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Resumen

En este ensayo se realiza un analisis detallado de los efectos positivos y negati-
vos de la moral para la validez juridica del Derecho positivo. Para lograr tal tarea
se expondran y contrastaran la férmula de RaberucH —con sus dos subférmulas-y
el argumento de la injusticia desarrollado por Robert ALexy. Asimismo se esboza-
ran los argumentos a favor y en contra de una necesaria conexion entre la moral
y el Derecho; lo anterior, al dar un breve vistazo a los postulados del positivismo
incluyente y excluyente. Por ultimo, se hablara del papel de “casacion” de la mo-
ral y su relacién con el control jurisdiccional.

Palabras claves: injusticia extrema; argumento de la injusticia; positivismo in-
cluyente; positivismo excluyente; validez juridica.

Abstract

This essay provides a detailed analysis of the positive and negative effects of
morality on the legal validity. To accomplish this goal, the Radbruch formula
and its two sub-formulas will be presented and compared with the argument
from injustice. Likewise, the arguments for and against a necessary connection
between morality and law will be outlined. The latter will be done by taking a
brief look at the postulates of inclusive and exclusionary positivism. Finally, the
“cassation”role of morality and its relation to the judicial review will be discussed.

*

Texto original en aleman publicado en: Borowski, M., “Die Vernichtung von Recht durch
Moral”, en F. Saliger (ed.), Rechtsstaatliches Straftrecht. Festschrift fiir Ulfrid Neumann
zum 70. Geburtstag, C.F. Miller, Heidelberg, 2017, pp. 71-83. Traduccion de Arnulfo Dani-
el Mateos Durén, https://orcid.org/0000-0002-2874-5288. Agradezco encarecidamente al
Dr. Alejandro Nava Tovar por sus comentarios y correcciones a este texto.
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De conformidad con la tipica y trivial contraposicion del Derecho natural fren-
te al Derecho positivo, las teorias iusnaturalistas o no-positivistas parten de
una necesaria relacion del Derecho con la moral,' mientras que las teorias po-
sitivistas refutan tal conexién necesaria.’ Las teorias iusnaturalistas asumen
tipicamente’® que la necesaria conexién entre el Derecho y la moral implica la
pérdida del caracter juridico o validez juridica del Derecho positivo al superar
un determinado umbral de injusticia. La “férmula de Radbruch”y el “argumen-
to de la injusticia” de ALexy constituyen famosos ejemplos. Yo quisiera en este
trabajo (I) investigar el papel negativo de la moral para la existencia y validez
del Derecho (“casacion”) y, entonces, ampliar el punto de vista en dos aspectos:
tanto (Il) a la idea del papel positivo de la moral para el Derecho como (lll) res-
pecto a la cuestion de en cuales teorias de la filosofia del Derecho se planteala
pregunta acerca de la casacion a través del Derecho.

KoLLer, P, Theorie des Rechts, p. 31; ALexy, R., Begriff und Geltung des Rechts, p. 17.

KoLLer, P, Theorie des Rechts, cit., p. 24 ALexy, R., Begriff und..., cit., p. 15. Cfr. también Hart, H.L.A,,
“Positivism and the Separation of Law and Morals’, Harvard Law Review, No. 74, 1958, pp. 601
y 602, nota al pie 25; Hart, H.L.A., The Concept of Law, pp. 185y 186.

Sin embargo, no necesariamente, véase el apartado 3. 2.
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1. LA CASACION DEL DERECHO A TRAVES DE LA MORAL

La férmula de RabsrucH constituye un ejemplo de la conexién negativa del De-
rechoy la moral. Esta sefiala:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica se resolvié con la pri-
macia del derecho positivo sancionado, aun cuando por su contenido sea
injusto e inadecuado para beneficiar al pueblo, hasta que la contradiccién
entre la seguridad juridica y la justicia alcance una medida tan intolerable
que el derecho, en tanto “derecho injusto’, deba ceder a la justicia. Es im-
posible trazar una linea nitida entre los casos de arbitrariedad legal y de
las leyes validas a pesar de contenido incorrecto; no obstante, otro limite
puede distinguirse con mayor claridad: donde no hay siquiera una aspi-
racion de justicia, donde la igualdad, la cual integra el nucleo de la justicia,
fue negada conscientemente en beneficio de la regulacién del derecho, alli
la ley no es sélo “derecho incorrecto”, sino que carece por completo de la
naturaleza del derecho.

Esta formula estda compuesta por dos subformulas, la “férmula de la intolerabi-
lidad” (Unertrdglichkeitsformel) y la “férmula de la negacion” (Verleugnungsfor-
mel).> La férmula de RapbsrucH debe verse ante el trasfondo del concepto formal
de Derecho de Rabsruch, el cual sefiala: “Asi, resumimos la esencia del mandato
juridico como de naturaleza positiva y al mismo tiempo normativa, general y
social”® La cuestion acerca de la contradiccidn “intolerable” entre el Derecho
positivo y la justicia o acerca de una “negacion consciente” de la justicia en el
establecimiento del Derecho se refiere desde un inicio sélo al Derecho positivo.

RapsrucH, G., “Gesetzliches Unrecht und libergesetzliches Recht’, en G. Radbruch, Rechtsphi-
losophie, pp. 345 y 346. Nuevamente reimpreso en RabsrucH, G., Gesamtausgabe, t. 3, editado
por Arthur Kaufmann, reedicion de Winfried Hassemer, Heidelberg, p. 89. Cito la traduccion
del ensayo de RabsrucH hecha por Alejandro Nava en Stanley L. Paulson, La filosofia del de-
recho de Gustav Radbruch, p. 220.

El cdmo se relacionan estas subférmulas entre si, es todo menos claro. No obstante, no se
puede analizar esto de manera més profunda en el marco de este trabajo. Sobre la férmula
de la intolerabilidad, véase, sobre todo, ALexy, Robert, “A Defence of Radbruch’s Formula’, en
D. Dyzenhaus (ed.), Recrafting the Rule of Law — The Limits of Legal Order, pp. 15-39; relativo a
la férmula de la negacién, véase, sobre todo, Funk, A., “Uberlegungen zu Gustav Radbruch’s
‘Verleugnungsformel”, ARSP, No. 89, 2003, pp. 1-16.

RabBrucH, G., Rechtsphilosophie, t. 2, p. 124. Nuevamente reimpreso en RapsrucH, G.,
Gesamtausgabe, pp. 206-450 (p. 261).
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Lo mismo es valido para el argumento de injusticia del ALexy, que sefala:
“la injusticia extrema no es derecho”; debido a que este argumento es la
formulacion abreviada de una sintesis de la formula de RapbsrucH, el cual for-
mula de la manera siguiente: “[L]las normas apropiadamente promulgadas y
socialmente efectivas pierden su caracter juridico o validez juridico cuando
son extremadamente injustas”®

El que tal concepcién del concepto y la naturaleza del Derecho puedan ser
convincentes, es debatible, pero no puede profundizarse mas sobre esto
en este trabajo. En cambio, las consecuencias para la existencia y validez
del Derecho de las diferentes teorias de la filosofia del Derecho se encont-
raran en primer plano.

