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ESTUDIO INTRODUCTORIO

EL CONCEPTO Y LA NATURALEZA DEL
DERECHO SEGUN ROBERT ALEXY

Carlos BERNAL PuLIDO!

La explicacion de la naturaleza del derecho y la consecuente con-
figuracién de su concepto ha sido desde la antigiiedad un problema
central de la filosofia del derecho. Al responder a este problema, la
filosofia del derecho se ocupa, en su dmbito de estudio, del interrogan-
te fundamental de la ontologia, es decir, de qué es aquello que existe
y cudles son sus propiedades. El volumen que el lector tiene en sus
manos contiene la traduccion al castellano de tres ensayos de Robert
ALEXY que representan su pensamiento mds reciente sobre la respues-
ta apropiada para esta pregunta ontoldgica fundamental en el ambito
de lo juridico, es decir, la pregunta: ;Qué es el derecho? En estos en-
sayos, ALEXY clarifica y desarrolla con mayor detalle las tesis mds
emblematicas de su teoria del derecho, algunas de las cuales ya habian
sido plasmadas en su conocida obra: El concepto y la validez del de-
recho (ALEXY, 1994)% Asimismo, ALEXY sitlia su teoria en el marco

! Profesor de filosofia del derecho y derecho constitucional de la Universidad Externado
de Colombia (Bogota). Direccion de correo electronico: carlos.bernal@uexternado.edu.co.

? Ademas de los escritos que aparecen en este volumen, también debe mencionarse
el texto «Acerca de dos yuxtaposiciones: concepto y naturaleza, derecho y filosofia. Al-
gunos comentarios sobre “;Puede haber una teorfa del derecho” de Joseph Raz» (cfr.
ALEXY, 2005), como otro de los trabajos recientes en los cuales ALEXY desarrolla sus
ideas acerca del concepto y la naturaleza del derecho.
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10 CARLOS BERNAL PULIDO

de la discusién actual sobre el concepto de derecho. De esta manera,
dialoga con las conocidas tesis del positivismo excluyente e incluyen-
te, resalta las diferencias existentes entre estas concepciones y su vision
del no-positivismo e intenta demostrar por qué esta dltima vision del
derecho ofrece mayores posibilidades de correccion tedrica y préctica.
Junto a ello, ALEXY también ofrece una caracterizacion de la filosofia
del derecho y explica cudles son las propiedades que mejor la definen
como rama de la filosofia que reflexiona sobre el fenémeno juridico.
Finalmente, lleva a cabo un escrutinio acerca de la naturaleza de los
mds prominentes argumentos que se utilizan en la filosofia del derecho.
En este sentido, desarrolla las bases no solo de una teoria del derecho
sino también de una metateoria del derecho, es decir, de una teoria
acerca de la teorfa del derecho.

Este estudio introductorio tiene cuatro objetivos que se desarro-
llaran, respectivamente, en las cuatro secciones que lo componen. En
la primera seccion se hard una muy breva resefia biografica de Robert
ALEXY, que ayudard al lector a disponer de una comprensién mayor
del contexto de la obra de este filésofo del derecho. En la segunda
seccidn, en un intento de sintesis, se presentardn brevemente las
principales tesis de Robert ALEXY que aparecen en los escritos que
integran este volumen. La tercera seccion intenta observar de mane-
ra critica las mds prominentes de estas tesis. Por dltimo, la cuarta
seccion ofrece una selecta lista bibliografica de los mejores escritos
en los que Robert ALEXY desarrolla su teoria del derecho y de algunos
de los mejores textos que se han publicado acerca de la obra de este
autor en las lenguas en que el pensamiento de este autor ha sido mas
influyente, es decir, aleman, inglés, castellano e italiano. Esta lista
bibliografica pretende ofrecerse como una ayuda para aquellos lec-
tores que quieran extender sus horizontes de conocimiento en relacién
con la teoria del derecho de Robert ALEXY.

1. UNA NOTA BIOGRAFICA DE ROBERT ALEXY

Robert ALEXY naci6 el 9 de septiembre de 1945 en Oldenburg
(Alemania). Después de culminar la educacién secundaria, sirvid
durante tres afios en el Ejército Federal Aleman, en el que durante el
tltimo afio alcanzé el rango de teniente. En el verano de 1968 co-
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ESTUDIO INTRODUCTORIO 11

menzo los estudios de derecho y filosofia en la Universidad Georg-
August de Gottingen. En el &mbito de la filosoffa, estudié sobre todo
con Giinther PATZIG.

