Derecho injusto. Formula de universalizacion y derechos humanos

DERECHO INJUSTO. FORMULA DE
UNIVERSALIZACION Y DERECHOS HUMANOS'

Oscar ALEXIS AGUDELO GIRALDO
AsTrRID Rocio GALAN
UNIVERSIDAD CATOLICA DE COLOMBIA

Resumen

En virtud de sus condiciones de aplicabilidad, las normas de los sistemas juridicos pueden ser tildadas,
como invalidas o no vigentes. Por otro lado, el calificativo “injusto” para las normas, los sistemas juri-
dicos y politicos se ha vuelto un elemento de calificacion externa, pues, dada la potencial ambigtiedad
del término “justicia”, se evitd su uso para no incurrir en subjetivismos, debido a los principios de
legalidad y seguridad juridica. Sin embargo, la historia de los sistemas juridicos, apegados a una
cultura politica y juridica, ha demostrado la existencia de regulaciones juridicas en extremo injustas.
Con una metodologia analitica, sintética y pragmatica, desde el tipo de investigacion que amerita la
Filosofia del Derecho, se analizara la formula del Derecho extremadamente injusto y se examinara
la forma de generalizarla a partir de la pretension de universalidad de los derechos humanos.
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Summary

Under conditions of applicability, the rules of legal systems can be branded as invalid or valid. On
the other hand, the “unfair” qualifying for standards, the legal and political systems has become
an element of external rating, then, given the potential ambiguity of the term “justice”, its use was
avoided to not fall into subjectivism due the principles of legality and legal certainty. However, the
history of legal systems, attached to a political and legal culture, has demonstrated the existence of
legal regulations on unfair end. With an analytical, synthetic, and pragmatic methodology, from the
kind of research that warrants the Philosophy of Law, the extremely unfair law formula will be dis-
cussed and the way to generalize it will be examined from the claim of universality of human rights.
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Introduccion

El término justicia constituye el clasico ejemplo de una expresion en cuya formulacion
linguistica subyace un lenguaje emotivo. Al logizar el lenguaje de los enunciados
normativos, la tradicion del positivismo juridico metodologico e ideologico no
dejo abiertas las discusiones latentes sobre la relacién Derecho justicia por via de
necesidad o por via de posibilidad. Si se encuentra un aparente subjetivismo en
la aplicacion del término justicia para el lenguaje juridico, el reto para los tedricos
del Derecho fue nominar su uso por via de objetivacion, de manera que exista un
concepto universal del término, equiparable en el lenguaje juridico-normativo.

En tiempos modernos, la formula de universalizacion viene de la mano de la formula
de los derechos humanos, basados en la técnica propuesta por Radbruch del Derecho
extremadamente injusto. Se han configurado “6rdenes juridicos que responden a una
concepcion de justicia particular para cada contexto y situacion espacio-temporal
concreta como si la sociedad fuese estatica, cuando es absolutamente dindamica
e incluyente”.! Por tal motivo, no se puede hablar de justicia particularizada o
individualizada en un contexto espacio-temporal predeterminado, sino que debe
ser un concepto que se trate de forma universal y globalizada que sirva tanto para
el presente como para el futuro; de lo contrario, se incurriria en concepciones de
justicia incompletas y parcializadas que desencadenarian una serie de sistemas u
ordenamiento juridicos cargados de injusticias y posibilitarian vejamenes en contra
de la dignidad del ser humano justificadas en el legalismo mal entendido.

La Filosofia del Derecho ha respondido a la tension con el sistema externo de la
justicia en dos modos:

i) Envirtud de unateoria del discurso, es posible predicar justicia para las normas
y los sistemas juridicos, siempre que su forma de creacion y conservacion no
irrumpa con los derechos fundamentales de las personas y no obvie la forma
clara del principio del discurso: el principio democratico.

Desde la Filosofia, la primera de las formas de abordar la justicia con respecto al
Derecho origina al calificativo de Estado o derecho ilegitimo;

' Ludwig Bertalanffy, Teoria general de los sistemas (México D. F: Fondo de Cultura Economica, 1986), 6.
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i) Lajusticia de las leyes en particular, con la que se pretende que cuenten con
un contenido minimo moral o justo, de acuerdo con los principios y valores
predominantes en cualquier tipo de sociedad moderna. Este segundo abordaje
afectalo que se denomina “la validez de las normas juridicas”. La preocupacion
filosofica por la justicia con respecto al Derecho puede ser abordada en sede
de legitimidad (Habermas, Hoffe, Rawls) o en sede de validez (Radbruch,
Finnis, Alexy).

La segunda forma, que denominaremos la justicia de la ley, contiene unos pre-
supuestos filosoficos y metodolégicos basicos: la tesis central del iusnaturalismo
que, por via de necesidad, pretende una inclusion de la moral en el concepto del
Derecho, una formula de determinacion del Derecho extremadamente injusto, el
problema del deber de obediencia frente a normas extremadamente injustas, los
conceptos de ley justa ante filosofias antiguas y contemporaneas y la afectacion
de la validez de las normas juridicas por estar aisladas o injustas, por ejemplo, “el
argumento de la injusticia”.? Por otro lado, al situar el debate en términos moder-
nos, obran las tesis del positivismo juridico incluyente, que estima la posibilidad,
mas no la necesidad, de una minima relacion del Derecho con la moral, de donde
puede subyacer la justicia.’

El problema de la injustica de la ley ha dado lugar a los grandes debates de la Filo-
soffa del Derecho, desde las teorias del Derecho natural y el Derecho Positivo. Por
ejemplo, casos como el de los juicios de Nuremberg,* de Los tiradores del Muro
de Berlin y del delator rencoroso constituyen que obran en apoyo de las teorias
expuestas para los presentes casos paradigmaticos.

Dado que el caso de los juicios de Nturemberg goza de suficiente conocimiento, no
sobra relatar el caso de los centinelas alemanes. Una famosa sentencia del Tribunal
Constitucional aleman, denominada “Mauerschutzen”, condeno a varios soldados
alemanes que, bajo la legislacion de la Republica Democratica Federal Alemana,
estaban facultados para disparar contra quienes intentaran traspasar la frontera
que dividia a Alemania en dos y asesinaban de manera injusta a un sinntimero de
ciudadanos alemanes.

Desde esta concepcion contemporanea de las normas injustas, toda norma que traspase un umbral deter-
minado de injustica carece o pierde su valor juridico. Véase también Robert Alexy, El concepto y la validez
del Derecho (Barcelona: Gedisa, 2004), 45.

> Robert Alexy, El concepto y la naturaleza del Derecho (Madrid: Marcial Pons, 2008), 78.

