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RADBRUCH, Gustav, Filosofia del Derecho, estudio preliminar a
cargo de José Luis Monereo Pérez, Editorial Comares, Grana-
da, 1999, CIX + 271 pp.

Las obras de Ihering, Heck, Weber, Engisch o el propio Radbruch, entre
otros, constituyen momentos fundamentales de la cultura juridica occidental
¥y, sin embargo, el tiempo transcurrido desde su publicacién (a veces en edi-
toriales hoy desaparecidas) y la pérdida de una mal entendida actualidad, asi
como el mal uso que suele darse a lo ajeno en las bibliotecas universitarias,
han hecho dificil, si no imposible, el acceso a ellas.

Esta nueva edicion de la Filosofia del Derecho de Gustav Radbruch
(1878-1949) forma parte de la encomiable labor de recuperacién de cldsicos
del pensamiento juridico contemporineo, entre los que también se encuen-
tran trabajos de los otros autores arriba mencionados, que estd llevando a
cabo en los dltimos afios la editorial Comares en su coleccién «Arte del
Derecho». Como novedad, incorpora un extenso estudio preliminar («La
filosoffa de Gustav Radbruch: una lectura juridica y politica», pp. X VII-
CIX) a cargo de José Luis Monereo Pérez. El mismo consta de tres partes
bien diferenciadas: un esbozo biogrifico de la figura de Radbruch, una
segunda dedicada a su evolucién intelectual y, por ltimo, la que aborda
diversos aspectos sobre la cuestién del Derecho social en la obra de Rad-
bruch. La primera parte del estudio muestra el talante comprometido del
intelectual. Radbruch se posiciona claramente del lado de la socialdemocra-
cia; llegaria a ocupar el Ministerio de Justicia de la Repiblica de Weimar en
los afios 1921-1923, durante la etapa de gobierno socialdemécrata. Como
apunta Monereo, «la Republica de Weimar era un campo propio para el
compromiso politico» (p. XXII) y, sin embargo, no todos se alinearon en el
mismo bando. La decadencia de las instituciones democraticas propiciada
por «el surgimiento de tendencias anti-parlamentarias» como respuesta a
las mayorias de corte izquierdista, la desfavorable coyuntura econémica
para la introduccion de cambios sociales vy, en definitiva, la situacién de
ingobernabilidad derivada de la dificultad de imponer en un contexto hostil
una constitucidén social como la de Weimar de 1919, condujeron a muchos
sectores de la intelectualidad del momento —Schmitt, Larenz, Fortshoff o el
propio Heidegger (algo que nunca le fue perdonado)— a sucumbir a los sue-
flos (pesadillas) de la razén y justificar «el advenimiento y consolidacién del
Estado totalitario» (p. XXV). Su oposicién militante a este tipo de opcidn le
valié la expulsion de su Catedra de Derecho Penal en Heidelberg en junio
de 1933, en la que seria repuesto acabada ya la guerra, en 1945, En su vuelta
a la Facultad de Derecho de Heidelberg ocupa el cargo de Decano, partici-
pando en «la reconstruccién de la Universidad y la normalizacién demo-
cratica de la cultura alemana» (p. XXV) desde la defensa de los derechos
fundamentales y la democracia.

Este recorrido biografico constituye un elemento de andlisis ineludible
para el entendimiento de la evolucidn intelectual de Radbruch (a pesar de
algunas imprecisiones o, al menos, falta de concordancia con otras fuentes
en ciertos datos que en absoluto invierten el sentido de lo afirmado) ', que