Después de superar el primer examen del Estado para culminar
la licenciatura de derecho en 1973, trabajo6 hasta 1976 en su diserta-
cion Teoria de la argumentacion juridica. Durante aquel tiempo, asi
como antes del mencionado primer examen, su actividad de investi-
gacion recibié financiacion de la fundacion Studienstiftung des
deutschen Volkes. En 1982 recibi6 el premio de la Academia de la
Ciencia de Gottingen, en la categoria de filologia e historia, por la
investigacion conducente a la Teoria de la argumentacioén juridica,
que fuera publicada por primera vez en el afio 1978. En 1976 inicid
su préactica juridica que culminé en 1978, después de superar el se-
gundo examen del Estado. Desde aquel entonces y hasta 1984 se
desempefié como profesor asistente de Ralf DREIER en el departa-
mento de Teoria General del Derecho en Gottingen. En 1984 culmi-
né su habilitacion en derecho publico y filosofia del derecho en la
facultad de derecho de la Universidad de Gottingen con su obra
Teoria de los derechos fundamentales.

A partir de ese momento, Robert ALEXY ha sido profesor, prime-
ro de la Universidad de Regensburg, y luego de Kiel. Después de
rechazar una propuesta de la Universidad de Regensburg, en 1986
acept6 la propuesta de la Universidad Christian-Albrecht de Kiel.
Desde ese entonces, es catedritico de filosofia del derecho y derecho
publico de dicha universidad. En marzo de 1991 rechazé la propues-
ta de la Universidad Karl-Franzens de Graz (para ser el sucesor de
Ota WEINBERGER). Entre 1994 y 1998 fue presidente de la seccion
alemana de la Asociacién Internacién de Filosofia del Derecho y
Filosofia Social (IVR). En 1992 publicé la versién alemana de su
libro El concepto y la validez del derecho, que representa la obra
comprensiva de su teoria del derecho, aquella en la cual plasmé por
primera vez algunas de las tesis que se desarrollan en los ensayos
contenidos en este volumen. En 1997 recibi6 la oferta de la Univer-
sidad Georg-August de Gottingen para ser el sucesor de Ralf DREIER.
En febrero de 1998 rechazé esta oferta. Desde el afio 2002 es miem-
bro de niimero de la Academia de la Ciencia de Gottingen, en la
categoria de filologia e historia.
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12 CARLOS BERNAL PULIDO

2. LAS PRINCIPALES TESIS DE ROBERT ALEXY SOBRE
EL CONCEPTO Y LA NATURALEZA DEL DERECHO

En los tres ensayos que componen este volumen, Robert ALEXY
reitera algunas de las ideas capitales que integran su teoria del dere-
cho, las defiende en contra de las objeciones mds sobresalientes y las
desarrolla en ciertos aspectos que s6lo habian sido mencionados en
El concepto y la validez del derecho. Asimismo, expone por primera
vez algunas de sus reflexiones sobre el objeto y el método de la filo-
sofia del derecho.

Es posible entender los dos primeros escritos contenidos en este
volumen, es decir, «La naturaleza de la filosofia del derecho» y «La
naturaleza de los argumentos sobre la naturaleza del derecho», como
contribuciones relativas a la definicion del objeto y el método de la
filosofia del derecho. La filosofia del derecho es una disciplina filo-
sofica similar a la metaética, pero con un objeto distinto. Su objeto
de estudio no es la moral, sino el derecho. En este mismo sentido, la
diferencia entre la dogmatica juridica y la filosofia del derecho pa-
rece ser andloga a la diferencia que existe entre la teoria moral nor-
mativa y la metaética. La teoria moral normativa se ocupa de proble-
mas morales clasicos como aquellos a los que se refieren las
preguntas: ;Qué es lo debido desde el punto de vista moral? ;Qué
tipo de acciones son correctas o incorrectas? ;Qué clase de persona
debemos ser? ;Cudles son las virtudes morales? ;Qué es aquello que
exige la justicia? o, a grandes rasgos, ¢qué tiene un valor moral? o
(como debemos vivir nuestra vida? Como sostiene Copp (2006: 4),
responder alguna de estas preguntas implica llevar a cabo afirmacio-
nes de tipo moral, o, en otros términos, afirmaciones acerca de lo que
es valido desde el punto de vista moral.

A diferencia de ello, la metaética se ocupa de preguntas relativas
a las afirmaciones de tipo moral que se hacen en el 4mbito de la
teoria moral normativa. La metaética se pregunta, por ejemplo, si
existen verdades morales o si lo que existe s6lo es una amalgama de
sentimientos y actitudes humanas acerca de los problemas morales,
pero no existe ninguna propiedad que pueda indicar si dichos senti-
mientos o dichas actitudes son correctas o incorrectas. La metaética
se ocupa del problema de si existen propiedades morales que permi-
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ESTUDIO INTRODUCTORIO 13

tan decidir acerca de la correccién o falta de correccion de las afir-
maciones que se hacen en el dmbito de la teoria moral normativa y
de si es posible el conocimiento moral o, en otros términos, de si es
posible justificar las afirmaciones de contenido moral. De esta forma,
mientras que la teoria moral normativa implica emitir juicios de
primer orden, la metaética implica emitir juicios de segundo orden,
es decir, juicios acerca de los juicios de primer orden.

