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La naturaleza de la filosofia del derecho

La naturaleza de la filosofia del derecho*

Robert Alexy**
Universidad Christian Albrecht de Kiel

a pregunta sobre la naturaleza de la filosofia del de-

recho esta vinculada a dos problemas. El primero es

el concerniente a la naturaleza general de la filosofia;
el segundo, el del caracter especial de aquella parte de esta
disciplina que llamamos “filosofia del derecho”.

l. La naturaleza de la filosofia

Existen tantas escuelas, métodos, estilos, objetos e ideales
referentes a la filosofia, que es dificil explicar su naturale-
za. Una explicacion general presupondria que todas o por lo
menos muchas de las muy distintas concepciones que han
aparecido en la historia de la filosofia, tuvieran algo en co-
mun que pudiera concebirse como su significado esencial o
su concepto.
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Tal vez la propiedad mas general del concepto de filosofia
sea la reflexividad. La filosofia es reflexiva, porque es razona-
miento acerca del razonamiento. La filosofia es razonamiento
acerca del razonamiento, porque su objeto, la practica huma-
na de concebir el mundo, por uno mismo y por los demas,
de un lado, y la accién humana, del otro, esta determinado
esencialmente por razones.

Tener una concepcidén del mundo por uno mismo y por los
demas, es tener una concepcidn acerca de lo que existe. La
accion, por su parte, presupone una concepcion acerca de lo
que debe hacerse o de lo bueno. A este respecto, cabe de-
cir que el razonamiento acerca de la pregunta general sobre
lo que existe, es lo que conforma a la metafisica en cuanto
ontologia; y el razonamiento acerca de la pregunta sobre lo
que debe hacerse y sobre lo bueno, constituye a la ética. La
practica humana no sélo esta basada —casi siempre, implici-
tamente— en respuestas a ambas preguntas. Ella asimismo
incluye —también implicitamente casi siempre— numerosas
respuestas a una tercera pregunta: la pregunta de como jus-
tificar nuestras creencias sobre lo que existe y sobre lo que
debe hacerse o es bueno. Esta pregunta define a la episte-
mologia. La filosofia intenta hacer explicitas las suposiciones
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ontologicas, éticas y epistemoldgicas implicitas en la practica
humana.

La reflexividad explicita es un elemento necesario pero no
suficiente para explicar la naturaleza de la filosofia. Un profe-
sor que detesta que los estudiantes mastiquen chicle durante
sus clases puede llegar a ser reflexivo, si se pregunta a si
mismo cuales son las razones para actuar de esa manera,
pero ello no basta para que se convierta en un filésofo. La
reflexividad debe estar asociada con otras dos propiedades,
si quiere capturar la naturaleza de algo genuinamente filo-
soéfico. La reflexion debe ser reflexion sobre preguntas ge-
nerales o fundamentales, y debe ser de indole sistematica.
Como consecuencia, la definicibn mas corta y abstracta, pero
verdaderamente comprensiva de la filosofia puede ser la si-
guiente: la filosofia es la reflexion general y sistematica sobre
lo que existe, lo que debe hacerse o es bueno, y sobre cémo
es posible el conocimiento acerca de estas dos cosas.

Desde luego, esta explicacion no pretende agotar el objeto
de la filosofia. Su brevedad lo excluye; e incluso es posible
que una explicacibn mucho mas elaborada tampoco sea ca-
paz de abarcar exhaustivamente la naturaleza de la filosofia,
porque puede que detras y en medio de todos los conceptos
que se utilicen para explicar su naturaleza, haya algo que no
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pueda captarse conceptualmente, a pesar de que la filoso-
fia sea una actividad conceptual. Nuestra explicacion, por lo
tanto, s6lo puede intentar proveer un punto de partida para
responder la pregunta sobre la naturaleza de la filosofia del
derecho. Puede asumirse que esta pregunta tiene —como
la propia filosofia del derecho— una cierta autonomia, de tal
modo que en realidad s6lo necesitamos una concepcién de
la naturaleza general de la filosofia como un primer paso y no
como una base final y completa, para que sobre ella descan-
se nuestra concepcion de la filosofia del derecho, asi como lo
hace una casa sobre sus cimientos.

