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RESUMEN: Este trabajo tiene como objetivo general examinar los elementos que conforman el
no-positivismo inclusivo; postura epistemoldgica y filoséfica desarrollada a través de los afios por
Robert Alexy. Los métodos empleados son el deductivo, analitico y dialéctico; la principal técnica
utilizada ha sido la investigacién documental. El presente documento, grosso modo, se encuentra
dividido en tres apartados. Primero, son explicados los elementos que conforman el no-positivismo
inclusivo de Robert Alexy. Segundo, se explican algunas criticas formuladas a los elementos
constitutivos del no-positivismo inclusivo con base en las ideas de Riccardo Guastini, Juan Antonio
Garcia Amado, Joseph Raz, Eugenio Bulygin, Matthias Klatt, Carlos Bernal Pulido; entre otros
autores. Por ultimo, en tanto objetivo particular, se expone una reflexion con el propdsito de
indicar uno de los multiples caminos que los estudios juridico-cientificos sobre el no-positivismo
inclusivo podrian seguir en el porvenir.
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1.- ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL NO-POSITIVISMO
INCLUSIVO

A través de los afios, Robert Alexy ha desarrollado su propuesta
filosofica en sus libros: Teoria de la Argumentacion Juridical, Teoria de
los Derechos Fundamentales? y El Concepto y la Validez del Derecho. 3 El
autor ha matizado su modelo a través de mas de cien articulos que ha
publicado en el decurso de los afios. En otras palabras, la propuesta de
Robert Alexy se encuentra en un proceso de refinamiento constante.4
Seria imposible examinar la integridad de su trabajo en unas cuantas
lineas; por tanto, en este documento solo se analizara una fraccién de él.
Por no-positivismo inclusivo se entiende la propuesta epistemoldgica
desarrollada por Robert Alexy cuyos pilares son: 1) las tesis de la
separacidon y conexion, 2) la pretensidon de correccion, 3) la formula de
Radbruch y la idea de injusticia extrema, 4) la distincién entre reglas y
principios; 5) la ley de la ponderacion y formula del peso. Se afirma que
el no-positivismo inclusivo es una postura epistemoldgica porque a través
de ella Robert Alexy ha desarrollado otros elementos esenciales de su
sistema juridico-filoséfico. Ademads, el no-positivismo inclusivo ha
permitido a otros juristas® proponer sus propios modelos en estrecha
relacién con las ideas de Alexy.

1véase, Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacion juridica (traduccién de Isabel Espejo & Manuel Atienza
Rodriguez), (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales 2014) 173-201; su version
original, Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des
rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, (Suhrkamp 2001) 233-
255.

2 Véase, Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (traduccion de Ernesto
Garzon Valdés), (Centro de Estudios Politicos y Constitucionales 1993) 81-114; su
version original, Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, (Suhrkamp 1994); existe una
version en portugués, Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais (traduccion de
Afonso da Silva), (Malheiros editores 2008) 85-120.

3 Véase, Robert Alexy, El Concepto y la Validez del Derecho, (traduccion de Jorge M.
Sefia), (Gedisa 2004) 26-46; su version original, Robert Alexy, Begriff und Geltung des
Rechts, (Verlag Karl Alber 2002); Robert Alexy, The argument from injustice. A Reply to
Legal Positivism, (traduccion de Stanley L. Paulson & Bonnie Litschewski Paulson),
(Clarendon Press-Oxford 2002) 20-68.

4 Véase, Matthias Klatt, “La filosofia del Derecho de Robert Alexy como sistema”,
(traduccién de Augusto Fernando Carrillo Salgado & Héctor Morales Zuniga), [2020], 43,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 225.

> VVéase, Ariel L. Bendor, “The Judicial Discretion of Justice Aharon Barack”, [2011], 47,
2, Tulsa Law Review, 465-476; cfr., Aharon Barack, "The Role of a Supreme Court in a
Democracy and the Fight Against Terrorism”, [2003], 58, 125, University of Miami Law
Review, 136 y ss; sobre las diferencias entre las propuestas de Robert Alexy y Aharon
Barack véase, Carlos Bernal Pulido, “Constituciones sin constitucionalismo y la
desproporcién de la proporcionalidad. Dos aspectos de la encrucijada de los derechos
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1.1.- Tesis de la separacion versus tesis de la conexion

El punto de partida son la tesis de la separacion y conexion. ® De
acuerdo con Robert Alexy, todos los iuspositivistas han defendido la tesis
de la separacién porque afirman que no existe una conexidn necesaria
entre el derecho que es y el que debe ser.” En otras palabras, no hay un
lazo que vincule necesariamente al derecho y la moral. Alexy identifica
como maximo representante de la tesis de la separacién a Hans Kelsen
quien, alguna vez, afirmd que “cualquier contenido podria ser derecho”.8
Por el contrario, todos los no-positivistas defienden la tesis de la conexidn
porque consideran que existe un vinculo necesario entre la validez de la
norma y su mérito moral.’ Es decir, los no-positivistas afirman la
existencia de una codependencia entre ambas esferas normativas de la
conducta humana.

Robert Alexy distingue dos variables del positivismo y tres del no-
positivismo.1% En tanto el positivismo inclusivo admite la posibilidad de
una relacién contingente entre el derecho y la moral, el positivismo
exclusivo rechaza toda conexidén (intrinseca o extrinseca) entre ambos
dominios normativos. El no-positivismo exclusivo sostiene que cualquier
defecto moral derriba la validez de la norma. A su vez, el no-positivismo
superinclusivo afirma que, a pesar de la conexidn necesaria entre el
derecho y la moral, ningun defecto moral destruye la validez de una
norma. Esta Ultima postura ha sido representada principalmente por
Immanuel Kant.1! El no-positivismo inclusivo, por su parte, sostiene que

fundamentales en el neoconstitucionalismo”, [2016], 9, Fundamentos: Cuadernos
Monograficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia Constitucional, 53 y ss.

® Véase, Robert Alexy, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”,
(traduccién de Pablo Larrafiaga), en Robert Alexy, Derecho y razdn practica, (22 ed.,
Fontamara 2014) 44-48.

7 Véase, Robert Alexy, “Inclusive non-positivism", [2015], 16, 2, Joacaba, 284.

8 jbidem, 286; cfr., Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, (traduccion de Roberto J.
Vernengo), (162 ed., Porria 2011), 71-82; Hans Kelsen, ¢Qué es la Teoria Pura del
Derecho?, (112 ed., Fontamara 2018), 19; Hans Kelsen, Introducciéon a la Teoria Pura
del Derecho, (22 ed., Fontamara & Ediciones Coyoacan 2019), 61-63; asi como Andreas
Kley & Esther Tophinke, “Hans Kelsen und die Reine Rechtslehre”, [2001], Heft 2,
Juristische Arbeitsblétter, 171; Miguel Villoro Toranzo, Lecciones de Filosofia del
Derecho. El proceso de la Razén y el Derecho, (22 ed., Porria 1983), 409-418.

° idem.

10 jbidem,284-285.

11 véase, Immanuel Kant, La metafisica de las costumbres, (traduccidon y notas de Adela
Cortina Orts & Jesus Conill Sancho), (Tecnos 2008) 37-54 & 221-243; Immanuel Kant,
“Fundamentacion para una metafisica de las costumbres” (traduccién de R. Aramayo),
en Immanuel Kant, Kant, (Gredos 2010) 11-81; Tetiana Pavlova et al., “Ethics and law
in Kant’s views: the principle of complementarity”, [2019], 35, 6, International Journal
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los defectos morales erosionan la validez del derecho en unos casos y en
otros no. 12

1.2.- Pretension de correccion

El segundo elemento que nutre al no-positivismo inclusivo es la
pretension de correccidn, la cual puede definirse como una exigencia de
justicia inherente al derecho, normas y sentencias de un ordenamiento
juridico. La pretensiéon de correcciéon es la expresion de la relacién
necesaria entre el derecho y la moral (tesis de la conexidn) porque la
validez y eficacia de la norma no son elementos suficientes para que un
ordenamiento juridico sea considerado como tal, pues es necesario,
también, un contenido moral minimo en cada una de las normas y
sentencias de los jueces. El jurista afirma que, hasta ahora, la atencion
de los doctrinarios del derecho se ha centrado sélo en la dimensidn factica
del derecho (coercién), motivo por el cual se ha perdido de vista su
aspecto ideal (correccion o justicia). 13 Cabe destacar que, la pretension
de correccion, cumple con una importante funcidn clasificatoria. Al
respecto, Alexy explica:

Los sistemas de normas que no tienen esta pretension, implicita o explicitamente,
no son sistemas juridicos. Por el momento, la teoria de la correccidn es de
caracter definitorio. Los sistemas juridicos que tienen esta pretension, pero que
no la satisfacen, son sistemas defectuosos. En este sentido la teoria de la
pretension es calificativa. La teoria de la pretension 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 pretensién de correccion permite clasificar a los sistemas
juridicos (derecho), normas individuales vy decisiones juridicas
individuales (sentencias) en legal y moralmente perfectos (justos), legal
y moralmente imperfectos (cuando algunas decisiones judiciales
individuales y normas son injustas) y legal y moralmente injustos. Dado
gue los sistemas juridicos, normas y decisiones individuales justas son
practicamente inexistentes, esta clase de modelos juridicos solo tienen
cabida practicamente en un plano ideal. En otras palabras, la mayor parte

of Ethics and Systems, 653-662; Laurent de Briey, “La méthode transcendantale dans
la morale kantienne”, 58, 2, L’enseignement philosophique, 27-39.

12 yéase, Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 285-286.

13 Robert Alexy, “Legal certainty and correctness”, [2015], 28, 4, Ratio Juris. An
International Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law, 441-444; cfr., Alexy,
“Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, (No. 6), 61-62.

14 véase, Alexy, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, (No. 6),
62, énfasis afadido.
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de los sistemas juridicos, normas y decisiones individuales, en mayor o
menor medida, son imperfectos o, en los casos mas extremos, injustos.
Para demostrar la existencia de la pretensién de correccién, Alexy
propone dos ejemplos sustentados en lo que denomina, contradicciones
performativas. El primero de ellos, es un articulo ficticio de una
constitucién que prescribiera lo siguiente: “X es una republica soberana,
federal e injusta”.'> El segundo ejemplo que propone es una sentencia
dictada por un juez en los términos siguientes: “El acusado es sentenciado
equivocadamente -debido a que el derecho positivo fue interpretado
incorrectamente- a cadena perpetua”.1® Sobre el particular, Alexy explica:

El juez comete una contradiccion performativa y, en ese sentido, un error
conceptual. Una decision judicial pretende siempre aplicar correctamente el
derecho, sin importar qué tan relevante sea el caso. El contenido del veredicto
contradice la pretension hecha por el acto institucional de enunciar la sentencia.!’

En suma, tanto el articulo de una constitucion ficticia como la
sentencia injusta permiten a Robert Alexy ilustrar su concepto de
pretension de correccion bajo la idea de las contradicciones
performativas. Seria inverosimil que las personas obedecieran el texto de
una constitucion o acataran los fallos de un juez que fueran injustos
porque los seres humanos pretenden obedecer leyes y sentencias justas.
La suma de ambos ejemplos permite al jurista de Kiel afirmar que, en
realidad, la pretensidon de correccién no solo es una exigencia de las
normas y sentencias individuales, sino una demanda de justicia para todo
el ordenamiento juridico.