1.1. LA PERDIDA DEL CARACTER JURIDICO O PERDIDA DE LA VALIDEZ JURIDICA

Las dos subférmulas, dentro de la formula de RabsrucH, tienen diferentes con-
secuencias juridicas. Una contradiccion intolerable entre el Derecho positivo y
la justicia conduce a la pérdida de la validez, en cambio, una negacién cons-
ciente de la justicia conduce a una pérdida del caracter juridico.

En ALexy se desdibuja en gran medida esta clasificacion de las diferentes conse-
cuencias juridicas. En su reconstruccion de la férmula de RabsrucH, ALexy aclara,
después de un breve andlisis y una interpretacion subjetiva de la formula de la
negacion, el orientarse primariamente en la férmula de la intolerabilidad ex-
presada de manera objetiva.’ En el ya mencionado resumen de la férmula de
RapBRUCH por parte de ALExy'"® se mencionan los requisitos de la intolerabilidad, sin
embargo, se agrupan las consecuencias juridicas de las dos subférmulas: “perder
su caracter juridico o validez juridica”" Esto, por su parte, puede expresarse lin-
gliisticamente de manera mas breve con la frase “no es derecho”.?

Véase ALexy, R., “Die Doppelnatur des Rechts’, AGR, No. 50, 2011, p. 398; cfr. tambien, ALexy, R.,
“A Defence of..; cit., p. 17:“Injusticia extrema no es derecho”; del mismo modo, ALexy, R.,“On
the Concept and the Nature of Law’, Ratio Juris, No. 21, 2008, p. 282. De manera mas detalla-
da sobre el argumento de la injusticia, Atexy, R., Begriffund..., cit., p. 70 y ss.

ALexy, R., “A Defence of.. ", cit., p. 17.
°  Ibidem, p. 16.

Véase en este texto la nota al pie 8.
ALexy, R., “A Defence of..., cit., p. 17.

Ibidem, p. 17:"De manera mas breve: la injusticia extrema no es derecho”.
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ALexy generalmente se une de manera estrecha a la férmula de RAbBrUCH en sus
declaraciones respecto al argumento de la injusticia. Eso ligeramente oculta
que, con miras a las consecuencias juridicas de los errores morales, existe una
diferencia fundamental entre los dos —ALexy se basa en un concepto de De-
recho que no esta exento de validez, en cambio, RabBrucH en un concepto de
Derecho exento de validez-.

1.1.1. El concepto de Derecho exento de validez y no exento de validez

Con un concepto de Derecho no exento de validez se incluye la validez juri-
dica per definitionem en el concepto de Derecho o de norma juridica.” Sélo
las normas con validez juridica pueden ser “normas juridicas”; no obstante,
ante la falta de validez, estas normas no serian conceptualmente “derecho”. De
conformidad con un concepto de Derecho exento de validez, la validez no es
necesaria, sino una posible caracteristica de las normas juridicas. También las
normas que ya no tienen validez o que todavia no son validas son conceptual-
mente “normas juridicas”. Segun este concepto de Derecho, el Derecho valido
presupone dos clases: primero, los criterios del caracter juridico de la norma
en cuestion y, segundo, que la norma en cuestién satisfaga los requisitos de
la validez juridica. Cuando la norma satisface los criterios del caracter juridico,
pero no los criterios de validez, entonces se trata de norma juridica que (actu-
almente) no es vélida. En cambio, cuando la norma no satisface los criterios del
caracter juridico, la cuestién acerca de los criterios de la validez juridica no
tiene sentido desde un inicio, porque sélo una norma con caracter juridico
puede convertirse en Derecho valido al cumplir con los criterios de la validez
juridica.™

1.1.2. El concepto de derecho exento de validez de Radbruch

En sus obras principales, RaberucH siempre ha distinguido entre el “concepto
y la “validez” del Derecho.” Determinante para el concepto del Derecho es el,
ya antes mencionado, concepto formal de Derecho. Sélo las normas positivas,
generales y sociales tienen validez juridica. Los “criterios de validez” positivos

”

3 Relativo a la distincion de conceptos de Derecho exento de validez y no exento de validez,

véase, ALexy, R., Begriff und..., cit., p. 44 y ss.; Borowski, M., “Begriff und Geltung des Rechts
bei Gustav Radbruch’, en M. Borowski y S. L. Paulson (eds.), Die Natur des Rechts bei Gustav
Radbruch, pp. 238y 239.

RapBRUCH parece ir en contra de esta opinion cuando éste, a saber, niega a los actos indivi-
duales el caracter juridico, pero los considera como “permitidos” o “validos”. Cfr. sobre ello,
Borowski, M.,"Begriff und Geltung..”; cit., pp. 255y 256.

En las obras principales se encuentra correspondientemente un capitulo sobre el concepto
y validez del Derecho. Véase Borowski, M., “Begriff und Geltung.., cit., pp. 239 y 240.
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de la correcta legalidad y la eficacia social son, por ello, para RabsrucH, ya cri-
terios para el caracter juridico. Un posterior requisito consiste en el concepto
material de Derecho, el cual sefala:“El Derecho es la realidad que tiene el sen-
tido de servir al valor juridico, a la idea del derecho. Por lo tanto, el concepto de
Derecho se orienta hacia la idea de Derecho”" La justicia es central para la idea
del Derecho:“En los hechos nosotros decidimos inicamente conforme al para-
metro de la justicia persequida, para el caso de si un mandato es del todo de
naturaleza juridica o si éste es correspondiente con el concepto de Derecho”"”
La “justicia perseguida”no existe en la“negacién consciente” de la justicia, por lo
que consecuentemente la consecuencia juridica de la formula de la negacién
consiste en la pérdida del caracter juridico. En cambio, la formula de la intoler-
abilidad tiene su raiz en la teoria de la validez de RaberucH. Segun la teoria de
la validez escindida de RabsrucH, en la obra de Rechtsphilosophie, del afio 1932,
el juez tiene que aplicar también leyes extremamente injustas, mientras que
tales leyes perdian validez para el ciudadano (incluso cuando este ultimo tenia
que soportar la sancion juridica).” El cambio después de la guerra consistio en
que las leyes extremadamente injustas ahora también perdian validez para el
juez. Asi, RapsrucH defiende en su totalidad un concepto de Derecho exento
de validez que, tanto en el concepto de Derecho (“justicia perseguida”) como
también el concepto de validez (no extremadamente injusto), establece corre-
spondientemente una conexion necesaria entre Derecho y moral.