A pesar de su caracter extremadamente abstracto y altamen-
te provisorio, mi definicion de la filosofia como reflexion ge-
neral y sistematica acerca lo que existe, lo que debe hacerse
0 es bueno, y sobre como es posible el conocimiento acerca
de estas dos cosas, conduce a tres corolarios importantes
para nuestros propésitos. Primero, que la reflexidbn necesa-
riamente tiene una dimensién critica. Reflexionar sobre lo
que existe, lo que debe hacerse o es bueno, y sobre qué
podemos conocer, es preguntar por y argumentar acerca de
lo que existe objetivamente, acerca de qué es verdadero o
correcto, y qué esta justificado. Si se define la normatividad
como la habilidad para distinguir lo correcto de lo incorrecto,
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estas preguntas son normativas. La filosofia, como empre-
sa necesariamente reflexiva, tiene por tanto necesariamente
una dimensién normativa. Ahora bien, el caracter general y
sistematico de la reflexion filosofica lleva, en segundo lugar,
a una dimensién analitica, y en tercer lugar, a una dimensién
sintética u holistica de la filosofia. La dimensién analitica se
define por el intento de identificar y hacer explicitas las es-
tructuras fundamentales del mundo natural y social en que
vivimos y los conceptos y principios fundamentales mediante
los cuales comprendemos estos dos mundos. Sin este com-
plemento analitico, la filosofia no puede ser ni general ni sis-
tematica en un sentido sustancial.

En la filosofia del derecho, la dimension analitica se refiere a
conceptos como los de norma, “deber ser”, persona, accion,
sancion e institucion. La dimension sintética se define por el
intento de unir esto en un todo coherente. Un panorama co-
herente y fundado en profundidad acerca de lo que existe,
lo que debe hacerse y lo bueno, y lo que podemos saber, es
la idea regulativa de la filosofia, o en términos mas simples,
su finalidad ultima. Esto implica que la filosofia es necesaria-
mente holistica. Como consecuencia, nuestra definicion de
la filosofia debe complementarse con lo siguiente: la filosofia
es normativa (o critica), analitica, y holistica (o sintética). Los
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tres conceptos de la definicidn: reflexiva, general y sistema-
tica, y los tres conceptos del corolario: normativa, analitica
y holistica, son descripciones de las mismas cosas, vistas
desde diferentes perspectivas.

Il. Precompresion y argumentos

La filosofia del derecho, en cuanto filosofia, es una reflexion
de indole general y sistematica, y tiene, exactamente como la
filosofia en general, una dimensién normativa, otra analitica y
otra holistica. Su differentia specifica consiste en su objeto: el
derecho. La filosofia del derecho no se dirige en general a las
preguntas acerca de lo que existe, lo que debe hacerse o es
bueno, o lo que puede conocerse, sino a estas preguntas en
relacion con el derecho. Plantear estas preguntas en relaciéon
con el derecho es preguntar por la naturaleza del derecho. Esto
parece llevar, desde luego, a definir a la filosofia del derecho
como razonamiento acerca de la naturaleza del derecho.

No obstante, esto ultimo parece ocasionar un problema. Se
trata de un problema de circularidad que resulta del hecho de
que, por una parte, la filosofia del derecho no puede definirse
sin usar el concepto de derecho, mientras que, por otra parte,
en cuanto razonamiento acerca de la naturaleza del derecho,
tiene la tarea de explicar qué es el derecho. ; Como puede la
filosofia del derecho comenzar a explorar qué es el derecho, si
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es imposible decir qué es la filosofia del derecho sin saber de
antemano qué es el derecho? Con todo, esta circularidad no es
viciosa sino virtuosa en su caracter. No es nada distinto a una
version del circulo hermenéutico, y debe resolverse como to-
das las variantes de este circulo: se comienza con una precom-
prension sugerida por la practica establecida y luego se elabora
esta ultima mediante una reflexion critica y sistematica.