1.3.- Formula de Radbruch e injusticia extrema

El tercer elemento que integra el no-positivismo inclusivo es la
formula de Radbruch y su idea de injusticia extrema. Dicha férmula, en
su version abreviada prescribe lo siguiente: “La injusticia extrema no es
derecho”.'® En la propuesta de Robert Alexy, la férmula de Radbruch
representa la frontera entre el derecho y la moral porque demuestra que
la injusticia extrema erosiona la validez juridica de un sistema normativo,

15 Robert Alexy, “El no-positivismo incluyente”, en Robert Alexy, La Doble Naturaleza del
Derecho”, (Trotta 2016) 77; véase también Robert Alexy, “On the Concept and the
Nature of Law”, [2008], 21, 3, Ratio Juris. An International Journal of Jurisprudence and
Philosophy of Law, 294.

16 Robert Alexy, “On the Thesis of a Necessary Connection between Law and Morality:
Bulygin’s Critique”, [2000], 13, 2, Ratio Juris. An International Journal of Jurisprudence
and Philosophy of Law, 140, la traduccion es propia; cfr., Alexy, “Sobre las relaciones
necesarias entre el derecho y la moral”, (No. 6), 65.

7 jdem, énfasis afiadido.

8 Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 285.
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disposiciones y sentencias.!® La féormula fue desarrollada por Gustav
Radbruch en dos ensayos de posguerra:2® Cinco Minutos de Filosofia del
Derecho (1945)2! y Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal (1946).22
La relevancia, asi como algunos usos de la férmula de Radbruch por el
Tribunal Constitucional Federal Aleman, son explicados por Stanley L.
Paulson de esta manera:

Radbruch introdujo [...] una féormula que ha jugado un papel importante en el
control de constitucionalidad de la Republica Federal de Alemania -primero sobre
el estatus de varias normas nazis y, después, en la década de 1990, sobre el
estatus de una disposicion en el derecho de la frontera de Alemania del este. [...]
“Cinco minutos de Filosofia del Derecho”, aparecié por primera vez en septiembre
de 1945, solo cuatro meses después de la rendiciéon de la Alemania nazi. El
documento cuenta como la primera declaracion de Radbruch sobre sus supuestos
basicos en filosofia del derecho tras la posguerra. [...] Estos dos articulos, [Cinco
minutos de Filosofia del Derecho y Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal]
tomados en su conjunto, parecen ofrecer al lector una imagen clara y justa sobre
la posicion de posguerra de Radbruch.?3

Algunos han considerado que la formula de Radbruch en realidad
son dos férmulas, la primera corresponde al ensayo de 1945 y la segunda
al de 1946. Stanley L. Paulson opina lo contrario, de acuerdo con él, la
unidad de ambos ensayos deriva de la consistencia Idgico-argumentativa
de sus ideas. El siguiente extracto de Cinco minutos de Filosofia del
Derecho, seria la primera enunciacion de la férmula de Radbruch:

Derecho es voluntad de justicia. Justicia significa: juzgar sin tener en cuenta a la
persona, medir a todos con la misma medida. [...] Cuando las leyes niegan
conscientemente la voluntad de justicia, por ejemplo, cuando los derechos
humanos son arbitrariamente negados, entonces tales leyes carecen de validez,

9 idem.

20 \éase, Stanley L. Paulson, “On the Background and Significance of Gustav Radbruch’s
Post-War Papers”, [2006], 26, 1, Oxford Journal of Legal Studies, 18.

21 Véase, Stanley L. Paulson, La filosofia del derecho de Gustav Radbruch. Y Tres Ensayos
de Posguerra de Gustav Radbruch (traduccion e introduccion critica de Alejandro Nava
Tovar), (Marcial Pons 2019), 209-212; cfr. Augusto Fernando Carrillo Salgado, “Paulson,
Stanley, La filosofia del Derecho de Gustav Radbruch y tres ensayos de posguerra de
Gustav Radbruch. Marcial Pons, Espafia, 2019, 233 pp.”, [2018], 48, Revista del Instituto
de la Judicatura Federal, 321-323. Véase también Gustav Radbruch, “Five Minutes of
Legal Philosophy (1945)” (traduccién de Bonnie Litschewski Paulson & Stanley L.
Paulson), [2006], 26, 1, Oxford Journal of Legal Studies, 13-15.

2 jpjdem, 213-225; véase también Gustav Radbruch, “Statutory Lawlessness and Supra-
Statutory Law (1946) (traduccién de Bonnie Litschewski Paulson & Stanley L. Paulson)”,
[2006], 26, 1, Oxford Journal of Legal Studies, 1-11.

23 Véase, Paulson, “On the Background and Significance of Gustav Radbruch’s Post-War
Papers”, (No. 20), 18, la traduccién es propia y el énfasis afiadido.
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entonces el pueblo no esta obligado a obedecerlas y los juristas deben encontrar
la valentia para negarles el caracter de derecho.”?*

Este fragmento de Arbitrariedad Legal y Derecho Supralegal
corresponde a la segunda enunciacion de la formula de Radbruch:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica se resolvié con la primacia del
derecho positivo sancionado, aun cuando por su contenido sea injusto e
inadecuado para beneficiar al pueblo, hasta que la contradiccién entre seguridad
juridica y la justicia alcance una medida tan intolerable que el derecho, en tanto
“"derecho injusto”, deba ceder a la justicia. [...] donde no hay siquiera una
aspiracion de justicia, donde la igualdad, la cual integra el nlcleo de la justicia,
fue negada conscientemente en beneficio de la regulacidn del derecho, alli la ley
no es solo "derecho injusto”, sino que carece por completo de la naturaleza del
derecho.?®

La formula de Radbruch ha permitido a Robert Alexy discurrir en
sentido contrario el camino recorrido por Hans Kelsen en su ensayo ¢Qué
es Justicia? En efecto, el profesor de Kiel estd consciente de Ila
imposibilidad para proporcionar un concepto de justicia absoluto, valido
para todas las épocas y sistemas normativos del mundo.2® Por tanto,
coloca la formula de Radbruch como un elemento central de su propuesta
porque considera que la injusticia extrema si podria ser conocida
objetivamente por el ser humano.?’

1.4.- Distincion entre reglas y principios

La tesis de la conexion y la formula de Radbruch, muestran la
relacion entre el derecho y la moral; asi como las consecuencias practicas
de este vinculo. Ambos conceptos también permiten explicar la existencia
de los juicios de valor.?® En ocasiones, los jueces son incapaces de

24 paulson, La filosofia del derecho de Gustav Radbruch. Y Tres Ensayos de Posguerra de
Gustav Radbruch, (No. 21), 210, énfasis anadido.

% jbidem, p. 220, énfasis afiadido.

% Véase, Hans Kelsen, {Qué es Justicia? (traduccion de Albert Calsamiglia), (Planeta-
Agostini 1993), 35-63; cfr., Villoro Toranzo, (No. 8), 413.

27 \Véase Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 289.

2 | a conexion necesaria entre el derecho y la moral permite admitir la existencia de
juicios de valor. Generalmente, estos entrafian una encrucijada: o se cumple con el texto
de la ley o se invocan valores morales para dirimir un conflicto. Contrario sensu, la tesis
de la separacion en su versidn mas extrema, positivismo exclusivo, impide aceptar la
existencia de un juicio de valor. Si el derecho y la moral no se encuentran
necesariamente vinculados, écomo explicar que un juez debe recurrir en ocasiones a los
juicios de valor para resolver una disputa? Desde la perspectiva del positivismo
exclusivo, no existen lagunas en el derecho porque cada conflicto puede ser resuelto,
sea por el silogismo juridico, algin método de interpretacion o maxima general del
propio derecho.
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resolver las controversias que se les presentan por medio del silogismo
juridico o subsuncién, debido a la presencia de dilemas morales.??

La distincidon conceptual entre reglas y principios permite a Robert
Alexy proponer un sistema de herramientas3® cuya finalidad es,
precisamente, resolver racionalmente aquellos dilemas. Tanto las reglas
como los principios son normas juridicas. Empero, mientras aquellas se
aplican de la forma todo-o-nada; el cumplimiento de estas es gradual
porque es necesario estudiar las circunstancias y necesidades factico-
juridicas del caso concreto para determinar el alcance de su cumplimiento.
Los principios son mandatos de optimizacidén porque la medida ordenada
de su cumplimiento no soélo depende de las posibilidades facticas, sino
también juridicas.3!

Los principios poseen una caracteristica que no esta presente en las
reglas: poseen un peso.32 Esta cualidad permite “inclinar la balanza” hacia
un lado o hacia el otro cuando se encuentran en conflicto. De acuerdo con
el propio Robert Alexy, su teoria es una variable débil porque es imposible
establecer un catdlogo por medio del cual se describan todas las
relaciones de prioridad entre los principios normativos, ya que estos se
aplican de manera gradual atendiendo a las circunstancias de cada caso
particular.33 Por el contrario, una teoria de los principios fuerte solo seria
posible si pudieran establecerse de antemano todas las relaciones
posibles entre cada uno de ellos. Desde luego, esta idea es inviable porque
implicaria prever de antemano todas las controversias presentes y futuras
qgue entrafien un dilema moral.34

Los instrumentos que permiten resolver los conflictos entre reglas
y la colisidn de principios son distintos. Por una parte, los conflictos entre
reglas pueden ser resueltos a través de diferentes canones juridicos;
como son el silogismo judicial o subsuncién, maximas del derecho o
métodos de interpretacidon tradicionales. Cuando dos reglas chocan, una
de ellas cede frente a la otra.>3>

Los conflictos entre principios (colisiones) no pueden resolverse a
través de los canones indicados porque poseen un peso. Cuando
colisionan, uno de ellos cede temporalmente frente al otro sin que
signifique la pérdida de su fuerza normativa para resolver casos futuros.36

29 Véase, Alexy, “On the Concept and the Nature of Law”, (No. 15), 283.

%0 La ley de la ponderacion y férmula del peso seran explicadas en el apartado siguiente.
31 Véase, Robert Alexy, “Sistema juridico, principios juridicos y razoén practica”, [1988],
5, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 141; cfr., Ronald Dworkin, Los Derechos
en Serio (traduccion de Marta Guastavino), (22 ed., Ariel 1989), 61-145.

32 Véase, Alexy, Derecho y razén practica, (No. 6), 10.

3 Véase, Alexy, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, (No. 31), 145.
% jbidem, 146.

% Véase, Alexy, Derecho y razén practica, (No. 6), 11-13.

3% Véase, Alexy, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, (No. 31), 147.
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En la columna izquierda de la siguiente tabla son subrayadas las
caracteristicas principales de las reglas, mientras que en la derecha los
rasgos elementales de los principios:

Diferencias entre reglas y principios de acuerdo con Robert Alexy

Reglas

Principios

Las reglas son normas se aplican en la
forma fodo-o-nada

Los principios son normas que poseen
un peso

Una regla cede frente a ofra

definitivamente en caso de conflicto

Un principio cede frente a ofro de
manera gradual y temporal

Las reglas forman parte de todo el
ordenamiento juridico

Los principios, por lo general, se
encuentran en el texto de la constitucion

(parte organica)

Un conflicto entre reglas se dirime a
través del silogismo judicial, maximas

La colision entre dos principios es
resuelta a través de la ponderacion

del derecho o métodos de interpretacion

Fuente: Elaboracidn propia

Los principios normativos, derechos fundamentales y derechos
humanos constituyen una unidad en la propuesta de Robert Alexy porque
los derechos humanos son fundamentales y éstos, a su vez, son
principios.3/ En ese sentido, el jurista de Kiel ha sefialado que “los
derechos humanos son derechos (1) universales, (2) fundamentales, (3)
abstractos, (4) morales y (5) prioritarios.”3® Cabe destacar que, en
consonancia con la tesis de la conexidn y pretensidon de correccion, Alexy
sustenta los derechos humanos en la moral y dominios de la metafisica.3°

1.5.- Ley de la ponderacion y formula del peso

La colisidn entre principios es resuelta mediante la ley de la
ponderacién; asi como por la férmula del peso. La primera, es un maxima
enunciada por Alexy en los siguientes términos: “[cJuanto mayor sea el
grado de la falta de satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto
mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro.”49 La ley

37 Véase, Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, (No. 2), 81 y ss.

38 Robert Alexy, “¢Derechos humanos sin metafisica?”, [2007], 30, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 239, énfasis afiadido.

