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SUMARIO: Radbruch ha sido el dltimo gran teérico de la seguridad juridica
y el andlisis de su obra permite comprender mejor el sentido en el que
cabe afirmar que la seguridad juridica es un valor. En este articulo se
defienden cuatro ideas principales: (1) la seguridad juridica no es un
valor auténomo, sino la expresién de 1a garantia juridica de ciertos valo-
res materiales; (2) estos valores materiales se resumen en el respeto de
la naturaleza moral de los seres humanos y, por tanto, de la libertad indi-
vidual; (3)  decir que la obligatoriedad del Derecho se basa en la seguri-
dad juridica es lo mismo que decir que la obligatoriedad del Derecho se
basa en el hecho de que éste constituye una garantia de la libertad indivi-
dual, y (4) la defensa del valor de la seguridad juridica, en el caso de
Radbruch, no esta asociada con la defensa del positivismo juridico. Por
ultimo, se argumenta que Radbruch no cambi6 su concepcién de la segu-
ridad juridica en sus conocidos textos de posguerra.

Para todos aquellos que se interesan por la consideracién axiolégi-
ca de la seguridad juridica, la obra de Gustav Radbruch, su «iltimo
gran teorico», es una referencia ineludible !. Sin embargo, su lectura
suscita una cierta perplejidad, que se traduce en preguntas cuya res-
puesta no es facil de encontrar: jen qué sentido puede considerarse a

' (GONZALEZ VICEN, F., «LLa obediencia al derecho» (incluido en {dem, Estudios
de filosofia del derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna, 1979,
pp- 365-398), p. 381. La inspiracién principal de las ideas que desarrollo aqui provie-
ne de la lectura de este texto; el previo interés por la seguridad juridica y por la obra
de Radbruch me fue suscitado por las muy estimulantes clases del profesor Norberto
Alvarez, en la Facultad de Derecho de 1a Universidad de Alcal4. Debo, también, agra-
decer la colaboracién de Isabel Kdpcke en la traduccién e interpretacién de algunos
textos alemanes.
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la seguridad juridica como un «valor»? ;Lo es en el mismo sentido en
el que lo son la justicia o la libertad, por ejemplo? ;Con qué otros
valores estd conectada? En particular, ;cudl es su relacion con la justi-
cia? Ademads, ;jcémo se vio afectado todo ello por el supuesto giro
iusnaturalista de Radbruch tras la experiencia del nazismo? ;Cabe
hablar de dos etapas en su concepciéon de la seguridad juridica? ;Esta
asociada su defensa del valor de la seguridad juridica con el positivis-
mo juridico? De éstas y otras cuestiones cercanas me ocupar€ en las
paAginas que siguen. No es Radbruch un autor muy celebrado en las
dltimas décadas, pero en los dltimos afios parece que el interés por su
obra ha despertado a raiz de la consideracion que le dispensa Robert
Alexy, cuya influyente concepcion del Derecho se halla, a su vez,
influida por la del que fue profesor de la universidad de Heidelberg °.
Por lo tanto, el estudio de 1a obra de éste posee el aliciente adicional de
ayudar a comprender mejor las ideas de aquél. He utilizado basicamen-
te dos libros: la Filosofia del derecho y 1a Introduccion a la filosofia
del derecho, en adelante citados como Filosofia e Introduccion?; entre
uno v otro media el nazismo y la guerra mundial; sin embargo, los uti-
lizar€ indistintamente porque creo que contienen un tratamiento Simi-
lar de la seguridad juridica, con lo cual anticipo algo que tratar€ de
mostrar con algin detalle mas adelante: hasta donde puedo alcanzar,
no veo que Radbruch modificase sustancialmente sus planteamientos
iusfiloséficos durante los dltimos anos de su vida o, en todo caso, no
veo que los cambios que si es posible detectar en su obra atectasen de
manera significativa a su concepcién de la seguridad juridica“.

Las ideas bdsicas que sostendré acerca de la concepcion de Rad-
bruch de la seguridad juridica son: (1) la seguridad juridica no es un
valor auténomo, sino la expresién de la garantia juridica de ciertos
valores materiales; (2) estos valores materiales se resumen en el
respeto de la naturaleza moral de los seres humanos y, por tanto, de la
libertad individual; (3) decir que la obligatoriedad del Derecho se

2 Véase ATIENZA, M., «Entrevista a Robert Alexy» (Doxa, num. 24, 2001,
pp. 671-687), p. 680, sobre la importancia que Alexy atribuye a la obra de Radbruch.

3 RaDBRUCH, G., Filosofia del Derecho (trad. J. Medina Echavarria, Madnd,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1933; hay reimpresion en Granada, Comares,
1999). Es la traduccidn de 1a 3.2 y definitiva edicidn de la Rechtsphilosophie, de 1932;
y RADBRUCH, G., Introduccion a la filosofia del Derecho (trad.W. Roces, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1974). Es la traduccion de Vorschule der Rechtsphilo-
sophie, de 1943.

4 Sobre la relacion entre los dos libros, véase WoLF, E., «Revolution or Evolu-
tion in Gustav Radbruch’s Legal Philosophy» (Natural Law Forum, vol. 3/1, 1958,
pp. 1-23), p. 3: «La Vorschule no es mas que una introduccidon complementaria que
ofrece una mejor comprension del desarrollo de sus ideas filosoficas y los postulados
de politica juridica derivados de ellas». La opinién del propio Radbruch era la
siguiente: «Este libro (...) pienso que debe reflejar (...) el desarrollo de mu Filosofia
del Derecho (3.2 ed., 1932). Algunas contradicciones aparentes que puedan encon-
trarse aqui [en la Vorschule] encontraran alli su solucion» (RADBRUCH, G., Vorschii-
le der Rechstsphilosophie, Gotinga, Vandenhoeck & Ruprecht, 3.* ed., 1965,
«Vorwort», p. 3; este prélogo no figura en la edicién en castellano).
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basa en la seguridad juridica es lo mismo que decir que la obligatorie-
dad del Derecho se basa en el hecho de que €ste constituye una garan-
tia de la libertad individual, vy (4) 1la defensa del valor de la seguridad
juridica, en el caso de Radbruch, no esta asociada con la defensa del
positivismo juridico. La secuencia del trabajo es la siguiente: en pri-
mer lugar (secciones 1 y 2) exploraré el tratamiento de la seguridad
juridica en la obra de Radbruch, sin evitar posibles oscuridades y con-
tradicciones; en segundo lugar (seccidon 3) trataré de reconstruir cohe-
rentemente su concepcidn de la seguridad juridica, ahora si destacan-
do las oscuridades y las contradicciones e intentando, en lo posible,
ilustrar las primeras y disolver las segundas; por dltimo (seccion 4),
me ocuparé de dos cuestiones puntuales vinculadas con la dltima fase
de la obra de Radbruch: el sentido de su giro 1usnaturalista y el sentido
de su critica al positivismo. En cuanto a la intenci6n del articulo, no es
la de enjuiciar en todo o en parte la obra de Radbruch, sino esclarecer,
a través del andlisis de la misma, el sentido que tiene considerar la
seguridad juridica como un valor.

1. IDEA DEL DERECHO Y RELATIVISMO

Gonzilez Vicén sintetiza el itinerario recorrido por Radbruch para
afirmar el valor de la seguridad juridica con estas palabras: «Partiendo
de un relativismo axiolégico de principio, elevara (...) la seguridad
juridica a valor supremo del Derecho» °; cOmo es posible ese transito,
y qué sentido tiene, es lo que corresponde averiguar. Para ello hemos
de buscar el momento y las condiciones en las que la seguridad juridi-
ca aparece en la construccién de su filosofia juridica; dado que 1o hace
como tercer componente de la idea del Derecho, tras la justicia y la
adecuacion a fin, previamente tendremos que ocuparnos de 1a elabora-
c10n de la idea del Derecho y de 1a funcidon que desempeiia el relativis-
mo axiologico en ella, cuestiones a las que se dedica esta primera
seccion.

En el principio se encuentra la justicia.—l.a 1dea del Derecho es lo
que el Derecho debe ser, por contraposicion con el concepto del Dere-
cho, que es lo que el Derecho es o, con palabras de Radbruch, «el
concepto del derecho es a la 1dea del Derecho lo que el ser al deber
ser» (Introduccion, 46). El concepto de Derecho no puede extraerse
inductiva, sino deductivamente, a partir de la precedente 1dea del dere-
cho, en la medida en que «el Derecho es obra humana, y como toda
obra humana, sélo puede ser comprendida a través de su 1dea (...). El
Derecho s6lo puede comprenderse en el circulo de la conducta
impregnada de valor. El Derecho es un hecho cultural, es decir, un
hecho relacionado con un valor. El concepto del Derecho sélo puede

> GoNzALEZ VICEN, E., La obediencia al derecho, cit., p. 381.




264 Ricardo Garcia Manrique

determinarse como conjunto de datos cuyo sentido estriba en la reali-
zacién de la 1dea del Derecho» (Filosofia, 10-11), o «el Derecho es la
realidad que tiene el sentido de servir al valor juridico, a la 1dea del

derecho» (Filosofia, 44). En consecuencia, la idea del Derecho debe
estar constituida por un valor, que, dice, no puede ser otro que el de la
justicia, de manera que «Derecho es la realidad cuyo sentido estriba
en servir a la justicia» (Filosofia, 47). La justicia es considerada como
un valor absoluto, como la verdad, el bien o la belleza, esto es, un
valor que no descansa en uno superior o que no puede derivarse de
ningun otro (Introduccion, 31; Filosofia, 44), y caracterizada como la
propiedad de aquellas relaciones humanas basadas en la 1gualdad,
bien sea absoluta, dando lugar a la justicia conmutativa, bien sea pro-
porcional, originando la justicia distributiva. Radbruch asume una
concepcidn formal de la justicia, lo que significa que «la justicia nos
indica, ciertamente, tratar a los 1iguales como iguales y a los desigua-
les como desiguales; nada nos dice, empero jpor tratarse de una 1dea
formal], respecto del punto de vista desde el cual primeramente se cali-
fiqguen a unos como iguales v a otros como desiguales; determina, ade-
mas, sOlo la relacion, pero no €l modo de tratamiento. Ambas cuestiones
sOlo pueden responderse con relacion a los fines del Derecho» (Filoso-
fia, 95); o, con otras palabras, «[la justicia] presupone que la ignaldad
y desigualdad ha sido ya fijada desde una perspectiva que no puede
lograrse desde ella mismax» (Filosofia, 46)°.

