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PREFACIO*



ROBERT ALEXY


Una de las tesis principales de mi filosofía del derecho sostiene que el derecho tiene una doble naturaleza. Esto es, que el derecho posee una dimensión real y otra ideal. Otro tipo de tesis acerca de la naturaleza dual se aplica a la ciencia en general. La ciencia es, al mismo tiempo, altamente monológica y altamente comunicativa. Cuando, hace unos 20 años, desarrollé mi fórmula del peso, me encontraba bastante débil y completamente solo en mi casa. Creo que había incluso olvidado la diferencia entre el día y la noche. A partir de su publicación recibí muchos comentarios y críticas. Este proceso comunicativo fue esencial para su desarrollo posterior. Los doce escritos que componen este volumen son una maravillosa contribución a este proceso.


Los capítulos de este libro se refieren a los tres elementos básicos de mi sistema: en primer lugar, al concepto de derecho, directamente relacionado con la pretensión de corrección; en segundo lugar, a la teoría de la argumentación jurídica, esencialmente implicada por la pretensión de corrección, y, en tercer lugar, a la teoría de los principios, que contiene en su núcleo la teoría de la ponderación, la cual, a su vez, también es requerida por la pretensión de corrección. Cuando escribí mi primer libro, Teoría de la argumentación jurídica, publicado por primera vez en alemán en 1978, tenía solo una vaga idea de la filosofía jurídica como sistema. En las últimas décadas he elaborado cada vez más el carácter sistemático. En medio de este sistema se encuentra la pretensión de corrección. Esta pretensión tiene cinco implicaciones.1 La primera es el no-positivismo, tal y como se expresa en la fórmula de Radbruch, según la cual la injusticia extrema no es derecho; la segunda es la tesis del caso especial, conforme a la cual la argumentación jurídica es un caso especial de la argumentación práctica general; la tercera son los derechos humanos; la cuarta la democracia deliberativa, y la quinta la teoría de los principios.


Los doce escritos que hacen parte de esta compilación son una ayuda para entender mejor mi filosofía y una inspiración para continuar su desarrollo. Doy las gracias a todos los autores. Mi especial agradecimiento también va dirigido a los editores: Gonzalo Villa-Rosas, Cláudia Toledo, Alejandro Nava Tovar y Arnulfo Daniel Mateos Durán.


Kiel, 23 de octubre de 2022




INTRODUCCIÓN


La obra de Robert Alexy se destaca por el amplio rango de temas que aborda y por la forma de su tratamiento, que combina tanto complejidad filosófica y precisión analítica como aplicabilidad al campo jurisprudencial.1 Como si esta singularidad no fuese suficiente, la relevancia de su obra se encuentra también en su extensión2 y en la sistematicidad que pretende su composición.3 Tal vez por estas razones, pocas obras filosóficas contemporáneas han tenido un impacto más significativo no solo a nivel teórico sino en la jurisprudencia constitucional continental europea y latinoamericana que la obra del profesor Robert Alexy.4 El libro que el lector tiene en sus manos pretende aproximarse a ella de manera crítica reuniendo para su debate a reconocidos investigadores provenientes de diferentes contextos culturales y sistemas jurídicos que han aportado sus contribuciones a esta edición desde América del Norte, América del Sur, Asia y Europa.5


La compilación que se presenta está compuesta por doce capítulos divididos en tres secciones organizadas según el nivel de abstracción de sus temáticas, desde las más generales propias de la filosofía del derecho a las más concretas relacionadas con la discusión del derecho constitucional. El título de la compilación –”Derecho, argumentación y ponderación”– refleja esta estructura que corresponde a la arquitectura triádica en la que se ha desarrollado el pensamiento alexyano cimentado en tres obras fundamentales: El concepto y la validez del derecho,6 la Teoría de la argumentación jurídica7 y la Teoría de los derechos fundamentales.8


La primera sección, dedicada a la naturaleza del derecho y la pretensión de corrección, inicia con un capítulo escrito por Stanley L. Paulson, en el cual se analiza el concepto de la validez jurídica en las obras de Alexy y Kelsen. El autor parte de la idea de la tríada jurídica de la validez del derecho –a saber, la validez jurídica, sociológica y ética– usual en las obras de filosofía jurídica alemana, para explicar la forma como Alexy y Kelsen aprecian esta tríada desde sus respectivas teorías no-positivista y positivista. Paulson destaca que mientras Alexy acepta la idea de la tríada jurídica de la validez, Kelsen se enfoca más en un esquema bifronte debido a que él está interesado en la validez jurídica como tal, sin referencia a consideraciones éticas o sociológicas. Dicha concepción de validez está representada por el concepto de habilitación (Ermächtigung).


Brian H. Bix, en su capítulo, examina la fórmula de Radbruch y la versión que Alexy hace de la misma. Bix se centra no tanto en el mérito de la fórmula de Radbruch y Alexy, sino en su adecuada caracterización y en su apropiada ubicación en el contexto más amplio de la filosofía del derecho. A Bix le interesa especialmente la cuestión abstracta y metodológica acerca de lo que las formulaciones tanto de Radbruch como de Alexy –y sus respectivos puntos fuertes y débiles– pueden mostrar sobre la naturaleza de la teorización acerca del derecho.


El capítulo de Wei Feng muestra que el debate entre Robert Alexy y Joseph Raz ha intensificado las controversias entre las teorías provenientes de las tradiciones jurídicas positivistas y no-positivistas. Según Wei Feng, la conexión entre el derecho y la moral puede ser o bien necesaria (nopositivismo jurídico), o bien imposible (positivismo jurídico excluyente), o bien contingente (positivismo jurídico incluyente). Estas tres posiciones son contrarias pero no contradictorias entre sí. Sin embargo, indica Wei Feng, la noción de necesidad varía y la comprensión de la necesidad puede llevar a estrategias supranaturalistas, naturalistas o antinaturalistas. Las críticas de Raz contra Alexy conducen a un error, ya que Raz al final se adhiere a una noción de necesidad debilitada y de orientación naturalista, por lo que tiene una actitud ambigua hacia la tesis de la separación positivista, ya que incluso puede reconocer la conexión “necesaria” entre el derecho y la moral. Por el contrario, explica finalmente Wei Feng, Alexy justifica una tesis de conexión necesaria antinaturalista, basada en su argumento analítico de corrección sustancial.


En su capítulo, Cláudia Toledo analiza la aproximación de Robert Alexy a la pretensión de corrección, desde su primera referencia en la obra Teoría de la argumentación jurídica hasta la más reciente formulación en sus últimos ensayos. Toledo explica la forma como Alexy desarrolló y perfeccionó este concepto en las últimas cinco décadas, sobre todo después de las críticas hechas a la tesis de la necesidad que propuso. Esta tesis está basada en dos aserciones: (i) el derecho formula necesariamente una pretensión de corrección y (ii) hay una conexión necesaria entre el derecho y la moral. Toledo expone las consideraciones de los principales críticos de Alexy en este tópico –a saber, Joseph Raz, John Finnis, Eugenio Bulygin y Neil MacCormick– así como las respuestas ofrecidas por Alexy. Finalmente, después del análisis de las contribuciones críticas y de las conclusiones extraídas de ellas por Alexy, Toledo presenta la concepción de la tesis de la necesidad, la pretensión de corrección y otras cuestiones relacionadas, de acuerdo con los ensayos más recientes de Alexy.


El capítulo de Alejandro Nava Tovar, que cierra esta sección, explica la pretensión de corrección y su función de establecer límites morales al derecho, según la teoría no-positivista del derecho de Alexy. Para ello, en un primer apartado el autor expone el concepto y la naturaleza normativa de la pretensión de corrección en la obra de Alexy, mientras que en el segundo apartado presenta la crítica de Eugenio Bulygin y Joseph Raz a dicha pretensión de corrección. En el tercero, describe la respuesta de Alexy a Raz y Bulygin, mientras que en el cuarto explica la forma como la pretensión de corrección es erigida desde campos diferentes al jurídico, como el filosófico-político. En el quinto, el autor plantea una crítica a la pretensión de corrección y finalmente, en el sexto, argumenta que la pretensión de corrección sirve para limitar al derecho, en tanto aspira, mediante la inclusión de los derechos, a reducir la arbitrariedad e injusticia en el derecho, pero solo hasta cierto punto.


La segunda sección inicia con un capítulo en el que Carsten Bäcker relaciona la pretensión de corrección con la argumentación jurídica. El autor fundamenta nueve tesis con el objeto de justificar de manera teórica la razón por la cual las decisiones jurídicas pueden y deben pretender solamente una corrección relativa. Bäcker resalta que esta relativización de la pretensión de corrección tiene ventajas y desventajas. Por una parte, dicha relativización permite justificar de manera teórico-discursiva una pretensión restringida de la corrección. Esta pretensión restringida no solo justifica que los responsables de las decisiones jurídicas –como los jueces y los funcionarios administrativos – no se vean sometidos a exigencias excesivas respecto de su propia actividad, sino que además evita que la toma de decisiones se deslice hacia el espacio de la arbitrariedad. Por otra parte, esta relativización tiene el inconveniente de disminuir el poder legitimador de la pretensión de corrección.


En su capítulo, Matthias Klatt refuta las objeciones de irracionalidad que han sido elevadas contra la argumentación jurídica y el Estado de derecho como conceptos controvertidos centrándose en su relación mutua. El autor resuelve el dilema entre la concepción formal y material del Estado de derecho centrándose en el vínculo entre el Estado de derecho y el concepto de derecho empleando un concepto específico de este basado en la tesis de la doble naturaleza postulada por Alexy. Sobre la base de tal concepto no-positivista del derecho, Klatt deduce la tesis del Estado de derecho de doble naturaleza. El autor sostiene que esta tesis implica que la argumentación jurídica tiene también una naturaleza dual que puede ser ilustrada a través del análisis de la interpretación jurídica, el desarrollo ulterior del derecho y la ponderación. Por último, Klatt concluye que es posible reformular el dilema inicialmente planteado como un problema de integración de los elementos formales y materiales del Estado de derecho cuya tensión puede resolverse a través de la ponderación. Esta idea conduce a una tercera teoría del derecho que combina elementos descriptivos, autoritativos o institucionales de la argumentación jurídica con elementos prescriptivos e ideales de la justicia y la corrección moral.