Una relacién andloga es la que existe entre la dogmatica juridi-
cay la filosofia del derecho. La dogmatica juridica —en sus dife-
rentes 4dreas: derecho constitucional, civil, penal, mercantil, etc.—
se ocupa, esencialmente, del interrogante relativo a qué es lo
valido desde el punto de vista juridico y de preguntas relativas a
ello, tales como cudl es la solucién que el derecho otorga a cada
caso concreto, o cudles son las acciones juridicamente permitidas,
prohibidas u ordenadas. Por su parte, la filosofia del derecho se
ocupa de preguntas cuya respuesta es a veces necesaria para res-
ponder los interrogantes que se proponen en el ambito de la dog-
matica juridica. La filosofia del derecho se pregunta, por ejemplo:
(En qué tipo de entidades consiste el derecho? ;Qué es aquello que
las conecta para hacerlas formar el todo llamado derecho? ;Cuadles
son las propiedades que caracterizan a cada una de estas entidades
y al todo que denominamos derecho? Las respuestas a estas pre-
guntas se expresan mediante juicios de segundo orden, es decir,
juicios acerca de los juicios que se expresan en la dogmatica juri-
dica. A manera de ejemplo, puede decirse que, para responder,
mediante un juicio de primer orden, la pregunta acerca de qué es
lo que el derecho ordena para cierto caso concreto, es necesario
responder, mediante un juicio de segundo orden, el interrogante
relativo a si ciertas entidades que regulan dicho caso concreto per-
tenecen o no al derecho y, por tanto, deben considerarse como las
que expresan el deber ser juridico atinente a dicho caso.

Ahora bien, es posible incluso pensar en un tercer nivel de re-
flexién, en el que, dicho sea de paso, en ocasiones se sitian las re-
flexiones de ALEXY. Se trata del ambito de la metateoria del derecho.
Las reflexiones en el ambito de la metateoria del derecho se expresan
por medio de juicios de tercer orden, es decir, juicios acerca de los
juicios que se emiten en el ambito de la filosofia del derecho. De este
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14 CARLOS BERNAL PULIDO

modo, la metateoria del derecho se ocupa de preguntas tales como:
(Qué tipo de problemas son aquellos que debe afrontar la filosofia
del derecho? ;Qué tipo de argumentos se utilizan para definir en qué
tipo de entidades consiste el derecho y qué es aquello que las vincu-
la para formar el todo llamado derecho? o ;cémo es posible evaluar
la correccion de las conclusiones que derivan de estos argumentos y
de las justificaciones que estos argumentos representan? Si la filoso-
fia del derecho es una reflexion acerca de la naturaleza del derecho,
la metateoria del derecho es una reflexién acerca de la reflexiéon
acerca de la naturaleza del derecho.

Con base en este marco conceptual es posible entender cudles son
las principales ideas que Robert ALEXY expone en estos escritos
acerca de la filosofia del derecho, de la metateoria del derecho y del
concepto y la naturaleza del derecho. En un intento de sintesis, las
enunciaré aqui de forma breve y puntual en forma de tesis.

2.1. Tesis relativas a la filosofia del derecho

Las principales tesis que ALEXY defiende en relacion con la filo-
sofia del derecho son las siguientes:

1) La filosofia del derecho es una rama de la filosofia

De acuerdo con ALEXY, la filosofia del derecho es una rama de
la filosofia. ALEXY sostiene que la filosofia es la reflexion general y
sistemdtica sobre lo que existe, lo que debe hacerse o es bueno, y
sobre como es posible el conocimiento acerca de estas dos cosas.
Esta definicién no agota pero si enuncia las principales ramas de la
filosofia, es decir, la metafisica u ontologia, la ética y la epistemolo-
gia. Segilin ALEXY, la filosofia del derecho se plantea estas mismas
preguntas pero en relacion con su objeto especifico, es decir, el de-
recho. Plantearse estas preguntas en relacién con el derecho es lo que
define a la filosofia del derecho como razonamiento sobre la natura-
leza del derecho.
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P,



ESTUDIO INTRODUCTORIO 15

ii) El método de la filosofia del derecho es el andlisis sistematico
de los argumentos acerca de la naturaleza del derecho

