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Sobre las relaciones necesarias
entre el derecho y l1a moral

Robert Alexy

¢Hay relaciones necesarias entre el derecho y la moral? La
respuesta a esta cuestién tiene consecuencias de largo alcan-
ce. Estas se extienden casi desde la definicién del concepto de
sistema juridico hasta la teoria de 1a argumentacién. Es, al fin
y al cabo, una cuestién de la manera como se entiende el
derecho y de cémo la ciencia y la practica juridicas se ven a si
mismas. Esto explica por qué no se ha encontrado todavia una
respuesta generalmente satisfactoria pese a los grandes
esfuerzos que se han dedicado a encontrarla.

Mi tesis es que hay una relacién conceptual necesaria entre
el derecho y la moral que supone que el positivismo juridico
falla como teoria general. Para dilucidar y justificar esta tesis
tenemos que revisar primero la tesis positivista de la separa-
¢ién y su contraparte, la tesis no positivista de la vinculacién.

I. Las tesis de la separacién y de la vinculaciéon

Todas las teorias positivistas argumentan a favor de la tesis
de la separacion. Esta dice que el concepto de derecho ha de
definirse de manera que no incluya, en absoluto, ningin ele-
mento de la moral. Consecuentemente, para una teoria
positivista s6lo quedan dos elementos definitorios: el elemen-
to de la decisién de 1a autoridad y el elemento de la efectividad



social.! La gran cantidad de modificaciones del positivismg
juridico (cfr. Ott 1976, pp. 33-98) resultan de las diferenteg -
interpretaciones v evaluaciones de estos dos elementos de la! |
definicién (Dreier 1986a, p. 890). ]
En contraste con esto, todas las teorias no positivistas ar-
gumentan en favor de la tesis de la vinculacion. La tesis de la '
vinculacién tiene por objeto definir el concepto de derecho mmm -
manera que incluya elementos de la moral. Sin embargo, Eb-“
gun no positivista serio excluye del concepto de derecho losi
elementos de la decisién de la autoridad y la efectividad so-
cial. La diferencia entre éstos y los positivistas se establece
mas bien por su tesis de que el derecho ha de definirse de una | &
manera que, ademds de estos rasgos que se refieren a los he- &
chos, incluya también elementos de la moral. Una vez més,
son posibles interpretaciones y evaluaciones muy divergentes. :
Las tesis de la separacién y de la vinculacién nos dicen c6mo i
ha de ser definido el concepto de derecho. De esta manera, &
formulan el resultado de una argumentacién sin mostrar 10§ &
argumentos en los que se sostiene. Los argumentos que pué: 3
den aducirse en favor de ellas pueden dividirse en tres catego' &
rias: los analiticos, los empiricos y los normativos. Aqui mé’
limitaré sélo a la consideracién de los argumentos analiticos ¥
normativos. Estos son los argumentos que se encuentran legitima® §
mente en el centro de la discusién acerca del positivismo juridico.2 /%5
El principal argumento analitico en favor de la tesis’ i
positivista de la separacién es que no hay un nexo concep- |
tualmente necesario entre el derecho y la moral o entre c6mo" "
es el derecho y cémo debe ser. Este argumento es frecuente-
mente catalogado como “la tesis de la separacién”. Nadie obje-
tara esto. excepto por el peligro de confundir este argumento
analitico con la tesis de que el concepto de derecho tiene que
definirse independientemente del de moral.? E] hecho de que
los dos no deben confundirse se vuelve abvio si se piensa que
el no positivista puede conceder al positivista que no hay una
conexién conceptualmente necesaria. El no'positivista puede
formular su tesis de que el concepto de dérecho tiene que
definirse con elementos de la moral por medjo de argumentos
no analiticos. , A ,
Tanto la tesis de la separacién como tatesis de la vinculacién
se sostienen con un argumento normativo: cuando se senala
que es necesaria la exclusién o la inclusién de elementos de la

moral en el derecho, ze lo hace para alcanzar cierto wg.mﬁdo 0
para cumplir una norma. Las conexiones o separaciones que
se justifican de esta manera pueden :mBmwmm
“pormativamente necesarias”.* Hay argumentos normativos
enrevesados, por ejemplo si se argumenta en favor de la tesis
de la separacién senalando que ésta lleva a una claridad
lingtiistica y conceptual que garantiza la seguridad juridica.
Lo mismo ocurre si se argumenta en favor de la tesis de la
vinculacién sefialando que ésta facilita la mejor solucién a los
problemas de la injusticia en el derecho.?

Los debates recientes acerca del concepto de derecho han
sugerido que el término “derecho” es tan ambiguo y vago que
los argumentos acerca del positivismo juridico no pueden es-
tablecerse por medio del andlisis conceptual. Se dice que la
esencia del argumento es “una estipulacién normativa, una
sugerencia para una definicién” (Hoerster 1986, p. 2481;
Hoerster 1987, pp. 187 ss.), que s6lo puede justificarse por
argumentos normativos. Debe enfatizarse que no es la “aper-
tura” del concepto de derecho en todos sus aspectos lo que se
afirma aqui, esto es, que de acuerdo con consideraciones nor-
mativas es posible precisar cualquier sentido de éste. La
afirmacién sélo se refiere a una apertura con respecto a la
conexion entre moral v derecho. Esta es equivalente a la tesis
de que la vinculacién entre derecho y moral no es ni conceptual-
mente necesaria ni conceptualmente imposible.