Carlos Santiago Nino, Introduccion al andlisis del Derecho (Barcelona: Ariel, 2001), 25.
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Ley de fronteras de la RDA, afio 1982, paragrafo 27, apartado 2, parrafo 1: El
uso de armas de fuego esta justificado para evitar la perpetracion inminente o
la continuacion de un hecho delictivo que tenga la apariencia de delito segin
las circunstancias [...]. Paragrafo 27, apartado 5: Al hacer uso de las armas
de fuego se protegerd en lo posible la vida de las personas.’

Anos mas tarde, el Tribunal Constitucional juzgé a aquellos centinelas alemanesy,
pese a estar justificados por la ley, fueron condenados. Para la condena, el Tribu-
nal Constitucional uso la formula del Derecho extremadamente injusto de Gustav
Radbruch e hizo inconveniente, para los funcionarios encargados de aplicar las
leyes, el uso y la aplicacion de las leyes de un Estado injusto o las leyes injustas
de un Estado.

Gustav Radbruch, quien fue un fil6sofo del Derecho de corte positivista, negaba la
posibilidad de una relacion entre el Derecho y la moral. Durante sus tltimos anos
de vida, cambi6 su posicion ante el acaecimiento del Holocausto y las leyes nazis
y plante6 de manera critica dos postulados frente al positivismo juridico:

a)  Tesis causal: la teoria del positivismo juridico desempena un papel en la pre-
paracion del terreno para la toma nazi del poder.

b)  Tesis de la exoneracion: en virtud de la aparente vinculacion de los jueces en
los tribunales nazis, el positivismo juridico puede servir para exonerarlos.®

En las dos tesis es ostensible un desapego al concepto positivista del Derecho. De
acuerdo con la tesis causal y la tesis de la exoneracion desde el positivismo juridico
—en donde las normas juridicas tenian fuerza y validez y debian ser obedecidas,
sin importar su contenido—, se legitima la existencia del régimen nazi. Para el
positivismo juridico, las normas del Derecho son vilidas y, por lo tanto, debian
ser obedecidas si emanaban de una autoridad. Con ello, Radbruch demuestra que
la concepcién paleopositivista del Derecho puede dar lugar a la hegemonia de
regimenes juridicos y politicos basados y consolidados en la fuerza y, por lo tanto,
injustos. En este punto de vista, en sede de Filosofia con respecto al Derecho, las

Oscar Pérez de la Fuente, “El caso de los tiradores del Muro de Berlin. A vueltas con algunos debates clasicos
de la Filosofia del Derecho del siglo XX”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 23 (2011):
453. http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/11806/caso_perez_CEFD_2011.pdf?sequence=1
(acceso agosto 25, 2014).

Pérez de la Fuente, “El caso de los tiradores del Muro de Berlin”, 458.
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dos tesis de la justicia se cohesionan. Si un Estado se consolida de manera tiranica
y despética, dicho Estado seria injusto y su Derecho ilegitimo. Ademas, las leyes
de ese Estado, como las del régimen nazi, consagraron y facultaron acciones que,
a laluz de una razon practica universal, son contrarias a la moral y, por ello, en un
enfoque diferente al del positivismo juridico fuerte, pueden ser declaradas invalidas.

Este tipo de problematicas relativas a la existencia de leyes o Estados injustos
sugieren un contenido minimo moral en las normas juridicas, una exigencia de
justicia. La determinacion moral en el contenido del Derecho es una tesis clara
de la teoria del iusnaturalismo. Segtin Pérez de la Fuente, la version del Derecho
natural reporta dos tesis:

1)  Tesis de lacomposicion: lamoral se compone de principios universales validos
que los seres humanos pueden conocer.”

2) Tesis del contenido de las normas: el caracter juridico de las normas viene
dado por su contenido moral.?

Para defender la tesis de la separacion entre el Derecho y la moral, el positivista Kelsen
distingue dos tipos de mundos: 1) el mundo de los hechos, y ii) el mundo de los va-
lores.? Sostiene que la realidad del Derecho es descriptiva o del mundo de los hechos
y no justificativa o del mundo de los valores; crea asi el “positivismo metodologico”,
cuya tesis central es la separacion entre el Derecho y la moral, pues el mundo de
la moral es el de los valores, y es ajeno al mundo del Derecho, que corresponde al
mundo de los hechos."

La justicia carece de una formula precisa y determinada con la cual sea posible dis-
cernir entre ley injusta, Derecho injusto y Estado injusto. Existen posiciones como
la de Tomas de Aquino, en las que las leyes injustas reportan un tipo secundario de
leyes, pero siguen constituyendo Derecho, como las leyes dictadas en regimenes
dictatoriales.! En esta descripcion subyacen algunos problemas relevantes que
pueden ser condensados en una teoria de la justicia, en la que puede pensarse

Jurgen Habermas, Conciencia moral y accion comunicativa (Barcelona: Peninsula, 1985), 33.

8 Pérez de la Fuente, “El caso de los tiradores del Muro de Berlin”, 459.

®  Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho (México D. E: Universidad Autonoma de México, 1986), 15.

Sin embrago, es posible encontrar tesis eclécticas para las cuales el Derecho, como el caso del trialismo
juridico, es un sistema de normas, hechos y valores. Véase también Miguel Ciuro Caldani, La conjetura del
funcionamiento de las normas juridicas (Rosario: Emblema, 2000), 43.

' John Finnis, Aquinas Moral Political and Legal Theory (Nueva York: Oxford University Press, 1998), 22.
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en un contenido minimo moral de las normas juridicas (validez), en virtud de
st adecuacion a los principios morales predominantes en la sociedad debido a la
razon practica (legitimidad)."

:Existe una formula para determinar si una ley es o no injusta? ;La injusticia afecta
la obligacién de obedecer la ley?

Entre las exigencias actuales que impone la sociedad a los modelos juridicos, se
destaca la necesidad de consolidar un principio global de justicia, que permita
reaccionar de forma adecuada a las situaciones de extrema injusticia que pudieran
presentarse.

Con lo anterior, se puede entender que la humanidad no es mas que una comunidad
de justicia que pretende ofrecer un marco de soluciones para eventos controversia-
les, al asumir un rango moral mucho mas alto, en el que participan la igualdad y la
imparcialidad y se prohibe medir con distintos estandares la justicia para las leyes
y los Estados y la justicia para el ciudadano comun que acude al aparato judicial
en busca de una pronta, 4gil y adecuada solucion a su problema.

