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LOS CONCEPTOS DE JUSTICIA
Y DERECHO EN KANT, KELSEN,
HART, RAWLS, HABERMAS,
DWORKIN Y ALEXY

Maria Enriqueta Ponce Esteban®

|. Introduccién

Para entender el presente filosdfico, es necesario referirse al inicio de los afios sesenta.
En esa época se precisan las tendencias principales del pensamiento contemporaneo. La
ftlosofia analitica, la hermenéutica, la tcoria critica, ¢l postestructuralismo, y la episte-
mologia positivista en sus distintas expresionm'.

Pocas cuestiones referentes a la sociedad humana han sido tan estudiadas y debati-
das a lo largo de la historia como las preguntas acerca de ;qué es la Justicia? y ;qué es el
Derecho? Tales interrogantes han generado muiltiples respuestas abordadas desde diver-
sos ambitos: de sus naturalezas, de sus origenes, de sus fines, etc.

Intentando contestar las preguntas planteadas, se buscard el marco de reflexién mas
amplio, que no serd otre que el de la filosofia moral o ética, auxiliada por la experiencia
histdrica de los pueblos y la reflexion cuidadesa sobre la misma.

Los términos éticos no pretenden sélo interpretar o seflalar los fendmenos morales,
sino ademds encamarse en la realidad, ya que van ligados a experiencias humanas un
tanto extremas, en las que las personas se ven enfrentadas entre si por estar en juego sus
vidas, sus bienes o sus proyectos.

La verdadera filosofia del Derecho es considerada una disciplina especulativa y norma-
tiva que comprende una teleologia juridica, que trata de determinar los fines del Derecho”. En
nuestro caso sera el problema del “derecho correcto” y con ello, en ulttma instancia, la justi-
cia. Esto es o que Bobbio considera el problema deontologico del derecho’.

Para Arthur Kaufimann la filosofia del Derecho es una rama de la filosofia, no una
rama de la ciencia del Derecho... tiene que ver con el Derecho como debe de ser, con el
Derecho “correcto”, el Derecho “justo™, en resumen: ella es la doctrina de la justicia. La

* Académica de tiempo del Departamnento de Derecha de la Universidad Theroamericana, Ciudad de México.
| D'Agostin, Franca, Analiticos y continentales. Madrd: Editorial Catedra, 1997, p. 31.

2 Troper, Michel. La filosofia del Derecho. Madrid: Tecnos. 2004, p. 33,

3 Babbio, Norberte, Teoria general del Derecho. Colombia: Thermis, 2002, p. 21,
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filosofia del Derecho orientada transistematicamente se interesa por el Derecho vigente
sélo con respecto a su vator o disvalor®,

Las definiciones son simbolos de las cosas, con cuyas esencias no guardan una
congruencia y continuidad necesarias’. Toda definicién es una representacién simbolica
de la realidad y, como tal algo distinto de la realidad misma, pero esa representacién
tiende a explicar y hacer méas comprensible las cosas a las que se refiere. Sin embargo,
en el presente articule no se tratara la semantica de los conceptos, Justicia y Derecho,
sino mdis bien la concepcidn que algunos autores modernos y contemporaneos tienen de
los mismos.

II. La justicia

A lo largo de la historia, la justicia siempre ha estado intimamente relacionada, cuando
no identificada y confundida, con el Derecho. El mundo del Derecho s¢ nos manifiesta
dentro de una capsula de justicia, fuera de la cual nos parece que no tiene sentido y que
no puede subsistir. Todo ello se observa incluso en el origen etimolégico de los términos
que en uno y en otro caso utilizamos para referirnos al Derecho y a la justicia: fus (el
Derecho), fustum (lo justo). El término Derecho proviene del latin directum, que signifi-
ca lo recto, lo correcto, lo adecuado y, en definitiva, lo justo(’.

El vocablo “justicia” es una expresion que va ligada a la experiencia, que es siem-
pre interpretada, reflexionada y expresada con ayuda de palabras, las creencias y las
estructuras mentales que posee cada grupo cultural, y dentro de cada grupo, cada persona
dispone de mayores o menores recursos culturales para interpretar su situacién (y la
ajena) segun sea su edad, grado de inteligencia, nivel de conocimientos, posicioén social
y manera de reflexionar’.

Los usos mas habituales del término justicia son tres®: En sentido ético se relaciona
con las creencias morales que se manifiesta en: una cualidad moral que puede ser referi-
da a distintos sujetos (exigencias e intercambios, comportamientos, leyes instituciones,
guerras, y personas justas... etc. ); en una capacidad humana para juzgar en cada momen-
to lo que es justo y lo que no (sentido de justicia, intelecto practico-moral, razén practi-
ca, etc.); o bien en alguna teoria ético-politica (justicia liberal, justicia libertaria, justicia
socialista, etc.).

En sentido juridico, se trata de una concordancia de la ley o de un acto concreto con
el sistemna legal al que pertenece.

Finalmente en ¢l sentido institucional se refiere al poder judicial, la institucion o
conjunto de instituciones encargadas expresamente de adminisirar justicia conforme al
sisterna juridico.

4 Kaufinann, Arthur. Filosoffa del Derecho. Trad. Luis Villar y Ana Maria Montoya, Colombia: Universidad Externado de
Colombia, 2002, p.39.

5 Pérez Lufio, Antonio- Enrique. Teoria del Derecho. Madrid: Tecnos. 2004, p. 36.

6 Martinez Roldan, Luis y Jestis A. Fernandez. Curso de teoria del Derecho. Barcelona: Ediiorial Ariel, 5.A. 1999, p. 213

7 Martinez, Emilio. “Justicia”, en /6 palabras clave en Efica. Adela Cortina (Dir.) Navarra: Editorial Verbo Divine, 1998, p.
155-156.

8 Idem 159.
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La amplia variedad de ideas asociadas a la nocion de justicia, asi como su comple-
jidad interna v su larga historia, hacen que muchas percepciones diferentes de la justicia
parezcan igualmente plausibles, asi tenemos la posicidén que considera a la justicia como
virtud negativa —forma en que las personas no deberian tratarse las unas a las otras—; la
justicia es normalmente ¢! lenguaje de la reclamacion y a veces de la venganza; conecta-
da con sentimientos de indignacién y aborrecimiento. Asi las teorias de la justicia tien-
den a reflejar las injusticias percibidas en cada época, sea que estén relacionadas con la
propiedad, el género, la raza o el poder’,

A menudo se entiende que la justicia requiere mantenerse dentro de las reglas fija-
das por las relaciones sociales establecidas, tratando a las persenas conforme con las
expectativas que han sido legitimadas por la costumbre, las convenciones y las leyes y
corrigiendo cualquier desviacion de las normas sociales aceptadas'®,

Las distintas disciplinas que regulan los diferentes planos de la vida humana tienen
sus particulares criterios de valoracién o valores. Asi tenemos gque para la economia el
valor fundamental es la utilidad; para la ética, el bien; para la estética, Ia belleza; para
el Derecho, 1a justicia''.

La justicia es un valor que permite diferenciar lo gue es juridicamente valioso: lo
justo, de lo que, por no serlo, entrafia el disvalor de la injusticia. La justicia es un valor
esencialmente humano y social, lo primero, porque sélo puede predicarse, con propie-
dad, respecto de las acciones de los hombres. La justicia implica una relacion dedntica,
es decir, entrafia un “deber ser” y precisamente lo que caracteriza a las acciones humanas es
la tension entre el “ser” y el “deber ser”. Por lo tanto, representa un valor, un ideal de
comportamiento al que las personas “deben” tender, pero sin que por ello implique que todas
las acciones humanas sean necesanamente justas.

Se dice que la justicia es un valor social, ya que se refiere a comportamientos o ac-
tos de una persona que afectan a otras. La justicia exige la concurrencia de al menos dos
sujetos y la existencia de relaciones entre ellos, circunstancia que al igual que la utilidad,
la belleza o la bondad, son siempre acciones humanas referidas a otros'”.

I1.1. Teorias acerca de la justicia

Por la relacion tan estrecha que se ha dado a través de los tiempos entre Justicia y Dere-
cho reflexionaremos sobre algunos aspectos de ésta:

Entre las concepciones liberales'> acerca de 1a justicia se encuentran las teorias contrac-
tuales modernas. Estas son construcciones ético-politicas que nacen en el ambiente general

9 Campbell, Tom. La justicia. Los principales debates coniempordneos. Trad. Silvina Alvarcz. Barcelona: Edilorial Gedisa,
2002, p. 15.

14 Loc. Cit.

11 Pérez Lufio, Anlonio-Enrigue, ¢t al. Teoria daf Derecho. Madrid: Tecnos, 2004, p. 213,

12 Ihidem.

13 FI “liberalismo” es una tradicion de caracter ilustrado que abogaba por {a reconstruccion racional de la sociedad. compro-
metida con los valares de la libertad de Ja igualdad, que intenta mspirar v organizar la vida social modema, sobre todo poli-
tica y econdmicamente. Los principales componentes de la concepeion iiberal son: 2) ka defensa de los individuos. que
afirma la primacia moral de la persona frente 2 las exigencias de cualquier colectividad social; b) la defensa de la libertad,
entendiendo ésta come ta capacidad de regirse en la vida por las propias convicciones; o) defensa de la igualdad, donde
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de ruptura del orden social del medioevo, como un intento de sustitucion del fundamento
religioso por la razon natural. Tratan de dar explicaciones sobre ]a moralidad en general y
sobre la justificacion del Estado en particular, a través del recurso a un hipotético estado de
naturaleza, en el que los individuos aislados se enfrentarian unos a otros de tal manera que,
antes o después, acordarian libremente la conveniencia de instituir una autoridad superior con
amplios poderes para distribuir los beneficios y las cargas de la vida en comunidad, recortan-
do de esta manera los derechos iniciales en beneficio de todos y cada uno.