% jbidem, 245 vy ss.

40 Robert Alexy, “La formula del peso (traduccion de Carlos Bernal Pulido)”, en Miguel
Carbonell (ed.), El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional,
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos 2008), 15.
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de la ponderacién armoniza y condensa los tres subprincipios del test de
proporcionalidad empleado por el Bundesverfassungsgericht: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.4! Alexy explica el
funcionamiento practico de la ley de la ponderacion en los términos
siguientes:

La ley de la ponderacion permite reconocer que la ponderacion puede dividirse
en tres pasos. En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion
o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la
importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario.
Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion
del principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro.*?

Alexy propone una escala triddica para calcular o gravar el grado de
la no satisfaccion de unos de los principios, asi como la relevancia de la
satisfaccidn del principio contrario. De acuerdo con el autor, tanto el grado
de no satisfaccion (intervencion) como la relevancia de satisfaccion
(necesidad e idoneidad en la prueba de proporcionalidad del
Bundesverfassungsgericht) de los principios pueden calcularse en: leve
(), media (m) o grave (g).*® La escala triddica muestra que la
intervencion en un derecho vy la satisfaccion del otro son fuerzas paralelas.
Luego entonces, se estaria ante lo injusto si la satisfaccién de un derecho
fuera poco relevante y la intervencién del principio contrario elevada. La
tabla siguiente tiene como propdsito ilustrar la correlacion entre la ley de
la ponderacion y escala tridadica. La parte superior representa la
importancia o necesidad de satisfacer un principio, la parte inferior la
gravedad en la intervencion o restriccion del principio contrario:

Ley de la ponderacion en relacion con la escala friadica de Alexy

Leve Medio Fuerte
| Necesidad de satisfaccion de un derecho>
Leve Medio Fuerte

| Grado de restriccion del otro >

Fuente: Elaboracién propia

4 jdem.
42 jbidem, 16, énfasis afiadido.
4 jbidem, 22; cfr., Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, (No. 1), 357.
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La formula del peso es una suerte de ecuacion matematica cuya
finalidad es mostrar la correlacion entre los pesos de los principios que se
encuentran en pugna.#* Dados los objetivos de este documento;*> asi
como las excelentes explicaciones realizadas por otros autores® sobre el
particular,*’ basta mencionar aqui que la férmula del peso -en su
estructura mas depurada- se integra por cuatro variables: Im, In, Pe, Fi.
48 En donde Im corresponde a la importancia o idoneidad de satisfacciéon
de un derecho, In a la interferencia sobre el otro, Pe es el peso de
abstracto de cada uno de los principios y Fi la fiabilidad de cada uno de
ellos.

2.- ALGUNAS CRITICAS A LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL
NO-POSITIVISMO INCLUSIVO

El no-positivismo inclusivo no se encuentra exento de misterios,
contradicciones y falacias. Diversos autores han realizado criticas a los
elementos esenciales del modelo epistemoldgico del jurista de Kiel. En las
lineas siguientes se explican en forma condensada las principales
observaciones que se han hecho a los pilares del no-positivismo inclusivo
para mostrar con claridad al lector las debilidades insoslayables de la
propuesta del jurista de Kiel y, asi, estar en condiciones de indicar o
proponer en la ultima parte de este trabajo un camino que los estudios
del no-positivismo inclusivo podrian seguir en afos venideros.

2.1.- Comprension errdnea sobre la tesis de la separacion

Como se indicod en el apartado anterior de este documento, Alexy
sostiene: “Todos los positivistas defienden la tesis de la separacion. En su
forma mas general, afirma que no existe una conexién necesaria entre el
derecho que es y el derecho que debe ser.”4° También identifica a Kelsen
como el principal representante de la tesis de la separacidn e inclusive
considera que “Hans Kelsen ha arglido contra el no-positivismo que
[éste] presupone “una moral absoluta”, es decir, una moral que es valida

4 ibidem, 30.

4 Véase en este mismo documento el paragrafo 1.

4 \/éase, Carlos Bernal Pulido, “Estructura y limites de la ponderacion”, [2003], 26,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 229 y ss.

47 Véase, Robert Alexy, “La formula del peso”, (No. 40), 30 y ss.

8 cfr., Alejandro Nava Tovar, La Institucionalizacion de la Razén. La Filosofia del Derecho
de Robert Alexy, (Anthropos 2015), 183 y ss.

49 Véase, Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 284, la traduccion es propia y el
énfasis afiadido; cfr., Klatt, (No. 4), 284; Alexy, “El no-positivismo incluyente”, (No. 15),
73; Alexy, “On the Concept and the Nature of Law”, (No. 15), 284 y ss.
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en cualquier lugar y todo tiempo”. > Ambas ideas entrafian los siguientes
bemoles: la afirmacion “todos los positivistas defienden la tesis de la
separacidon” es general y ambigua, la interpretacion sobre la obra de Hans
Kelsen es parcial; su afirmacién sobre el pensamiento de Kelsen conduce
a un estéril revisionismo historico.

2.1.1.- La tesis de la separacidon es general y ambigua

La generalidad y ambigliedad de la afirmacion “todos los positivistas
defienden la tesis de la separacion” da cabida a multiples casos de
excepcion. Al existir uno o mas casos de excepcion, deviene falsa. En ese
sentido, es posible sostener que Robert Alexy incurre en una falacia de
generalizacién precipitada. Durante los siglos XIX y XX aparecieron un
gran numero de posturas iuspositivistas, tanto en Europa como en el resto
de los continentes, muchas de las cuales reconocian la existencia de un
vinculo entre el derecho y la moral en diferentes formas y grados.>! Si
eso no fuera cierto, épor qué Hans Kelsen considerd necesario desvincular
metodoldgicamente el derecho de la moral en su Teoria Pura del Derecho?
(primera y segunda version).>?

Con el objetivo de crear una ciencia juridica libre de cualquier
sincretismo metodoldgico, Hans Kelsen se enfrentd a una multiplicidad de
académicos cuyas posturas tedricas entrelazaban la moral y el derecho
para alcanzar los propdsitos personales mas diversos. En ese sentido, uno
de los méritos del jurista austriaco fue, precisamente, exponer ambas
esferas normativas de la conducta humana en su forma mas pura desde
un punto de vista conceptual. >3

Bajo esta perspectiva, la afirmacidén "todos los positivistas defienden
la tesis de la separacién” de Robert Alexy aglutina en una masa amorfa
todas las propuestas tedricas de los iuspositivistas que precedieron al
jurista de Kiel y enmascara un ataque directo a un iuspositivista que si
defendia una tesis de la separacidon: Hans Kelsen. Por una parte, el
argumento de Robert Alexy es reduccionista porque no todos los
iuspositivistas (cuando menos de Alemania) defienden la tesis de la
separacidon. En efecto, no es el mismo positivismo el de Kelsen que el de
Schmitt.

Como se sabe ampliamente, Carl Schmitt reconocia el armazdn
institucional del positivismo juridico; sin embargo, también afirmaba que
el derecho era debilitado por los perniciosos valores de la moral

0 jbidem, 287.

°1 véase, Guido Fasso, Historia de la Filosofia del Derecho. Siglos XIX y XX (traduccion
de José F. Lorca Navarrete), (Piramide 1996), 133-162.

>2 \Véase, Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, (No. 8), 15-16 & 71-82.

>3 Véase, Andreas Kley & Esther Tophinke, (No. 8), 170 y ss.
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burguesa.>* Es decir, de acuerdo con este jurista aleman, el derecho
positivo estaba contaminado por una serie de valores que él no compartia
porque mermaban el espiritu y fuerza del derecho germano. Inclusive
pugnaba por la construccion de un nuevo derecho fuera de los
sincretismos metodoldgicos del iuspositivismo burgués vigente en su
tiempo. °°

Si bien es cierto, tras la aparicion de la Teoria Pura del Derecho,
una buena parte de los defensores del iuspositivismo han sostenido que
no existe una relacién necesaria entre el derecho y moral, esta disociacién
solo tiene cabida en el plano conceptual, de ahi que esos mismos
iuspositivistas, como Coleman,>® Hart>’ o Raz>8, reconozcan la existencia
de una compleja interrelacién entre ambas esferas normativas de la
conducta humana desde enfoques distintos y traten, precisamente, de
proponer respuestas a los problemas que entrafian esos vinculos. Sobre
la diversidad de posturas iuspositivistas e inexistencia de la tesis de la
separacidon de la manera que es planteada por Alexy, Joseph Raz explica
lo siguiente:

I\\

Estas reflexiones permiten explicar por qué no me estoy refiriendo al “positivismo
juridico”, sino a “teorias en la tradicidn positivista”. Las teorias pertenecen a una
tradicion por su marco de referencia, sentido de lo que es problematico y lo que
no lo es; asi como por caracteristicas histéricas similares, lo que no presupone
que todas ellas comparten un credo central.>®

Por si lo anterior no bastara, el propio Alexy incurre en
contradicciones, una de ella es patente por medio del siguiente ejemplo:
“el positivismo inclusivo, como es defendido, por ejemplo, por Jules
Coleman, dice que la moral no esta ni necesariamente excluida ni incluida.
La inclusion es una cuestidon contingente o convencional conectada con
aguello que el derecho positivo dice en la realidad”.®® Primero afirma que

>4 Véase, Carl Schmitt, La Tirania de los Valores (traduccion de Sebastian Abad), (Hydra
2009), 91 y ss; Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion (traduccién de Francisco Ayala),
(Alianza 1996), 58-62, 108-114, 137-148 & 201-220.

> VVéase, Antonio Manuel Pefia Freire, “Lecciones del nazismo juridico para la filosofia de
derecho: Radbruch vy el positivismo juridico”, [2020], 43, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 62,67,64,65, en ese orden.

% Véase, Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 284.

>7 cfr., HLA Hart, Derecho y Moral. Contribuciones a su analisis (traduccion de Genaro R.
Carrid), (Depalma 1962), 1-64; HLA Hart, E/ Concepto de Derecho (traduccion de Genaro
R. Carrid), (Abeledo-Perrot 1998), 193-228.

%8 cfr., Joseph Raz, La Autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y Moral (traduccion
de Rolando Tamayo y Salmoran), (ediciones Coyoacan 2011), 189-205.

> Véase, Joseph Raz, “The Argument from Justice. Or How not to reply to legal
positivism”, en George Pavlakos (ed.), Law, Rights and Discourse: The Legal Philosophy
of Robert Alexy, (Hart Publishing, 2007), 7, traduccion propia y énfasis anadido.

