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RESUMEN: mi propoésito en este ensayo consiste en reflexionar
en torno al argumento de la injusticia extrema (Féormula de Rad-
bruch), enfocandome tanto en las teorias no-positivistas del derecho
de Gustav Radbruch y Robert Alexy como en los argumentos po-
sitivistas de H. L. A. Hart y Brian Bix, para asi proponer algunos
argumentos para defender la correccién de la tesis que reconoce la
Formula de Radbruch como un elemento del concepto del derecho,
pero no como una prescripciéon para la decision judicial.
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ABSTRACT: my purpose in this essay is to reflect on the argument
of the extreme injustice (the Radbruch Formula), focusing on both
the non-positivist theories of Gustav Radbruch and Robert Alexy’s
law and the positivist arguments of H. L. A. Hart and Brian Bix , in
order to propose some arguments to defend the correctness of the
thesis that recognizes the Radbruch formula as an element of the
concept of law, but not as a prescription for judicial decision.
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1. INTRODUCCION

ay dos funciones posibles para la Formula de Radbruch,
sintetizada por Robert Alexy mediante la expresion “la

injusticia extrema no es derecho”. La Férmula de Rad-

bruch puede ser tomada, en primer lugar, como una propuesta con-
ceptual sobre la naturaleza del derecho (mas especificamente, como
un elemento del concepto del derecho) y, en segundo lugar, puede
ser tomada como una prescripcion para la decision judicial. Al con-
siderarse estas dos funciones como puntos de partida, pueden pre-
sentarse cuatro tesis diferentes. Primera: la Férmula de Radbruch
es comprendida como una propuesta conceptual sobre la naturaleza
del derecho y también como una prescripcion para la decision judi-
cial. Segunda: la Férmula de Radbruch es rechazada como una
propuesta conceptual sobre la naturaleza del derecho y también
como una prescripcion para la decision judicial. Tercera: la Formu-
la de Radbruch es rechazada como una propuesta conceptual sobre
la naturaleza del derecho, pero es admitida como una prescripcién
para la decision judicial. Cuarta, y aqui agotamos las posibilidades:
la Formula de Radbruch es admitida como una propuesta concep-
tual sobre la naturaleza del derecho, pero es rechazada como una
prescripcion para la decision judicial (estas posibilidades pueden
visualizarse facilmente en la tabla incluida al final de este texto). M1
proposito en este ensayo consiste en reflexionar en torno al argu-
mento de la injusticia extrema (Férmula de Radbruch), enfocando-
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me en las teorias del derecho de Gustav Radbruch y Alexy, y asi
proponer algunos argumentos para defender la correcciéon de la
ultima de las cuatro tesis presentadas, a saber, la tesis que reconoce
la formula Radbruch como un elemento del concepto del derecho,
pero no como una prescripcion para la decisién judicial. En este
sentido, empezaré con el tratamiento de la Féormula de Radbruch
en el contexto mismo de la filosofia del derecho de Radbruch. Mi
objetivo principal en este momento es mostrar que la Formula de
Radbruch no debe interpretarse como la prueba de una supuesta
ruptura de Radbruch, después de la Segunda Guerra Mundial, con
su también supuesta afiliaciéon original con el positivismo juridico.
A diferencia de los que defienden la tesis de la existencia de una
especie de conversion de Radbruch que va del positivismo al iusna-
turalismo (o no-positivismo), considero que Radbruch desarrolla
una teoria del derecho no-positivista consistente a lo largo de toda
su obra. Esta comprension refuerza el entendimiento de que, en la
teoria del derecho de Radbruch, la Formula de Radbruch tiene,
sobre todo, el significado de un elemento del concepto del derecho.
Ella es, en esencia, un aspecto central de la respuesta de Radbruch
a la cuestion de la normatividad especifica del derecho. Luego paso
al analisis de la Formula de Radbruch en la teoria del derecho de
Alexy. En este punto, sostengo que, aunque en Alexy la Formula de
Radbruch desempeine tanto la funcién de elemento del concepto de
derecho, asi como una funcién de prescripcion para la decision ju-
dicial, seria mejor, teniendo en cuenta en particular los argumentos
de la democracia y de la seguridad juridica, que no tuviera la fun-
cion de prescripciéon para la decision judicial. Por Gltimo, examino
la tesis propuesta por Brian Bix, quien admite la validez de la For-
mula de Radbruch como prescripcién para la decision judicial, pero
le niega la funcién de un elemento del concepto del derecho. Sobre
este ultimo topico, mi intencién es analizar y refutar los dos argu-
mentos propuestos por Bix para sustentar sus tesis respectivas: el
argumento del contexto y el argumento de la perspectiva.
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1n. LA FOrRMuULA DE RADBRUCH EN EL CONTEXTO DE LA
FILOSOFIA DEL DERECHO DE RADBRUCH: LA ESPECIFICIDAD DE

LA NORMATIVIDAD DEL DERECHO

La naturaleza conceptual de la Féormula de Radbruch, entendida
como un elemento fundamental de la normatividad especifica del
derecho, puede verse claramente cuando es analizada la Formula
de Radbruch en el contexto de la critica de Radbruch al positivismo
juridico. Segin Radbruch:

El positivismo cree haber demostrado la validez de las leyes cuan-
do estas leyes tienen el poder suficiente para ser establecidas. Pero
mientras el poder puede fundamentar una obligacion, jamas podra
fundamentar un deber o la validez juridica. Mas bien, la validez
juridica y la obligacién estan fundamentadas en un valor, el cual es
inherente a la ley.®

En esta seccion puede verse la razén basica por la que Radbruch
se niega a aceptar al positivismo juridico como una teoria adecuada
del derecho. Radbruch se opone al positivismo juridico porque éste
no es capaz de explicar el deber de la obligacion. Este es el punto.®

® Radbruch, Gustav, “Arbitrariedad legal y derecho supralegal®, en, Paulson,
Stanley, L, La filosofia del derecho de Gustav Radbruch, Madrid, Marcial Pons, 2019,
p- 219.