I Asi, afirma Monereo: «Ejerci6é de profesor extraordinario de Derecho Penal
y Filesofia del Derecho en las Universidades de Koénigsberg, Kiel, v profesor
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se expone en el segundo tramo del estudio. Esta se presenta como el transito
desde posiciones cercanas al positivismo en un primer momento, a un distan-
ciamiento critico posterior, tomando como punto de inflexidn el periodo del
el régimen nacionalsocialista y la II Guerra Mundial (1933-1945). Monereo
asume, no sin matizaciones, la tesis de la ruptura en la obra de Radbruch; asi
escribe: «... en nuestro autor existen lineas de continuidad y de cambio, pero
en aspectos relevantes se produce una transformacién radical de su pensa-
miento critico a resultas de procesos de maduracién interna en respuesta a los
tragicos acontecimientos que habia vivido en la era del tercer Reich y durante
la Segunda Guerra Mundial. De este modo se puede afirmar que, aunque las
fronteras entre las dos etapas son relativas, las discontinuidades son (...) efec-
tivamente existentes en su obra y en sus declaraciones» (p. XXVII). Pero,
en el fondo se deja ver que el desarrollo del pensamiento de Radbruch no
es sino una reordenacion en términos jerdrquicos de los elementos que con-
figuran su idea de Derecho (deber ser), a la que ha de orientarse el Derecho
(ser): justicia, fin y seguridad (orden). Si en un primer momento la tensién se
rompia del lado de la seguridad, el segundo Radbruch reestructura la rela-
cién en favor, ahora, de la justicia. Esta concepcién dialéctica del Derecho
(p- XXXVII) describe, por tanto, mds bien una modificacion de las relacio-
nes entre los elementos que configuran la idea de Derecho, que de ellos pro-
piamente. Y asi, en ninglin momento, tampoco en la segunda etapa, abandona
Radbruch la idea, que compartirdn luego autores inequivocamente positivis-