0 véase, Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 284.
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todos los iuspositivistas defienden la tesis de la separacién.b?
Posteriormente, revira y precisa que, dentro del positivismo, existen
variables que admiten vinculos contingentes entre el derecho y moral
(positivismo inclusivo).®? Ese razonamiento contraviene el principio basico
de la légica formal de no-contradiccion. No es légico que todos los
iuspositivistas sostengan la tesis de la separacién, pero luego reconozca
gue existen casos de excepcion. No es coherente que algo sea y no sea
al mismo tiempo. De acuerdo con el ejemplo citado: o no todos los
iuspositivistas sostienen la tesis de la separacién (inexistencia), o Jules
Coleman no es positivista.

La tesis de la separacién, tal y como ha sido anunciada por Alexy,
es una falacia compleja y esta situada entre los campos de las falacias de
induccidn deficiente (generalizacidn precipitada) y presuposicién (peticién
de principio).®3 En tanto induccién deficiente, opera cuando menos en dos
formas. La primera version seria: 1) todos los iuspositivistas sostienen la
tesis de la separacion; 2) A, B y C son iuspositivistas; 3) por tanto A, By
C sostienen la tesis de la separacion. El razonamiento deviene falso si un
iuspositivista no sostiene la tesis de la separacion, como Schmitt. Una
segunda version del razonamiento de Alexy seria la siguiente: 1) todos
los iuspositivistas niegan la existencia de una relacién entre el derecho y
moral, 2) A, B y C, son iuspositivistas, 3) por tanto A, B y C niegan la
existencia de una relacién entre el derecho y la moral. ¢Qué sucede si A,
por ejemplo, sblo niega la existencia de una relacién entre el derecho y la
moral desde una aproximacion conceptual pero no sucede lo mismo desde
otros acercamientos de su propuesta teorica? El silogismo deviene falso.

En tanto peticién de principio, introduce la consecuencia en la
causa. Para demostrar que todos los iuspositivistas niegan la existencia
de una relacidon entre el derecho y la moral, coloca dicha afirmacion al
inicio de su oracion. Un ejemplo contrario puede evidenciar la forma en
que funciona su razonamiento: 1) todos los iusnaturalistas afirman la
existencia de una relacidon necesaria entre el derecho y la moral, 2) Robert
Alexy afirma la existencia de una relacidon necesaria entre el derecho y la
moral, 3) por tanto, Robert Alexy es iusnaturalista. Formalmente el
razonamiento es adecuado, sin embargo, materialmente es falso porque
el jurista de Kiel no se autoproclama como iusnaturalista, sino que se
etiqueta como no-positivista inclusivo porque considera necesarios para
su propuesta algunos principios basicos del derecho positivo.

®1 idem.

62 jdem.

6 Véase, Irving M. Copi & Carl Cohen, Introduccion a la légica (traduccion de Edgar
Antonio Gonzalez Ruiz & Pedro Chavez Calderdn), (22 ed., Limusa 2013), 150-151;
Alejandro Herrera Ibafiez & José Alfredo Torres, Falacias, (editorial Torres Asociados
1994) 50-58.
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2.1.2.- La interpretacién de la obra de Kelsen es parcial

La afirmacidon “Kelsen es el principal representante de la tesis de la
separacidon” es parcial. Kelsen no es el representante de la tesis de la
separacion en sentido alexyano, porque esta tesis es falsa. Sin embargo,
si es el principal expositor de una tesis de la separacién. Si bien es cierto
Hans Kelsen defiende una tesis de la separacion, dicha tesis solo es valida
en el enfoque 1) metodoldgico o conceptual de su obra®¥ porque existen
otras dos aproximaciones a su trabajo donde reconoce y estudia los
complejos vinculos entre el derecho y la moral. Estos enfoques son el: 2)
deontoldgico y 3) ontoldgico.

En el enfoque deontoldgico, Kelsen reconoce que el derecho puede
ser examinado valorativamente. Sin embargo, también sostiene que los
juicios de valor que se hagan sobre el derecho, en su totalidad o
cualquiera de sus instituciones particulares, jamas tendran un caracter
universal. Por el contrario, siempre seran contingentes o validos para un
tiempo y lugar determinados debido a que estdn condicionados por el
sujeto que valora. Tanto su ensayo, Qué es Justicia?,®> como La Idea del
Derecho Natural,®® son una muestra representativa del enfoque
deontoldgico de la obra de Hans Kelsen el cual es, por supuesto, mucho
mas extenso y complejo.®’

También existe una aproximacién ontoldgica, fenomenoldgica o
real. La dimension real del derecho se compone por otros dos vértices: 1)
aquél de la creacion del derecho y 2) el de la aplicacién de la norma. Por
una parte, la interrelacién entre el derecho y la moral tiene cabida durante
la creacién de las normas en dos sentidos: 1) por los intereses politicos
en pugna y 2) por los valores que pretenden proteger las normas.® Por
otra parte, Hans Kelsen esta consciente de la presencia de los dilemas
morales en la imparticion de justicia debido a la oscuridad terminoldgica
de algunas normas, asi como por las lagunas del derecho. El jurista
austriaco teme estos juicios de valor porque descansan
fundamentalmente en argumentos emotivos e irracionales. Para evitar

¢4 Véase, Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, (No. 8), 71-82; Matteo Bonomi, “L’etica
del positivismo giuridico. Dovere e responsabilita nella Dottrina Pura del Diritto di Hans
Kelsen”, [2014], 2, Lessico di etica pubblica, 104-111.

8 Véase, Hans Kelsen, “éQué es Justicia?”, (No. 26), 35-63.

% Véase, Hans Kelsen, La Idea del Derecho Natural y otros Ensayos (traduccion de
Francisco Ayala), (ediciones Coyoacan 2010), 11-42.

®7 José Antonio Sendin Mateos, La Filosofia Moral de Hans Kelsen, (Marcial Pons 2017),
29-79.

8 \Véase, Hans Kelsen, Esencia y Valor de la Democracia, (22 ed., ediciones Coyoacan
2019) 30 y ss; Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, (Reclam. Universal-
Bibliothek 2019), 76-94; Sara Lagi, Il pensiero politico di Hans Kelsen (1911-1920),
(Name Edizioni 2007) 191-208.

Universitas, 2021, N° 35 / pp. 145-182 159
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6194



https://doi.org/10.20318/universitas.2021.6194

Augusto Fernando Carrillo Salgado - Un debate inacabado: el no-positivismo inclusivo de Robert Alexy

esta clase de fendmenos recomienda la redaccion de normas cuidando el
lenguaje empleado.®?®

La coexistencia harmodnica de las aproximaciones 1) metodoldgica,
2) deontoldgica y 3) ontoldgica permite describir la propuesta filosodfica
de Hans Kelsen como un sistema teorico-practico donde la relacidon entre
el derecho y la moral no es rechazada ni en la reflexion filosofica ni en la
praxis juridica. En otras palabras, de acuerdo con esta interpretacion de
los postulados de Kelsen, estd prohibido recurrir a la moral cuando se
analiza cientificamente el derecho, pero no se pueden negar los vinculos
entre el derecho y la moral en el terreno filoséfico o su aplicacion practica.
Solo en ese sentido Kelsen podria ser el defensor de una tesis de la
separacion.

2.1.3.- La postura de Alexy conduce a un estéril revisionismo histodrico
de la obra de Kelsen

El no-positivismo inclusivo es una categoria de analisis desarrollada
por Robert Alexy en su libro El concepto y la validez del derecho (refinada
posteriormente en diversos articulos) cuya primera edicién en aleman
data del aino 1992.79 En este libro, el jurista de Kiel define y explica lo que
él considera como dos posiciones antagodnicas: los iuspositivistas y los no-
positivistas.’! Tras distinguir entre varias especies de ambos géneros,
Alexy identifica a Hans Kelsen como el principal representante del
positivismo exclusivo. Para sustentar su afirmacion cita una de las frases
mas conocidas del jurista austriaco: “[e]l gran iuspositivista Hans Kelsen
resumid esta posicidén con la férmula: “Por ello, cualquier contenido puede
ser derecho”.”2 Aflos mas tarde, Robert Alexy agrega: “Hans Kelsen ha
arglido contra el no-positivismo que [éste] presupone “una moral
absoluta”, es decir, una moral que es valida en cualquier lugar y todo
tiempo”.”3

El razonamiento de Alexy es falso por cuatro motivos. Primero, la
primera edicidon de Teoria Pura del Derecho data de 1934,74 en tanto que

8 Véase, Hans Kelsen, La giustizia costituzionale, (Giuffré 1981) 171-205; Paolo Carroza,
“Kelsen and Contemporary Constitucionalism: The Continued Presence of Kelsenian
Themes”, [2019], 67, 1, Estudios de Deusto, 52-82; Sara Lagi, "Hans Kelsen and The
Austrian Constitutional Court (1918-1929)”, [2012], 9, 16, Revista coherencia, 273-288.
0 Véase, Alexy, El Concepto y la Validez del Derecho, (No. 3), 28 y ss.

1 jbidem, 21-29.

2 jbidem, 13.

3 Alexy, “Inclusive non-positivism", (No. 7), 287, énfasis afiadido; cfr. Hans Kelsen,
Teoria Pura del Derecho, (No. 8), 72-82.

4 jbidem, 45-52.
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la segunda edicion’> fue publicada en 1960.7¢ En ambos libros, Hans
Kelsen no hace ninguna referencia al no-positivismo inclusivo por una
razén: esa categoria de analisis no existia en el tiempo en que Hans
Kelsen desarrolld su obra pues fue creada por Alexy en 1992. Si ya
hubiera sido empleada por Hans Kelsen, épor qué Robert Alexy no citd
una frase especifica en donde el maestro de Viena atacase directamente
al no-positivismo inclusivo?

Segundo, si bien es cierto Kelsen afirmd que “cualquier contenido
puede ser derecho”; también lo es que esta frase fue elaborada por Hans
Kelsen no para atacar a los no-positivistas inclusivos (que no existian),
sino para ilustrar su postura: que entre el derecho y la moral no existe
una relacidon conceptual de necesidad. Tercero, Robert Alexy incurre en la
falacia de hombre de paja al utilizar algunas afirmaciones de Hans Kelsen,
como las citadas, y completarlas con razonamientos suyos. Seria bastante
enriquecedor que Robert Alexy citara un par de ideas de Hans Kelsen en
donde el jurista austriaco expresare textualmente: “estoy en contra de lo
sostenido por los no-positivistas inclusivos por las razones A.B, C,
etcétera.”

Cuarto, es metodoldgicamente incorrecto evaluar razonamientos
del pasado con categorias de analisis contempordneas. Lo que Alexy esta
haciendo es crear una categoria de analisis (no-positivismo inclusivo) y
aplicarla con efectos retroactivos para examinar los razonamientos de
otros autores. La siguiente cita contribuira a demostrar la falsedad de este
debate creado por Robert Alexy:

El problema central de la polémica acerca del concepto de derecho es la relacidon
entre derecho y moral. A pesar de ser una discusion de mas de dos mil afos,
siguen existiendo dos posiciones basicas: la positivista y la no positivista.”’

Si este debate tiene mas de dos mil afios, épor qué Robert Alexy no
precisa quiénes son los no-positivistas inclusivos, por ejemplo, del mundo
antiguo, edad media e iluminismo? No puede identificar a los expositores
de una postura epistemoldgica inexistente hasta antes de 1992. No existe
ningun debate milenario entre iuspositivistas y no-positivistas inclusivos
como afirma Robert Alexy. Lo que si existe, es un debate entre los
iusnaturalistas y iuspositivistas.

