico o introducir en alguno de ellos una
excepcién que permitiera en todos los demas casos conside-
rarla como una regla cumplida o no cumplida. El Tribunal eli-
gi6 otra via. Establecié una relacién de precedencia condicio-
nada al indicar, haciendo referencia al caso, condiciones bajo
las cuales un principio precede al otro. El que esto no condu-
ce a una mera casuistica ad hoc puede reconocerse en el hecho
de que las condiciones bajo las cuales un principio precede al
otro constituyen el supuesto de hecho de una regla —desde
luego relativamente concreta— que expresa las consecuen-
cias juridicas del principio que tiene precedencia.®

3 Cfr. R. Alexy, Theorie der Grundrechte, pags. 77 ss. -
# BVerfGE 51, 324.

 Cfr.1.1.b; 1.2.b.

% Cfr. R. Alexy, Theorie der Gundrechte, pags. 81 ss.
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b) La ponderacién entre derechos individuales
y bienes colectivos

La relacién de precedencia condicionada que soluciona la
colisién expresa una determinacién, referida a un caso, del
peso de los principios en juego y es, en esta medida, el resul-
tado de una ponderacién. En contra de la concepcién de la
ponderacién se ha aducido siempre la objecién de irraciona-
lismo.*” Sin embargo, esta objecién no afecta mas fuertemen-
te al procedimiento de la ponderacién que a la argumentacién
juridica y préctica en general. La razén de la relativa resis-
tencia de la ponderacién frente a la objecién de irracionalismo
es que de la estructura de los principios resultan reglas de la
ponderacién racional.

En tanto mandatos de optimizacién, los principios exigen
una realizacién lo m4s amplia posible de acuerdo con las po-
sibilidades juridicas y facticas. De aqui resultan tres conse-
cuencias que habran de ser expuestas con el ejemplo de una
colisién entre el derecho individual a la libertad de opinién y
el bien colectivo de la seguridad exterior. Dos se refieren a la
relativizacién con respecto a las posibilidades fdcticas, conte-
nida en la definicién del mandato de optimizacién. La prime-
ra dice que si una accién no es adecuada para promover la re-
alizacién de un principio —en el ejemplo, el de la seguridad
exterior— pero lo es para inhibir la realizacién de otro princi-
pio, es decir, el derecho a la libertad de expresion, estd enton-
ces prohibida en relacion con ambos principios. La segunda
dice que una accidén, con respecto a la cual existe una alterna-
tiva que, por lo menos, promueve la realizacién de uno de los
principios, por ejemplo, el de la seguridad exterior, e inhibe
menos el otro principio, por ejemplo, el del derecho a la liber-
tad de expresién, estd entonces prohibida en relacién con am-
bos principios. En ambos casos, el 4mbito de las posibilidades
facticas contiene alternativas de accién que satisfacen mejor
las exigencias normativas de los principios que deben ser te-
nidos en cuenta. Las dos reglas mencionadas expresan la idea
de la optimalidad de Pareto. En el derecho constitucional ale-
mén, corresponden a ella las dos primeras de las tres maxi-

¥ Cfr., por ejemplo, E. Forsthoff, «Zur heutigen Situation einer Verfas-
S?ngslehre» en H. Barion/E. W. Béckenforde/W. Weber, Epirrhosis, Festgabe
fir Carl Schmitt, Berlin 1968, pags. 190 ss.
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mas parciales de la mdxima de proporcionalidad, la maxima
de adecuacién y la de requeribilidad.*

Referido a las posibilidades juridicas, del caracter de prin-
cipios se sigue la tercera maxima parcial de la médxima de
proporcionalidad, la maxima de proporcionalidad en sentido
estricto. Ella es relevante cuando —a diferencia de lo que su-
cede con las otras maximas parciales referidas a posibilida-
des facticas— el cumplimiento de uno de los principios no es
posible sin el incumplimiento o la afectacion del otro. Para es-
tos casos puede formularse la siguiente regla como ley de la
ponderacion:
¢ Cuanto mayor es el grado de incumplimiento o de
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia del cumplimiento del otro.*

La ley de la ponderacién, que expresa ideas que pueden
ser representadas con la ayuda de curvas de indiferencia, se
refiere a la ponderacién en sentido estricto y propiamente di-
cho. Este consiste en sopesar los principios teniendo en cuen-
ta sélo los costos de la realizabilidad posible del otro princi-
pio.

Por cierto, en contra de la ley de la ponderacién puede,
con razén, hacerse valer que no formula ningin procedimien-
to definitivo de decisién; sin embargo, no por ello es inutil. Es-
tructura la ponderacién al obligar a formular y fundamentar
enunciados sobre el grado de no realizacién y afectacién como
asi también enunciados sobre el grado de importancia; aqui
interesa todo argumento posible en la argumentacion juridi-
ca. De esta manera, la argumentacion es conducida a vias que
no existirian sin la ley de la ponderacién. Desde luego, hay
que tener en cuenta que esta estructuracién es neutral por lo
que respecta a su contenido y, en este sentido, tiene caracter
formal. Ello no altera en nada su imprescindibilidad y tam-
poco elimina su valor, pero significa que no satisface el deseo

% Cfr. al respecto y para lo que sigue, R. Alexy, Theorie der Grundrechte,
péags. 100 ss.