Asi tenemos a Hobbes, cuya teoria legitimaba un modelo de sociedad fuertemente
autoritario, alejado de los intereses de la clase burguesa naciente. Para Locke, la justicia
se configura como la virtud propia de un ordenamiento socio-politico cuya finalidad es
el respeto y proteccion de unos derechos individuales de supuesto origen divino. Rous-
seau plantea el problema de cémo compatibilizar un maximo de libertad personal autén-
tica con un maximo de seguridad juridica para todos y cada uno, lo que resuelve a través
del concepto de “voluntad general”, que se forma por el sometimiento total de cada
individuo a la autoridad de la comunidad en su cenjunto, como un cuerpo politico sobe-
rano en el que el propio individuo participa con voz y voto. El Estado sera imprescindi-
ble para la consecucion y el mantenimiento de la libertad, que es el valor irrenunciable
de la vida humana.

1I. 1.1. Immanuel Kant
Kant quien naci6 el 12 abril de 1724 y murid el 12 de febrero 1804, es el primer fildsofo
moral modemo que distingue, al interior de una misma concepcién moral, entre la esfera
de la ética o moralidad personal, por un lado, y la esfera de la justicia y el Derecho o
moralidad politica, por el otro.'*

Kant sienta las bases mas solidas del liberalismo modetno. El considera que un Es-
tado sera justo en la medida en que satisfaga tres principios racionales:

1. La libertad de cada miembro de la sociedad en cuanto hombre. (La libertad en-
tendida como el derecho de cada cual a buscar su propia felicidad de la manera
que vea mas conveniente, siempre que no invada la libertad de los demas).

2. La iguaidad de cada uno con todos los demas en cuanto subdito. (Es explicada
en términos de igual derecho de toda persona a obligar a los demas a que utili-
cen su libertad de tal modo que armonicen con la propia libertad).

3. La independencia de cada miembro de una comunidad en cuanto ciudadano.
(Como el presupuesto necesario para que el contrato originario que legitima al
Estado pueda ser considerado como un libre acuerdo)’.

confiere a todos los hombres el mismo estatuto moral y niega la aplicabilidad de diferencias en e valor moral entre los se-
res humnaros; d) defensa de la forma liberal del Estado, uno de sus principales rasgos, es la distincién entre sociedad civil y
Estade, en la que su tarea prioritaria es la proteccitn de los derechos y libertades individuales. Véase al respecto ideologias
politicas de Jesus Conill en “10 palabras clave en Filosofia Politica™, Adela Cortina (Dir.). Navarra: Editorial Verba Divi-
no. 1998, p. 224,

14 Rivera, Faviola. Virtud y justicia en Kant, México: Distribuciones Fontamara, S.A., 2003, p. 33,

15 Gemeinspruch, viti, 290, cit por Emilio Martinez. Justicia, en *10 palabras clave en Etica”. Adela Cortina (Dir.) Navarra:
Editorial Verbo Divino, 1998, p. 177,
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Kant establece que aun cuando no haya existido de hecho ese acuerdo originario,
basta con que sus leyes sean tales que las personas estuvieran de acuerdo con éstas, ga-
rantizando cumplir los requisitos de libertad, igualdad e independencia.

Principios que influyen en la concepcion kantiana de la ética o moral personal, que
es mas amplia que algunas propuestas contemporaneas pues no se limita a gobemnar
nuestras relaciones con las demas personas sino que gira en torno a la idea de que los
seres humanos debemos adquirir un caricter moral®. Considera que todos los seres
humanos tenemos razones para vivir de acuerdo con los valores de su teoria ética, pero
también piensa que al Estado no le compete exigir que lo hagamos'’.

Sin embargo su concepcién acerca de la justicia, parece ser demasiado estrecha,
pues los deberes de justicia son deberes juridicos. Considera que es “justa toda accion
que por si 0 por su maxima', no es un obstaculo a la conformidad de la libertad del
arbitrio de todos con la libertad de cada uno segun leyes universales”.

Asi, para Kant , 1a cuestion de saber si lo que prescriben las leyes es justo, nunca
podra resolverla un jurista a menos de dejar aparte los principios empiricos y de buscar
el origen de estos juicios en la sola razon, para de esta forma, establecer los fundamentos
de una legislacién positiva posible'’.

IL.1.2 Hans Kelsen
Kelsen, caracteriza la doctrina del Derecho natural como el intento de deducir de la
naturaleza humana un conjunto de reglas de conducta humana, satisfactorio desde el
punto de vista de su bondad y expresion definitiva de la idea de Justicia. Ademas, la
doctrina del Derecho natural parte del dualismo entre Derecho positivo y Derecho
natural. “Por encima del Derecho positive imperfecto creado por el hombre, existe
un Derecho natural perfecto (absolutamente justo) establecido por una autoridad
divina. Por tanto, el Derecho positivo queda justificado y es valido en la medida en
que corresponde al Derecho natural™®.

Es de extrafar la postura de Kelsen, ya que siendo un autor cuidadoso de la argu-
mentacidn racional y del andlisis haya considerado esta posicidn acerca de la justicia.

16 Rivera, Faviola. ob ¢it, nota 14, p. 39,

17 1dem.

18 En el imperativo categorico *Obra conforme a la mdxima que puedas descar ver convertida en ley general”. no hace refe-
Tenciz a cualguier 1ipo de nonna, sino a lo que Kant llama “maximas”, €stas, son principios subjetivos de accion que con-
tienen una determinacion general de la voluntad y suponen varias normas pricticas, difieren de un individuo a otro, son
prncipios que ¢l propio sujefo reconoce como propios, son actitudes fundamentales que confieren su orientacidn comin a
1ma serie de intenciones y acciones concretas, las normas de accion contenidas en una maxima concretan el principio direc-
tivo con situaciones tipicas dentro de un ambito general de vida. Véase al respecto fmmanuel Kant de Qtfried Hoffe Barce-
lona: Editorial Herder, 1986. pp. 175-178.

19 Rojus Amandi, Victor.La filesofia del Derecho de Immanue! Kant. gn Vol 13. 1. 2. 111-146 {2004), p. 135

20 Kelsen, H. “La doctrina del Derccho natural ante el tribunal de la ciencia”, en ;Qué es fa justicia?, cit. por Eusebio Fernun-
dez. El iusnaturabismo, publicado en la obra colectiva “El Derecho y Ta Juslicia™. Emesto Garzén Valdés y Francisco La-
porta (Edits) Madnd: Editonial Trotta, 1906, p. 57.
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IL1.3. HL.A. Hart”

Hart, profesor de Filosofia de la Universidad de Oxford se pronuncia acerca de la Justi-
cia en su obra “El concepto de Derecho™, En dicha obra indica que los juristas usan con
frecuencia los términos “justo” e “injusto™ y razonan como si las ideas de justicia y mo-
ral fueran coextensivas. Que “justo” e *injusto” son formas mas especificas de critica
moral que “bueno” y “malo” o “correcto” e “incorrecto. Una norma juridica es buena
porque es justa o injusta, pero no es justa porque es buena, o injusta porque es mala™.

El principio general latente en estas diversas aplicaciones de la idea de justicia es
que los individuos tienen derecho, entre si a una cierta posicién relativa de igualdad o
desigualdad... lo que tiene que ser respetado en las vicisitudes de la vida social, cuando
hay que distribuir cargas o beneficios.

Por ellos es que la justicia es tradicionalmente concebida como un elemento que
mantiene o restablece un equilibrio o proporcion y su precepto principal se formula con
frecuencia diciendo “tratar los casos semejantes de la misma manera” (nota uniforme o
constante}. Aunque es necesario afiadir “y los casos diferentes de diferente manera”
(criterio cambiante o variable)™. Esto porque aqui las semejanzas y diferencias relevan-
tes que debe tener en cuenta el que administra el Derecho estin determinadas por el
Derecho mismo.

La conexion entre este aspecto de la justicia y 1a nocidn misma de proceder segin
una regla, es obviamente muy estrecha. Podria decirse que aplicar con justicia una nor-
ma juridica a distintos casos es simplemcnte tomar en serio la afirmacion de lo que debe
aplicarse en los distintos casos es la misma regla general, sin prejuicio, interés o capri-
cho. Esta conexion estrecha entre la justicia en la administracion del Derecho y la nocién
misma de regla, ha tentado a algunos pensadores a identificar la justicia con la confor-
midad con el Derecho.

Por lo tanto, parece claro que la justicia en este sentido es por lo menos, una condi-
cion necesaria que debe satisfacer toda eleccidn legislativa que diga estar guiada por ¢l
bien comuin®.

21 Hart, Hebert Lionel Adolphus, nacia el 18 de junio de 1907 ¥ muere en el afio 1992, Distinguido profesor de Filosofia del
Derecho de la Universidad de Oxford. Es considerado come une de los exponentes e iniciadores principales de la tendencia
analitica de los estudios juridicos. Pone de relieve las peculiaridades del tenguaje juridico, entendido como lenguaje con
que se procede a cualificar sobre la base de nonmas preconstituidas. Su teoria juridica se caracteriza por la rigida separa-
cion, a nivel de los respectivos lenguajes, entre Derecho v moral, lo que le permite hacer la critica moral de la legislacion.
Pretende con sus andlisis 1a depuracion del lenguaje juridico de las implicaciones metafisicas que ocultan su naturaleza y
funcicnamiento. Critica la tesis de John Austin, al sefialar que carece de dos tipos de reglas, las cuales denomina reglas
primarias y secundarias. Las primeras son aquelfas que imponen deberes, y las segundas otorgan poderes; ademas establece
que determinados hombres, atendiendo algunas caracteristicas, tienen el poder para dar origen a través de sus actos juridi-
©0s 4 nuevas reglas pertenecientes al sisterna, Hart explica que el Derecho es una unién de reglas primarias y secundarias v
gue la comprensién de esta combinacion es la clave de la ciencia juridica. Esta tesis no debe ser comprendida como una
definicion, mas bien como un intento de indicar la “esencia” de! Derecho, lo que significa la advertencia de algunas pro-
piedades con gran poder explicativo. Las reglas que confieren poderes estin divididas en tres grupos : reglas de adjudica-
cion, reglas de reconocimiento v reglas de cambio. Véase al respecto Diccionario de Fildsofos. Centro de Estudios
Filosoficos de Gallarte. Trad. José Luis Arbizu, Maule G. Aparisi y Gonzalo Haya. Madrid: Ediciones Rioduero, 1986, p.
557; ademas Gloria Moreno Navarro. Teoria del Derecho. México: McGraw-Hill, 2000, pp. 67 vy 68.

