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“LEX IUSTA”, “LEX INIUSTA”, “LEX INIUSTISSIMA”*
JOSE ANTONIO SEOANE™*

Resumen. La relacion entre la ley y la justicia, elemento
esencial de cualquier concepcién del derecho, ha merecido la
atencion de numerosos autores a lo largo de la historia. Aqui
expondremos tres respuestas destacadas a la pregunta sobre el
significado de la ley justa, analizando sus consecuencias tedricas
y practicas y su idoneidad para definir la justicia y la injusticia
en el derecho contemporaneo.

La férmula de RabBrucH fue la aportacion iusfiloséfica mas re-
levante de los juicios de Nuremberg y renovo las respuestas sobre
el significado de las leyes justas e injustas. Décadas después,
tras la caida del Muro de Berlin, el Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman y autores como ROBERT ALEXY actualizaron la mencio-
nada férmula para el Estado constitucional de derecho. Siglos
antes, la tradicion iusnaturalista cldsica elabor6 su doctrina so-
bre la ley injusta en un contexto y con una finalidad diferentes.

El examen critico de estas tres propuestas permitira, a
modo de conclusion, evaluar la vigencia de la férmula de Rabp-
BRUCH setenta y cinco anos después y sugerir algunas vias de su-
peracion y complemento.

Palabras clave: féormula de Radbruch, justicia, Robert Alexy,
Tomés de Aquino, validez.
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Abstract. The relationship between law and justice is a
key element of any conception of Law that has deserved the at-
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tention of numerous authors throughout history. In this paper,
I present three outstanding answers to the question of the mea-
ning of just law, analyzing their theoretical and practical conse-
quences and their suitability for defining justice and injustice in
contemporary law.

RapBrucH’s formula was the most relevant iusphilosophical
contribution of the Nuremberg Trials and renewed the answers
on the meaning of just and unjust laws. Decades later, after
the fall of the Berlin Wall, the German Federal Constitutional
Court and authors such as RoBerT ALEXY updated the aforemen-
tioned formula for the constitutional rule of law. Centuries ear-
lier, the classical natural-law tradition elaborated its doctrine of
unjust law in a different context and with a different purpose.

The critical assessment of these three proposals allows us,
as a conclusion, to evaluate the validity of Radbruch’s formula
seventy-five years later and to suggest some ways of overcoming
and complementing it.

Keywords: Aquinas, justice, legal validity, Radbruch formu-
la, Robert Alexy.

“LEX JUSTA”, “LEX INJUSTA”, “LEX EXTREMAMENTE INJUSTA”

Resumo. A relacdo entre a lei e a justica é um elemento
essencial de qualquer concei¢do de direito que tem merecido a
atencao de numerosos autores ao longo da histéria. Apresenta-
rei aqui trés notdveis respostas a questao do significado do di-
reito justo, analisando as suas consequéncias tedricas e praticas
e a sua adequacdo para definir a justica e a injustica no direito
contemporaneo.

A féormula de RapsrucH foi a contribuicdo jusfiloséfica mais
relevante dos Julgamentos de Nuremberga e renovou as respos-
tas sobre o significado das leis justas e injustas. Décadas mais
tarde, apdés a queda do Muro de Berlim, o Tribunal Constitucio-
nal Federal Alemao e autores como ROBERT ALEXY atualizaram
a férmula mencionada para o Estado de direito constitucional.
Séculos antes, a tradicdo do direito natural classico desenvolveu
a sua doutrina da lei injusta num contexto e com um proposito
diferentes.

O exame critico destas trés propostas permitird, em con-
clusdo, avaliar a vigéncia da férmula de Radbruch setenta e cin-
co anos depois e sugerir algumas formas de a ultrapassar e com-
plementar.
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Palavras chave: férmula de Radbruch, justica, Robert Alexy,
Tomaés de Aquino, Validade juridica.

INTRODUCCION

Setenta y cinco afios después de los juicios de Nuremberg resulta
pertinente analizar su influencia en la filosofia del derecho y pregun-
tarse si las aportaciones juridicas derivadas de ellos siguen siendo va-
lidas para analizar nuestro tiempo; es decir, qué perdura y qué debe
descartarse o renovarse para responder a los problemas juridicos ac-
tuales. Este articulo propone algunas respuestas a tales interrogan-
tes, que afectan al concepto de derecho y sus elementos; a las relacio-
nes entre derecho, moral y politica; y a conceptos e instituciones clave
como la validez, la positividad, el sistema juridico o la obediencia al
derecho.