4 “La moral apenas puede fundamentar la fuerza de la obligacién del dere-

cho. De los preceptos del derecho como imperativos, como manifestaciones de la
voluntad, se puede, como se ha mostrado, derivar un deber (Miissen), pero nunca
un deber ser (Sollen). S6lo puede hablarse de normas juridicas, de deber ser juri-
dico, de validez juridica y de obligaciones juridicas cuando el imperativo juridico
esté acompanado por la conciencia individual con la fuerza de la obligacién mo-
ral.” Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, Heidelberg, C. F. Miiller, 2003, p. 47.

® Vale la pena sefialar aqui, conforme lo observa Paulson, que no es acertado
inferir, a partir de los escritos de Radbruch publicados después de la Segunda
Guerra Mundial, algo asi como una defensa de una teoria causal que asigna la
responsabilidad al positivismo por la catastrofe nazi. Para Radbruch el positivismo
juridico debe ser rechazado como una teoria del derecho no porque sea una teoria
nazi del derecho (lo que simplemente no se ajusta a los hechos), sino porque no
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La Férmula de Radbruch es un intento de abordar especificamente
este problema. Este problema puede ser expuesto por la pregun-
ta: ;como debe fijarse el aspecto normativo especifico del derecho
positivo? La respuesta que Radbruch sugiere para esta pregunta
aparece en su forma completa en sus escritos posteriores a la Segun-
da Guerra Mundial, pero ella ya habia aparecido, en parte, en sus
escritos antes de esta guerra. Esta respuesta incluye la afirmacion
de un principio regulativo —la idea del derecho— en el nuacleo de
la normatividad del derecho.

La manera en que yo entiendo en su configuraciéon final este
principio regulativo, situado en el ntcleo de la normatividad del
derecho, se encuentra desarrollado en dos principios relacionados
entre si: en primer lugar, como un principio regulativo del derecho
y, en segundo lugar, como un principio regulativo en cuanto expre-
sion del limite inferior de la manifestaciéon del principio regulativo
ideal para conferirle a la norma juridica su caracter normativo es-
pecifico, necesario para la constitucién de su naturaleza juridica
especifica, que llegara a ser conocido, mas tarde, como la Formula
de Radbruch.

Estos dos elementos definen el horizonte de la normatividad
especifica del derecho positivo, lo que, a su vez, es un elemento
esencial del concepto de derecho. Tanto en los escritos anteriores
como en los escritos posteriores de la Segunda Guerra Mundial Ra-
dbruch ofrece una respuesta tnica al problema de la normatividad
especifica del derecho positivo, una respuesta que, como se ha visto,
constituye la revelaciéon de un principio regulativo que se desarro-
llara, por una parte, como la idea del derecho y, por otra parte,

es capaz, como se ha visto, de explicar el deber de la obligacién. Cfr. Paulson,
Stanley, L., “Lon Fuller, Gustav Radbruch y las tesis positivistas”, en, Paulson,
Stanley L., La filosofia del derecho de Gustav Radbruch, Madrid, Marcial Pons, 2019,
pp- 53-100. Acerca del error de atribuirle al positivismo la funcién de base teérica
para la concepcion nazi del derecho, cfr. Ruthers, Bernd, Die unbegrenzte Auslegung,
Tubinga, Mohr Siebeck, 2012, p. 99.
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como la Formula de Radbruch, la cual sostendra que una injusticia
extrema no es derecho, lo cual de esta forma marcara los limites de
la juridicidad.

Sin embargo, la novedad que aparece en los escritos posteriores a
la Segunda Guerra Mundial es la basqueda de los aspectos sustanti-
vos de la injusticia extrema. En Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches
Recht (Arbitrariedad legal y derecho supralegal) de 1946, al tiempo que
reconoce la imposibilidad de trazar una linea de demarcacién exac-
ta entre una injusticia extrema, que lleva a la negacién misma del
caracter juridico de una norma positiva, y una injusticia no extre-
ma, que no es todavia suficiente para la negacion de la naturaleza
juridica de una norma positiva, Radbruch propone las siguientes
aproximaciones: a) una ley que desprecia los principios basicos del
derecho natural expresado en las declaraciones de derechos huma-
nosy civiles, no es derecho; b) una ley que desprecia la justicia como
fin del derecho positivo, particularmente a través de una traiciéon de
la 1igualdad, no es derecho; c) una ley que niega a los seres humanos
sus derechos humanos, especialmente a través de la negacion del
reconocimiento de su condicién humana, no es derecho; d) una ley
que impone la misma pena a muy diferentes clases de delitos, sin
atencion a la gravedad especifica de cada uno de los delitos, no es
derecho. Estos contenidos no sélo son injustos, son extremadamente
injustos, y por lo tanto llevan a la negacion de la naturaleza juridica
de la ley en la cual se presenten.®

La atenciéon de Radbruch parala definicién de los aspectos sustan-
ciales de la injusticia extrema, sin embargo, no implica el abandono
de la seguridad juridica en la forma de abandono de la doctrina de
la vinculacion del juez al derecho positivo. En este punto en parti-
cular, mi interpretacion es diferente de la interpretacion de Stanley
L. Paulson, una vez que, de acuerdo con Paulson: “[E]n sus escritos

6

Cfr. Radbruch, Gustav, “Arbitrariedad legal y derecho supralegal”, en,
Paulson, Stanley, L, La filosofia del derecho de Gustav Radbruch, Madrid, Marcial Pons,
2019, pp. 213-225.
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de posguerra, Radbruch pone el criterio basal [la idea del derecho]
a trabajar, liberandolo de las ataduras impuestas por la doctrina de
la vinculacién del juez al derecho positivo.”” Por lo tanto, Paulson
entiende que Radbruch en sus escritos de posguerra rompi6 con la
doctrina de la vinculacion del juez al derecho positivo.