El positivismo tiene buenas razones para transferir el pro-
blema a un nivel normativo. La tesis positivista de la separa-
cién dice que el concepto de derecho debe definirse de tal ma-
nera que excluya elementos morales, no sélo en algunas, sino
en todas sus aplicaciones. La tesis de la separacién en su ver-
$16n universal sélo podria basarse en argumentos analiticos si
la inclusién de la moral fuese conceptualmente imposible en
todas sus aplicaciones. Este no es el caso, y se vuelve obvio
cuando observamos situaciones en las que un enunciado como:
“La norma N ha sido correctamente establecida y es social-
mente efectiva, pero no es derecho porque viola los principios
fundamentales” no contiene una contradiccién, y la pregunta
“;,La norma N ha sido creada correctamente y es socialmente:
efectiva, pero, es derecho?” no carece de sentido. Lo tinico que
Puede probarse con argumentos analiticos por si solos es el
hecho de que hay algunas aplicaciones del término “derecho”



‘enrlos 'que la moral no puede ser incluida por razones concep-
tuales. Sin embargo, esto no es lo que dice la tesis de la sepa-
racion.

Un positivista que quiera defender la versién universal de
la tesis de la separacién con alguna posibilidad de éxito tiene
que sostener dos pretensiones. Primero, tiene que negar cual-
quier relacién conceptual necesaria entre el derecho y la mo-
ral en un nivel analitico; segundo, en el nivel normativo, tiene
que sostener que hay mejores razones para una definicién in-
dependiente de 1a moral que para una definicién que la inclu-
va. El no positivista, por otra parte, tendra éxito defendiendo
la tesis de la vinculacién si puede refutar cualquiera de las
dos tesis. Refutaria la primera tesis mostrando que existe
alguna conexién conceptual necesaria entre el derecho y la
moral, cualquiera que ésta sea. Tratar de hacer esto es espe-
cialmente atractivo por la importancia de los argumentos con-
ceptuales. Por consiguiente, en adelante consideraremos
conexiones conceptualmente necesarias.

I1. d.l marco conceptual

La justificacién de mi tesis de que hay una relacién concep-
tual necesaria entre el derecho y la moral tendra lugar dentro
de un marco conceptual que consiste en cuatro distinciones.

1. Concepto y validez
—

La primera distincién es entre un concepto de derecho que
incluye el concepto de validez y otro que no lo incluye (cfr.
Kantorowicz 1958, pp. 16 ss.). Es f4cil/ ver que esta distincién
debe hacerse. Asi, se puede decir sin caer en contradiceién: “N
es una norma juridica, pero N no es valida —en este momen-
to— todavia”. Incluso es posible imaginar Grrsistema juridico
ideal y afirmar lo siguiente sin contradecirse: “Este sistema
juridico nunca sera valido”. Por otra parte, alguien que se re-
flera a una norma valida no tiene que referirse a la validez.
Puede decir simplemente: “La ley lo exige”. Asi, es claro que
tanto el concepto de derecho que incluye el de validez como el
que no lo incluve son posibles.

Para discutir el positivismo juridico es recomendable esco-
ger un concepto de derecho que incluya el de validez. De esta
manera puede evitarse una trivializacién del problema. Lo
anterior radicaria en definir el derecho como una clase de nor-
mas, por ejemplo una conducta externa sin referencia a la di-
mension de validez (cfr. Dreier 1987, pp. 374 ss.), para decir
entonces, que puede no haber una relacién necesaria entre
derecho y moral, porque podemos imaginar normas para una
conducta externa con cualquier contenido posible. La inclu-
sion de la validez en el concepto de derecho significa la inclu-
sion del contexto institucional de promulgacién, aplicacién v
coaccion del derecho. Este contexto puede ser importante Um:.(m
la cuestién de la conexién conceptual necesaria.

2. Norma y procedimiento

La segunda distincién es entre el sistema juridice como un
sistema normativo y como sistema de procedimientos.¢ Como
sistema de procedimientos, el sistema juridico es un sistema
de acciones basadas en reglas y guiadas por ellas, mediante
las oﬁ&wm se crean, se justifican, se interpretan, se aplican y
se coaccionan normas. En tanto que la tesis de la vinculacién
se refiere al sistema juridico como sistema de normas, se refiere
a los resultados o productos de algiin proceso de creacién. Se
puede decir, consecuentemente, que la tesis de la vinculacién,
en esta version, se refiere a las externalidades del sistema ju-
ridico. Por otra parte, se envuelven aspectos internos si se pro-
pone que hay conexiones necesarias entre el sistema juridico
como procedimiento y 1la moral.

3. El observador y el participante

La tercera distincién es aqueila entre 1a perspectiva del ob-
servador y la del participante. Esta dicotomia es ambigua
ﬂﬁmnOoEEoW 1978, pp. 275-92). Aqui se seguira la siguiente
Interpretacion: la perspectiva del participante la ocupa alguien
que, dentro del sistema juridico, toma parte en el debate acer-
ca de lo que el sistema obliga, prohibe y permite, y acerca de
los poderes que éste confiere. El juez es el centro de la pers-



sariamente su cardcter juridico cuando sobrepasan ciertos li-
mites de injusticia. Su argumento podria llamarse “el argu-
mento de la injusticia” con referencia a Dreier (19804, p. 890).
Hay que enfatizar aqui que el argumento de la injusticia pue-
de presentarse en formas muy variadas. En Dreier, éste se
refiere a una conexién normativa necesaria que se justifica
desde la perspectiva de un participante (Dreier 1986a, p. 894).
Esta variacién puede llamarse “interna” y “normativa”. Lo
anico que habria que considerar aqui seria una conexién con-
ceptual necesaria para ser juzgada desde el punto de vista de
un observador. Asi, aqui sélo se discutird una versién del ar-
gumento de la injusticia que puede llamarse “externa” y “ana-
litica”.