La adecuacion a fin.—El caracter formal de la justicia hace necesaria,
pues, la introduccion de un segundo elemento en la idea del Derecho: su
«adecuacioén a fin» (Zweckmdfigkeit), también llamado, segin pasajes,
«finalidad», «utilidad» o «bien comiin», y que hoy podriamos traducir
libremente como «justicia material» (de hecho, en muchos pasajes de su
obra Radbruch se refiere a la justicia como englobando los dos elemen-
tos, el de la justicia formal y el de la adecuacién a fin). Este segundo
elemento alude a los fines sustantivos que el Derecho debe reahizar, y
que, una vez determinados, permitirian dotar de contenido a la forma de
la justicia. Es, en este momento, donde aparece el relativismo axiologi-
co al que se reteria Gonzalez Vicén como punto de partida de Radbruch,
un relativismo cuyo sentido conviene precisar porque resultara del todo
necesario tenerlo en cuenta mas adelante, a 1a hora de aclarar el modo
en que justifica el valor de la seguridad juridica.

El relativismo.—Al comienzo de su obra principal, Radbruch sefiala
explicitamente los dos rasgos de su filosofia juridica, entendida como
«consideracion valorativa del Derecho»: el dualismo metddico y el
relativismo. El dualismo metodico, de reconocida inspiracion kantiana,
consiste en la separacion tajante entre los dominios del ser y del deber

¢ El hecho de que la justicia sea concebida como una idea formal no significa
que de ella no se deriven concretas exigencias para el Derecho, si bien sélo en rela-
cidn con su-€structura y funcionamiento, tales como la igualdad ante la Ley, 1a prohi-
bicién de tribunales extraordinarios, la independencia del poder judicial, etc. No nos
detendremos en este punto, pero véanse Filosofia, 100, e Introduccion, 335.
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ser, entendida aqui como «la imposibilidad de deducir de lo que es, 1o
valioso, 10 justo, 10 que debe ser» (Filosofia, 13); por tanto, «los pre-
ceptos del deber se pueden s6lo fundar y ser demostrados por medio de
otros preceptos del deber ser. Precisamente por esto, 10s supremos pre-
ceptos del deber son indemostrables, axioméaticos, no susceptibles de
conocimiento, sino tan s6lo de creencia. Alli donde se enfrentan, com-
batiéndose, preceptos contrapuestos y supremos del deber ser, concep-
ciones contrapuestas del valor, el mundo y la vida, no cabe entre ellas
una decision cientifica de caracter univoco» (Filosofia, 17). He aqui la
raiz y el sentido del relativismo axiolégico, o moral, cuyo resultado es
una filosofia del Derecho «incapaz de determinar al individuo la elec-
cion entre concepciones juridicas sistematicamente desenvueltas de
supuestos ultimos y contrarios» (Filosofia, 19), y relativista en tanto que
«su tarea es precisar la justeza de cada juicio sélo en relacidén con otro
juicio de valor determinado y superior, es decir, s6lo en los limites de
una concepcion determinada del valor y del mundo, pero no se hace
problema de la fijacidon misma de esa concepcion» (ibidem).

El limitado alcance del relativismo.—Sentados la raiz v el senti-
do del relativismo, queda por establecer su alcance, que va a resul-
tar mucho mas corto de lo que podria imaginarse o de lo que suele
creerse. Radbruch senala los limites de su relativismo en varios
lugares, pero donde quiza lo hace con mayor claridad es en un texto
breve de 1934, titulado El relativismo ern la filosofia del derecho™;
sin embargo conviene aclarar primero cudl es su fundamento comuin.
Este aparece enunciado a 1a hora de establecer las relaciones entre el
Derecho y la Moral, donde, de nuevo, se nota la influencia kantiana.
Las relaciones entre Derecho y Moral son dos: por una parte, la
moral es el fundamento de validez del Derecho (volveremos sobre
esto); por otra parte, y es lo que ahora interesa, la Moral es el fin del
derecho, en el sentido de que el fin del Derecho es permitir a los
individuos la realizacion de sus deberes morales, mediante la garan-
tia de la necesaria libertad individual: «el Derecho sirve a la Moral
no por los deberes juridicos que ordena, sino por los derechos que
garantiza (...). Garantiza derechos a los individuos para que puedan
cumplir mejor sus deberes morales» (Filosofia, 63) o, con otras
palabras, «el derecho es (...) la medida de la libertad exterior sin la
que no podria existir la libertad interior necesaria para las decisiones
éticas» (Introduccion, 38) 8. Pues bien, si el Derecho tiene el sentido

’  RADBRUCH, G., «El relativismo en la filosofia del Derechos» (incluido en RAD-
BRUCH, G., Relativismo y Derecho, trad. L. Villar Borda, Bogota, Temis, 1992, pp. 1-10;
publicado originalmente en francés en Archives de Philosophie du Droit et de Socilogie
Juridique, vol.1/2, 1934).

® Recuérdese la definicion kantiana del Derecho como «conjunto de condicio-
nes bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segiin
una Ley umiversal de la libertad» (KANT, L., La metafisica de las costumbres, trad.
cast. A. Cortina y J. Conill, Madrid, Tecnos, 1989, p. 39); y aclara Adela Cortina que
«no existe, pues, contradiccion entre Moral y Derecho, en el sentido de que 1a coac-
c1on externa que acompafia al Derecho se oponga a la libertad trascendental, porque
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de permitir el libre cumplimiento de los deberes morales individua-
les, entonces debe reunir ciertas caracteristicas necesarias, entre las
que Radbruch consigna, en 1934, el liberalismo, un Derecho Penal
especial para los delincuentes por conviccion, el estado de Derecho
(incluyendo el imperio de la Ley y la divisién de poderes), la toleran-
cia, la democracia e incluso el socialismo en tanto extensién de la
democracia a las relaciones econdémicas ®. Mds tarde afiadird expresa-
mente los derechos humanos, que tienen un «caracter absoluto», dado
que «son necesarios para dar paso al cumplhimiento de los deberes
morales» (Introduccion, 38-39) 1%, Una vez conocidos los limites o
exigencias del relativismo, podemos entender por qué, en la Alemania
de 1934, Radbruch recalcaba que el relativismo «expresa una fuerte y
aun agresiva conviccion» ''. Quizd no esté de mis recordar aqui que
Radbruch fue desposeido de su catedra por el gobierno alemdn
en 1933, seguramente no tanto por causa de su relativisSmo como por
su firme defensa de los que hemos denominado «sus limites» 12,

2. IDEA DEL DERECHOY SEGURIDAD JURIDICA

La seguridad juridica entra en escena.—31 €l principio de adecua-
c10n a fin figura en la 1dea del Derecho como complemento necesario

tal coaccion esti al servicio de la realizacién de la autonomia personal, en cuanto
defiende la libertad externa (p. XLII del volumen citado).

> RADBRUCH, G., El relativismo en la filosofia del Derecho, cit., pp. 4-9.

' Estas exigencias se encuentran también en su Filosofia por ejemplo, en las
pp. 4-5 (democracia y tolerancia), 87 (socialismo) o 244 (estado de Derecho). No
discutiré aqui la supuesta conexidn 16gica entre el relativismo vy las consecuencias que
Radbruch deriva de €l, pero véase, respecto del similar caso de Kelsen, Ruiz MANE-
RO, J., «Teoria de la democracia v critica del marxismo en Kelsen», incluido en KEL-
SEN, H., Escritos sobre la democracia v el socialismo (Madrid, Debate, 1988, varios
traductores), pp. 14-25. La tesis kelseniana de la conexion entre relativismo y demo-
cracia aparece en muchos lugares de su obra; por ejemplo, en «Los fundamentos de la
democracia» (de 1955; incluido en el volumen citado; en particular, las secciones
«Absclutismo y relativismo filoséficos», pp. 225-230, v «La democracia como relati-
vismo politico», pp. 258-259); en Forma de Estado y filosofia (de 1933; incluido en
{dem, Esencia y valor de la democracia, Madrid, Guadarrama, 1977, trad. R. Luengo
Tapia y L. Legaz Lacambra, pp. 131-159; en especial, su seccién VI, «La oposicién
de criterios filos6ficos») y en «Absolutismo y relativismo en filosofia v en politica»
(de 1948; incluido en idem, ;Qué es justicia?, Barcelona, Ariel, trad. A. Calsamiglia,
1991, pp. 113-125). Kelsen es, junto con Jellinek y Weber, uno de los autores a los que
Radbuch atribuye su misma posicién relativista (Filosofia, 19).

' RADBRUCH, G., El relativismo en la filosofia del Derecho, cit., p. 1. Véase, tam-
bién, con el mismo sentido, €l prélogo de 1932 a la Rechtsphilosophie (Filosofta, 3-5).

12 Sobre ésta y otras vicisitudes, véase MARTINEZ BRETONES, M. V., Gustav
Radbruch: vida y obra (México, UNAM, 2.7 ed., 2003), cap. tercero. Para combatir la
imagen de un Radbruch escéptico (como la que ofrece; por ejemplo, FRIEDRICH, C. J.,
La filosofia del Derecho, trad. M. Alvarez Franco, México, Fondo de Cultura Econd-
mica, 1982, pp. 238 ss.) es muy saludable la lectura de WoOLF, E., Revolution or Evo-
lution in Gustav Radbruch’s Legal Philosophy, citado.
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de una justicia definida en términos formales, resulta que el relativis-
mo impide determinar su contenido, vale decir, impide determinar la
justicia sustantiva, porque es imposible determinar si una concepcion
axioldgica es superior o preferible objetivamente a otra '>. No obstan-
te, ahora ya sabemos que eso no significa que el Derecho pueda tener
cualquier contenido, porque la democracia, el estado de Derecho o
incluso los derechos individuales basicos no son discutibles. Pues
bien, es la imposibilidad de determinar el contenido del principio de
adecuacién a fin mas alla de ahi la que exige la introduccion de un
tercer elemento en la idea del Derecho: la seguridad juridica. El anali-
sis de las razones de esta entrada merece epigrafe aparte, pero antes
recordemos como define Radbruch la seguridad juridica y cuéles son
sus exigencias: la seguridad juridica es definida, breve pero inequivo-
camente, como «la seguridad del Derecho mismo», que no debe con-
fundirse con la «seguridad por medio del Derecho, la seguridad que ¢l
Derecho nos confiere al garantizar nuestra vida o nuestros bienes con-
tra el asesinato, el robo, etc. —pues €sta va ya implicita en el concepto
de la adecuacidn a fin» (Introduccion, 40; cursiva del autor). En esta
formulacién, la seguridad juridica encuentra su concepto mas depura-
do: en apariencia, se trata de un tipo especial de seguridad, relativa al
propio Derecho, e independiente de su contenido concreto; diferente,
por tanto, de la seguridad que ¢l Derecho pueda, a su vez, garantizar a
las personas respecto de ciertos estados de cosas que no sean el cono-
cimiento y la aplicacion de las normas juridicas.