El texto esta ordenado en cuatro secciones: A) el punto de parti-
da es la formula de RapBrUCH, que constituye la aportacion iusfiloséfi-
ca mas relevante de los juicios de Nuremberg y que proporciona una
primera respuesta sobre el significado de las tres manifestaciones
de la ley que aparecen en el titulo; B) el valor y la utilidad de la
féormula de RapBrucH fueron revalidados en una situacién histérica
analoga tras la caida del Muro de Berlin a través de la jurispru-
dencia y la doctrina alemanas, sefialadas por RoBERT ALEXY, actua-
lizando la mencionada férmula. A partir de ambas aportaciones
ofreceremos una segunda respuesta al significado del titulo; C) no
se debe a Gustav RADBRUCH la primera respuesta a las cuestiones
debatidas en este articulo. Para comprender y justificar el anali-
sis de las dos secciones anteriores es conveniente examinar la his-
toria del pensamiento juridico y retroceder unos 750 afios con el
objetivo de conocer la doctrina clasica de la ley injusta legada por
la tradicién iusnaturalista, en concreto la formulacion mas acaba-
da y matizada de TomAs pE AQuino, y D) finalmente, de acuerdo con
las valoraciones expuestas en las secciones previas, concluiré iden-
tificando tres cuestiones importantes para determinar qué concep-
cién del derecho y la filosofia del derecho, y qué interpretacién de
los conceptos iusfilosoéficos y tedrico-juridicos deberian seguirse para
responder con acierto, eficacia y justicia al significado de los tres ele-
mentos del titulo.
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A) 1945-1946: Los juicios DE NUREMBERG Y GUSTAV RADBRUCH

La respuesta de Gustav RADBRUCH a los excesos del régimen nacio-
nalsocialista fue la féormula de RapBrucH, desarrollada en su célebre
articulo Injusticia legal y derecho supralegal (1946)!. La féormula
pretende resolver las tensiones entre la seguridad juridica y la justi-
cia originadas por un derecho positivo legalmente promulgado, pero
de contenido injustisimo. Dice asi: “El conflicto entre la justicia y
la seguridad juridica deberia poder solucionarse en el sentido de que
el derecho positivo, afianzado por la promulgacion y la fuerza, ten-
ga también preferencia cuando sea injusto e inadecuado en cuanto al
contenido, a no ser que la contradiccion entre la ley positiva y la jus-
ticia alcance una medida tan insoportable que la ley deba ceder como
‘derecho injusto’ ante la justicia. Es imposible trazar una linea mas
nitida entre los casos de la injusticia legal y las leyes validas a pesar
de su contenido injusto; pero puede establecerse otra linea divisoria
con total precision: donde ni siquiera se pretende la justicia, donde la
igualdad, que constituye el nicleo de la justicia, es negada conscien-
temente en el establecimiento del derecho positivo, ahi la ley no es
solo ‘derecho injusto’, sino que mas bien carece totalmente de natura-
leza juridica™.

La féormula de RabBrucH ejemplifica el cambio en el pensamiento
del iusfilésofo aleman®. Antes del nacionalsocialismo*, RADBRUCH se-
nalaba tres valores en la idea de derecho en situacién de paridad: jus-
ticia, seguridad y adecuacion a fin. En cambio, tras el impacto de la

I RaperucH, “Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht”, en Kaur-
MANN - HASSEMER, Gustav Radbruch-Gesamtausgabe, vol. 3. Rechtsphiloso-
phie 111, p. 83 a 93. Hemos traducido la expresion “gesetzliches Unrecht” como
“injusticia legal”, que es una opcién menos literal pero mas respetuosa con el con-
tenido semantico y el uso de “Unrecht”. Ademas, se ajusta a la utilizacion de
la formula por parte de los autores estudiados y a la interpretacion de su pen-
samiento.

2 RapprucH, “Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht”, en Kaur-
MANN - HASSEMER, Gustav Radbruch-Gesamtausgabe, vol. 3. Rechitsphilosophie 111,
p. 89.