La contraparte de la perspectiva caracterizada por ﬂom con-
ceptos de norma, de observados y de definicién, es la pers-
pectiva caracterizada por los conceptos de procedimiento, de
participante y de ideal. Quien quiera demostrar una conexién
conceptual necesaria entre el derecho y la moral desde esta
perspectiva puede tratar de mostrar que en los procesos de
creacion y aplicacién del derecho los participantes tienen, ne-
cesariamente, una pretensién de correccién, la cual incluye
una pretensién de correccion moral. Las razones de esta tesis
se pueden englobar como “el argumento de la correccién”. Aun-
que en ambos casos una relacion conceptual necesaria esta en
cuestion, al argumento de la injusticia puede llamaérsele “fuer-
te”, mientras que al argumento de la correccién puede
llamarsele “débil”. Analizaremos primero la tesis fuerte.

II1. El argumento de la injusticia \ ,

El argumento de la injusticia puede referifse a normas in-
dividuales de un sistema juridico o al sistefna juridico en su
totalidad.

1. Normas individuales

Posiblemente la versién més conocida del argumento de la
injusticia referido a normas individuales es la que se origina
en Gustav Radbruch. Su famosa férmula es:
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“El conflicto entre justicia y seguridad juridica puede resolverse
de forma que se dé prioridad al derecho positivo, asegurado por iz
promulgacién y el poder, incluso si éste no es razonable y es injus-
to en sus contenidos, excepto en el caso en que la contradiccicn
entre el derecho positivo y la justicia se vuelva tan intolerable
que la condicién de ‘derecho incorrecto’ tenga que hacer lugar a la
justicia.” (Radbruch 1946, p. 353)%

La discusién acerca de esta férmula se ha llevado a cabo casi
exclusivamente® con argumentos normativos. Para Radbruch.
la férmula es el resultado de sopesar los valores de justicia ¥
de seguridad juridica (Radbruch 1946, pp. 352 s.), esto es, el
resultado de una consideracién normativa. Esta incorporacién
de elementos morales en el concepto de derecho era necesaria
para apoyar a los juristas contra el reto de un Estado injusto
(Radbruch 1946, pp. 354 s.). De acuerdo con Dreier, la férmula
de Radbruch es necesaria para remover las consecuencias
juridicas de un sistema injusto, incluso si el legislador perma-
nece pasivo (Dreier 1986a, p. 891). Las criticas tampoco se
sustentan en argumentos conceptuales. Hart menciona las ven-
tajas de la claridad e integridad lingiiistico-conceptual en fa-
vor de la tesis de la separacién (Hart 1958, pp. 619 s.), ¥
Hoerster pone en duda si una definicién planteada por la filoso-
fia del derecho puede incrementar la resistencia contra la in-
justicia uﬁdmuom (Hoerster 1987, pp. 187 s.).

El dnico punto de interés aqui es si la férmula de Radbruch.
desde el punto de vista del observador que mira al sistema
Jjuridico como sistema de normas, expresa una conexién con-
ceptualmente necesaria o conceptualmente imposible. Como
ejemplo se puede examinar la decimoprimera regulacién al
Reichsbiirgergesetz que data del 25 de noviembre de 1941, por
la que se revoca a los emigrantes judios la ciudadania alema-
na por razones raciales. Con referencia a la férmula de
Radbruch, la Corte Constitucional Federal ha considerado la
regulacién como nula desde su creacién (BVerfGE 23, 98 (1061
¢Cémo describiria un observador contempordneo del sistema
Juridico nacionalsocialista, por ejemplo, un jurista extranjero
que quisiera escribir un articulo sobre el sistema alemén nazi
para una revista de su pais, el caso del judio expatriado A?
Todos en su pais podrian entender el enunciado:



(1) A es expatriado de acuerdo con el derecho alemén sin mayores
explicaciones. Este no es el caso del enunciado:
(2) A no es expatriado de acuerdo con el derecho aleman.

Si no se anadiese més informacién al enunciade. daria in-
formacién falsa o confundiria al lector. Esto muestra que en la
combinacién que examinamos aqui no es necesariz la incor-
poracién de elementos morales. Ademas, hay que preguntarse
si en esta combinacién tal incorporacién es conceprualmente
imposible. Supongamos que el articulo de nuestro observador
contiene el siguiente enunciado: .

(3) A no es expatriado de acuerdo con el derecho aleman a pesar
de que todos los tribunales alemanes y la administracién lo tra-
tan como expatriado e invocan, como fundamento, el texto de una
norma que ha sido promulgada correctamente de acuerdo con los
criterios de validez vigentes en el sistema juridico efectivo en Ale-
mania.

Se puede asumir que este enunciado, en la combinacién des-
crita, contiene una contradiccién. Pues es claro que hay un
uso del término “derecho” en la perspectiva del observador de
acuerdo con la cual la inclusién de elementos morales, como
caracteristicas definitorias en el concepto de derecho, no es
s6lo conceptualmente innecesaria sino conceptualmente im-
posible.