® Con respecto a la aplicacién de esta regla en la jurisprudencia judicial,
cfr. BVerfGE 7, 377 (404 s.); 17, 306 (314); 20, 150 (159); 35, 202 (226); 41, 251
(264); 72, 26 (31).

“ Cfr. R. Alexy, Theorie der Grundrechte, pags. 146 ss.
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de una determinacién substancial de la relacién entre dere-
chos individuales y bienes colectivos. Ahora habra de mos-
trarse que este deseo no tiene por qué quedar totalmente in-
satisfecho.

¢) La precedencia prima facie de los derechos individuales

Se sostendra que una determinacién substancial general
de la relacién entre derechos individuales y bienes colectivos
estd impuesta por razones normativas en virtud de una pre-
cedencia prima facie en favor de los derechos individuales. El
argumento principal consiste en una ampliacién de la més
arriba presentada fundamentacién pragmatico-transcenden-
tal de la necesidad de un orden normativo de la vida social
que tome al individuo en serio. El concepto de tomar en serio
no implica que las posiciones de los individuos no puedan ser
eliminadas o restringidas en aras de bienes colectivos pero si
que para ello tiene que ser posible una justificacién suficien-
te. Por lo tanto, el concepio de tomar en serio puede ser expli-
citado desde el punto de vista de la teoria de la fundamenta-
cién. No existe ninguna justificacién suficiente para una eli-
minacién o restriccién si en un caso de colision es dudoso que
existan mejores razones para el derecho individual o para el
bien colectivo o en un caso tal se constata que para ambos
pueden hacerse valer razones igualmente buenas. En ambos
casos, el postulado de tomar en serio al individuo —que ha de
ser explicitado a través de la exigencia de una justificacién
suficiente— exige la precedencia del derecho individual. La
precedencia en casos de duda y la precedencia en el caso de
certeza de razones igualmente buenas pueden ser resumidas
bajo el concepto de precedencia prima facie. Existe, pues, una
precedencia general prima facie en favor de los derechos indi-
viduales. Esta precedencia prima facie se expresa en una car-
ga de la argumentacién en favor de los derechos individuales
y en contra de los bienes colectivos.

En contra de una prededencia prima facie de los derechos
individuales que, por lo que respecta a los derechos de liber-
tad puede ser expreada en la formula «in dubio pro libertate»,
se ha aducido que conduce a un orden normativo que seria in-
dividualista en una medida injustificable. Asi, se habla de un
individualismo anarquista y de un exagerado liberalismo eco-
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némico como consecuencia de una maxima tal.! A esta obje-
cién subyace o bien una sobrevaloraciéon de la importancia
substancial de la precedencia prima facie, un desconocimien-
to de su direccién o una teoria politica colectivista injustifica-
ble. Se sobrevalora la importancia substancial de la prece-
dencia prima facie cuando se la confunde con una precedencia
definitiva o es interpretada sélo en el sentido de una prece-
dencia regular. La precedencia prima facie no excluye el des-
plazamiento de derechos individuales por parte de bienes co-
lectivos. Exige simplemente que para la solucién requerida
por los bienes colectivos existan razones mas fuertes que para
la requerida por los derechos individuales. Con esto, el siste-
ma normativo adquiere, por cierto, una tendencia individua-
lista pero ésta es tan débil que no satisfaria a un represen-
tante de una teoria politica estrictamente individualista; esto
muestra, ademas, cudn poco sostenible es la objecién de indi-
vidualismo. Se desconce la direccién de la precedencia prima
facie cuando no es interpretada como precedencia de todos los
derechos que pertenecen a la clase de los derechos individua-
les sino como precedencia s6lo de una clase parcial de estos
derechos, por ejemplo, de los derechos de libertad. Las prece-
dencias prima facte dentro de la clase de los derechos indivi-
duales constituyen un nuevo problema que aqui no sera tra-
tado. Finalmente, a la objeciéon de individualismo subyace
una teoria politica colectivista injustificable cuando ni siquie-
ra se acepta la tendencia individualista débil de la preceden-
cia prima facie. Sin ella, no puede decirse que el individuo es
tomado en serio como tal.

“ Cfr. A. Keller, Die Kritik, Korrektur und Interpretation des Qgsems-
wortlauts, Winterhur 1960, pag. 279; cfr., ademas, H. Ehmke, «Prinzipien der
Verfassungsinterpretation» en VVDStRL 20 (1963), 87.
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