3 ApacHl, Die Radbruchsche Formel, passim.

4 RaperucH, “Rechtsphilosophie (3. Auflage, 1932)”, en KaurMaNN, Gustav
Radbruch-Gesamtausgabe, vol. 2.  Rechtsphilosophie 11, p. 306.
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injusticia nazi®, estos valores se ordenan de otro modo. El derecho
tiene el sentido de realizar la justicia, lo haga o no; esto es, la idea de
derecho puede ser imperfectamente realizada por el derecho realmen-
te existente, y la ausencia de justicia no implica, sin mas, que no sea
derecho. Sin embargo, si el grado de injusticia es insoportable o se
niega la justicia, las leyes acaban perdiendo su condicién de juridicas.
Un afio antes de morir (1948)6 revisa su concepcién y revaloriza la jus-
ticia, que se convierte en un valor per se. La justicia es el valor del
derecho o de lo juridico, frente a la condiciéon de valor ético subordina-
do a lo bueno en la etapa previa a la guerra.

Esta reordenacién axiolégica se proyecta sobre la nocion de vali-
dez y muestra céomo la férmula de RapBrucH no restringe sus efectos
al plano juridico, pues el concepto de derecho cobra sentido a partir
de la idea de derecho, en el marco mas amplio de una teoria politica:
el Estado de derecho. En cuanto a los contenidos, se remite a prin-
cipios juridicos mas fuertes que cualquier disposicion juridica, a un
derecho supralegal superador de la injusticia y pauta para enjuiciar
las leyes positivas: un derecho divino, un derecho de la naturaleza o
un derecho de la razon, o los derechos humanos? o, con mayor rotun-
didad al final de su Vorschule der Rechtsphilosophie, el “derecho
naturals.

De este modo, RapBruUCH responderia asi a las tres categorias de
ley, con una subdivision en la tercera en razon de la distincion de dos
subférmulas?®:

5 RapsrucH, “Fiunf Minuten Rechtsphilosophie”, en KAUFMANN - HASSEMER,
Gustav Radbruch-Gesamtausgabe, vol. 3. Rechtsphilosophie I, p. 78; “Er-
neurung des Rechts”, en KaurMaANN - HASSEMER, Gustav Radbruch-Gesamtausga-
be, vol. 3. Rechtsphilosophie III, p. 80; “Die Erneurung des Rechts”, en Kaur-
MANN - HASSEMER, Gustav Radbruch-Gesamtausgabe, vol. 3. Rechtsphilosophie
III, p. 107 a 109.

6 RapsrucH, “Vorschule der Rechtsphilosophie”, en KaurMaNN - HASSEMER, Gustav
Radbruch-Gesamtausgabe, vol. 3.  Rechtsphilosophie I, p. 150.

" Rabsruch, “Vorschule der Rechtsphilosophie”, en KAurMANN - HASSEMER, Gu-
stav Radbruch-Gesamtausgabe, vol. 3.  Rechitsphilosophie IlI, p. 226; “Funf Mi-
nuten Rechtsphilosophie”, en KaAUFMANN - HASSEMER, Gustav Radbruch-Gesamt-
ausgabe, vol. 3. Rechtsphilosophie III, p. 78 a 79; “Erneurung des Rechts”, en
KAUFMANN - HASSEMER, Gustav Radbruch-Gesamlausgabe, vol. 3. Rechlsphiloso-
phie I, p. 80.

8 RapsrucH, “Vorschule der Rechtsphilosophie”, en KaurManN - HassEMER, Gustav
Radbruch-Gesamtausgabe, vol. 3.  Rechtsphilosophie III, p. 227.

9 COfr. infra apdo. B.2.
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1. “Lex iusta”. El derecho legal valido y correcto tiene un mi-
nimo de contenido de justicia y satisface las exigencias de la seguri-
dad juridica y de la adecuacion a fin.

2. “Lex imiusta”. La norma injusta, pero no excesivamente
injusta, realiza de modo imperfecto la idea de derecho. Es derecho
incorrecto, pero conserva validez juridica —como pertenencia—: es de-
recho legal valido.

3.1. “Lex iniustissima”. Cuando la norma es insoportable-
mente injusta (férmula de la intolerabilidad), la ley positiva cede
ante la justicia, pero sigue siendo derecho, aunque imcorrecto
—e mjusto— y carece de validez. KEs derecho legal injusto o inco-
rrecto, que pertenece al sistema juridico, pero no obliga.

3.2. “Lex iniustissima”. La negacion consciente de la justicia
(férmula de la negacion) tmplica que la ley no es solo derecho in-
Justo, stno que carece totalmente de naturaleza juridica de dere-
cho legalmente no vdlido.