El hecho de que nuestro observador pudiese finalizar su
articulo con la siguiente pregunta abierta:

T

{4) A es expatriado correctamente de acuerdo con el criterio de

validez en Alemania, y su expatriacién es socialmen:e efectiva.

Pero, jes esto derecho? )

i

[
no es ningun argumento contra esta perspectiva. G,om esta pre-

gunta, la posicién del observador ha sido mdgmodw%\ ]
estion es

mas, ahora queda muy poco claro si lo que estd en cu

una conexién definitoria o calificativa. Asi que la cuestién va
maés alla de la combinacién que aqui se examina. Ez por esto
que hay que afirmar que la tesis de Radbruch parz la combi-
nacién que se examina aqui, es decir, la tesis del cbservador
que atiende a normas particulares y pregunta por una cone-
xién definitoria, no estd fundamentada por unz conexién
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conceptualmente necesaria entre el derecho y la moral. Debe
notarse, sin embargo, que del hecho de que el positivismo esté
en lo correcto, en lo que a las variaciones externa y analitica
del argumento de la injusticia de normas individuales se re-
fiere. nada se sigue en lo que respecta a la correccién de la
variante interna y normativa. .

2. Sistemas juridicos

Lo que es correcto para una norma individual no lo es
automaticamente para el sistema juridico en su totalidad (cfr.
Hart 1958,p. 621). La cuestién es, por lo tanto, si hay una
relacion conceptual necesaria entre el sistema juridico en su
totalidad y la moral. De nuevo, la pregunta puede plantearse
desde el punto de vista de un observador que mira al derecho
s6lo como un sistema de normas y pregunta por una conexién
definitoria.

Dos tipos de requerimientos morales pueden distinguirse
en lo que podria ser una relacién necesaria con el derecho:
requerimientos formales y materiales. Un ejemplo de las teo-
rias que proponen una conexién necesaria entre criterios mo-
rales formales y el sistema juridico es la teoria de Fuller sobre
la moral interna del derecho. Entre estos criterios Fuller in-
cluye principios de legalidad como la generalidad del derecho,
la promulgacién y la prohibicién de la aplicacién retroactiva
del derecho (Fuller, 1969, pp. 46 ss.). Por otra parte, la co-
nexién entre criterios materiales y el sistema juridico esta en
juego cuando Otfried Hoffe rechaza sistemas de normas que
no satisfacen ciertos criterios de justicia, es decir, que no sa-
tisfacen su caracter juridico (Hoffe 1987, pp. 159, 170). El de-
termina esos criterios fundamentales de justicia por medio del
principio de ventaja distributiva, que incluye el principic de
seguridad colectiva que exige, entre otras cosas, la prohibi-
cién de matar, asi como la de robar a todos los miembros del
sistema juridico (Hoffe 1987, pp. 169 ss.).

Al analizar tales conexiones hay que distinguir claramente
entre conexiones facticas y conexiones conceptuales.’ Un sis-
tema juridico que no contiene normas generales ni para pro-
teger la libertad ni la propiedad de sus miembros, no tiene
ninguna oportunidad de validez continua y, por lo tanto, de
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existencia permanente en el mundo de las personas reales.
Este es un hecho simple pero empiricamente importante; sin
embargo, no lo examinaré mas profundamente aqui. M4s bien,
la pregunta es si tal sistema puede incluirse dentro del con-
cepto de sistema juridico.

Hay dos tipos de 6rdenes sociales que no pueden ser siste-
mas juridicos por razones conceptuales, sin importar si tie-
nen, o no, validez continua: el orden sin sentido y el orden
predatorio. Tenemos un orden sin sentido cuando un grupo de
individuos se rige de una manera que no revela consisten-
temente la intencién de quien o quienes establecen las reglas,
ni permite una continua prosecucién de los intereses de los
sibditos. Imaginemos a algunas personas regidas por un gru-
po de forajidos armados. Los stibditos no tienen ningtin dere-
cho. Dentro del grupo armado se permite cualquier accién ar-
mada. Con excepcién de esta permisién no hay ninguna otra
regla general.!! Los forajidos dan a los sujetos érdenes concre-
tas parcialmente contradictorias, siempre cambiantes y par-
cialmente imposibles de satisfacer. Siempre que los subditos
obedecen lo hacen tnicamente por miedo a la violencia. Este
sistema no es un sistema juridico por razones conceptuales.

Un orden sin sentido se convierte en predatorio cuando los
forajidos se transforman en bandidos organizados. Esto pre-
supone, al menos, la prohibicién de la violencia y la jerarqui-
zacién entre los bandidos. Supongamos que se establece un

sistema de reglas para los stbditos con la intencién de conti-

nuar la explotacién de éstos. Para tomar un ejemplo extremo:
una de las principales fuentes de ingreso de los v\mb&mow es el
asesinato regular de algin stbdito para vender sus 6rganos
internos. Para mantener a las victimas lo méag sanas posible
prohiben a los sitbditos fumar, beber o la existencia de Q&W
quier tipo de violencia. Las reglas no establecen, sin embargo,
ningun derecho respecto a los bandidos. El propésito de la
explotaciéon es conocido por todos. Los bandidos no tratan de
encubrirlo de ningtin modo. Se puede argumentar acerca de si
el sistema valido entre los bandidos es un sistema juridico,
pero el sistema en su totalidad no lo es, sélo por razones con-
ceptuales. Para justificar esto tenemos que atender ahora a
un tercer orden.'? :