22 Hart, HL.A. Ei Concepte de Derecho. Trad. Genare Carmic. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2004, . 193- 208,

23 idem, p. 197,

24 ldem, p. 201

25 1dem, p. 208.
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11.1.4. John Rawls™

Rawls en su obra la “Teoria de la Justicia” establece los principios dc la justicia en for-
mia racional. Su obra pretende proponer un método para evitar los llamados a la intuicion
con el consiguiente riesgo de respuestas contradictorias’’.

Rawls analiza el problema de la justicia mas desde la perspectiva de una filosofia po-
litica v social que desde la filosofia del Derecho™, Nos indica que el papel de la justicia es
ser la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas de
pensamiento. Una teoria, por muy atractiva, elocuente y concisa que sea, tiene que ser
rechazada o revisada si no es verdadera. IDe igual modo, no importa que las leyes e institu-
ciones estén ordenadas y sean eficientes, si son injustas han de ser reformadas o abolidas™.

Rawls ubica su teoria de la justicia en la tradicién de la teoria del contrato social que
se remonta a Locke, Rousseau y Kant. La idea directriz es que los principios de la justicia
son el objeto de un acuerdo original. Asi tenemos que imaginar que aquellos que se entre-
gan a fa cooperacidn social eligen, en un acto conjunto, los principios que han de asignar
los derechos y deberes basicos y determinar la division de los beneficios sociales.

En el disefio de un contrato social, un grupo de personas tiene que decidir de una vez
y para siempre lo que para ellas significara lo justo o injusto y los principios que eligen
“habran de regular toda la critica y reforma subsecuente de las instituciones”. En este sen-
tido el contrato original pareceria una especie de contrato juridico™. Sin embargo para
Rawls, el acuerdo original no se trata de un verdadero contrato histérico, sino de uno hipo-
tético, ya que su validez no depende de términos que en realidad no hayan acordado, sino
de la idea de que hubieran sido acordados bajo las condiciones hipotéticas requeridas. De
hecho el contrato social hipotético ¢s incluso mas ficticio que la mayoria™'.

En su “Teoria de la Justicia™, deriva dos principios de justicia, que considera do-
tados de la propia incondicionalidad del imperativo categérico kantiano. Primero: “Cada
persona ha de tener wun derecho igual al esquema mds extenso de libertades bedsicas gue
sea compalible con un esquema semejante de Iibertades para los demds ™. Establece que la
libertad que menciona es inviolable y prioritaria, a punto que ningan incremento de
bienestar econdmico podrd justificar una disminucién de esa libertad, que se reconoce
solo a condicion de un aumento correlativo de la libertad de todos. Segundo: “Las des-
igualdades sociales y econdmicas habran de ser conformadas de modo tal que u la vez
que: a) se espere razonablemente que sean ventgjosas para todos, b) se vinculen a em-

26 Rawls. John. nace en Baltimore Maryland. (USA), el 2] de febrero de 1921, ¥ muere el 24 de noviembre decl 2002, Sus
intcreses son la Filosofia mworal y politica; analisis filosdfice. Bstudio en la Universidad de Princenton. Fue profesor asis-
tente en ly Universidad de Comell; Catedra john Cowles de Filadelfia, Harvard, desde 1976, Su labor como tedrico de la
Filosofia moral y politica alcanzé un notable prestigio tras publicar “Lina teoria de la Justicia” {1971). Siendo a partir dc
entonces una de las personalidades més destacadas e influyentes en este campo a nivel mundial. Véase al respecto “Cien
Rldsolos del siglo xx™, de Stuart Brown, Diané Collinson ct al. México: Editorial Diana, 2001, pp. 201-203.

27 Raphael. D. D. Filosofia Moral. Trad. Juan José Utrilla. México: Fondo de Cultura Economica. 1986, p. 159,

28 Martinez Roldan, Luis v Jesas A, Fernandez. Op cit, wota 6, p. 220,

29 Rawls, John. Teoria de lo Justicia, Segunda reimpresion. México: Fondo de Cultura Economica. 2000, p.17.

30 Sandel, Michacl. Et tiberalisme y los limites de la justicia. Barcelona: Editorial Gedisa, 2000, p. 136.

31 bid.

32 Rawly, John. Op. cit., nota 29, p. 67-68.

DR © 2005, Universidad Iberoamericana



218 Juridica s Anuarlo

pleos asequibles para todos”. Dichas desigualdades se reconocen sélo a condicién de
producir ventajas para todos, particularmente para los mas necesitados.

Por otro lado Rawls, en su obra “Political Libcralism””, plantea la Teoria de la Jus-
ticia comeo equidad, la estima una doctrina auténoma con respecto de cualquier doctrina
religiosa, filoséfica o moral, ya que de lo contrario perderia su universalidad. Asi tam-
bién realiza una revision tedrica a los dos principios de la justicia. En primer lugar, toda
persona tiene igual titulo a un sisterna plenamente adecuado de derechos iguales y liber-
tades fundamentales; la asignacidén de ese sisterna a una persona es compatible con su
asignacion a todos, lo cual debe garantizar el valor justo de ignales libertades politicas, y
sblo éstas. En segundo término, las desigualdades seciales y econdmicas deben satisfa-
cer dos condiciones: primera, estar asociadas a posiciones y cargos abiertos a todos, en
condiciones de justa igualdad en materia de oportunidades; y segunda, proporcionar el
maximo beneficio a los miembros menos favorecidos de la sociedad.

Como se observa, Rawls, intenta corregir la concepcidn liberal de la igualdad sin
caer en las injusticias del igualitarismo gracias al concepto de equidad. El reproche esen-
cial que hace al liberalismo clasico es que no toma en consideracién mas que las des-
igualdades sociales, las que vienen del medio social.™

Rawls reconoce que la formulacion es incompleta, pero justamente toda su teoria de
la justicia estda encaminada a dar las precisiones necesarias y a proporcionar las interpre-
taciones que se consideran admisibles en casos especialmente dificiles. Su teoria se
presenta como un modelo —constituido en su micleo, por preferencias racionales, o por
preferencias establecidas por seres racionales e imparciales—, del que pueden derivarse
las prescripciones a adoptar en circunstancias determinadas. Por ello puede ser conside-
rada como una teoria trascendental de justicia en el sentido kantiano. Por lo que recono-
ce a su teoria como Kantiana.

IL.1.5. Jiirgen Habermas™

En Alemania la obra de Habermas representa el intento de proponer la ética de Kant (una
nueva version del imperativo categorico) sobre bases mas amplias. Mientras Kant considera-
ba la ética desde el punto de vista del deber, este autor propugna que se tenga también en
cuenta las necesidades e intereses de los hombres, pero dichas necesidades e intereses han de
ser determinados mediante una comunicacion realmente igualitaria, libre de dominio, entre
los afectados: mediante un consenso “racional” y no puramente “factico”.

13 Rawls, John. Political Liberalism, 1993, cit por Abbagnano, Nicola . Diccionario de Filosofia. Trad. José Esteban Calde-
om, et al. México: FCE, 2004, p. 635,

34 lbid.

35 Hahenras, Jirgen, filésofo alentin nace ¢t 18 de junio de 1929, fue ayudante de Th. W. Adomo, de H. Gadarer y de Karl
Léwith; es el sucesor mis notable e independiente de Ja Escuela de Filosofia de Frankfurt, profesor en Francfort, en Princenton y
Berkeley, su aportacion mds distintiva al pensamiento europeo contemporineo €5 su lesis de que unas estructuras perfectibles de
razopanmento y umos atisbos liberadores acurmilativos de Ia verdad son tangiblemente accesibles al quedar integrados a nuestras
pricticas comunicativas ordinarias, que construyen nuestro mundo vital. Atacd al positivismo, intentd revitalizar al marxismeo
como instrumento culturalmente critico, desaprobd los fundamentos conservadores de la hermenéutica de Gadamer. En la Teo-
ria de la Accidn Comunicativa, explora las interpretaciones pretebricas que legitiman los actos del habla. Sostiene que en la
comprension de alge dicho, la comprension no ocurre porque los interlocutores compartan las mismas experiencias sino porque
uno puede captar el sentido de lo que el otro estd diciendo, pese a cualquier idiosincrasia en la expresion. Véase al respecto “Cien
fildsofos del siglo xx”, de $tuart Brown, Diané Collinson et al. México: Editorial Diana, 2001.pp. 93-96.
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La justicia para Habermas tiene que ver con los aspectos deontoldgicos del discur-
s0, no con los teleoldgicos. Identifica la justicia con la “moral” (en su uso bastante res-
trictivo del término} que comprende las normas universales que trascienden aquellas
preferencias individuales y grupales que tienen que ver con los valores, cuestiones sobre
las cuales solo podemos tener prioridades personales o grupales™.