ordinario en Heidelberg (desde 1923)» (p. XVIII). Gustav Radbruch se incorpord,
ciertamente, en 1914 como profesor extraordinario en plantilla (planmdfiger aufie-
rordentlicher Professor) a la Universidad de Konigsberg. También como profesor
extraordinario de Derecho Publico aceptard la llamada de la Universidad de Kiel
en 1919, donde, poco después, pasa a ocupar ya una plaza de profesor ordinario
(ordentlicher Professor) de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal y Filosofia
del Derecho (cfr. KAUFMANN, Arthur, Gustav Radbruch. Rechtsdenker, Philosoph,
Sozialdemocrat, Piper, Manchen-Ziirich, 1987, p. 65); alli vuelve en 1923, tras su
paso por el Ministerio de Justicia de los gabinetes Wirth y Stresemann (1921-1923)
(cfr. KAURMANN, Arthur, op. cit., p. 203). Y no es hasta el 13 de noviembre de 1926
que lee su discurso de toma de posesién del cargo de profesor de Derecho Penal
y Filosofia del Derecho en Heidelberg, El hombre en el Derecho (Der Mensch im
Recht), a donde habf{a sido llamado en la primavera anterior. No obstante, acerca
de este dltimo dato hay cierta confusion en el libro de Kaufmann, pues en la p. 111
se afirma que la propuesta de Radbruch como profesor de la Facultad de Derecho
de Heidelberg es del 14 de mayo de 1925 y la llamada tiene lugar el 25 de mayo
de 1925, pero la tabla cronolédgica de las pp. 203 ss. presenta esta llamada en la
primavera de 1926, siendo la toma de posesién de noviembre del mismo afio. Por
otro lado, en la p. 131 dice Kaufmann: «Als Radbruch 1926 nach Heidelberg, in die
Stadt seiner ersten akademischen Wirksamkeit, zuriickkehrte, ... (Cuando Radbruch
regresa a Heidelberg en 1926, la ciudad de su primera actividad académica, ...)». No
queda claro, pues, si la discordancia se debe a un error tipogréfico, que seria doble,
o estd producida al recomponer la tabla cronoldgica, lo que parece mas probable,
de manera que la llamada tendria lugar en 1925 y la incorporacién un afio mds
tarde, 1926. En cualquier caso no es 1923, sino dos o tres afios mds adelante. Por
iiltimo, escribe: «Antes de la guerra mundial se habfa afiliado al partido socialista
alemdn (SPD) y serd un representante relevante de la socialdemocracia alemana. Su
ingreso en el partido socialdemdcrata alemén data de sus tiempos de estudiante en
Leipzig» (XVIII). Segtin Kaufmann (op. cir., p. 204), la incorporacién de Radbruch
al SPD data de 1919, si bien, su actividad politica si fue anterior a la primera gran
guerra (KAUFMANN, Arthur, op. cit., p. 65).
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tas como Hart?, de que las normas juridicas, con independencia de su conte-
nido, tienen valor moral en cuanto que generan cierto grado de certeza o pre-
decibilidad (seguridad juridica)>. De ahi que llegara a afirmar que «la pugna
aparente entre Derecho y Moralidad entrafia en realidad una colisién entre
dos deberes morales»4; y, en caso de conflicto, la solucidn debe resultar de
la consideracion (ponderacién) de ambos principios morales (formal y mate-
rial), y no de la preeminencia absoluta de cualquiera de ambos (pp. LXIII y
LXXYV). La evolucion en el pensamiento de Radbruch se puede describir, en
este sentido, como un desplazamiento del mayor peso argumentativo de la
seguridad juridica (Derecho) a la justicia material (Moralidad). Esta manera
de plantear la relacién entre seguridad juridica y justicia, a la que subyace el
principio de unidad de razonamiento practico, ha sido retomada en la actua-
lidad por algunos teéricos de la argumentacidn juridica, quienes atribuyen a
las normas juridicas una validez tinicamente prima facie fundada en el valor
moral de la seguridad juridica y, en los estados democraticos, ademads, en el
hecho de que las normas son, al menos teéricamente, la manifestacion de las
preferencias de la mayoria. No obstante, la validez definitiva (o, si se quiere,
la decision juridica racionalmente justificada) de las normas es deudora de
una ponderacién en la que también han de ser consideradas otras circunstan-
cias (argumentos) moralmente relevantes para el caso concreto®.
Paralelamente, o quiza més bien, presupuesto de esa evolucién en el pen-
samiento de Radbruch, se produce la revision del relativismo axiolégico. El
planteamiento relativista fuerte que marca su primera etapa proporciona las
bases para la defensa de una postura mds cercana al positivismo o, al menos,
en la que la seguridad juridica prevalece sobre la justicia que, al fin y al cabo,
es algo sobre lo que no puede obtenerse certeza suficiente. Monereo, no
obstante, pone especial énfasis en aclarar el sentido del relativismo en Rad-
bruch, evitando la identificacién de aquél con el escepticismo axiolégico; el
relativismo supone, Ginicamente, la renuncia a una fundamentacién cientifica
de los valores, pero no a la toma de postura. De hecho, el relativismo es,
para Radbruch, el presupuesto ideoldgico de la democracia y, por lo tanto, no
supone la negacidn del compromiso con los valores, sino, antes al contrario,
Ia reafirmacion de los propios en el marco del pluralismo axiolégico inhe-

2 «...necesariamente se realiza un minime de justicia dondequiera que la con-
ducta humana es controlada mediante reglas generales que se hacen conocer publica-
mente y son judicialmente aplicadas» (HART, Herbert, El concepto de Derecho, trad.
G. Carri6, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 254).

3 «... por injustamente que haya podido el derecho formar su contenido, ya se
ha mostrado que, por su mera existencia, cumple siempre un fin, el de la seguridad
juridica» [RADBRUCH, Gustav, Filosofia del Derecho (trad. J. Medina Echeverria),
Editorial Comares, Granada, 1999, p. 107].

4 RaDpBRUCH, Gustav, «Introduccidén a la ciencia del Derechos, trad. L. Reca-
séns Siches, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1930, p. 296 (citado por Monereo,
p- LXXX).