B) 1989-1996: EL MURO DE BERLIN, LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL Y ROBERT ALEXY

El desmoronamiento del régimen comunista de la Reptblica De-
mocratica Alemana revitalizé la formula de RapBrucH a través de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman (TCFA) y
de un corpus doctrinal integrado, entre otros, por ROBERT ALEXY!Y, a
quien le ha servido para afirmar la conexién conceptual o necesaria
entre derecho y moral, criticar el positivismo y construir su concepto
no positivista de derecho!. La doble via jurisprudencial y doctrinal
revela dos factores de transformaciéon contemporanea de los sistemas
juridicos que, a su vez, influyen en la actualizacion de la formula y en
la definicion de la justicia e injusticia de las normas juridicas: la supe-
racion del marco del Estado y la constitucionalizacion.

10 ALExY, “Mauerschiitzen”, en Vico (comp.), La injusticia extrema no es de-
recho, p. 167 a 195; “La decisién del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre
los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de Berlin”, en Vico (comp.), La
ingusticia extrema no es derecho, p. 197 a 225.

I ALexy, Los principales elementos de mi filosofia del derecho, “Doxa”, n°
32,2009, p. 67 a 84.
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§ 1. Los GUARDIANES DEL MURO: LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Al analizar la interdiccién de la retroactividad desde la perspec-
tiva de los criterios de validez en la sentencia de los tiradores del
Muro, el TCFA establece que la causa de justificacién seria ineficaz
al implicar una agresion intolerable contra mandatos elementales de
la justicia y contra los derechos humanos basados en el derecho in-
ternacional, y que por ello el derecho positivo ha de ceder ante la
justicial2,

No obstante, a diferencia de los criterios indeterminados de la
féormula de RapBrucH, los acuerdos internacionales en materia de de-
rechos humanos ofrecen criterios concretos para definir, dentro del
margen de discrecionalidad ofrecido por la Ley Fundamental, cuando
el Estado conculca los derechos humanos. Por tanto, en la medida
en que se trata de derecho positivo, alude a un derecho supranacional
y no a un derecho suprapositivo, de modo que, a pesar de recurrir a
la formula de RapBrucH e invocar ese derecho suprapositivo, el TCFA
no necesitaba conceder prioridad a la justicia suprapositiva frente a la
ley, sino a los derechos humanos garantizados por el derecho interna-
cional frente al derecho nacional.

En tal sentido, la posicién del TCFA resulta contradictoria: por
un lado, subraya su adhesion a la féormula de RapBrucH y, por otro,
concreta el criterio de la justicia material refiriéndose a los derechos
humanos®. En la medida en que el Tribunal no recurre al Derecho
internacional de los derechos humanos tnicamente para afianzar la
validez juridica de los derechos humanos, sino para obtener criterios
concretos que eviten la indeterminacién de la férmula de RADBRUCH,
se deduce que el Tribunal los considera como derechos humanos po-
sitivizados y no meros derechos morales'.

12 Bundesverfassungsgericht 95, 96 - Mauerschiitzen (BVerfGE 95, 96),
p. 135.

13 Sopero, “Reflexiones iusfilosoficas sobre el caso de los Guardianes del
Muro”, en Vico (comp.), La injusticia extrema no es Derecho, p. 323 ss.

14 BickEr, “Recht, Sprache und Kultur”, en BACKER - KLATT - Zucca-Sogst (eds.),
Sprache—Recht—Gesellschaft, p. 264 a 269; “Ley y justicia en conflicto”, en ELOSEGUI
Itxaso (coord.), Los principios y la interpretacion judicial de los derechos fun-
damentales, p. 208 a 227.
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§ 2. LA FORMULA DE ALEXY

Para RoBerT ALEXY todo concepto de derecho deriva de la inter-
pretacion y ponderacion de tres elementos': a) promulgacion auto-
ritativa o legalidad conforme al ordenamiento; b) eficacia social, y
c) correccion material, cuya exigencia minima son los derechos hu-
manos basicos!®. Lo legal (1) y lo eficaz (2) constituyen el aspecto
real o institucional del derecho; lo correcto (3), la dimensién ideal o
discursiva!”. Su concepto de derecho es un ejemplo de concepto no
positivista de derecho!®: comparte los dos primeros elementos con los
conceptos positivistas, siendo el tercero el que fija el umbral del no
positivismo. La combinacién de estos elementos para la formacion
de un adecuado concepto de derecho solo puede lograrse en una teo-
ria general del sistema juridico, en concreto la teoria del discurso del
Estado democratico constitucional. De este modo, ALExy ha consti-
tucionalizado la férmula de RapBruUcH; esto es, ha desarrollado su sig-
nificado en los Estados constitucionales de derecho, conectando la
dimensién juridica con la forma politica del constitucionalismo demo-
cratico o discursivo, cuyos elementos principales son la democracia y
los derechos constitucionales?®.