Bajo la luz de las consideraciones anteriores, no tendria ningun
sentido examinar toda la obra de Hans Kelsen para tratar de encontrar
argumentos contra una postura epistemoldgica (no-positivismo inclusivo)

5 jbidem, pp. 71-82.

76 \Véase, Mario G. Losano, “La Teoria Pura del Derecho. Del Logicismo al Irracionalismo”,
[1985], 2, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 55-85.

7 Alexy, El Concepto y la Validez del Derecho, (No. 3), 13.
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gue no existia en el tiempo en que el jurista de Viena desarrolld su
pensamiento. Esta clase de revisionismo implicaria un gasto estéril de
tiempo, dinero y esfuerzo para buscar ideas en la nada. Por si fuera poco,
conduciria a sobre interpretar la obra de Hans Kelsen y deformar su
pensamiento a fin de demostrar que él era, efectivamente, un positivista
exclusivo que atacaba al no-positivismo inclusivo. Con estas criticas tan
débiles, Alexy solo demuestra que sigue siendo un enano sobre los
hombros de un gigante.

2.2.- La misteriosa pretension de correccion del derecho

La pretension de correccidn supone los siguientes inconvenientes:
imposibilidad para atribuir esa pretension a los legisladores, jueces y
abogados, concesion de cualidades humanas a objetos inanimados
(derecho, normas individuales y sentencias), creacién de una voluntad
colectiva que pretende, existencia de un juez ideal, imposibilidad de un
ideal comun de justicia y una funcién clasificatoria dudosa.

2.2.1.- {Quién es el titular de la pretensidén de correccidon?

Solo los seres racionales pueden pretender algo porque toda
pretension es el producto de un intelecto. El derecho, las normas
individuales y las sentencias no son seres racionales (son objetos
inanimados creados por el ser humano), por tanto, no pueden pretender
nada. Si no pretenden nada, équién pretende qué? Sobre la enigmatica
pretension de correccidn y sus posibles pretensores, Juan Antonio Garcia
Amado realiza la siguiente reflexién:

Es inevitable la impresion de que la idea de pretension de correccién [...] es un
artefacto tedrico inconveniente por enigmatico y por inutil. Enigmatico porque no
se entiende que un sistema normativo, como tal, pueda pretender nada, y porque
hablar de un autor del sistema juridico que sea el que “"pretenda” es suponer una
misteriosa entelequia: ¢El poder constituyente? ¢EI pueblo? éLos legisladores vy,
si son éstos, cuales de ellos? 78

¢Quiénes podrian pretender en la practica? Los legisladores, jueces
y abogados. éTodos ellos lucharian por el ideal de justicia alexyano? Por
lo general, los legisladores son una suerte de mediadores entre diversas
fuerzas politicas en pugna. Por si fuera poco, estan sujetos a sus propias
apetencias politicas las cuales, en no pocas ocasiones, se encuentran

78 Juan Antonio Garcia Amado, “Sobre la idea de pretensiéon de correccion del Derecho
en R. Alexy. Consideraciones criticas”, [septiembre 2014 - febrero 2015], 7, Eunomia.
Revista en Cultura de la Legalidad, 21, énfasis afadido.
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refiidas con cualquier ideal de justicia.”’® Algo similar sucede con algunos
juzgadores quienes, aungque paraddjico, son capaces de anteponer sus
propias aspiraciones judiciales frente a cualquier idealismo. Por cuanto
hace a los abogados, son contados aquellos practicantes del derecho que
no aceptarian una buena suma de dinero por defender una idea abstracta
de justicia. Si los legisladores, jueces y abogados no son los pretensores
de la correccion alexyana, équién lo es?

2.2.2.- Antropomorfismo del derecho

Sin duda alguna, la idea de pretension de correccion alexyana
entrafa un antropomorfismo del derecho porque dota al sistema juridico,
normas individuales y sentencias de una racionalidad que les permita
pretender.80 En ese sentido, el concepto de pretensidon de correccion,
aunque toral para el modelo de Alexy, supone un retroceso enmascarado
para la ciencia juridica. En efecto, durante los siglos XVIII y XIX, multiples
juristas, al observar el sorprendente desarrollo de las ciencias naturales,
trasladaron caracteristicas del ser humano al estudio del derecho. De esta
manera, proponian conceptos como el “espiritu de la norma”, los “érganos
juridicos”, la “razén de Estado”, el “espiritu del pueblo”, etcétera.8! Por
supuesto, este antropomorfismo juridico supuso un error metodoldgico
desvelado y superado por Hans Kelsen gracias a la distincion entre los
principios de causalidad e imputacion.82

Por si fuera poco, la idea de pretensidon de correccidn hace a un lado
las fuerzas de disociacidon sociales para sustituirlas por una voluntad
metafisica colectiva que pretende un misterioso ideal de justicia y que se
manifiesta en el derecho, normas y sentencias. Si bien es cierto los seres
humanos que integran una poblacion estan unidos por diferentes lazos
(econdmicos, politicos, linglisticos, religiosos, afectivos, etcétera), no es
menos cierto que esos mismos vinculos, paraddjicamente, los separan.83
La tesis de la pretensidon de correccion no termina de explicar cdmo los
diferentes intereses de las personas desaparecen de las conciencias

9 cfr. Max Weber, El politico y el cientifico (traducciéon de Francisco Rubio Llorente),
(Alianza 1979) 81-179; Max Weber, Economia y sociedad. Esbozo de Sociologia
Comprensiva (traduccion de José Medina Echavarria et al.), (Fondo de Cultura
Econdmica 2002), 193-204.

8 yéase, Juan Antonio Garcia Amado, (No. 78), 17.

81 Véase, Alberto F. Senior, Sociologia, (162 ed., PorrGia 2005) 115-122; Luis Recasens
Siches, Tratado General de Sociologia, (152 ed., Porrta 1977) 437-446; cfr. Gustavo Le
Bon, Psicologia de las multitudes (Divulgacién 1975), 11-26.

82 Véase, Kelsen, La Idea del Derecho Natural y otros Ensayos, (No. 66), 11-42.

8 Véase, Soraya Nour Sckell, "Droit et démocratie chez Hans Kelsen. La critique
kelsénienne de la personnalisation de I|état", [enero - abril 2015], 38, 1,
Trans/Form/Acao, 60.
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individuales para integrar una voluntad metafisica que pretende un ideal
de justicia. 84

La pretensién de correccién deja muchas dudas sin responder. ¢En
gué momento se unen todos los intereses particulares para luchar por un
indefinido ideal comuUn? éQué misteriosa fuerza mantiene unidos estos
intereses a lo largo del tiempo? Si durante algun periodo temporal el
género humano llega a compartir un ideal colectivo, esto sucede en
momentos excepcionales, como las revoluciones sociales. Sin embargo,
dicho ideal colectivo, en tanto transitorio e inestable, siempre termina por
diluirse en miles de intereses particulares. La pretensién de correccion y
su consecuente voluntad que pretende no son mas que quimeras
metafisicas® cargadas de un fuerte uso ideoldgico. Sobre la tendencia a
hipostasiar la voluntad de un ser sobrehumano Kelsen explica:

Como ya lo apuntamos, esta es una tendencia tipica del pensamiento primitivo;
y el pensamiento politico ostenta, en gran medida, un caracter de primitividad.
La tendencia a hipostasiar la voluntad de un superindividuo (sic), esto es, de un
ser sobrehumano, oculta un propdsito ideoldgico inconfundible. Este propdsito
ideoldgico aparece con mayor claridad cuando la unidad real del Estado es
descrita como un “interés colectivo”. En realidad, la poblacién de un Estado
hallase dividida en varios grupos de intereses que en mayor o menor medida se
contraponen entre si. 8¢

El uso de una voluntad metafisica que pretende ha sido frecuente a
lo largo de la historia. Al ser un concepto vacio, ha sido colmado por un
gran numero de contenidos: voluntad de Dios, del pueblo, la ley, el
Estado, etcétera. El elemento comin en cada uno de los casos referidos
es su funcién ideoldgica, sea para ocultar el poder politico de un sector
religioso, social o estatal. En el caso de la pretension de correccién de
Alexy, la presuposicidén de una voluntad metafisica que pretende, permite
justificar, en Ultima instancia, la actuacion de los jueces.

2.2.3.- El juez ideal alexyano

Esta voluntad metafisica que pretende y que se manifiesta en el
derecho bajo el concepto de pretension de correccion conduce a otro
elemento implicito en el no-positivismo inclusivo de Robert Alexy: su juez
ideal. Aunque el modelo del jurista de Kiel pretende ser una propuesta de
la institucionalizacién de la razén no esta exento de elementos ideales. Al

8 jbidem, 61.

8 jbidem, 72.

8 Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado (traduccion de Eduardo Garcia
Maynez), (32 ed., UNAM 2014) 220, énfasis afiadido.
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igual que Ronald Dworkin,8” Robert Alexy propone de manera implicita un
modelo ideal de juzgador. Al respecto, Juan Antonio Garcia Amado explica
lo siguiente:

Al sentar los presupuestos necesariamente asumidos por todo juez y toda
sentencia, Alexy no estd retratando en verdad cualquier juez posible, sino
proponiendo un modelo de juez y, con ello, de practica juridica y judicial: el que
es acorde con la pretension alexyana de que la moral sea parte integrante del
derecho y de que el razonamiento juridico-practico esté en sus resultados
condicionada por la moral (sic).88

El juez ideal alexyano es capaz de conocer, explicar y balancear a
través de la ponderacién los misteriosos designios de aquella voluntad
metafisica que pretende. Sin embargo, la relacion entre la pretensién de
correccidon y el juez ideal alexyano no deja de ser un enigma. Primero,
porque supone la existencia de una moral absoluta que la totalidad de
operadores juridicos deberian de seguir (la moral de Alexy). Segundo,
debido a que no explica la fuerza que constrifie a los seres humanos a
seguir dicha pretensidn ni las consecuencias en caso de incumplimiento.
¢Qué fuerzas misteriosas obligarian a las personas a obedecer los
mandatos de esa moral? Si esa exigencia fuera real, épor qué algunos
jueces fallan en contra de la moral alexyana?

2.2.4.- Imposibilidad de un concepto absoluto de justicia

Robert Alexy trata de sustentar su concepto de pretensidon de
correcciéon por medio de dos ejemplos (contradicciones performativas):
1) el articulo primero de una constitucién en donde una republica es
caracterizada como injusta y 2) una sentencia dictada con base en una
interpretacion errénea del derecho.® Ambos ejemplos entrafian una
falacia de peticion de principio.®® Para que fueran ciertos, seria necesario
reconocer de antemano que existe un concepto de justicia comun a todos
los seres humanos que conduce a una relacién necesaria entre el derecho
y la moral.

La pretensién de correccion solo es valida en tanto sea aceptada
bajo las condiciones propuestas por el jurista de Kiel. En efecto, la
pretension de correccidn entrafia un acuerdo implicito el cual consiste en
aceptar previamente que la justicia es el fin Ultimo del derecho. En otras

87 \Véase, Ronald Dworkin, E/ Imperio de la Justicia. De la Teoria General del Derecho, la
Decisiones e Interpretaciones de los Jueces y de la Integridad Politica y Legal como Clave
de la Teoria y Practica (traduccion de Claudia Ferrari), (Gedisa 2012), 267 y ss; Ronald
Dworkin, Law’s empire, (Harvard University Press 1986) 379 y ss.