1.1.3. El concepto de derecho no exento de validez de Alexy

En cambio, ALexy declara explicitamente el emplear un concepto de Derecho
no exento de validez: “Relativo a la discusion del positivismo se recomienda
el elegir un concepto de derecho que incluya la validez"" Atexy justifica esto
esencialmente porque, en caso contrario, existe el peligro de una trivializa-
cion.” Esto apunta a algo cierto, porque en los hechos se puede pasar por alto
la necesaria conexién entre Derecho y moral —cuando esta relacién recae en

RapbsrucH, G., Rechtsphilosophie, cit., p. 119 (subrayado eliminado) (RapsrucH, G., Gesamtausgabe,
t. 2, cit., p. 255).

RabgrucH, G., Rechtsphilosophie, cit., p. 168 (subrayado en el original) (RaberucH, G., Gesamtausgabe,
t. 2., cit., p. 305).

Ibidem, p. 170 y ss. (RabBrucH, G., Gesamtausgabe, t. 2., cit., p. 305 y ss.). Véase sobre esto,
Borowski, M., “Begriff und Geltung..”; cit., p. 259 y ss.

ALexy, R., Begriffund..., cit., p. 45.
2 Ibidem, p. 45.
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los criterios de validez-, la cual, sin embargo, define el caracter juridico de las
normas como “positivo"”

1.1.4. Valoracion

Fundamentalmente se pueden emplear tanto el concepto de Derecho exento
de validez como el no exento de validez.* El concepto de Derecho no exento de
validez plantea, a saber, el problema de que, por ejemplo, no se puede de-
nominar al “Derecho romano” como “Derecho” —en el sentido verdadero del
concepto—-, porque sus normas conceptualmente (ya) no son Derecho porque
no cuentan mas con validez.” No obstante, este problema linglistico se puede
resolver cuando se habla de Derecho pasado, futuro o potencial. Para el con-
cepto de Derecho exento de validez existe el mencionado problema de que se
pase por alto dentro de los criterios de validez una necesaria conexién entre
Derecho y moral. Sin embargo, cuando se es consciente del peligro, se pue-
de considerar este como desterrado. En este sentido, se pueden alegar pocos
argumentos ineludibles a favor o en contra de ambos conceptos de Derecho,
son simplemente dos reconstrucciones de los criterios para la existencia del
Derecho valido.

RaperucH diferencia dos conexiones distintas entre Derecho y moral en, por un
lado, los criterios del caracter juridico y, por el otro, los criterios de validez;
lo que para él supone un concepto de Derecho exento de validez. En cam-
bio, el argumento de la injusticia de ALexy tiene una estructura mas sencilla: el
Derecho positivo extremamente injusto no es Derecho con validez. Si esto se
debe a una falta de caracter juridico o de validez juridica, puede quedar abier-
to. Desde un punto de vista practico, esta distincion no desempefa ningun rol:
el juez esta vinculado al Derecho vélido. Si una norma no es Derecho valido,
entonces el juez no estd vinculado a esta —es irrelevante si a la norma le falta el
cardcter juridico o la validez juridica-.

20 viceversa, cuando de una teoria de la validez “positivista” se extrapola una concepcién

total positivista, a pesar de que se puede presuponer una necesaria conexién entre Derecho
y moral en los criterios del caracter de Derecho —dicho de manera breve, aqui se encuentra
el error decisivo de la “teoria de la conversion” sobre la “Filosofia del Derecho” de RabsrucH
(Bekehrungsthese), cfr. Borowski, M., “Begriff und Geltung..”; cit., pp. 229-231, 240-.

22 Junto a ALexy, emplean, por ejemplo, Hans Keisen (Kesen, H., Reine Rechtslehre, p. 9), Alf Ross

(Ross, A., Directives and Norms, p. 79) y Peter KoLLer (KoLLEr, P., Theorie des Rechts, cit., p. 109) un
concepto de Derecho exento de validez.

% En esta direccion, ALexy, R., Theorie der Grundrechte, pp. 47 y 48.
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1.2. LA NECESIDAD DE LA INSTITUCIONALIZACION DE LA “CASACION”

Quien, con un concepto naturalista del Derecho —segun la férmula de RabBrucH-
o con el argumento de la injusticia, niegue a ciertas normas del Derecho po-
sitivo el caracter juridico y/o la validez juridica, se encontrara con posteriores
preguntas. ;Esta habilitado todo sujeto sometido al Derecho a ignorar sin mas
las normas del Derecho positivo debidamente promulgadas y con eficacia so-
cial? ;Esta la administracién habilitada a esto a pesar de su vinculacién al De-
recho? ;Esta dicha determinacion reservada a los tribunales o de hecho sélo a
un unico tribunal? Cuando dependa de una determinacion jurisdiccional, ;tiene
ésta efectos constitutivos (teoria de la invalidacién) o declarativos (teoria de la
nulidad ipso iure)?, jtiene efectos ex tunc o ex nunc? Estas cuestiones son bien
conocidas desde la reconstruccién del control constitucional de las leyes parla-
mentarias* y también se plantean para el Derecho positivo extremamente con-
trario a la moral.

Sin embargo, existen dos diferencias: primero, el control de la constitucionali-
dad de las leyes parlamentarias se trata de un conflicto entre diferentes tipos
de Derecho positivo, no de un conflicto del Derecho positivo con la moral. Se-
gundo, una Constitucién contiene no Unicamente normas que transforman en
Derecho las exigencias centrales de la moral. Por lo tanto, no en toda inconsti-
tucionalidad existe necesariamente una extrema injusticia. Sin embargo, cuando
una Constitucién —como la Ley fundamental de Alemania- protege adecua-
damente con un catdlogo de derechos fundamentales la libertad juridica y
factica y la igualdad de aquellos sometidos al poder estatal, se presentara en
casi toda injusticia extrema también una lesiéon de un mandato constitucional.
En la medida que una injusticia extrema constituya una“inconstitucionalidad’,
puede suceder una “casacion” de una ley positiva extremamente injusta, a tra-
vés del control constitucional y la declaratoria de nulidad.

Sin embargo, esto no resuelve completamente el problema de la institucio-
nalizacién de la casacién del Derecho extremamente injusto. No tiene que ser
institucionalizado un control constitucional efectivo en todo sistema juridico

#* Respecto a la perspectiva alemana de la nulidad ipso-iure y ex-tunc, véase Ipsen, J., Rechtsfolgen

der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, p. 72 y ss.; ScHiaicH, K. y S. KorioTH, Das
Bundesverfassungsgericht, p. 288 y ss. La teoria de la nulidad ex nunc es correspondiente
con la tradicion austriaca fundada por Hans Keisen y Adolf Julius Merkw. Cfr., Ketsen, H., Reine
Rechtslehre, cit., p. 278.
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para el Derecho extremamente injusto, y aun cuando asi fuese, esto puede
fracasar tras la caida de los sistemas juridicos injustos.”