5 Vid. ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del
discurso racional como teorta de la fundamentacion juridica, trad. M. Atienza e
1. Espejo, Madrid, CEC, 1997; ALEXY, Robert, «Juristische Interpretation», en Id.,
Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt am Main, Surkamp Verlag, 1995, pp. 71-93;
PeczeNiCK, Alexander, On Law and Reason, Dordrecht-Boston-London, Kluwer Aca-
demic Publishers, 1989; PEczZENICK, Alexander, «Dimensiones morales del Derecho»,
Doxa 8 (1990), pp. 89-109; AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable. Un tratado
sobre la justificacion juridica, trad. E. Garzén Valdés, CEC, Madrid, 1987.
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rente a las sociedades democraticas (p. XLII). Y es esta doble dimension,
la ausencia de certezas absolutas y potencial legitimacion de cualesquiera
opciones politicas, por un lado, y, precisamente sobre la base de ese mismo
presupuesto, la critica politica y juridica de regimenes que se atribuyen la
condicién de verdad absoluta, por otro, lo que permite identificar los ele-
mentos que, dialécticamente, definen los dos momentos del pensamiento de
Radbruch (p. XLIX), diferenciados por la actitud ante el relativismo; donde
el joven aprecia imposibilidad de justificacién racional (en un momento en
que lo racional era identificado con lo cientifico) y se inclina por el positivis-
mo de la mano de la seguridad juridica, el pensador maduro, impresionado
por los acontecimientos que le ha tocado vivir, inclina la balanza del lado
de la critica y llega (asi también otros relativistas, como Kelsen) a definir a
través de esta funcion critica los valores absolutos o presupuestos del relati-
vismo: los derechos humanos, el Estado de Derecho, la divisién de poderes
y la soberania popular. Paraddjicamente, como el mismo Radbruch advierte,
desde un principio metddico opuesto, el relativismo fundamenta las exigen-
cias materiales del derecho natural ®.

Este giro critico en el pensamiento de Radbruch tiene consecuencias rele-
vantes para su concepcion del Derecho al introducir un componente material
en su definicién de validez (a la que confiere una naturaleza ontolédgica).
Asi, el derecho injusto cualificado no es derecho valido o, simplemente, no
es derecho. La racionalidad formal o legalista, deja paso a una racionalidad
material de minimos (p. LXXIV) que hoy resulta irrenunciable en el Estado
constitucional democrético (p. LXXV). Este neoiusnaturalismo que hace
depender la validez de las normas juridicas de su contenido presenta dos
caracterfsticas que lo distancian de los planteamientos tradicionales: por un
lado, no cree en valores absolutos y objetivos, eternos y universales, y, por
otro, la validez no depende de la fotal adecuacidn de las normas a lo que Rad-
bruch denomina Derecho supralegal, sino que, para que la desviacién tenga
efectos excluyentes para la validez de las normas, ha de suponer una injusti-
cia cualificada o intolerable. En la actualidad, Robert Alexy’ (ente otros, pero
quizd més explicitamente que ninguno) ha recogido el testigo en la defensa
de esta concepcidn del Derecho, que sitia al segundo Radbruch como uno de
los precursores de las nuevas corrientes contrarias antipositivistas que se han
desarrollado alrededor de la tesis de la necesaria vinculacién del Derecho y
la Moral, no ya en el sentido que lo entendia el iusnaturalismo tradicional,
sino como lo hace Radbruch, esto es, considerando la validez juridica como
el resultado de una ponderacion que toma en consideracién el Derecho desde
una doble dimensién moral, sustantiva (justicia) y formal (seguridad).

Igualmente, la tercera parte del estudio preliminar, dedicada al Derecho
social, refuerza la imagen de Radbruch como creador de una obra de antici-
pacidn y, sobre todo, de compromiso pleno con los ideales del Estado social
y democratico. El Derecho social en Radbruch no tiene un caracter mera-
mente tuitivo, sino que se construye a partir de una concepcién antropolégica
que abandona la ficcién abstracta del homo oeconomicus, para adoptar una

6 RADBRUCH, Gustav, «El relativismo en la filosoffa del Derecho», en idem,
El hombre en el Derecho, trad. A. del Campo, Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 102
(cit. por Monereo, p. LII).