La precomprension del derecho no es s6lo la precomprension
de una entidad que en si misma es altamente compleja. A
esta primera complejidad se suma —como una segunda com-
plejidad— el hecho de que la precomprension como tal puede
conocer variantes extremas. La escala se extiende desde el
“‘hombre malo” de Holmes (nota 1), que define un punto de
vista externo mas bien independiente, hasta el “Juez Hércu-
les” de Dworkin (nota 2), que representa un punto de vista
mas bien interno e idealista. La filosofia del derecho como
una empresa que al mismo tiempo es sistematica y critica,
no puede partir sélo de una precomprensién. Por el contrario,
debe tener en cuenta todas las existentes y, mas aun, tiene
que analizar la relacién que tienen todas ellas con todas las
propiedades del derecho.

La exigencia de tener en cuenta todas las precomprensiones
que se encuentran en el derecho y en la filosofia del derecho,
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de un lado, y todas las propiedades del derecho, del otro,
sugiere la idea de algo asi como un catalogo de todas las
perspectivas y todas las propiedades. Pero, ;coémo puede
elaborarse una lista semejante? El mero hecho de recoger
y compilar cada perspectiva y cada propiedad que aparece
en la historia o en el presente ante nuestro ojos, como se-
fala Kant, “no seria un sistema racional sino solamente una
agregacion compilada por azar” (nota 3). No es necesario
argumentar para afirmar que esto seria incompatible con el
caracter sistematico y critico de la filosofia. La reflexion filo-
soéfica exige un sistema. Sin embargo, es mas facil decir que
no basta una mera agregacion o, como a veces sefiala Kant,
una “rapsodia” (nota 4), que decir como puede construirse un
sistema o marco conceptual adecuado. La mejor respuesta
parece ser: no por medio de una teoria abstracta de la filoso-
fia del derecho, sino mediante un analisis sistematico de los
argumentos expuestos en la discusién sobre la naturaleza
del derecho. Ningun otro procedimiento parece reflejar mejor
el caracter general de la filosofia del derecho como razona-
miento sobre la naturaleza del derecho.

lll. Tres problemas

Los argumentos sobre la naturaleza del derecho giran en tor-
no a tres problemas. El primero apunta a la pregunta de ¢ en
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que clase de entidades consiste el derecho, y cobmo estan
conectadas estas entidades de tal modo que conforman la
entidad global que llamamos “derecho”? Este problema es el
concerniente al concepto de norma y de sistema normativo.
El segundo y el tercer problema apuntan a la validez del de-
recho. El segundo es el relativo a su dimension real o factica.
Esta es el area del positivismo juridico. Aqui debe distinguirse
entre dos polos. El primero esta determinado por el concep-
to de expedicion autoritativa y el segundo por el de eficacia
social. El tercer problema de la naturaleza de la filosofia del
derecho es el concerniente a la correccion o legitimidad del
derecho. Aqui el asunto principal es la relacion entre derecho
y moral. Ocuparse de este asunto es ocuparse de la dimen-
sion ideal o critica del derecho. Esta triada de problemas es
la que, tomada conjuntamente, define el nucleo del problema
acerca de la naturaleza del derecho.

Esta triparticion pretende ser completa, neutral y sistemati-
ca. Es completa, porque esta en capacidad de abarcar todos
los argumentos que pueden aludirse a favor y en contra de
una tesis sobre la naturaleza del derecho. La unica prueba
posible de ello, consiste en contrastar nuestro modelo tria-
dico con todas las instancias criticas que sea posible. Ahora
bien, el modelo es neutral, porque no adiciona preferencias
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al peso de los argumentos que comprende. La prueba de ello
es la misma que se utiliza para probar la plenitud del modelo.
Finalmente, el modelo es sistematico, porque conduce a ob-
tener un panorama coherente de la naturaleza del derecho.
En este caso, la prueba no puede consistir en nada mas que
en la elaboracion de una contribucién coherente.