En el último capítulo de esta sección, Laura Clérico y Martín Aldao proponen el desarrollo ulterior de la teoría de la argumentación jurídica expuesta por Alexy con base en contribuciones propias del análisis de los estereotipos de género. Para ello, los autores se centran en el análisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos –en especial, en el análisis de la sentencia del 28 de noviembre de 2018 que decidió el caso “Mujeres víctimas de la tortura sexual en Atenco vs. México”– complementándolo con desarrollos doctrinales con el objeto de formular una metodología dirigida a evitar o desmantelar estereotipos de género cuando estos actúan sobre el razonamiento jurídico. Los autores sostienen que una jurisprudencia de los derechos humanos rigurosa debe dar cuenta de tales estereotipos, para dar voz a las perspectivas de las mujeres, las cuales muchas veces permanecen en silencio, ahogadas tras patrones y dinámicas sociales jerarquizados, los cuales contradicen los estándares definidos por los derechos humanos. Los autores reconocen que, incluso bajo el supuesto de que existen normas internacionales que establecen estándares adecuados para actuar contra los estereotipos de género, la aplicación sistemática de esos estándares exige que el análisis de este tipo de estereotipos se incorpore al conjunto de herramientas jurídicas de carácter local y regional de uso cotidiano. Esta incorporación exige a su vez complementar aquellas teorías que están profundamente arraigadas en la tradición jurídica, como la teoría de la argumentación jurídica y la de los derechos fundamentales. Los autores consideran que su artículo ofrece elementos necesarios para lograr dicha incorporación.


La última sección, La teoría de los principios y la ponderación, comienza con el capítulo de Noelia Martínez Doalla, quien señala que Alexy ha enunciado una tesis fuerte de la separación –con base en la concepción semántica de las normas– al concebir que entre las reglas y los principios no existe una diferencia gradual, sino cualitativa. Para la autora, independientemente de las objeciones que ha recibido esta distinción, la vigencia de la teoría de Alexy sigue siendo incuestionable. De esta forma, Martínez pretende exponer en su capítulo, de manera breve pero precisa, los postulados de la teoría alexyana de los principios así como las críticas recurrentes a tales postulados –a las cuales la autora ofrece posibles repuestas–, para exponer con posterioridad algunas notas interpretativas con las que busca contribuir a los planteamientos abiertos por la teoría de Alexy.


En esta misma línea, Jan-Reinard Sieckmann contribuye al debate con un capítulo relativo a la teoría de los principios. Al igual que Noelia Martínez, Sieckmann explica que la reconstrucción de la teoría de los principios de Alexy puede ser considerada como una parte importante de la filosofía jurídica alemana contemporánea. No obstante, el autor considera que dicha teoría sufre de severos defectos, ya que no ofrece una adecuada explicación de los principios, del deber ser ideal e, incluso, de la ponderación misma. Lo anterior, porque estos requieren de un contenido normativo que va más allá de los enunciados normativos, las proposiciones y los hechos. Por esta razón, Sieckmann propone en su texto analizar algunos de los problemas inherentes a la concepción de los principios de Alexy y ofrece posibles soluciones a estos.


Por su parte, Martin Borowski propone en su capítulo un ejemplo de la aplicación de la teoría de los principios en una de las funciones de protección de los derechos fundamentales: los derechos fundamentales a la igualdad. El autor explica que la igualdad es una parte importante de las teorías de la justicia, razón por la cual no es extraño que el derecho a la igualdad encuentre también un espacio dentro de los catálogos de derechos fundamentales en varias constituciones nacionales y en distintos instrumentos internacionales. En su capítulo, Borowski revisa los distintos intentos de institucionalización de este derecho y, además, analiza su estructura dogmática. Todo lo anterior, a partir de la reconstrucción teórica de los derechos fundamentales elaborada por Alexy. La reconstrucción de la teoría de los principios llevada a cabo por Alexy representa –según Borowski– un trabajo pionero, el cual ha incidido en la interpretación y aplicación del derecho a la igualdad, tal como se puede apreciar en el desarrollo jurisprudencial del Tribunal Constitucional Federal alemán relativo a este derecho.


Por último, Natalina Stamile aborda en su capítulo la discusión entre Robert Alexy y Friedrich Müller relativa a los conflictos entre normas. Esta discusión está estrechamente relacionada con el debate entre la teoría interna y la teoría externa de las restricciones de los derechos fundamentales. Estas teorías intentan explicar la dinámica entre la garantía de una libertad o un bien jurídico y las razones para limitar tal garantía. Por un lado, la teoría interna considera que los límites de la garantía de protección se hallan establecidos por el derecho fundamental mismo; por el otro, la teoría externa diferencia entre el ámbito de protección y las restricciones al derecho fundamental. La importancia de considerar la garantía del derecho fundamental como un solo objeto o como una protección prima facie susceptible de restricciones radica en los efectos de estas dos concepciones en las relaciones entre los derechos fundamentales de un ordenamiento jurídico. La autora analiza las diferencias estructurales entre estas dos posiciones al comparar la obra de Alexy y la de Müller. Müller parte de la teoría interna al preferir un supuesto de hecho estrecho de los derechos fundamentales. Por su parte, Alexy, como defensor de la teoría externa, recomienda una concepción amplia del supuesto de hecho del derecho fundamental. Esto supone la hipótesis normativa que comprende el ámbito de protección que ofrece el derecho fundamental. Entre más extenso sea el ámbito de protección, mayores actos o situaciones serán protegidos por el derecho fundamental, pero a su vez, existirán mayores probabilidades de colisión con otros derechos fundamentales. En este mismo sentido, entre más estrecho sea el ámbito de protección, menores probabilidades de colisión existirán, pero el derecho fundamental ofrecerá una menor protección. Mientras Alexy postula la ponderación como solución a las colisiones entre derechos fundamentales, Müller busca evitar que los ámbitos de protección de los derechos fundamentales se superpongan.


A partir de la presentación sintética de los contenidos abordados en los capítulos de este libro es posible constatar el incesante desarrollo del pensamiento iusfilosófico de Robert Alexy. Este desarrollo se deriva no solo de la propia producción del autor, sino del constante análisis crítico de su obra por parte de diversos investigadores que, al fundamentar su acuerdo o desacuerdo con los conceptos y teorías elaborados por Alexy, contribuyen al perfeccionamiento y avance de su pensamiento. Este libro constituye un eslabón de este proceso.


El propio Alexy, en su artículo “The Reasonableness of Law”, afirmó que “la razón requiere del derecho para ser real y el derecho requiere de la razón para ser legítimo”.9 La obra de Alexy, al combinar de forma reflexiva y sistémica elementos relevantes de la filosofía, la filosofía del derecho y el derecho constitucional, aporta una contribución indispensable para el desarrollo del derecho, la mejora del Estado de derecho, la consolidación del régimen democrático, la corrección del discurso jurídico y la protección de los derechos fundamentales. Todas estas son razones que ciertamente posicionan la obra de Alexy como una muestra de que la filosofía requiere del derecho para volverse real y el derecho requiere de la filosofía para ser justo y legítimo.


Los editores agradecemos especialmente a Gonzalo Ramírez Cleves –Editor Jefe de la Revista Derecho del Estado–, a Diego Moreno Cruz –co-editor de la Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho–, a Carmen Eloísa Ruiz López –Directora del Centro de Investigación en Filosofía y Derecho– y a Luis Hernando Parra Nieto –Rector–, todos ellos de la Universidad Externado de Colombia, por su apoyo en la consecución de este proyecto.
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I. LA NATURALEZA DEL DERECHO Y LA PRETENSIÓN DE CORRECCIÓN




STANLEY L. PAULSON*-**


CAPÍTULO 1


Sobre la validez jurídica: Robert Alexy y Hans Kelsen





En algunos círculos, la cuestión de la naturaleza de la validez jurídica es recibida con escepticismo. Alf Ross, en Sobre el derecho y la justicia, señala que la validez “no se presta a una mayor descripción”, ya que es un concepto “irreductible”.1 En otros círculos, los contornos de la validez jurídica están bastante claros. Con especial atención a la visión de Robert Alexy, ofrezco un esbozo de lo que un teórico del derecho ha denominado “la tríada clásica de conceptos de validez”,2 a saber, la validez ética, la sociológica, y la legal o jurídica.


En particular, la tríada clásica es representativa de las opiniones de los países de habla alemana. Figuras tan diferentes como el teórico vienés del derecho Alfred Verdross y el teórico alemán del derecho Alexy dan expresión a la tríada. Como se verá, su visión contrasta con la de Hans Kelsen. Verdross ofrece una buena ilustración de la tríada clásica: la validez entendida desde el punto de vista ético, sociológico, y legal o jurídico. Como escribe Verdross en su tratado La filosofía del derecho del mundo occidental:


En la teoría jurídica, la expresión “validez” se entiende en un triple sentido. Así, puede entenderse la validez moral de una norma o su eficacia en una comunidad particular, o también puede entenderse que una norma dentro de un ordenamiento jurídico positivo particular ha sido debidamente creada y por lo tanto es vinculante dentro de este ordenamiento.3


Verdross, a diferencia de Alexy, no habla de conceptos de validez, y representar su punto de vista en esos términos sería engañoso. De hecho, representar cualquier aspecto de su filosofía en términos contemporáneos sería engañoso. La representación de Verdross de la tríada clásica refleja su afirmación moderna, pero esto es una parte de su respuesta a Kelsen y una digresión de su propia filosofía del derecho natural, basada en la teleología, un reflejo de Aristóteles. Verdross escribe que el punto de partida de la teoría del derecho natural es un concepto muy amplio de la naturaleza, que abarca la naturaleza no solo como se conoce desde las ciencias naturales, sino también como se conoce desde toda la realidad. En la naturaleza así entendida “encontramos no solo conexiones causales, sino también conexiones teleológicas (finale Beziehungen), en la medida en que toda la vida orgánica impulsa hacia la evolución y la culminación.4 También Alexy distingue tres focos de validez, invocando de forma expresa el lenguaje propio de los conceptos. En El concepto y la validez del derecho escribe Alexy:


El objeto del concepto ético de validez es la validez moral. Una norma vale moralmente cuando está moralmente justificada. […] El objeto del concepto sociológico de validez es la validez social. Una norma vale socialmente si es obedecida o en caso de desobediencia se aplica una sanción. […] El objeto [del concepto jurídico de validez] es la validez jurídica. [Una] norma es jurídicamente válida si es dictada por el órgano competente, de acuerdo con el procedimiento previsto.5


Alexy está comprometido con una teoría no-positivista del derecho, por lo que no es de extrañar que incluya en su lista de validez un concepto ético de validez. ¿Qué quiere decir con ello? Podemos empezar brevemente por su referencia a la moral. Esto es, Alexy aborda el concepto ético de validez desde un punto de vista completamente ajeno al derecho.