La cuestion aqui es la definicién de lo que significa en la practica
una teoria no-positivista. Si puesta en practica significa necesaria-
mente tener la Formula de Radbruch como una prescripcion para
la decision judicial, rechazando asi la doctrina de la vinculacion
del juez a la ley, entonces, de hecho, la teoria no-positivista de Ra-
dbruch sélo puede interpretarse como si hubiera sido puesta en
practica a partir de sus escritos publicados después de la Segunda
Guerra Mundial. Sin embargo, creo que es posible que la teoria
no-positivista Radbruch pueda implementarse sin tener que ser
aplicada como una prescripcion para la decision judicial. Creo que
es posible argumentar que la Formula de Radbruch es, de hecho, un
elemento esencial del concepto del derecho y, al mismo tiempo, que
ella no puede ser entendida como una prescripcion para la decisién
judicial. La combinacién de estas dos proposiciones, sin embargo,
no quiere decir, y esto me parece ser un resultado practico, que los
jueces estan obligados a aplicar las leyes extremadamente injustas
(de hecho, los jueces no estan obligados a aplicar las leyes extrema-
damente injustas porque una injusticia extrema no es derecho), ni
que no deben ser culpables los jueces por la aplicaciéon de una ley
extremadamente injusta. Por lo tanto, la Formula de Radbruch no
cancela ni debilita la doctrina de la vinculacion del juez a la ley,
ya que no le da al juez el poder de decidir como juez, qué leyes
son derecho y qué leyes no son derecho en virtud de su contenido
extremadamente injusto.

7

Paulson, Stanley, L., “On the Background and Significance of Gustav Ra-
dbruch’s Post-War Papers”, en, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 26, No. 1 (2006):
17-40. p. 38.
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Es necesario, sin embargo, dejar claro que el conflicto entre una
ley con un contenido extremadamente injusto (es decir, una injus-
ticia extrema) y la vinculacién del juez a la ley es un conflicto ne-
cesariamente tragico. Frente a este conflicto, un juez tiene el deber
de resistir a la injusticia legal. Este deber de resistencia, como lo
comprende Radbruch, se deriva del hecho de que el “ethos del juez
debe ser dirigido a la justicia a cualquier precio, incluso al precio de
su propia vida.”® Este deber de resistencia, sin embargo, no signi-
fica que el juez puede, o debe, declarar la nulidad de una ley sobre
la base de su contenido extremadamente injusto. La cuestién aqui
no es una cuestiéon de inconstitucionalidad de la ley. Esto no es un
problema que puede resolverse dentro de los limites de la interpre-
tacion de las normas constitucionales. Ante una injusticia extrema,
no hay posibilidad de respuesta por parte de la interpretacion de
la Constitucién (en caso de ser posible una respuesta dentro de los
marcos de la interpretacion de la Constitucidén, o mejor, si el pre-
sunto contenido de una ley extremadamente injusta puede llevar a
la cancelacion de la misma ley debido a su inconstitucionalidad, en-
tonces esta ley no puede ser tomada como un ejemplo de injusticia
extrema en sentido estricto). Por lo tanto, entiendo que frente a un
caso de injusticia extrema en sentido estricto, el concepto no-posi-
tivista de derecho de Radbruch no deja al juez otra alternativa que
renunciar a su cargo. No hay solucién, desde el punto de vista de la
interpretacion del derecho, para este problema. Ante una injusticia
extrema, el juez se encuentra en la situacién de ser, al mismo tiem-
po, tanto la persona que tiene el deber de conciencia de considerar
todas las leyes adecuadamente promulgadas como leyes validas, es
decir, como derecho, como también la persona que tiene un deber
de conciencia de considerar como una injusticia extrema una ley
adecuadamente promulgada con un contenido extremadamente

® Radbruch, Gustav, “Arbitrariedad legal y derecho supralegal”, en, Paulson,
Stanley, L, La filosofia del derecho de Gustav Radbruch, Madrid, Marcial Pons, 2019,
p. 224.
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injusto. En este caso, es como si el juez y el criminal por conviccion
se encontrasen fusionados en una sola persona. Radbruch senala:

(...) ante un juez, obligado por su conciencia a considerar todo el
derecho establecido como derecho vigente puede ponerse un acu-
sado, también obligado por su conciencia a considerar como no
valido, aunque establecido, el derecho injusto o inadecuado a su
fin. El derecho puede hacer valer su poder frente a él, pero nunca
demostrar su validez. Este caso de “delincuente por conviccion”
se evidencia como un caso realmente tragico precisamente porque
para él no hay solucion.®

La confrontacién de un juez con una injusticia extrema también
puede ocurrir de otra manera. Un juez puede confrontarse con la
afirmacion de que una determinada ley debidamente establecida y
eficaz, parte de un orden legal del pasado, nunca poseyo, debido a
la injusticia extrema de su contenido, un caracter legal. Este fue, de
hecho, el argumento presentado contra el Decreto Onceavo de la
Ley de Ciudadania del Reich del 25 de noviembre 1941.'° Una vez
mas, no creo que la Formula de Radbruch otorga al juez la facultad
de declarar que una ley, correctamente establecida y eficaz, no tenia
caracter legal debido a la extrema injusticia de su contenido. Este
tipo de declaracion presupone un poder que no se le puede asignar
a un juez (o incluso a una Corte Suprema de Justicia) sin que se
ponga en riesgo no solo la seguridad juridica sino también la digni-
dad de la ley, porque, como observa Radbruch, “la ley tiene valor
no s6lo como una precipitacién de la justicia, sino también como
una garantia de la seguridad juridica y es predominantemente en
este ultimo sentido que se le ha encomendado al juez”.'' Este poder
debe residir tnicamente en el 6rgano legislativo. Al tener en cuenta

° Radbruch, Gustav, Rechisphilosophie, Heidelberg, C. F. Miiller, 2003, p. 85.

