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Werner Goldschmidt y Robert Alexy:
“corsi ericorsi” del integrativismo juridico*

Por Maria |. Dabove, Erika Nawojczyk y Dariel O. Barbero

1. Introduccién

La teoria trialista elaborada por el profesor Werner Goldschmidt en el afio 1960
constituye, sin lugar a dudas, una perspectiva del derecho vanguardista®. Pero la-
mentablemente —y quizas, a causa de esa misma originalidad—, en su momento, es-
ta teorfa tuvo eco relativo en el concierto iusfiloséfico mundial®. Asi, pues, fue nece-
sario esperar casi veinte afios para que surgiera otra teoria general, que recoja las
cuestiones planteadas por el maestro germano argentino®. En este sentido, resulta
notable observar que es la obra de otro aleman, Robert Alexy, la que a nuestro jui-
cio, ofrece interesantes coincidencias con los postulados del trialismo, dentro de las
corrientes juridicas de actualidad®.

Nuestro trabajo tiene el proposito de mostrar, precisamente, cuales son los
puntos de contacto que observamos entre la teoria trialista de Goldschmidt y la teor-
ia no positivista del derecho de Alexy. Asi como también procura identificar los ras-
gos especiales de cada una de ellas, que justifican su diferenciacién epistemoldgica
y conceptual. En suma, a la manera habermasiana, este articulo intenta plantear un
didlogo ideal entre ambas posiciones, a fin de motivar en el lector canales para su
integracion. Esperamos que, con ello, puedan abrirse vias reflexivas que enriquez-
can el discurso y la préactica juridica de este tiempo.

* Extraido del articulo publicado en Ciuro Caldani, Miguel A. (dir.), Dos filosofias del derecho
argentinas anticipatorias. Homenaje a Werner Goldschmidt y Carlos Cossio, Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 2007, p. 49 a 61. Bibliografia recomendada.

! pParala primera version de la teoria trialista puede verse: Goldschmidt, Werner, Introduccion al
derecho (estructura del mundo juridico), Bs. As., Aguilar, 1960. La ultima version, en cambio, corres-
ponde al libro: Introduccién filoséfica al derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes,
62 ed., Bs. As., Depalma, 1987.

2 Ciuro Caldani, Miguel A., Homenaje a Werner Goldschmidt y Carlos Cossio, en “Investigacion
y Docencia”, n° 6, Rosario, FIJ, 1988, p. 65 a 68; Ciuro Caldani, Miguel A. (coord.), La filosofia del
derecho en el Mercosur, Bs. As., Ciudad Argentina, 1997.

Al respecto es necesario recordar también, que la teoria egoldgica del derecho formulada por
el profesor argentino Carlos Cossio, sufrié una suerte similar a la de su colega, Werner Goldschmidt.
Ver Ciuro Caldani, Homenaje a Werner Goldschmidt y Carlos Cossio, p. 65.

* Los trabajos mas importantes de Alexy comenzaron a publicarse en los inicios de la década
del ochenta. Asi, la teoria de la argumentacion juridica data de 1981 y sus traducciones inglesa y
espafiola, corresponden a 1989. No obstante, sefiala Vigo, Rodolfo, en Perspectivas iusfiloséficas
contemporaneas, 22 ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 2006, p. 293, que: “La obra de Alexy se halla des-
perdigada en una gran variedad de articulos, incluso publicados en diferentes lenguas, la que termina
exhibiendo un panorama recticular en tanto las tesis centrales se reiteran, pero encontrando perma-
nentemente nuevos matices, ajustes, interrelaciones y hasta denominaciones”. Ver también: Vigo,
Rodolfo, La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy), Bs. As., La Ley, 2006, p. 25y
ss.; Balance de la teoria juridica discursiva de Robert Alexy, “Doxa”, n° 26, Alicante, 2003, p. 203 y
224,
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2. Goldschmidt y Alexy: una lectura de sus vidas

Werner Goldschmidt nacié en Berlin, el 9 de febrero de 1910, en el seno de
una familia judia signada por la tragedia del nazismo. Era el segundo de cuatro her-
manos y todos se formaron en el marco de una educacién humanista y abierta®. Su
preparacion juridica de grado transcurrié sobre carriles muy dinamicos. Tal como el
mismo Werner relata en Justicia y verdad, estudio el primero, segundo, quinto y ulti-
mo semestre, en la Universidad de Berlin. Curso el tercero y cuarto, en Kiel.