La justicia no es un valor entre otros, sino un predicado sobre la validez de los
enunciados normativos universales que expresan normas morales generales. La justicia
es siempre, por tanto, un concepto abstracto que tiene que ver con la igualdad en el sen-
tido kantiano, ya que una norma valida de justicia “debe sobrevivir a la prueba de uni-
versalizacién que examina qué es igualmente bueno para todos™’,

Para Habermas la situacién ideal no constituye un dato empirico, pero tampoco es
una mera abstraccion formal. Lo que implica es una pretension, por parte de todo lo que
“de hecho” entra en un proceso discursivo, de que pueda llegarse a un consenso racional.
El consenso tiene como presupuesto un “contenido experiencial” que garantiza la objeti-
vidad de las normas y valores en la medida en que las necesidades o intereses que las
justifican pueden ser garantizadas®.

Pero recordemos que el consenso que legitima realmente las normas no puede ser
un consenso meramente factico, en el que el didlogo no suele reunir las condiciones de
simetria adecuadas, ni se garantiza suficientemente la atencidn a los verdaderos intereses
de todos los afectados —presentes y ausentes—, sino que tiene que ser un consenso ideal,
es decir, constituido de tal modo que se respeten las condiciones ideales de habla, como
si ya estuvieran presentes™ .

Este supuesto contrafactico es lo que permute eliminar, en la medida de lo posible,
la presencia de intereses espurios en el proceso de legitimacidn de las normas que han de
valer como justas. Tales condiciones ideales son tres. En primer lugar, cualquier sujeto
capaz de hablar y actuar puede participar en el proceso de discusion racional, En segun-
do lugar cualquiera puede, a) problematizar cualquier afirmacién, b) introducir cualquier
afirmacion en ese proceso discursivo, ¢) expresar sus posiciones, deseos y necesidades.
Finalmente, a ningtn hablante puede impedirsele, mediante coaccion interna o externa al
discurso, ejercer sus derechos, expresados en las reglas anteriores*.

Para concluir, Habermas considera que la justicia debe depender de la legitimidad
politica, sosteniendo que el proceso de discusion y decisidn democritica es la dnica
forma de construir principios morales intersubjetivos como los de la justicia*'.

Asi, el reconocimiento reciproco de todos los seres humanos como personas, v el
procedimiento para establecer normas validas son los dos pilares sobre los que se levanta
la teoria de la justicia de la ética discursiva.

36 Tom Campbell. Op c¢it. nota 9, p. 233,

37 Ibidem.

3% Lucas. Javier y otros. fntroduccicn af estudio del Derecho. Valencia: Editorial Tirant to Blanch, 1997, p. 307.

39 Martinez. Emilio. Op. Cit. nota 7, p.199 y ss.

40 Ihidem.

41 Nino, Carlos S. Justicia en “El derecho y lu justicia™. Emesto Garzon Valdés. (Editer). Madnd: Editoria! Trotta, 1996, p.
479
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11.1.6. Ronald Dworkin®

Dworkin considera que en el caso de la justicia no se pueden seguir los mismos criterios
interpretativos que sigue el Derecho u otras ideas politicas. Manifiesta que la justicia es
una ingtitucion que interpretamos. Cada uno de nosotros se forma un sentido de la justi-
cia que no deja de ser una interpretacién®.

Sin embargo, si asi consideramos a la justicia debemos tratar distintas concepciones
de ésta, y no pensar que se requiera una teoria de la justicia para proporcionar una buena
adaptacién a las practicas sociales o politicas de cualquier comunidad, sino sélo las con-
vicciones mas abstractas y elementales de cada intérprete®,

Indica que la justicia, es ¢l mis politico de los ideales morales, que proporciona un
elemento familiar y natural en la interpretacion de otras practicas sociales. Llega a con-
siderar que tal vez, no exista ninguna enunciacién util del concepto de justicia, ya que
hay algo mas importante que una expresion util del concepto, Compartimos un sentido
preinterpretativo de los limites desiguales de la prictica sobre la que nuestra imaginacién
debe estar entrenada.

En su obra Los derechos en serio desarrolla a través de los principios de la justicia
de Rawls, “el supuesto que los hombres tienen derecho a igual consideracion y respeto
en el disefio de las instituciones politicas™; supuesto que sirve de fundamento en su pos-
tura acerca de la justicia.

Para Dworkin la justicia como equidad descansa sobre el supuesto de un derecho
natural de todos los hombres v todas las mujeres a la igualdad de consideracion y respe-
to. Un derecho que poseen no en virtud de su nacimiento, sus caracteristicas, méritos o
excelencias, sino simplemente en cuanto seres humanos con capacidad de hacer planes y
de administrar justicia.*’

Por otro lado en su obra el Imperio de la justicia, insiste en la prioridad de los dere-
chos fundamentales y en su cardcter basico, innegociable e inviolable, lo que impide su
sacrificio por parte de los poderes piiblicos, aunque sea por razones de utilidad colectiva.
La justicia distributiva debe hacer compatibles la igualdad de oportunidades y reparto de
las libertades con la igraldad de consideracion y respeto de todos los ciudadanos.*

42 Dworkin, Ronald Myles, nacid el 11 de diciembre de 1931 en Worcester, Massachussets (E.U.). Estudid Derecho en
Harvard Law School, rabajd como asistente del juez Learned Hand entre 1957 y 1958, comenzd 5u carrera académica
en 1962. Le fue concedida la citedra de teorfa juridica que ocupara Hart en Oxford en el afio 1969. Fue profesor de filoso-
fia en la Universidad de Nueva York, y desde 1984 es profesor visitante en Universidad de Londres. El desarrollo de su
filosofia juridica se suele dividir en tres fases: la primera estd marcada por una profimda critica al positivismo juridico re-
presentado por Hart, y pot su oposicion al utilitarismo como teoria politica. En la segunda, o de transicion comenzd a dar
forma a una teorja alternativa del Derecho, sin precisar los fundamentos que le perntirian diferenciarse de sus oponientes
tedricos. Y fa fercera, en la que defiende una concepeion interpretativa de la teoria juridica v la expone de forma completa
en su libve “El impetio del Derecho™ (3986). Asimistno ha realizado un aporte muy importante en el campo de ba flosofia
politica, trabajando en la construecidn de una concepcion igualitara del liberatismo, Véase al respecto “Integridad, dere-
cho y justicia: una critica a la teoria juridica de Ronaid Dworkin™ de Pablo Rat! Bonorino. Bogoti: Siglo del Hombre Edi-
tores y Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Derecha. 2003, p. 20-21.

43 Dworkin, Ronald. El imperio de la justicig. Trad. Claudia Ferrari, Barcelona: Gedisa Editorial, 1988, p. 63.

44 Idemn, p. 295.

45 Idem, p. 274,

46 Pérez Luno, Antonio-Enrique. Op., cit. nota 11, p. 213.
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I1.1.7. Robert Alexy‘”

En una entrevista que le realizara Manuel Atienza a Robert Alexy, éste considera que el
ptoblema nommative de la universalidad exige como solucion la realizacion de la justi-
cia*. Considera que la realizacién universal de la justicia presupone no sélo accion, sino
también pensamiento, a este pensamiento lo considera filosofia del Derecho, y sin esta
ultima no es posible la ciencia del Derecho ni la justicia universal,

Asf para estudiar a la justicia, Alexy parte de establecer Ia diferencia entre los sis-
temas de Derecho positivistas y los no positivistas. En los primeros sostiene la “tesis de
la separacidon” v en los segundos la “tesis de la vinculacidn”. La orientacién de Alexy es
la de considerar que existe una relacién conceptual necesaria entre el Derecho y la mo-
ral. Parte de un marco conceptual que consiste en cuatro distinciones:

Concepto de validez, la inclusion de la validez en el concepto de Derecho significa la
inclusion del contexto institucional de promulgacion, aplicacidén y coaccion del derecho.

Norma y procedimiento, la segunda distincién es entre el sistema juridico como sis-
tema normativo y como sistema de procedimientos. La tesis de vinculacién, se refiere a
las externalidades del sistema juridico. Se envuelven aspectos internos si se propone que
hay conexiones necesarias entre el sistema juridico como procedimiento moral.

El observador y el participante, esta dicotomia es ambigua, el participante lo ocupa
alguien que, dentro del sistema juridico, toma parte en el debate acerca de lo que el sis-
tema obliga, prohibe y permite, y acerca de los poderes que éste confiere. La perspectiva
del observador la ocupa alguien que no pregunta cual es la decision correcta de acuerdo
a un determinado sistema juridico, sino que pregunta cémo son tomadas,

Definicion ideal, plantea que hay dos tipos de conexiones conceptuales necesarias
entre Derecho v moral, las definitorias y las calificativas. De éstas se pueden hacer va-
rias combinaciones, que finalmente se limitaran a dos aspectos: primero, s6lo se exami-
nan las conexiones conceptuales necesarias, y segundo un concepto de Derecho que
incluye el concepto de validez que serd base para la argumentacion.

Se puede decir que alguien busca un tipo de conexién cuando quiere saber si, por
razones conceptuales, una violacion de un criterio moral priva del status de norma juri-
dica o sistema juridico a la norma o sistema de normas en consideracién. Por tanto quien
quiera argumentar positivamente esta cuestion tendrd que demnostrar que las normas o
sistemas de normas pierden necesariamente su caracter juridico cuando sobrepasan cier-

r . « e aadY
tos limites de injusticia. A éste nuestro autor llama “argumento de injusticia™ .