A las teorías del derecho natural y racional subyace un concepto ético de validez. La validez de una norma del derecho natural o del derecho racional no se basa ni en su eficacia social ni en su legalidad conforme al ordenamiento, sino exclusivamente en su corrección, que ha de ser demostrada a través de una justificación racional.6


Como escribe Alexy, un concepto ético de validez subyace al derecho natural o al derecho racional. También se sabe que el derecho natural, entendido históricamente, se presta a una gran variedad de interpretaciones, lo que da lugar a la pregunta, planteada por Alexy en la cita, de a qué se refiere exactamente la “justificación moral” en el contexto de la moral en su conjunto. Esta difícil cuestión puede dejarse en manos de los filósofos morales, pero en el contexto jurídico la cuestión de la justificación moral se refiere al concepto ético de validez, que forma parte de la tarea del nopositivista jurídico.


Sin duda, Alexy, el no-positivista jurídico, admite que la mayoría de las cuestiones relativas a la validez jurídica se tratan sin prestar ninguna atención a un concepto ético de validez. Lo que está en juego suele ser una lectura directamente positivista de la validez, según la cual una norma es válida si se dan las condiciones establecidas tanto por el concepto jurídico de validez (expedición autoritativa)7 como por el concepto social de validez (eficacia). La aplicación conjunta de estos dos conceptos de validez no está exenta de problemas, ya que, por ejemplo, la cuestión del grado de eficacia requerido (cumplimiento, aplicación) plantea, al menos en teoría, cuestiones difíciles. Alexy, por supuesto, reconoce estos problemas.


Otras dos lecturas de la validez en la filosofía jurídica de Alexy se derivan del concepto ético de validez. Cuando no se cumplen sus criterios de validez, estos no se cumplen en absoluto o no se cumplen completamente. En el caso extremo, en el que los criterios no se cumplen en absoluto, Alexy apela a los argumentos de Radbruch sobre la “injusticia extrema”.8 ¿Qué resultado tiene esto como consecuencia? Cuando una norma “carece de un mínimo de justificación moral”,9 cuenta como un caso de injusticia extrema y no es una norma jurídica en absoluto. Aquí se activa la conexión clasificatoria de Alexy.10 Una norma jurídica defectuosa es el resultado de que una norma no cumpla en parte los criterios establecidos por el concepto ético de validez. Aquí se activa la conexión cualificatoria de Alexy.11


El mayor alcance de la validez es entendido por muchos teóricos del derecho en términos de la tríada clásica.12 Pero no es de extrañar que la triple distinción no interese a Kelsen. Al descartar el concepto ético de validez, Kelsen se aferra al restante esquema bifronte, que está representado por sus criterios de validez jurídica. De hecho, tal vez sea engañoso hablar incluso de un esquema doble en el caso de Kelsen, ya que es decididamente ambivalente sobre la eficacia como concepto de validez jurídica. Ciertamente, en algunos de sus trabajos apoya la eficacia como concepto de validez jurídica.13 Pero en otras partes de su obra rechaza rotundamente este punto de vista.14 Si es así, lo que queda es el concepto jurídico de validez jurídica, el cual Kelsen explica en términos de habilitación (Ermachtigung).


Esta cuestión, la habilitación, nos lleva a los fundamentos de la teoría jurídica de Kelsen. Kelsen capta la esencia del derecho al apelar a lo que él considera sus dos dimensiones. Una dimensión es más o menos familiar, conocida por la marca de Kelsen, la teoría pura del derecho, mientras que la otra dimensión, el derecho en nuestro mundo natural, es apenas conocida. Sin embargo, página tras página, Kelsen presta a esta última dimensión tanta atención como a la primera. Las dos dimensiones del derecho de Kelsen subrayan la distinción más fundamental de su teoría jurídica mayor, la que existe entre el derecho en sí y la ciencia jurídica. Christoph Kletzer ha expresado la distinción mejor que nadie:


Kelsen afirma que el derecho en sí mismo tiene una sociología, al igual que tiene una moral. Es solo porque el derecho en sí mismo es de naturaleza sociológica y moral, que el estudio del derecho tiene que alejarse de las consideraciones morales y sociológicas. Si no lo hiciera, sustituiría la sociología y la moral de su objeto por las suyas propias y perdería así su objeto. La pureza de la teoría pura es, pues, una exigencia enteramente epistemológica.15


En la primera edición de la Teoría pura del derecho, Kelsen distingue en términos casi canónicos entre el estar dentro y el estar fuera de la esfera ideal de la ciencia jurídica. Mientras que la exigencia epistemológica de pureza señalada por Kletzer es prominente, comparte el escenario con “el derecho mismo”, en palabras de Kletzer. Kelsen lo expresa así:


Este [el derecho] como realidad espiritual [als geistiger Sachgehalt] es orden y por tanto objeto del conocimiento [Erkenntnis] jurídico-normativo. Como acto a la vez físico y psíquico –motivado y motivador–, es poder, poder jurídico, y como tal objeto de conocimiento para la psicología social y para la sociología.16


Con esta distinción, Kelsen invita a prestar atención a las dos dimensiones del derecho.17 Una dimensión se centra en el derecho como materia ideal de la ciencia jurídica. La otra dimensión se centra en determinados objetos de las ciencias sociales, el derecho como actos de voluntad o, como también se podría denominar, el derecho como política.


Al hablar de “el derecho como política” en un contexto kelseniano hará dudar a algunos lectores. En palabras de Kletzer, la “pureza de la teoría pura” excluye claramente la política. Sin embargo, la frase “el derecho como política” tiene mucho sentido como etiqueta para el derecho entendido como actos de voluntad. Mientras que los juristas, los tratadistas, están sujetos a las severas restricciones impuestas por la ciencia jurídica kelseniana, en particular su tesis de la pureza, los jueces, por el contrario, pueden apelar a la política para llegar a sus decisiones. Kelsen, con razón, en una referencia inusualmente instructiva, señala en un intercambio con Carl Schmitt que todo el derecho es política.18 Aquí la dimensión de Kelsen del derecho como actos de voluntad está en primer plano.


Además, esta dimensión del derecho sigue una caracterización familiar del positivismo jurídico. En los trabajos actuales se considera que el positivista jurídico está vinculado a la “tesis de las fuentes”,19 y Kelsen también hace suya esta tesis. De hecho, la tesis de las fuentes no puede faltar en la segunda dimensión del derecho de Kelsen, que toma los actos de voluntad como punto de partida. ¿Qué ocurre, entonces, con la polémica abierta de la teoría pura del derecho acerca de su exclusión de las nociones fácticas? Patricia Mindus y Torben Spaak, en su gratificante introducción al enorme Cambridge Companion to Legal Positivism, aciertan plenamente: “Tal como lo ve Kelsen, el derecho no depende en última instancia de los hechos sociales.”20 No obstante, hay que añadir que el derecho empieza ahí. El derecho comienza con actos de voluntad. Como explica Kelsen, la “existencia completamente natural” del derecho21 es el derecho tal y como se encuentra en nuestro mundo natural,22 y el derecho, así entendido, se refleja en los actos de voluntad.


Si se analiza cualquiera de los supuestos que se consideran jurídicos, como, por ejemplo, una decisión parlamentaria, un acto administrativo, una sentencia judicial, un negocio jurídico, un delito, se podrán distinguir en él dos elementos: uno es el fenómeno externo, la mayoría de las veces un comportamiento humano, un acto perceptible sensorialmente que se produce en el tiempo y en el espacio; el otro elemento es el significado específico, el sentido ínsito o adherido a dicho acto o evento.23


También aquí Kelsen da expresión a las dos dimensiones del derecho, a saber, el derecho como acto de voluntad en las primeras frases y el derecho como materia ideal de la ciencia jurídica en la última frase, donde Kelsen se refiere al “significado específico” del acto de voluntad. En el lenguaje de los lógicos de las normas, el “significado específico”, tal como se utiliza aquí, es una referencia a la norma jurídica en su concepción hylética,24 en su existencia como entidad ideal.25 El cómo puede entenderse que los actos de voluntad tengan un contenido jurídico es una cuestión fundamental. La respuesta está en la habilitación. El discurso de Kelsen sobre los actos de voluntad constituye una forma abreviada para hablar sobre la habilitación. La habilitación forma parte de la dimensión del derecho como actos de voluntad, es decir, el derecho en nuestro mundo natural. ¿Por qué? Porque –tan revelador como obvio– quienes ejercen los poderes conferidos son nuestros legisladores, los hombres y mujeres que crean la ley. Ellos y ellas no se encuentran en la esfera ideal de la ciencia jurídica.


La función del orden jurídico designada como “habilitación” (Ermachtigung) se refiere solo a la conducta humana. Solo la conducta humana es habilitada, autorizada, por el orden jurídico.26


La expansión del derecho entendido como actos de voluntad alcanza a todos los aspectos del derecho al, por así decirlo, nivel de sus fundamentos. No menos importante en esta expansión es la habilitación como concepto jurídico de validez jurídica. El criterio estándar de Kelsen para la validez jurídica se formula a menudo en términos de pertenencia o expedición autoritativa. Una norma pertenece a la clase de normas entendidas como ordenamiento jurídico si ha sido emitida mediante un ejercicio de poder conferido por la norma habilitante aplicable. Cabe señalar, además, que la norma habilitante aplicable contiene las limitaciones a su ejercicio que se entienden en el contexto en cuestión. Concluyo con un ejemplo sobre este punto.