'® 11 Veordnung zum Reichshiirgergesetz vom 25. November 1941.

"' Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, Heidelberg, C. F. Miiller, 2003, p.
182.
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esta situacién particular, el juez debe reconocer que sélo los que
tienen el poder de hacer leyes pueden tener la facultad de declarar
que una ley debidamente promulgada no es derecho debido a la
injusticia extrema de su contenido.

¢Esto significa que mi interpretacion de la Formula de Radbruch
conduce a su autor al positivismo juridico? ;O acaso, teniendo en
cuenta la teoria ampliamente aceptada, aunque errénea, de que
Radbruch experimenté una conversion del positivismo juridico al
iusnaturalismo natural después de la Segunda Guerra Mundial,
esto significa que mi interpretacion lo conduce de nuevo al lado del
positivismo juridico? No lo creo. De hecho, siguiendo por el camino
abierto por Paulson, Ralf Dreier y otros, estoy convencido de que
Radbruch nunca fue un iuspositivista.'? Por lo tanto, no me parece
correcto decir que ha sido objeto de una especie de conversion del
positivismo al iusnaturalismo. El no fue un juspositivista antes y, por
esa razon, simplemente no podia convertirse en un no-positivista
después de la guerra. Un criterio basal neokantiano, como Paulson
lo designd, ya se muestra desarrollado como un principio regulativo
en el concepto de derecho de Radbruch en sus escritos anteriores
a la guerra y se mantiene presente —adin mas notablemente— en
sus escritos publicados después de la Segunda Guerra Mundial. La
Formula de Radbruch es esencialmente el resultado del desarrollo
de esto criterio basal neokantiano. Por lo tanto, parece claro que
Radbruch sostiene que hay una conexién necesaria entre el derecho
y la moral. Esta conexion ya la sostiene Radbruch en su trabajo an-

' En este sentido cft., Paulson, Stanley L., “Ein Ewiger Mythos: Gustav Ra-

dbruch als Rechtspositivist — Teil 17 Furisten-Zeitung, 2008: 105-115; “Radbruch
on Unjust Laws: Competing Earlier and Later Views?”, en, Oxford Journal of Legal
Studies, vol. 15, No. 3, 1995: 489-500; “On the Background and Significance of
Gustav Radbruch’s Post-War Papers”, en, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 26,
No. 1 (2006): 17-40; Kaufmann, Arthur, Gustav Radbruch — Rechisdenker; Philosoph,
Sozialdemokrat;, Miinich, Piper, 1987; Wolf, Erik, “Umbruch oder Entwicklung in
Gustav Radbruchs Rechtsphilosophie?”, en, Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie
45, 1959, 481-503.
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terior a la guerra y la seguira sosteniendo en su trabajo posterior a
la guerra, lo que lo pone, antes y después de la guerra, en el campo
no-positivista.

Uno también puede preguntarse si esta interpretacion del con-
cepto de derecho de Radbruch lo conduce hacia el ambito del
no-positivismo superincluyente (bajo la clasificacién propuesta por
Alexy)."® Una vez mas, entiendo que este no es el caso. La tesis
de que la Formula de Radbruch no debe ser tomada como una
prescripcion para la decision judicial no implica la negacién de la
existencia de una conexioén clasificatoria entre el derecho y la mo-
ral. Aunque defiendo la tesis de que un juez (poder judicial) no es
competente para declarar que una norma concreta regularmente
promulgada y socialmente eficaz no es derecho debido a la extrema
injusticia de su contenido, esto no conduce a ningin cambio en el
estatus de no-derecho de dicha ley. Una injusticia extrema no es
derecho, aunque el juez (poder judicial) no sea competente para
hacer tal declaracion. Esto significa, en términos practicos, que esta
ley no debe observarse ni cumplirse, lo cual lleva al reconocimiento
de las consecuencias practicas de la conexién entre el derecho y la
moral.'®

Al tener en cuenta la teoria del derecho de Radbruch en su in-
tegridad (y prestando atencion a la importancia de la conservacion
de una unidad logica a lo largo del desarrollo de su obra), parece
claro que la negacion de la funcion de la Férmula de Radbruch en
cuanto prescripcion para la decision judicial es una condicion bien
justificada para una interpretacion coherente de la teoria juridica

'3 Cfr. Alexy, Robert, “The Dual Nature of Law”, en, Ratio Juris, Vol. 23, no.
2, 2010, p. 176.

"% Segtin Paulson, sin embargo, una teoria no-positivista del derecho no es

puesta en practica si no se le da al juez la facultad de aplicar la Formula de Ra-
dbruch como una prescripcion para la decision judicial. Gfr. Paulson, Stanley, L.,
“On the Background and Significance of Gustav Radbruch’s Post-War Papers”,
p. 32.
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de Radbruch.'® En la siguiente seccién, voy a examinar el papel de
la Formula de Radbruch en el concepto de derecho propuesto por
Alexy.