ALEXY no se ha limitado a recuperar la férmula de RapBRUCH, sino
que ha acabado elaborando su propia férmula, distinguiendo dos sub-
formulas —negacion e intolerabilidad— y dividiendo a su vez la 1ltima

15 ALexy, “El concepto y la validez del derecho”, en El concepto y la validez del
derecho y otros ensayos, p. 21 ss.; La institucionalizacion de la razon, “Persona
y Derecho”, vol. 43, 2000, p. 217 a 219; Los principales elementos de mi filosofia
del derecho, “Doxa”, n° 32, 2009, p. 67.

16 ALgxy, “Derecho, discurso y tiempo”, en La institucionalizacion de la jus-
licia, p. 64 a 70; “La dimension absoluta y la dimensiéon relativa de los derechos
fundamentales”, en Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de pro-
porcionalidad, p. 299 y 300.

7 ALExy, “The ideal dimension of law”, en Law’s ideal dimension, p. 83 a 117.

18 ALexy, “El concepto y la validez del derecho”, en El concepto y la validez
del derecho y otros ensayos, passim; Kl no positivismo imcluyente, “Doxa”, n° 36,
2013, p. 15 a 24; “La doble naturaleza del derecho”, en BernaL PuLipo (ed.), La doble
dimension del derecho, p. 29 a 58.

19 ALexy, La institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado
constitucional democrdtico, “Derechos y Libertades”, n° 8, 2000, p. 21 a 41; “La
doble naturaleza del derecho”, en BErnaL PuLipo (ed.), La doble dimension del de-
recho, p. 49 a b1; Los principales elementos de mi Filosofia del Derecho, “Doxa”,
n.° 32,2009, p. 78 a 80.
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—ponderacion y umbral—2°. No obstante, por sus repercusiones teori-
cas, es necesaria una nueva diferenciaciéon dentro de la férmula de la
negacion: la formula de la negacion de la pretension o férmula de
la no pretensiéon y la formula de la negacion de la justicia o formula
de la negacion stricto sensu. Por tanto, la féormula de RADBRUCH
quedaria articulada asi en la concepcién alexyana?!:

Férmula de Radbruch
formula de intolerabilidad féormula de la negacion
ponderacion umbral férmula férmula

de la negacion de la negacion
de la pretension de la justicia

Al margen de esta descomposicion analitica de la formula de Ra-
DBRUCH, es posible expresarla de forma resumida y actualizada: “Las
normas promulgadas autoritativamente conforme al ordenamiento y
socialmente eficaces pierden su caracter juridico o su validez juridica
cuando son extremadamente injustas”.

Incluso una version mas breve y rotunda, que es la que ALEXY
acufia de forma definitiva: “La extrema injusticia no es derecho™3
(extremes Unrecht ist kein Recht).

En la concepcion de ALexy, la féormula de RabBrucH no define tni-
camente el nicleo del argumento de la injusticia, sino también la pre-
tension de correccién, o argumento de la correccion, tesis central de
su concepto no positivista de derecho y sustento de la conexién con-

20 ALExy, “Una defensa de la féormula de Radbruch”, en Vico (comp.), La injus-
ticia extrema no es derecho, p. 228.

21 SpoaNE, “La doctrina cldsica de la lex iniusta y la férmula de Radbruch”, en
Vico (comp.), La injusticia extrema no es derecho, p. 284.

22 ALEXY, “Una defensa de la férmula de Radbruch”, en Vico (comp.), La injus-
licia extrema no es derecho, p. 228.

23 ALExy, “Una defensa de la férmula de Radbruch”, en Vico (comp.), La injus-
ticia extrema no es derecho, p. 228.
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ceptual entre derecho y moral?4. La férmula no exige una coinciden-
cia completa entre derecho y moral y permite la validez de cierto de-
recho injusto, negandosela tinicamente al derecho injustisimo?. Es
un modelo de conexién clasificante entre el derecho y la moral: las
normas o sistemas normativos que no satisfagan un determinado cri-
terio moral (en este caso, la extrema injusticia) no son normas o sis-
temas juridicos, no son normas o sistemas juridicos validos. Junto a
este, existe otro tipo de conexién entre derecho y moral, la conexion
cualificante: las normas o sistemas de normas que no satisfacen de-
terminado criterio moral pueden ser normas o sistemas juridicos,
pero juridicamente defectuosos.