Exigencias de la seguridad juridica.—La seguridad juridica, asi
definida, implica determinadas exigencias, que conforman (Junto con
otros caracteres que ahora no son relevantes) el concepto de Derecho,
a saber: el Derecho debe ser «positivo», lo que para Radbruch equiva-
le a que «se halle estatuido en leyes»; en segundo lugar, el Derecho
debe ser «preciso», es decir, tiene que estar «basado en hechos y que
no se remita a los juicios de valor del juez en torno al caso concreto,
mediante criterios generales como el de la «buena fe» o el de las «bue-
nas costumbres»»; en tercer lugar, 1os hechos en que debe basarse ¢l
Derecho deben ser «practicables»; en cuarto lugar, por altimo, el De-
recho debe ser «estable», esto es, «no debe hallarse expuesto a cam-
bios demasiado frecuentes» (Introduccion, 40). Conviene observar
que todas las exigencias de la seguridad juridica se traducen en cuali-
dades formales del derecho, de manera que la seguridad juridica es
aparentemente compatible con cualquier contenido que las normas
juridicas puedan tener, a salvo de las que, precisamente, establecen la
forma del propio Derecho mediante la regulacién de sus procesos
de creacidn, interpretacidn y aplicacion. Sin duda, esta enunciacion de
las cualidades que el Derecho debe reunir para garantizar la seguridad

13> Radbruch se refiere a tres grandes concepciones axioldgicas: individualista,
supraindividualista y transpersonalista, de las que no procede ocuparse aqui, a salvo de
alguna observacidn posterior; estan expuestas en Filosofia, § 7, € Introduccidn, § 8.




268 Ricardo Garcia Manrigue

juridica causa una cierta insatisfaccion, si la comparamos con la que
en su dia propuso Bentham o con la que mas adelante propondra
Fuller, por poner s6lo un par de ejemplos conocidos 4. Pérez Lufio,
quiza con excesivo rigor, ha acusado a Radbruch de basar la segurnidad
juridica exclusivamente en la positividad del Derecho !°; Norberto
Alvarez hace notar la ausencia de referencias a los principios de jerar-
quia normativa, no retroactividad o fuerza de cosa juzgada, aunque
mas benévolamente opina que «Radbruch no elude estos requisitos.
Ocurre, simplemente, que no se refiere a ellos de forma explicita. Lo
hace, sin embargo, implicitamente» ¢, Ambos, en todo caso, conside-
ran 1nsuficiente el tratamiento de la cuestion que ofrece Radbruch;
siendo cierto habra que pensar que no estaba interesado tanto en listar
exhaustivamente los elementos del Derecho que favorecen la seguridad
juridica (tarea harto dificil, por cierto), cuanto en afirmar su cualidad
de valor del Derecho. También puede ser que Radbruch se halle limita-
do por la forma en que entiende €l concepto de Derecho. Recuérdese
que ¢l concepto de Derecho 1dentifica «lo que el Derecho es», de
manera que un sistema normativo que no reuna los elementos del con-
cepto de Derecho no puede ser calificado como juridico; quiza por esta
razOn Radbruch renuncie a extender demasiado esa lista de elementos.

El cardcter axiologico de la seguridad juridica.—Volvamos ahora a
las razones que justifican la entrada de la seguridad juridica en la idea
del Derecho o, 1o que es 1o mismo, a las razones que justifican su con-
sideracion como valor juridico. Que es un valor del Derecho se colige
del hecho mismo de su incorporacion a la idea del Derecho que, como
sabemos, expresa «lo que el derecho debe ser». En cuanto a la razoén
aducida por Radbruch en favor de esta incorporacion y consiguiente
consideracion axiolégica, es precisamente el relativismo axioldgico,
que 1mpide determinar fines juridico-materiales o elegir entre ellos;
sin embargo, la conexion entre causa (relativismo axioldgico) y efecto
(incorporacion de la seguridad juridica a la 1dea del Derecho) no es
tacil de ver. Radbruch la expresa asi en 1932: «El Derecho, como
ordenacion de la vida comuan, no puede ser abandonado a las diversi-
dades de opinion de los individuos, pues por encima de todo tiene que
ser una ordenacion, un Orden», y también: «Si1 nadie es capaz de fijar
lo que es justo, alguien tiene que establecer 1o que debe ser Derechox»
(Filosofia, 96 y 109); después, en 1948: «En la imposibilidad de defi-
nir el Derecho justo, por esa razéon, hay que conformarse, por lo
menos, con estatuirlo, por medio de un poder que tenga, ademas, la
fuerza necesaria para imponer lo estatuido. No es otra la justificacion

% BENTHAM, J., Principios del Codigo civil (en Tratados de legislacion civil y
penal, trad. R. Salas, Madnd, Editora Nacional, 1981), cap. XVII; y Fuller, L.. L., The
Morality of Law (New Haven, Yale Umiversity Press, 1969), cap. Il.

1> PEREZ LURNO, A. E., La seguridad juridica (Madrid; Tecnos, 1991; 2.7 ed.,
1994), p. 22.

16 ALVAREZ, N., Jalones para una teoria critica de la seguridad juridica

(Madrid, 1995), p. 12.
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del Derecho positivo, pues la exigencia de la seguridad juridica sélo
puede ser cumplida mediante la positividad del Derecho» (Introduc-
cion, 39-40). La inclusién de la seguridad juridica en la idea del Dere-
cho viene a significar la afirmacién de la necesidad del Derecho posi-
tivo, una necesidad que deriva de la imposibilidad de determinar
objetivamente los fines del Derecho (lo justo en un sentido material);
pues la positividad del Derecho, explica Radbruch, no seria necesaria
s1 fuese postble identificar sin dudas el contenido sustantivo del Dere-
cho natural. Dado el relativismo, esta identificacién no es posible,
luego el Derecho positivo se torna necesario y la seguridad juridica
pasa a formar parte de los valores del Derecho expresados en su idea.
Ahora bien: si no estamos en condiciones de determinar lo material-
mente justo, ;que beneficio podemos obtener del Derecho positivo?
O, en otros términos, ;qué beneficio podemos obtener de un Derecho
del que sabemos que es seguro pero del que no sabemos si es material-
mente justo? Esta es la pregunta clave.

Las razones de la seguridad juridica.—Procede, por tanto, indagar
qué benetficios pueden obtenerse a través de la garantia de la seguridad
juridica o, lo que es lo mismo, a través de la vigencia de cualquier
Derecho positivo. Vaya por delante que no parece posible abordar 1a
cuestion del valor de la seguridad juridica en los mismos términos en
que lo es la cuestion del valor de la justicia; recordemos que, para Rad-
bruch, la justicia es un valor absoluto, que no descansa en otro superior
Y que, por tanto, no permite justificacion ulterior, sino que ha de asu-
mirse axiomaticamente o, a priori, como primer elemento de la idea
del Derecho; por el contrario, la seguridad juridica aparece, a postero-
rt, como un derivado de la imposibilidad de precisar el contenido del
principio de adecuacion a fin. Es cierto que algunos pasajes en los que
Radbruch trata de los conflictos o antinomias entre los distintos ele-
mentos de la 1dea del Derecho oscurecen esta distinta posicidn de la
justicia y la seguridad; por ejemplo, al establecer que «de estos tres
elementos de la idea del Derecho, sélo para el segundo [la adecuacidn
a fin o finalidad] vale la autolimitacién del relativismo, los otros dos,
justicia y seguridad, estdn sobre la oposicidn de las concepciones en
torno al Derecho y al Estado, por encima de la lucha de partidos (...).
Elementos de validez universal en la idea del Derecho son la justicia y
la segunidad; de validez relativa, empero, no sélo la finalidad misma,
sino también la relacion jerarquica de los tres elementos entre si»
(Filosofia, 97). Mas adelante, al tratar de la validez del Derecho, preci-
samente al negar el valor absoluto de la seguridad juridica en un senti-
do {en el sentido de que esté por encima de cualquier otro valor, tal la
justicia o la finalidad), lo afirma implicitamente en otro (en el sentido
de que tampoco estd por debajo): «Se ha demostrado, tan sélo, que la
seguridad juridica es un valor y que la seguridad garantizada por el
Derecho positivo puede justificar hasta el Derecho injusto o que sea
inadecuado a un fin. Pero no se ha demostrado 1a primacia absoluta de
esta exigencia que todo Derecho cumple de la seguridad ante las exi-
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gencias quiza incumplidas o abandonadas de 1a justicia y la finalidad.
Los tres aspectos de la idea del Derecho son todos de igual valor»
(Filosofia, 111). Volveremos sobre estos conflictos, pero ahora es sufi-
ciente observar lo siguiente: una cosa es que tales conflictos existan y
que sea dificil resolverlos y otra cosa es afirmar que la seguridad juri-
dica tiene el mismo valor que la justicia, al menos sin antes haber acla-
rado para qué sirve la seguridad juridica. A este respecto son ilustrati-
vos algunos pasajes dispersos en los que Radbruch si da cuenta
explicita de los beneficios que ésta reporta. Son, por lo menos, éstos: la
justicia, los derechos humanos y el orden o paz sociales.

La seguridad juridica como forma de la justicia.—También a la
hora de abordar los conflictos entre justicia y seguridad, Radbruch se
refiere a la segunda como una forma de la primera, y a tales contlictos
como «conflictos de la justicia consigo misma», afiadiendo que «la
aplicacion uniforme de un Derecho injusto, su aplicacién igual lo
mismo hoy que maifiana, su aplicacién a unos y a otros, sin distincio-
nes, corresponde precisamente a aquella igualdad que forma la esen-
cia de la justicia» (Introduccion, 44). Antes, en su Filosofia del Dere-
cho, aparece un texto que, indirectamente, refleja tambi€n esta
conexi6n entre justicia y seguridad juridica: «Despreciamos nosotros
al sacerdote que predica contra su conviccidn, pero honramos al juez
que no se deja perturbar en su fidelidad a la Ley por la pugna de su
propio sentimiento juridico; pues el dogma tiene tinicamente valor
como expresion de la fe, mas la Ley no lo tiene s6lo como precipitado
de la justicia, sino como garantia de la seguridad juridica»; pero Rad-
bruch apostilla: «No solemos hablar de un juez «legalista», sino de un
juez justo, puesto que todo juez atenido a la Ley, es por eso, y s0lo por
eso, también al mismo tiempo un juez justo» (Filosofia, 112-113); lo
cual quiere decir, me parece, que la seguridad juridica garantizada por
el juez vinculado a la Ley es una forma de hacer realidad la justicia.
A mayor abundamiento, el mismo argumento se encuentra a la hora
de analizar la «psicologia del hombre de Derecho», para quien «la
justicia (...) es decisiva (...) en un doble sentido: como justicia ideal y
como positiva, es decir, en este ltimo caso como seguridad juridica»
(Filosofia, 130); y también en el momento de defender el valor de la
legalidad incluso en situaciones sociales de enfrentamiento o des-
igualdad: «Precisamente, por causa de esta propia legalidad, es por lo
que la clase sometida puede tener interés en la realizacion del Derecho
establecido por la clase dominante. Por eso, muchas veces en las
luchas por el Derecho la clase oprimida se convierte en defensora del
orden juridico con el que se ha cubierto la clase dominante, y esto
porque este Derecho, aunque es un Derecho de clase es, a su pesar, un
Derecho de clase, porque con €l no surge con plena desnudez el inte-
rés de la clase dominante sino cubierto con el ropaje del Derecho, y
porque la forma del Derecho [esto es, la forma justa, si no lo entiendo
mal], cualquiera que sea su contenido, favorece cabalmente siempre a
los oprimidos» (Filosofia, 245). Lo que Radbruch parece ponderar




Radbruch y el valor de la seguridad juridica 271

aqui es el valor que cabe atribuir a los principios del imperio de la Ley,
el rule of law o la fulleriana moral interna del Derecho; no s€ si lleva
razon en este punto pero, en todo caso, de acuerdo con estas citas, la
seguridad juridica seria una forma de justicia y, por tanto, obtendria su
valor de la propia justicia; no se trataria, estrictamente, de otro valor,
sino de la misma justicia '”.