A largo plazo, el orden predatorio no sirve para sus inten-
ciones. Por lo tanto, los bandidos luchan por la legitimacion.
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Se convierten en legisladores y, con ello, el sistema de ban-
didos se transforma en un sistema de reglas. Contindan
explotando a los subditos. Pero ahora llevan a cabo la explo-
tacion por medio de actividades guiadas por reglas. Afirman
que tal précrica es correcta porque sirve a algin propésito
superior cormo, por ejemplo, el desarrollo del pueblo. Es posi-
ble matar v robar, en cualquier momento, a cualquier siabdito
para alcanzar los propésitos de la explotacion de los dirigen-
tes. Sin embargo, los gobernantes son castigados si no matan
o roban de acuerdo con cierta forma, por ejemplo, mediante la
decision de tres miembros del grupo dominante, y si sus actos
no estdn publicamente justificados por el propésito de
desarrollar ai pueblo. La mayoria de los stibditos aceptan esta
justificacién v la mayoria de los gobernantes también creen
en ella. :

Con este paso se ha cruzado la linea. Sin duda, el sistema es
muy injusto. Pero ya no es conceptualmente imposible llamar-
lo “sistema juridico”. Asi, se puede preguntar cudl es la dife-
rencia entre un sistema de reglas y un sistema de forajidos-
bandidos. La diferencia no es la introduccién de ciertas reglas
generales, porque éstas va aparecen en el sistema de los ban-
didos. La diferencia tampoco puede ser el hecho de que el sis-
tema de reglas otorgue cierta ventaja a todos mediante la pro-
teccion de la vida, 1a libertad y la propiedad, pues robar y matar
sigue siendo posible en cualquier momento. El punto decisivo
es que una pretensién de correccion estd enraizada en la prac-
tica del sistema de reglas y ésta se sostiene contra cualquiera.
La pretension de correccidén es un elemento necesario del con-
cepto de derecho. La conexién entre derecho y moral se esta-
blece mediante ella. Ahora esto debe ser justificado. Si la jus-
tificacion tiene éxito, entonces el positivismo fracasa en lo que
se refiere a sistemas juridicos, incluso en la combinacién maés
favorable para ello, estc ez, aquella compuesta por los concep-
tos de norma. observador v definicién.

IV. El argumento de la correccion
En el iltimo ejemplo. el sistema juridico ya era algo mas

que un simple sistema d2 normas establecidas y efectivas.
Ahora se adoprard una perspectiva completamente nueva que



se caracteriza por la pregunta de cudndo hay una conexién-

conceptual necesaria, al menos de cardcter calificativo, entre
el derecho y la moral, si se asume que el sistema juridico tam-
bién es un sistema de procedimientos y si es visto desde el
punto de vista de un participante, por ejemplo, desde el punto
de vista del juez.

Mi respuesta a esta pregunta se basa en dos teorias: la teo-
ria de la pretensién y la teoria del discurso, con la tesis del
caso especial. Se podria afiadir una tercera teoria: la teoria
del principio (cfr. Dreier 1986b, pp. 27 ss.). Sin embargo, esta
teoria no se discutird aqui. Estas teorias expresan distintos
aspectos de la idea de correccién juridica. Y la idea de la co-
rreccién nos lleva a una conexion conceptual necesaria entre
el derecho y 1a moral. .

1. La teoria de la pretensién

La teoria de la pretensién sostiene que las normas juridicas
individuales y las decisiones judiciales, asi como el sistema
juridico en su totalidad, tienen necesariamente una preten-
sién de correccién. Los sistemas de normas que no tienen esa
pretensién, implicita o explicitamente, no son sistemas juridi-
cos. Por el momento, la teoria de la correccién es de cardcter
definitorio. Los sistemas juridicos que tienen esta pretension,
pero que no la satisfacen, son sistemas defectuosos. En este
sentido la teoria de la pretensidn es calificativa. La teoria de
la pretensién juega un papel exclusivamente calificativo en el
caso de las normas individuales y de las decisiones judiciales.
Estas son juridicamente defectuosas cuando no tienen, o no
satisfacen, la pretension de correccién.!?

La teoria de la pretensitén puede ser atacada por dos vias.
En una se puede negar, primgramente, que esta pretensién
esté conectada conceptualmente con el derecho o, por otra par-
te, afirmar que si bien la pretensién esta conectada
conceptualmente con el derecho, su contenido es trivial y que
no incluye implicaciones morales.

Para refutar la primera objecién hay que echar mano de dos
ejemplos. El primer ejemplo es el primer articulo de una nue-
va constitucion del Estado X, en el cual una minoria domina a
la mayoria. La minoria desea seguir disfrutando de las venta-
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jas que resultan del.dominio de la mayoria, pero al mismo
tiempo desean ser honestos. Su zsamblea constituyente acuer-
da el siguiente enunciado como articulo primero de la con=ti-
tucion:

(1) X es una amvmw:om soberana. federal e injusta.

Este articulo constitucional es. en cierto modo, defectuoso.
La pregunta es: jen qué consiste este defecto?