ALEXY sostiene que a fin de responder las preguntas acerca de
lo que existe juridicamente, lo que debe hacerse juridicamente y
como es posible el conocimiento acerca de estas dos cosas, la filo-
sofia del derecho parte de un estudio de las diferentes precompren-
siones del derecho y de sus relaciones con las propiedades del feno-
meno juridico. Esto lo lleva a cabo mediante un andlisis sisteméatico
de los argumentos expuestos en la discusion sobre la naturaleza del
derecho. Tales argumentos se refieren a tres problemas. El primero
es: (En qué clase de entidades consiste el derecho, y cémo estidn
conectadas estas entidades de tal modo que conforman la entidad
global que llamamos «derecho»? El segundo es: ;Como deben en-
tenderse las propiedades que caracterizan la dimensién real o facti-
ca del derecho, en particular, la expedicidn autoritativa y la eficacia
social? El tercero es: ;Cémo deben entenderse las propiedades que
caracterizan la dimension ideal o critica del derecho, en particular,
la correccién o legitimidad del derecho y la relacién entre el derecho
y la moral?

En relacién con estos problemas, ALEXY defiende cuatro tesis: la
tesis de la naturaleza general, la tesis del caracter especifico, la tesis
de la relacién especial y la tesis del ideal comprensivo.

iii) Tesis de la naturaleza general

La tesis de la naturaleza general sefiala que todos los problemas
de la filosofia pueden presentarse en la filosofia del derecho.
iv) Tesis del cardcter especifico

La tesis del caracter especifico sostiene que existen problemas
especificos de la filosofia del derecho. Estos se deben al caricter

especifico del derecho, que, para ALEXY, estd determinado por la
doble naturaleza del derecho, es decir, que el derecho tiene dos di-
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16 CARLOS BERNAL PULIDO

mensiones, una dimensién real o fictica y una dimensién ideal o
critica.

v) Tesis de la relacion especial

La tesis de la relacion especial sefiala que existe una relacion
especial entre la filosofia del derecho y otras dreas de la filosofia
préctica, especialmente la moral y la filosofia politica.

No es dificil descubrir que el fundamento de esta tesis estriba
en la bien conocida tesis del caso especial que ALEXY defendiera
en la Teoria de la argumentacion juridica (ALEXY, 2007a: 311). La
tesis del caso especial sefiala que el discurso juridico es un caso
especial del discurso prictico general. Si esto es asi, resulta légico
que la disciplina que estudia el discurso juridico, es decir, la filo-
sofia del derecho, esté también en una relacién especial con la fi-
losofia préctica, es decir, con la disciplina que estudia el discurso
practico general.

vi) La tesis del ideal comprensivo

La tesis del ideal comprensivo sostiene que la filosofia del dere-
cho puede tener éxito tnicamente si se aceptan las tres tesis relativas
de la naturaleza general, el caricter especial y la relacion especial.
ALEXY explica que lo contrario al ideal comprensivo es un maximo
restrictivo, cuya version radical aconsejaria que la filosofia del de-
recho no se implicara en problemas genuinamente filosdficos, dele-
gara a la filosofia préctica la solucion de todos los problemas norma-
tivos y se concentrara exclusivamente en el estudio de la dimensién
real o factica del derecho, que se expresa en su caracter institucional
0 autoritativo.

ALEXY, por el contrario, aduce que la filosofia del derecho debe
plantearse preguntas genuinamente filoséficas en relacion con el
derecho, asi como preguntas normativas, y que, junto al esclareci-
miento de la dimensidn real o factica del derecho, debe explicar
también la dimension ideal o critica del mismo, que se refiere a la
correccion o a la legitimidad del derecho.
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ESTUDIO INTRODUCTORIO 17

vil) La filosofia del derecho tiene tres dimensiones:
una dimension filosdfica, una dimension técnica
y una dimension critica

La filosofia del derecho tiene tres dimensiones: una dimensién
filosofica, una dimension técnica y una dimension critica. La dimen-
sidn filosdfica se refiere a la reflexividad cognitiva que es propia de
la filosofia del derecho; la dimension técnica tiene que ver con la
clarificacion de los conceptos juridicos, la arquitectura del sistema
juridico y la estructura de la argumentacion juridica; finalmente, la
dimensién critica se relaciona con el perfeccionamiento del derecho
positivo mediante la critica filoséfica.

2.2. Tesis relativas a la metateoria del derecho

i) La naturaleza genuinamente filoséfica de algunos
de los argumentos acerca de la naturaleza del derecho

Algunos de los argumentos que se utilizan en el debate acerca de
la naturaleza del derecho tienen una naturaleza genuinamente filosé-
fica. Este tipo de argumentos tiene que ver con el interrogante de si es
posible reducir el derecho a fenémenos pertenecientes al reino fisico
o pertenecientes al reino psiquico, o si, por el contrario, tal como su-
giere Hans KELSEN, las normas juridicas, en cuanto proposiciones
(prescriptivas) son entidades que no pertenecen a ninguno de estos
reinos sino a un tercer reino en el sentido de Gottlob FREGE.