7 ALExY, Robert, «A defence of Radbruch’s Formula», en DyzENHAUS, David
(ed.), Recrafting the Rule of Law: The Limits of Legal Order, Hart Publishing,
Oxford-Portland, 1999, pp. 15-39.
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perspectiva «del hombre sujeto a vinculos sociales, del hombre colectivo»
(p- XCV). La igualdad, que constituye el nicleo de la idea de justicia, no
es ya presupuesto, como lo era para el Derecho liberal, sino objetivo del
Derecho y consustancial a la democracia (p. XCVI y ss.), o dicho con otras
palabras, mientras que el Derecho liberal se fundamenta en la idea abstracta
de igualdad, el Derecho social lo hace en la idea de igualacion (p. XCIX).
La idea de democracia en Radbruch supera, de un lado, la concepcién for-
mal meramente procedimental, vinculando a la misma, junto a los derechos
propios de la tradicién liberal, el reconocimiento de los derechos sociales
(p. CD), y, de otro, el &mbito de lo estrictamente publico (en términos indi-
vidualistas), en el intento de «hacer penetrar la Constituciéon democrética y
sus valores fundamentales en todo el dominio del Derecho privado» (p. CV);
algo que recuerda, en términos muy amplios desde luego, al resurgido discur-
so republicanista.

En fin, el estudio preliminar muestra la correspondencia e indisoluble
unidad del hombre y su obra, y de una Teoria del Derecho consecuente
con los presupuestos epistemoldgicos (relativismo) e ideoldgico-politicos
(democracia, Derecho social), que, por otra parte, parecen ser coincidentes
con los de Monereo. Asimismo, a lo largo del texto y en abundante aparato
critico, pone de manifiesto en algunos casos, y sugiere en otros, puntos de
conexion de los planteamientos de Radbruch con la doctrina iusfiloséfica,
constitucionalista y laboralista contempordnea. No obstante, si hay algo que
objetar al trabajo de Monereo, es que, en la justificacién del distanciamiento
de Radbruch respecto de posiciones positivistas, sostiene o, mas bien, asume
o parece asumir, por su evidente adhesién general a los planteamientos del
propio Radbruch, algunas afirmaciones que no hacen justicia al positivismo,
0, cuando menos, no a toda version del positivismo. Asi, los argumentos anti-
positivistas de la indefension (referido especialmente a los regimenes totali-
tarios), segun el cual la equiparacion entre Derecho y Poder «ha vuelto tanto
a los juristas como a los pueblos indefensos contra leyes, por mas arbitrarias,
crueles y criminales que ellas sean» (p. LXVI); del positivismo ideoldgico, que
atribuye al positivismo la identificacién de lo justo con lo legal y, por ende,
con el poder (p. LXVI); de la cobertura tedrica, segin el cual el positivismo
juridico legalista contribuy6 a la vigencia préctica del «derecho perverso»
nacionalsocialista «aportando argumentos necesarios para la exigibilidad de
obediencia y acallar la conciencia critica del poder judicial» (p. LXX); y, por
ultimo, el argumento de la obligacion moral de obediencia al Derecho8. El
alto grado de desarrollo conceptual alcanzado en las Gltimas décadas, hacen
al positivismo inmune a estos argumentos, de manera que la justificacién de
una postura no positivista como la de Radbruch no puede presentarse como
la negacidn de los mismos. En primer lugar, el término «positivismo» no es
univoco, como pone de manifiesto la ya cldsica distincién de Bobbio? entre
positivismo metodoldgico (tesis de la neutralidad), teérico e ideolégico. En
segundo lugar, y como ha escrito Prieto Sanchis, «con frecuencia las criticas

8 «...para el segundo Radbruch no existe —a diferencia de lo afirmado por el

positivismo formalista o legalista— un deber moral de obedecer una ley injusta surgida
de un régimen antidemocratico; y, justamente, porque la ley, en tal caso, seria amoral»
(p. LXXXV).