Curiosamente, la misma casa en la que afios después, trabajaria Robert Alexy.
Mientras que el Ultimo seminario lo realiz6 en Hamburgo, durante el semestre de
invierno de 1929/30°. Fueron sus maestros, entre otros, Hermann Kantorowicz, Ger-
hardt Husserl, Emil Lask, Arturo Nussbuam, Martin Wolff, Heinrich Trieppel, Martin
Havenstein y James Goldschmidt, su padre, profesor de derecho penal y derecho
procesal; decano, incluso, durante dos periodos, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Berlin’. En 1931, obtuvo el titulo de Doctor en Derecho, gracias al
desarrollo de una tesis sobre “La conciencia de antijuricidad en el delito de allana-
miento de morada”, que se publicé en Berlin. A partir de entonces, inicié su carrera
académica y judicial en Kiel®.

El nacionalsocialismo frustré el examen de habilitacion del joven doctor, judio
aleman, y su actividad en la magistratura de Kiel®. Asi como también le impuso una
expatriacion forzada, de por vida. Como recuerda Alicia Perugini, se fue solo a Suiza
y no volvié a vivir nunca mas con su familia. A partir de entonces, con 22 afios, co-
menzé a vivir su nueva nacionalidad: la de inmigrante’®. Espafia sera el segundo
destino y Argentina, su ultimo refugio. Alli, en 1949, la Universidad Nacional de Tu-
cuman le permitira retomar su vida académica, siendo contratado como profesor. A
partir de entonces, y atravesando innumerables peripecias, dio clases en la Univer-
sidad de Buenos Aires, Universidad Nacional del Litoral y en la Universidad Nacional
de Rosario, entre otras'. De este modo, su labor llega a nuestra ciudad —Rosario—;
dando paso al desarrollo de la Escuela Trialista del Derecho.

Goldschmidt murié el 21 de julio de 1987 en la ciudad de Buenos Aires. Tan
s6lo un afo antes, la Fundacion Konex le otorgaba el Diploma al Mérito en Humani-

° Perugini, Alicia M., Homenaje a Werner Goldschmidt, en Ciuro Caldani, Miguel A. (coord.), “La
filosofia del derecho en el Mercosur. Homenaje a Werner Goldschmidt y Carlos Cossio”, Bs. As., Ciu-
dad Arsgentina, 1997, p. 158.

Goldschmidt, Werner, Ensefianza de la verdad y de la justicia, en “Justicia y verdad”, Bs. As.,
La Ley, 1978, p. 525 y siguientes.

’ Perugini, Homenaje a Werner Goldschmidt, p. 158 y ss.; Ciuro Caldani, Homenaje a Werner
Goldschmidt y Carlos Cossio, p. 65; Ciuro Caldani, Miguel A., Werner Goldschmidt, diez afios des-
pués, “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, n° 22, Rosario,
F1J, 1997, p. 11 a 14.

8 Perugini, Homenaje a Werner Goldschmidt, p. 159.

° Estaba a punto de rendir el examen de habilitacién y presentar a ese efecto su trabajo sobre
la “Culpabilidad en el derecho penal y en el derecho civil’, cuando llegd el nacionalsocialismo al po-
der. Estaba estudiando en la biblioteca del juzgado cuando llegdé un guardia con un telegrama que
daba cuenta de la decision de un juez que le ordenaba retirarse y le prohibia de ahi en mas el acce-
so. Fue, asimismo, invitado por carta a presentar la renuncia, lo que rechazé por el mismo medio.

1% perugini, Homenaje a Werner Goldschmidt, p. 160.

1 Ciuro Caldani, Werner Goldschmidt, diez afios después, p. 12; Perugini, Homenaje a Werner
Goldschmidt, p. 160.
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dades, por su contribucién a la teoria general y a la filosofia del derecho, en Argenti-
na. Pero su teoria habia sido ya sembrada en tierra fértil. Veinte afios después, sera
esta misma Fundacion quien reconozca también a su fructifero discipulo: Miguel
Angel Ciuro Caldani.