Este ejemplo proviene de una norma habilitante del poder de guerra constitucional. En la Segunda Guerra Mundial, en el curso de los acontecimientos que culminaron en el caso Korematsu,27 el poder de guerra se ejerció, trágicamente, en la primavera de 1942 para confinar a personas de ascendencia japonesa, tanto ciudadanos estadounidenses como extranjeros residentes, en centros de detención. Tal y como argumentó el demandante Fred Korematsu ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos –de forma correcta pero sin éxito–, la aplicación del poder de guerra constitucional como norma de habilitación está sujeta a las limitaciones impuestas por la cláusula de igualdad de protección, limitaciones que deben aplicarse, a su vez, mediante la doctrina del escrutinio estricto.28 Estas y otras limitaciones comparables se entienden en el empleo de la habilitación como criterio primordial de la validez jurídica de Kelsen.
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BRIAN H. BIX


CAPÍTULO 2



Robert Alexy, la fórmula de Radbruch y la naturaleza de la teoría jurídica*-**






1. INTRODUCCIÓN



Gustav Radbruch es bien conocido por una “fórmula” que aborda el conflicto entre el derecho positivo y la justicia, una fórmula discutida en el contexto de la consideración de las leyes nazis por parte de los tribunales de la República Federal Alemana en la posguerra y de las leyes de la Alemania Oriental por parte de los tribunales alemanes después de la reunificación. Robert Alexy ha defendido una versión de la fórmula de Radbruch, ofreciendo argumentos a su favor que son diferentes y más sofisticados que los aducidos por el propio Radbruch. Alexy también situó la fórmula de Radbruch en un contexto más amplio propio del análisis conceptual y de las teorías acerca de la naturaleza del derecho. Tanto Radbruch como Alexy afirman que sus posturas son incompatibles con el positivismo jurídico y, por lo tanto, suponen un rechazo al mismo (y quizás, una refutación contra él).1


En este artículo examinaré la fórmula de Radbruch y la versión de Alexy de la misma. Quiero centrarme no tanto en el mérito de la fórmula de Radbruch y Alexy, sino en su adecuada caracterización y en su apropiada ubicación en el contexto más amplio de la filosofía del derecho. Me interesa especialmente la cuestión un tanto abstracta y metodológica acerca de lo que las formulaciones tanto de Radbruch como de Alexy –y sus puntos fuertes y débiles– pueden mostrarnos acerca de la naturaleza de la teorización acerca del derecho.


2. LA FÓRMULA DE RADBRUCH



Gustav Radbruch escribió lo siguiente en un artículo de 1946:


El conflicto entre la justicia y la seguridad jurídica bien puede resolverse de esta manera: el derecho positivo, garantizado por la legislación y el poder, prevalece incluso cuando su contenido es injusto y no beneficia al pueblo, a menos que el conflicto entre la ley y la justicia alcance un grado tan intolerable que la ley, en tanto “derecho defectuoso”, deba ceder ante la justicia.2


Añade Radbruch:


Es imposible trazar una línea más nítida entre los casos de la injusticia legal y las leyes que son válidas a pesar de su contenido incorrecto; pero puede establecerse otra línea divisoria con total precisión: donde ni siquiera se persigue la justicia, donde la igualdad, que constituye el núcleo de la justicia, es traicionada de manera deliberada en la determinación del derecho positivo, ahí la ley no solo es “derecho defectuoso”, sino que más bien carece totalmente de naturaleza jurídica.3


Por el texto, parece claro que Radbruch pretendía que la segunda cita aclarara la primera, pero el resultado ha sido, de hecho, dos formulaciones bastante diferentes.4 La primera formulación es la que ha sido aplicada por los tribunales.5 Esto ha ocurrido, en parte, porque se supone que la segunda formulación es difícil de aplicar; a menos que se interprete de tal forma que se equipare aproximadamente a la primera formulación. ¿Qué significa que un legislador “ni siquiera [persiga] la justicia” o “[traicione] la igualdad […] de manera deliberada”? En casi todos los casos, los legisladores persiguen lo que es correcto, según su visión del mundo y su concepción de la corrección, por muy deformada que sea tanto la una como la otra.6 Sin embargo, según una lectura diferente y razonable del texto, se podría decir que muchas de las leyes nazis “ni siquiera [persiguen] la justicia” y “[traicionan] la igualdad […] de manera deliberada” –aunque los legisladores implicados hayan creído subjetivamente que esas leyes seguían sus propias ideas nazis de igualdad y de justicia– sencillamente porque las leyes resultantes son claramente contrarias a los requisitos de justicia e igualdad.


También se podría argumentar que la primera (parte de la) fórmula está dirigida a los jueces, mientras que la segunda es (simplemente) una declaración acerca de la naturaleza del derecho –es controvertido, sin embargo, si tales enunciados tienen inevitablemente consecuencias sobre la forma en la cual los jueces deben decidir–. Esto se discutirá más adelante. En cualquier caso, este artículo, al igual que la forma en la que lo han hecho la mayoría de los teóricos (y los jueces), se centrará en la primera (parte de la) fórmula, más que en la segunda.


De los ejemplos y descripciones del texto de Radbruch parece desprenderse que él equipara la conclusión según la cual una norma carece de estatus jurídico (debido a su injusticia extrema) con la conclusión según la cual la norma era nula ab initio o, al menos, que no debería tener aplicación en las disputas jurídicas ante un tribunal.7 De hecho, la fórmula de Radbruch se ha citado repetidamente en las decisiones de los tribunales alemanes que se niegan a dar efecto a determinadas normas de la época nazi y de la Alemania Oriental.8


Robert Alexy ha hecho suya la fórmula de Radbruch y la ha convertido en la pieza central de su teoría del derecho,9 construyendo una teoría del derecho que combina la fórmula con la propia “tesis de la corrección”.10 Las siguientes secciones se centrarán más en el trabajo de Alexy, evaluándolo en el contexto de la teoría general del derecho.


3. LA TEORÍA Y LA PRÁCTICA JURÍDICA



Empezaremos por lo más básico: la teoría jurídica, entendida en sentido estricto (y tal como se utilizará el término en este trabajo), es una teoría dirigida a explicar (la naturaleza de) el derecho. Hay más cosas que pueden decirse y, de hecho, deberían decirse si se quiere tener una explicación más amplia: por ejemplo, ¿debemos suponer (y si es así, ¿por qué?) que hay o debería haber una teoría general o universal del derecho?, ¿las teorías acerca del concepto del derecho son teorías del derecho?11, y, si lo son, ¿cuántos conceptos de derecho existen?12 En este artículo esas cuestiones, no obstante, se dejarán de lado, para podernos concentrar en diferentes problemas metodológicos básicos.


Tanto la fórmula de Radbruch como el uso que de ella hace Alexy se centran en el proceso de decisión judicial: principalmente en la resolución de disputas que giran o podrían girar en torno a la validez jurídica de una ley injusta, aunque también en la resolución de otras disputas en las que la aplicación del “derecho superior” podría afectar el resultado. Según el enfoque de Radbruch y Alexy, las leyes extremadamente injustas pierden su carácter de leyes; ellas no deben aplicarse para resolver disputas jurídicas y, por lo tanto, no afectan los derechos y las obligaciones jurídicas de los ciudadanos. Independientemente de los méritos de esta afirmación,13 ella también se ha presentado14 como una afirmación acerca de la naturaleza del derecho; como un enfoque no-positivista o antipositivista que se ofrece como alternativa o refutación del positivismo jurídico. La fórmula de Radbruch, como una teoría del derecho (o como elemento central de una teoría del derecho), constituye una afirmación completamente independiente de la fórmula, si se entiende esta como una instrucción dirigida a los jueces. Ambas afirmaciones deben evaluarse de manera separada, conforme a sus propios méritos. (Como se discutirá más adelante, un teórico puede afirmar que una teoría del derecho da o debería dar instrucciones a los jueces, pero no hay nada en la naturaleza de la tarea “presentar una teoría del derecho” que haga necesaria u obvia tal conexión. Cualquier conexión de este tipo debe ser demostrada por el teórico).


¿Hasta qué punto puede (o debería o debe) una teoría del derecho tener implicaciones para la resolución de conflictos jurídicos en el mundo real? A esta pregunta los teóricos han ofrecido una amplia variedad de respuestas, que podrían ubicarse a lo largo de un espectro. En un extremo, Ronald Dworkin parece argumentar que la teoría jurídica de un juez siempre tiene un impacto en la resolución de casos individuales.15 Alexy parece mantener una posición intermedia, según la cual la teoría jurídica –o al menos la teoría jurídica concreta que él defiende– es decisiva respecto de un pequeño número de casos, pero respecto de los demás tiene poco o ningún efecto.16 En el otro extremo está el punto de vista por el que he abogado en otro lugar:17 la teoría del derecho que se defienda no tiene (o no debería tener) ningún efecto en la resolución de casos concretos.


Consideremos la conexión entre la teoría jurídica y la práctica desde una perspectiva diferente. A menudo los teóricos que argumentan a favor de una teoría jurídica particular justifican su preferencia por esa teoría haciendo referencia a casos reales: ellos argumentan, o bien que la teoría de su preferencia se ajusta mejor a los resultados reales de los casos (adecuación descriptiva), o bien que la teoría de su preferencia conduciría a mejores resultados en determinados casos (superioridad prescriptiva). No obstante, una forma de cuestionar (o, al menos, una forma de responder a) esta manera de conectar las teorías jurídicas y la resolución de conflictos concretos consiste en sostener que el mismo resultado jurídico puede caracterizarse, racionalizarse o justificarse de distintas maneras. Es decir, es posible que las teorías jurídicas sean frecuentemente ortogonales a los resultados de las disputas jurídicas porque la misma solución puede explicarse o justificarse bajo la mayoría o todas las teorías alternativas.