® Cfr. la segunda parte de BoBIo, Norberto, El positivismo juridico, trad. R. de
Asis y A. Greppi, Debate, Madrid, 1993, pp. 141 ss. cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, Cons-
titucionalismo y Positivismo, Fontamara, México, 1997, pp. 11 ss.
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genéricas se refieren en realidad sélo a algln aspecto del positivismo y, en
ocasiones, a alguin aspecto mdas imaginado por los propios criticos que efecti-
vamente defendido desde las filas positivistas» 1°.

Segin el argumento de la indefension, la equiparacién de Derecho y
poder que lleva a cabo el «positivismo legalista», concretamente, el «posi-
tivismo legal radical» o «ilegitimo», vuelve indefensos a los jueces y a los
pueblos frente a las leyes injustas. Cabria preguntarse en primer lugar qué se
quiere decir con el término indefensién; y, en segundo término, qué inciden-
cia tiene en esa indefension la distincién entre el positivismo ilegitimo de los
regimenes totalitarios y el positivismo legalista de un sistema democratico
(puesto que, parece, s6lo en el segundo caso se produciria la perversion del
derecho a partir de los planteamientos positivistas). El positivismo metodolé-
gico sostiene que la validez del derecho depende, Gnicamente, de la produc-
cion de unos hechos sociales independientemente de que el contenido de las
normas se ajuste o no a exigencias normativas externas al ordenamiento!!.
Si la indefension quiere decir que deja a los jueces huérfanos de argumen-
tos de derecho vélido para decidir rectamente en un sentido moral, esto es,
efectivamente, asi; pero indefensién no puede significar aqui ausencia de
alternativas para actuar, ni incapacidad critica. El hecho de que cualquier
norma pueda ser calificada como juridica por ajustarse a los requisitos de
produccién de normas legalmente establecidos no anula, ni la posibilidad
de actuar contrariamente a lo mandado por la misma, ni la capacidad critica
de sus destinatarios. El de la injusticia no es aqui un problema conceptual
(relativo a la validez del derecho), sino de ejercicio de la fuerza fisica. En
este sentido me parece clarificador el punto de vista de Hart, por lo demds
bien conocido '?. En cuanto a la relevancia de la distincién entre positivismo
ilegitimo, propio de regimenes totalitarios, y el positivismo sustentado en
la voluntad popular (entiendo por tal una teoria que sostenga la validez del
Derecho creado mediante un procedimiento democratico) en relacién a la

19 PRrIETO SANcCHIS, Luis, Constitucionalismo y Positivismo, op. cit., p. 11,

1 Cfr. WROBLEWSKI, Jerzy, «Verification and Justification in Legal Sciences»,
Rechtstheorie, Beiheft 1 (1979), pp. 195-213.