Robert Alexy nacié en Oldenburgo, en el marco de una tipica familia alemana,
el 9 de septiembre de 1945, a una semana de concluida la Segunda Guerra Mun-
dial*?. Vivi6 la divisién y la reconstruccién de su pais, pero también fue testigo de la
caida del Muro de Berlin y la democratizacién de toda Alemania. Entre 1968 y 1973,
estudio Derecho y Filosofia en la Universidad de Géttingen. Quizas por ello, como
sefala el propio Alexy, arribé pronto al campo de la Filosofia del Derecho; haciendo
de este espacio, su profesion*®. Seguramente, Goldschmidt hubiese visto con sim-
patia a este joven estudiante, quien, con su formacion, hacia realidad aquella Uni-
versidad pensada en tierras tucumanas™*.

Durante su carrera conocié a Gunther Patzig y trabajo junto a Ralf Dreier en su
tesis doctoral. Obtuvo el titulo de Doctor en 1976, con una tesis sobre la Teoria de la
Argumentacién Juridica y en 1984, logré la habilitacion en la Universidad de Goéttin-
gen, con la obra que luego se publicara como Teoria de los derechos fundamenta-
les. Su insercién en la Universidad de Kiel, en la que aun hoy se desempefia, se ini-
ci6 en el afio 1986. Desde entonces, ha dado clases en numerosas universidades,
logrando asimismo, un amplio reconocimiento internacional. En este sentido, a modo
de ejemplo, basta recordar que la Teoria de la argumentacién juridica se publicé por
primera vez en Alemania, en 1981. Mientras que en 1989, esta obra se tradujo al
espafiol y al inglés'®. Fue presidente de la seccién alemana de la Asociacion Inter-
nacional de Filosofia Juridica y Filosofia Social —IVR— entre 1994 y 1998 y, desde el
afio 2002, es miembro de la Academia de Ciencias de Gaéttingen.

Ahora bien, a pesar de sus diversas experiencias vitales, ambos juristas abre-
van en una fuente teérica comun para el desarrollo de cada una de sus posiciones:
la razén préctica o ética kantiana. En el caso de la teoria formulada por Goldschmidt,
esta influencia se manifiesta de manera especial, en el planteo de la dimension di-
keldgica del derecho. En tanto que, en la teoria de Alexy, las ideas de Kant se recep-

'2 Al respecto, recordemos que como conflicto mundial, comenzé el 1 de septiembre de 1939
(si bien algunos historiadores argumentan que en su frente asiatico se declar6 el 7 de julio de 1937)
para acabar oficialmente el 2 de septiembre de 1945; http://es.wikipedia.org/wiki/Segunda_Guerra_
Mundial.

¥ Como dice Alexy: “Quien estudia a un tiempo ciencia juridica y filosofia llega pronto por si
mismo a la filosofia del derecho”, en Atienza, Manuel, Entrevista a Robert Alexy, “Doxa”, n° 24, Ali-
cante, p. 671 a 687; www.cervantesvirtual.com/FichaObra.htmI?Ref=17210; Alexy, Robert, La natura-
leza de la filosofia del derecho, “Doxa”, n° 26, Alicante, 2003, p. 5 a 32.

4 ; Cual sera el papel de las universidades y de la filosofia universitaria en Alemania, después
de la Segunda Guerra Mundial? —se preguntaba Goldschmidt, en Ensefianza de la verdad y de la
justicia, p. 555—, y al respecto recordaba que Mdller decia: “desde los dias de Hegel la filosofia nunca
fue estimada tanto como ahora, después de la guerra. Todos anhelan filosofia. En los afios de post-
guerra ningun libro se ha vendido tanto como los de este tema. Los estudiantes de las universidades
se atropellan en los cursos de filosofia... Pero también se planteaba: ... cual ha de ser la tendencia
de la actual universidad alemana en la que de nuevo tan formidables energias intelectuales se con-
gregan?... formulemos votos de que Alemania organice sus universidades como instituciones nacio-
nales dentro de lo universal, que rechace al nacionalismo universal y que ice la bandera del universa-
lismo nacional”.

5 Al respecto ver www.uni-kiel.de/alexy.
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tan a partir de la aplicaciéon de la doctrina neokantiana, particularmente de Gustav
Radbruch y su famosa férmula segun la cual, la injusticia extrema no es derecho.
Esta tesis, segun veremos en el préximo apartado, ocupa un lugar importante en la
pretension juridica de correccion™.