1. EL PAPEL DE LA FORMULA DE RADBRUCH EN EL CONCEPTO

DE DERECHO DE ALEXY

La esencia de la Férmula de Radbruch en la teoria del derecho de
Alexy consiste en ser un elemento del concepto de derecho. La fun-
cion de esta formula, asi como se observa en la teoria de Radbruch,
es la de fundamentar la normatividad especifica del derecho. Alexy
identifica dos elementos especificos en el terreno de la normativi-
dad del derecho: la pretension de correccion y el argumento de la
injusticia. Estos dos elementos pueden interpretarse, por analogia,
como los dos elementos en los cuales se desarrollan el principio
regulativo en la teoria de Radbruch: la idea del derecho y la in-
justicia extrema. El caracter de estos elementos como elementos
de la normatividad especifica del derecho no se explica sélo por
el hecho de que la pretension de correccion se toma en conjunto

'S Mucho maés deberia decirse con la finalidad de defender correctamen-

te la tesis de una teoria del derecho coherente e integralmente no-positivista en
Radbruch, especialmente teniendo en cuenta la dificultad de la cuestion del “re-
lativismo de Radbruch”. A partir de la propuesta de una distinciéon entre valores
(Werte) y juicios de valor (Werturteilen), Marc André Wiegand apoya la tesis de que
una reivindicacién tradicional de la irracionalidad de los valores en Radbruch
deberia interpretarse como dirigida no a los valores, sino a los juicios valor, una
interpretaciéon mas adecuada respecto al concepto de derecho de Radbruch vy,
también, a su neokantismo. En este sentido, cfr. Wiegand, Marc, Unrichtiges Recht,
Tubinga, Mohr Siebeck, 2004, p. 30-31. Especialmente en relacion al neokantis-
mo de Radbruch, cfr. Paulson, “On the Background and Significance of Gustav
Radbruch’s Post-War Papers®, p. 29-32. También, para considerar el “relativismo
de Radbruch” con el fin de ponerlo en consonancia con un no-positivismo cohe-
rente, cfr. Von der Pfordten, Dietmar, “Radbruch as an Affirmative Holist. On the
Question of what Ought to Be Preserved of his Philosophy™, Ratio Turis, 21, 2008,
p- 399.
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con el argumento de la injusticia, sino también por el hecho de que
tanto la pretensiéon de correcciéon como también el argumento de
la injusticia estan conectados con los elementos clasicos de la pro-
mulgacion de acuerdo con el ordenamiento y de la eficacia social.
En el concepto de derecho de Alexy, la Férmula de Radbruch es
la expresion de la normatividad especifica del derecho. Ella es la
expresion misma de la teoria de la tesis de la conexion.

Como ya se ha dicho, la Féormula de Radbruch puede y debe en-
tenderse como un elemento de una proposiciéon conceptual acerca
del derecho y no como una prescripcién para la decision judicial. La
pregunta ahora es: ¢hay buenas razones para negarle a la Formula
de Radbruch la funcién de prescripciéon para la decision judicial,
incluso en el contexto del concepto no-positivista de derecho de
Alexy? Creo que hay dos razones aqui: la democracia y la seguridad
juridica.

La objecién a un concepto no-positivista del derecho basada en
la democracia se basa en la idea de que, segiin Alexy, “el concep-
to no-positivista de derecho lleva consigo el riesgo de que el juez,
apelando a la justicia, va a oponerse a las decisiones del legisla-
dor democraticamente legitimado”.'® En defensa de un concepto
no-positivista de derecho, en el cual la Férmula de Radbruch tam-
bién posee la funcién de una prescripcion para la decision judicial,
Alexy afirma:

Esta objecion pierde su fuerza si se considera que el concepto no-po-
sitivista de derecho sélo permite la eliminacién del cardcter legal en
casos de extrema injusticia. S6lo toma efecto en un contexto nu-
clear. El control de la Corte Constitucional sobre violaciones de los
derechos constitucionales fundamentales en Estados democraticos
va mucho mas alld de ese ambito nuclear. Por lo tanto, para pre-
sentar un argumento de la democracia o de la divisiéon de poderes
en contra de la tesis débil de la vinculacién defendido aqui, tendria

'®  Alexy, Robert, Begriff und Geltung des Rechts, Minich, Karl Alber, 1992, p. 97.
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que rechazarse todo control de constitucionalidad de compromiso
del legislador con los derechos fundamentales.'”

Una vez que un juez en un Estado democratico de derecho es-
tablece que una ley particular que se ha establecido correctamente
no es (o no era) derecho en virtud de su contenido extremadamente
injusto, esto constituye, en mi opinién, una violaciéon de la demo-
cracia. Tal decision es incompatible con la democracia. Es cier-
to, como senala Alexy, que “el control de la Corte Constitucional
sobre violaciones de los derechos constitucionales fundamentales
en Estados democraticos va mucho mas alla”'® del umbral de la
extrema injusticia. Si es asi, sin embargo, la conclusiéon debe ser la
afirmacion de la imposibilidad de que se produzca una injusticia
extrema en un Estado democratico de derecho. Sin embargo, si se
acepta la posibilidad de aparicién de una injusticia extrema en un
Estado democratico de derecho, entonces debe aceptarse también
que, por alguna razoén, el control de la Corte Constitucional en
relacién con violaciones de los derechos fundamentales no puede
evitar la injusticia extrema. En este sentido, la critica que surge
del argumento de la democracia contra el uso de la Formula de
Radbruch como prescripcién para la decisiéon judicial no depende
del rechazo de cualquier conexion del legislador con los derechos
fundamentales que pueda someterse al control judicial, y parece ser
el caso de que un concepto no-positivista del derecho, en el cual la
Formula de Radbruch desempena tal funciéon de prescripciéon para
la decisién judicial, se encuentre, de hecho, en contradiccion con la
democracia.

El otro argumento en contra de la utilizacion de la Formula de
Radbruch como prescripciéon para la decision judicial es la segu-
ridad juridica. Segun Alexy, “un argumento contra el concepto
no-positivista de derecho sefiala que este concepto pone en peligro

7 Alexy, Robert, op. cit., p. 97.
'8 Alexy, Robert, op. cit., p. 97.
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la seguridad juridica.”'® Alexy, sin embargo, entiende que, debido
a la aplicacion del principio del reconocimiento, puede preservarse
la seguridad juridica sin rechazar el empleo de la Formula de Rad-
bruch como prescripcién para la decision judicial. Alexy dice:

Si existen juicios de justicia fundamentables racionalmente, puede
entonces decirse que quien, sobre la base de una fundamentaciéon
racional, ve que una accién es injusta reconoce esto. Ahora bien,
vale el siguiente enunciado: cuanto mds extrema sea la injusticia,
tanto mas seguro es su conocimiento. Este enunciado vincula el as-
pecto material con el epistemologico.?®

Aunque la definicién de una injusticia extrema pueda orientarse
hoy por los derechos humanos, el reconocimiento de la injusticia
extrema no es necesariamente sencillo. La injusticia extrema del
Onceavo Decreto de la Ley de Ciudadania del Reich, por ejemplo,
no fue inmediatamente reconocida por los jueces y otras autori-
dades judiciales y administrativas. Esta tom6 tiempo y un cambio
politico radical para que se pudiera tener en cuenta la injusticia
extrema de este decreto.