Desde ese punto de vista, bajo la categorizacion y fundamentacion de la coercion
de las normas juridicas subyace el principio de dignidad humana, la cual opera a
manera de ficcion en la relacion individuo-sociedad. "

Hacia un concepto globalizado de justicia

La existencia de un concepto globalizado de justicia supone una base en la igualdad,
cuyo objetivo es establecer un orden juridico global democratico que, a su vez,
garantice la administracion de justicia dentro de los Estados y entre los mismos,
a pesar de su diversidad cultural. Por tal motivo, el término justicia va mas alla
de toda comprension, por cuanto se ubica en el metalenguaje y es el medio que

tiene la humanidad para alcanzar otro término igual de vago y ambiguo como el
de la felicidad.

2 José Luis Serrano, Validez y vigencia: la aportacion garantista a la teoria de la norma juridica (Madrid: Trotta,

1999), 17.

1> Luis Recasens, “Revision sobre el problema del Derecho injusto”, Dianoia 12, nam. 12 (1966): 32.
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La busqueda de la justicia no es propia de una época o cultura, sino todo lo con-
trario, como establece Hoffe:

Por ende la justicia debe ser vista desde un punto mas amplio de intercultu-
ralidad y no desde una parcialidad como se ha venido haciendo a lo largo de
la historia. Y un claro ejemplo de ello se encuentra en Occidente, en donde
se entiende la justicia en un sentido social, igualdandola con la redistribucion
de bienes materiales de ricos a pobres.'*

Desde este entendido, la justicia es el organismo al que le compete el mantenimiento
de laley y del Derecho; en otras palabras, la administracién de justicia propiamen-
te dicha, dado que la justicia personal se complementa con una primera justicia
politica encaminada a juzgar Estados. Por ejemplo, en el campo civil, hacer
justicia implica garantizar los derechos; en cambio, en el campo penal, la justicia
va enfocada a la resocializacion del sujeto culpable, segin la gravedad de la falta
que haya cometido. La justicia politica se encarga de que haya una justicia de los
tribunales, mientras la justicia personal se encarga de los veredictos de los jueces,
como es el caso del “juez chino Gong An Di, conocido por su honradez personal y

su administracion de justicia libre de corrupcion que funcionaba”.

Desde otra perspectiva, Rodriguez Carrion entiende a la globalizacion como:

El proceso de humanizacion de la sociedad internacional, el cual, se ha ca-
racterizado por el establecimiento de unos nuevos sujetos que difieren de la
estructura estatal, donde la persona humana, los pueblos o la humanidad en
su conjunto empiezan a registrar unos niveles de subjetividad progresiva que
llegan a influir en el diseio de las instituciones internacionales.'

Se abre paso a la aparicion de otro principio constitucional de orden internacional
y contemporaneo, llamado la dignidad intrinseca de todo ser humano, puesto
que se parte de la afirmacion de que cada persona es titular de derechos propios,
oponibles a todos los Estados, incluido el Estado del que es nacional. La justicia
prohibe medir con distintos estandares, ante lo cual aparecen dos formulaciones:

Otfried Hoffe, “La igualdad como principio de justicia: reflexiones filosoficas en tiempos de globalizacion”
(ponencia presentada en el simposio La igualdad, viejos y nuevos retos, México, 26 de octubre, 2007), 4.
Hoffe, “La igualdad como principio”, 4.

Alejandro Rodriguez Carrion, “El nuevo Derecho Internacional: la cuestion de la autodeterminacion y la
cuestion de la injerencia” en Transformaciones del Derecho en la mundializacion, coord. Juan Capella (Madrid:
Consejo General del Poder Judicial, 1999), 161.
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la primera habla de justicia para las leyes y los Estados y la segunda, habla de la
justicia para la administracion de justicia, es decir, la imparcialidad.

Gracias al concepto de globalizacion que viene imperando, de acuerdo con Hoffe:

Deben ser expuestos a la justicia penal los grandes y pequenios dictadores y sus
numerosos aliados, bajo el entendido de una auténtica y automatica impar-
cialidad. Por tanto, el genocidio no puede ser en algunos lugares severamente
castigado y en otros tolerado.!”

Bajo la concepcion de la justicia de anamnesia, se postula una memoria mundial
que no solo conserve los crimenes tras una seleccion parcial, es decir, solo una me-
moria mundial justa sigue el principio de igualdad, pues, ayudara a evitar actos de
violencia, porque la justicia dicta exigir justicia de la misma forma en todas partes.

Kant afirma que “la justicia de la comunidad politica universal, el orden universal
juridico y de paz, se justifica a partir de los principios ya conocidos por los estados

particulares, principios que surgen del nucleo de la justicia, de la igualdad”.'®

Un Derecho universal que ordena la justicia politica en nombre de la igualdad
puede establecerse en tres ambitos: primero, un Derecho nacional universal, que
garantice desde el interior del Estado unos principios de justicia “globalizables”,
como los derechos humanos; segundo, un Derecho Internacional, que proteja de-
rechos universales por medio de convenios estatales y, tercero, un orden juridico
mundial subordinado, complementario y federal. La justicia distributiva es el nucleo
exclusivo de la justicia y la distribucion se refiere al resultado en cuestion y no a
las condiciones del comienzo.

El problema del Derecho injusto

La tematica y posibilidad de un Derecho justo, segtin Karl Larenz, nace a partir del
filosofo del Derecho Rudolf Stamler, en el afio de 1902. Para Stamler la expresion
equivalia a un Derecho establecido que posea ciertas caracteristicas particulares como
la de tratarse de un Derecho positivo, cuya forma peculiar implicaba un contenido

17" Hoffe, “La igualdad como principio”, 5.

'8 Immanuel Kant, La paz perpetua (México D. E: Porraa, 2004), 12, citado en Hoffe, “La igualdad como
principio”, 7.
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justo. Entre las peculiaridades del Derecho Positivo justo, Stamler determina una
serie de principios basicos de aplicacion necesaria:

a) Lapazjuridica.
b)  El principio general de respeto reciproco.
¢)  El principio de igualdad y proporcionalidad."

Uno de los focos del debate Derecho natural-Derecho Positivo, de acuerdo con
una logica conceptual, surge en la posibilidad de incluir el término “justicia” como
nota esencial constitutiva del concepto de Derecho, toda vez que este ultimo cons-
tituye una pretension universalmente aplicable a cualquier tipo de legislacion de
cualquier época.