En RapsrucH existen dos puntos de partida relativos a la cuestion de la habilita-
cion para la apelacién de la extrema injusticia del Derecho positivo. El primero
se encuentra en su teoria de la validez, en su obra Rechtsphilosophie de 1932:
“La consciencia individual evaluard y podra evaluar generalmente como mas
preocupante una afectacion en contra del Derecho positivo que el sacrificio
del propio convencimiento juridico, pero puede haber ‘leyes vergonzosas, a
las cuales la conciencia niegue la obediencia”* Y un poco antes senala: “La
completa validez de todo el Derecho positivo... no puede comprobarse frente
a cada individuo”? Estas formulaciones indican que toda persona sometida al
Derecho estd facultada, de conformidad con la decisién de su consciencia,
a clasificar el Derecho positivo como extremamente injusto —con la consecu-
encia de que para esta persona el Derecho positivo ha perdido validez-. Ello
conduce a una enorme inseguridad juridica, que ciertamente no es tolerable.”®
No obstante, las formulaciones antes citadas provienen de los pasajes del con-
cepto de validez escindida de RabsrucH en su obra Rechtsphilosophie, de 1932,
segun la cual, el juez debe aplicar también Derecho positivo injusto. Aun cuando
estas mismas leyes no dispongan mas de validez para los sujetos sometidos al
Derecho, éstas “mantienen’, sin embargo, su “poder” frente al sujeto.” En
RabBrucH, la pérdida de validez para el ciudadano queda, por lo tanto, sin
efectos en una forma extrafa.

% En Alemania, ello se ilustra en las decisiones jurisdiccionales relativas a la nacionalidad des-

pués de la caida del régimen nacionalsocialista (BVerfGE 23, 98) y los centinelas del muro
(BGHSt 39, 1; BGHSt 41, 101; BVerfGE 95, 96; EGMR, EUGRZ 2001, 210), después de la caida de la
“Republica Democrdtica Alemana”.

¢ RapsrucH, G., Rechtsphilosophie, cit., p. 177 (subrayado eliminado) (RabsrucH, G., Gesamtausgabe,

t. 2, cit, p. 315).

7 Ibidem.

8 Cfr. Borowski, M., Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, pp. 554y 555.

% RaberucH, G., Rechtsphilosophie, cit., pp. 178 y 179. (subrayado eliminado) (RabsrucH, G.,

Gesamtausgabe, t. 2., cit., p. 316).

0 . ., .
% Sin embargo, esta construccion plantea preguntas. Cuando las respectivas normas del De-

recho positivo no tienen mas validez juridica para el sujeto sometido al Derecho, entonces
estas no producen deberes juridicos para este. Cuando finalmente el Estado aplica estas
normas con la coaccion, ello constituye una lesién contraria al Derecho desde la perspectiva
del ciudadano, contra la cual puede actuar en legitima defensa. No obstante, si se asumen
un deber de tolerancia por parte del ciudadano, se plantea la pregunta, de dénde proviene
esto, cuando la norma en cuestion no tiene validez juridica para el ciudadano. En relacién

REVISTA CUBANA DE DERECHO 175



Dr. Martin Borowski

Totalmente en otra direccion se dirigen los comentarios de RADBRUCH en su
ensayo de posguerra “Gesetzliches Unrecht und (ibergesetzliches Recht” (“Ar-
bitrariedad legal y derecho supralegal”): “Ningun juez debe invalidar leyes
por su propia cuenta, ya que esta tarea le pertenece a una corte suprema o
al legislador”®' Debido a que el legislador puede, sin embargo, permanecer
inactivo,” depende en ultima instancia de un alto tribunal en el que esté con-
centrada la habilitacién de la declaratoria de nulidad del Derecho positivo
extremamente injusto.

Esta centralizaciéon posee la ventaja de que con ella se puede producir un
maximo de seguridad juridica. Asi se pueden evitar decisiones contradictorias
de diferentes tribunales relativos a la cuestién de la injusticia extrema. La se-
guridad juridica es ya un argumento decisivo en la determinacién del umbral,
mas alla del cual se puede suponer injusticia extrema.” Por ello, también los
costos en la seguridad juridica a través de la implementacion de la casaciéon
de la injusticia extrema se deben mantener lo mas bajos posible. Sin embargo,
una centralizacién de la jurisdiccién para la declaratoria de nulidad de la in-
justicia extrema exige su institucionalizacién en el respectivo sistema juridico:
la centralizacién requiere que se les prive a los otros tribunales y érganos la
correspondiente habilitacién y que estos, en el caso de duda, interrumpan el
procedimiento y presenten la cuestién al tribunal superior. Estas cuestiones
del procedimiento requieren a su vez de determinaciones por medio del De-
recho positivo. La institucionalizacién de la habilitacién para la declaratoria de
nulidad del Derecho positivo extremamente injusto, en la forma que implique
la menor pérdida de seguridad juridica, se presenta en ultima instancia como
exigida —por las mismas razones que hablan a favor de la férmula de RapsrucH
y la férmula de la injusticia-.

2. LA CREACION DEL DERECHO A TRAVES DE LA MORAL

Incluso cuando la relacién negativa entre Derecho y moral, en el sentido de
la casacion, se encuentra en el centro de la discusion iusfilosofica, se puede

con el concepto de RaberucH de la validez escindida, cfr. también, Borowski, M., “Begriff und
Geltung..., cit.,, p. 259 y ss.

31 RaosrucH, G., “Gesetzliches Unrecht..”, cit, p. 347 (RapsrucH, G., Gesamtausgabe, t. 3., cit., p. 90).

Cito la traduccion del ensayo de RabsrucH hecha por Alejandro Nava en Pautson, Stanley L., La
filosofia del derecho de Gustav Radbruch, p. 222.