La razén de esta dificultad se debe, al menos en parte, al hecho
de que la injusticia extrema se expresa necesariamente en la forma
de una ley establecida correctamente. Una injusticia extrema no
es simplemente un terrible acto de injusticia, o un crimen, o una
violacion de los derechos humanos. Injusticia extrema —en sentido
estricto, es decir, injusticia extrema como un elemento del concepto
de derecho— so6lo puede presentarse en la forma de una ley debi-
damente establecida con un contenido extremadamente injusto. El
hecho de que este contenido extremadamente injusto se encuentre
en una ley debidamente establecida es exactamente lo que hace que
sea dificil reconocer una injusticia extrema. Pero esta dificultad, al
mismo tiempo, es evidencia de la idoneidad de la Formula de Ra-

"9 Alexy, Robert, op. cit., p. 90.
2% Alexy, Robert, op. cit., p. 91.
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dbruch como un elemento del concepto de derecho. Si el derecho
fuera un sistema de normas neutrales desde el punto de vista moral,
seria mas facil reconocer una injusticia extrema. Tan pronto no
exista algtn valor moral especifico del derecho, los valores morales,
solamente reflejados por el derecho, brillarian como estrellas en la
noche en el desierto, no oscurecidos por las luces de la ciudad. Esto
explica por qué la propuesta de H. L. A. Hart suena tan razonable
a primera vista.?' Al eliminar del concepto de derecho su norma-
tividad especifica, que es necesariamente un elemento de caracter
moral, parece que se vuelve mas facil la identificaciéon de los casos
en los que el derecho es simplemente el vehiculo de la injusticia v,
por lo tanto, parece que se vuelve mas facil resistir a las injusticias
legales. Retirar la normatividad especifica del derecho del conjunto
de los elementos del concepto de derecho parece ser no solo correc-
to desde el punto de vista epistemoldgico, sino también correcto
desde el punto de vista moral. Habria entonces una razén moral
para la tesis de la separacion entre derecho y moral. Una razén
moral, por lo tanto, para el propio positivismo.>?

2! Cfr. Hart, H. L. A., «Positivism and the Separation of Law and Morals»,

en, Harvard Law Review 71, 1957-1958, p. 620.

22 “En tanto que los seres humanos puedan ganar suficiente cooperacién de

algunos otros para que puedan dominar a los demas, ellos van a utilizar a las for-
mas del derecho como uno de sus instrumentos. Los hombres malvados promulga-
ran normas perversas que otros cumpliran. Lo que sin duda es mas que necesario
con el fin de hacer que los hombres ltcidos enfrenten el abuso del poder oficial,
es preservar el sentido de que la certificacion de algo como legalmente valido no
es concluyente sobre la cuestion de la obediencia, y que, por mas grande que sea
la aura de majestad o autoridad que el sistema oficial podria tener, sus demandas
deben al final presentarse bajo el escrutinio moral. Este sentido, que hay algo que
esta fuera del sistema oficial haciendo referencia a lo que en ultima instancia el
individuo tiene que resolver respecto al problema de la obediencia, seguramente
es mas probable que se mantenga vivo con quienes estamos acostumbrados a pen-
sar que las normas juridicas pueden ser injustas, que entre aquellos que piensan
que no hay nada injusto en cualquier lugar que pueda tener el estatus de derecho”.
Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford, Clarendon Press, 1998, p. 210.
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No obstante, el problema con esta tesis es el mismo que enfren-
tamos al intentar tirar al bebé con el agua del bafio. Nadie pone en
duda el hecho de que la illuminacién nocturna de las ciudades afec-
ta a la observacién de las estrellas, pero no es una opciéon apagar
las luces de la ciudad para observar mejor las estrellas. Del mismo
modo, es imposible eliminar la normatividad especifica del derecho
sin hacer desaparecer el derecho mismo. Lo que hace el derecho
vinculante es parte de lo que es el derecho.

Puede que no sea facil, por tanto, el reconocimiento de una in-
justicia extrema. Esto, sin embargo, no parece ser un argumento a
favor de la teoria de la separacion (Trennungsthese), segun lo propues-
to por Hart, pero, por otra parte, a mi me parece un argumento
en contra del uso de la Formula de Radbruch como una prescrip-
cién para la decision judicial, porque si la injusticia extrema no
tiene necesariamente la marca de la evidencia, entonces no parece
aceptable afirmar que la Férmula de Radbruch entendida como
prescripcion para la decision judicial sélo conduce a una pérdida
minima de la seguridad juridica.

iv. LA FOrRMULA DE RADBRUCH SEGUN LA TESIS DE BRrRIAN Bix

Brian Bix afirma que la Férmula de Radbruch tiene la funciéon de
prescripcion para la decision judicial. Segin Bix, “seria mas be-
nevolente leer a la(s) férmula(s) de Radbruch como prescripciones
para la decision judicial que en vez de leerlas como proposiciones
descriptivas, conceptuales o analiticas respecto a la naturaleza del
derecho.”®® En este sentido, Bix presenta dos argumentos: (1) el
argumento del contexto y (2) el argumento de la perspectiva. Con
estos dos argumentos, Bix tiene la intenciéon de mostrar que la For-
mula de Radbruch no esta dirigida para resolver el problema de la
naturaleza del derecho. En primer lugar, porque ella fue utilizada