47 Alexy, Robert nace en 1945, en Alemania. estudio Derecho y Filosofia en la Universidad de Gottingen. Profesor de Filoso-
fia del Derecho en la Universidad de Kiel, Alemania. Gran parte de sus investigaciones se centran en la llamada * Teoria de
la Argumentacion Juridica”, que segin ¢l seria un caso especial de la argumentacién practica en general, caractenizada por
su sujecion a la ley ¥ a su estrecha relacion con los precedentes judiciales v 1a dogrtica; 1a idea basica ¢s ia de un modelo
que vincule dos procedimmientos no institucionalizados —el de la argumentacion practica general y el de la argumentacion de
la dogmiatica juridica-. con dos procedimientos institucionalizados —e] procedimiento legislative y el preceso judicial- Vid
Rojas Amandi, Victer. La Teoria de o Argumentacion Juridica, la version de Robere 4lexy en Dereito Vol. 1 Lno. 2. 137-
183 (2002).

48 Atienza, Manuel. Entrevista a Robert Alexp. DOOXA, 24 {2002), Cuademos de Filosofia del Derecho, Universidad de
Alicante, Edicién Electrdnica. p. 13.

49 Alexy, Rabert. Sobre las relacivnes necesarias entre el Derecho y la Moral. En “Derecho y Monal. ensayos sobre un debate
contemporaneo”. Redolfo Vizquez. Compilador. Barcelona: Gedisa Editorial, 2003, p. 120124,
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Sin embargo considera que la conexién conceptual necesaria entre Derecho y Moral
es a través de la una pretension de correccion, que considera es un elemento necesario
del concepto de Derecho™.

Como podemos observar nuestro autor justifica la necesaria unidén entre Moral y
Derecho. La justifica a través de su relacion conceptual necesaria, donde plantea, mas
que la presencia de la justicia el de la “injusticia”.

lll. El derecho

El uso de la expresion “Filosofta del Derecho” se difundié a comienzos del siglo XIX, a
raiz de la aparicién de “Los principios de la Filosofia del Derecho” de Hegel publicada
en el afio 1821, no asi la reflexion acerca del concepto de Derecho, que es tan antigua
como el propio Derecho.

Alexy’' “considera que la discusion acerca de la definicién de Derecho, cuenta ya
con dos mil afios...” y sigue sin resolverse. Kaufmann considera que lo que debemos
entender por idea de Derecho sigue atin sin esclarecerse. {Es algo real o (s6lo) ideal? ;Es
un axioma, una hipétesis, una norma fundamental, vn principio regulativo o una condi-
cién trascendental para el Derecho en general? Para ¢l la idea de Derecho no se deberia
colocar demasiado en alto, sino sclo comprenderla como “modelo” de la idea del hom-
bre en su triple configuracion: el hombre como ser auténomo {como creador de Dere-
cho), como fin de su mundo (y por tanto también del Derecho) y como ser heterénomo
(sentido del Derecho)™.

Recordemos que el Derecho, aunque debe contar en 1iltima instancia con la fuerza
que imponga coactivamente su observancia, se afianza sobre todo en el consenso de los
destinatarios de sus normas, los cuales adecuan su conducta a ellas en la conviecidn de
que esas normas no son expresion del mero arbitrio de quienes detentan el monopolio de la
fuerza, sino que representan la reglamentacion oportuna y conveniente de las relaciones
humanas intersubjetivas™.

Cabe mencionar que una de las mayores dificultades, a la hora de definir el Dere-
cho, se debe a la pran carga emotiva de este término, ya que cada uno de los juristas,
introducen en ¢l una carga de subjetivismo, producto de la ideologia o de su adscripcion
a una determinada concepcion filosofica, politica, religiosa, etc,

Es necesario ademas apuntar que tres han sido las corrientes fioséfico-juridicas
que han dominado el panorama juridico a lo largo de a historia La concepcidn iusna-
turalista, la iuspositivista y la concepcién marxista del Derecho™. Al reflejar sus
postulados sobre la realidad del Derecho, lo conciben de manera diferente. Asi te-

50 La teoria de la pretensidn sostiene que las norrnas juridicas individuales y las decisiones judiciales, asi como el sisterma
juridico en su totalidad, tienen necesariamente una pretension de correccion.

51 Alexy, Robert £/ concepte y validez del Derecho. Barcelona: Gedisa Editorial, 2004, p. 13.

52 Kaufmann, Arthur. Op cit., nota 4, p. 290

53 Lumnia, Giuseppe. Principios de teoria e ideologia del Derecho. Madrid: Editorial Debate, 1993, p. 113,

54 Martinez Roldan. Luis v Jesus A, Ferndndez, Op. Cit., nota 6, p. 34,
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nemos que el iusnaturalismo sitta al Derecho en una dimension valorativa o moral;
el wspositivismo lo sitda mas en el dmbito cientifico-normativo, y el marxismo los
desarrolla en la esfera socioldgica.

Sin embargo sera motivo de estudio para este apartado 1a concepcion iuspositivista
y fundamento de nuestro planteamiento.

El positivismo juridico dara una definicion de la cual excluye todo elemento ideo-
légico o politico en cuante no se hace referencia ni a valores, ni a fines, “El derecho es
definido como una técnica coactiva utilizada por ¢l soberano con la intencién de in-
fluir en la conducta de los demas”. El iusnaturalismo, en cambio, entiende que, ade-
mis de un Derecho positivo histérico de cada pueblo, existe un Derecho natural
universal, absoluto e inmutable, que la razén descubre y formula en base al conoci-
miento de la naturaleza humana. La justicia es algo esencial al derecho —tanto natural
como positivo— y en funcion de la misma debe elaborarse la definicion del derecho y
de las otras categorias juridicas™.

Por tode lo anterior tenemos que ya Kant considera al Derecho una Ciencia que
contiene un “conjunto de leyes susceptibles de una legislucion exterior, se llama teoria
del derecho, o simplemente derecho fjus)”. Cuando esta legislacion existe, forma la
ciencia del Derecho positivo, la ciencia de lo justo no es mis que la simple ciencia del
Derecho (juris scientia). Esta altima denominacion conviene al conocimiento sistematico
del Derecho Natural, *°

Il 1. Algunas teorias acerca del concepto de Derecho

I11.1.1. Immanuel Kant

Kant determiné la problemética de la Filosofta Clasica Alemana que tuviera sus maés
importantes expositores en Fichte, Krause, Schelling y Hegel. No menos influencia por
parte de éste, han recibido Habermas y Rawls’’.

Los elementos metodoldgicos mas importantes de su filosofia del Derecho se con-
tienen en la “Metafisica de las Costumbres™®, exposicion doctrinal subdividida en dos
partes: la Docitrina del Derecho y la Doctrina de la virtud, defiende un planteamiento
propio del Derecho natural racionalista, no es una filosofia precritica— dogmatica, sino
una filosofia critica que desarrolla el concepto racional del Derecho que constituye el
criterio supremo para toda legislacién positiva™.

Kant establece que “Derecho” es el concepto de las condiciones bajo las cuales
pueden ser unidos el arbitrio de uno con el arbitrio de otro segiin una ley general de

55 ldemp. 53

56 Kant. Immanuel. Principios Metafisicos def Derecho. Espaiia: Ediciones Espuela de Plata, 2004, p. 45.

57 Rojas Amandi, Victor. Op. cit, nota 19, p. 111

38 Fo la terminologia kantiang las “costumbres” no son mas que ¢l conjunto de los deberes o el conjunte de lus representacio-
nes pricticas que se debe tener de las fuentes de la obligacion: la propiedad, los contratos y la ciudadania —cuando se trata
de Derecho—, de si nustw y de otro —cuando se trata de la virtud-. Véase al respecto Monique Castillo. Kans. En Dicciona-
rio de Etica y de Filosofia Morat. Menique Canto-Sperber (Iir.). México: Fondo de Culura Econdmica. 2001, p. 883,

3% Kaufimann. Arthur y Winfried Hassemer, £l pensamiento juridico contempordneo. Trad. Maria José Farifias. Juan Antonio
Garcia. et al. Madrid: Editorial Debate, 1992, p. 76.
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libertad®. En la que destacan: el arbitrio, la ley general de la libertad y las condiciones
de la union entre el arbitrio y la ley general de la libertad®’.

Esta ley es la ley juridica, que es justa si, y en la medida en que, realiza esta coexis-
tencia de las libertades, es decir, si, seglin un principio universal, sacrifica la libertad de
cada uno en la medida estrictamente necesaria para hacer posible su coexistencia con la
libertad de los demas®”. y

El concepto del Derecho en Kant “es un concepto puro, pero... orientado a la prac-
tica”®. La realidad el Derecho tiene dos perspectivas: no se trata de un concepto empiri-
co, sino de un concepto racional, el concepto racional no se refiere, a diferencia de la
teoria de la virtud, a actitudes internas, sino a la libertad exterior en la convivencia. El
Derecho no es un sisterna fortuito ni arbitrario que crean los hombres. Mas bien, es algo
necesario, lo cual no significa que cualquier prescripcion juridica sea licita u obligada.

“El Derecho estd unido con la potestad de obligar”. Asi pues el Derecho v la facul-
tad de obligar son una y la misma cosa. El Derecho se ordena a la libertad, mientras que
la coaccién se ordena a impedir cualquier estorbo a la libertad®. Porque para Kant ésta,
es el unico Derecho originario del hombre que le corresponde debido a su naturaleza.

Kant fija los limites del Derecho en la relacion juridica del hombre a las esencias que
tienen tanto Derechos como obligaciones, esto es en una relacion de hombre a hombre®,

IIL.1.2. Hans Kelsen

Uno de los mas notables fildsofos del Derecho del siglo XX, fundador de la Teoria Pura
del Derecho, proviene del Circulo neopositivista de Viena o positivismo logico de Ru-
dolf Carnap. Conforme a esa orientacién filosdfica sélo es racional y comprensible lo
que pueda “verificarse” logicamente. La Teoria Pura del Derecho es la mas importante
expresion del positivismo juridice normativista o loégico-normativo. Comeo neokantiano
Kelsen diferencia con rigor entre “ser” y “deber ser”.