8 \éase, Juan Antonio Garcia Amado, (No. 78), 28.

8 Véase, en este mismo documento el apartado 1.2.

% Véase, Juan Antonio Garcia Amado, (No. 78), 15.
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palabras, la pretension de correccidn del derecho presupone que todos los
miembros de una sociedad tendrian que convenir sobre el concepto de
justicia. ¢Realmente las sociedades contemporaneas pueden estar de
acuerdo en el significado de un concepto tan abstracto?

Los grupos humanos modernos estan compuestos por multiples
subgrupos; verbigracia, feministas (diversas corrientes), obreros,
capitalistas, etcétera. Para algunas feministas, el derecho dado es el
instrumento que asegura la existencia del patriarcado.?! Para los obreros,
el derecho es el instrumento que asegura la explotacion de la clase
trabajadora por los burgueses.’? Conforme a lo que enarbolan los
capitalistas, el derecho limita la libre competencia en el mercado.

Luego entonces, para algunas feministas la pretensidon de correccién
del derecho consistiria en la construccién de un andamiaje juridico que
asegurara la derrota final del patriarcado. Para los obreros, seria aquella
cualidad juridica que pusiera un limite al poder burgués. Finalmente, para
los capitalistas, se traduciria en una serie de normas que aseguraran su
irrestricta concurrencia en el mercado. ¢Como situar a la pretensiéon de
correccidon como un elemento central del derecho cuando es imposible
ponerse de acuerdo en su contenido?

2.2.5.- La ultima pregunta, écuantas disposiciones convierten un orden
normativo en injusto?

La Ultima critica que se hara a la pretensién de correccidén versa
sobre su funcion clasificatoria. En lineas superiores se explicd que la
pretension de correccidon permite clasificar los sistemas normativos en:
legal y moralmente perfectos, legal y moralmente imperfectos y legal y
moralmente injustos. El primer supuesto tiene lugar cuando los
ordenamientos juridicos, normas y sentencias son formal vy
deontoldgicamente justos. La segunda posibilidad tiene cabida cuando tan
solo algunas normas son deontoldégicamente injustas, aunque
formalmente validas. El Ultimo caso corresponde al supuesto que todo el
ordenamiento, normas individuales y sentencias sean formal e idealmente
injustas.

La posibilidad segunda y tercera son las que causan mayores dudas.
¢Cuantas decisiones y normas individuales deben ser injustas para que se
considere que un sistema normativo no satisface la pretensiéon de
correccion? 23 Sj el setenta y cinco por ciento de las normas y sentencias
son formalmente validas, pero moralmente injustas, éel sistema es
completamente injusto o tan solo imperfecto? ¢El cincuenta por ciento de

1 Véase, Simone de Beauvoir, Le deuxiéme sexe, (Gallimard 2018) 98-110.

92 \Véase, Karl Marx & Friedrich Engels, “Manifiesto del Partido Comunista (traduccion de
J. Mufioz Veiga)”, en Karl Marx, Marx, (Gredos 2011) 595-604.

9 Véase, Juan Antonio Garcia Amado, (No. 78), 22-23.
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las normas y sentencias moralmente injustas bastan para que un
ordenamiento en su totalidad sea clasificado como injusto o tan solo
imperfecto? éPor qué elegir un porcentaje y no otro? Soslayando toda
contradiccion performativa, éde qué manera clasificar un sistema
normativo cuya constitucion es formalmente injusta pero sus leyes
secundarias deontoldgicamente justas?

La funcidn clasificatoria de la pretensidn de correccidn entrafia

mayores problemas que beneficios. Dado que no existe un concepto
universal de justicia (ni siguiera al interior de un pais), étendria sentido
analizar todos los articulos y sentencias de un ordenamiento juridico para
determinar si es justo? La funcion clasificatoria de la pretensiéon de
correcciéon exige un esfuerzo sobrehumano. Cientos de excelentes juristas
han pasado toda su vida estudiando Ilas instituciones de sus
ordenamientos juridicos sin conocerlos jamas en su totalidad. Ni siquiera
los especialistas de una rama del derecho particular serian capaces de
hacer un balance general como el que pretende Alexy para determinar si
ese campo reducido del derecho es justo, imperfecto o injusto.
Por si fuera poco, la idea de una funcidn clasificatoria de la pretensién de
correccidn es peligrosa porque podria conducir a la destruccién del debate
parlamentario, judicial y popular de una democracia. En efecto, no tendria
ningun sentido continuar con la discusién publica si en algin punto de la
historia los pretensores anunciaran que las normas y sentencias de un
ordenamiento son formal y deontoldgicamente justas.

2.3.- Bemoles de la formula de Radbruch

La formula de Radbruch conlleva los siguientes inconvenientes:
supone un inexistente derecho positivo extremadamente injusto, entrafa
la aplicacion de una medida extraordinaria en tiempos de paz y una falacia
de composicion y posee consecuencias temporales y espaciales
contraproducentes.

2.3.1.- {Existia un derecho nacionalsocialista positivo extremadamente
injusto?

El presupuesto de la formula de Radbruch es un derecho positivo
(en cualquier version) extremadamente injusto. En tal sentido fue
empleada por primera vez contra varias determinaciones del régimen
nazi. Sin embargo, ¢las disposiciones nazis eran realmente derecho
positivo? Sin duda alguna, todas las tradiciones o posturas iuspositivistas
comparten ciertos elementos en comun: 1) existe una nitida jerarquia
normativa, 2) las leyes son creadas a través de un proceso legislativo
preestablecido, 3) toda norma es general, abstracta e impersonal, 4) toda
disposicion debe ser publicada con anterioridad, 5) los casos de
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retroactividad deben ser los menos, 6) las leyes no deben modificarse con
frecuencia, etcétera.?*

Aunque sorprendente, el “*derecho” nazi se encontraba muy lejos de
representar cualquier version del iuspositivismo. En realidad, estaba
compuesto por disposiciones amorfas que daban cuenta de los mandatos
dictados por el Fiihrer quien se suponia era el representante de una
unidad metafisica abstracta compuesta por elementos de la “moral”
nacionalsocialista mezclados con diversas teorias estatales.®> Estas
abigarradas disposiciones han sido llamadas por Kaufmann “positivismo
legalista pervertido”.?® Antonio Manuel Pefa Freire explica: “[n]o parece
descabellado presuponer que el derecho nazi fue exhaustivo, riguroso,
exigente y opresivo o que fue gestionado por un poder fuertemente
jerarquizado y minuciosamente organizado, porque esto es lo que parece
corresponder a un régimen autoritario. Sin embargo, ni el gobierno ni el
derecho de los nazis tuvieron esos rasgos”.?’

El derecho nacionalsocialista estaba compuesto por un entramado
complejo de disposiciones que desdibujaban los ambitos competenciales
de las autoridades. Los conflictos normativos eran resueltos en funcién de
conexiones personales entre los implicados y ciertas maximas como la
“voluntad del Fihrer”, “las necesidades del pueblo”, “el bienestar comun”,
“los sanos sentimientos del pueblo”, “la concepcidon nacionalsocialista del
Estado”, etcétera.?® El sistema normativo nacionalsocialista era parte del
“espiritu aleman” ya que no era un orden juridico diferenciado y auténomo
del Volk.??

Durante la “vigencia del derecho” nacionalsocialista, proliferé una
practica jurisprudencial que no respetaba el texto de la ley, 190 un derecho
secreto (contrario al principio de publicidad) emanado directamente del
Fihrer y la aplicacién retroactiva de normas sancionatoriasi?? que
sustituyeron los principios de nulla poena sine lege y nullum crimen sine
lege por nullum crimen sine poena.19?

La formula de Radbruch, empleada en el sentido alexyano, tiene
como objetivo principal el derecho positivo extremadamente injusto;
empero, la existencia de cualquier clase de derecho positivo durante el
régimen nacionalsocialista es cuestionable. Fuller, citado por Juan Antonio

% Véase, Juan Antonio Garcia Amado, “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”,
[1991], Anuario de Filosofia del Derecho VIII, 356.

% jbidem, 347.

% jbidem, 349.

%7 \Véase, Antonio Manuel Pefia Freire, (No. 55), 63.

% jbidem, 63-64.

% jbidem, 65.

100 véase, Garcia Amado, “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”, (No. 94), 354,

191 jpjdem, 355.

102 yyéase, Antonio Manuel Pefia Freire, (No. 55), 66.
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Garcia Amado explica: “el derecho nazi no perdid su condicién de derecho
por la razdén principal de su injusticia material, sino por causa de
incongruencia estructural, no por el atentado del contenido de sus normas
contra principios materiales de justicia, sino contra las condiciones
funcionales de posibilidad del derecho, contra su razén de ser, contra las
condiciones indispensables para la existencia del derecho”.103

En el contexto descrito, habria sido preferible la existencia de ciertas
garantias que toda variante del derecho positivo ofrece frente al
pragmatico derecho nacionalsocialista.1%4 Verbigracia, un orden
normativo coherente, un proceso legislativo claro, el respeto de los
principios de presuncidon de inocencia y debido proceso, etcétera. ¢Como
aplicar los efectos de la férmula de Radbruch a un derecho positivo
inexistente? Sigue siendo un misterio.

2.3.2.- Aplicacion de una medida extraordinaria en tiempos de paz y
falacia de composicion

Brian Bix, al estudiar sus componentes y alcances, ha sefalado que
la férmula de Radbruch tiende a ser aplicada en momentos
extraordinarios y de alta tensién politica. Es decir, la formula seria una
especie de instrumento juridico de excepcidon. Los casos mas conocidos
son los juicios de Nuremberg y los procesos en contra de los
francotiradores del muro de Berlin durante la reunificacion alemana. éPor
gué motivo un elemento de excepcidn tendria que emplearse en
situaciones ordinarias?1%> De acuerdo con la pretensién de correccion, los
ordenamientos juridicos en tiempos de paz no prescriben mandatos que
entrafen una injusticia extrema. Por el contrario, las normas y sentencias
individuales persiguen un ideal de justicia. ¢éDe qué manera se convierte
la excepcional formula de Radbruch en un elemento central para la
imparticion de justicia en tiempos de paz? Por una parte, Robert Alexy
afirma que las normas y sentencias individuales entrafian una pretension
de correccidn (justicia) pero, por la otra, ésitla la formula de Radbruch
como un instrumento central en la praxis del derecho “por si acaso”?

Brian Bix destaca que el uso de la formula de Radbruch es
eminentemente judicial,1%¢ luego entonces, écomo justificar su posicion
como pieza clave de todo un sistema epistemoldgico como el no-
positivismo inclusivo? En otras palabras, la formula de Radbruch es un
mandato o prescripcidn dirigida a los jueces para que inapliquen un
derecho considerado extremamente injusto y no una exigencia teodrico-

103 yéase, Garcia Amado, “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”, (No. 94), 357.

104 jpjdem, 348.

105 véase, Brian Bix, “Radbruch’s Formula and Conceptual Analysis”, [2011], 56, The
American Journal of Jurisprudence, 51.

106 jpjdem, 52-53.
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conceptual aplicable a todos los sistemas filoséficos y juridicos.19’ El
otorgar cualidades a un conjunto a partir de las caracteristicas de un
elemento aislado entraifa, sin lugar a duda, una falacia de composicion.
El que la férmula de Radbruch constrifia a los juzgadores a actuar con
justicia no significa que todo un sistema albergue esa misma exigencia.