Seguridad juridica y derechos humanos.—Un segundo beneficio
gue se obtiene mediante la seguridad juridica es la vigencia de los
derechos humanos. Ya tuvimos ocasién de comprobar que uno de los
l[imites del relativismo axiologico es el respeto de los «derechos del
hombre», que constituyen una «exigencia absoluta» para el derecho
(como la democracia o el estado de derecho, pero basta referirse a los
derechos para desarrollar el argumento que ahora importa), de manera
que «seria un derecho absolutamente 1njusto la total negacién de los
derechos del hombre» (Introduccion, 39). Que los derechos del hom-
bre constituyen una exigencia absoluta para el derecho significa que
un sistema normativo no puede ser calificado como derecho si no los
reconoce o garantiza. Asi lo sostiene Radbruch en particular cuando
se refiere al sistema normativo de la Alemania nacionalsocialista: «El
caracter de derecho estd ausente ademas en todas las leyes que trata-
ban a los seres humanos como bestias y les negaban los derechos
humanos» '°. Siendo asi, resultaria que la seguridad juridica lo seria
siempre de un derecho no absolutamente injusto (pues en este caso no
procederia hablar de derecho ni tampoco, claro, de seguridad juridica)
s1no, cuando menos, parcialmente justo (como minimo en la medida
en que 1ncorpora los derechos humanos, y la democracia, y los princi-
p1os del estado de derecho) y, por tanto, podria sostenerse que la segu-
ridad juridica recibe su valor moral del que, en su caso, quepa atribuir
a los derechos humanos, pues cualquier grado de realizacion de la
seguridad juridica supondria algiin grado de garantia de los mismos.

7 Herndndez Marin sostiene que la concepcion de la seguridad juridica como
una «especie de justicia» es una novedad en las ultimas obras de Radbruch y supone
una modificacion de tesis anteriores (R, HERNANDEZ MARIN, Historia de la filosofia
del Derecho contempordnea, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 212-213). Sin duda, en este
punto Radbruch se expresa con mayor claridad en la Infroduccion que en la Filosofia,
pero creo que la tesis de que la seguridad juridica es una forma de la justicia puede
deductrse de las citas de la Filosofia que he transcrito.

'* G. RADBRUCH, «Arbitrariedad legal y Derecho supralegal» (en idem, Relati-
vismo y Derecho, cit., pp. 25-42), p. 37. La misma idea se avanza en sus «Cinco
minutos de filosofia del Derecho» (incluido en el mismo volumen, pp. 71-74). El
primer trabajo ha sido traducido también por M. 1. Azareto de Vasquez (Arbitrariedad
legal y derecho supralegal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1962), por A. del Campo,
en G. RADBRUCH, El hombre en el derecho (Depalma, Buenos Aires, 1980), y por J.
M. Rodriguez Paniagua, en este caso con el titulo «Leyes que no son derecho y dere-
cho por encima de las leyes», en el volumen colectivo Derecho injusto y derecho nulo
(Aguilar, Madrid, 1971). El titulo original es «Gesetzliches Unrecht und iibergesetzli-
ches Recht», y fue publicado en 1946. El contenido de este trabajo esid sustancialmen-
te incorporado a la Introduccion a la filosofia del derecho y figura también como anexo
en las reediciones de la Rechtsphilosophie (aunque no en las ediciones castellanas).
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De paso, encontrariamos aqui una regla que parecia no haber, que
permitiria dilucidar alguno de los conflictos entre los valores que con-
forman la idea del derecho, y que puede formularse asi: en el caso de
que los derechos humanos no sean respetados por el derecho positivo,
¢l conflicto entre justicia y seguridad juridica se resuelve en favor de
la primera. Bien es verdad que se trataria de una regla que no resuelve
contlictos juridicos, puesto que, en el caso al que se refiere 1a regla, el
derecho positivo no seria en realidad derecho y, por tanto, el conflicto
entre justicia y seguridad no seria un conflicto juridico o un conflic-
to entre justicia y seguridad «juridica». En la practica, Radbruch apli-
cO esta regla para resolver algunos conflictos surgidos tras la caida del
régimen nacionalsocialista, como veremos mas adelante. De momen-
to, basta observar que si el derecho positivo siempre ha de garantizar
los derechos humanos, entonces el valor de la seguridad juridica
queda suficientemente acreditado.

Seguridad juridica, orden social y validez juridica.—Un tercer bene-
ficio que proporciona la seguridad juridica es el del orden social, al que
Radbruch se refiere a la hora de abordar el problema de la validez juri-
dica y optar por un criterio positivista frente a uno iusnaturalista. Hay
una razon para rechazar el segundo, y es que no es posible afirmar con
certeza la correccion de norma alguna (desde el punto de vista de su
adecuacion a fin o justicia material); luego, por tanto, el criterio iusna-
turalista de validez juridica es impracticable. Hay, ademads, una razoén
para aceptar el primero, y es la funcién de seguridad que realiza el
derecho positivo, expresada en estos términos: «diriamos que aquella
validez [la validez positivista] estd fundada en la paz que instituye
entre todas las concepciones juridicas en pugna, en el orden con que
finaliza la guerra de todos contra todos» (Filosofia, 110; la cursiva es
mia). Las palabras resaltadas permiten entender que el valor que cabe
atribuir a la seguridad juridica deriva del valor que cabe atribuir al
orden o paz social garantizados por ella; de nuevo, pues, la seguridad
juridica aparece como un valor subordinado o justificado por otros.
Por supuesto, la pregunta que hay que plantear inmediatamente es la
de cudl es el contenido de ese orden o paz social, una pregunta que no
es respondida por Radbruch en ese lugar, aunque cabe imaginar su
respuesta a partir de lo visto en parrafos anteriores y de otros textos,
como hare en la seccién siguiente.

¢ Que significa «validez positivista» 7—Antes, no obstante, convie-
ne aclarar el sentido en el que usa la expresién «validez positivista» o
«criterio positivista de validez». La validez (Geltung) de una norma es
entendida como obligatoriedad moral y no como mera existencia,
vigencia, efectividad, pertenencia, aplicabilidad o cualquier otra
cosa'®. No es que Radbruch ignore otras concepciones de la «validez

19" El traductor castellano (Medina Echavarria) parece dudar sobre cémo traducir
«Geltung» entre vigencia y validez (véase Filosofia, 102 y 104 donde recurre a la
disyuntiva «vigencia o validez» y «esta vigente o vale» para traducir Geltung vy gilr
(G. RADBRUCH, Rechtsphilosophie, Koehler, Stuttgart, 1973, pp. 170 y 172).
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juridica» pero, dice, no permiten elaborar una teoria iusfiloséfica de la
misma, €s decir, no permiten fundar la obligatoriedad del derecho; por
e¢jemplo, en relacidn con algunas teorias socioldgicas de la validez,
escribe: «imperativo o mandato y fuerza, significan sélo un querer y
un poder, que por parte de los destinatarios pueden producir, en todo
caso, una necesidad ineludible de cumplimiento (miissen), pero no un
deber ser (sollen), es decir, quiza una obediencia, pero nunca un deber
de obedecer» (Filosofia, 105-100). Esto es, Radbruch entiende que la
validez desde un punto de vista iusfiloséfico es, por decirlo con pala-
bras de Ross, «una cualidad aprioristica, especificamente moral, 1la-
mada también la «fuerza obligatoria» del derecho, que da lugar a una
obligacion moral correspondiente» 2°. Esto es claro, pero quizd lo
oscurece ante nuestros ojos el hecho de que Radbruch no distingue, en
contra de 1o que ahora suele ser habitual, entre 1a validez (en el sentido
establecido de obligatoriedad moral) y 1a mera existencia del derecho,
por esta razon: s1 el derecho existe, esto s6lo puede querer decir que es
obligatorio, pues la obligatoriedad esta inscrita en la idea del derecho
y, mas allg de eso, en la misma idea de norma; esto es: no tendria sen-
tido pensar en una norma no obligatoria, pero la obligatoriedad sélo
puede ser moral, luego no cabe pensar en un derecho que no. sea
moralmente obligatorio. Esclarecido el sentido que se atribuye a la
validez, hay que precisar ahora qué se entiende por validez positivista.
Como Radbruch rechaza la teoria iusnaturalista de la validez (Filoso-
fia, 23-25y 108-109), llama validez positivista o criterio positivista de
validez al que €l propone, por oponerse al iusnaturalista y por basarse
en la relevancia moral que cabe atribuir a la existencia de un sistema
juridico positivo: la validez positivista es, pues, una forma de explicar
la obligatoriedad moral del derecho basada en el valor que cabe atri-
buir al derecho positivo como tal y no en la consistencia del contenido
de sus normas con las normas del derecho natural. En sintesis, la asun-
cion del relativismo axiolégico exige un criterio de validez juridica
distinto del de la justicia de las normas, basado en el orden social que
€stas garantizan (o, lo que es lo mismo, en la seguridad que proporcio-
nan) y, por tanto, independiente de su contenido concreto, pero en la
medida en que dicho orden o dicha seguridad queden garantizados.
Un tusnaturalismo de corte hobbesiano.—Ahora bien, el rechazo del
llamado criterio 1usnaturalista de validez no significa el rechazo
del 1usnaturalismo como tal; Radbruch es plenamente consciente de
que su modo de plantear la validez juridica exige trascender el limite
del derecho positivo, y 1o expresa con claridad a la hora de fundamen-
tar la 1dea del estado de derecho cuando escribe lo siguiente: «Nunca
de un ser puede surgir un deber ser, un hecho [...] sélo puede ser nor-
mativo en el caso de que una norma le haya conferido a €l esa norma-

2 A. Ross, «El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo juridico y
el derecho natural» (en idem, El concepto de validez y otros ensavos, trad. G. R.