Si se parte de la idea o necesidad de un Derecho justo, la pregunta subyacente
ha de ser si la atribucion del término “injusto” al término “Derecho” constituye
una contradiccion. Para Juan Alfredo Casaubon, no se evidencia oposicion en la
asociacion de los dos términos, pues, en virtud de posturas como el neokantismo
y el positivismo juridico, en la definicién del Derecho se desvincula la justicia del
Derecho mismo.*

Dado que la base de la disputa entre iusnaturalismo y positivismo juridico ha sido
la definicion del término Derecho, si se pensara en términos aristotélicos —el De-
recho como lo justo— el término “Derecho injusto” reportaria una contradiccion.
No obstante, al adoptarse una definicion del Derecho relativa a un conjunto nor-
mativo que goza de coercion, no apareceria contradiccion y se mostraria, ademas,
que en la historia han existido diversas normas juridicas injustas. En linea con la
logica aristotélica de los conceptos, Casaubon encuentra que, si la norma juridica
constituye un juicio de deber ser, ha de pensarse que su género supremo consti-
tuye el sistema de la ética y la moral, sin necesidad de anadir la nota “justicia” en
la definicion del término “Derecho”.

Frente a la imposicion de un juicio de deber ser en las normas juridicas, no puede
asumirse que sea esta la determinacion de un contenido justo en las normas ju-
ridicas, pues, en una norma juridica injusta, también puede imponerse un juicio

Karl Larenz, Derecho justo. Fundamentos de ética juridica (Madrid: Civitas, 2001), 21.

Juan Alfredo Casaubon, “El problema del Derecho injusto” en Memorias X congreso mundial ordinario de
Filosofta del Derecho y Filosofia Social, coord. José Luis Curiel (México D. E: Universidad Nacional Autonoma
de México, 1981), 24.

20

120 NOVUM JUS e ISSN:1692-6013 « Volumen 9 N°.2 ¢ Julio - Diciembre 2015 « Pags. 111-136



Derecho injusto. Formula de universalizacion y derechos humanos

de deber ser, en este caso, no comtn a la moral o razon practica en términos de lo
bueno para una comunidad determinada.

Es de comun aceptacion que pueden existir normas juridicas injustas o aisladas, mas
no sistemas juridicos que carezcan de injusticia o sistemas juridicos por completo
injustos. De esta manera, el Derecho nunca podra surgir con el grado mas alto de
injusticia, dado que no pueden existir sistemas juridicos totalmente injustos, ya que
su extrema injusticia desembocaria en una desobediencia absoluta de las normas
juridicas y una ineficacia general del sistema juridico.

La formula de Radbruch

Con el advenimiento de la formula del Derecho extremadamente injusto, de Gustav
Radbruch, renace para la Filosofia del Derecho la controversia entre la moral y el
Derecho, atinente a la imposicion de calificativos morales en la definicion propia
del Derecho. Con la presentacion de la formula de Radbruch, subyace la idea de
desobediencia a todo tipo de normatividad que se torne injusta a la luz del obser-
vador y de los participantes.*

En Radbruch, quien se ve obligado a cambiar su concepcion del Derecho a partir
del Holocausto nazi, la preocupacion por sistemas juridicos y leyes injustas emerge
con el auge del nacionalsocialismo. Aqui, Radbruch examina la formula segun la
cual una norma juridica es valida y anade al pliego de caracteristicas el hecho de
que no contenga determinaciones injustas ni posibilite actos injustos para la hu-
manidad. En la actualidad, la formula de Radbruch sufre una actualizacion en la
interpretacion del jurista aleman Robert Alexy, quien hace uso de ella para defender
una conexion de tipo clasificador y cualificador entre el Derecho y la moral.*

Seoane propone un analisis de la doctrina de la ley injusta en tres estadios de la
humanidad:

a) Laley injusta en el iusnaturalismo clésico.
b) La postura contemporanea no iusnaturalista de Radbrcuh.

21 José Antonio Seoane, “La doctrina clasica de la lex iniusta y la formula de Radbruch. Un ensayo de compa-
racion”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruna, num. 6 (2002): 762. http:/ruc.udc.es/
bitstream/2183/2163/1/AD-6-306.pdf (acceso agosto 13, 2015).

22 Seoane, “La doctrina clasica”, 766.
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¢) Eluso actual de formula de la ley injusta, en manos de Robert Alexy.”

Ahora, con Gustav Radbruch, en el ailo de 1946, se estatuy6é una reaccion ante
las injusticias del régimen nacionalsocialista en Alemania. Seoane explica que la
posicion de Radbruch es un intento de “resolver las tensiones entre seguridad
juridica y justicia”. El ataque de Radbruch inici¢ con los postulados del régimen
nacionalsocialista:

a) Las ordenes son ordenes.
b) Laleyeslaley

Los dos principios del régimen nacionalsocialista no estaban sometidos a limitacio-
nes en dicha época, porque la adopcion del concepto de Derecho positivista hacia
hincapié en el cumplimiento de las normas juridicas a toda costa, sin considerar
su contenido.

El punto de quiebre de las normas de un Derecho de tipo positivista frente a su posible
grado de injusticia se encuentra, a juicio de Radbruch, en la figura de la seguridad
juridica con independencia de su contenido.* Seriala, ademas, que la seguridad juridica
no es el tinico valor supremo para una norma de Derecho positivo, ya que también
opera como valor la justicia; agrega que la seguridad juridica apenas forma parte
de la justicia y debe ser el valor mas predominante.”” La formula de Radbruch, que
pondera a la justicia sobre la seguridad juridica, se resume asi:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder solucio-
narse en el sentido de que el Derecho positivo asegurado por el estatuto y el
poder, tenga también preferencia cuando sea injusto e inadecuado en cuanto
al contenido, a no ser que la contradiccion entre la ley positiva y la justicia
alcance una medida tan insoportable, que la ley deba ceder como “Derecho
injusto” ante la injusticia. Es imposible trazar una linea mas nitida entre los
casos de la injusticia legal y, las leyes validas a pesar de su contenido injusto;
pero puede establecerse otra divisoria con total precision, donde ni siquiera se
pretende la justicia donde la igualdad, que constituye el nticleo de la justicia,
es negada conscientemente en el establecimiento del Derecho Positivo, ahi

23 Seoane, “La doctrina clasica”, 766.

Ricardo Garcia, “Radbruch y el valor de la seguridad juridica”, Anuario de Filosofia del Derecho, ntum. 21
(2004): 270.
Seoane, “La doctrina clasica”, 767.
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la ley no es solo “Derecho injusto”, sino que mas bien carece totalmente de
naturaleza juridica.?

En la formula de Radbruch hay varios aspectos a destacar:

a)  El contenido de las normas juridicas.
b)  El umbral de injusticia.

¢) Lanaturaleza juridica de las normas.
d) Laigualdad como nucleo de la justicia.