Por ultimo, Brian Bix destaca que Robert Alexy trata de presentar
la formula de Radbruch como un criterio novedoso que permite inaplicar
ciertas normas o sentencias cuando son extremadamente injustas. No
obstante, la propuesta del jurista de Kiel no es del todo original porque
ya han existido con anterioridad sistemas que admiten la inaplicacion de
una norma o sentencia por parte del juzgador cuando considera que son
injustas; tal es el caso del sistema judicial americano.1%8

2.3.3.- Efectos temporales y espaciales de la formula de Radbruch

De acuerdo con Matthias Klatt, la aplicacion de la formula de
Radbruch ha causado acaloradas discusiones en dos sentidos: por sus
consecuencias temporales y por sus alcances espaciales. Para ilustrar sus
ideas retoma el proceso a los francotiradores del muro de Berlin. Tras el
fin de la Segunda Guerra Mundial, el territorio de Alemania fue dividido
en dos bloques, una parte fue ocupada por los aliados y la otra por la
extinta Unidon Soviética. Para evitar que la gente tratara de escapar al
territorio de aquellos (Republica Federal de Alemania), esta (Republica
Democratica Alemana) dispuso un grupo de soldados a lo largo del muro
de Berlin a quienes ordend y permitid tirar a matar cuando alguna persona
tratase de cruzar al territorio de la Republica Democratica Alemana sin
autorizacién.19? Los francotiradores fueron juzgados y sentenciados con
base en la férmula de Radbruch tras la unificacién de Alemania. Si bien
es cierto su conducta estaba permitida (disparar a los fugitivos) por el
gobierno de la Republica Democratica Alemana; el tribunal considerd
extremadamente injusta y violatoria de derechos humanos esta medida
porque fueron ejecutadas varias personas por tan solo ejercer su derecho
a migrar.

Las interrogantes que suscité el proceso a los francotiradores del
muro de Berlin fueron las siguientes: écdmo dar efectos retroactivos a la
formula de Radbruch sin contravenir ciertos principios del derecho penal
como nulla poena sine lege o no irretroactividad de la ley penal en
perjuicio de persona alguna? éde qué manera aplicar dicha formula sobre
un territorio cuya competencia originaria no correspondia a la Republica

07 jdem.

108 jpjdem, 53.

109 véase, Matthias Klatt, “Contemporary Legal Philosophy in Germany”, [2007], 93, 4,
Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie, 534-535.
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Federal de Alemania?!1? Algunas personas argumentaron que la formula
fue creada para combatir injusticias extremas y extraordinarias como las
cometidas por el régimen nacionalsocialista; razoén por la cual, en el caso
de los francotiradores, al no alcanzar ese umbral de injusticia, expandia
o deformaba sus alcances. 111

El problema subsiste hasta la fecha. Por ejemplo, si un pais
sometiera a otro, épodrian juzgarse los actos de los tribunales sometidos
bajo la férmula de Radbruch? é¢de qué manera justificar racionalmente la
invasion de competencias y vulneracién de no irretroactividad de la ley en
perjuicio de persona alguna, asi como el principio de nulla poena sine
lege? Bajo estas circunstancias parece que la férmula de Radbruch cumple
con una funcién politica e ideoldgica clara: justificar la imposicion de un
sistema de valores sobre otro bajo el argumento de la injusticia extrema.

Bajo el argumento de la injusticia extrema, Robert Alexy trata de
recorrer en sentido inverso el sendero transitado por Hans Kelsen. El
jurista de Kiel reconoce la imposibilidad para brindar un concepto absoluto
de justicia debido a la subjetividad que lo rodea. Para evitar este
obstaculo, coloca la idea de injusticia extrema como uno de los elementos
centrales de su propuesta porque considera que si puede ser analizada en
forma objetiva. Pese a la buena intencion de Robert Alexy, la idea de
injusticia extrema es igual de subjetiva y problematica que el concepto de
justicia.

Las causas y consecuencias de un acto si pueden medirse de forma
objetiva por la inteligencia, pero la idea misma de injusticia extrema no.
Es posible percibir con los sentidos las lesiones sobre un cuerpo, el
menoscabo de un patrimonio, la muerte de una persona, etcétera. En
efecto, objetivamente puede determinarse que fueron sustraidos cien
millones de ddlares de una cuenta bancaria o que una persona fue
asesinada con tales o cuales medios. Empero, la calificacién de tales actos
es un razonamiento subjetivo. Es decir, la calificacién de tales actos es
una accidon emotiva. La idea de injusticia extrema no deja de ser un juicio
de valor al igual que el concepto de justicia.

2.4.- Debilidades de la distincion entre reglas y principios

Aungue en apariencia sencillo, la distincidn entre reglas y principios
no deja de causar los siguientes inconvenientes: en la praxis los principios
no son faciles de distinguir, un gran niumero de reglas pueden convertirse
en principios.

110 jpjdem, 537.
1 jpjdem, 536.
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2.4.1.- En la praxis los principios no son faciles de localizar

La mayor parte de las constituciones modernas, como la mexicana,
espanola, americana o alemana, prescriben expresamente cuadles
disposiciones son principios (derechos humanos o fundamentales) y
cuales no lo son. Sin embargo, algunos otros ordenamientos no son tan
precisos al respecto. 112

El ejemplo mas claro para ilustrar la dificultad para identificar un
principio se encuentra en las llamadas constituciones difusas o no escritas
como la del Reino Unido.!13 Como se sabe, la caracteristica principal de
esta clase de constituciones consiste en que sus disposiciones se
encuentran diseminadas en diferentes documentos histérica y
l6gicamente relacionados cuya fuerza vinculante reside en el
reconocimiento de su validez por parte de la poblacién y jueces de un
pais. En esta marafia, écdmo estar seguros de que un articulo es un
principio y no una regla?

El primer escollo a superar es el concepto mismo de principio; de
acuerdo con Riccardo Guastini, tanto los jueces como los académicos no
han formulado una definicién absoluta sobre el concepto de principio.!14
Sin embargo, algunas personas consideran que los principios cuentan con
las caracteristicas siguientes: 1) son normas fundamentales en el sentido
que tienden a justificar una pluralidad de reglas, 2) son formulados como
normas categodricas; sin condicionante alguna y 3) son razones prima
facie.'l> A pesar de lo anterior, algunas reglas también cuentan con esos
MismMo rasgos.

Por si fuera poco, cabria preguntarse, éun principio puede
localizarse fuera del capitulo en donde se prevea expresamente su
existencia? Podria ser el caso que, ademas de reunir las caracteristicas
apuntadas, una regla otorgara una proteccibn mas amplia que un
principio. Por ejemplo, la constitucidon de la republica X podria diferenciar
un catalogo expreso de principios o derechos humanos (parte dogmatica)
de su parte organica. ¢Qué sucederia si una regla de la parte organica
fuera mas benéfica que un principio de la parte dogmatica? En este caso
podrian los jueces decir que se trata de una excepcion. Empero, el riesgo

112 yéase, Riccardo Guastini, “Applicare principi costituzionali”, [2017], 1, Materiali per
una Storia della Cultura Giuridica, 127, véase también Riccardo Guastini, “Principi
costituzionali: identificazione, interpretazione, ponderazione, concretizzazione”, 314-
317.

Disponible en: <http://romatrepress.uniroma3.it/wp-
content/uploads/2019/05/Principi-costituzionali-identificazione-interpretazione-
ponderazione-concretizzazione.pdf>

113 cfr., Enrique Sanchez Bringas, Derecho Constitucional, (112 ed., Porria 2007) 143 y
ss.

114 yéase, Guastini, “Applicare principi costituzionali”, (No. 112), 127.

115 jbidem, 128.
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sigue latente ya que podria acontecer de nueva cuenta que otra regla
otorgara una proteccion mas amplia que un principio. éEsta clase de
situaciones deben resolverse en forma casuistica? ¢Qué seguridad otorga
eso al justiciable?

Frente a esta clase de situaciones cabrian, cuando menos, tres
posibilidades: 1) todas las reglas son principios, 2) todos los principios
son reglas o 3) quiza no tiene sentido distinguir entre reglas y principios
porque al final ambas son normas sujetas a interpretacion. Riccardo
Guastini precisa que: “en la practica juridica, distinguir entre reglas y
principios no depende de un concepto de principio cualquiera,
previamente aceptado. Los intérpretes parecen distinguir entre reglas y
principios intuitivamente, caso por caso.”116

2.4.2.- Un gran numero de reglas pueden convertirse en principios

Robert Alexy afirma, por una parte, que las reglas son normas que
se aplican en la forma todo-o-nada. Por la otra, los principios son hormas
gue cuentan con un peso, son mandatos de optimizacidon cuya aplicacion
depende de las condiciones facticas y juridicas de un caso particular; por
si fuera poco, los principios se encuentran en el escafio mas alto de la
jerarquia normativa (constitucién). ¢Pueden las reglas comportarse como
principios?

El articulo 302 del Cédigo Penal Federal mexicano prescribe:
“comete el delito de homicidio: el que priva de la vida a otro”. Lo primero
gue salta a la vista es que esta disposicién no se encuentra contemplada
en el texto de la constitucién. Por si fuera poco, esta redactada en forma
terminante, o se comete el delito de homicidio o no se comete. En ese
sentido, dicha norma estad escrita de la forma todo-o-nada. Estas
cualidades conducirian a afirmar que, efectivamente, se trata de una
regla. Empero, si una persona comete el delito de homicidio en legitima
defensa (propia o en favor de un tercero) esta regla puede “comportarse”
como principio.

Si un ser humano argumenta que despojo a otra persona de su vida
al repeler un ataque real, actual e inminente tendrian que estudiarse los
hechos (posibilidades facticas) a fin de verificar si su comportamiento
corresponde o no a la legitima defensa (posibilidades juridicas). Por si
fuera poco, si un juez califica la conducta como legitima defensa, el tipo
penal de homicidio no pierde su fuerza vinculante para casos futuros. Si
es observado este fendmeno bajo las directrices de los principios, el peso
de la “regla” homicidio estd cediendo frente al peso del principio
presuncién de inocencia.

116 véase, Guastini, “Principi costituzionali: identificazione, interpretazione,
ponderazione, concretizzazione”, (No. 112) 315, la traduccién es propia.
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La frontera entre las reglas y los principios no es clara. A decir
verdad, no parece que exista una diferencia real entre ambas clases de
normas por una razén: su adscripcion como regla o principio depende de
la labor del intérprete. Riccardo Guastini precisa: “[I]a atribucidon a una
norma de este caracter depende de una evaluacidn, en particular de un
juicio de valor en torno a la importancia (relativa) de aquella norma
dentro del ordenamiento juridico”. 117 Juan Antonio Garcia Amado
comparte la opinidon de Guastini al respecto y explica:

[...]: sea del modo que sea, va a ser una valoracion del aplicador la que determine
la solucién del caso; o bien la valoracién de cual interpretacién es preferible o
bien la valoracion de cual fin u objetivo a optimizar ha de cobrar preferencia en
el caso. No es la distinta naturaleza o la diferencia cualitativa entre las reglas y
los principios [...].1'8

2.5.- Inconsistencias del método de ponderacion

En ocasiones, el método de ponderacion (ley de la ponderaciéon vy
formula del peso) ha sido adoptado o “comprendida” como la panacea
para todos los casos que entrafian un dilema moral o que adquieren una
relevancia a nivel nacional. Sin embargo, dicho método no se encuentra
exento de complicaciones. Los principales inconvenientes son: |la
operacion de ponderacién en sentido estricto, la concretizacion del
resultado ponderativo.