Carrio y O. Paschero, Fontamara, México, 1991), p. 26. La lectura de este trabajo
puede ayudar a comprender la posicidon de Radbruch en este punto.
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tividad. Nos vemos, pues, obligados a marchar por encima tanto del
derecho positivo como del estado, hacia un mundo no de hechos, sino
de normas, que no son ya estatales y positivas, sino que solo pueden
ser de derecho natural [...] El estado esta, pues, sujeto a su derecho
positivo por un derecho suprapositivo, natural, por el mismo precepto
del derecho natural con el que nicamente puede fundamentarse la
vigencia del derecho positivo» (Filosofia, 242-244; las cursivas son
mias). Esto es: 1a opcién por un criterio positivista de validez, aunque
distinta de la basada en la concordancia material entre derecho natural
y derecho positivo, sigue siendo una opcion 1usnaturalista, porque
s6lo desde el derecho natural (o, si se quiere, desde una 1nstancia
suprapositiva de funcidén equivalente) piensa Radbruch que puede fun-
darse la obligatoriedad del derecho. Se trata, acaso, de un 1usnaturalis-
mo al estilo hobbesiano, en el que el derecho natural no es considera-
do derecho sino sd6lo fundamento de validez del derecho y, por tanto,
pertenece al ambito de lo moral y no al ambito de lo juridico (y es, en
este sentido, un iusnaturalismo positivista como el de Hobbes) “. Que
la posicion de Radbruch sea consistente y, en particular, que su inter-
pretacion del criterio tradicional de validez iusnaturalista en ia que se
apoya, sea correcta, son cuestiones distintas. Respecto de la primera,
diremos algo en la dltima parte de este trabajo; respecto de la segunda,
para no remontarnos hasta Santo Tomas, valga recordar la denuncia de
Finnis: 1a cultura juridica contemporédnea parece haber olvidado aque-
l1a parte de la doctrina 1usnaturalista escolastica en la que se justifica
la necesidad del derecho positivo y, en consecuencia, ha malinterpre-
tado reiteradamente la doctrina iusnaturalista sobre la obligatoriedad
de las normas injustas, pues no es cierto que esta doctrina haya soste-
nido alguna vez que ninguna norma positiva injusta obliga *-.

3. EL LIMITADO VALOR DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Hasta aqui espero haber resumido todos los elementos relevantes
para articular el relato radbruchiano de la seguridad juridica, y eso es
lo que trataré de hacer ahora, haciendo hincapie en las contradiccio-
nes, reales o aparentes, que parecen deducirse del conjunto de esos
elementos. A mi juicio, la 1dea central del relato es la siguiente: la
seguridad juridica es la expresidon de la garantia juridica de ciertos

21 No parece correcto, por tanto, calificar a Radbruch como positivista a secas,
tal como hace H. L. A. HART, «El positivismo y la independencia entre el derecho y la
moral» (en R. M. DWORKIN, comp., La filosofia del derecho, trad. J. Sainz de los
Terreros, 1980, pp. 35-74), p. 60 (el original inglés estd incluido en H. L. A. HART,
Essays in Jurisprudence and Legal Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 1983).
Volveremos sobre este punto.

22 J. FINNis, Natural Law and Natural Rights (Clarendon Press, Oxford, 1980),
pp- 351-366.
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contenidos materiales del derecho, y sélo es valiosa en la medida en
que expresa tal garantia. Estos contenidos han sido 1dentificados pre-
viamente como «limites del relativismo», esto es, como aquellos valo-
res respecto de los que no cabe duda de que deben ser garantizados
juridicamente, hasta el punto de que, si no lo son, no nos hallaremos
ante un orden juridico, esto es asi porque s6lo un orden normativo que
los garantice permite concebirlo como expresion de la idea de derecho,
luego podemos decir, con Alexy, que tales valores tienen una relevan-
cia clasificante: su no reconocimiento impide la juridicidad . Asi se
deduce del conjunto de la obra de Radbruch, donde este minimo juridi-
co aparece en varios lugares aunque, en detrimento de la claridad de su
construccion tedrica, no siempre con el mismo nombre ni siempre en
toda su extensién. Ya sefialé que donde son mas clara y extensamente
identificados es en el lugar en el que se seiialan los limites del relativis-
mo, pero también se observan bajo la capa del «orden» o «paz» socia-
les, términos que tienen que referirse necesariamente a la efectividad
social de ciertos valores materiales, sean €stos cuales sean, y 1o mas
I6gico es pensar que son precisamente aquéllos que no pueden quedar
al arbitrio de la voluntad legislativa, porque estan mds alld del relativis-
mo. De este modo, todo orden juridico realiza un minimo de morali-
dad, y es este minimo el que la seguridad juridica designa. Esta es la
razon de ser de la validez positivista: cualquier derecho positivo vale,
es decir, existe normativamente, porque cualquier derecho positivo se
ajusta parcialmente a las exigencias de la moral. En consecuencia, la
seguridad juridica no es valiosa sélo, ni principalmente, por garantizar
un procedimiento moral de ordenacion social (aunque también) sino,
sobre todo, por garantizar un contenido moral a tal ordenacion.

Esta configuracién material de la seguridad juridica puede contras-
tarse con una afirmacion como ésta: «La justicia es el segundo gran
tema del derecho, el primero, empero, la seguridad juridica, la paz, el
orden» (Filosofia, 111); ;no son acaso la seguridad juridica, la paz o
el orden manifestaciones de la justicia? ;No son, por tanto, el mismo
tema’? Un texto de Welzel en el que analiza la posicién de los relativis-
tas alemanes (Rickert, Weber, Kelsen, Radbruch) puede ayudarnos a
responder ?*. Estos, explica, son relativistas en cuanto al contenmido de
las normas del deber ser, pero no cuestionan la dicotomia ser-deber
set, sino que, kantianamente, la presuponen como axioma, «y lo que
niegan es tan s6lo la posibilidad de afirmar algo sobre su contenido»;
esto es, no dudan de la existencia de una dimension moral en la accion
humana 2°; pero, continda Welzel, la mera presuposicion de la existen-

23 R. ALEXY, El concepto y la validez del derecho (trad. J. M. Sefia, Gedisa,
Barcelona, 1997), p. 32.

24 H. WELZEL, «El problema de la validez del derecho» (en J. M. Rodriguez
Paniagua, ed. y trad., Derecho injusto y derecho nulo, cit., pp. 71-128), pp. 106-109,
de donde se extraen los pasajes citados a continuacion.

25 Véase también H. KELSEN, Teoria pura del derecho (trad. R. J. Vernengo,
Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, México, 1986), p. 32: «La distincion
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cia de esta dimension moral conlleva la consecuencia social de que
«todo hombre tiene que respetar a los demds hombres como personas
1gualmente responsables que €]l mismo», lo cual, en lo que al derecho se
refiere, se traduce en que «el reconocimiento del hombre como persona
responsable [...] es el presupuesto minimo de un orden juridico, esto es,
de un orden social de mando que no sélo pretende imponerse por medio
de la fuerza triunfante, sino que quiere también obligar como un orden
de deber ser». Este reconocimiento de la responsabilidad individual es
previo a cualquier eleccidn de fines, e incluso a la justicia, porque esté
vinculado sélo con la existencia del deber ser, no con su contenido con-
creto y, por tanto, queda fuera de los margenes del relativismo. No otra
cosa, me parece, es la que expresa Radbruch cuando afirma que «una
ordenacion juridica que s6lo pretendiera valer para algunos hombres y
para algunos casos, no seria derecho, sino arbitrariedad» (Filoso-
fra, 244). Asi podemos entender que Radbruch otorgue prioridad a la
seguridad, paz u orden garantizados por el derecho, si entendemos que
con esos términos estd aludiendo a las condiciones a priori de un orden
normativo, fas condiciones que garantizan que tal orden sera consistente
con la naturaleza moral de sus destinatarios. Siendo asi, y recordando
cuales son estas condiciones (igualdad juridica de todos los seres huma-
nos, derechos basicos, democracia, estado de derecho e incluso socialis-
mo), lo que ahora queda oscurecido es el sentido 16gico de los conflic-
tos entre los tres elementos de la idea del derecho (justicia, adecuacion
a fin, seguridad juridica), porque no acaba de entenderse cémo podrian
entrar en conflicto unos con otros si es cierto que la seguridad juridica
es expresion resumida de todas esas condiciones de posibilidad de una
sociedad que garantice el ejercicio de la responsabilidad moral; esto es,
s1la segundad juridica tiene este contenido y es valiosa por esta razén,
dificilmente podria colisionar con exigencia alguna de los principios de
justicia y adecuacién a fin; y si no tiene este contenido, entonces no es
valiosa y no puede oponerse en forma de conflicto axioldgico a la justi-
cia ni a la adecuacién a fin 6.

Otras dos piezas de su modelo que no acaban tampoco de encajar
ahora son é€stas: una, la definicién formal de la seguridad juridica,
cuando resulta que la Unica manera de entender su consideracidn
como valor es refiri€éndola a un derecho lleno de contenidos muy sig-
nificativos desde un punto de vista moral; otra, la inclusion del que
llama «sisterna individualista de valores» entre los contenidos discuti-
bles del derecho, sujetos al relativismo axiolégico, cuando resulta que
los que considera contenidos minimos de todo sistema juridico inclu-

entre ser y deber ser no puede ser explicada mas de cerca. Se encuentra inmediata-
mente dada a nuestra conciencia.

6 Escribe Henkel al respecto que «su concepcién [de Radbruch] de 1a relacién
entre justicia y seguridad juridica estuvo sometida a fuertes vacilaciones, no libres de
contradicciones, acudiendo a distintas fundamentaciones segun que se tratase del

establecimiento o de la aplicacién del Derecho»; en H. HENKEL, Introduccién a la
filosofia del derecho (trad. E. Gimbernat, Madrid, Taurus, 1968), p. 560.
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yen practicamente todas las exigencias basicas del liberalismo y cuan-
do los otros dos sistemas de valores (el supraindividualista v el trans-
personalista) son mas bien incompatibles con tales contenidos. En
todo caso, lo que a nosotros mas nos interesa y debe quedar claro es
cudl es el ultimo fundamento de la consideracién axiolégica de la
seguridad juridica: el respeto de los seres humanos como agentes
morales o, s1 se quiere, el respeto de la libertad individual.