Este ultimo punto puede generalizarse. Sélo si se elabora la
mejor teoria que logre conectar las respuestas correspondien-
tes a cada una de estas tres preguntas sobre la naturaleza
del derecho, la filosofia del derecho puede alcanzar su mayor
grado de claridad. Sin embargo, no sélo es imposible desarro-
llar aqui una teoria de este tipo, con un grado sumo de per-
feccidn, sino que también se puede ser escéptico acerca de si
acaso es posible alcanzar un ideal semejante de perfeccion.
Afortunadamente, no es necesario saberlo todo para saber su-
ficiente. Afin de obtener lo necesario para nuestros propositos,
basta utilizar el modelo triadico como marco conceptual para la
discusién de varios problemas paradigmaticos.

IV. Cuatro tesis

La consideracion de varios problemas paradigmaticos frente
a nuestro modelo triadico debe confirmar cuatro tesis. A su
vez, esta confirmacion implica una corroboracion del modelo.
La primera tesis sefiala que la filosofia del derecho no esta
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confinada a ciertos problemas especiales relativos al dere-
cho; todos los problemas de la filosofia pueden presentarse
en la filosofia del derecho. En este sentido, la filosofia del
derecho incluye sustancialmente los problemas de la filosofia
en general. Esto puede llamarse la “tesis de la naturaleza
general”’. La segunda tesis sostiene que existen problemas
especificos de la filosofia del derecho. Estos se deben al ca-
racter especifico del derecho, que resulta del hecho de que
el derecho es necesariamente autoritativo o institucional, asi
como critico o ideal. Esta es la “tesis del caracter especifico”.
La tercera tesis sefiala que existe una relacién especial entre
la filosofia del derecho y otras areas de la filosofia practica,
especialmente las de la moral y la filosofia politica. Esto pue-
de denominarse como la “tesis de la relacion especial’. Existe
una cuarta tesis que engloba las primeras tres tesis. En con-
creto, no sélo las reune a modo de una cuarta tesis, sino que
expresa una idea que se situa en su trasfondo. Se trata de la
idea de que la filosofia del derecho puede tener éxito, unica-
mente si alcanza el nivel no sélo de una o dos de estas tesis,
sino el de todas tres. Este es el “ideal comprensivo” que tiene
la filosofia del derecho.

Mientras que el modelo triadico de los problemas de la filo-
sofia del derecho pretende ser neutral, las cuatro tesis no.
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Estas implican decisiones con respecto a la solucion de los
problemas a los que se refieren. Esta circunstancia se hace
evidente, cuando se contrasta el ideal comprensivo con algo
asi como un “maximo restrictivo”. Una version radical de algo
como el maximo restrictivo establece, primero, que la filosofia
del derecho no deberia implicarse nunca en problemas ge-
nuinamente filoséficos; segundo, que la filosofia del derecho
deberia concentrar sus esfuerzos en el caracter institucional o
autoritativo del derecho; y, tercero, que la filosofia del derecho
deberia delegar las preguntas normativas criticas a la filoso-
fia moral y politica, que, por su parte, deberian permanecer,
por asi decirlo, mas alla de su alcance. EI maximo restrictivo
refleja un panorama de la filosofia del derecho, que es funda-
mentalmente distinto del panorama del campo que esboza el
ideal comprensivo. La filosofia del derecho se convierte en una
teoria judicial del derecho, que esta separada de la filosofia
general, asi como de la filosofia moral y politica.

La eleccién entre el ideal comprensivo y el maximo restrictivo
es una decision fundamental. El caracter de la filosofia del
derecho esta determinado por esta decision de una forma
mas radical que por la decision que se plantea entre el posi-
tivismo juridico y el no positivismo. La eleccion entre positi-
vismo y no positivismo es una decision que tiene lugar dentro
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del ambito de la filosofia del derecho. En cambio, la decision
entre el ideal comprensivo y el maximo restrictivo se situa en
el nivel de la eleccién entre filosofia y no filosofia. Este es el
trasfondo con el cual deben contrastarse nuestros problemas
paradigmaticos.