Sin embargo al propio tiempo, es relevante destacar que cada autor, a su vez,
se ha visto beneficiado por el auxilio de perspectivas filoséficas especificas que me-
recen destacarse. Asi, la obra goldschmidtiana se vio enriquecida por los aportes de
Aristételes, Santo Tomas, Savigny, Gény, por las Escuelas Neokantianas y Max We-
ber, entre otros'’. Al tiempo que la teoria de Alexy ha sido marcada por el aporte del
pactismo hobbesiano, la filosofia analitica de Hare y Baier y la teoria critica de
Habermas®®. Enfoque éste mediante el cual, Alexy logra canalizar las posibilidades
que ofrece la racionalidad practica discursiva hacia el derecho™®.

3. Teoriatrialistay teoriano positivista: “corsi ericorsi” delintegrativismo juridico

a) Caracter complejo y tridimensional del derecho. La primera tesis compartida
por la teoria trialista de Goldschmidt y la teoria no positivista de Alexy es la referida
al caracter complejo y tridimensional del derecho. Por ello, no resulta desacertado
afirmar que ambas perspectivas constituyen ejemplos claros de teorias juridicas in-
tegrativistas?®. En este sentido, observamos que las dos admiten que el mundo juri-
dico se compone de conducta, norma Yy justicia, en su estructura basica. Aunque di-
fieren, en la forma de referirse a estos componentes y en las categorias de andlisis
gue emplean para su comprension.

Asi, para el maestro rosarino, el derecho es un fenémeno organizado, en cuyo
centro se halla el orden de repartos —conductas—, descrito e integrado por el orde-

'® Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho; Vigo, La injusticia extrema no es derecho (de
Radbruch a Alexy); Garcia Figueroa, Alfonso, Principios y positivismo juridico. El no postivismo princi-
pialista en las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 1998.

7 Resulta pues interesante, pues que estos aspectos de la teoria aristotélica fueron resaltados
por Alexy en la entrevista que le hiciera Manuel Atienza, al considerar a Aristételes uno de los tres
filosofos mas grandes de la historia de la filosofia.

'8 Atienza, Entrevista a Robert Alexy, p. 671.

19 Vigo, La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy), p. 27.

20 Acerca del integrativismo puede verse, entre otros: Zucchi, Héctor A., El derecho como obje-
to tridimensional, Cordoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2001;
Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, 32 ed., tr. M. Gascon, Madrid, Trotta,
1999; Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1997; Aarnio, Aulis,
Lo racional como razonable: un tratado sobre la justificacién juridica, tr. E. Garzén Valdés, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991; Peczenik, Alexander, Derecho y razon, tr. E. Garzon
Valdés, México, Fontamara, 2000; Bayén, Juan C., El contenido minimo del positivismo juridico, en
www.alfonsozambrano.com/nueva_doctrina/positivismo_ferrajoli/23092012/ndppos-minimo_positivis
mo.pdf; Vega Gomez, Juan, El positivismo excluyente de Raz, en http://info.juridicas.unam.mx/ publi-
callibrev/rev/boletin/cont/110/art/art9.pdf; Serna, Pedro, El positivismo incluyente en la encrucijada, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1650/37.pdf; Rédenas, Angela, ¢Qué queda del positivismo
juridico?, “Doxa”, n° 26, Alicante, 2003, p. 417 a 448, en
www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12482866462359391865846/index.htm; Atienza, M. -
Ruiz Manero, Juan, Seis acotaciones preliminares para una teoria de la validez juridica, “Doxa”, n°
26, Alicante, 2003, p. 417 a 448, www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/1248286646235939
1865846/index.htm.
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namiento normativo, y por encima, advertimos la justicia que valora conjuntamente
tanto el uno como el otro?!. Cada uno de estos elementos dan origen a una dimen-
sion juridica particular, a las que Goldschmidt denomina: juristica sociolégica, nor-
moldgica y dikel6gica, respectivamente?. De igual modo, para el profesor de Kiel el
concepto del derecho adecuado “tiene que relacionar tres elementos: la legalidad
conforme al ordenamiento, la eficacia social y la correccién material”®®. De manera
que, respecto de cada uno de ellos, le corresponden tres conceptos de validez: el
socioldgico, el juridico y el ético, respectivamente®.