En consecuencia, la formula de RapsrucH da lugar tanto a una
conexion clasificante como a una cualificante, a través de la preten-
sion de correccion —de justicia— de las normas juridicas. El proble-
ma es que la conexion clasificante priva de relevancia a los elementos
institucionales en la configuracion de lo juridico. Por ello, aunque la
propuesta de ALEXY supera al positivismo al introducir un elemento
de correccion material y admitir la conexién necesaria entre derecho
y moral, en los casos excepcionales de extrema injusticia minora tan-
to el papel de los elementos institucionales o reales que el derecho
quedaria reducido a correcciéon material.

En suma, tiene sentido revisar la caracterizacion de la concep-
cién de RoBERT ALEXY, pues la anulacién practica de la dimension ins-
titucional o real (legalidad y eficacia) equivale a que la determina-
cion de lo juridico se asiente unicamente en la correccién material.
Por tanto, pese a que considera su teoria una forma o expresion
de no positivismo incluyente?, en los casos de injusticia extrema —
respecto de la formula de la negacion, en particular la subféormula
de la negacién de la pretension— su teoria se comportaria como un
no positivismo supra-incluyente o aun excluyente. De modo mas
detallado:

1. “Lex tusta”. La ley justa, que satisface la correcciéon mate-
rial ademas de la promulgacion autoritativa y la eficacia social, es De-
recho correcto y legalmente valido.

2 ALExY, Los principales elementos de mi filosofia del derecho, “Doxa”, n°
32,2009, p. 68a 72y 75a 78.

25 ALEXY, “Una defensa de la férmula de Radbruch”, en Vico (comp.), La injus-
licia extrema no es derecho, p. 229, 230, 236 y 237.

26 ALEXY, El no positivismo incluyente, “Doxa’, n° 36, 2013, p. 16 a 18.
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2. “Lex wmiusta”. La ley injusta conserva su caracter juridico
y es Derecho legalmente valido, aunque deberia considerarse —con-
ceptualmente— derecho incorrecto. Es un ejemplo de conexién cua-
lificante.

3. “Lex mmaiustissima”. La ley injustisima o extremadamente
injusta carece de caracter juridico: “la extrema injusticia no es dere-

cho”.  Es un ejemplo de conexion clasificante y de derecho no véalido.

C) 1265-1274: LA TRADICION IUSNATURALISTA CLASICA
Y ToMAS DE AQUINO

A diferencia de las respuestas de las dos secciones anteriores, la
doctrina clasica de la ley injusta no es el resultado de una preocu-
pacién conceptual —la definicién y caracterizaciéon de un concepto de
derecho—, sino de un problema practico —cémo comportarse o actuar
ante una ley injusta—-. Su formulacién mas precisa y matizada se
debe a TomAs DE AQuiNo?": “La ley positiva humana [...], si en algo esta
en desacuerdo con la ley natural, ya no es ley, sino corrupcién de la
ley [non est lex sed legis corruptio]”.

La ley injusta no es ley en sentido propio, en sentido central o
pleno (simpliciter), sino que es ley de manera imperfecta, en sen-
tido analogo o derivado (secundum quid). Esta posicion se con-
firma en otros lugares de su obra, identificando la ley injusta con
la ley del tirano: “La ley tiranica, por lo mismo que no se conforma
a la razon, no es propiamente ley, sino mas bien una perversion de
la ley”2.

La injusticia de la ley tiene repercusiones en el deber de obedien-
cia al derecho, que no es una cuestion dilematica de todo o nada, sino
de grado. Solo la ley justa y adecuadamente promulgada, esto es, la
ley simpliciter, tiene fuerza obligatoria per se. En cambio, las le-
yes injustas, opuestas al bien humano, no son ley en sentido estricto
0 pleno, pero tampoco carecen por completo de relevancia juridica:

27 Con predecesores como PrLaton (Las Leyes 1V, 715b), Ciceron (De legibus
1L, 5, 11) o Acustin DE Hipona (De libero arbitrio 1, v 11).