V. Entidades y conceptos

Las respuestas que Kelsen y Olivecrona dieron en los afios
treinta a la clasica pregunta de en qué entidades consiste el
derecho son nuestro primer ejemplo. Kelsen define “el derecho
como norma” (nota 5), y las normas como significado (nota 6) y
el “dnico sentido” de este significado como “deber ser”, y el “de-
ber ser” como una “categoria” (nota 7). Este es el lenguaje en
que se describen las entidades abstractas. Kelsen insiste que
las normas -y, por tanto, el derecho— no pueden reducirse ni a
eventos fisicos ni a procesos psiquicos. Estas no pertenecen
a una realidad natural sino a una “realidad ideal” (nota 8). Una
realidad ideal como ésta, que existe ademas de los mundos
fisicos y psiquicos, seria un “tercer reino” en el sentido de Fre-
ge (nota 9). La posicion opuesta se encuentra en Kart Olive-
crona, quien, con un ojo puesto en Kelsen, sostiene que “las
reglas del derecho son una causa natural —entre otras— de las
acciones de los jueces cuando se presentan litigios, asi como
del comportamiento en general de las personas en relacidén
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con los demas” (nota 10). Esta pregunta —como pregunta on-
toldégica— no es so6lo una pregunta de interés filos6fico gene-
ral, sino también una pregunta que debe responderse a fin
de determinar la naturaleza del derecho, y es por tanto una
genuina pregunta de la filosofia del derecho.

Un partidario del maximo restrictivo puede objetar que la pre-
gunta sobre el estatus ontologico de las normas es tan poco
importante para los juristas, como es para dos gedgrafos el
interrogante de si una montafia en el Africa que ellos mis-
mos han identificado y observado, tiene una existencia real o
unicamente imaginaria (nota 11). La réplica a esta objecién
es que el problema del realismo tiene un diferente significa-
do para los gedgrafos que el problema del significado para
los juristas. La respuesta a la pregunta sobre si las normas
son contenidos de significado o causas naturales determina
la respuesta a otro interrogante subsiguiente, a saber, si es
posible concebir las normas como elementos de un sistema
inferencial y, por consiguiente, como puntos de partida de ar-
gumentos, o si Unicamente son elementos de una red cau-
sal. En el primer caso, seria posible el razonamiento juridico
orientado hacia la correccion; en el segundo, éste seria una
ilusion. Esto muestra cdmo la autocomprension del razona-
miento juridico, y, mediante ella, la autocomprension del de-
recho, depende de presuposiciones ontologicas. Desde lue-
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go, existen muchas maneras de reconstruir estas presuposi-
ciones. Con todo, el mero hecho de que existe la necesidad
de reconstruirlas es suficiente para confirmar la tesis de que
la filosofia del derecho no puede operar sin argumentos que
son genuinamente filosoficos en su caracter.

En todo caso, el concepto de norma o de “deber ser” es por
lo menos un candidato para ser el concepto mas abstracto
de la filosofia del derecho. Si se desciende un paso de este
nivel de abstraccion, el impacto inferencial de los conceptos
fundamentales del derecho llega a ser mucho mas que obvio.
La distincion entre reglas y principios es un asunto altamente
abstracto de la teoria general de las normas. Al mismo tiem-
po, tiene consecuencias de largo alcance para la teoria del
razonamiento juridico. Si el derecho contiene los dos tipos de
normas, entonces el razonamiento juridico inevitablemente
combinara la subsuncién con la ponderacion (nota 12). Como
consecuencia, el razonamiento juridico estara determinado
por estructuras que son las mismas del razonamiento prac-
tico general. Esta es una importante razén para no concebir
al razonamiento juridico como un ambito con derecho propio,
separado y distinto de otros ambitos de la razoén.

Todo esto muestra que las preguntas filoséficas fundamen-
tales deben responderse a fin de comprender la naturaleza
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del derecho. La reflexidén sobre la naturaleza del derecho no
puede tener éxito si se separa de la filosofia general.