2% Bix, Brian, «Radbruch’s Formula and Conceptual Analysis», en, American
Journal of Furisprudence, 56, 2008, p. 57.
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como una prescripciéon para la decision judicial (lo que llamo el ar-
gumento de contexto). En segundo lugar, porque ella fracasa cuan-
do uno la toma como un elemento del concepto de derecho (lo que
llamo el argumento de la perspectiva). En consecuencia, de acuerdo
con Bix, la Formula de Radbruch no funciona como una critica ha-
cia el positivismo juridico. Al no estar dirigida a las cuestiones sobre
la naturaleza del derecho, Bix asume que la Formula de Radbruch
debe entenderse como una prescripcion para la decisiéon judicial.
Sin embargo, esto no puede ser mas que una conjetura, una vez que
Bix no ofrece ningin argumento preciso para apoyar esta tesis.

El primer argumento de Bix para demostrar que la Formula de
Radbruch tiene esencialmente el significado de una prescripcion
para la decisién judicial consiste en explorar el contexto en el que
han aparecido los escritos de Radbruch, y, mas tarde, los de Alexy,

directamente relacionados con la tesis que vino a ser conocida como

la F6rmula de Radbruch.

Desde una perspectiva superficial, no hay duda de que, sea lo que
sea, la Formula de Radbruch (o las férmulas Radbruch) en reali-
dad funcionan como instrucciones a los jueces sobre la forma de
resolver los casos. Como se mencion6 anteriormente, la decisiéon
del tribunal (por los tribunales de Alemania Occidental en relacion
con los actos supuestamente realizados bajo la autorizacion de las
leyes nazis) constituyen el contexto en el que Radbruch presenta
su formula (o formulas) en sus articulos de posguerra. Decisiones
similares adoptadas por los tribunales de la Alemania reunificada,
evaluando actos supuestamente realizados bajo la autorizacién del
derecho de la Alemania oriental, forman el contexto para algunas
de las discusiones de Alexy acerca de su versiéon de la Férmula de
Radbruch.?*

Estoy de acuerdo con Bix en que la Féormula de Radbruch fue
aplicada por los tribunales de Alemania Occidental y, también, mas
tarde por los tribunales de la Alemania reunificada, pero eso no

24 Bix, Brian, op. cit., p. 52.
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significa necesariamente que ella deba ser definida como una pres-
cripcion para las decisiones judiciales. Un pie de cabra se puede
utilizar para abrir una puerta y, de hecho, pies de cabra se utilizan
ocasionalmente para abrir las puertas. Sin embargo, este hecho no
funciona como argumento para decir que un pie de cabra debe de-
finirse fundamentalmente como una clave. Lo mismo puede decirse
de la Férmula de Radbruch. Del hecho de que se le utilizé como
una prescripciéon para las decisiones judiciales no se sigue que ella
deba ser definida como una prescripcion para la decisién judicial.
El argumento del contexto propuesto por Bix simplemente no jus-
tifica tal conclusion.

Por otra parte, teniendo en cuenta los mismos textos en los que la
reflexion sobre la Férmula de Radbruch aparece, tanto en escritos
de Radbruch como de Alexy, puede observarse que las reflexiones
se desarrollan en textos destinados de manera decisiva a la inves-
tigacion del concepto de derecho. En los escritos de Radbruch, la
Formula de Radbruch se presenta en un articulo titulado “Gesetzli-
ches Unrecht und iibergesetzliches Recht” (“Arbitraridad legal y derecho supra-
legal”), de 1946, esencialmente dedicado al concepto de derecho.
En los textos de Alexy, aunque se presente ahi una reflexién mas
intensa sobre la aplicacién de la Formula de Radbruch como una
prescripcion para la decision del tribunal, el debate mas profundo
sobre el tema se encuentra en un libro dedicado a la investigacion
del concepto y la validez del derecho.?®

Asi, una vez considerados los escritos mismos en los que la For-
mula de Radbruch es desarrollada, tanto en textos de Radbruch
como en textos de Alexy, lo que se observa es que ella es examinada
no en textos destinados principalmente a la cuestiéon de la aplica-
ci6on del derecho, sino en textos orientados hacia el problema del
concepto de derecho.

2% La obra en cuestion es Begriff und Geltung des Rechts (El concepto y la validez
del derecho), cuya primera edicion es de 1992.
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El segundo argumento de Bix afirma que la Féormula de Ra-
dbruch no funciona como un elemento del concepto de derecho
tan pronto es interpretada desde la perspectiva de un teérico del
derecho.

(...) Sila formula ha de entenderse como una declaraciéon concep-
tual sobre la naturaleza del derecho, entonces es (por definiciéon) un
reclamo con respecto a todos los sistemas legales existentes y a todos
los posibles. Esto puede no ser una buena descripcion de la formula.
Teniendo en cuenta el argumento de Radbruch de que normas sig-
nificativamente injustas no son normas validas, puede entenderse
tal afirmacion hecha dentro de un sistema juridico determinado,
en relacion con el criterio de validez de este sistema legal. El signi-
ficado de una tal declaraciéon hecha por un tedrico del derecho con
respecto a todos (y a todos posibles) los sistemas juridicos es mucho
menos clara.?®

El segundo argumento de Bix se basa en la distincién entre la
perspectiva del observador y la perspectiva del participante. Segun
Bix, un teérico del derecho debe adoptar necesariamente el punto
de vista del observador y, ya que la Féormula de Radbruch —de
acuerdo con Bix— no tiene sentido desde el punto de vista del ob-
servador, por tanto ella debe entonces ser tomada no como un ele-
mento del concepto del derecho, sino como una prescripciéon para
la decision judicial.