12 «Cuando enfrentamos exigencias moralmente inicuas, ;por qué es mejor
pensar: «esto no es derecho en ningln sentido», en lugar de «esto es derecho, pero es
demasiado inicuo para ser obedecido o aplicado? [...] Sin duda que las ideas tienen
st influencia; pero no parece que el esfuerzo para adiestrar y educar a los hombres en
el uso de un concepto mas restringido de validez juridica, en el que no caben normas
juridicas vélidas aunque moralmente inicuas, haya de robustecer la resistencia frente
al mal organizado, 0 a una comprensién més clara de lo que estd moralmente compro-
metido cuando se exige obediencia. Mientras los seres humanos puedan obtener sufi-
ciente operacién de algunos para permitirles dominar a otros, usardn las formas del
derecho como uno de sus instrumentos. Hombres malvados dictardn reglas malvadas
que otros aplicardn. Lo que por cierto mds se necesita para que los hombres tengan una
vision clara al enfrentar el abuso del poder, es que conserven la idea de que al certificar
que algo es juridicamente valido no resolvemos en forma definitiva la cuestion de si se
le debe obediencia, y que por muy grande que sea el halo de majestad o autoridad que
el sistema oficial pueda poseer, sus exigencias en definitiva, tienen que ser sometidas
a un examen moral» (HART, H. L. A., El concepto de Derecho, op. cit., pp. 259-260).
Creo que queda claro asi que el Unico sentido en que se puede hablar de indefensién
—como ausencia de argumentos de Derecho vélido en que sustentar las decisiones juri-
dicas— resulta trivial de cara a solventar el problema de la injusticia organizada o de la
obligacién (que, siempre es moral en ltima instancia) de obediencia al Derecho.
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indefensién, la tnica diferencia apreciable es que, mientras que sobre las
normas del primero pesa una presuncion de injusticia material (con todas las
probabilidades que se quieran de que se confirme), las del segundo gozan de
una presuncién de correccidn. Pero, en ningiin caso, puede decirse que con-
siderar como derecho vélido el derecho positivo de un régimen totalitario o
ilegitimo, impide la desviacién de la conducta respecto de lo establecido por
la norma (desobediencia), ni anula la capacidad critica de los destinatarios de
las normas; antes bien, es més probable que esto ocurra al manejar un con-
cepto de validez que incorpore criterios morales que convierta la (en el mejor
de los casos) presuncién de justicia en cualidad de todo Derecho.

El argumento del positivismo ideol6gico no es atribuible a los positivistas
coetdneos 13 de Radbruch, como Kelsen, que, sobre la base del relativismo axio-
l6gico, desvincula la cuestidn de la validez del derecho positivo de aquélla de la
correccién moral de su contenido. En todo caso, desde posiciones positivistas
podria sostenerse una version débil (con lo que quedaria contestado también el
argumento de la obligacién moral de obediencia al Derecho), asumida por el
propio Radbruch, aun incluso en su segunda etapa, segtin la cual el mero hecho
de proporcionar un minimo grado de certeza y seguridad ya dota al Derecho
positivo de cierto valor moral (justicia formal), surgiendo, con ello, una obliga-
cién moral prima facie, nunca absoluta, de obediencia al Derecho ™.

En cuanto a la supuesta contribucién del positivismo a la vigencia practi-
ca del derecho nazi, con el tiempo, se ha demostrado una acusacidn injusta.
Garzén Valdés ha sostenido en algunos trabajos '° la falsedad de esta acusa-
cidén y se ha ocupado de mostrar, mediante numerosos ejemplos, que no fue
precisamente el iuspositivismo {cuyos tedricos, por cierto, fueron atacados y
perseguidos a partir de 1933; véase el significativo caso de Kelsen o el pro-
pio Radbruch), sino «Ja vigencia de un iusnaturalismo cargado de una buena
dosis de irracionalismo en conjuncién con un decisionismo que veifa en el
Fiihrer al «dnico legislador» de quien dependia en tltima instancia la validez
de las normas» !¢, lo que proporciond los cimientos ideoldgicos al régimen
nacionalsocialista. Pero es que ademads, no es que de hecho los autores que
dieron sustento tedrico se alinearan claramente del bando antipositivista, sino
que las practicas de los tribunales alemanes bajo el régimen nazi (ausencia
de respeto del principio de justicia formal o igualdad ante 1a ley, aplicacién
generalizada de la retroactividad, etc.) eran totalmente incompatibles con las
tesis del positivismo relativista!” en el plano tedrico (ley como fuente tinica
de Derecho o ¢l ideal de la interpretacion mecanicista y neutral).

13 Sfes el caso, por ejemplo de Hobbes, que desde una perspectiva no ya rela-

tivista, sino soberanista, afirma: «las leyes son normas sobre lo justo y lo injusto, no
pudiendo ser reputado injusto lo que no sea contrario a ninguna ley» (HoBBEs, Tho-
mas, Leviatdn o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil, trad,
M. Sanchez Sarto, FCE, México, 1980, p. 218).