32 Cfr, sobre esto, ALexy, R., Begriffund... cit., p. 100.

3 Ibidem, pp. 90-92.
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plantear la pregunta acerca de una posible relacién positiva. Sorprendente-
mente, esta pregunta apenas se ha retomado hasta ahora en algin lugar.* Sin
embargo, Kenneth Einar Himma, en el marco de una contribucion en un libro
sobre Derecho positivo incluyente, distingue dos componentes de la teoria
de la incorporacion,® los cuales implican diferentes tipos de dependencia de
la validez juridica de una norma respecto de su correccién interna, a saber, “el
componente de suficiencia” (Suficiency component) y “el componente de nece-
sidad” (Necessity Component). El “componente de necesidad” corresponde a la
ya mencionada relacién negativa entre Derecho y moral:

“Conforme al componente de necesidad, existen conceptualmente siste-
mas juridicos posibles en los cuales es una condiciéon necesaria para una
norma, para que sea juridicamente valida, que su contenido sea consisten-
te con algun set de normas morales. Por ende, el componente de necesidad
permite a la moral de servir como una restriccion para la ley promulgada”*

A este se contrapone una imaginable relacién positiva entre derecho y mo-
ral, la cual puede ser denominada como “creacién” de derecho a través de la
moral. En palabras de Himma:

“De acuerdo con el componente de suficiencia, existen conceptualmente
sistemas juridicos posibles en los cuales es una condicién suficiente para
una norma, para que sea juridicamente valida, que su contenido repro-
duzca algun principio moral. Entonces, el ‘componente de suficiencia’

34

35

36

Con vista en las declaraciones realmente breves de Kenneth Einar Himma, cuya distincion sera
tratada en el texto principal, fue recientemente trabajada esta cuestion en la tesis doctoral
de Michael Herser (HerserT, M., Radbruch'sche Formel und gesetzgeberisches Unterlassen. Eine
philosophische und methodologische Untersuchung). De manera breve, HerserT aboga a favor
de un mayor desarrollo de la formula de RabsrucH para que también abarque las omisiones
extremamente injustas. Metodoldgicamente, esto debe efectuarse a través del concepto
de laguna legal. Un analisis mas profundo de esta concepcion sobrepasaria el marco de
este trabajo.

De conformidad con la caracteristica teoria de la incorporacion del positivismo incluy-
ente, pueden existir sistemas juridicos en los cuales la validez juridica de las normas es
dependiente de su correccion interna: “Los positivistas incluyentes suscriben la tesis de la
incorporacién, segun la cual existen conceptualmente sistemas juridicos posibles en los
que el criterio de validez incluye normas morales sustantivas”. Cfr. Himma, K. E., “Inclusive
Legal Positivism’, en J. Coleman y S. Shapiro (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence
and Philosophy of Law, p. 136.

Himma, K. E., “Inclusive Legal..”; cit., p. 136.
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permite que una norma no promulgada pueda ser juridicamente valida en
virtud de su contenido moral”?

La cuestion acerca de la creacion del Derecho a través de la moral plantea un
conjunto de preguntas bastante complejas. En el marco de este trabajo pue-
den solamente ofrecerse unos comentarios en una primera orientacion.

Primero, es evidente el colocar la distincion de Himma —en el marco del positi-
vismo incluyente— dentro del contexto de la férmula naturalista de RAbBRUCH.
El que la cuestion de una omisidon extremamente injusta del legislador, en el
contexto de la formula de RaberucH, no haya adquirido ninguna atencién se
debe a que una discusion de esta cuestién no ha sido sugerida en los respec-
tivos casos.

Segundo, la férmula de RaberucH no permite abarcar el “componente de sufi-
ciencia” en el sentido de Himma. Una “norma no promulgada” no es Derecho, y
segun el concepto formal de Derecho de RabsrucH —el cual constituye el tras-
fondo de su formula—, solamente las normas positivas pueden ser “Derecho”.
Quien quiera abarcar las omisiones legislativas con la formula de RapsrucH
debe, por lo tanto, ampliar la formula.

Tercero, siy bajo cudles circunstancias se presenta la omisién legislativa como
extrema injusticia, esto depende de la teoria de la justicia mas justificable. En
el centro de esta teoria se encuentran los derechos humanos. La discusion de
la dogmatica de los derechos fundamentales sobre los derechos fundamen-
tales de proteccion y los derechos sociales ha demostrado que los derechos
fundamentales tienen también un lado positivo; estos en todo caso dan ori-
gen a deberes de legislacién bajo ciertas circunstancias. Ya que los derechos
fundamentales exigen objetivamente el transformar los derechos humanos
—como derechos morales— en Derecho positivo,* el lado positivo de los dere-
chos fundamentales indica que debe existir un deber moral para la proteccién
de los bienes protegidos constitucionalmente y de garantia de la ayuda social,
sobre todo, en casos extremos. Sin embargo, el Estado cuenta tipicamente con
una amplia discrecionalidad respecto a si, en qué medida y en cual forma se
debe garantizar la proteccién u otra prestacién; por esta razéon los deberes

7 Ibidem, p. 136.

% ALex, R, “Grundrechte”, en H. J. Sandkiihler (ed.), Enzyklopddie Philosophie, t. 1, pp. 949-954;

Borowski, M., Die Glaubens- und..., cit., p. 94. Respecto al lado positivo de los derechos
fundamentales, véase Borowski, M., Elementos esenciales de la dogmdtica de los derechos
fundamentales, p. 215 y ss.
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definitivos de proteccidon son menos frecuentes comparativamente. En vista
de esto, la omisién de un acto de promocion puede ser clasificada como extre-
mamente injusta solamente bajo circunstancias muy especiales.

Cuarto, la distincién de hacer y no hacer se presenta como compleja y ambi-
gua; sélo por mencionar la distincién formal y material de hacer y no hacer.”
Ello se complica alin mas por medio de los derechos de igualdad, que pueden
otorgar pretensiones a la garantia de beneficios denegados —cuya negativa re-
sulta contraria a laigualdad-, asi como la defensa contra afectaciones gravosas
contrarias a la igualdad.

Quinto, la cuestién de la igualdad, que tiene un significado importante en la
concepcioén de justicia de RabsrucH,” demuestra claramente que una recons-
truccién completa de la cuestion de la creacién de Derecho, producto de la
omision extremamente injusta, exige también una reconstruccién comprensi-
va de la férmula de la negacion, es decir, en RaberucH, la negacion de la justicia
es esencialmente la negacion de la igualdad.

3.L0S CRITERIOS MORALES PARA LA EXISTENCIA
O VALIDEZ DEL DERECHO EN EL DERECHO NATURAL
Y EL POSITIVISMO JURIDICO

La invalidacion del Derecho positivo a través de la injusticia extrema se consi-
dera en la discusion acerca del concepto de Derecho como caracteristica de la
férmula de RabsrucH o del argumento de la injusticia. En vista de esto, puede
producirse la impresidon de que una teoria iusnaturalista deberia basarse siem-
pre en tal conexion y que esta cuestion no se plantea para los iuspositivistas
desde un inicio. A partir de una observacién mas precisa, se presentan como
falsas ambas suposiciones.

3.1. ELPOSITIVISMO JURIDICO Y LOS CRITERIOS MORALES PARA LA EXISTENCIA
O VALIDEZ DEL DERECHO

Dentro del positivismo juridico se defienden distintas posiciones fundamenta-
les, en otras palabras, el positivismo juridico excluyente y el incluyente.

* Sobre esta distincion, véase Borowski, M., Grundrechte als Prinzipien, p. 210y ss.; Borowski, M.,

Elementos esenciales..., cit., p. 217 y ss.