Como es sabido, FREGE sostiene que los sentidos de las palabras
tienen una existencia objetiva. Son, de este modo, como los objetos
fisicos, como los arboles y los animales. Su existencia no depende de
la mente humana. Ellos existen en un tercer reino que compone el
mundo, junto a los reinos de lo mental y de lo fisico. Los sentidos de
las palabras obviamente no son entidades fisicas, pero tampoco depen-
den de la mente de las personas. Por ejemplo, la proposicion expresa-
da por una oracioén (tal como «el cielo estd nublado») tiene un valor de
verdad, y por tanto, es verdadera o falsa, con prescindencia de lo que
alguien piense de ella. Pues bien, lo que ALEXY sostiene es que para
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18 CARLOS BERNAL PULIDO

determinar si el derecho puede reducirse a fenémenos fisicos o men-
tales, o es una entidad irreducible, perteneciente a este tercer reino, es
necesario afrontar el problema genuinamente filoséfico de si en reali-
dad existe un tercer reino como aquel del que habla FREGE.

i1) La naturaleza conceptual de algunos de los argumentos
acerca de la naturaleza del derecho

De acuerdo con ALEXY, otros argumentos relativos a la naturaleza
del derecho tienen un carécter conceptual. En lo concerniente a estos
argumentos, ALEXY estd de acuerdo con AUSTIN (cfr. AUSTIN, 1970:
185), cuando éste sostiene que los argumentos conceptuales no pueden
constituir la dltima sino la primera palabra de un andlisis acerca de la
naturaleza de una cosa. Como ejemplo de un argumento conceptual,
ALEXY invoca el argumento a favor de considerar a la coerciéon como
una propiedad esencial del derecho. Segtin este argumento, el concep-
to de derecho, tal como se usa en el presente, exige por lo menos que
algunas normas del sistema juridico sean exigibles coactivamente y
que la coercién, por lo menos algunas veces y para algunas personas,
pueda ser una motivacién para obedecer el derecho.

Otro argumento conceptual que ALEXY invoca en su teoria del
derecho es el argumento de la correccion. El argumento de la correccion
se desarrolla en dos pasos. En un primer paso, se intenta mostrar que
el derecho eleva necesariamente una pretension de correccion. El se-
gundo paso consiste en explicar que esta pretension implica una conexion
necesaria entre el derecho y la moral. Este argumento es conceptual,
en el entendido de que el término «conceptual» se entiende en un
sentido amplio que «contiene la estructura necesaria de los actos de
habla». De acuerdo con ALEXY, uno de los presupuestos necesarios de
los actos de habla mediante los cuales se desenvuelve la prictica juri-
dica es que dichos actos pretenden ser correctos y pretenden ser acep-
tados como correctos por parte de la comunidad juridica y de la comu-
nidad en general. Esta es la llamada pretensién de correccién. Ahora
bien, ALEXY sostiene que esta pretension implica una conexion nece-
saria entre derecho y moral porque, cuando las razones provenientes
del derecho positivo no son suficientes para resolver los casos concre-
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tos, la pretension de correccidn permite recurrir a razones de toda laya.
Sin embargo, esta misma pretension otorga prioridad a las razones de
justicia—que son razones morales— sobre todas las otras razones que
no estdn basadas en el derecho positivo —como, por ejemplo, razones
de utilidad— para resolver tales casos concretos. La conclusion de
ALEXY es perentoria: «Esto ya es suficiente para establecer que la
pretension de correccién necesariamente se refiere al razonamiento
moral cuando la decisién no puede adoptarse sélo con base en razones
procedentes del derecho positivo», 0, expresado en términos mas con-
cretos: «La pretension de correccion no sélo implica el poder juridico
del juez para aplicar razones morales en los casos dificiles; también
implica la obligacion juridica de hacerlo cuando sea posible».

iii) La naturaleza prdctica o normativa de algunos de los
argumentos acerca de la naturaleza del derecho

Segtin ALEXY, otros argumentos acerca de la naturaleza del dere-
cho tienen un cardcter practico o normativo. Los argumentos practi-
cos 0 normativos son relevantes, por ejemplo, cuando se aduce que
el derecho como tal o algunas propiedades del mismo son necesarias
para llevar a cabo ciertas funciones o para satisfacer las exigencias
de ciertos valores. Un argumento de esta naturaleza es aquel que
sefiala que la coercidn es una propiedad esencial del derecho porque
es necesaria para que el derecho pueda cumplir con los valores de la
certeza y la eficiencia que le son inherentes. Otro argumento practi-
co 0 normativo que ALEXY utiliza en su teoria del derecho es el ar-
gumento de la injusticia extrema.