Se podria pensar que el defecio consiste exclusivamente en
el hecho de que el articulo no sirve adecuadamente para su
propésito. La minoria quiere mantener una situacion injusta.
Las posibilidades de éxito se debilitan si no existe, por lo me-
nos, la pretensién de que es justa. Aqui, de hecho, tenemos un
defecto técnico. Sin embargo, esto no explica la naturaleza de-
fectuosa del articulo. Supongamos que el nuevo articulo su-
prime una monarquia para crear una republica. Supongamos,
ademas, que la mayoria dominada adoraba al antiguo morar-
ca, por lo que la situacién presente se pone igualmente en riesgo
por la introduccién de una republica que por calificar a ésta de
injusta. Si introducir la clausula de la injusticia fuese sola-
mente un defecto técnico, se cometeria el mismo error intro-
duciendo la cldusula de la republica. Este no es el caso.

Por consiguiente, debe haber otra explicacién de la deficien-
cia del articulo. Se podria suponer un defecto moral. Aqui te-
nemos una incorreccién moral, pero podemos ver ficilmente
que ésta no es una explicacién,completa. Supongamos que Ila
injusticia consiste en negar algunos derechos a miembros de
cierta raza. En lo que concierne al defecto moral, no habria
ninguna diferencia si se removiese la cldusula de la injusticia
y fuese remplazada por un segundo articulo que negase di-
chos deyechos a los miembros de esa raza. Sin embargo, que-

‘¢a de la manera como deben escribirse los textos constitu-

cionales, esto es, que tenemos ua defecto convencionel. Indu-
dablemente, una convencién ampliamente aceptada ha sido
violada. Pero, por si misma, esta explicacién tampoco es sufi-
ciente. La regla violada es mds gue una mera convencion. Esto
se vuelve obvio por el hecho de que no puede ser cambiada,



aun en condiciones cambiantes o por un cambio de preferenciag, |
Esto se confirma porque un articulo como:

(2) X es un Estado justo

es redundante. .

Asi que sélo queda el defecto conceptual. Una pretensién de
correccién se relaciona necesariamente con el acto de estable-
cer una constitucién y en este caso se trata, principalmente,
de una pretensién de justicia. El autor de una constitucién
comete una contradiccién performativa si en el contenido de
su acto constituyente niega esta pretension.!®

En un segundo ejemplo un Juez enuncia el siguiente vere-
dicto:

(3) El acusado es —equivocadamente— sentenciado a cadena
perpetua.

El enunciado necesita mterpretacion. El juez puede querer
decir que el veredicto contradice al derecho positivo. Puede
querer decir también que el veredicto corresponde al derecho
positivo, pero que es injusto. Estas y otras interpretaciones
nos llevan a numerosos problemas que no quiero tratar aqui.
Sélo debe interesarnos la siguiente interpretacién:

(4) El acusado es —equivocadamente, porque el derecho ha sido
interpretado incorrectamente— sentenciado a cadena perpetua.

Si duda, el juez abandona su papel social y viola reglas del
derecho positivo que, posiblemente en todos los sistemas, lo
obligan a interpretar correctamente el derecho valido. Sin em-
bargo, también violaria reglas sociales si pronunciase el vere-
dicto sin haberse afeitado y vistiendo una toga sucia. El vere-
dicto también violaria reglas del derecho positivo sila interpre-
tacién fuese incorrecta, aunque el Juez creyera, y pretendiera,
que es correcta. Y a la inversa, también se cometeria una fal-
ta, si el juez supusiese que su interpretacién era incorrecta Y,
anunciando este error, no violase el derecho positivo. Es obvio
que lo que tenemos aquf es algo mas que una irregularidad
social o juridica.’ E] juez comete una contradiccién perfor-
mativa y, en este sentido, un error conceptual. Una decisién
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judicial pretende siempre aplicar correctamente el mﬂ.moro..
sin importar qué tan relevante sea ﬂ caso. El contenido a.m.Lw
veredicto contradice la pretension hecha por el actc
institucional de enunciar la sentencia. o .

Los dos ejemplos muestran que los participantes en un sis-
tema juridico, en los distintos niveles, Smbmb\bmommmﬁgmbﬂm
una pretensién de correccién. Pero esto todavia no prueba que
esta pretensién nos lleve a una H.&mﬁoﬁ conceptual necesariz
entre el derecho y la moral. Para explicar esto, tenemos que
examinar ahora la teoria del discurso junto con la tesis del
caso especial.

2. La teoria del discurso

El punto de partida es, de nuevo, la mamnmbm&c de correc-
cién. La pretensién de correccién implica la pretension de
justificabilidad. Ahora bien, se pueden noﬁom.g.a muchas ma-
neras distintas de justificar las decisiones E&S&mm.,m_.mwvmn-
tro va desde meras referencias a tradiciones o autoridades
hasta la argumentacién racional que nobmﬁ\mww Smom .Hom as-
pectos. El punto decisivo es que la pretensién de justificabi-
lidad permite una perspectiva critica. El hecho mm.mmm una
decisién judicial no esté justificada del todo, o que esté gﬁ.mﬂm-
cada de acuerdo con estdandares irracionales, o mal justifica-
da, no la priva de su cardcter de mmﬁwab. u..c&owm_. m.uu lo que a
esto respecta, la pretension de justificabilidad no tiene un ca-
racter definitorio sino calificativo. Sin embargo, la pretension
de justificabilidad crea la posibilidad de E.\mmm.wb.nma mejores
contraargumentos que pueden omBEmH.E practica de _m wﬁm\:-
ficacién para el futuro. En este mmsﬁaov la pretensién de
justificabilidad que se presenta necesariamente, m._mE.mom. por
si misma, la posibilidad de establecer niveles mfcmﬁmo\mﬂou
mas altos como los desarrollados en los sistemas juridicos
modernos. L o