40" Cfr. solamente RaberucH, G., Rechtsphilosophie, cit., p. 120 (Radbruch, G., Gesamtausgabe, t. 2.,

cit., p. 258):“la justicia [...] significa igualdad”.
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3.1.1. El positivismo juridico excluyente

Conforme al positivismo juridico excluyente, los criterios morales para la exis-
tencia o validez del Derecho no son ni necesarios ni posibles. La imposibili-
dad de los criterios morales se desprende de que el Derecho por su natura-
leza —~como un fendmeno fundado a través de hechos sociales- no puede
hacerse dependiente de la moral critica.”** Para esta variante del positivismo
juridico, el planteamiento principal de este trabajo, la invalidacién o creacién
del Derecho a través de criterios morales no es relevante desde un inicio.

3.1.2. El positivismo juridico incluyente

Esta situacién es distinta segun el positivismo juridico incluyente, conforme
al cual los criterios morales para la existencia o validez del Derecho no son, a
saber, necesarios, sino posibles.” No es casualidad que la distincién de Himma
entre “componente necesario” y “componente suficiente”* fuera desarrollada
en el marco de la explicacion del positivismo juridico incluyente. Si esta co-
nexién entre moral y Derecho existe en un determinado sistema juridico y qué
forma e intensidad adopta, es determinado de conformidad con la decisién
contingente en relacion con los criterios de validez en ese sistema juridico.

3.2. EL DERECHO NATURALY LOS CRITERIOS MORALES PARA LA EXISTENCIA
O VALIDEZ DEL DERECHO

No pocas veces son caracterizadas las teorias iusnaturalistas o no-positivistas
en el sentido de que estas niegan necesariamente la validez o existencia del

41 e g s . ST
Esta distincion entre Derecho natural y positivismo seria trivializada, cuando para una co-

nexion necesaria —en el sentido de la teoria de la conexion del Derecho naturalista- fuera
significativa una conexién entre Derecho y moral positiva. Por “moral positiva” se entiende
las concepciones morales que facticamente predominan en un determinado grupo en un
determinado tiempo (es decir, es un hecho social), mientras que la moral critica se caracteri-
za Unicamente a través de su justificacion y puede dirigirse en contra de todas las concepcio-
nes morales que predominan en los hechos. Sobre la distincién entre moral positiva y moral
critica, véase, sobre todo, Hart, H.L.A,, Law, Liberty, and Morality, p. 17 y ss.

2 Raz, J., The Authority of Law, p. 47; Marmor, A., “Exclusive Legal Positivism”, en J. Coleman y S. Sha-

piro (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford, pp. 104-124.

* CoLeman, J., The Practice of Principle, p. 103 y ss.; cfr. ahora Harr, H.L.A., “Postscript”, en H.L.A.

Hart, The Concept of Law, p. 250y ss.

* Véase el apartado 2.
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Derecho positivo en el caso de un defecto moral relevante.” Esta caracteriza-
cion resulta ser muy estrecha.

3.2.1. Formas de la conexion necesaria entre Derecho y moral

Como se menciond al inicio de este trabajo, una teoria iusnaturalista es carac-
terizada por medio de una conexién necesaria entre Derecho y moral. Una po-
siciéon segun la cual los criterios morales son necesarios para la identificacién
del Derecho vélido, es asumida por tal relacién. Sin embargo, hay otras formas de
una necesaria conexion relevante entre Derecho y moral que no emplean los
criterios morales para la existencia y validez del Derecho. Por ejemplo, Robert
ALexy asume que la pretension de correccion del Derecho justifica una “conexiéon
cualificante” entre Derecho y moral, segun la cual el Derecho inmoral se vuelve
juridicamente defectuoso, sin perder la existencia o validez.* Recientemente,
ALexy ha precisado la teoria de conexién iusnaturalista” en el sentido de que
también la mera conexion cualificante conduce a una posicion iusnaturalista.”
Similar a la conexion cualificante de ALexy es la distincion de John Finnis entre
“casos centrales del derecho” y “casos periféricos del derecho’, es decir, “sig-
nificado central”y “significado secundario”* Por lo demas, una relacién entre
Derecho y moral puede anclarse en la naturaleza del Derecho. Si se ve al Dere-
cho como un medio para la satisfaccion de la moral y se ve la seguridad juridica
como una demanda de la moral,*® entonces existe con la seguridad juridica un
argumento moral favor de no hacer dependiente desde un inicio la existencia
y validez del Derecho de su correccién interna. En este aspecto, puede existir

* Cfr, por ejemplo, Ketsen, H., “Das Problem der Gerechtigkeit’, en Hans Kelsen, Reine Rechtslehre,

cit.,, pp. 355-444 (p. 442).

5 ALexy, R, Begriff und..., cit., p. 49; ALexy, R., “The Nature of Arguments about the Nature of

Law’, en Lukas H. Meyer, Stanley L. Paulson y Thomas Pogge (eds.), Rights, Culture, and the
Law. Themes from the Legal and Political Philosophy of Joseph Raz, p. 15; ALexy, R., “Some
Reflections on the Ideal Dimension of Law and on the Legal Philosophy of John Finnis",
American Journal of Jurisprudence, No. 58, 2013, p. 104.

¥ ALexy, R, “Some Reflections.. ., cit., p. 98:“una version mas precisa”.

¢ Ibidem, p. 98:“No existe una necesaria conexion entre validez juridica o correccién juridica,

por un lado, y los méritos y deméritos morales o la correccion e incorreccioén, por el otro”.

49 Cfr., sobre todo, Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, 2a. ed., pp. 10y 11, 364y 365.

3 Cfr. solamente Rapsruch, G., Grundziige der Rechtsphilosophie, Leipzig, p. 178 (nuevamente

reimpreso en RabsrucH, G., Gesamtausgabe, t. 2., cit., pp. 9-204 (p. 170): Es indispensable “el
establecer en conexion la seguridad juridica con la justicia [...] el clasificarla como un ideal
comprensivo de la justicia, el considerarla a si misma como una exigencia de la justicia en
sentido amplio”.
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una relevante conexidn necesaria entre el Derecho y la moral mas alla de los
criterios morales para la existencia y validez del Derecho.”

3.2.2. La conexion cualificante y la validez juridica

Por ultimo, se debe dar un vistazo mas preciso a la conexion cualificante. Como
ya se menciond, ALexy subraya que la que la conexion cualificante no afecta
la validez del Derecho calificado como defectuoso. Esto quiere decir para las
normas defectuosas moral y juridicamente, que el defecto no obstaculiza su
validez: “no socava su validez"** Ello debe entenderse en el sentido de que un
defecto moral, en el sentido de la conexién cualificante, nunca conduce a una
invalidacion del Derecho positivo, es decir, no posee ningun significado para la
existencia y validez del Derecho.