VL. Propiedades necesarias

Preguntar por la naturaleza de algo es mas que preguntar
por las propiedades interesantes e importantes. Las pregun-
tas sobre la naturaleza del derecho son preguntas sobre sus
propiedades necesarias. El concepto de necesidad conduce
al corazén de la filosofia. Lo mismo ocurre con los conceptos
afines, es decir, los conceptos de lo analitico y de lo a priori.
Sin estos conceptos es imposible comprender el significa-
do de preguntas del tipo “; cual es la naturaleza de @?”. Sin
entender la estructura de preguntas de este tipo, no puede
entenderse la pregunta principal de la filosofia del derecho:
“¢cual es la naturaleza del derecho?”; y fracasar en el enten-
dimiento de esta pregunta es fracasar en saber lo que es la
filosofia del derecho.

La posibilidad de definir el concepto de naturaleza tal y como
aparece en oraciones de la forma “; cual es la naturaleza de
@?”, es decir, mediante el concepto de necesidad, permite
sustituir la pregunta “;, cual es la naturaleza del derecho?” por
la pregunta “; cuales son las propiedades necesarias del de-
recho?”. Mediante el concepto de necesidad (y sus afines: los
de lo analitico y lo a priori), esta pregunta conduce al caracter
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especifico del derecho. Cuando se conecta con la pregunta
de qué es necesario, la pregunta de qué es especifico se
convierte en la pregunta de qué es esencial. Esta es el area
de la tesis del caracter especifico.

Dos propiedades son esenciales para el derecho: la coercion
o fuerza, de un lado, y la correccion o rectitud, del otro. La
primera se refiere al elemento central de la eficacia social
del derecho; la segunda expresa su dimension ideal o critica.
La pregunta central de la filosofia del derecho es: ;cémo se
relacionan estos dos conceptos con el concepto de derecho
y, mediante este ultimo, entre si mismos? Todas —o por lo
menos casi todas— las preguntas de la filosofia del derecho
dependen de la respuesta a esta pregunta central.

Un asunto bien discutido es si la coercidn y la correccion es-
tan vinculadas necesariamente con el derecho. A esta dispu-
ta sigue otra meta-disputa sobre el problema de qué clase
de argumentos pueden darse a favor y en contra de la nece-
sidad de dichas conexiones. Es imposible elaborar aqui una
respuesta para este problema (nota 13). Por consiguiente,
me restringiré a algunas propiedades que parecen ser ins-
tructivas para nuestra pregunta concerniente a la naturaleza
de la filosofia del derecho.
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La coercion es el caso mas facil. Parece ser natural argumen-
tar que un sistema de reglas o normas que en ningun caso
autoriza el uso de la coercidén o de sanciones —ni siquiera en
caso de defensa propia— no es un sistema juridico, y que esto
ocurre debido a razones conceptuales basadas en el uso del
lenguaje. ¢ Quién aplicaria la expresién “derecho” a un sis-
tema de reglas semejante? Sin embargo, las razones con-
ceptuales de este tipo tienen poca fuerza por si mismas. Los
conceptos basados en el uso actual del lenguaje necesitan
ser modificados, cuando se prueba, como dice Kant — quien
menciona, entre otros, los conceptos de oro, agua y derecho
— que no son “adecuados a su objeto” (nota 14). Incluir a la
coercion en el concepto de derecho es adecuado a su objeto,
el derecho, porque refleja una necesidad practica necesaria-
mente vinculada con el derecho. La coercion es necesaria, si
el derecho esta llamado a ser una practica social que cumpla
en la mayor medida posible sus funciones formales basicas,
tal y como las definen los valores de la certeza y la eficacia ju-
ridica. Esta necesidad practica, que parece corresponder en
cierto grado a la “necesidad natural” (nota 15) expuesta por
Hart, se refleja en una necesidad conceptual implicita en el
uso del lenguaje. Esto muestra que el lenguaje que usamos
para referirnos a los hechos sociales, esta inspirado en el
principio hermenéutico de que todas las practicas humanas

iNDICE 22



La naturaleza de la filosofia del derecho

deben concebirse como un intento de cumplir sus funciones
de la mejor manera posible. Desentrafiar esta conexion entre
la necesidad conceptual y la necesidad practica esclarece en
qué sentido la coercion pertenece, en cuanto propiedad ne-
cesaria, a la naturaleza del derecho.