2.5.1.- Operacion de ponderacidon en sentido estricto

La propuesta de Robert Alexy implica el otorgamiento de cualidades
fisicas a objetos de la razén. Solo los objetos materiales tienen un peso,
los principios no son objetos materiales, por tanto, no pueden tener un
peso. Al no tener un peso, los principios no pueden ser ponderados en
forma objetiva como pretende el jurista de Kiel.11? En ese sentido, Juan
Antonio Garcia Amado esclarece: “[c]Juando pesamos normas del tipo que
sea o0 valores o principios [...], no operamos en el campo de los objetos
fisicos que tengan un peso objetivo y medible, [...] si en verdad [...]
pesaran, poco habria que argumentar; y si hay mucho que argumentar

117 Guastini, “Applicare principi costituzionali”, (No. 112), 2.

118 Juan Antonio Garcia Amado, “Principios, Reglas y Otros Misteriosos Pobladores del
Mundo Juridico. Un Analisis (Parcial) de la Teoria de los Derechos Fundamentales de
Robert Alexy”, en Bonorino Pablo R. (coord.), Teoria del Derecho y Decisién Judicial,
(Bubok 2010), 288.

119 véase, Juan Antonio Garcia Amado, “éQué es ponderar? Sobre Implicaciones vy
Riesgos de la Ponderacion”, [2016], 13, Revista Iberoamericana de Argumentacion, 3.
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es porque quien dice que pondera en realidad no pesa sino que valora
personalmente,”120

De acuerdo con Carlos Bernal Pulido, se han esgrimido tres grandes
objecciones en contra del método de la ponderacidén; su imprecision,
inconmensurabilidad de los principios y ausencia de predictibilidad.!?!
Desde la primera postura, la ponderacidon no es otra cosa que una
estructura vacia o retorica que pretende enmascarar un ejercicio de poder
por parte de los jueces constitucionales.?? La segunda critica esgrime que
la ponderacién es irracional porque no pueden compararse dos medidas
radicalmente diferentes. No existe una medida comlUn que permita
determinar un peso exacto.!?3 Por ultimo, la ponderacién es irracional
porque el resultado no puede ser predecible. 124

Riccardo Guastini explica que, al ponderar, a pesar de los canones
de objetividad propuestos por Alexy, lo que hacen los jueces
constitucionales es crear una jerarquia temporal entre dos principios los
cuales terminan actuando como reglas. El jurista italiano explica: [p]or
estas razones, ponderar dos principios -contrariamente a un modo de ver
difuso- no es “reconciliar” o encontrar, entre ellos, un “equilibrio” o una
“via media”. [...] El resultado de la ponderacidn, en el contexto de que se
trate, es que un principio es aplicado, mientras que el otro es dejado de
lado”. 12>

Si los principios tuvieran un peso, como Alexy afirma, y si el método
de la ponderacién fuera objetivo, entonces podrian resolverse de la misma
forma todos los casos porque seria suficiente sumar y restar pesos para
llegar a wuna solucidn. La connotacién metaférica de “peso” vy
“ponderacidon” tampoco es favorable para la propuesta de Robert Alexy
porque pesar o ponderar es contrastar de manera subjetiva razones en
favor de una postura u otra. El uso metaférico del lenguaje no es negativo,
el derecho estda compuesto de términos metaféricos; lo reprobable en la
teoria de Alexy es la pretensién de objetividad en donde reina la
subjetividad. Es decir, presentar un modelo de manera objetiva cuando
no deja de ser subjetivo.

2.5.2.- Concretizacién del resultado ponderativo

El método de la ponderacién ha sido presentado y diseminado en
algunos paises como una herramienta definitiva, capaz de resolver la mas

120 jpjdem, 3-5.

121 yyéase, Carlos Bernal Pulido, “The Rationality of Balancing”, [2006], 92, 2, Archiv fir
Rechts- und Sozialphilosophie, 196-197.

122 jdem.

123 jdem.

124 jbidem, 197.

125 Guastini, “Applicare principi costituzionali”, (No. 112), 6, traduccién propia.
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complicada controversia en sede constitucional. Aun cuando el resultado
obtenido a través del método de la ponderacién pudiera ser
excepcionalmente racional, todavia queda un largo camino por recorrer:
su concretizacion. 126

La transgresidon entre esferas competenciales a la que en ocasiones
conduce la ponderacién hace imposible la materializacion de algunas
sentencias. Por ejemplo, un fallo puede ordenar la maximizacion del
derecho humano a la salud y prescribir la construccion de un hospital en
la regién X. Empero, pudiera ser el caso que el Estado de que se trate
simplemente no cuente con los recursos necesarios para hacerlo. En
consecuencia, dicha sentencia seria una victoria pirrica.

3.- UN DEBATE INACABADO: NO-POSITIVISMO INCLUSIVO (O LA
JUSTICIA IMPARTIDA POR EL ORACULO DE DELFOS)

Debido a la oscuridad conceptual de algunos elementos del no-
positivismo inclusivo, pareciera que la justicia es impartida por el Oraculo
de Delfos. Conceptos enigmaticos, justificaciones misteriosas,
emotivismos e ideologia son algunos elementos distintivos de la
propuesta alexyana.

La piedra angular del pensamiento racional-objetivo es el principio
de no contradiccidon: un objeto no puede ser y no ser al mismo tiempo. O
se es positivista o se es iusnaturalista. ¢Por qué adoptar una postura
contradictoria denominada “intermedia”? La posicion de Alexy le permite
a su autor emplear elementos del iuspositivismo y iusnaturalismo cuando
y como estime conveniente sin comprometerse con ninguna posicion.
¢Qué confianza puede producir este posicionamiento epistemoldgico?

Al examinar criticamente al no-positivismo inclusivo no debe pasar
inadvertido el contexto en que se gesta y los fines para los que se emplea.
En efecto, algunos elementos de la propuesta alexyana simplemente no
encajan o funcionan de manera adecuada con ciertos principios
universales del derecho moderno. Verbigracia, prohibicion de crear
jurados ad hoc, invasiéon de competencias, promulgacion de penas a la
medida y aplicacién de leyes en perjuicio en forma retroactiva.

Se tomaran dos ejemplos estudiados por el propio Robert Alexy para
evidenciar algunas contradicciones de su modelo; a saber: los juicios de
NuUremberg y los procesos contra los francotiradores del muro de Berlin.
Desde el lado politico, en ambos casos se puede apreciar el triunfo de
unas potencias sobre otras: los paises aliados sobre los paises del Eje, los
Estados Unidos de América frente a la extinta Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS). ¢En verdad Robert Alexy se decantd
“casualmente” por el bando de los “vencedores”?

126 jbidem, 8.
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Sin dejar de reprobar las monstruosidades cometidas por los
regimenes nazi y ruso, no hay que perder de vista que la idea del no-
positivismo inclusivo, formula de Radbruch e injusticia extrema vulneran
ciertas maximas del derecho. Primero, el Tribunal de NUremberg fue un
organo especial (no especializado) creado para juzgar a los jerarcas nazis.
Segundo, fueron creadas leyes ad hoc aplicadas retroactivamente en
perjuicio de ellos (contravencion del principio nulla poena sine lege). Por
ultimo, el Tribunal determind que las normas nazis eran extremadamente
injustas y, por tanto, nunca fueron derecho. Algo similar sucedié con el
proceso a los francotiradores del muro de Berlin. En primer lugar, un
tribunal se atribuyéd competencia sobre una extensidén fisica que no
formaba parte de su territorio (Republica Federal de Alemania sobre
Republica Democratica Alemana). En segundo lugar, declard
extremadamente injustas una serie de disposiciones que eran
consideradas justas por otro bloque politico. Es decir, de nuevo se
contravino el principio de nulla poena sine legem.

En ambos casos se esta frente a la imposicion de un sistema de
valores sobre otro; los valores de los vencedores sobre los vencidos. Tal
parece que Robert Alexy primero adoptd una posicion y luego tratd de
justificarla por medio de una propuesta plagada, como diria Juan Antonio
Garcia Amado, de misteriosos pobladores (no-positivismo inclusivo,
pretensidon de correccidon, formula de Radbruch, injusticia extrema). Es
decir, tratd de justificar las actuaciones de los jueces alemanes en ambos
casos. ¢Acaso sera el intelectual organico de la judicatura alemana? éSera
el defensor del estatus quo de los jueces constitucionales germanos?

¢Las reflexiones anteriores han sido elaboradas para denostar la
propuesta de Robert Alexy? iDe ninguna manera! Simplemente existen
elementos contradictorios dentro del modelo no-positivista inclusivo que
no pueden pasar inadvertidos. El andlisis y critica de los elementos
constitutivos del no-positivismo inclusivo han permitido proponer una
respuesta a la pregunta que ha guiado esta investigacién, équé camino
deben seguir los estudios del no-positivismo inclusivo en el porvenir?
Quiza, en afos venideros, los estudiosos de este modelo epistemoldgico
podrian explorar un sendero que podria ser etiquetado con los siguientes
nombres: no-positivismo inclusivo critico, no-positivismo inclusivo
corregido o post no-positivismo inclusivo.

Este podria funcionar para superar los defectos de la propuesta
alexyana (sentido positivo) o para contribuir en la identificacién de
falacias y contradicciones en el modelo del jurista de Kiel a fin de evitar
la aplicacién de una propuesta por inconveniente y enigmatica (sentido
énegativo?). Por una parte, los partidarios del no-positivismo inclusivo
tienen un amplio campo por delante, tanto para perfeccionar las ideas del
jurista de Kiel, como para desarrollar sus propios modelos con base en
los postulados de Robert Alexy. Por otra parte, los detractores del no-
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positivismo inclusivo podrian mostrar el camino que no deben seguir en
afios futuros las investigaciones en materia de teoria juridica
contemporanea y filosofia del derecho.

Probablemente la introduccién de una categoria de analisis
inexistente al discurso alexyano sea bastante aventurado. Quiza, para
algunos, injustificado o absurdo. Empero, las reflexiones anteriores
contribuyen a demostrar que el no-positivismo inclusivo es el objeto de
una discusion inacabada que sigue despertando acalorados debates con
excelentes argumentos a favor y en contra.

Lo que si debe reprobarse es una visidon estatica del trabajo de
Robert Alexy porque conduciria a una dogmatica alexyana. Esta seria
intrinsecamente contradictoria porque, al encontrarse en refinamiento
constante, el modelo del jurista de Kiel es dindmico. En efecto, es estéril
continuar defendiendo posturas anacrdnicas por medio de la elaboracion
de monografias sobre la obra de Robert Alexy. En realidad, esta clase de
trabajos no aportan nada a la discusion sobre el no-positivismo inclusivo.
¢Qué sentido tendria leer una monografia de Robert Alexy cuando es
posible leer directamente al autor? Quiza esta clase de pseudo estudios
podrian demostrar la falta de talento, pericia y originalidad de sus
escritores. Es necesario ser aventurado al estudiar la obra de Robert
Alexy. Desde la dogmatica alexyana, solo haria falta traer en la billetera
una imagen del jurista de Kiel, encender una veladora y santiguarse frente
a su imagen cada noche antes de dormir.
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