En suma, lo que cabe apreciar en la obra de Radbruch es lo que
Gonzalez Vicén afirmé en su dia respecto de la teoria de la seguridad
juridica en general, a saber, que «no es que la seguridad juridica fun-
damente la obligatoriedad del derecho, sino que 1a seguridad juridica
hace posible la realidad de ciertos valores que, ellos si, son tenidos por
esenciales para la vida en sociedad»?’. Sucede, sin embargo, que
muchos de los defensores del valor de la seguridad juridica y de su
capacidad para fundar la legitimidad del derecho parecen haber olvi-
dado que la seguridad juridica no vale por si{ misma, sino por aquello
que garantiza. No es el caso de Radbruch, a pesar de que no siempre
lo exprese con claridad. En todo caso, como veremos a continuacion y
como nota el propio Gonzalez Vicén, hizo un esfuerzo en este sentido
en sus ultimos trabajos.

4. EL «GIRO IUSNATURALISTA» Y LA CRITICA DEL POSITI-
VISMO

El giro rusnaturalista de Radbruch tras los afios del nazismo y la
1I Guerra Mundial es un lugar comiin de la historia de la filosofia del
derecho del siglo xx. Trataré ahora de precisar el sentido y alcance de
dicho giro y de determinar hasta qué punto afecta a su concepcion de la
seguridad juridica. En sintesis, creo que la evolucion del pensamiento de
Radbruch no debe ser entendida como un viraje del positivismo al jusna-
turalismo sino, mas bien, como una redefinicién de su tusnaturalismo, y
que su concepcion de la seguridad juridica no varia sustancialmente.

Tras la caida del nazismo en Alemania, Radbruch publicé algunos
trabajos breves, de los cuales €l mas significativo es quiza «Arbitra-
riedad legal y derecho supralegal» (0 «Leyes que no son derecho y
derecho por encima de las leyes») %, El texto es una reflexién sobre
los problemas de legalidad y justicia que surgian en algunos procesos
judiciales que se ocupaban de hechos acaecidos durante los afios de
vigencia del totalitarismo nacionalsocialista, y en €l Radbruch vuelve
a plantearse, como ya habia hecho antes en su Filosofia del derecho,
la forma en que deben resolverse los conflictos entre seguridad juri-
dica y justicia. En uno de esos procesos, un tribunal de Wiesbaden

*7  F. GONZALEZ VICEN, «La obediencia al derecho», cit., p. 383.
¥ Manejo la ya citada traduccién de Luis Villar Borda.
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declaraba contrarias al derecho natural, y por tanto nulas desde su
promulgacion, las leyes que declaraban la caducidad de la propiedad
de los judios; en otro, un tribunal de Nordhausen, en Turingia, conde-
naba a cadena perpetua a un funcionario judicial que habia denuncia-
do a un hombre por haber escrito en unos lavabos «Hitler es un geno-
cida y culpable de la guerra», y que despu€s fue condenado a muerte
y ejecutado; en un tercer proceso, en Halle, dos verdugos que habian
participado en numerosas ejecuciones durante la vigencia del nazis-
mo fueron condenados a muerte; en otro mas, en Sajonia, s€ suspen-
di6 el procedimiento iniciado contra un soldado que habia desertado
del ejército alemén en 1943 y que habia matado de un tiro en la espal-
da a un sargento que lo habia descubierto y amenazaba con detenerlo;
el sobreseimiento se basé en que el hecho de desertar del ejército
aleman en 1943 no debia ser considerado como delito y en que la
detencién podia acarrearle la muerte, de modo que el fiscal aprecio
la eximente de estado de necesidad. Estos procesos planteaban con-
flictos practicos y concretos entre la seguridad juridica y la justicia,
puesto que la primera orientaba a una decisién conforme con el dere-
cho vigente al tiempo de producirse los sucesos en tanto que la
segunda promovia una solucién distinta . Algo similar paso durante
los afios noventa cuando tribunales alemanes se encargaron de juzgar
ciertas conductas llevadas a cabo por funcionarios y miembros del
ejército de la hoy extinta Republica Democratica Alemana, por ejems-
plo, la de algunos soldados que disparaban contra los que querian
franquear el muro de Berlin; en las argumentaciones de los tribunales
y en las discusiones doctrinales al respecto las 1deas expresadas por
Radbruch en sus dltimos trabajos han ocupado un lugar importante *°.
Lo que a nosotros nos interesa ahora es saber si esas 1deas a las que
ahora nos referiremos suponen un cambio significativo en la filosofia
juridica de Radbruch vy, en particular, si este cambio afecta a la segu-
ridad juridica.

Unidad o transformacion.—De acuerdo con la que Paulson ha deno-
minado «tesis de la transformacién» 3!, hasta los afios treinta Radbruch
habia defendido que, en los conflictos entre justicia y seguridad, debia
primar la seguridad, pero después, influido por los excesos del nazis-
mo, optd por la primacia de la justicia, expresada en el recurso al dere-

29 Acerca de estos procesos comentados por Radbruch, de algunos mas posterio-
res, y del debate que suscitaron, véase J. FINCH, Introduccion a la teoria del Derecho
(trad. F. Laporta, Labor, Barcelona, 1977), cap. 1lI, «La dicotomia [positivismo-1us-
naturalismo] en la practicaxs, pp. 67-935, con atencion especial al debate Hart-Fuller en
la Harvard Law Review de 1958 (se trata del ya citado trabajo de Hart y de la respues-
ta de Fuller, «Positivism and Fidelity to Law. A Reply to Professor Hart» ).

% Sobre esto puede verse R. ALEXY, «Derecho injusto, retroactividad y princi-
pio de legalidad penal. La doctrina del Tribunal Constitucional Federal alemén sobre
los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de Berlin» (trad. A. D. Oliver-
Lalana), Doxa num. 23, 2000, pp. 197-230.

31§, L. PaAuLsoN, «Radbruch on Unjust Laws: Competing Earlier and Later
Views?», Oxford Journal of Legal Studies, vol. 15/4, 1995, pp. 489-500), p. 490.
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cho natural 32. Por el contrario, de acuerdo con la «tesis de la unidad»,
Radbruch no habria modificado su opinién respecto de la forma de
resolver estos conflictos, y su opinidn, antes v despue€s, seria que no
existe un criterio univoco al respecto *>. A mi juicio, la primera tesis, tal
como la he formulado, no es correcta, aunque si €s cierto que su pensa-
miento experimentd alguna variacion, pero en otro aspecto; en cuanto
a la segunda, la considero basicamente correcta, porque el pensamiento
de Radbruch se mantuvo basicamente unitario, aunque debe ser mati-
zada para dar cuenta de esa variacion. La primera tesis no es correcta
porque Radbruch nunca sostuvo, ni antes ni después, que en los con-
flictos entre seguridad y justicia, a la hora de decidir si una norma
injusta debe considerarse aplicable o no, hubiese un criterio univoco de
decision, si por tal se entiende un criterio que permita resolver todos
los conflictos en el mismo sentido, luego, por tanto, no puede atirmarse
que la prioridad se atribuyese primero a la seguridad juridica y luego a
la justicia. En cambio, tanto antes como después, puede encontrarse un
criterio que permite resolver tales contlictos en un sentido u otro, y ese
criterio es €l del nivel de adecuacion del derecho positivo a la 1dea del
derecho; sucede, eso si, que no se trata de un criterio capaz de dirimir
sin vacilaciones todos los conflictos. En efecto, en textos anteriores,
coetdneos y posteriores al nazismo, Radbruch insistid en la existencia
de ese criterio, pero nunca lo consideré univoco. Empezando por el
final, tras la guerra siguié insistiendo en la necesidad de defender la
seguridad juridica, previniendo de la, en ese momento, quiza mas facil,
pero peligrosa, opcidn por la justicia. En 1948 escribia: «[El conthicto
entre justiclia y seguridad juridica] no puede ser resuelto de manera
univoca. Tratase de una cuestion de grado»; pero también, y esto es lo
que quiero resaltar, que «por regla general, la segurnidad juridica que el
derecho positivo confiere justificara también, precisamente en cuanto
forma menor de la justicia, la validez del derecho positivo en cierta
medida mnjusto», de manera que «s6lo en casos excepcionales, tratan-
dose de leyes extraordinariamente injustas, cabe la posibilidad de des-
conocer la validez de tales leyes, por razon de su injusticia» (Introduc-
cion, 44 y 52). Ya seinalé que en este texto Radbruch recoge las ideas
expuestas poco antes en su articulo «Arbitrariedad legal y derecho
supralegal», del cual quiero ahora destacar un fragmento de su parrato
final, que dice asi: «Somos mas bien de la opinidn de que luego de
doce afios de negacion de la seguridad juridica, es mas necesario que
nunca esgrimir consideraciones «juridico-formales» contra las tenta-
ciones que, como se comprende, pueden facilmente darse en todo
aquel que haya presenciado los doce afios de peligro y opresion. Noso-

AL Rl

32 Esta es la opinién sostenida por H. L. A. HART en «El positivismo y la inde-
pendencia enfire el derecho y la moral», cit., pp. 60 y ss., donde emplea el t€rmino
«conversion» y otros similares para referirse al cambio de actitud de Radbruch.

33 Latesis de la unidad fue sostenida, por ejemplo, por E. WOLF, en «Revolution
and Evolution in Gustav Radbruch’s Legal Philosophy», cit., passim. Otros partida-
rios de la tesis son citados en S. L. Paulson, loc. cit., p. 493.
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tros tenemos que buscar la justicia, al mismo tiempo que respetar la
seguridad juridica...» **; es decir, ni siquiera en 1946 renuncid Radbru-
ch a la defensa del valor de la seguridad juridica. Ya en 1938, escribia
en un sentido muy parecido que «la preeminencia de uno u otro de
estos valores frente a otros no puede ser determinada por otra norma
superior ~tal norma no existe—, sino unicamente por la decision res-
ponsable de la €época», y que en ese momento era el «estado autorita-
r10» el que ponia el bien comtn en el primer plano, pero «la historia
nos ensefa que el contragolpe dialéctico no dejara de producirse, y que
nuevas €pocas, al lado del bien comiin reconoceran a la justicia y a la
seguridad un valor mas grande que el que les atribuye el tiempo pre-
sente» . [gualmente, antes hemos visto que en la Filosofia del derecho
de 1932 Radbruch negaba la existencia de un criterio capaz de solven-
tar decisivamente las contradicciones entre justicia y seguridad juridi-
ca, calificando la relacién jerarquica entre ambas como de «validez
relativa», para afiadir que «la pasada época del positivismo, con fatal
unilateralidad, s6lo vio la positividad y 1a seguridad del derecho y oca-
s10no que por largo tiempo quedara silenciosa la investigacion metddi-
ca de los fines y hasta de 1a justicia del derecho establecido» (Filoso-
fia, 97y 101). En definitiva, no puede sostenerse que antes del nazismo
Radbruch optase siempre por la seguridad juridica frente a la justicia a
la hora de resolver los conflictos entre ambas, ni que después del nazis-
mo optase siempre por la justicia (es decir, la tesis de la transformacion,
en estos t€rminos, no es correcta). Ahora bien, tampoco puede sostener-
se que Radbruch no cambiase en absoluto, pues el recurso a un derecho
natural material le va a permitir perfeccionar el criterio previamente
hilvanado. .