2.3. Tesis relativas al concepto y la naturaleza del derecho
1) Tesis de la naturaleza dual
Esta tesis expresa que el derecho necesariamente implica dos

dimensiones: una dimensidn real o fictica y una dimensién ideal o
critica.
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ii) La tesis de la naturaleza dual es incompatible con el
positivismo —excluyente e incluyente—y con algunas
versiones radicales del no-positivismo

ALEXY sostiene que la tesis de la naturaleza dual es incompatible
tanto con el positivismo juridico excluyente como con el positivismo
juridico incluyente. Asimismo, esta tesis es incompatible con algunas
variantes del no-positivismo, de acuerdo con las cuales la validez
juridica se pierde en todos los casos en que existe un defecto o un
demérito moral (no-positivismo juridico excluyente) o que dicha
validez no se afecta de ninguna manera a causa de los defectos o
deméritos morales (la forma més extrema de no-positivismo juridico
incluyente).

De acuerdo con ALEXY, el positivismo juridico excluyente, segiin
el cual estd excluida toda posibilidad de incorporar argumentos mo-
rales al derecho, porque los argumentos morales son razones no-au-
toritativas y el derecho sélo comprende razones autoritativas, sosla-
ya la existencia de una dimensién ideal o critica en el derecho y, por
ello, es incompatible con la tesis de la naturaleza dual del derecho.
También el positivismo juridico incluyente resulta incompatible con
esta tesis. Segun el positivismo juridico incluyente, la incorporacién
de tales argumentos no es necesaria sino s6lo posible. El positivismo
juridico incluyente resulta incompatible con la tesis de la naturaleza
dual, porque implicaria que no seria necesario sino solamente posible
que el derecho tuviese una dimension ideal o critica vinculada con
la correccidn.

Por su parte, de acuerdo con el no-positivismo, los argumentos
morales que son indispensables para dar una respuesta bien fundada
a interrogantes juridicos se incorporan necesariamente al derecho.
En principio el no-positivismo resulta compatible con la tesis de la
naturaleza dual. Sin embargo, no son compatibles con esta tesis al-
gunas variantes del no-positivismo que soslayan la existencia de la
dimensién factica o real del derecho. Esto ocurre con la vision de-
fendida por el no-positivismo excluyente. El no-positivismo exclu-
yente sostiene que los defectos morales siempre tienen como efecto
la pérdida de validez juridica. Esta version del no-positivismo es
incompatible con la tesis de la naturaleza dual porque somete por
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completo la dimensién factica o real del derecho a la dimensién ideal
o critica, de tal manera que permite que ésta desplace por completo
aaquélla. Por su parte, el no-positivismo siper-incluyente, que ALEXY
ejemplifica al aludir a la teoria del derecho de KANT, sostiene que a
pesar de existir una conexién conceptual necesaria entre el derecho
y la moral, los defectos morales nunca repercuten en una pérdida de
validez juridica. A diferencia del no-positivismo excluyente, esta
version del no-positivismo expresa un sesgo injustificado a favor de
la dimension factica o real del derecho y en contra de la dimension
critica o ideal.

ALEXY sostiene que su concepcidn del no-positivismo incluyen-
te, que acepta la férmula de RADBRUCH, de acuerdo con la cual sélo
cuando el derecho es extremadamente injusto pierde su validez, si
resulta compatible con la tesis de la naturaleza dual del derecho.

i) La coercion y la correccion como propiedades
esenciales del derecho

ALEXY sostiene que la pregunta filoséfica acerca de cudl es la
naturaleza de una cosa indaga acerca de las propiedades esencia-
les de esta cosa. Desde su punto de vista, si se quiere responder a
esta pregunta en lo que se refiere al derecho, es decir, cudles son
las propiedades esenciales del derecho, debe explorarse cudles
son las propiedades que integran las dimensiones real o factica,
por una parte, e ideal o critica, por otra, del derecho. Estas pro-
piedades son inherentes a la naturaleza del derecho dondequiera
que éste exista. Por esta razén, también repercuten en el concep-
to del derecho.