Respecto al contenido de las normas Radbruch parece pretender en su formula que,
bajo el examen de validez de una norma juridica, tiene importancia el estudio de
su contenido, el cual podria constituirse como insoportable. La tradicion del posi-
tivismo juridico no apelaba a una revision del contenido de las normas juridicas,
en tanto se suponia la existencia de un legislador racional y se eliminé la presencia
de propiedades valorativas o juicios morales en el contenido interno de las normas
juridicas.”” De esta manera, en el apogeo del positivismo juridico, como aspectos
centrales del contenido de las normas juridicas figuraban un juicio de deber ser
a voluntad del Legislador y una validez relativa a la elaboracion de la norma en
cuestion, en apego al procedimiento formal de creacion de normas juridicas.*®

En la formula aparece, ademas, la determinacion de lo que luego Alexy denomi-
naria “el umbral de injusticia” para aquellas leyes insoportablemente injustas. El
problema subyace en las posibilidades empiricas de determinar un contenido fijo
para un umbral de injusticia, que, a su vez, requerira una segunda determinacion
y graduacion de los tipos de normas juridicas justas e insoportablemente injustas;
asi, la formula queda a los pies de la determinacion de los tribunales en lo relativo
a la diferenciacion entre casos que sobrepasen el umbral de injusticia, por tornarse
insoportablemente injustos y los casos que no sobrepasan tal umbral, a pesar de
ser injustos.”

Respecto a la naturaleza juridica de las normas, debe considerarse si estas, para ser
juridicas, requieren la presencia del adjetivo “justas”. Sin embargo, es claro que las

%6 Seoane, “La doctrina clasica”, 768.

27 Carlos Santiago Nino, Consideraciones sobre la dogmatica juridica con referencia particular a la dogmatica penal
(México D. E: Universidad Nacional Autonoma de México, 1989), 85.

Daniel Mendonca, Exploraciones normativas (México D. E: Fontamara, 1995), 32.

Robert Alexy, “Una defensa de la formula de Radbruch”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, num. 5 (2001): 76.
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normas contrarias a la igualdad como nucleo esencial de la justicia no podrian tener
el rango de norma juridica, al estar en contra de un Derecho y principio rector de
todo ordenamiento juridico. La igualdad se reporta como la base de una teoria de la
justicia, relativa a distribucion equitativa de los bienes materiales dentro del marco
de un Estado. Otfried Hoffe opina al respecto:

Occidente entiende la palabra justicia en el sentido de justicia social, la iguala
con una redistribucion de los bienes materiales de los ricos a los pobres y exige
que esta redistribucion ocurra no solo dentro de un Estado, sino también a
nivel mundial.*®

La posicion del jurista Robert Alexy plantea una nueva version, al advertir su
aplicabilidad para cualquier sistema juridico que se torne injusto. La formula de
Alexy no parte del paradigmatico suceso de los juicios de Nturemberg, sino de otro
famoso caso llamado Los tiradores del Muro.”!

Para Alexy, la formula de Radbruch presenta una subdivision: una férmula de la
intolerancia, relativa a la dicotomia entre la ley y la justicia tornandose insoportable.
A su vez, la formula de la intolerancia se subdivide en lo que Alexy denomina “un
aspecto relativo a la ponderacion” y “un aspecto relativo al umbral”. La segunda
parte de la subdivision se denomina “la férmula de la negacion de un caracter

juridico para toda ley injusta”.”

Alexy destaca que la primera fase de la formula la tolerancia ha sido la comtnmente
usada y, en cambio, la formula de la negacion como la intencion de violar la justicia
ha sido poco examinada. Destaca que la primera formula versa sobre resultados, pero
en un Derecho extremadamente injusto “deberian coincidir resultado e intencion”.

Un punto de partida hacia un nuevo concepto de justicia
normativa

Después de la Segunda Guerra Mundial, el Derecho Internacional present6 un
importante avance en cuanto a acuerdos y pactos internacionales, que permite
hablar de una legalidad internacional. Asimismo, se han proferido documentos

30

Hoffe, “La igualdad como principio”, 248.
31 Seoane, “La doctrina clasica”, 772.
32 Seoane, “La doctrina clasica”, 772.
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de vinculacion universal, cuyas esencia y naturaleza van dirigidas a la dignidad
humana. Tal es el caso de la Carta Universal de los Derechos Humanos.*

La formula de Radbruch, por su parte, tiene dos versiones: la primera, alude a la
formula de la intolerancia, que expresa:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica puede ser resuelto de la
siguiente forma: el Derecho positivo, asegurado por la legislacion y el poder,
tienen prioridad incluso si su contenido es injusto y falla para beneficiar a la
gente, a no ser que el conflicto entre la ley y la justicia llegue a tan intolerable
grado que la ley, como “falso Derecho” debe ceder a la justicia.’*

La segunda se refiere a la formula del repudio y establece:

[...] donde se traiciona la justica o la igualdad en la creacién de un Derecho
positivo, se estara hablando de una auténtica violacion a la naturaleza del
Derecho, pues el Derecho no puede ser definido de otra forma que como la
de un sistema o institucion cuyo objetivo es servir a la justicia.”

Para el caso de Los tiradores del Muro, el Tribunal Constitucional utilizé en su
argumentacion la formula de Radbruch a la hora de proferir su ratio decidendi, la
cual parte de la idea de que existe una contradiccion insalvable entre el Derecho
positivo y la justicia. De esta manera, se permite que el principio de seguridad
juridica se subrogue a la justicia material, en caso de extrema injusticia. Asi como
también se evidencia para el mismo caso la necesidad de fomentar un discurso
argumentativo de tinte iusnaturalista, que consolide elementos de punibilidad a
partir de principios juridicos suprapositivos. Alexy advierte que la fundamentacion
y aplicacion hecha por el Tribunal aleman no es otra cosa que la evidencia de que
en tiempos del RDA existi6 un Derecho estatal extremadamente injusto, por lo
cual es posible hablar de una inaplicabilidad de la causa justificadora por tratarse
de un ordenamiento juridico extremadamente injusto. La formula de intolerancia de
Radbruch debe estar sujeta a una tesis cognitivista, para poder determinar lo que
es extremadamente injusto. A su vez, deben existir valores morales y estos deben
poder conocerse.