La segunda propiedad central del derecho es su pretensiéon
de correccion. Esta pretension esta en genuina oposicion a la
coercion o fuerza; uno de los signos esenciales del derecho
consiste en que éste comprenda la diferencia entre estos dos
conceptos.

Como se ha mostrado, la necesidad de la correccion esta
basada en una necesidad practica definida por una relaciéon
de medio a fin. En este sentido, tiene un caracter teleoldgi-
co. La necesidad de la pretension de correccidon resulta de
la estructura de los actos y del razonamiento juridicos. Tie-
ne un caracter deontoldgico. Hacer explicita esta estructura
deontoldgica implicita en el derecho es una de las tareas mas
importantes de la filosofia del derecho.

Todos los métodos para hacer explicito lo implicito pueden
aplicarse a este propésito. Uno de ellos es la construccion de
contradicciones performativas (nota 16). Un ejemplo de esto
es imaginar que una Constitucion incorpora un articulo pri-
mero ficticio que establece lo siguiente: “X es una republica
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soberana, federal e injusta”. Es dificil negar que este articulo
es absurdo en algun modo. La idea subyacente al método
de las contradicciones perfomativas es explicar este absurdo
como el resultado de una contradiccion entre lo que implici-
tamente pretende el acto de establecer una Constitucion —es
decir, que ésta es justa— y lo que se declara explicitamente
—0 sea, que es injusta—. Si esta explicacidén es correcta, y si
necesariamente se eleva la pretension de justicia, que es un
caso especial del género de las pretensiones de correccidn
(nota 17), entonces se hace explicita una conexién necesaria
entre derecho y justicia.

No es dificil reconocer como puede desafiarse este argumen-
to. Sélo hay que negar que el derecho necesariamente eleva
una pretension de correccion. Una vez desaparece esta pre-
tension, entonces se desvanece toda contraccion entre lo ex-
plicito y lo implicito. La declaracion de injusticia contenida en
nuestro articulo primero puede por tanto interpretarse como
una expresion de una pretension de poder.

No puede discutirse aqui la pregunta de si es posible que un
sistema de normas sustituya la pretension de correccién por
una pretension de poder y, a pesar de ello, continue siendo
un sistema juridico (nota 18). Esta es una pregunta de la filo-
sofia del derecho, no una pregunta sobre su naturaleza. Aqui
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basta decir que la discusion sobre las estructuras deontolo-
gicas necesarias implicitas en el derecho pertenece a lo mas
profundo de la naturaleza de la filosofia del derecho.

VII. Derecho y moral

Si se probara que la tesis de que el derecho necesariamente
eleva una pretension de correccion es incorrecta, seria dificil
controvertir la tesis positivista de la posibilidad de separar el
derecho de la moral. Lo opuesto, sin embargo, si seria cier-
to, en caso de que la tesis sobre la pretension de correccion
fuera verdadera. Esta tesis entonces proveeria una base sé-
lida para el argumento de que la moral esta necesariamente
incluida en el derecho.

La inclusion de la moral en el derecho ayuda a resolver algu-
nos problemas, pero crea también varios inconvenientes que
seria posible sortear si se siguiera la tesis positivista de la
separacion. Los problemas que la inclusién de la moral pue-
de ayudar a solucionar son, en primer lugar, el problema de
las evaluaciones basicas que se encuentran al fundamentar
y justificar el derecho; en segundo lugar, el problema de rea-
lizar la pretension de correccion en la creacion y la aplicacion
del derecho, y en tercer lugar, el problema de los limites del
derecho.
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Un aspecto del problema de las evaluaciones basicas ya ha
aparecido anteriormente, cuando se clasificé la relacién entre
derecho y correccion como una necesidad practica. El con-
cepto de necesidad practica es ambiguo. Una interpretaciéon
deébil unicamente se refiere a un tipo de relacién medio-fin, en
la que la eleccion del fin se trata s6lo como un asunto factico
0 unicamente como algo hipotético. Esta es la trascendencia
del concepto de Hart de “necesidad natural’, si los fines se
entienden sélo como “algunas generalizaciones muy obvias...
concernientes a la naturaleza humana y al mundo en que el
hombre vive” (nota 19). No obstante, el panorama comienza
a cambiar si los fines generales del derecho, como la certeza
juridica y la proteccion de los derechos fundamentales, son
considerados como exigencias de la razon practica, y cambia
completamente, si estas exigencias son consideradas como
elementos necesarios del derecho. Una interpretacion fuer-
te como ésta del concepto de necesidad practica constituiria
una base evaluativa o normativa del derecho.