28 TowmAs DE AquiNo, Summa Theologiae I-11, q. 95 a. 2c.  En sentido semejan-
te, Summa Theologiae 1I-11, q. 60, a. 5 ad. 2.

29 Towmas DE AQuiNo, Summa Theologiae I-11, q. 92, a. 1 ad.  4: “lex tirannica,
cum mot sit simpliciter lex, sed magis est quaedam perversitas legis”.
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“tienen mds de violencia que de ley [...], y no obligan en el foro de la
conciencia, a no ser que se trate de evitar el escandalo o el desorden,
pues para esto el ciudadano esta obligado a ceder de su derecho™®.

Al hablar de leyes injustas, la tradiciéon central del pensamiento
iusnaturalista les otorga explicitamente validez juridica®': la ley injus-
ta sigue siendo ley, aunque imperfecta; no pierde la validez juridica.
Y al exigir reflexionar y deliberar sobre el alcance de la ley injusta
en el comportamiento del ciudadano, se adopta un modo diferente de
acercamiento al problema de la justicia, de la validez y de la relevan-
cia juridica: el punto de vista moral o del ser humano maduro dotado
de razonabilidad practica32.

Las consideraciones de TomAs DE AQuINO acerca de las leyes in-
justas y su obligatoriedad pueden sintetizarse diciendo que una ley
injusta no es ley en sentido central o pleno (simpliciter), pero si lo
es, de modo imperfecto, en el sentido secundario o analégico (secun-
dum qued) del término.

1. “Lex wusta”. La ley justa y adecuadamente promulgada es
la ley en sentido propio (simpliciter). Se trata del caso central o
focal de la ley, compuesto por elementos materiales o sustantivos y
de elementos formales o institucionales. Ambos son relevantes para
determinar el caracter juridico de las normas y el alcance de la obli-
gacion de obediencia a la ley.

2. “Lex iniusta”. La ley injusta es ley en cierto sentido, analo-
gico o derivado (secundum quid). Conserva relevancia juridica: es
una norma juridica, pero defectuosa. Se trata de un caso periférico
del derecho, ejemplo de conexion cualificante en la terminologia de
ALEXY.

3. “Lex imiustissima”. No se plantea la distincién entre ley
injusta y ley extremadamente injusta.

D) 2022: RECAPITULACION Y CONCLUSION

Este panorama, que revela la pluralidad y la riqueza de las res-
puestas a la nocién de justicia e injusticia en el derecho, revalida el

30 Tomas DE AqQuiNo, Summa Theologiae I-11 q. 96, a. 4c.
31 Finnis, Ley natural y derechos naturales, p. 379 a 395.
32 FINNis, Aquinas, p. 47 ss.; Ley natural y derechos naturales, p. 43 a b1.
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caracter histérico del pensamiento juridico y permite evaluar la vi-
gencia de la formula de RAaDBRUCH, asi como sugerir tres vias para su
actualizacion.

§ 3. MAS ALLA DEL LEGALISMO: CONSTITUCIONALIZACION
Y SUPERACION DEL MARCO DEL ESTADO

Hace 75 afnos, RapBrucH hablaba de derecho supralegal porque
aun vivia en el modelo legalista, en el que apenas asomaban los de-
rechos fundamentales —luego elemento nuclear de los sistemas ju-
ridicos constitucionalizados— y en el que los derechos humanos
con validez universal comparecian como normas programaticas.
RaDBRUCH carecia de herramientas metodoldgicas para explicarlo de
otro modo.

En cambio, el TCFA y RoBERT ALEXY si estaban en condiciones de
ofrecer una traduccién constitucionalizada de lo que pretendia Rap-
BrUCH con su formula. ALexy ha desarrollado el modelo del constitu-
cionalismo?? y mostrado la omnipresencia de los derechos y la Cons-
titucion, la primacia de esta frente a la ley o la consideracion de los
organos de adjudicacion, en particular los tribunales constitucionales,
como 6rganos primarios®¢. Por su parte, el TCFA ampli6 el ambito te-
rritorial de accion a la esfera supranacional, donde los derechos hu-
manos y la democracia sirven de zona comun o de interseccion.

§ 4. LA POSITIVIDAD DEL DERECHO

La actualizacion de la férmula de RapBrUCH exige afiadir otro
argumento, pues sus comentaristas suelen concebir y referirse a
la positividad de modo objetivista, como si el derecho fuese algo
“dado”. En cambio, la positividad puede ser concebida de modo re-
lacional, tomando en consideracion el caracter procesual de la argu-
mentacion y el razonamiento juridicos. El derecho no es un pro-
ducto objetivable sino una actividad o practica social interpretativa®,

33 ALEXy, “Sistema juridico y razén practica”, trad. J. M. SENa, en El concepto y
la validez del derecho y otros ensayos, p. 159 a 161.