El propdsito de Kelsen fue establecer las condiciones previas a todo analisis juridi-
co concreto y no la sistematizacion y el conocimiento de un Derecho positivo determi-
nado®. Considera al Derecho, como objeto del conocimiento juridico, el cual es un
sistema de juicios, no de imperativos. Estos pueden formar parte del material del Dere-
cho constituido como tal en el conocimiento juridico; los hechos, en cuanto tales, bien
pueden consistir en imperativos; pero el Derecho, como norma juridica, es la proposi-
cién juridica, es un juicio hipotético®’.

Considera al Derecho: un ordenamiento de la conducta humana... ua ordenamiento de coaccidn. ..
un sisterna de normas... Hay que rechazar una definicion del derecho, que no lo presente como un

60 Victor Rojas, Op. cit. , nota 1%, p. 131,

61 Ibidem.

62 Luntia, Giuseppe. Oyp. cit, nota 53. pp. 121-122,

63 Hoffe, Otfried. Immanuel Kant. Barcelona: Editoria! Hevder, 1986, p. 167.

64 Rojas Amandi, Victor. La filosofia def Derecho de Immanuel Kant. en Vol. 13.n. 2. 111-146 {2004), p. 132.
65 Idem,, p. 134.

66 Latorre, Angel. Introduccion al Derecho. Barcelona: Editorial Ariel, 2003, p. 119,

67 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Trad. Roberto J. Vernengo, México: Pornia. 1998, pp. 71-72
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ordenamienio de coaccion. Sobre todo porque, solo mediante la incorporacion del elemento de co-
accion en ¢l concepto de derecho, s¢ distingue ¢ste claramente de cualquicr otro ordenamiento so-
cial, y con ¢l elemento de la coaccion se convierte en criterio un factor muy importanic para el
conocimiento de las relaciones sociales y a la vez muy caracteristico de los ordenamientos sociales
designados como “derecho™; factor, que es ¢l caso mas significativo para el conocimiento del de-
recho ... Un “ordenamiento” es un sistema de normas, cuya unidad se constituye por cuanie que
todas tienen ¢l mismo fundamento que les conficre la vigencia; y el fundamento de vigencia de un
orden formativo es ... una norma basica..., de la cual s6lo puede derivarse su vigencia, mas no el

contenido del ordenamiento juridica®.

Intenta elaborar una ciencia del Derecho positivo, que resista a cualquier proposito
de Derecho natural y que se deslinde de las ciencias sociales. Quiere obtener una idea
del Derecho, que contenga a cualquier ordenamiento juridico imaginable. Una estructura
formal del Derecho de tipo logico-trascendental, capaz de acoger cualquier contenido.

Una separacion estricta entre “ser” y “deber ser”, entre materia y forma y entre efi-
cacta y vigencia de una norma es lo que caracteriza su visién del Derecho.

Kelsen sefiala que cl Derecho es un sistema gradual de normas, y que existe una
norma basica o fundamental —a la que ltama Constitucion— que se compone de miltiples
normas que pertenecen a un sistema juridico, Fsa norma es la clispide de la piramide de
la estructura jerarquica de un determinado gobierno ¢ régimen juridico. La funcion prin-
cipal de esa “norma fundamental” es la determinacion por el legislativo de los organos y
procedimientos para el establecimiento del derecho en general®’.

Todo Detecho es para Kelsen un sistema de normas, es decir, de enunciados de
forma muy variada en los que se manifiesta el Derecho, a través de las leyes, las senten-
cias de los tribunales, los actos de los particulares o de otras maneras que varian segin
los distintos sisternas’

En la actualidad existe una marcada tendencia contraria a la Teoria Pura en casi to-
dos los sectores de la ciencia juridica, lo cual no significa negar su gran importancia, ni
rechazar todos los resultados obtenidos por Kelsen.

Como en todo dmbito, el Derecho no esta exento de suftrir cambioes tanto por la épo-
ca como por las diversas necesidades de la sociedad, asi tenemos que la nueva predispo-
sicion en ¢l campo del Derecho, puede englobarse en el campo de las doctrinas
positivistas. Los juristas han centrado su atencidn en el analisis del lenguaje juridico a la
luz del moderno desarrollo de la lingiiistica, y del positivismo logico.

Los estudios que actualmente se realizan del Derecho, ceniran su atencion en el proble-
ma del significado de los términos juridicos, destacan que las palabras tienen una gama de
significados segin su uso y contexto, por lo cual en muchas ocastones las definiciones no se
refieren a cosas, sing que son determinaciones del sentido de las palabras, lo que trae por
consecuencla problemas ya discutidos como en nuestro caso, la Justicia y el Derecho.

&8 Breskom, Notbert. Fifosafie del Derecho. Trad. Claudio Ganeho. Bareetona: Editorial Herder, 1993 p. 43,
69 Moreno Navarro, Gloria. Teoria del Derecho. México: McGraw-1ill, 2000, p.64.
70 Latorre, Angel Op cit nota 66, p. 120,
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IIL.1.3. H. L. A. Hart™

En su tesis medular acerca del concepto del Derecho, Hart comenta que los juristas antes
de “construir teorias”, deben analizar el lenguaje juridico que se usa en la practica del
Derecho, por lo que sostiene que el estudio de éste, debe comenzar con un cuidadoso
andlisis del lenguaje. “El derecho es esencialmente un fendémeno lingiiistico; ser lenguaje
es condicién de existencia del derecho™”.

Hart no esta de acuerdo en definir conceptos en Derecho a través de la forma clasi-
ca —género proximo, diferencia especifica—, ya que como el concepto de “Derecho™ los
conceptos juridicos, son andmalos, lo que quiere decir que no tienen conexion directa
con el universo observable.

Considera que para aquél que se plantea la pregunta ;qué es el Derecho?, aparecen
tres cuestiones persistentes desconcertantes: ;Como distinguir las normas juridicas de las
ordenes respaldadas por amenazas? ;Cudl es la relacion entre Derecho y la moral? ;Qué
es una norma y como es que existe?”

Con lo que se plantea indentificar un conjunto de elementos que constituyen el co-
miin denominador de una respuesta a las anteriores. Dicha respuesta sera la de establecer
una “regla de reconocimiento™ que permita la identificacion de las normas del grupo.
Situacion que llama “fundamento de un orden juridico”,

Desde su analitica positivista conoce Hart {ademds de la costumbre, en la que puede
apoyarse el Derecho) solo “reglas”, las cuales son normativamente obligatorias. No
obstante esas reglas, no son siempre exactas; ellas dejan unas “zonas grises”, unos
Ycampos de juego inciertos” Cuando un caso dificil (hard case) no es inequivocamente
cubierto por una regla juridica, decide el juez segin su apreciacion. En el marco del
campo de libre apreciacion, su decisién es siempre correcta’.

H. L. A. Hart dota al concepto de Derecho como el término “regla”; ¢l piensa que el
mecanismo que se desprende del funcionamiento combinado de las reglas es la adecuada
reproduccion de aquelle que es el Derecho™.

Debemos apuntar que las posturas acerca de la concepcion positivita del Derecho,
de Kelsen y Hart, coinciden en el caracter obligatorio del Derecho que encuentra su
fundamento en el propio orden juridico sin necesidad de apoyarse en ¢l orden moral.

II1.1.4. Jiirgen Habermas
Habermas, es el tnico filésofo clasico aleman que desde Hegel dedica una obra especial
al Derecho.” “En Facticidad y Validez, sobre el derecho y el estado democrdtico de

71 Vid nota 21,

72 Hart, HL L. A. Posr scriptum al concepto de derecho. México: 11-unam. 2000.p. X1l

73 Hart, H. L. A, Op. cit., nota 22, p. 16.

74 *La regla de reconocimiento” consisie en una practica social que cstablece que las normas que satisfacen ciertas condiciones
son validas. Cada sisterma normativo tiene su propia regla de reconocimiento y su contenido varia y es una cuestion enipiri-
ca. Esta, es el criterio que utiliza Hart para identificar un sistema juridico y fundamenta la validez de todas las nonmas deri-
vadas de ella.

75 Kaufmann, Arthur. Op. c¢it, nota 4, p.107,

76 Idem, p. 266,
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derecho en términos de teoria del discurse”, desarrolla el concepto del Derecho, se
mueve en el horizonte de un tipo de orden juridico concreto, para él, el Derecho es parte
del mundo real. en él se fundamenta™.

Considera esle autor que tas discusiones no pueden llevarse adelante sin que los
participantes asuman la posibilidad de comprenderse mutuamente y, en definitiva, llegar
a un consenso. Un elemento en la visidn habermasiana de esa “comunicacion no distor-
stonada’” que le traerd multiples criticas; otra condicion implicita en la discusion sera,
que no debe permitirse que ningun poder, divino o secular, ninguna diferencia en los
estatus de los participantes y ningun recurso politico o econdmico influyan cn el resulta-
do de la discusion. El tnico poder que puede emplearse y tomarse en cuenta debe ser el
de la argumentacion ™.

Habermas entiende por Derecho, el modemo Derecho impuesto por autoridades, que
requiere de una fundamentacién en términos de una racionalidad propia, que supone una
interpretacion obligatoria y que, necesita contar con procedimientos de imposicion eficaces™.

Una visiéon moderna del Derecho cuenta con tres posibilidades: ver al Derecho co-
mo un sistema inductivo— deductivo, desde un punto de vista realista; ver al Derecho
como un sistema deductivo, desde el punto de vista positivista formalista, como Kelsen:
o ver al Derecho como un arte o técnica que flevan adelante los abogados en sus distintas
estrategias como Frank™'.