Cualquiera que justifique algo acepta, como minimo, que la
otra persona es un igual, al menos en un QHmoE.wo.ww el que no
ejerce coercién, o que no es apoyado por la coercién que ejer-
cen otros. Ademads, pretende no sé6lo que es capaz de defender
su tesis contra su adversario sino contra cualquiera. Estas
pretensiones de igualdad y universalidad provienen de la base



de una ética procedimental que se construye sobre la idea da!

ria entre derecho y moral directamente v4lida para los sistes
mas juridicos modernos, y probablemente justificable para los
sistemas juridicos premodernos, dentro del marco de una teo-|
ria normativa de la evolucién juridica. Si —y esto es lo inicg |
que se puede decir aqui— es verdad la tesis de que la moral |
universalista que ha encontrado la expresion de los derechos
basicos en el derecho y en los principios de la democracia, esla |
—0 una— moral correcta, entonces se encontraria alguna Qx.._.._
nexion entre el derecho y la —o una— moral correcta. ol

Se han presentado varias objeciones a la tesis del caso espe
cial (cfr., por ejemplo, Neumann 1986, .; Kaufmann'
1986, pp. 436 s.; Tuori 1989). En lo que se refieren a la comprens
sién de los procedimientos juridicos institucionalizados, no
seran tomadas en cuenta aqui. En este momento sélo importa 3
si la argumentacién juridica como tal, esto es, independiente= ..
mente de los procedimientos institucionalizados que tienen
lugar cuando se trata de decisiones obligatorias, es una argu-
mentacién que puede interpretarse como una contribucién,
concreta o posible, al discurso practico.

El problema m4s importante proviene del hecho de que las
decisiones judiciales no pretenden estarjustificadas en un sen-
tido absoluto, sino sélo dentro del marco de un sistema juridi-
co particular. Este es el caso sélo si pueden justificarse tras la
consideracién de la ley, de los precedentes o de la dogmatica
(Alexy 1989, pp. 214, 220, 289). Ulfrid Neumann (1986, p. 90)
afirma que estos limites constitutivos de la argumentacién
Juridica conducen a una diferencia cualitativa entre la argu-
mentacion juridica y la argumentacion préctica general. Afir-
ma que la argumentacién juridica puede depender de una ley
norazonable. Esta separacién entre la racionalidad discursiva
y la racionalidad juridica es apresurada y pasa por alto dos

..wmﬁmneow. El primero es que. tomando en cuenta el cardcter

gbierto de los resultados de un proceso H.m&obmr. se wﬂmmM:
dar razones para !a institucionalizacién mw vaoommuaumm os de
decisién como la legislacién Umlmgmzﬁﬁm, de tal modo pMm
los limites del discurso juridico no lo priven de su carécter mm
procedimiento racional (Alexy Hmmu\v pp. 185 s.). .m._\mmmcw&w
aspecto, que es mas importante aqui, es que _w%mﬁm.ﬁb HMMH "
ca que aplica corr=ctamente zb.m\_m% no razonable o injus m :
gatisface en absoluto la pretensién de correccién que ésta plan
tea necesariamente en todos sus aspectos. Y como mmmm pre-
tension, en lo que respecta a las .mmﬁm_o:mm. individuales, :o%m
de caracter definitorio, esto wmd_mmmmcm mim ﬂ\mvw no H.mNobm\_.m ,
oinjusta es valida. entonces M.m m.mﬁ.umuos es Eﬁmwomambﬁm&w mH-
da. También es posible que principios formales (cfr. Z@Q. 1980 ,
p. 120) como el de seguridad juridica y el de separacién de
poderes exijan sumisién a leves E@Gmﬂmm ono meomemM Aun
asi, a causa del caricter calificativo de _.m vw.m.nmbmSD e co-
rreccién, la decisién sufre de un defecto juridico. No es una
decision juridicamente perfecta. 3 ,

Asi, mi argumento a favor de una conexion conceptua ne-
cesaria entre el derecho y la moral omd.m cerrado. me Ummm esta
formada por la pretensién de ood,mo.oab. Esta m.oF tiene ca-
racter definitorio para el sistema juridico en su moE.EH\S‘ .mvwwno
de que su cardcter calificativo se vuelve o.vﬁo si el amHmMon
juridico se ve como un sistema de Uwoom&BH.mdgm, esde e
punto de vista de un participante. La mx@.romﬁob @m esta
pretensién dentro del marco de la teoria del discurso deja claro
que el derecho tiene una dimensién ideal nobomgﬁmHBm:ﬁm Dmm
cesaria que conecta al derecho con una moral procedimenta
universalista.
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Notas

! Los dos elementos de la definicidn se refieren a la dimensién de validez.
Existe, desde luego, la posibilidad de definir el concepto de derecho exclu-
vendo la dimensién de validez (cfr. I1.1). Una teoria positivista que quiera
hacer uso de esta posibilidad tendra. por lo tanto. que determinar un ele-
mento ajeno 2 la moral que no se refiera a la dimensién de validez. Sin
embargo, esto no se perseguird aqui.