4 Idem, p. 15.

> GARZON VALDES, Ernesto, «Notas sobre la Filosofia del Derecho alemana
actual» v «Derecho natural e ideologia», en 1d., Derecho, Etica y Politica, CEC,
Madrid, 1993, pp. 235 ss. 145 ss., respectivamente.

16 GARZON VALDES, Ernesto, «Notas sobre la Filosoffa del Derecho alemana
actual», op. cit., p. 237.

17 GARCIA AMADO, Juan Antonio, «Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho»,
en idem, Escritos sobre Filosofia del Derecho, Ediciones Rosaristas, Santa Fé de
Bogota, 1997, pp. 233 ss.
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Queda, por tltimo, abordar algunas cuestiones de la obra de Radbruch
que se reedita. La Filosofia del Derecho [dividida teméticamente en una parte
general (§1 a §15) y una parte especial (§16 a §29)] pertenece a la primera
de las dos etapas a que se ha hecho referencia del pensador aleman. Y en ella
pueden encontrarse los elementos fundamentales que definen el pensamiento
de Radbruch: el dualismo metodolégico y el relativismo propios de la escuela
neokantiana (p. 7); el primero sustentado sobre la distincién entre hecho y
valor (ser / deber ser), y el segundo definido mis como un marco de posibi-
lidad de accién ante la ausencia de certezas absolutas, que como una especie
de nihilismo o escepticismo radical que conduzca al «enmudecimiento de la
razén practica» (p. 14). El concepto de Derecho es, segiin Radbruch, y en
tanto que referido a un valor, un concepto cultural que viene determinado por
la idea de Derecho que, a su vez, es definida por tres elementos: la justicia, el
fin (orden) y la seguridad juridica. La tensi6n dialéctica se resuelve en esta
obra, como hemos visto mds arriba, a favor de la seguridad sobre la base de
dos argumentos: el cardcter formal de la justicia y el relativismo axiolégico.
En cuanto a la primera dice Radbruch: «...1a justicia nos indica, ciertamen-
te tratar a los iguales como iguales y los desiguales de modo distinto segin
medida de su desigualdad, pero deja abierto el problema de a quién hay que
considerar como igual o desigual, y de qué manera han de tratarse» (p. 65). Si
combinamos este pensamiento con la concepcién relativista de los valores de
justicia de la que parte y, por extensién, del relativismo acerca de los fines del
Derecho, estan servidas las condiciones para que entren en juego las ideas de
orden y seguridad. Asf: «...el problema del fin no pueden responderse univo-
camente, sino relativisticamente por el desarrollo sistemadtico de las diferentes
concepciones del Derecho y del Estado, de las diferentes ideologia politicas.
Este relativismo no puede quedar como la dltima palabra de la Filosofia del
Derecho. El derecho, como ordenacion de la vida comtin, no puede ser aban-
donado a las diversidades de opinién de los individuos, pues por encima de
todos tiene que ser una ordenacion, un Orden» (p. 90). Y de ahi que resulte
«m4s importante acabar con la batalla de opiniones politicas, que no esperar a
ponerle un término justo y con arreglo a fines; es mas importante la existencia
de un orden juridico que su justicia y finalidad; estas wltimas son las grandes
tareas secundarias del Derecho, la primera, consentida igualmente por todos,
es la seguridad, es decir, el Orden, la paz» (pp. 90-91, 105). Una concepcién
formalista del Derecho ésta que, basada en una concepcién formal de la justi-
cia y el relativismo axiolégico, contrasta enormemente con el giro materialis-
ta en el pensamiento de Radbruch que provocarian los acontecimientos acae-
cidos en los afios posteriores a la publicacion original de esta Filosofia del
Derecho; obra que, sin embargo, no ha perdido vigencia. En parte superados
y en parte asumidos, los cldsicos contempordneos (y Radbruch lo es) quedan
para todo presente que los quiera recuperar y ese, entiendo (y he pretendido
poner de manifiesto en lo que precede), es el propdsito de esta nueva edicién
y el estudio que la acompaiia.
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