El segundo problema que la inclusién de la moral promete re-
solver, es la realizacion de la pretensiéon de correccidén dentro
del marco institucional del derecho. Un ejemplo de ello es el
razonamiento juridico que se lleva a cabo en los casos difici-
les. Una vez que se concibe a la moral como algo incluido en
el derecho, las razones morales pueden y deben participar en
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la justificacion de las decisiones juridicas, cuando se agotan
las razones autoritativas. La teoria del razonamiento juridi-
co intenta explicar este fendmeno, concibiendo a este ultimo
como un caso especial del razonamiento practico general.

El tercer problema que parece resolverse mejor mediante la
inclusion de la moral en el derecho, es el de los limites del
derecho. Si la injusticia extrema no debe considerarse como
derecho —por lo menos desde el punto de vista del partici-
pante en el sistema juridico— 4como podria justificarse esta
circunstancia sin recurrir a razones morales? (nota 20)

Sin embargo, todo esto representa solamente una cara de la
moneda. La otra cara es, como ya se mencion0, que la inclu-
sion de la moral en el derecho origina serios problemas. Una
de las principales razones para que el derecho tenga una
estructura autoritativa e institucionalizada es la incertidumbre
general del razonamiento moral. Los debates morales tien-
den a ser interminables. A menudo en la vida social no puede
alcanzarse un consenso mediante el discurso. Por razones
de necesidad practica, entonces, debe tomarse una decision
autoritativa. Con todo, este podria ser sélo un argumento
para considerar que el razonamiento moral no pertenece al
derecho, si no es posible incorporarlo dentro del razonamien-
to juridico sin destruir la indole necesariamente autoritativa
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de los elementos de este ultimo. Es una tarea principal de la
filosofia del derecho investigar si esto es posible o no.

Un segundo problema es mucho mas serio. Se trata del pro-
blema de si el conocimiento moral o la justificacibn moral
puede existir de alguna manera. Si se probara que las tesis
metaéticas del subjetivismo, relativismo, no cognitivismo, o
emotivismo fuesen ciertas, la pretensién de correcciéon ten-
dria que interpretarse en términos de algo como una “teoria
errénea”, como Mackie ha sugerido (nota 21). Esto muestra
que, mediante la incorporaciéon de la moral por la via de la
pretensién de correccidn, el derecho se encuentra cargado
a si mismo con los problemas del conocimiento y la justifica-
cion moral. Esta no es una carga pequena.

Al comienzo de nuestras deliberaciones distinguimos tres
principales preguntas de la filosofia: la pregunta ontoldgica
de qué existe, la pregunta ética o practica de qué debe hacer-
se 0 es bueno, y la pregunta epistemoldgica de qué podemos
saber. Nuestro transcurso por los campos de la filosofia juri-
dica ha mostrado que ésta se enfrenta a todas estas clases
de preguntas. Esto parece ya ser algo superior a lo que una
sola persona puede alcanzar. Pero aun hay mas. La natura-
leza reflexiva y sistematica de la filosofia del derecho exige
que se ensamblen todas estas preguntas en una teoria co-
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herente, que, por su parte, se acerque al derecho en cuanto
sea posible, para garantizar que lo que ella hace explicito es
en realidad la naturaleza del derecho. En este sentido, nues-
tras reflexiones sobre la naturaleza de la filosofia del derecho
terminan con la exposicién de un ideal.

(Trad. de Carlos Bernal Pulido)
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