? Los argumentos empiricos pueden ser tanto aguellos que se basan en la
descripcién de cierto uso del lenguaje o practica como aquellos que se refie-
ren a necesidades facticas. Los argumentos de este tipo sélo pueden mos-
trar que la relacién enire derecho y moral es necesaria para clerto uso del
lenguaje o para cierta préctica, pero no que es necesaria en general. Para
mostrar lo anterior, el uso del lenguaje o la préctica analizada tienen que
ser sefialados de alguna manera. Los argumentos del segundo tipo pueden
basarse en tesis empiricas como la de que el sistema juridico que no protege
la vida, la libertad o 1z propiedad, no tendra una validez duradera. La pro-
teccion de la vida, la libertad y la propiedad es, sin embargo, también un
requerimiento moral. Por lo tanto, se puede decir que satisfacer ciertos re-
querimientos es facticamente necesario para que el derecho tenga una vali-
dez duradera y, consecuentemente, que esto es necesario para la existencia
de un sistema juridico cfr. Hart 1961. pp. 188 ss.!. También en esta versicn.
el argumento empirico queda incompleto, en lo que se refiere al problema de
la conexién conceptual necesaria entre el derecho v la moral. Para decir, 2
partir de la tesis de que satisfacer ciertos requerimientos morales minimos
€s necesario para la validez permanente del sistema juridico, que tales re-
querimientos tienen gie incluirse en el concepto de derecho, se necesitan
mA&s premisas.



? Una confusién puede encontrarse, por ejemplo, en Hoerster (1986, p,
2480).

* Tiene que haber una distincién estricta entre necesidad normativa y

necesidad conceptual. Decir que algo es normativamente necesario no sig-
nifica otra cosa que decir que es obligatorio. La validez de una obligacién
puede ser negada sin caer en una contradiceion, pero no la existencia de una
necesidad conceptual. Por ello, queda claro que la necesidad normativa eg
una necesidad sélo en un sentido mds amplio.

® Para la comparacién de argumentos normativos en favor y en contra
del positivismo juridico, cfr. Ott (1988, pp. 345-56).

® Para el sistema juridico como sistemna de procedimientos, cfr. Alexy .

(1981, pp. 185 ss.). La distincidén de Fuller entre “el esfuerzo deliberado que
se dirige a la elaboracién del derecho y el resultado que emerge” puede ser

muy similar a la distincién entre norma y procedimiento que aqui se hace

(cfr. Fuller 1969, p. 193). . \
 Para poder combinar la distincién entre una conexién definitoria y una
calificativa con el concepto de conexién conceptual necesaria, se tiene que
eliminar el rasgo de necesidad conceptual insertado en la distincién por
motivos de simplificacién. Esta es una operacién poco problematica.
8 Para la recepcidén de la férmula por las cortes de 1a Republica Federal

de Alemania, cfr. BVerfGE 3, 58 (119); 3, 225 (233); 6, 389 (414 ss.); 23,98
(1086); 54, 53 (67 ss.); BGHZ 3, 94 (107); 23, 175 (181); BGHt 2, 173 (177); 2,

234 (238); 3, 357 (36 ss.).

¢ Una excepcién es la tesis de Radbruch: “Porque no se puede definir m_ :

derecho, el derecho positivo, de ninguna otra manera que como un orden o

donde esta tesis trata de una conexién definitoria. Que antes tenia un ca-

rdcter calificativo queda revelado en el hecho de que Radbruch argumenta -

en favor de esta tesis junto con la tesis de la separacién (Radbruch 1970, pp.
123, 178 s.). 3

10 En este sentido, Kelsen se refiere a un “minimo de segurtdad colectiva” .

como “condicién para una validez relativamente permanente” pero no como
un elemento moral necesario del concepto de derecho (Kelsen 1960, pp. 49 s.).
1t Kelsen no hablaria aqui siquiera de una “banda de asaltantes”, ya que
por la falta de una prohibicién de la violencia entre los forajidos, no hay una
comunidad y, por lo tanto, no hay ninguna ,banda” (Kelsen 1960, p. 48).

12 El sistema de los bandidos es un caso del argumento de la banda de
ladrones de San Agustin para negar la cualidad juridica. Cfr. De civitate, VI,
4: “Remota itaque iustitia quid sunt regna nisi magna latrocinia? Quia et
latrocinia quid sunt nisi parva regna?”

3 Si se tuviese que mostrar que carecen de cardcter juridico o de validez
juridica, esto se podria hacer mediante argumentos normativos. Este es el
momento para emplear la versién de Dreier del argumento de la injusticia.
Para la fuerza del argumento normativo seria importante que esté relacio-
nado con algo defectuoso desde el principio, por razones conceptuales. Sin
embargo, este punto no sera desarrollado aqui.

" Para un argumento similar, c¢fr. MacCormick (1986, p. 141).

estatuto que estd determinado en su propio sentido para servir a la justicia®

(Radbruch 1946, p. 353). Es solamente en los dltimos trabajos de Radbruch '

15 En cierto modo, hay alguna analogia con el famoso ejemplo de Azstin:
“E] gato estd en el felpudo, pero no lo creo” (Austin 1970, vn..mm )

16 En desacuerdo. Neumann (1986, pp. 88 ss.) se refiere al siguiente zjem-
plo: «fn nombre del pueblo, el Sr. N es sentenciado a diez afios de pr:sion.
aunque no hay buenas razones para ello”.