Recurso al derecho natural.—Radbruch recurre sin duda al derecho
natural en sus ultimos escritos, y 1o hace reiteradamente. En el quinto
minuto de «Cinco minutos de filosofia del derecho», de 1945, alude a
ciertos «principios de derecho fundamentales que son mas fuertes que
toda disposicion juridica», que se llaman «derecho natural o derecho
racional», y que estan recogidos en las declaraciones de derechos del
hombre °°. En «L.a renovacion del derecho», de 1946, escribe que «hay
un derecho mas alto que la ley, un derecho natural; un derecho divino,
un derecho racional, en una palabra, un derecho supralegal» 37; por
altimo, su Introduccion a la filosofia del derecho termina proponiendo
el derecho natural como camino para solucionar los conflictos entre

** (. RADBRUCH, «Arbitrariedad legal y derecho supralegal», cit., p. 42.

% G. RADBRUCH, «El fin del derecho», en varios autores, Los fines del derecho.
Bien comiun, justicia, seguridad (trad. D. Kuri Brefia, UNAM, México, 1975), p. 70
(existe otra traduccién, de A. del Campo, en G. RADBRUCH, E!l hombre en el derecho,
cit., pp. 103-120). El texto es su comunicacién ante el Tercer Congreso del Instituto
Internacional de Filosofia del Derecho y de Sociologia Juridica, celebrado en Roma
entre 1937 y 1938.

36 G. RabpBRUCH, «Cinco minutos de filosoffa del Derecho», cit., p. 73.

(. RADBRUCH, «La renovacion del derecho» (incluido en Relativismo y Dere-
cho, cit., pp. 11-24), p. 13.
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justicia y seguridad juridica: «el camino para llegar a la solucidn de
estos problemas va ya implicito en el nombre que la filosofia del dere-
cho ostentaba en las antiguas Universidades y que, tras muchos afios
en desuso, vuelve a resurgir hoy: en el nombre y en el concepto de
Derecho natural» (Introduccion, 180). Sin embargo, esta apelacién al
derecho natural no puede significar que Radbruch girase del positivis-
mo al 1usnaturalismo por la sencilla razén de que Radbruch nunca
sostuvo una concepcion positivista del derecho, o al menos ya no
en 1932. Su Filosofia del derecho enuncia, como hemos visto ya, un
tundamento de validez juridica de cardcter iusnaturalista; es cierto que
esta obra contiene algunas observaciones criticas con ¢l iusnaturalis-
mo clasico, pero éstas no suponen la negacidén de la idea misma del
derecho natural sino, mas precisamente, otras dos cosas: una, el recha-
zo de la pretension 1usnaturalista de la posibilidad de enunciar precep-
tos juridicos con contenido sustantivo de validez suprapositiva («la
pretensién del derecho natural de poder derivar preceptos juridicos de
contenido determinado, invariables y con validez universal», Filoso-
fia, 24); y dos, consecuentemente, el rechazo de la tesis iusnaturalista
de la validez juridica, a saber, que tal validez se funda en la consisten-
cia entre el contenido sustantivo del derecho positivo y el contenido
sustantivo del derecho natural (por eso se refiere a la «errénea doctri-
na del derecho natural que al derecho injusto, sélo por eso, le negaba
la vigencia, y al derecho justo, tan sélo por serlo, se la reconocia»:
Filosofia, 108). Sin embargo, ni uno ni otro rechazo suponen la nega-
c16n de la idea del derecho natural en si, puesto que es a ella a la que
Radbruch se remonta para fundar la obligacién de obedecer el dere-
cho positivo (su «validez»). Entonces, ;en qué consiste su giro iusna-
turalista, si es que se produjo? A mi juicio, en la aceptacion, siquiera
parcial, de las dos tesis iusnaturalistas que antes rechazé: una, que el
derecho natural si tiene un contenido material concreto, el constituido
por los derechos humanos; y la otra, que estos derechos si constituyen
un criterio material de validez, que funciona al menos negativamente:
s1 el derecho positivo no los respeta, entonces deja de ser derecho. La
consecuencia prictica es que el criterio de resolucién de conflictos
entre justicia y seguridad juridica se concreta para los casos en que los
derechos humanos estén afectados: en estos casos debe prevalecer la
justicia. La relevancia que cabe atribuir al giro de Radbruch depende
del modo en que interpretemos su iusnaturalismo anterior. Podemos
pensar que €ste no era del todo consistente y que el giro le proporcio-
no al menos una parte de la consistencia que le faltaba; as{ seria si
aceptamos que tras su recurso al orden social que fundaba el valor de
la seguridad juridica y, por tanto, la validez de cualquier derecho posi-
t1vo, se encontraban valores materiales, de modo que el recurso inicial
al derecho natural tenia que serlo a un derecho al menos parcialmente
determinado en su contenido por los que hemos denominado «limites
del relativismo»; ;no serian €stos, al fin y al cabo, el contenido del
derecho natural? ;No cabria asociar sus viejas referencias a la igual-
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dad juridica de todos los seres humanos, la tolerancia, la democracia,
el estado de derecho, etc., con su nueva referencia a los derechos
humanos? ;No cabe afirmar que si el derecho positivo se aleja radical-
mente de la idea del derecho, entonces no es derecho en absoluto? Y si
la idea del derecho incluye a los derechos humanos, ;no cabe afirmar
que si el derecho positivo no respeta estos derechos, entonces no es
derecho? Si creemos que la respuesta a estas preguntas puede ser afir-
mativa sobre la sola base de sus textos anteriores a la guerra, entonces
el giro de posguerra aporté coherencia interna mas que otra cosa vy, de
paso, para bien o para mal, lo alej6 un poco de Hobbes.

Balance de los cambios.—Podemos ahora resumir ¢l resultado de
la comparacidn entre los textos anteriores y posteriores al nazismo y
la guerra en los términos que siguen. El pensamiento de Radbruch se
mantiene constante en varios aspectos sustanciales; primero, el recur-
so al derecho natural; segundo, la presencia necesaria de ciertos con-
tenidos sustantivos en la 1dea del derecho, derivados explicita o
implicitamente del derecho natural; tercero, el planteamiento de la
relacién entre justicia y seguridad juridica en t€érminos de conflicto;
cuarto, la existencia de un criterio para dirimir los supuestos concre-
tos de ese conflicto, que seria la adecuacion del derecho positivo a la
idea del derecho, y quinto, la concepcidn de la seguridad juridica
como forma o especie de la justicia. En cambio, los textos de la pos-
oyerra contienen los siguientes cambios o novedades: primero, Rad-
bruch modifica el alcance de su iusnaturalismo enunciando con mas
precision una parte del contenido del derecho natural (los derechos
humanos) y cudl es el efecio de su ausencia en el derecho positivo (la
no juridicidad de una norma o de un sistema normativo que no los
reconozca); segundo, como consecuencia de lo anterior, aparece for-
mulada una regla para dirimir algunos de los conflictos entre justicia
y seguridad: en el caso de que el derecho viole gravemente los dere-
chos humanos, deja de ser derecho y la justicia debe prevalecer sobre
la seguridad juridica, para evitar la «extrema injusticia»; ademas, en
el resto de casos, parece que deberia prevalecer la seguridad juridica;
por tanto, habria un criterio mas preciso que antes; tercero, encontra-
mos un juicio concreto de valor sobre determinadas normas nacional-
socialistas, juicio que establece su «extrema injusticia», lo cual le
conduce a negar su caracter juridico y la consiguiente prevalencia de
la justicia sobre la seguridad, y cuarto, la concepcidn de la seguridad
juridica como forma o especie de la justicia €s enunciada con mayor
claridad. De todo ello, quiza 1o mas destacable sea €l recurso explici-
to a la idea de derechos humanos, pero mas por constituir un modo
distinto, y probablemente mas eficaz, de expresar sus creencias libe-
rales y democriticas que porque estas creencias constituyesen una
novedad en su pensamiento 0 porque les atribuyese otra funcion en
su modelo 1ustiloséfico.

Mds que ruptura, pequeiia reforma.—S1 se acepta el resumen prece-
dente, Alexy estaria en lo cierto cuando sostiene que la «f6érmula de
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Radbruch» («el derecho extremadamente injusto no es derecho»)*® no
es del todo nueva, sino que es el resultado de un «pequeno ajuste» en
su «sistema». Con «sistema», Alexy se refiere a 1a ya aludida idea del
derecho y a la presencia en ella de tres elementos independientes y en
tension entre si; el «pequeino ajuste» consiste en que Radbruch solo
tenia que precisar que, cuando existe un conflicto entre justicia y
seguridad juridica, la preferencia por la seguridad juridica no puede
Ilegar nunca hasta el punto de permitir una injusticia «extrema *°. El
juicio de Paulson es similar y parece también razonable: la tesis de la
unidad, incorrecta en sus t€érminos mas estrictos, puede aceptarse con
una modificacién; decir que Radbruch sélo «cambi6 el acento» desde
la seguridad juridica a la justicia no es suficiente, puesto que hubo de
hacer algo mas, hubo de «enmendar un error», que consistia en haber
asignado un peso excesivo a la seguridad juridica a expensas de la
justicia, lo cual habria de conducir al juez a tener que aplicar incluso
la ley extremadamente injusta; la enmienda, obviamente, consistio en
redistribuir los pesos y sacar las consecuencias practicas necesarias, 1o
cual seria consistente con el resto de sus ideas anteriores *. No cabria
desde luego, hablar de «transformacion» n1 mucho menos, como hace
Hart, de «conversion» o de «sorprendente palinodia de su doctrina
anterior», porque en su planteamiento inicial se encontraban ya todos
los elementos (toda la maquinaria, dice Paulson) necesarios para la
correccion del error. Es mas, es dudoso que Radbruch cometiese el
error que le imputa Paulson, pues incluso el famoso fragmento al que
éste recurre (el de la comparacion entre €l juez y el sacerdote, ya
transcrito) permite una lectura compatible con los textos de posguerra.
ILa verdad es que no puede sorprender a nadie que un sistema de filo-
sofia del derecho elaborado en la Alemania del primer tercio del
siglo XX hubiese de adaptarse después a un fendmeno tan extraordina-
rio como fue ¢l del estado y el derecho nacionalsocialistas; 10 sorpren-
dente es, mas bien, que pudiese adaptarse con tan escasa contorsion.