Habermas considerara que ¢l criterio decisivo para la validez de un orden normativo,
maxime del orden juridico, se llama reconocimiento, consenso Pero tendria que ser ef
reconocimiento por parte de quienes se encuentran individualmente sometidos al orden
juridico. con lo cual la obligatoriedad juridica dependeria de la arbitrariedad de aquellos
que deben ser vinculados —una consecuencia inaceptable que, en definitiva, conduciria a la
anarquia—. Por tal motivo surge una modificacion, en cuanto a no concebir el reconoci-
miento en cuanto acto real del sujeto de Derecho, sino como lo concibe Hegel, en tanto un
tener que reconocer logico necesario, que no se puede eludir a discrecion™.

Habermas castigaria a las “ciencias positivas™ por no estar interesadas en explicarse a si
mismas y dar fundamentos para la aceptacién de sus propios procedimientos y hallazgos™,

I11.1.5 Ronald Dworkin®'
Ronald Dworkin es el filosofo del Derecho mas influyente de su generacion. Bn sus
primeros articulos criticd con agudeza la teoria de Hart, en vez de continuar trabajando

77 Rujas Amandi, Vietor. Facticidud v validez, sobre et Dervecho v el extado demorriiico de Dercchn on ténninos de icoria et
diserrso, cn “Juridica” Anuano del Departamento de Derecho de Ta Universidad [bereamericana, Num. 34, México: LA,
2004, p 490

% Iden. p. 501

79 Zygmunt, Barman. facérpretes v legisiudores, Sobre la modernidad, o posmodernidad v Ins intelectiales. Trad. Horueio
Pons. Buenos aires: Liniversidad de Quilmas. 1993, p. 273,

w00 Idem, p. 502,

%1 Russo. Bduardo Angel. Yeoria Genorel dof Derecho, Buenos Arres: Abelede-Perrot, 1097, p0 333

$2 Kaufimann, Arthur, Op. cit. nola 4. p. 36%,

83 Zygnunt Barman. Op. Cit nota 79 .p. 140

R4 Vid nota 42,
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en el marco de la filosofia analitica del lenguaje ordinario, optd por realizar un giro in-
terpretativo especifico en el seno de la practica judicial.

Guastini considera que Ronald Dworkin con su obra “Talking Rights Seriously “,
establece una teoria det Derecho con la que ha condicionado todo el debate filosdfico-
juridico de los afios setenta y ochenta®’. Basandose en la teoria de Rawls y en los princi-
pios del liberalismo individualista, pretende construir una Teoria General del Derecho
que no excluya ni el razonamiento moral ni el razonamiento filoséfico™.

Pertenece a la nueva generacion de tedricos del Derecho que trata de construir su
modelo a partit de un esquema que representa la aplicacion del Derecho a los casos
concretos y fundamentalmente, la aplicacién judicial del Derecho, A diferencia de la
Escuela Realista, que centra su objeto de analisis en el resultado de la praxis, Dworkin
considera el fundamento y el proceso de dicha praxis®’.

Dworkin tiene la pretension de oftecer un tipo diferente sobre el concepto de Dere-
cho. En su obra “Law’s Empire™, propone una concepcién diferente: se niega a adoptar
la tesis de la separacidn, segun la cual se deberia diferenciar entre lo que es y lo que
deberia ser el Derecho. Partiendo de la critica al positivismo y al utilitarismo, pretende
entender al Derecho como praxis interpretativa, Su método de interpretacién es un mé-
todo de descubrimiento que obtiene su resultado a partir de una combinacion de critica y
de creacion. Para €] la interpretacion representa una idea integral que, parte de un princi-
pio segiin el cual se atribuye a una praxis social vista desde la perspectiva de los opera-
dores juridicos a priori un sentido y un valor™.

El elemento caracteristico de la concepcidn del Derecho que Dworkin defiende es
la nocidén de “integridad™. El “derecho como integridad”, se basa en la consideracion de
la integridad como virtud politica en el mismo plano que la justicia, la equidad y el debi-
do proceso. La concepcion de Dworkin respecto del Derecho se presenta a si misma
como una teoria interpretativa del razonamiento judicial. Para €l interpretar significa
mostrar al elemento interpretado haciendo de €1 lo mejor que el mismo puede ser. Para
lograrlo debe ajustarse el elemento interpretado y al mismo tiempo debe justificarlo, esto
es debe mostrarlo en su mejor perspectiva. Los jueces, en consecuencia, deben mostrar
que la interpretacion que proponen se ajusta mejor a los hechos relevantes de la practica,
y que provee una mejor justificacion de la misma™,

Para Dworkin el “Derecho” constituye un clare ejemple de concepto interpretativo,
cuya cuestion central consiste en determinar ;cudndo estd justificado utilizar la fuerza

85 Guastini, Ricardo. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateorin del Derecho. Trad. Jordi Ferre i Beltran. Barcelona:
Gedisa Editorial, 1999, p. 277.

86 Calsamniglia, A, en ¢t Prologo de Los derechos en serio. Ronald Dworkin, Trad. Maria Guastavino. Barcelona: Editorial
Ariel, 2002, p. 7.

87 Rojas Amandi, Victor. La practica judicial en ln Teoria del Derecho de Dworkin. En ““La justicia, los jueces y 1a Argumen-
tacién” Anuario de Ja Escuela Judicial del Estado de México, Consejo de Ia Judicatura, v La Universidad de Santiago de
Compostela. México: Poder Judicial, Estado de México y Universidad de Santiago de Compostela. 2005, pp. 47-94.

88 [dem, p. 52.

89 Idem. 56-57.

90 Bonorino, Pablo Rail. Integridad, derecho y justicia: una crifica a la teoria de la justicia de Ronald Dworkin. Bogota.
Siglo del Hombre Editores y Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociates, 2003,
p. 104-105.
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publica contra aqueilos sujetos que no cumplen con las exigencias que se les han im-
puesto?...Indica que este concepto lo que trata de justificar es el uso de la coercidn o
fuerza publica dei Estado sobre aquellos individuos que no cumplen con las exigencias
que se les imponen’".

Rechaza las concepciones del Derecho, del convencionalisme y del pragmatismo,
porque no se ajustan ni justifican adecuadamente nuestras practicas juridicas. Sin embargo
el hace su propuesta que denomina “Derecho como integridad”, la cual considera que es
la mejor concepcidn del Derecho, ya que permite explicar y justificar, la forma en gue los
jueces resuelven los casos que caen bajo la esfera de normas escritas, precedentes y, sobre
todo, aquelios que plantean cuestiones controvertidas de indole constitucional”.

Dworkin entiende a su teoria juridica como interpretativa del dominio del Derecho
por lo que la aprecia en las dos dimensiones en las que evahia toda interpretacion. Primero,
resulta relevante que dé sentido a las principales creencias que componen el dominio,
Segundo, que ofrezca la mejor justificacion politica del mismo, pues en este punto el do-
minio del Derecho entra en interdiccion con el dominio de la modernidad politica™.

Dworkin fundamenta una Teoria del Derecho que por un lado renuncia a establecer
las diferencias entre Derecho, Moral y Politica, y por la otra la perspectiva ontologica
que representa al sistema juridico como un objeto situade fuera de los individuos.

Dwaorkin extiende al Derecho a esferas extranormativas. Para €l el Derecho no sdlo
esta integrado por normas, sino también por lo que €l denomina directrices y principios.
Llama “directrices” “al t:po de estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado,
generalmente una mejora en algun rasgo econdomico, politico o social de la comunidad”. Y
llama “principio” a “un estdndar que ha de ser observado no porque favorezca o asegure
una situacidn econodmica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la modernidad™™,

Dworkin especifica que en el caso de que al juez no le sean bastantes las reglas po-
sitivizadas no ha de apclar a las “directrices econdmico-politicas” sino a los “princi-
pios”, “casos dificiles””, que son precisamente aquellos que generan dificultades cara a
una aplicacién indiscutida de las reglas positivas™®.

De esta forma con caracter general, se puede afirmar que para Dworkin existen en
el Derecho, junto a las reglas positivas, los “principios” que aciian como verdaderas
normas juridicas encauzando la labor de interpretacion v aplicacion del Derecho por
parte del juez. “Principios” que no se identifican con las normas positivas ni por su ori-
#en, ni por su contenido y fuerza argumentativa. Mientras las normas se aplican o no se

91 Idem, . p. 93

92 Idem, p. 81

93 Idem, p. 93.

94 Marinez Roldin. Luis v Jesus A. Femandez, Op. ¢it. nota 6, p. 54,

93 Ridall, 1.G. comenta que Dworkin en su obra “Talkin Rights Seriously™ utiliza el término “casos dificiles”™ para referirse a
los casos que son dificiles de entender o cuve resultado parece dificil, es decir, causa desgracias debido a un resultado in-
Jjusto para una de las partes. Comenta que se presentan a los tribunales algunos casos en los que hay un grado mis clevado
de 1o nornal de incertidumbre respecto al resultado, debido a que no hay una nonma preexistente que rija la situacion perti-
nente o que. sila hay, puede parecer inadecuada para producir un resultado satisfactorio. Véase al respecto “Teoria del De-
recho™ de J.G. Ridall. Barcelona: Gedisa Ediorial, 1999, p. 138-139

96 Ihident
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aplican, los principios dan razones para decidir en un sentido determinado, y a diferencia
de las normas, su enunciado no determina las condiciones de su aplicacion. El contenido
material del principio es el que determina cudndo se debe aplicar en una situacién de-
terminada. Los “principios”, ademds, informan las normas juridicas concretas de tal
forma que la literalidad de la norma puede ser desatendida por el juez cuando viola un
“principio” que en ese caso especifico se considera importante. Elementos que deben ser
entendidos como elementos integrantes del Derecho.