34 Raz, El concepto de sistema juridico, p. 229 a 236; “La naturaleza institu-
cional del Derecho”, en La autoridad del derecho, p. 138 a 143; Razon prdctica y
normas, p. 1562 a 157.

35 VIoLA - ZACCARIA, Diritto e interpretazione, p. 87.
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argumentativa’® o discursiva®” que, como sucede con la jurisprudencia
del TCFA aqui comentada, configura su identidad. Queda descarta-
do asi el criterio positivista del origen y puede ser explicado el reco-
nocimiento autoritativo de los derechos humanos. En esta sede no
seria necesario acudir a un derecho suprapositivo, porque la invoca-
cion y utilizacion de los derechos humanos por parte de los érganos
de adjudicacion positivizaria dichas disposiciones y las convertiria en
criterios juridicos positivos y aplicables, admisibles tanto en concep-
ciones no positivistas como positivistas.

§ 5. VALIDEZ, VIGENCIA Y EFICACIA

Las referencias a la validez o naturaleza juridica en la version ori-
ginal de la férmula de RapBrucH, a la validez juridica o el caracter juri-
dico en la version de RoBerT ALEXY, 0 al nivel de la validez del derecho
positivo en la versién del TCFA remiten a una nocién de validez como
pertenencia. La norma injusta, aun siendo materialmente incorrec-
ta, forma parte del sistema juridico, en tanto que la norma injustisima
o extremadamente injusta pierde su naturaleza o caracter juridico y
yva no pertenece al sistema juridico. Este concepto de validez como
pertenencia va mas alld de la nocion kelseniana de validez como exis-
tencia®®. No obstante, a diferencia de KELSEN, que equipar6 existencia
y fuerza obligatoria®, y de la tradicion clasica de la lex iniusta, que se
ocupa precisamente de la obligatoriedad —y no de la validez como per-
tenencia, al ser la ley su objeto de analisis y no existir algo semejante
al sistema juridico como realidad auténoma—*°, nada afirma expresa-
mente sobre su fuerza normativa u obligatoriedad.

Por consiguiente, la actualizacion de la formula de RaBrRUCH exigi-
ria anadir a la validez (Geltung) otro criterio diferenciador entre las
normas injustas: la vigencia (Guiltigkeit), e incluso un tercer criterio,

36 Arienza, El Derecho como argumentacion, passim; “Una vision iusfilo-
sofica del derecho”, en LARIGUET - GONZALEZ LAGIER, Filosofia. Una imlroduccion
para juristas, p. 257 ss.

3T ALExy, Los principales elementos de mi filosofia del derecho, “Doxa”, n°
32,2009, p. 72 a 75.

38 KrLseN, Teoria general del derecho y del Estado, p. 35; Teoria pura del
derecho, p. 23 y siguientes.

39 KgLseN, Teoria general del derecho y del Estado, p. 35 a 46.

40 SkoaNE, “La doctrina cldsica de la lex iniusta y la formula de Radbruch”, en
Vico (comp.), La injusticia extrema no es derecho, p. 277 a 282.
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la eficacia (Wirksamkedt)*:. La propia jurisprudencia del TCFA oscila
entre estos criterios al analizar y evaluar la férmula de RADBRUCH no
solo en clave de validez (Geltung) sino también en razén de la vali-
dez socioldgica (“soziologische” Geltung*?; “soziologische” Geltungs-
kraft?), o de la efectividad (Effektivitdt) y la eficacia constitucional
(verfassungsrechtlichen Wirksamkeit)*:.

Esta tarea requiere introducir nuevos elementos metodologi-
cos referidos a la praxis juridica y al funcionamiento del derecho, y
examinar la influencia de las normas en el comportamiento de los
destinatarios y su grado de obligatoriedad. La distincién entre la
perspectiva del participante y la perspectiva del observador?, entre
el punto de vista interno y externo, o la nocién de las normas juridi-
cas como razones para la accion?” son categorias que pueden iluminar
este analisis, que sobrepasa los limites de la ciencia juridica y se diri-
ge al mas amplio dominio de la filosofia del derecho y de la Filosofia
practica.
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