3 Robert Spaemann, Lo natural y lo racional: ensayos de Antropologia (Madrid: Rialp, 1989), 55.
3% Pérez de la Fuente, “El caso de los tiradores del Muro de Berlin”, 468.
3 Pérez de la Fuente, “El caso de los tiradores del Muro de Berlin”, 469.
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En el caso del Delator rencoroso, que centra el debate Fuller-Hart, se habla de que
en la Alemania nazi existi6 una serie de leyes de delacion a todos los enemigos
del régimen; algunas mujeres, por rencor, delataban a sus maridos segtin exigia la
legislacion. De ahi surge el cuestionamiento posterior, para establecer si el com-
portamiento de estas mujeres debia ser sancionado y con base en cudl concepcion
del Derecho. El Tribunal aleman decidié bajo la premisa “es contrario a la sélida
conciencia y sentido de la justicia de todos los seres humanos decentes”.*® El Tri-
bunal tenia varias opciones: la primera de ellas era no castigar a las mujeres; la
segunda, era una justificacion de corte iusnaturalista que apelaba a la conciencia
y al sentido de justicia de todos los seres humanos o al espiritu del pueblo, que
no consideraria propiamente Derecho el delito nazi de delacion y, por tltimo, la
aplicacion retroactiva de una legislacion penal para castigar a la mujer. Esta ultima,
segiin Hart, era adecuada, bajo un argumento de la honradez, puesto que Hart es
un positivista incluyente y se pronuncia a favor de que la justicia forma parte de
los principios de legalidad; ademas, conviene en sus teorias un contenido minimo
de Derecho natural, que debe existir en todo ordenamiento juridico y tendria por
objeto principal la supervivencia de la sociedad. Fuller, por su parte, habla de un
dato amoral denominado Derecho, que tiene la peculiaridad de crear un deber
moral de obediencia evidenciado en la metafisica de las costumbres; apunta hacia
una subdivision entre legalidad y moralidad, de la cual se desprende la autoimpo-
sicion del deber, por cuanto hay un deber moral de hacer lo que se piensa que es
correcto y decente, pero cuando se enfrenta con las leyes, se debe elegir entre dos
deberes. En conclusion, desde la Filosofia del Derecho, se puede afirmar que el
ejemplo del Delator rencoroso y Los tiradores del Muro son tipicos de obediencia
de una ley injusta y del papel de los jueces y del Derecho ante acciones cometidas
bajo leyes injustas.

Tanto el caso de Los tiradores del Muro de Berlin como el del Delator rencoroso
sirvieron para generar un cambio de paradigma que, como senala Ferrajoli: “[...]
implica un transito del Estado legislativo de Derecho al Estado constitucional, por
medio del cual se establece una serie de reglas que desarrollan el deber ser del
Derecho positivo y paralelamente impulsan la cultura juridica”.’’

Ha de aclararse que, con la presentacion de una formula de Derecho extremada-
mente injusto, la actualizacion de la pretension de correccion material para los

% Pérez de la Fuente, “El caso de los tiradores del Muro de Berlin”, 471.
7 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. Ley del mds débil (Madrid: Trotta, 2009), 180.
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sistemas y las normas juridicas que sobrepasen el umbral de injusticia dan lugar
a la superacion de un modelo paleopositivista de validez como un simple modelo
formal.”® A partir de los holocaustos y hechos ocurridos en detrimento de la hu-
manidad, propiciados por un modelo que solo examinaba la validez de la norma
juridica, emerge un nuevo modelo de validez, por el cual el contenido de las normas
juridicas es el elemento fundamental para determinar su validez. Desde luego, en
el andlisis del contenido de una norma juridica, aparecerian entonces los derechos
humanos como factor moral de positivizacion del Derecho.

Luigi Ferrajoli propone el cambio de paradigma de validez, en sentido formal, a
modelo de validez, en sentido sustancial. En esa transformacion, el autor esboza
tres problemas latentes en el modelo formalista de validez:

a) Lacrisis de la legalidad.
b) La crisis del Estado social.
¢) Lacrisis del Estado nacional.

La crisis de la legalidad se presenta ante las normas juridicas que otorgan poder
a todos aquellos funcionarios titulares del poder publico. Para Ferrajoli, la crisis
se evidencia en una ausencia de controles que desemboca en una “fenomenologia
de la ilegalidad del poder”.” Dicha ausencia se clarifica en un modelo de validez
formal, pues las decisiones de las autoridades encargadas del ejercicio del poder
nunca fueron revisadas como en los casos esbozados en el presente escrito.

La crisis del Estado social se aprecia en su confrontacion con el Estado de Derecho,
en el cual se imponian tnicamente limitaciones a las autoridades publicas. Con el
nacimiento de este modelo de Estado, las autoridades no solo tienen limitaciones,
sino también deberes de satisfacer derechos de la ciudadania, pero el ejercicio de
tales deberes no esta delimitado con claridad en las normas juridicas y da lugar a
un uso discrecional del poder.

La crisis del Estado nacional, para Ferrajoli, es un problema actual que se manifiesta
“en el cambio de los lugares de la soberania”.** Con la aparicion de comunidades

% Guillermo Portela, “La relacion entre moral y Derecho en el paleopositivismo y el positivismo juridico.
Aportes para una cronica”, Ius Humani, nim. 4 (2014): 116.

* Ferrajoli, Derechos y garantias, 15.

“ Por soberania se entiende el poder de autogobernarse para cada uno de los pueblos o paises duerios de
un territorio. Véase Edgar Bodenherimer, Teoria del Derecho (México D. E: Fondo de Cultura Economica,
1994), 79.
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entre paises, ya no es el Derecho de cada pais el que obliga, sino que, por encima de
estos, estd el Derecho Internacional que vincula a cada uno de los paises miembros
y rompe asi con la figura de los Estados nacionales.*

Desde los tres momentos de crisis del Derecho, fundado en un esquema de validez
formal, Ferrajoli propone la creacion de un modelo de Derecho garantista, cuya
base es el cambio del tipo de validez de las normas juridicas. Para Ferrajoli, la
concepcion clasica de la validez de las normas juridicas se identifica con su exis-
tencia, sin importar cudl sea su contenido, siempre y cuando la norma juridica
haya sido creada de acuerdo con el procedimiento de formacion de leyes dado por
el ordenamiento juridico. El problema consiste en que en la produccion de nor-
mas juridicas no se inmiscuyen solo normas formales o de procedimientos, sino
también normas sustanciales como las de derechos fundamentales, que tienen el
rol de limitar el poder de legislar.* De esta manera, los derechos fundamentales
aparecen como limitantes en el ejercicio del poder y elementos de inclusion moral
para los ordenamientos juridicos. Al respecto, sostiene Ferrajoli:

Una norma —por ejemplo, una ley que viola el principio constitucional de
igualdad— por mas que tenga existencia formal o vigencia, puede muy bien
ser invalida y como tal susceptible de anulacion por contraste con una norma
sustancial sobre su produccion.®

Por otro lado, Peces Barba sostiene “los derechos fundamentales son la cristalizacion
de una concepcion moral que sitia como eje la dignidad del hombre y los valores de

libertad e igualdad como cauces para alcanzarla”.**

En la reestructuracion del paradigma de validez de las normas juridicas, Ferrajoli
determina dos dimensiones de legitimidad de las normas:

a)  Vigencia o existencia, relativa a la forma o elaboracion de las normas juridicas
de acuerdo con las reglas que determinan el procedimiento o normas formales.
b)  Validez o constitucionalidad de las leyes, que implica su contenido y aquello
que significa, segin las normas sustanciales de produccion de otras normas.*

1 Ferrajoli, Derechos y garantias, 16.
# Ferrajoli, Derechos y garantias, 20.
Ferrajoli, Derechos y garantias, 20.
#  Gregorio Peces Barba, Escritos sobre derechos fundamentales (Madrid: Eudema, 1998), 15.
# Ferrajoli, Derechos y garantias, 21.
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Una nueva formula para el Derecho moderno: la formula de
los derechos humanos

Con la violacion de derechos fundamentales en tiempos de guerra, revive para la
teorfa juridica el dilema de la existencia hipotética de sistemas juridicos injustos;
asi, aniade los derechos fundamentales y su ubicacion jerarquica como formula de
inclusion de contenidos minimos justos para los sistemas juridicos, pues los dere-
chos fundamentales y su positivizacion alteran los esquemas de validez anteriores
al afio de 1945.