Segin ALEXY, en la dimensién real o factica se hallan tres ele-
mentos centrales. El primero es la relacion entre el derecho y la coer-
cion o la fuerza; el segundo, la relacién entre el derecho y la institu-
cionalizacién de los procedimientos de creacion y aplicaciéon de
normas; y el tercero, la relacion entre el derecho y el asentimiento o
aceptacion real acerca del mismo. De estos elementos, en los escritos
contenidos en este volumen, ALEXY s6lo hace un escrutinio de la
coercién como propiedad esencial del derecho. Junto a ello, ALEXY
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sostiene que la propiedad esencial del derecho en su dimensién ideal
o critica es la correccion. Esta propiedad tiene que ver con la relacién
entre el derecho y la moral.

iv) La coercién como propiedad esencial del derecho

Segtin ALEXY, varios argumentos justifican que se catalogue a la
coercion como una propiedad esencial del derecho. Uno de tales es
el argumento conceptual que ya se ha mencionado. Sin embargo, el
argumento de mayor peso es el argumento practico normativo que
sostiene que la coercién es un medio imprescindible para que el
derecho pueda cumplir las funciones que le imponen dos valores con
los cuales el derecho tiene una conexion necesaria, a saber, los valo-
res de la certeza y la eficacia juridica.

v) La correccion como propiedad esencial del derecho

Desde el punto de vista de ALEXY, dos propiedades esenciales del
derecho, que caracterizan a la correccién como una propiedad esen-
cial del mismo en su dimensidn ideal o critica, son que el derecho
eleva una pretension de correccién y que, de acuerdo con la conoci-
da férmula de RADBRUCH, la injusticia extrema no es derecho.

3. UNA MIRADA CRITICA DE LAS TESIS
DE ROBERT ALEXY

Algunas de las tesis aqui defendidas por Robert ALEXY han sido
objeto de critica por parte de connotados autores. Quizds las tesis
mas criticadas hayan sido aquellas atinentes a la existencia de una
dimensién ideal o critica del derecho, y a los elementos que, segin
ALEXY, componen esta dimension, es decir, la pretension de correc-
cion y la aceptacion de la idea contenida en la férmula de RADBRUCH,
de acuerdo con la cual la injusticia extrema no es derecho. En este
sentido, por ejemplo, son ya cldsicas las objeciones formuladas por
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Eugenio BULYGIN y que, con las réplicas de ALEXY, aparecieron en
el volumen La pretensién de correccion del derecho. La polémica
sobre la relacion entre derecho y moral (cfr. ALEXY y BULYGIN,
2001).

Asimismo, son conocidas algunas de las criticas que han apare-
cido en el mundo anglosajon a la tesis contenida en la férmula de
RADBRUCH segtn la cual, la injusticia extrema no es derecho. En este
sentido, por ejemplo, puede mencionarse la critica de Brian Bix, de
acuerdo con la cual, la férmula de RADBRUCH se entiende sin proble-
ma alguno como una orientacién juridica y moral dirigida al juez,
por la que éste debe abstenerse de aplicar las normas extremadamen-
te injustas que componen un sistema juridico perverso. Sin embargo,
Bix refuta que de esta férmula pueda derivarse consecuencia alguna
para las teorfas acerca de la naturaleza del derecho. En este sentido,
la férmula de RADBRUCH seria una directriz que establece que el juez
no puede aplicar un derecho que sea extremadamente injusto, pero
nunca la prueba de que exista una conexion conceptual necesaria
entre el derecho y la moral (cfr. Bix, 2008).

Junto a lo anterior, cabe sefialar que quizas la critica mas promi-
nente que se haya dirigido en contra de las tesis de ALEXY acerca del
concepto y la naturaleza del derecho en los dltimos afios proviene de
Joseph RAz y aparece publicada, junto con las réplicas de ALEXY,
bajo el titulo The Argument From Injustice, or How Not to Reply to
Legal Positivism (El argumento de la injusticia, o cémo no objetar
al positivismo juridico) en el volumen editado por George PAVLAKOS:
Law, Rights and Discourse. The Legal Philosophy of Robert Alexy
(Raz, 2007: 17 ss.). Entre las muchas cosas que discute Joseph Raz,
aparecen que ALEXY no identifica el positivismo juridico correctamente
—por cuanto, mientras que ALEXY sostiene que lo que identifica al
positivismo juridico es la tesis segun la cual no existe una conexién
conceptual necesaria entre el derecho y la moral, los positivistas (por
lo menos RAz y MARMOR) sefialan que la idea que los identifica es
que determinar lo que es el derecho no depende necesariamente, o
conceptualmente, de consideraciones de tipo moral acerca de lo que
el derecho deba ser (Raz, 2007: 22)—; que el derecho si eleva una
pretension de correccidn pero que €sta no es una pretension de co-
rreccion moral, sino un obvio presupuesto lingiiistico de todo acto
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de habla —y por lo tanto no puede ser una propiedad particular de
los actos de habla juridicos (ni, entonces, del derecho como tal)—,
y que la férmula de RADBRUCH no es inconsistente de ninguna ma-
nera con el positivismo juridico, pues esta doctrina entiende que las
propias fuentes del derecho prohiben al juez aplicar normas juridicas
que sean extremadamente injustas.