3.2.2.1. El significado prdctico de los defectos juridicos fundados
en la moral

Sin embargo, ALexy recurre no sélo a un significado tedrico, sino también
practico para la conexion cualificante: esta conexion es “de la mayor import-
ancia para la relacién entre la dimensién real y la dimensién ideal del derecho”,
y no solo por razones tedricas, sino también por razones de naturaleza prdcti-
ca"? ALexy ilustra el significado practico con ayuda del argumento siguiente:
“Si el defecto fuera meramente uno moral, seria dificil de explicar el por qué
un tribunal superior —-independientemente de lo que el derecho positivo sefa-
le— tiene la habilitacién juridica de revocar la decision injusta de un tribunal
inferior en un caso en que esta decisién injusta es en todo aspecto compatible
con el Derecho positivo, como lo seria una decisién justa”>*

31 Cfr. también ELscHe, G., “Strukturen naturrechtlichen Denkens” en W. Hassemer, U. Neumann

y F. Saliger (eds.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, p. 147,
nota a pie 19: “El pensamiento iusnaturalista no esta limitado al problema de la nulidad de
normas juridicas, como quizés lo fue tipicamente para el periodo de posguerra, en el cual el
problema de la injusticia en el derecho estaba en primer plano”

2 ALexy, R., “Some Reflections.. ", cit., p. 104. Correspondientemente con otras publicaciones,

esto significa que las normas defectuosas “pueden ser normas de derecho” (ALexy, R., Begriff
und..., cit., p. 49) o “pueden contar, sin embargo, como normas juridicas” (Atexy, R., “The Nature
of Arguments.. ., cit., p. 15).

> ALexy, R, “Some Reflections.. " cit., p. 104 (resaltado por Martin Borowski).

3 Ibidem.
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Esta argumentacion apunta al ambito abierto* del Derecho positivo. Este es el
ambito restante de interpretaciones posibles después del uso de los cdnones
de interpretacién. Todas estas interpretaciones son compatibles con el mate-
rial positivizado. Con la conexién cualificante se puede —esta seria la idea de
ALexy— diferenciar ahora, dentro de la clase de interpretaciones posibles en el
Derecho posible, entre interpretaciones moralmente defectuosas y no moral-
mente defectuosas. Debido a que conforme con la conexién cualificante las
normas o decisiones moralmente defectuosas también son juridicamente
defectuosas, pueden presentarse interpretaciones, compatibles con el mate-
rial positivizado, como contrarias a Derecho Unicamente debido a su defecto
moral. Esta interesante reconstruccién permite en los hechos la distincién ent-
re “contrarias a derecho debido a la falta de compatibilidad con el material po-
sitivizado” y “contrarias a derecho Unicamente debido a su defecto moral”. El
argumento es el siguiente: El que consideremos a un tribunal superior como
habilitado para revocar una decisién injusta de un tribunal inferior, a pesar de
que la decisién injusta es completamente compatible con el material positi-
vizado como lo seria una decisién justa, seria dificil de aclarar sin la conexiéon
cualificante.

3.2.2.2. El argumento de la decision de salida contraria a Derecho debido
unicamente a su injusticia y el positivismo incluyente

Este argumento descansa, en primer lugar, en una serie de requisitos. Primero,
el significado practico presupone que exista en los hechos un tribunal superior.
La existencia de instancias es una caracteristica tipica de los sistemas juridi-
cos modernos, pero no necesariamente una caracteristica para la existencia de
los sistemas juridicos en lo absoluto. Las instancias son institucionalizadas a través
del Derecho, es decir, su existencia es, por lo tanto, contingente estrictamen-
te hablando. Segundo, también se establece en el Derecho positivo bajo qué
requisitos estan habilitados los tribunales superiores para revocar las decisio-
nes de los tribunales inferiores. Esta puede ser una revocacion en el caso de
contradiccion al Derecho de la decisién de salida (sobre esto ALexy apunta con
el argumento de la contradiccién al Derecho de la decisién de salida, debido
Unicamente a su injusticia), pero el Derecho positivo podria también limitar la
habilitacién a una contradiccién al Derecho basada en la incompatibilidad con el
material positivizado. Tampoco estaria descartado adoptar una habilitacion para
el caso de lo contrario al Derecho o injusticia. Cuando la existencia de un tribunal
superior, asi como su poder juridico, es una cuestion contingente del Derecho

> Véase la “textura abierta del derecho” de Harr, en Hart, H.L.A, The Concept of Law, cit,

p. 124y ss.
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positivo, entonces también es valida la cuestién acerca de cudl rol desempeiia
la injusticia en este poder juridico. Entonces, este poder juridico de un tribunal
superior de revocar decisiones injustas de tribunales inferiores podria ser ex-
plicado tanto con fundamento en el positivismo incluyente como con funda-
mento en la teoria iusnaturalista de ALexy.”

3.2.2.3. La revocacién de decision jurisdiccional y la validez juridica

Ademas, en la revocacién de una decision jurisdiccional se encuentra neces-
ariamente la revocacién de una norma individual. La teoria pura del Derecho
ha explicado que también los actos individuales de la administracion y de la
jurisprudencia son objetos normativos en el sentido de normas individuales.”
Ello implica que ALexy no puede afirmar al mismo tiempo que los tribunales
superiores estan necesariamente facultados para revocar decisiones contrarias
al Derecho de los tribunales inferiores por su injusticia y que esto no afecte la
validez de las normas. Si se sigue la argumentacion de ALexy sobre el necesario
poder juridico de los tribunales superiores para revocar decisiones de tribuna-
les inferiores, esto implica la habilitaciéon de los tribunales superiores de dejar
sin validez las normas individuales establecidas por los tribunales inferiores y
establecer en su lugar nuevas normas individuales. Esta es una conexién mas
débil que, comparativamente, una nulidad ipso iure de normas positivas con-
forme al argumento de la injusticia, pero es una conexién —necesaria, segun
ALexy— que relativiza la validez juridica de las normas juridicas, al facultar, bajo
ciertos requisitos, a un érgano para invalidar estas normas juridicas.

Esta conexién tampoco estd necesariamente limitada a las normas individu-
ales. El argumento de la decision inicial contraria a Derecho debido Unica-
mente a su injusticia puede ampliarse a las normas generales. Ello se debe
a que frecuentemente los tribunales estan habilitados, en determinadas cir-
cunstancias, para revisar el control de las normas bajo el pardmetro de la
ilegalidad. Entonces, también se puede ampliar el argumento de ALexv a las
normas generales contrarias al Derecho Unicamente por su injusticia. Esto
daria lugar a una necesaria habilitacion de los correspondientes tribunales
de invalidar normas injustas (ojo: no s6lo extremadamente injustas), en todo
caso, dentro el ambito abierto del Derecho positivo, el cual constituye el
pardmetro de control.