Con las violaciones a derechos humanos ocurridas durante el siglo XX, nace la
necesidad para el Derecho de justificar un juzgamiento para tales hechos. A partir
de ese momento, resurge la tesis de un contenido moral en las normas juridicas,
porque desde el siglo XVIII el debate habia sido cerrado con la propuesta del po-
sitivismo juridico. La diferencia con la polémica posterior al siglo XX consiste en
la posibilidad de la no existencia de Derecho frente a casos de injusticia extrema.*

Con el giro de pensamiento en Radbruch, relativo a la validez del Derecho, los
Tribunales alemanes de posguerra apelaron a la formula del Derecho insoporta-
blemente injusto y a la existencia de un Derecho supralegal, con la finalidad de
tildar de invalidas las normas juridicas vigentes durante el régimen nazi. Radbruch
atribuye al positivismo juridico el haber sido la base para la concrecion de regi-
menes totalitarios.*’

Un ejemplo del uso de la férmula del Derecho extremadamente injusto se present6 en
una sentencia del afio 1994 sobre un caso conocido como el Delator rencoroso, en el
que una mujer delato a su esposo por hacer manifestaciones injuriosas en contra
de Hitler y causo su ejecucion por parte del régimen nazi.* Con el derrocamien-
to del régimen, se recalificaron juridicamente las acciones cometidas durante su
vigencia, lo que dio lugar a que la mujer del caso fuera juzgada, mas ella alego a
su favor que la privacion hecha a su marido fue legitima, en virtud del Derecho
vigente: el Derecho nazi.*’ La sentencia que condeno a la delatora rencorosa, en

% Julian Diaz, “El Derecho supralegal frente a graves violaciones de derechos humanos”, Lecciones y ensayos,

num. 88 (2010): 84.

Diaz, “El Derecho supralegal”, 85.

#  Rafael Escudero, “Argumentos para la recuperacion de la teoria de Lon Fuller”, Anuario de Filosofia del
Derecho, num. 19 (2002): 320.

Diaz, “El Derecho supralegal”, 86.
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uso de la formula de Radbruch, fue criticada por el profesor Hart, quien sostuvo
que era preferible hacer una aplicacion retroactiva del Derecho de posguerra a los
casos que le antecedian que negar la validez y existencia del ordenamiento juridico
nazi y cuestionar la obediencia hacia sus leyes, sin dejar de reconocer su caracter
juridico, aunque sea injusto.”

Luego, la posicion de Hart fue objeto de critica de Lon Fuller, quien a pesar de negar
la existencia de un Derecho supralegal, encontré unas condiciones minimas morales
del Derecho que son de caracter formal, sin las cuales no cabe hablar propiamente
de Derecho. De esta manera, Fuller no situ¢ a la moral como supralegal, sino que
la determiné como condicién minima al lado del Derecho. Fuller designé para el
Derecho una serie de caracteristicas basicas para todo ordenamiento juridico que
quiera ser calificado como Derecho:

a)  Generalidad del Derecho.

b)  Promulgacion de leyes.

¢)  No leyes retroactivas.

d) Claridad de las leyes.

e) No contradiccion entre las leyes.

f)  No leyes que requieran lo imposible.

g) Constancia del derecho en el tiempo.
h) Legalidad.”

Otro de los acontecimientos mencionados que propiciaron la aplicacion de la for-
mula de Derecho extremadamente injusto se presento en el caso de Los tiradores
del Muro que, en pocas palabras, se resume asf:

La noche del dos de febrero de 1972, dos Mauerschutzen descubrieron a un
joven que, con la intencion de alcanzar el sector occidental de Berlin, estaba
cruzando a nado el rio Spree, que separa las dos zonas de la ciudad. Tras
proferir la voz de alto y efectuar algunos disparos de advertencia que fueron
desatendidos, los guardias dispararon varias rafagas de fusil automatico contra
el fugitivo desde una distancia de unos 40 metros. Una de las balas alcanzo
la cabeza de la victima, que acabé muriendo ahogada en el rio. Los soldados
fueron relevados esa misma noche y con posterioridad fueron condecorados y

50

Diaz, “El Derecho supralegal”, 87.
> Lon Fuller, La moral del Derecho (México D. E: Trillas, 1967), 57.
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recompensados econémicamente. Un mes mas tarde se le comunico a la viuda
que su marido se habia suicidado y que se cuerpo habia sido incinerado. Dos
décadas después, tras la caida de la RDA, ambos guardianes fueron condenados,
en calidad de coautores de homicidio, a una pena de un ano y diez meses de
prision, dejandose en suspension condicional de la ejecucion de la misma.”*

En el tramite del proceso judicial que condujo a la condena de Los tiradores del
Muro, estos alegaron a su favor la existencia de una causal de justificacion, pues su
Derecho vigente amparaba la realizacion de la accion de impedir que una persona
pasara de un lado de Alemania al otro, incluso bajo el uso de las armas. Al respecto,
el Tribunal Supremo Federal aleman estimo en su condena:

Una causa de justificacion debe ser dejada de lado en el proceso de aplicacion
del Derecho cuando ella encubrioé el homicidio intencional de personas que
no querian nada mas que atravesar desarmadas la frontera interior alemana,
sin peligro para ningun bien juridico generalmente reconocido.”