Esto no quiere decir que las disputas reales no ofrezcan ninguna evidencia. Consideremos el debate dentro del positivismo jurídico, en el que, mientras el “positivismo jurídico exclusivo” interpreta la tesis de separación del positivismo jurídico como la exigencia de que la validez y el contenido de las normas jurídicas sean determinables sin recurrir a las normas morales, el “positivismo jurídico inclusivo” permite el recurso a las normas morales, pero solo cuando dicho recurso ha sido autorizado dentro del sistema jurídico por fuentes positivas.18 La perspectiva del derecho que ofrece el positivismo jurídico inclusivo puede ilustrar de forma más fácil y más elegante lo que sucede en ciertos casos de revisión judicial constitucional basada en normas constitucionales que tienen una resonancia moral, que lo que lo haría una explicación basada en el positivismo jurídico exclusivo –pero esa evidencia seguiría estando lejos de ser concluyente en lo que respecta al debate del positivismo incluyente y excluyente–.19


El caso de la “delatora rencorosa” en el debate Hart-Fuller, en el que tanto H. L. A. Hart como Lon Fuller discutieron los méritos del enfoque de Radbruch,20 es otro buen ejemplo de la forma en la cual la teoría puede ser ortogonal a la práctica. Tal y como se describe en el debate, el caso era el siguiente: durante el régimen nazi, una mujer utilizó una ley nazi para intentar que mataran a su marido. Bajo el régimen posterior, la mujer fue juzgada por poner en peligro los derechos civiles del marido y ella defendió sus acciones sosteniendo que las mismas estaban permitidas e incluso eran requeridas por la ley nazi. Fuller argumentó que había justificación para que el tribunal del régimen posterior considerase que la norma nazi “no era ley” y que, por tanto, no era posible defender a la mujer de la acusación a la que se enfrentaba. Hart habría preferido que se llegara al mismo resultado mediante la promulgación de una legislación retroactiva que sometiera la acción de la mujer a un castigo. (Como señaló Fuller, no es clara la razón por la cual, si se optase por fomentar la legislación retroactiva, habría alguna diferencia respecto a lo que haría el poder legislativo o el tribunal21).


Cuando un tribunal declara que una determinada norma es demasiado injusta para ser considerada legalmente válida,22 esta acción puede caracterizarse de diferentes maneras. Los jueces que se niegan a aplicar una ley según su significado llano pueden estar interpretando la ley a la luz de sus propósitos o con el fin de hacer más coherente todo el ámbito del derecho; o bien pueden estar tratando la ley como inválida (o como “nula ab initio”) debido a su inconsistencia con las normas constitucionales o con el “derecho superior” que va más allá de las fuentes positivas; o bien pueden estar utilizando su poder legislativo para modificar o derogar las normas jurídicas existentes.23 Los tribunales, por supuesto, tienden a hacer caracterizaciones de sus propias acciones, pero los teóricos no tienen por qué tomar estas caracterizaciones al pie de la letra (como, por ejemplo, a menudo ignoramos las afirmaciones de los jueces de épocas anteriores según las cuales en los casos difíciles y emblemáticos se limitaban a “descubrir” la ley y no a crearla ellos mismos).


Se ha recorrido un largo camino con el fin de plantear un breve argumento: incluso si hay una conexión entre la teoría jurídica y la solución de casos particulares (que exploraré más a fondo en la siguiente sección), los argumentos basados en la forma en la cual se resolvieron esos casos particulares o en la forma en que pensamos que tales casos debieron ser resueltos, pueden ofrecer tan solo una evidencia incierta para elegir entre teorías alternativas.


4. LAS TEORÍAS DEL RAZONAMIENTO JUDICIAL Y LAS TEORÍAS DEL DERECHO



Por supuesto, hay un lugar –y se trata de un lugar importante– para aquellas teorías que pueden dirigir a los jueces (ya sea como una cuestión de derecho o como una cuestión de moralidad) en cuanto a la forma como deben interpretar o aplicar las leyes inicuas24 –las leyes inicuas de sus propios regímenes o las leyes inicuas de regímenes pasados–. Sin embargo, otra cosa es equiparar tales teorías con las teorías sobre la naturaleza del derecho, al menos sin más argumentos.


Como ya se ha dicho, los teóricos tienen una amplia gama de opiniones respecto a las conexiones (si es que las hay) entre las teorías del derecho y la resolución de conflictos jurídicos concretos. Cuando alguien como Dworkin afirma que no hay una distinción tajante entre ambas y que la posición de una persona sobre una de ellas implica una opinión sobre las otras, ofrece argumentos sustantivos para esa conclusión; él no se limita a suponer que existe tal conexión. Del mismo modo, creo que la carga inicial debe recaer en el teórico que afirma implícitamente que una teoría del razonamiento judicial responde (o incluso es relevante para) las preguntas sobre la naturaleza del derecho. De nuevo, esto no quiere decir que la conexión no pueda demostrarse, sino que es necesario hacerlo.


Al mismo tiempo, es justo preguntarle a Raz (y quizás a mí mismo): si no están estrechamente relacionadas las cuestiones relativas a la naturaleza del derecho y a cuándo se justifica usar las etiquetas de “el derecho” y “lo jurídico” respecto de una norma o un sistema de normas con la cuestión acerca de qué normas deben aplicar los jueces al decidir disputas, ¿qué sentido tendría entonces investigar? Raz respondería25 que su teoría simplemente sigue nuestro concepto de derecho. Si la distinción entre “derecho” y “no derecho” no siempre sigue la distinción entre fuentes aceptables y no aceptables para que los jueces las utilicen en la resolución de disputas, esta cuestión es simplemente un reflejo tanto de nuestras prácticas lingüísticas como de nuestras prácticas jurídicas.


En la siguiente sección considero más de cerca la conexión entre la decisión judicial y la teoría jurídica en la obra de Alexy.


5. EL ANÁLISIS CONCEPTUAL



5.1. LA PRETENSIÓN DE CORRECCIÓN



El argumento de Alexy según el cual, para que una norma individual o un sistema de normas puedan ser jurídicos, estos deben formular “una pretensión de corrección”,26 se parece mucho al argumento de Joseph Raz conforme al cual los sistemas jurídicos reivindican necesariamente el estatus de autoridad de sus normas.27 Sin embargo, Alexy se separa de Raz no solo cuando afirma que un sistema jurídico que no pretende autoridad o corrección no es un sistema jurídico, sino también cuando afirma que un sistema jurídico (o una norma jurídica) que no consiga ser correcto o autoritativo es, por esta razón, “defectuoso”.28 Raz, por el contrario, deja claro que un sistema que pretende ser autoritativo pero fracasa sigue siendo jurídico; de hecho, Raz cree que esta es la caracterización probable de la mayoría de los sistemas jurídicos.29


Si se interpreta de manera estricta, claramente el debate lo gana Raz. No se deduce lógicamente, del hecho de que una entidad deba pretender corrección o autoridad, el que, si tal entidad no logra tal corrección o autoridad, dicha entidad sea defectuosa. Si el único estándar de juridicidad es un cierto tipo de pretensión, entonces la única forma como no se puede lograr juridicidad es que se falle de alguna manera en formular tal pretensión. (No obstante, es comprensible –aunque no lógicamente necesario– que se transite de afirmaciones acerca de la corrección a inquietudes asociadas a su consecución).


Sobre un tema similar, Alexy ha sostenido que sería “defectuoso” y “absurdo” que una constitución anunciara la creación de una “república injusta”.30 (Aunque Alexy admite que este criterio excluiría muy pocos sistemas normativos, ya que la mayoría de los gobernantes demuestran, al menos de alguna forma, que promueven una cierta versión de la justicia.31) Yo diría que el análisis de Alexy confunde una cuestión general acerca del lenguaje con la defensa de algo peculiar o esencial del derecho. Se usa un lenguaje positivo cuando se quiere vender, persuadir o animar. Usar términos peyorativos en cualquier contexto para requerir apoyo o lograr persuasión es, al menos en principio, paradójico.32 Esta es una cuestión general acerca del lenguaje y la retórica, no sobre el derecho y la moral.


Alexy podría responder que incluso si esta parte de su variación de la tesis de Radbruch no es distintiva del derecho, sí es sin embargo esencial para el mismo. No obstante, no estoy seguro de que incluso así tal variación se pueda sostener. ¿Qué pasaría si un país dijera (en su constitución, o en algún otro foro oficial) lo siguiente: “No tenemos tiempo para la tal ‘justicia’: ella es simple palabrería propia de países débiles; nuestra nación se basa en la eficiencia comercial y en hacer lo mejor que podamos para los ciudadanos de nuestra gran nación”? ¿El hecho de que un país rechace públicamente la justicia haría que su sistema de reglas no merezca la etiqueta de “derecho”? Esto no parece convincente.


Alexy puede recurrir a su más amplia “pretensión de corrección”.33 Sin duda, un gobierno o un sistema de normas que no pretende estar haciendo algo, seguir alguna teoría o alcanzar algún propósito, no puede ser caracterizado como “jurídico”. Sin embargo, pienso que en este punto nos encontramos de nuevo en la comparación con la pretensión de autoridad legítima de Raz y con el argumento, resumido más arriba, de que ella no tiene por qué implicar ninguna pretensión objetiva de que el sistema jurídico en cuestión haya conseguido ser una autoridad legítima, ni ninguna conclusión que permita sostener que el sistema es “jurídico” o “conceptualmente” defectuoso (en contraposición a moralmente defectuoso –es decir, sujeto a la crítica moral–) si falla algún test objetivo de corrección.


5.2. LA FUNDAMENTACIÓN



¿Cuáles son las bases –los fundamentos– de los juicios conceptuales (y de las afirmaciones analíticas) de Alexy? El análisis básico parece consistir en una indagación acerca de cuándo y en qué condiciones adscribir el estatus jurídico o el carácter jurídico parecería ser absurdo o contradictorio.34


En este punto requerimos investigar de manera más profunda –tal como lo hace Raz35– con el objeto de considerar las cuestiones fundamentales del análisis conceptual: por ejemplo, si hay un único concepto de derecho o muchos conceptos de derecho (y, en este último caso, ¿cómo debe elegir el teórico entre los diversos conceptos de derecho?); y si los conceptos de derecho cambian con el tiempo, etc. En El concepto y la validez del derecho uno encuentra el comienzo de la exploración desde dentro y acerca del análisis conceptual –en la conexión (mencionada anteriormente) entre el análisis conceptual y lo que tiene sentido afirmar o lo que parece contradictorio, y en la afirmación de que en la teoría jurídica podría ser necesario complementar el análisis conceptual con la argumentación normativa36–; sin embargo, esto no parece suficiente.


Si volvemos al análisis de Alexy hallaremos una prueba de ello: si nos topásemos con un país que decidiera no tratar las leyes gravemente injustas como sugiere Alexy (y Radbruch) –si los jueces y otros funcionarios de este país siguieran tratando las leyes inicuas como válidas y vinculantes (hasta que fueran cambiadas por medio de procesos legislativos normales)–, ¿qué podríamos decir? Por supuesto podríamos decir que esta es una forma poco prudente de dirigir un sistema jurídico y, probablemente, podríamos decir que es una forma inmoral de hacerlo, pero, ¿diríamos que los funcionarios estaban simplemente errados –que pensaban que las leyes eran válidas, pero estaban equivocados–? ¿O simplemente Alexy (y Radbruch) nos haría decir que lo que habíamos encontrado era un sistema de normas que no merecía la etiqueta de “jurídico”? (Si se trata de esto último, yo respondería simplemente diciendo que no encuentro que la línea divisoria esté justificada).