El problema con este argumento es que Bix toma la perspec-
tiva del observador como una perspectiva independiente. Esto
no es correcto. La perspectiva del observador es dependiente de
la perspectiva del participante (lo que significa que la perspectiva
del observador no tiene sentido sin la perspectiva del participante).
Ella es dependiente en dos sentidos: (1) Porque una descripcion del
derecho desde la perspectiva del observador presupone que exis-
ten personas que realmente observan y aplican el derecho, que es

2% Bix, Brian, «Radbruch’s Formula and Conceptual Analysis», en, American

Journal of Furisprudence, 56, 2008,, p. 52.
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descrito por el observador, lo cual significa que ella presupone la
existencia de personas que adoptan la perspectiva del participante
en relacién con el derecho y (2) porque una descripcion del derecho
desde la perspectiva del observador asume que tanto el observador
que describe el derecho como aquellos a quien esta descripcion se
dirige tienen la capacidad de comparar esta descripcién con sus
propias concepciones de derecho concebidas desde la perspectiva
del participante (lo cual significa que alguien que ni siquiera sabe
lo que es el derecho desde la perspectiva del participante no sera
capaz de entender correctamente la descripcion de un comporta-
miento guiado por el derecho desde la perspectiva del observador).

La misma confusion en la distincion entre las perspectivas del
observador y del participante aparece en las propuestas presentadas
por Norbert Hoerster. Como senala Alexy, Hoerster presenta dos
proposiciones en relacién con esta pregunta:

Norbert Hoerster ha sostenido que, en primer lugar, existe una
necesidad de contar con una designaciéon valorativamente neutra
para las leyes promulgadas conforme al ordenamiento y socialmen-

te eficaces, como la Onceava Ordenanza, y, segundo, que no existe

ninguna alternativa utilizable para la expresion “derecho”. #”

Al considerar estas dos afirmaciones considero que, en primer
lugar, no creo que exista una necesidad de una denominacién neu-
tra en términos de valor para una norma promulgada conforme el
ordenamiento y socialmente eficaz como la Onceava Ordenanza
y, en segundo lugar, el hecho de que no exista alternativa utiliza-
ble, mas alla que “derecho”, para nombrar algo como la Onceava
Ordenanza es, en realidad, un fuerte indicio de que esta cosa en
particular (una norma promulgada conforme el ordenamiento, so-
cialmente eficaz y valorativamente neutra) simplemente no existe
(lo cual es una buena razén para que uno no se moleste en tratar
de encontrar un nombre para esto, pero no una razoéon para aceptar

27 Alexy, Robert, op. cit., p. 56.
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darle el nombre de “derecho”). Por lo tanto, la razén por la cual
creo que un término no es necesario para designar una norma
promulgada de acuerdo con el ordenamiento, socialmente eficaz y
valorativamente neutra, es que tal cosa no existe. El derecho no es
un nombre que bien puede atribuirse a algo como la Onceava Or-
denanza. Es posible usar el término “derecho” desde la perspectiva
del observador, pero los limites de esta posibilidad son establecidos
por la Férmula de Radbruch. La cuestién no es si la Formula de
Radbruch es posible desde el punto de vista del observador. La
pregunta correcta es si la perspectiva del observador es posible sin
la Férmula de Radbruch vy, teniendo en cuenta que la perspectiva
del observador es dependiente de la perspectiva del participante,
la respuesta es no.

El fundamento de las reivindicaciones de Hoerster reside en la
fe que tiene en el relativismo moral. Estas se basan en la suposi-
cion de que el relativismo moral es verdadero vy, al mismo tiempo,
estas mismas reivindicaciones son tratadas como un argumento a
favor del relativismo moral. Esto es evidente en la centralidad de la
perspectiva del observador en la interpretacién de Hoerster (como
también en la de Bix) a propdsito de la diferencia entre los puntos
de vista del observador y del participante. Pero, puesto que no hay
razon para aceptar la verdad del relativismo moral, tampoco hay
razén para aceptar la validez de las afirmaciones de Hoerster.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que la distincién entre las pers-
pectivas del observador y del participante solo tiene sentido si la
perspectiva del observador se entiende como dependiente de la
perspectiva del participante, el resultado es que el argumento ex-
traido de esta distinciéon no funciona como un argumento en contra
de la interpretacién de la Formula de Radbruch como elemento
de una proposiciéon conceptual sobre la naturaleza del derecho (es
decir, para decirlo mas concretamente, como un elemento del con-
cepto de derecho).
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v. CONCLUSION

Para concluir, vuelvo a mi punto de partida: al tener en cuenta
los dos enfoques basicos de la Féormula de Radbruch, ya sea como
una propuesta conceptual sobre la naturaleza del derecho y como
una prescripcién para la decision judicial, cuatro combinaciones
diferentes son posibles. Radbruch (de acuerdo con su interpretacién
tradicional) y Alexy, en el campo no-positivista, apoyan la tesis de
que la Formula de Radbruch realiza ambas funciones. Hart, en el
campo positivista, defiende la tesis que niega a la Férmula de Ra-
dbruch tanto la funcién como elemento del concepto del derecho
como también la de una prescripcion para la decision judicial. Bix,
también en el campo positivista, niega a la Formula de Radbruch
como elemento del concepto del derecho, pero la acepta como
una prescripciéon para la decision judicial. Por tltimo, en el cam-
po no-positivista, defiendo la tesis de que la Formula de Radbruch
debe ser aceptada como un elemento del concepto del derecho,
pero rechazada como una prescripcion para la decision judicial.

Alexy/ Tesis
Radbruch . defendida
(interpretacion Hart Bix en este
tradicional) ensayo

Formula de
Radbruch como + - _ +
elemento del
concepto de
derecho

Formula de
Radbruch como + - + R
prescripciéon
para la decision
judicial

No-positivismo ~ Positivis-  Positivis-  No-positi-

mo mo vismo
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