Mas adelante, Bardelli propuso un analisis del grado de injusticia de los ordena-
mientos juridicos y las leyes reseriadas, en virtud del grado de positivizacion de los
derechos humanos en dichos ordenamientos y recalcé que la pretension de correc-
cion material de Robert Alexy presenta la suma de la moral interna de Fuller y el
Derecho extremadamente injusto de Radbruch.”*

Conjuncion de la formula de Radbruch y la formula del
Derecho Positivo de los derechos humanos

Acerca del Derecho vigente en la Alemania nazi que dio lugar a los juicios de
Nuremberg, Bardelli relata que no existia un Derecho Positivo de los derechos
fundamentales, porque con una ley del ano 1933 —Ley habilitante— se habia
dejado sin efecto a la Constitucion de Weimar y, por lo tanto, a los derechos fun-
damentales.”” En el Derecho vigente cuando sucedi¢ el caso de Los tiradores del
Muro, ya se contaba al menos con la positivizacion de los derechos humanos mas
basicos: vida y libertad. A su vez, la Constitucion de la Republica Democratica

2 Pérez de la Fuente, “El caso de los tiradores del Muro de Berlin”, 455.
Diaz, “El Derecho supralegal”, 88.
>*  Diaz, “El Derecho supralegal”, 90.

> Diaz, “El Derecho supralegal”, 90.
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Alemana declaraba como obligatorias las reglas de Derecho Internacional recono-
cidas como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en la que la vida
ya gozaba de una positivizacion.

En el fallo del Tribunal Supremo aleman sobre el caso de Los tiradores del Muro,
dado el grado de positivizacion de los derechos humanos en el ordenamiento ale-
man, Bardelli muestra que el Tribunal no solo hizo uso de la férmula de Radbruch
para juzgar, sino que ademas juzgo los hechos cometidos por ir en contra de los

“derechos humanos protegidos por el Derecho de gentes”.”®

Bardelli argumenta una seria complejidad en la conjuncion de una férmula de
Derecho extremadamente injusto, que es supralegal y un Derecho Positivo de los
derechos humanos,”” pues puede resultar redundante o dispar la presentacion de
ambas férmulas y, a juicio de Alexy, solo es necesario acudir a la férmula del Derecho
Positivo internacional.”® Bardelli discrepa de la posicion de Alexy sobre la apelacion
al Derecho supralegal en vez del Derecho Positivo de los derechos humanos. Su
postura se encuentra en la parte considerativa de la Sentencia de Los tiradores del
Muro, en donde se reconoce un alto grado de indeterminacion en la formula de
Radbruch y halla més acertado recurrir al Derecho Positivo Internacional como
sustento de su decision.”

La indeterminacion de la formula de Radbruch surge por el uso del término “jus-
ticia”. Ademas, la formula no responde ni diferencia la gravedad y el grado de in-
justicia entre el juzgamiento de los crimenes durante el Tercer Reich y los crimenes
cometidos durante la vigencia de la Reptiblica Democratica Alemana. Al respecto,
pueden observarse posiciones que no encuentran veracidad en el uso de la formula
de Radbruch ni en el uso del Derecho Positivo de los derechos humanos, por la
evidente vaguedad dada en su formulacion. No obstante, Bardelli encuentra que
es superior el grado de vaguedad e indeterminacion en la formula de Radbruch,
ya que en el caso de los tratados relativos a derechos humanos, opera una serie de
observaciones generales que reduce la vaguedad de su contenido y formulacion.®

°¢ Diaz, “El Derecho supralegal”, 91.
> Gregorio Peces Barba, Derecho positivo de los derechos humanos (Madrid: Debate, 1987), 82.
Diaz, “El Derecho supralegal”, 93.
> Diaz, “El Derecho supralegal”, 93.
Diaz, “El Derecho supralegal”, 94.
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Para Bardelli, la indeterminacion de la formula de Radbruch desemboca en una tesis
metaética cognitivista, porque para Radbruch es posible justificar racionalmente
un juicio valor como el término “justicia”; de tal manera, su existencia puede ser
demostrada y cognoscible. Por ello: “Un escepticismo provocado o intencionado
podria poner en dudas el caracter de injusticia extrema de la legislacion nacional-
socialista”. Sobre la posibilidad de demostracion racional de los juicios de valor
0 “metaética cognitivista”, Bardelli ratifica la posicion de Hart: asi se adopte un
juicio moral, la tesis de la separacion entre Derecho y moral contintia vigente. Para
Bardelli, la iniquidad de las normas juridicas puede ser demostrada, pero nunca
su caracter de normas juridicas.”

Ademas, al igual que en las criticas hacia el Derecho Positivo como legitimador
de sistemas totalitarios, para esa misma legitimacion es posible hacer uso de un
Derecho supralegal. Investigaciones demuestran que la ideologia juridica del nacio-
nalsocialismo estuvo mas cercana al Derecho natural desde su idea organicista de la
naturaleza.®® Puesto que la posicion de Bardelli implica la no necesidad de acudir
a un Derecho supralegal, debe entenderse que el uso de los derechos humanos
positivos resulta mas que necesario, en tanto para Bardelli, en la actualidad, estos
Derechos tienen un contenido hibrido entre Derecho Positivo y supralegal, pues
se ocupan jerarquicamente en el primer lugar de los esquemas de validez de los
ordenamientos juridicos actuales.®

La posicion de Bardelli puede ser tildada de positivista, pero él mismo argumenta
su posicion desde la teoria juridica de Luigi Ferrajoli, para quien el positivismo juri-
dico alterno, que supera al positivismo juridico tradicional, implica un positivismo
critico de la legalidad que distingue los conceptos bésicos de validez y vigencia de
normas juridicas para todo ordenamiento juridico.

Conclusion

Los Estados sociales de Derecho deben garantizar un sometimiento de sus orde-
namientos juridicos a los derechos humanos y positivizarlos, para dar lugar a la
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Diaz, “El Derecho supralegal”, 95.
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Diaz, “El Derecho supralegal”, 98.
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aparicion de los derechos fundamentales. Asimismo, debe garantizar la obediencia
al principio democritico.

Por tanto, si el reconocimiento de los derechos humanos, que tienen una natura-
leza participativa local e internacional implica el goce del estatus de ciudadano del
mundo, entonces se permite la participacion activa de la diversidad de sus asociados
como criterio ulterior de justicia.

El fin de la justicia debe ser la proteccion del desarrollo auténomo de los indivi-
duos, asi como su libertad, pues el Derecho protege la esfera vital de cada individuo
y la de cada grupo de la comunidad politica, las cuales se definen mutuamente,
segln reglas universales, que dan como resultado la afirmacion del yo mediante
el mundo de la vida.

Fechner utiliza una concepcion ontoldgicamente estratificada de realidad, en la
que el Derecho esta permeado por los estratos del ser y del deber ser y participa
de la objetividad del mismo ser. Esto hace que el Derecho aparezca como un orden
en el que esta inserto el individuo, puesto que el hombre es tal solo por medio
de las dimensiones de ese orden y su libertad y dignidad consisten en conocer y
reconocer esas dimensiones.
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