6. CONCLUSIÓN



Aun en el mejor de los casos, tanto el análisis conceptual en general como las teorías acerca de la naturaleza del derecho en particular pueden ser problemáticos. Si estas han de ser justificadas, es importante que se exploren sus fundamentos. Así, es importante que se expliquen y justifiquen todas y cada una de las supuestas conexiones existentes entre las teorías acerca de la naturaleza del derecho y las teorías acerca de la forma como se deben decidir los casos. La famosa fórmula de Gustav Radbruch –por sí sola y tal como la usa Robert Alexy– plantea una cuestión importante acerca del proceso de decisión judicial; no obstante, podría decirse que es dudosa y carente de fundamento cuando se reformula como una teoría acerca de la naturaleza del derecho.
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WEI FENG*


CAPÍTULO 3


El no-positivismo y el encuentro con una necesidad debilitada de la separación entre el derecho y la moral. Reflexiones sobre el debate entre Robert Alexy y Joseph Raz





1. INTRODUCCIÓN



Hace casi treinta años, en su libro El concepto y la validez del derecho (Begriff und Geltung des Rechts), así como en otros artículos previos,1 Robert Alexy erigió, en el campo de la tradición europea continental, argumentos nopositivistas en contra del positivismo jurídico en general, el cual se asume que es sostenido, entre otros, por John Austin, Hans Kelsen y H. L. A. Hart. El núcleo de la tesis del positivismo jurídico, el cual fue discutido entre los juristas alemanes, así como por sus contrapartes angloamericanas, es la pretensión según la cual no hay una conexión necesaria entre el derecho y la moral.2 Sin embargo, Robert Alexy ha argumentado que el derecho, además de consistir conceptualmente de elementos en torno a la expedición autoritativa y la eficacia social, necesariamente erige una pretensión de corrección substantiva,3 la cual es derivada de argumentos analíticos.4 Además, si esta pretensión de corrección sustantiva requiere necesariamente la incorporación de elementos morales en el derecho, entonces la “tesis de la conexión necesaria”, tal como es defendida por el no-positivismo, puede estar justificada.


Algunas de las objeciones más importantes a este tipo de pretensión, derivadas del mundo angloamericano, son aquellas introducidas por Joseph Raz. En su “Respuesta” a Robert Alexy, Raz plantea al menos tres críticas interesantes, que incluyen, primero, la ambigüedad de la “teoría jurídica en la tradición positivista”; segundo, las formulaciones indeterminadas de la “tesis de la separación”, y, tercero, la pretensión necesaria del derecho a la autoridad legítima como una pretensión moral.5 Como punto de partida, argumentaré que las tres críticas de Raz son engañosas, ya que incluso Raz reconoce que “existen tales conexiones conceptualmente necesarias entre el derecho y la moral que ningún positivista jurídico tiene razón alguna para negar”.6 Alguien que esté tratando de entender qué es el positivismo jurídico se encontraría, sin duda, desconcertado por esta afirmación. Sin embargo, argumentaré que esta es una estrategia alternativa del positivismo jurídico, y dicha estrategia apunta a una posición orientada en sentido naturalista. Si bien esta separación necesaria entre el derecho y la moral, entendida de manera naturalista, apunta a fortalecer la separación, al final conduce a una noción debilitada de necesidad. Finalmente, la conexión necesaria entre el derecho y la moral en un sentido fuerte todavía puede justificarse por medio de la pretensión de corrección, según el argumento de Alexy.


2. LAS TRADICIONES DEL POSITIVISMO JURÍDICO Y DEL NO-POSITIVISMO



Los debates entre las dos figuras principales de la filosofía jurídica contemporánea y sus respectivos campos relacionados bien podrían remontarse a 1999, en Bielefeld, donde no hubo ninguna respuesta directa de Raz.7 A partir de entonces, en 2004, en Belfast, Raz expresó su visión relativamente abarcante respecto a la teoría de Alexy, mientras que Alexy, por su parte, consideró necesario darle a Raz una respuesta por separado.8 Habría otro encuentro en 2005, en Granada, pero en esta ocasión Raz estuvo representado por su antiguo alumno Andrei Marmor.9 La línea de debates se movió más lejos, del lado de Alexy.10 La controversia sobre la relación entre el derecho y la moral ha adquirido a través de estos intercambios una “dimensión metodológica”, es decir, un intercambio sobre la naturaleza de la filosofía jurídica, especialmente su relación con la filosofía moral.11


Sin embargo, algunos comentaristas no están inclinados a ver de forma positiva el valor o necesidad del debate entre estos dos pensadores.12 No obstante, la cuestión no es insignificante para Alexy y Raz. En la nueva edición de La autoridad del derecho (The Authority of Law) de 2009, después de casi 30 años, Raz no hizo cambio alguno en el libro, pero agregó, a manera de dos apéndices, dos artículos, uno referido en especial a la teoría pura del derecho de Kelsen13 y el otro –el último, pero no por ello menos importante– a la crítica previamente citada de Alexy.14 Además, ambos apéndices se centran en el problema de la relación entre “el derecho y la moral”, la referencia misma al subtítulo de este libro.15 La importancia de esta controversia radica además en el hecho de que involucra a los filósofos del derecho más importantes del siglo pasado, a saber, Gustav Radbruch, Hans Kelsen, H. L. A. Hart, Lon L. Fuller, Ronald Dworkin, Jules L. Coleman y John Finnis, cada uno de los cuales pertenece a la tradición positivista o a la no-positivista.


2.1. LA TRADICIÓN DEL POSITIVISMO JURÍDICO



En realidad, Raz prefiere referirse a la “teoría jurídica en la tradición positivista”, en vez de referirse al “positivismo jurídico”, el cual, sostiene Raz, es totalmente indeterminado y varía de acuerdo con las distintas posibilidades de los escritores o culturas.16 Aun así, Raz solamente concede el “núcleo común de la tradición positivista”, el cual consiste en la “tesis de la separación”, formulada por su antiguo alumno Andrei Marmor del modo siguiente:


[D]eterminar lo que es el derecho no depende, necesaria o conceptualmente, de consideraciones evaluativas o morales acerca de lo que el derecho debe ser en las circunstancias relevantes.17


Sin embargo, en contraste con la contraparte angloamericana, el filósofo alemán del derecho Gustav Radbruch, en su período de posguerra, presenta sus relativamente claras críticas dirigidas al positivismo legal de la siguiente manera:


El positivismo, con su convicción de que “la ley es la ley” (Gesetz ist Gesetz) […] cree haber demostrado la validez de las leyes cuando estas leyes tienen el poder suficiente para ser establecidas. Pero mientras el poder puede fundamentar una obligación, jamás podrá fundamentar un deber o la validez jurídica. Más bien, la validez jurídica y la obligación están fundamentadas en un valor, el cual es inherente a la ley.18


Sin embargo, las formulaciones de Radbruch, así como sus críticas, a menudo se consideran meras réplicas del llamado “positivismo legalista” (Gesetzespositivismus), el cual es un tema familiar en las publicaciones alemanas.19 Esta especie de positivismo identifica al derecho con la ley o afirma que el sistema legal consiste únicamente en leyes. Raz critica a Radbruch en estos términos.20 Sin embargo, a pesar de esta superposición verbal de derecho y ley (Gesetz und Recht) en un grado u otro, los positivistas continúan con la afirmación, según el entendimiento de Radbruch, de que existe una separación esencial entre el poder “detrás de la ley” y el valor “inherente a la ley”, de modo que solo el primero sería decisivo para la validez del derecho.21 En este sentido, la caracterización de Radbruch del positivismo jurídico puede contener algún tipo de separación entre el poder y el valor del derecho.


2.2. LA TRADICIÓN DEL NO-POSITIVISMO



Cuando pasamos de la tradición del positivismo jurídico a la del no-positivismo jurídico es muy natural echar un vistazo a las llamadas “teorías del derecho natural”. A lo largo de la historia de las ideas, el derecho natural fue y es todavía atacado por los positivistas jurídicos. A modo de ejemplo, Hart considera que sus predecesores, Bentham y Austin, “condenaron a los pensadores del derecho natural precisamente porque habían borrado esta distinción aparentemente simple pero vital [entre el derecho como es y el derecho como debería ser]”.22 Muchos escritores modernos llegan incluso a formular la tesis central de las teorías del derecho natural de una manera opuesta al positivismo jurídico, es decir, como la “conexión necesaria entre el derecho y la moral”.23 Por lo tanto, todavía podemos discutir las teorías del derecho natural y otras posiciones anti o no-positivistas en la medida en que pertenecen a la misma “tradición”.


Un problema terminológico surge tan pronto como pensamos cómo comenzó a utilizarse la expresión “no-positivismo”. Cronológicamente, Joseph Raz utilizó intencionalmente la frase “no-positivista” por primera vez en su libro La autoridad del derecho, publicado por primera vez en 1979, para referirse a los oponentes de los positivistas jurídicos.24 Sin embargo, este uso no volvió a aparecer en inglés hasta que Robert Alexy publicó su artículo “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral” en 1989; no obstante, Alexy no parece seguir a Raz.25 Por el contrario, la expresión paralela en alemán “Nichtpositivismus” (no-positivismo) fue utilizada por el maestro de Alexy, Ralf Dreier, a partir de 1987,26 y luego fue adoptada por el propio Alexy a partir de 1990.27 Después de la traducción al inglés del libro de Alexy El concepto y la validez del derecho, publicado en 2002, el término “no-positivismo” finalmente se generalizó, tanto en el mundo de habla alemana como en el idioma inglés y mucho más allá.28 En particular, Radbruch es considerado con frecuencia, actualmente, como un no-positivista.29 Así, Alexy pasa a definir la posición del positivismo jurídico y el no-positivismo jurídico de la siguiente manera:


Todas las teorías positivistas sostienen la tesis de la separación, la cual sostiene que el concepto de derecho debe ser definido de tal forma que no incluya ningún elemento moral. La tesis de la separación presupone que no existe ninguna conexión conceptual necesaria entre el derecho y la moral, entre aquello que exige el derecho y lo que la justicia exige, o entre el derecho que es y el derecho que debe ser.30


Lo que quisiera analizar a continuación es la controversia entre la tesis nopositivista de la conexión frente a las diversas tesis positivistas. Durante esta controversia puede descubrirse rápidamente que la palabra “necesidad” aparece repetidamente en un sinfín de frases en las diversas tesis de ambas posturas. Por ello, las posiciones básicas no pueden ser determinadas sin un escrutinio detallado de la noción de necesidad.