Hart considera que la teoria del Derecho de Dworkin, no es una teoria semantica,
sino una explicacion descriptiva de los rasgos distintivos del Derecho en general, como
fenoémeno social complejo, presenta un contraste con la teoria semantica que es vacia y
equivoca”’. Dworkin, se opone al positivismo juridico, afirmando que “un sistemna Jjuri-
dico, tal y como es percibido por los jueces, incluye no solamente el derecho explicito,
reconocido como tal por el positivista identificado por referencia a las fuentes sociales
del derecho (legislacidn precedente, costumbre y practica judicial, ete.), sino también un
conjunto de principios jerarquicamente ordenados que estan implicitos 0 son presupues-
tos por el derecho explicito. La especificacion de este conjunto de principios implicitos

constituye una teoria general del sistema juridico como un todo™*®.

II.1. 6. Robert Alexy

Alexy manifiesta que el problema central de la polémica acerca del concepto de Derecho
es la relacién entre Derecho y moral®, Establece que siguen existiendo dos posiciones
basicas: la positivista y la no positivista. En la primera se sostiene la “tesis de la separa-
cion”, ésta presupone que no existe ninguna conexidn conceptual necesaria entre Dere-
cho y moral, entre aquello que ordena el Derecho y aquello que exige la moral o, entre el
Derecho que es y el Derecho que debe ser. En el concepto positivista de Derecho desta-
can dos elementos definitorios: el de legalidad conforme al ordenamiento o dotado de
autoridad, v el de eficacia social'®.

Por otro lado, las teorias no positivistas sostienen la “tesis de la vinculacién”, aqui
el concepto de Derecho debe ser definido de manera que contenga elementos morales.

Tanto la tesis de la separacion (positivista) como la de la vinculacion (no positivis-
ta) lo que nos dicen es como hay que definir el concepto de Derecho; formulan el resul-
tado de una argumentacién, sin expresar los argumentos que las apoyan. Estos pueden
ser analiticos y normativos (aungue se pueden considerar ademas los argumentos empi-
ricos que llegan a convertirse en ¢lementos de argumentos analiticos normativos).

Los debates recientes acerca del concepto de Derecho han sugerido que el término
“Derecho” es tan ambiguo y vago, que los argumentos acerca del positivismo juridico no
pueden establecerse por medio del analisis conceptual. Y si podra ser mediante el estu-
dio conceptual el planteamiento que propone Alexy acerca de la necesaria relacion entre
Derecho y Moral.

97 Hart, H. L. A. Op. cit. nota 72, p. 21

98 Ballesteros, Jesus. Sobre el sentido del Derecho. Madrid: Editorial Tecnas, 1996, p. 106,
99 Alexy, Robert. Op. cit., nota 47, p.13

100 Thidem.
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Alexy reconoce que en ¢l centro de su trabajo como filosofo de! Derecho esta el pro-
blema de la conexion entre Derecho y razon. Cuestion que lleva tres problemas: el prumero
se expresa en la pregunta de qué es el Derecho, el segundo en la pregunta que es la razon. y
el tercero en la cuestidn de en qué consiste la conexion entre Derecho y razén,

En cuanto al primer problema ;que es el Derecho? indica:

Il Derecho es un sistema de normas que formula una pretension de eorreccion. consiste en la tota-
lidad de tas normas que perlenecen a una Constitucion en general eficaz y ne son extremadamente
injustas, como asi también en la totalidad de las normas promulgadas de acuerdo cen esta Consti-
tucion y que poseen un minime de elicacia social o de probabilidad de eficacia y no son extrema-
damente injustas ¥ al que pertenecen los principivs y los otros argumentos normativos en los que
se apova el procedimicnto de 1a aplicacion del Derecho y/o ticne que apoyarse a fin de satisfacer la

o s 11
]’)I‘CtEI'ISIl\n de correccion.

El Derecho consta de tres elementos: 1) la legalidad en conformidad con el orde-
namiento, (que representa la institucionalidad del Derecho), 2} la eficacia social (repre-
senta la facticidad), y 3) la correccidén en cuanto al contenido (representa su moralidad).
Entre cllos existen muchas relaciones necesarias'™.

La eficacia sin legalidad supone inmutabilidad, la legalidad sin eficacia carece de
fuerza, y ambas comjuntamente no son todavia Derecho si no se plantea al menos una
pretension de correccién. El contenido de la pretensidn de correccidn del Derecho de
nuevo es en si complejo. Aqui solo depende que el Derecho necesariamente incluya una
pretension de justicia'™. Por ello la pretensién de correccion establece una conexion
necesaria entre Derecho y Moral.

Robert Alexy conjuntamente con R. Dworkin son los fildsofos del Derecho que mads
se estudian a nivel mundial, por las posturas “completas”™ que proponen, sin embargo no
estan exentas de multiples criticas. Se observa que lo mas destacado en ambos ha sido la
vision integral acerca del Derecho con la presencia inminente de la Justicia.

IV. Consideraciones criticas

A través de una serie de pensamientos tedricos de diversos fildsofos del Derecho se ha
tratado de establecer sus diversas posturas de la Justicia y del Derecho. Sin embargo,
es oportuno establecer esas ligas que son necesarias para entender de manera integral
nuestro trabajo.

A diferencia de lo que pasa en otras disciplinas cientificas, en la Filosofia y en la
Filosofia del Derecho, existen una disparidad de temdticas, de criterios metodologicos y
origntaciones doctrinales. La filosofia del Derecho tiene como temas de estudio funda-
mentales €] estudio de los conceptos de Justicia y Derecho.

101 Alexy. Robert, Op. cit., nota 30, p. 123
102 Anenza, Manue! Op. ait, nota 48, pp, 9-10
103 Thidem.
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Es indudable que Kant es considerado por la mayoria de los estudiosos tanto de la
Filosofia como del Derecho como una figura referente tanto del pensamiento filoséfico
como del juridico. Sus aportaciones fueron trascendentes en ambos campos y punto de
referencia del pensamiento mundial. No serfa errado considerar que aun hasta nuestros
dias es obligado el estudio de su obra para entender el cambio en nuestra sociedad con-
temporanea, ya que como Rawls, Habermas y Alexy siguen tomando a este fildsofo
como referente en su obra, de ahi la presencia en nuestro trabajo.

En el caso de Kelsen solo podemos indicar que se le reconoce haber formulado el
problema de la normatividad con mayor claridad que cualquier otro pensador que lo
haya precedido. Ademads, que en gran parte del mundo juridico esta considerado como el
autor mds importante.

Se puede mencionar a Hart, como otro positivista del Derecho. [l reconoce que en
el lenguaje juridico suelen utilizarse términos como “justo” e “injusto” a los que la criti-
ca moral enttende como “bueno” y “malo” “correcto” ¢ “incorrecto”. Ademas reconoce
la relacién de la moral con el Derecho aceptando que si una norma es buena lo es porque
es justa o injusta, pero no es justa porque es buena, o injusta por ser mala.

En cuanto al valor conferido por Hart al Derecho en su obra “El concepto de Dere-
cho” siempre fue referencia sobretodo por parte de Dworkin, es multicitado en la doctri-
na juridica su “aguijon seméantico”. Recordemos que Dworkin en su libro *“El imperio de
la justicia” opone una teoria interpretativa a teorias que padecen ese “aguijén semanti-
co”, es decir teorias que insisten en que todos los juristas siguen un cierto criterio lin-
giiistico para juzgar proposiciones juridicas.

Rawls, al hacer una apuesta inicial a favor de la igualdad, logra mantener —con su
principio del maximun- una fuerte cuota de distribucion del bienestar junto con un régi-
men de libertades basicas iguales. Sin embargo, al concentrarse en mejorar la suerte de los
menos favorecidos de la sociedad su enfoque resulta demasiado restrictivo, y los criterios
por los cuales ignora las diferencias entre otros grupos no resultan adecuados. Es posible
argumentar que los beneficios utilitaristas de los sistemas democraticos liberales y del libre
comercio global son tales que tienen mas peso, en términos morales y politicos, que la
intuicidn moral de que sélo las desigualdades merecidas estan justificadas.

En el 4mbito del Derecho penal es donde la justicia se hace mas evidente, el hecho
que una institucién estatal inflija intencionalmente dolor, sufrimiento o privaciones es
algo dificil de defender. De ahi la importancia de contar con normas claras, explicitas y
promulgadas, que se apliquen en todos los casos relevantes, lo cual puede ser imprescin-
dible en la aplicacion de la justicia formal,

Dworkin propone adoptar una “semantica interpretativa” para explicar el significado
de ciertos conceptos interpretativos como “Derecho™. Para él interpretar significa mostrar
al objeto a interpretar como el mejor exponente posible dentro de su género. Nos presentd
su concepcidn del “derecho como integridad” como una teoria capaz de dar respuesta al
problema de los desacuerdos teoricos sobre el Derecho. Ademis propuso una teoria del
Derecho basada en derechos individuales, ya que sin estos no existe el Derecho.
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Podriamos considerar que Alexy es uno de los principales autores tratados, por la
vision tan completa que nos mostrd tratando basicamente de hacer la inclusion de
la Moral y €] Derecho, a través de las teorias de la separacion y de la vinculacion, desta-
c6 que no es factible que se siga con esa separacion que las corrientes del Derecho posi-
tivistas tanto han insisttdo en lograr.

Ademas no podemos dejar de mencionar la influencia en el ambito juridico que tan-
to de la obra de Ronald Dworkin como de Rabert Alexy ha tenido en ¢l pensamiento
juridico contemporinco difundido por las universidades, a través de las materias de
Filosofia del Derecho y Teoria General del Derecho.
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