*® Y en este sentido no es dificil de explicar sin la conexién cualificante iusnaturalista (véase el

apartado 3.2.2.1).

*7 Véase solamente KeLsen, H., Reine Rechtslehre, cit., p. 242 y ss.
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Todo ello podria analizarse de manera mas profunda. Sin embargo, también
deberia quedar claro que, junto al significado practico —al cual recurre ALexy
para la conexidn cualificante—, esta vinculada una habilitacion para la invalida-
cion del Derecho. La tesis de que esta conexidn no socava la validez juridica®
parece dificil de sostener.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALexy, R., Theorie der Grundrechte, 32 ed., Suhrkamp, Francfort del Meno, 1996.

ALexy, R., “A Defense of Radbruch'’s Formula’, en D. Dyzenhaus (ed.), Recrafting the Rule
of Law — The Limits of Legal Order, Hart Publishing, Oxford/Portland, Ore-
gon, 1999.

ALexy, R, “The Nature of Arguments about the Nature of Law", en Lukas H. Meyer, Stan-
ley L. Paulson y Thomas Pogge (eds.), Rights, Culture, and the Law. Themes
from the Legal and Political Philosophy of Joseph Raz, Oxford University Press,
Oxford, 2003.

ALexy, R.,“On the Concept and the Nature of Law’, Ratio Juris, 21, 2008, pp. 281-299.

ALexy, R., “Grundrechte’, en Hans Jorg Sandkihler (ed.), Enzyklopddie Philosophie, t. 1,
22ed., Felix Meiner Verlag, Hamburgo, 2010.

ALexy, R., Begriffund Geltung des Rechts, 5% ed., Verlag Karl Alber, Friburgo/Munich, 2011.
ALexy, R., “Die Doppelnatur des Rechts”, A6R, No. 50, 2011, pp. 389-404.

ALexy, R., “Some Reflections on the Ideal Dimension of Law and on the Legal Philoso-
phy of John Finnis", American Journal of Jurisprudence 58,2013, pp. 97-110.

Borowski, M., Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, Mohr Siebeck,
Tubinga, 2006.

Borowski, M., Grundrechte als Prinzipien, 22 ed., Nomos, Baden-Baden, 2007.

Borowski, M., “Begriff und Geltung des Rechts bei Gustav Radbruch”, en M. Borowski
y Stanley L. Paulson (eds.), Die Natur des Rechts bei Gustav Radbruch, Mohr
Siebeck, Tubinga, 2015.

Borowski, M., “Die Vernichtung von Recht durch Moral”, en F. Saliger (ed.), Rechtsstaatli-
ches Straftrecht. Festschrift fiir Ulfrid Neumann zum 70. Geburtstag, C.F. Mller,
Heidelberg, 2017.

58

Véase la nota a pie 53:“no menoscaba su validez".

REVISTA CUBANA DE DERECHO 185



Dr. Martin Borowski

Borowski, M., Elementos esenciales de la dogmadtica de los derechos fundamentales,
traduccion de Arnulfo Daniel Mateos Duran, tirant lo blanch, Ciudad de
México, 2022.

CoLemaN, J., The Practice of Principle, Oxford University Press, Oxford, 2001.

EtiscHeD, G., “Strukturen naturrechtlichen Denkens’, en W. Hassemer, U. Neumann y
F. Saliger (eds.), Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der
Gegenwart, 9°ed., C.F. Miller, Heidelberg, 2016.

Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, 22 ed., Oxford University Press, Oxford, 2011.

Funke, A., “UOberlegungen zu Gustav Radbruchs ‘Verleugnungsformel”, ARSP, No. 89,
2003, pp. 1-16.

Hart, H.L.A., “Positivism and the Separation of Law and Morals’, Harvard Law Review,
No. 74, 1958, pp. 593-625.

Hart, H.L.A., Law, Liberty, and Morality, Oxford University Press, Oxford, 1963.

Hart, H.L.A., “Postscript’, en H.L.A. Hart, The Concept of Law, 3° ed., editado por
Penélope A. Bulloch y Joseph Raz, Oxford University Press, Oxford, 2012.

Hart, H.L.A., The Concept of Law, 3° ed., Oxford University Press, Oxford, 2012.

Hersert, M., Radbruch’sche Formel und gesetzgeberisches Unterlassen. Eine philoso-
phische und methodologische Untersuchung, Nomos, Baden-Baden, 2017.

Himwma, K. E., “Inclusive Legal Positivism”, en J. Coleman y S. Shapiro (eds.), The Oxford
Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford University Press,
Oxford, 2002.

Ipsen, J., Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, Nomos, Ba-
den-Baden, 1980.

KeLsen, H., Reine Rechtslehre, 2% ed., Deuticke, Viena, 1960.

Kesen, H., “Das Problem der Gerechtigkeit”, en Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2° ed.,
Deuticke, Viena, 1960.

KoLLer, P, Theorie des Rechts, 22 ed., Bohlau, Viena/Colonia/Weimar, 1997.

Marmor, A., “Exclusive Legal Positivism’, en J. Coleman y S. Shapiro (eds.), The Oxford
Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford University Press,
Oxford, 2002.

PauLson, S. L., La filosofia del derecho de Gustav Radbruch, traduccion de Alejandro
Nava Tovar, Marcial Pons, Madrid, 2019.

ScHLaicH, K.y S. KoriotH, Das Bundesverfassungsgericht, 10°ed., C.H. Beck, Munich, 2015.

186 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670,VOL. 4, NO. 01, NUMERO CENTENARIO, 2024



La invalidacion del derecho a través de la moral

RapsrucH, G., Grundziige der Rechtsphilosophie, Quelle und Meyer, Leipzig, 1914.

RabBrRUCH, G., Rechtsphilosophie, 8 ed., editado por Erik Wolf und Hans-Peter Schneider,
Koehler, Stuttgart, 1973.

RapsrucH, G., “Gesetzliches Unrecht und (ibergesetzliches Recht’, en G. Radbruch,
Rechtsphilosophie, 8 ed., editado por Erik Wolf y Hans-Peter Schneider,
Koehler, Stuttgart, 1973.

RapsrucH, G., Gesamtausgabe, t. 3, editado por Arthur Kaufmann, reedicion de Win-
fried Hassemer, C.F. Miller, Heidelberg, 1990.

RapsrucH, G., Gesamtausgabe, t. 2, editado por Arthur Kaufmann, C.F. Miller, Heidel-
berg, 1993.

Raz, J., The Authority of Law, 2? ed., Oxford University Press, Oxford, 2009.

Ross, A., Directives and Norms, Routledge, Londres, 1968.

Recibido: 25/1/2024
Aprobado: 7/3/2024

REVISTA CUBANA DE DERECHO 187



