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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, que opera
en nuestro pais como seccion nacional de la Asociacion Internacional
de Filosofia del Derecho y Filosofia Social (IVR), presenta su Anua-
rio de Filosofia Juridica y Social N? 12, correspondiente a 1994, ti-
tulado “Estudios Juridicos y Sociales”.

Los trabajos que componen el presente volumen se distribu-
yen en distintas secciones que el lector puede identificar remitiéndo-
se dl indice de la obra.

El Anuario de Filosoffa Juridica y Social se edita por nuestra
Sociedad desde 1983 y ha entregado hasta la fecha un total de 12
ntmeros.

Este y los restantes nimeros del Anuario pueden ser solicita-
dos a la Casille 211V, Valparaiso, Chile.
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ROBERT ALEXY: “El concepto y la validez del derecho” (EI con-
cepto y la validez del derecho y otros ensayos, Gedisa, Barcelo-
na, 1994).

1. En su estudio sobre el concepto y la validez del derecho,
Alexy formula una concepcidn ‘no-positivista’.

“Ninglin no positivista que merezca ser tomado en serio —ad-
vierte Alexy— excluye del concepto de derecho los elementos de la
legalidad conforme al ordenamiento y de la eficacia social. Lo que
lo diferencia de los positivistas es mds bien la concepcién de que el
derecho debe ser definido de forma tal que, a mds de estas caracte-
risticas que apuntan a hechos, se incluyan también elementos mora-
les” (p. 14).

A juicio de Alexy, el derecho es un sistema de normas que “no
son extremadamente injustas” (p. 123). Segtn él, las normas ‘'dicta-
das de acuerdo con el ordenamiento pierden la validez juridica cuan-
do no poseen un minimo de eficacia social o de probabilidad de efi-
cacia y/o cuando son extremadamente injustas” (p. 125}.

2. Alexy plantea que “una aceptacién mayoritaria o general de
un concepto de derecho no positivista aumenta el riesgo de aquellas
personas que cometen o participan en actos de injusticia respaldados
pos el Estado injusto” (p. 56). Asi, estima que “una aceptacién ma-
yoritaria o general de un concepto de derecho no positivista puede
tener ya efectos positivos en un Estado injusto” (p. 56).

Suponiendo el caso de un juez que “se ve enfrentado con la
cuestién de si debe o no pronunciar una sentencia penal terrorista,
respaldada por una injusticia legal”, Alexy escribe (p. 56):

El juez no es ni un 4ngel ni un héroe. El destino del acusado
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le interesa poco y, en este respecto, tanto més el suyo propio. De
acuerdo con todas las experiencias histéricas, no puede excluir la
posibilidad de que el Estado injusto se derrumbe y reflexiona acer-
ca de lo que le puede ocurrir entonces. Si tiene que suponer que ma-
yoritariamente o en general habrd de aceptarse un concepto de dere-
cho no positivista, de acuerdo con el cual la norma en la que puede
apoyar su sentencia de muerte no es derecho alguno, corre un riesgo
relativamente grande de no poder justificarla y, mds tarde, ser por
ello perseguido judicialmente. El riesgo disminuye si puede estar se-
guro de que su conducta serd juzgada después sobre la base de un
concepto de derecho positivista. No desaparece del todo porque pue-
de dictarse una ley retroactiva en virtud de la cual puede ser res-
ponsabilizado, pero el tiesgo no es igualmente grande. A causa de
los problemas de las leyes retroactivas, es bien posible que no se dic-
te una ley tal y que si se dicta pueda intentar defenderse sobre Ia
base de derecho otrora vigente” (p. 56).

3. Sin embargo, Alexy no considera que, en verdad, siempre
tendrfa lugar un efecto retroactivo, al ser, para el nuevo derecho, 4
initio nulas o desprovistas de validez juridica normas extremadamen-
te injustas que eran vilidas en el ordenamiento estatal injusto. Este
efecto retroactivo permanece precisamente oculto para un plantea-
miento no-positivista como el de Alexy.

Las definiciones expresan convenciones para el uso de los tér-
minos. Como tales no introducen cambios en una realidad dada,

4. Alexy piensa, por otra parte, que “Kelsen tiene razén cuan-
do dice que sélo si se presupone su norma fundamental puede inter-
pretarse como orden juridico todo orden coactivo eficaz en general”
(p. 114).

El autor queda, pues, afecto a las criticas aplicables a la con-
cepeién kelseniana de la. ‘norma fundamental’, expuestas en nuestro
estudio "La doctrina kelseniana de la validez normativa ante el tri-
bunal de la légica” (Anuario de Filosofia Juridica y Social 11, 1993,
pp- 157-193).

5. Pero, a diferencia de Kelsen, Alexy cree, ademis, que la
‘norma fundamental’ “necesita fundamentacién” (p. 116).

El mismo Alexy —que califica a da ‘norma fundamental’ de
Kelsen como “‘analitica” (p. 96)— afiade al respecto: “Esto conduce
al problema de una norma fundamental normativa” {p. 116).
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A juicio de Alexy, la variante mds importante de la ‘1'10]?'!?3
fundamental normativa’ se encuentra en Kant, cuya fundamentacién
conduce, como el propio Alexy indica, “‘al deber moral de la obe-
diencia del derecho” (pp. 96 y 116). '

6. Sin duda, puede haber normas morales que prescnbap -Ia
obediencia al derecho. Pero, ¢es necesario que existan? Y, de existir,
¢estarfan justificadas? . . .

FEl mismo Alexy reconoce que la 'norma funda.mental kantia-
na conduce a2 “una prioridad estricta, ba’sada iusrac1?'nalmente, v_:le.I
derecho positivo frente al derecho racional” (p. 118). “Un tal positi-
vismo radical moralmente fundamentado —expresa Alexy— es mu-
cho menos aceptable que la variante epistemoldgicamente escéptica
de Kelsen” (pp. 120-121).

7. También a diferencia de Kelsen, Alexy confunde las nor-
mas con los enunciados que sobre ellas se formulan." -

Asi se explica, por ejemplo, que manifieste: Se’ puede intro-
ducir en la formulacién de la norma fundamental una clau'sPIa que to-
me en cuenta el argumento de la injusticia. Una formulacmn_q}m res-
ponde tanto al argumento de los principios como al de la injusticia
reza: Si una Constitucién ha sido realmente promulgada y es social-
mente eficaz, entonces si, v en la medida en que, las, normas de es-
ta Constitucién no son extremadamente injustasf CS.th juridicamente

ordenado comportarse de acuerdo con esta Constitucién tal como co-
rresponde a la pretensién de correccién” (p. 105). ‘

Una formulacién semejante expresa, mdés bien, un lenguaje
enunciativo, relativo a normas (y a lo ordenado por ellas), y no el
lenguaje de las normas mismas. |

Sin duda, conviene advertir, asimismo, que una norma tunda-
mental’ completamente determinada se referiria —a d'lferex.lcxa ldve Ct;n
esquema de ‘normas fundamentales’— a una constitucién singular de-

terminada.

Manuel Manson
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