La critica del positivismo.—Para terminar, consideraremos breve-
mente la critica que Radbruch dirigi6 al «positivismo juridico» en sus
trabajos de posguerra, acusandolo de haber contribuido, siquiera por
omisién, al triunfo y vigencia del nazismo, pues «el positivismo, con
su conviccion de que ley es ley, dej6 a los juristas alemanes 1nermes
frente a leyes arbitrarias v de contenido criminal» *'. Esta critica abo-

% La mds clara expresion de la formula se encuentra en la seccion HI de «Arbi-
trariedad legal y derecho supralegal», cit., pp. 34-37.

39 R. ALEXY, «A Defence of Radbruch’s Formula» (en D. Dyzenhaus, ed.,
Recrafting the Rule of Law. The Limits of Legal Order, Hart, Oxford, 1999, pp. 15-39),
pp- 17 v 32-33. -

4 S. L. PAuLsoN, «Radbruch on Unjust Laws: Competing Earlier and Later
Views?», cit., pp. 493-494 y 500.

‘1 G. RapBrUCH, «Arbitrariedad legal y derecho supralegal», cit., p. 34; y un
poco antes (p. 25), «el principio ley es ley [...] fue la expresion del pensamiento juri-
dico positivista, que dominé casi sin discusion entre los juristas alemanes a lo largo de
muchas décadas».
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naria la tesis de la transformacion de su pensamiento si €s una autocri-
tica, consciente o inconsciente; por otra parte, a menudo se la ha juz-
gado desencaminada“?. Podemos, pues, distinguir dos cuestiones:
una, si Radbruch llevaba razén en su critica, y otra, si su critica
tmplica la modificacidon de sus ideas anteriores. La tesis critica de
Radbruch («el positivismo ayudé al nazismo») es falsa si por positi-
vismo se entiende «positivismo juridico metodolégico» (sélo el
derecho positivo, y todo el derecho positivo, es derecho) y verdadera
S1 por positivismo se entiende «positivismo juridico ideolégico» (el
derecho positivo debe ser obedecido). En el primer caso, la tesis es
falsa porque, primero, el pensamiento juridico alemdn de los afios
treinta no sostenia generalmente el positivismo juridico metodolégi-
co y, segundo, porque sostener el positivismo juridico metodolégico
no supone de por si ayuda alguna para un régimen politico. En el
segundo caso, la tesis es verdadera porque, primero, el pensamiento
juridico alemén de los afios treinta (sobre todo el vinculado con el
nazismo) sostuvo frecuentemente una concepcién del derecho que
puede considerarse incluida en el positivismo juridico ideoldgico, v,
segundo, porque el positivismo juridico ideoldgico si supone una
ayuda para los regimenes politicos #.

La pertinencia de la censura de Radbruch al positivismo depende,
pues, del sentido que se le deba atribuir, esto es, si se dirige al positi-
vismo metodolégico o al ideoldgico. Sin embargo, parece que Rad-
bruch no se dirige a uno u otro, sino a ambos a la vez, identificando el
positivismo con una doctrina que contiene, primero, una tesis sobre el
concepto de derecho y, segundo, una tesis sobre la obligatoriedad del

*  Véase, sobre todo, H. L. A. HART, «El positivismo y la independencia entre el
derecho y la moral», cit., pp. 60 y ss. Aqui se encuentra seguramente el juicio mas
conocido, y mas duro, que recibieron los trabajos de posguerra de Radbruch. En rela-
c10n con esta valoracion, la réplica de Fuller me parece mds atinada en varios aspectos
(L. L. FULLER, «Positivism and Fidelity to Law. A Reply to Professor Hart», en Har-
vard Law Review, num. 71, 1958, pp. 630-672; en especial, pp. 655 y ss.).

* Véase N. BoBBIO, El positivismo juridico (trad. R. de Asis y A. Greppi,
Debate, Madrid, 1993), pp. 227 y ss., sobre las concepciones totalitarias del dere-
cho como manifestaciones de positivismo juridico ideolégico. Véanse E. GARZON
VALDES, «Derecho natural e ideologia» y «Notas sobre la filosofia del derecho
alemana actual» (ambos incluidos en idem, Derecho, Etica y Politica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 145-156 y 235-264, respectivamen-
te); J. A. GARCIA AMADO, «Nazismo, Derecho y filosofia del Derecho» (Anuario
de Filosofia del Derecho, vol. VIII, 1991, pp. 341-364); y W. OTT v F. BUOB,
«D1d Legal Positivism Render German Jurists Defenceless during the Third
Reich?», Social & Legal Studies, vol. 2, 1993, pp. 91-104, entre otros, para des-
cartar que el pensamiento juridico aleman de los afios treinta pueda ser considera-
do como positivista juridico metodoldgico; buena parte de €l puede ser conside-
rado como positivista juridico ideolégico e incluso como iusnaturalista. Sobre ia
crisis del positivismo juridico en la Alemania de la época puede consultarse el
libro de J. A. ESTEVEZ ARAUJO, La crisis del Estado de Derecho liberal. Schmitt
en Wetmar, Ariel, Barcelona, 1989, pp. 92-122, donde se muestra ¢cé6mo el positi-
vismo juridico, al menos en el campo del derecho piblico, entrd en crisis ya antes
de la subida de Hitler al poder.
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derecho *. Obviamente, es posible sostener ambas doctrinas y, de
hecho, sostener el positivismo ideolégico implica sostener también el
positivismo metodologico; sin embargo, la implicacién inversa no es
correcta, pues muchos positivistas metodolégicos no sostienen el
positivismo 1deologico *. El error de Radbruch habria sido, pues, no
distinguir conceptualmente entre ambas doctrinas y, por tanto, no dis-
tinguir entre las distintas consecuencias practicas de sostener una u
otra. Sin embargo, parece claro que lo que le preocupaba no era tanto
el problema de la determinacién del concepto de derecho cuanto el
problema de la determinacion de las condiciones en las que el derecho
debe ser obedecido*. Era el positivismo ideoldgico absoluto el que
reprobaba, y no hay duda de que llevaba razén en este sentido: si se
sostiene €l positivismo ideoldgico absoluto, se estd favoreciendo la
eficacia de un régimen politico#’. En definitiva, Radbruch observaba
correctamente que el nazismo habia resultado favorecido por la creen-
cia de muchos juristas de que el derecho positivo debia ser obedecido
por el hecho de serlo. Lo que no es correcto es haber confundido tal
creencla con otra distinta, la de que el derecho debe ser identificado
por sus cualidades formales y no por su concordancia con la justicia 48.

La segunda cuestion es la de si la critica de Radbruch al positivis-
mo supone una transformacién de su pensamiento, es decir, si se trata-
ba de una autocritica. Desde luego, no fue una autocritica consciente
y, me parece, tampoco inconsciente, porque Radbruch no puede ser
considerado como positivista ni metodolégico ni ideoldgico. Ademads

*  Sino me equivoco, Radbruch se refiere siempre al «positivismo juridico» o al
«positivismos, en singular, tanto en sus textos anteriores a la guerra como en los poste-
r10res.

* Véase N. BoBBI0, El positivismo juridico, cit., p. 238.

% Asf lo acreditan textos como éstos: «El jurista no conoce, desde hace cien
anos que murio el 4ltimo jusnaturalista entre los juristas, excepcién alguna a la vali-
dez de la ley y a la obediencia del stibdito frente a ella» («Cinco minutos de filosofia
del derecho», cit., p. 71); «[El positivismo] cree haber demostrado ya la validez de
una Jey cuando el Jegislador tiene el poder de imponerla. Con el poder podri quizas
fundarse una obligacién, pero jamas un deber y una validez» («Arbitrariedad legal v
derecho supralegal», cit., p. 34).

¥ Sin embargo, Hart escribe: «Radbruch habia inferido [...] que el «positivis-
mo» (entendiendo por tal la insistencia en la separacién entre el Derecho real vy el
ideal) habia contribuido poderosamente a esos horrores [del nazismo]» (H. L. A.
HART, «EIl positivismo...», cit., p. 62). Esta afirmacién, sin otros matices, es una des-
cripcion distorsionada de lo que Radbruch habia inferido realmente.

*  Francisco Laporta imputa a Radbruch haber cometido dos errores: uno, creer
que el pensamiento juridico alemdn de preguerra sostenia el positivismo juridico
metodologico, y dos, creer que el positivismo metodolégico puede ayudar a sostener
un régimen juridico (como ha quedado dicho, ambas tesis son falsas), y parece atri-
buirlos a una confusion entre positivismo metodoldgico ¢ ideoldgico (véase F. LAPOR-
TA, Entre el Derecho y la moral, Fontamara, México, 1993, pp. 26-27). Creo que tal
confusion existe, se basa en una concepcién de la validez juridica como existencia y
obligatoriedad a un tiempo, y explica ambos errores; ademas, permite apreciar el ver-
dadero alcance de los mismos. Si Radbruch hubiese sido interpelado acerca de la
conexion entre el positivismo metodoldgico estricto y el sostén de un régimen politico
injusto es de suponer que la habria negado.
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de todo lo que llevamos dicho ya en este sentido, cabe recordar ahora
lo siguiente: no era un positivista metodoldgico porque su aproxima-
c16n al derecho no es empirica; en su Filosofia del derecho opta expli-
citamente por una via deductiva (desde la 1dea) y no inductiva (desde
los tenOmenos juridicos singulares) para construir el concepto de
derecho (Filosofia, 43-49); ademas, la negacion del caracter juridico
de las normas extremadamente injustas, que podia deducirse ya de su
sistema antes de la guerra, tampoco es compatible con el positivismo
metodoldgico. Tampoco era partidario del positivismo ideolégico
absoluto, puesto que no lo era del metodolégico, y particularmente
porque 1nvoca la conciencia individual como unica sede en la cual se
puede decidir si, y en qué casos, el derecho obliga moralmente o no
(Filosofia, 113). Si podria ser calificado como una especie de positi-
vista 1deoldgico moderado (obviando, eso si, el hecho de su no positi-
vismo metodoldgico), puesto que siempre nsistié en que la seguridad
juridica garantizada por el derecho es una razon para obedecerlo, pero
sOlo una razdén prima facie, puesto que puede ser superada por otra, a
saber, la extrema 1njusticia del derecho, y esto hemos visto que no
debe ser considerado como una novedad de sus escritos de posguerra.
Por lo tanto, su ataque al positivismo 1deoldgico absoluto no supone
una autocritica ni tampoco, pues, requeria ninguna transformacion de
su pensamiento. Acaso Radbruch creyd que para censurar el positivis-
mo 1deoldgico absoluto habia que enunciar mas rotundamente 1a ver-
dad del derecho natural o el caracter sustantivo de sus normas:; no era

logicamente necesario, pero probablemente si desde un punto de vista
pragmatico.