No es mi objetivo aqui traer a colacién de nuevo los argumentos
de la polémica entre ALEXY y BULYGIN, ni terciar en la discusién
entre los positivistas anglosajones y ALEXY. Antes bien, quisiera
permitirme expresar algunas reflexiones criticas que me suscitan las
ideas que ALEXY expone en este volumen, y que me he permitido
sintetizar en las tesis anteriormente expuestas.

Quisiera sobre todo resaltar que ALEXY no presenta aqui (asi como
tampoco lo hace en El concepto y la validez del derecho) una teoria
del derecho acabada, que cumpla con las exigencias del propio listén,
bien alto, que su idea de filosofia del derecho traza, sino que mera-
mente expone un proyecto a desarrollar y sobre el cual hace falta
decir mucho atn. Permitaseme explicarme.

De las tesis defendidas por ALEXY en los escritos que componen
este volumen, aquellas del ideal comprensivo y de la naturaleza dual
parecen ser las mds importantes para construir una teorfa del derecho
a la ALEXY. Para poder satisfacer las exigencias del ideal compren-
sivo, esta teoria tiene que explicar en qué clase de entidades consis-
te el derecho, y como estdn conectadas estas entidades de modo tal
que conforman la entidad global que llamamos «derecho». En este
sentido —y aqui entra en juego la tesis de la naturaleza dual—, dicha
teoria del derecho tiene que esclarecer cémo deben entenderse las
propiedades que caracterizan la dimension real o factica del derecho,
en particular, la expedicion autoritativa y la eficacia social cémo
deben entenderse las propiedades que caracterizan la dimensién ideal
o critica del derecho, en particular, la correccién o legitimidad del
derecho y la relacién entre el derecho y la moral, y cémo se relacio-
nan la dimensién real o factica del derecho con la dimensién ideal o
critica. Todo esto debe hacerlo con la mirada puesta en la idea de que
la filosofia del derecho, en tanto especie de la filosofia, tiene que
utilizar los métodos filoséficos de analisis, debe adecuarse a su ob-
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jeto y debe dejar clara cudl es su relacion con la filosofia practica
general.

Pues bien, la formulacién de una teoria de este talante va mucho
mds alld de los aspectos que ALEXY desarrolla en los escritos que
aparecen en este volumen, seflaladamente, que la coercion y la
correccion son dos propiedades esenciales del derecho y que la
correccién se manifiesta en la pretension de correccién y el argu-
mento de la injusticia que deriva de la férmula de RADBRUCH. La
coercion y la correccion, como tales, no son «entidades» que puedan
conformar el derecho. Es bien cierto que sobre todo en su Teoria
de los derechos fundamentales (cfr. ALEXY, 2007b: 63 ss.), ALEXY
explica que las normas juridicas se clasifican en reglas y en prin-
cipios. Pero ;son entonces acaso las reglas y los principios las
«entidades» que conforman el derecho? Y si es asi, ;qué clase de
entidades son estas?

He de confesar que, a primera vista, la tesis de la naturaleza dual
del derecho me despierta todas las simpatias. Sin embargo, la com-
probacioén cientifica de la correccidn de esta tesis exigiria una expo-
sicion clara de las entidades y propiedades que conforman el derecho
en cada una de estas dimensiones y de su conexion. Por ejemplo, en
la dimensién féctica o institucional, es bien claro que el derecho es
una practica social. Pero, ;qué clase de practica social es el derecho?
Y, mads alla de ello, ;cudl es el sustrato ontolégico de esta practica
social? Desde luego, el sustrato ontoldgico de una préctica social no
puede consistir sino en los individuos que, mediante sus acciones y
los estados mentales que les son relativos (intenciones, creencias,
etc.), desarrollan tal prictica. Si esto es asi, entonces, una teoria del
derecho que quiera explicar la dimensién factica o institucional del
derecho tiene que esclarecer cudles son los estados mentales y las
acciones de los individuos participantes en la prictica juridica, que
son necesarios para que el derecho exista. En otras palabras, es im-
prescindible aclarar cémo es posible que en un mundo en el que sélo
existen individuos, éstos se comuniquen mediante el lenguaje arti-
culado y actiien juntos para crear la préctica del derecho. Este es el
contexto propio para explicar qué naturaleza tienen las normas juridi-
cas, qué funciones cumplen, qué naturaleza tienen las autorida-
des, las instituciones, el Estado y la coercion.
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