3. LA RELACIÓN ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL. TRES POSICIONES BÁSICAS



Si se supone, como punto de partida, que la noción de necesidad solamente puede entenderse en su lectura más estricta, a saber, como necesidad analítica, entonces pueden distinguirse cuatro relaciones, las cuales son las siguientes: conexión necesaria, no-conexión necesaria, conexión no necesaria y no-conexión no necesaria entre el derecho y la moral. Así, pueden ser caracterizadas estas posiciones básicas sobre el concepto de derecho con ayuda de la lógica modal.


La posición del no-positivismo jurídico sostiene que el derecho y la moral están necesariamente conectados, lo cual puede simbolizarse como “[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]I”. De acuerdo con la lógica modal, no es difícil determinar que esta posición no-positivista implica, además, que la conexión entre el derecho y la moral también es posible, lo cual puede simbolizarse como “¬[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]¬I”.


La posición del positivismo jurídico excluyente sostiene que el derecho y la moral están necesariamente separados (“[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]¬I”). Una vez más, no es difícil determinar que este positivismo jurídico implica además que la separación entre el derecho y la moral es también posible (“¬[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]I”).


Así, estas cuatro expresiones –a saber, la conexión necesaria, la separación necesaria, la conexión posible y la separación posible entre el derecho y la moral– pueden ser construidas en términos del llamado “cuadrado modal lógico”. En el marco de este “cuadrado”, puede probarse que la relación lógica de la conexión necesaria (“[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]I”) y la separación necesaria (“[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]¬I”) no es contradictoria, sino que más bien, ambas tesis de la conexión y separación necesaria se presentan entre sí simplemente como contrarias, es decir, ambas no pueden ser verdaderas, aunque ambas pueden ser falsas al mismo tiempo; en otras palabras, al menos una de ellas debe probarse como falsa.31


Además, sobre la base de estas cuatro expresiones puede hablarse de las dos últimas en términos de una conjunción, la cual puede simbolizarse como “¬[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]¬I ^ ¬[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]I”. De acuerdo con esto, el derecho y la moral no están necesariamente separados (o posiblemente conectados) así como no están necesariamente conectados (o posiblemente separados). Aquí sugiero, siguiendo a Alexy,32 que esta conjunción de las dos últimas expresiones puede construirse como una posición independiente, frecuentemente discutida, de positivismo jurídico. El hecho de que la conjunción de estas dos expresiones pueda construirse como una posición independiente, discutida con frecuencia, de “positivismo jurídico incluyente”, muestra que la conexión entre el derecho y la moral es posible, mas no necesaria, esto es, se trata de una conexión contingente. Lo que es más importante, puede probarse que las relaciones lógicas de dos de las tres posiciones, a saber, la conexión necesaria, la separación necesaria (o conexión imposible) y la conexión contingente, no son contradictorias, sino que se encuentran una frente a otra meramente como contrarias.33 Así, pueden ilustrarse sus relaciones como sigue:


[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]


Después de todas estas consideraciones puede concluirse lo siguiente: (i) Al final, hay tres y sólo tres posiciones lógicamente posibles con respecto a la relación entre el derecho y la moral, es decir, el no-positivismo jurídico, el cual erige la “tesis de la conexión necesaria”; el positivismo jurídico excluyente, que reivindica la “tesis de la separación necesaria”, y el positivismo jurídico, basado en la “tesis de la conexión contingente”. (ii) En conjunto, las tres posiciones agotan las relaciones lógicamente posibles entre el derecho y la moral, es decir, cualquier otra sugerencia sería reducible a una u otra de estas tres posiciones. (iii) Las relaciones lógicas entre cada par de estas tres posiciones se encuentran en una relación de contrarios, es decir, cada par de posiciones no pueden ser ambas verdaderas, aunque ambas pueden ser falsas. Por lo tanto, uno puede llegar a una sola posición de manera consistente, y para justificar la posición de cada quien se presenta la tarea de derrotar las afirmaciones de las otras dos posiciones.


Por lo tanto, la respuesta de Raz únicamente puede referirse a una sola posición. Raz no puede referirse a dos posiciones, es decir, a dos formas distintas de positivismo jurídico. En lo que respecta a Alexy, no le basta con refutar una sola posición; debe derrotar ambas formas de positivismo jurídico. Hay muchas “trampas” engañosas en el debate entre Alexy y Raz. Los oponentes que Alexy presupone son en su mayor parte los positivistas jurídicos incluyentes, que insisten en que “no existe una conexión conceptualmente necesaria entre el derecho y la moral”.34 Pero esta tesis es rechazada por Raz. Por lo tanto, el positivismo jurídico incluyente respecto al cual se opone Alexy no es el mismo que el positivismo jurídico excluyente defendido por Raz. Al final, incluso si el no-positivismo jurídico de Alexy puede sobrevivir al reto presentado por el positivismo jurídico incluyente, todavía no estamos en posición de llevar a cabo un juicio sobre el debate entre Alexy y el positivismo excluyente de Raz.


4. LA NECESIDAD DEBILITADA DE LA SEPARACIÓN ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL



4.1. LAS NOCIONES DE NECESIDAD



Las controversias entre el no-positivismo jurídico y el positivismo jurídico, así como los debates dentro de la tradición jurídica positivista, no permiten simplificaciones en términos de las posibilidades lógicas disponibles. La modalidad de necesidad tiene una función significativa en la discusión acerca de la relación entre el derecho y la moral. No se trata solo, al menos no siempre, de que sea considerada simplemente como una modalidad, sino como una noción más profunda en relación con otras categorías fundamentales, tales como la universalidad, la verdad y la causalidad. En este sentido, me gustaría arrojar algo de luz en torno a algunas disputas más sofisticadas sobre la noción de “necesario”, es decir, una aclaración que comprende al menos seis variantes, de la siguiente manera:


1. La necesidad como coerción pura o “necesidad coercitiva”, la cual es lo opuesto a la volición o motivación de los sujetos o agentes.35


2. La necesidad como relación del consecuente con el antecedente en la lógica proposicional, o también conceptualizada como “condiciones necesarias”. En tanto regla de inferencia es necesario que si el antecedente es verdadero, entonces el consecuente es verdadero. Sin embargo, de acuerdo con Immanuel Kant, esta es solamente una “necesidad formal”.36


3. La necesidad como predestinación de acuerdo con (la ley de) Dios, “leyes de la naturaleza”, etcétera, las cuales esencialmente combinan la coerción con la forma de la legalidad conforme al ordenamiento (positividad del derecho, “Gesetzlichkeit”).37 De ahí que se diga que “todas las realidades son necesarias”.38


4. La necesidad como una relación de medios y fines, o “necesidad teleológica”, en la cual los fines serían, una vez más, “las leyes de la naturaleza” o simplemente los propósitos prácticos de algún agente.


5. La necesidad como verdad causal de acuerdo con la explicación causal científica natural, o “necesidad natural” o “necesidad causal”. Además, esta necesidad puede clasificarse en tres grupos:


5.i. La necesidad ciega,39 causal-mecánica como “predestinación”, una vez más de acuerdo con el “derecho natural” o el “derecho racional”. Esta es la teoría del racionalismo, ya sea escéptico (Descartes) o dogmático (Spinoza, Wolf), ambas rechazadas por Kant.40


5.ii. La necesidad como conjunción habitual entre sucesos naturales conocidos sólo por la experiencia según David Hume,41 o, como Kant afirma, “la ilusión de la necesidad” (Schein der Notwendigkeit).42 Kant lo llama la “necesidad subjetiva” en relación con la universalidad empírica.43 Hume es uno de los pioneros en el mundo de habla inglesa que adopta un punto de vista de empirismo escéptico sobre la noción de “conexión necesaria” e insiste en que esta noción de causalidad es solo una asociación habitual y consuetudinaria, que en última instancia se basa en el conocimiento empírico.


5.iii. La necesidad objetiva que presupone el concepto de causa como un concepto a priori según la filosofía trascendental de Kant, o necesidad estricta en relación con la universalidad estricta.44 En contraste con la noción de necesidad ciega, Kant entiende la causalidad de la naturaleza como “la conexión en el mundo sensible de un estado con un estado precedente al que sigue de acuerdo con una regla”.45


6. Finalmente, existe la necesidad como verdad analítica en la lógica modal intensional, según la semántica de los mundos posibles, o “necesidad analítica”.46 Se dice que “algo no puede ser de otra manera” y que “algo es siempre así y así”.


4.2. LAS ESTRATEGIAS PARA ENTENDER LA NECESIDAD NATURAL: SUPRA-NATURALISMO, NATURALISMO Y ANTI-NATURALISMO



Después de examinar las nociones de necesidad en su trasfondo filosófico general, queda claro que el concepto de naturaleza está realmente implícito en las nociones de necesidad. Un posible concepto de naturaleza es la “ley de la naturaleza” o “derecho natural”, y podría significar predestinación o comprensión teleológica de la naturaleza, pero ambos implican la noción supranaturalista de necesidad. El otro concepto posible de naturaleza es el de necesidad natural, y podría entenderse siguiendo una estrategia tanto naturalista como antinaturalista. El naturalismo en filosofía es demasiado complicado para prestarse a la caracterización en términos de una sola tesis. Tampoco existe una noción bien fundada de naturalismo en la filosofía del derecho. Cuando aquí se menciona una lectura, estrategia o tendencia naturalista, se centra únicamente en la forma de entender y explicar la concepción misma de necesidad (natural). También se debe en parte al estatus central o inevitable del concepto de necesidad tanto en las ciencias naturales como en la filosofía práctica.


Además, se enfatiza que la estrategia naturalista o comprensión de la necesidad natural es definitivamente una noción debilitada (5.ii) de necesidad. No obstante, también podría haber una comprensión supranaturalista y/o antinaturalista de la necesidad natural.


4.3. EL SIGNIFICADO PRÁCTICO DEL CONCEPTO DE DERECHO Y SU RELACIÓN CON LA MORAL



Mi preocupación, entonces, está centrada en el significado práctico de las nociones de necesidad para nuestra discusión de las relaciones de conexión necesaria, conexión no necesaria y necesariamente no conexión, ya que estas relaciones abordan el vínculo entre el derecho y la moral. Aunque en la noción más estricta (6) de necesidad analítica hay tres y sólo tres posiciones lógicamente posibles con respecto a la relación entre el derecho y la moral, las nociones de necesidad probablemente variarían con diferentes filósofos del derecho. En este contexto, las preguntas podrían reformularse de la siguiente manera: ¿qué noción o nociones de necesidad debe tener en cuenta un filósofo del derecho? ¿Qué estrategia o estrategias elegiría el filósofo del derecho para sostener la posición o posiciones sobre la relación entre el derecho y la moral que defiende? Para evitar la indeterminación de las formulaciones que son propias de los escritores individuales y hacer que la propia noción de necesidad sea lo más explícita posible, analizaré la actitud de cada uno, a primera vista (prima facie), a medida que él o ella se compromete con una u otra de las tres posiciones básicas mencionadas anteriormente.


Conexión necesaria entre el derecho y la moral (teóricos del derecho natural, Radbruch, Alexy)


Todos los no-positivistas insisten en una conexión necesaria del derecho con la moral (“[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]I”). Esto también es cierto para las teorías del derecho natural. Se podría especular y decir que quizás estas posturas comparten una estrategia “naturalista” con miras a comprender la necesidad de la naturaleza, e incluso ir tan lejos como para enfatizar en que la noción de necesidad es (1) coercitiva, (2) predestinada, (4) teleológica o (5.i) ciega a la naturaleza misma. Pero, por supuesto, esto no es lo que significa “naturalismo” como suele ser entendido actualmente.


Los no-positivistas jurídicos como tales, sin estos trasfondos ideales profundos, sin duda sostienen una noción estricta de necesidad. En primer lugar, les resulta atractiva la noción (6) de necesidad analítica. Sin embargo, para justificar la conexión analítica o conceptualmente necesaria del derecho y la moral siempre se necesita basarse solo en argumentos analíticos sin recurrir a argumentos empíricos o normativos.


Uno de los filósofos del derecho más prominentes de entre aquellos que no están favorablemente dispuestos hacia los argumentos empíricos o estrategias naturalistas para la comprensión del derecho es Gustav Radbruch. En su período previo a la guerra, Radbruch diferencia el concepto de derecho constituido por el valor del concepto de derecho natural, ciego al valor, de la siguiente manera:


El derecho es una obra humana, y como toda obra humana solo puede ser comprendida a través de su idea […] Una ciencia natural del crimen, como lo pretendía la antropología criminal, solo es posible cuando previamente se ha sustituido al concepto de crimen en relación con el valor jurídico, por un concepto natural de crimen. Sería el milagro de los milagros, una especie de inesperada armonía preestablecida de dos maneras de consideración diferente, si un concepto como el del derecho o el del delincuente formados en relación valorativa pudiera coincidir con otro concepto natural obtenido mediante una consideración ciega al valor.47


Al seguir la doctrina neokantiana, Radbruch rechaza “el positivismo, el cual deriva de algo actualmente existente […] algo que debe ser”.48 En este sentido, se dice que Radbruch, ya desde su periodo previo, criticó al “positivismo como naturalismo”.49


No obstante, Robert Alexy es probablemente el primer filósofo que intencionalmente busca introducir argumentos analíticos en apoyo de la conexión conceptualmente necesaria del derecho con la moral, esto es, el argumento de la pretensión sustantiva de corrección del derecho.50 Originalmente, este argumento es adoptado de la filosofía del lenguaje, la cual sostiene que el contenido de un acto de habla, a saber, de una proferencia o afirmación como conducta, debe ir de acuerdo con esta pretensión, explícita o implícitamente, de corrección de su contenido.51 Si la persona agente no erige esta pretensión de corrección, o la persona agente sostiene explícitamente que su pretensión es errónea, entonces él o ella haría una proferencia con un “defecto conceptual” en un sentido amplio, esto es, una “contradicción performativa”.52 Los “enunciados performativos”, usados por primera vez por John Austin, son análogos a la “fase operativa de un hecho legal” usada por los abogados.53 A la inversa, Alexy incorpora este tipo de pretensión de los actos de habla en los elementos conceptuales del derecho, así que, por un lado, para el legislador o el proceso de creación del derecho implica una pretensión de justicia,54 mientras que, por otro lado, para los jueces o el proceso de aplicación del derecho implica una pretensión de justificación.55 Así, este argumento de la corrección es analíticamente necesario en el sentido estricto de contradicción performativa, lo cual es también admitido por Raz como una “verdad conceptual”.56


No obstante, como el argumento de la corrección sustantiva es una pretensión en sí misma, y no la corrección misma, se requiere de más pasos para asegurar que esta pretensión de corrección pueda ser suficientemente justificada.57 Es en este contexto que Alexy introduce dos argumentos posteriores, a saber, el argumento de la injusticia, el cual es una reconstrucción racional de la famosa “fórmula de Radbruch”,58 así como el argumento de los principios, el cual es adoptado y adaptado a partir de Josef Esser, Ronald Dworkin, etc.59 Se piensa que a través del argumento de la corrección, combinado con estos dos argumentos adicionales, puede mostrarse que los elementos morales están necesariamente incorporados en el derecho.60 Sin embargo, el problema es que los últimos dos argumentos no son analíticos; más bien, son argumentos normativos. En este sentido, una conexión necesaria puramente analítica del derecho y la moral, en el sentido lógico estricto, sigue en espera de argumentos analíticos totalmente adecuados.


Aun así, el panorama del no-positivismo jurídico ha cambiado como resultado de los tres argumentos anteriores presentados por Alexy. Uno es analítico y los otros dos son normativos, pero no empíricos. En este sentido, puede decirse que Alexy sigue intencionalmente una estrategia antinaturalista para comprender la noción de necesidad. Primero, Alexy realiza un marco conceptual que se extiende desde el positivismo jurídico extremo hasta la posición no-positivista más extrema.61 Pero esta no es simplemente una dicotomía entre el positivismo jurídico y las teorías del derecho natural, estando las últimas comprometidas con la noción (5.i) de necesidad ciega. En otras palabras, en primer lugar, los no-positivistas no siempre tienen que escoger la posición de las teorías del derecho natural, las cuales siguen una estrategia supranaturalista. En segundo lugar, la pretensión de corrección sustancial, de acuerdo con Alexy, no es reducible a una rudimentaria pretensión de adecuación, justo lo opuesto de la lectura de Raz;62 esta pretensión es irreducible a su vez a alguno de los dos elementos positivistas del derecho, a saber, la autoridad conforme al ordenamiento y la eficacia social. En tercer lugar, aunque respecto del derecho rige de manera analíticamente necesaria una pretensión de corrección, el derecho solo puede cumplir esta pretensión de manera contingente. Esto da como resultado una conexión “clasificante” entre el derecho y la moral y no una conexión “cualificante”, como la describe Alexy.63 En este sentido, sin duda puede decirse que los argumentos aducidos por Alexy son aptos como candidatos para justificar la conexión objetivamente necesaria entre el derecho y la moral.


Conexión contingente entre el derecho y la moral (Austin, Hart, Coleman)


Todos los positivistas jurídicos incluyentes reconocen la conexión contingente del derecho y la moral (“¬[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]¬I ^ ¬[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]I”), o, como Jules L. Coleman la llama, la “tesis de la separación”.64 Obviamente Coleman distingue entre su posición “incluyente” o de conexión no necesaria (“¬[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]I”) y una posición “excluyente” de necesariamente no conexión (“[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]¬I”). Más bien, Coleman sostiene que “la tesis de la separación” es una “pretensión muy débil de positivismo negativo”.65 Coleman también se inclina por usar la noción de condiciones necesarias (2), pero solamente menciona la noción de “verdad analítica, necesaria o esencial” de forma negativa.66 Junto con este enfoque de la “tesis de la separación”, incluso Hart en su “Postscript” parece estar convencido del llamado “positivismo blando”.67


Sin embargo, la tesis de la separación junto con la noción de condición necesaria no es toda la historia que contarían los positivistas jurídicos incluyentes. Es más, Coleman siempre enfatiza otra tesis más esencial del positivismo jurídico, es decir, “la tesis de los hechos sociales”, o, como la especifica Coleman, “la tesis de la convencionalidad”. Coleman siempre menciona las dos tesis simultáneamente. Según él, la moral no es una condición necesaria de la legalidad, mientras que los hechos sociales o las prácticas convencionales entre los funcionarios sí son “(conceptualmente) elementos necesarios”68 del derecho.


En este sentido, parece claro que en realidad los positivistas jurídicos incluyentes se someten a una estrategia naturalista para comprender el concepto de derecho, el cual se encuentra a la par con una noción definitivamente debilitada (5.ii) de necesidad.69 Además, este proceso de debilitamiento podría reflejarse mejor de la siguiente manera: (i) la posición “excluyente” de necesariamente no conexión (“[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]¬I”) sufre un proceso de debilitamiento que produce la posición “incluyente” de conexión no necesaria (“¬[image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]I”), como la concede el propio Coleman; (ii) entonces esta última se debilita aún más en la posición de conexión no necesaria en nombre de la comprensión naturalista de la necesidad, que, por conveniencia, puede caracterizarse en lo siguiente como [image: Derecho, Argumentación Y Ponderación: Ensayos En Honor A Robert Alexy]w¬I. Además, los comentarios específicos de Coleman sobre la llamada “jurisprudencia naturalizada” de Brian Leiter70 también revelan la estrecha relación entre la tradición del positivismo jurídico y la de las teorías jurídicas orientadas en sentido naturalista.


Por tanto, el naturalista está en el mismo barco que cualquier otro filósofo analítico del derecho: su proyecto requiere de una filosofía jurídica analítica tanto como el de Raz o el mío. […] La jurisprudencia naturalizada presupone una concepción positivista de cómo pensar los criterios de legalidad. […] En el mejor de los casos, el naturalismo no es una alternativa, sino un elemento complementario de una imagen positivista de contenido adjudicativo […], y mucho menos para la filosofía jurídica analítica en general.71
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