b) Critica a las teorias juridicas no integrativistas. Una segunda coincidencia
importante de las teorias abordadas, se infiere del analisis de las perspectivas juridi-
cas “no integrativistas” y del panorama que cada una elabora para su clasificacion.
Goldschmidt denomina a estas teorias como infradimensionalistas; siendo uni o bi-
dimensionales, en funcion de los componentes que la teoria esté dispuesta a reco-
nocer como constitutivos del derecho®. Existen, por ello, al menos seis posturas in-
fradimensionalistas. El unidimensionalismo sociolégico, representados por las
Escuelas del Realismo Nérdico (Olivecrona), Danés (Ross) y Norteamericano (Hol-
mes). El unidimensionalismo normoldgico, de la exégesis, Kelsen y el positivismo
juridico analitico. El unidimensionalismo dikeldgico del iusnaturalismo protestante
(Nettelbladt). Los bidimensionalismos pueden adquirir diversas formas, segun que se
combinen una dimension con otra. Hay un bidimensionalismo dikelégico (iusnatura-
lista) —normoldgico— que es el que se mantiene actualmente en muchos circulos en
Espafia. Hay un bidimensionalismo dikeldgico (iusnaturalista) —sociolégico— que tie-
ne por representante a Hauriou. Hay, por ultimo, un bidimensionalismo normolégico-
socioldgico, hostil al aspecto dikelégico, que tiene por defensor a Duguit®®.

Para Alexy, las teorias generales del derecho se pueden agrupar en dos tipo-
logias: las posiciones positivistas y las no positivistas. El positivismo entiende que el
derecho, o bien es legalidad conforme al ordenamiento; o bien, es legalidad dotada
de autoridad y de eficacia social. En cambio, las posturas no positivistas sostienen
gue el derecho es legalidad conforme al ordenamiento, socialmente eficaz y dotada
de justificacion moral®’. Concretamente escribe: “Quien no conceda ninguna impor-
tancia a la legalidad conforme al ordenamiento y a la eficacia social y tan solo apun-
te a la correccion material, obtiene un concepto de derecho puramente iusnaturalista
o iusracionalista. Llega a un concepto de derecho puramente positivista quien exclu-
ya totalmente la correccion material y apunte soélo a la legalidad conforme al orde-
namiento y/o a la eficacia social. Entre estos dos extremos son concebibles muchas

formas intermedias”?.

L Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 18.

%2 Ciuro Caldani, Werner Goldschmidt, diez afios después; Ciuro Caldani, Miguel A., La teoria
trialista del mundo juridico, superacién de la insuficiencia de los paradigmas juridicos de nuestro
tiempos, “Boletin del Centro de Investigaciones en Filosofia Juridica y Filosofia Social”, n° 18, Rosa-
rio, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1994, p. 19 y 20.

23 Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, 22 ed., tr. J. M. Sefia, Barcelona, Gedisa,
1997, 3 21.

4 Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 87.

*® Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 33 a 36.

%% Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 34.

" Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 13 y siguientes.

%8 Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 21.
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El jurista de Kiel, a su vez, clasifica a las teorias positivistas en dos grupos: a)
conceptos de derecho primariamente orientados a la eficacia —en clave trialista: in-
fradimensionalismos socio-normoldgicos—, y b) conceptos de derecho primariamente
orientados a la instauracion normativa —en clave trialista: infradimensionalismos
normo-socioldgicos—. Pero ademas los subdivide, en atencion al punto de vista del
observador, o al del participante. Ejemplos de teorias juridicas orientadas a la efica-
cia desde el punto de vista externo, o del observador, son las teorias sociolégicas de
Max Weber, o de Theodor Geiger, y el instrumentalismo pragmatico de Holmes.

Mientras que, las teorias realistas de Rudolf Bierling o Niklas Luhmann o la te-
oria de Alf Ross, consideran a la eficacia desde el aspecto interno de una norma o
sistema normativo, apelando a la problematica de la motivacion. Por ultimo, dentro
del positivismo normativista centrada en la perspectiva del participante —o encargado
del funcionamiento de la norma—, Alexy incluye a las teorias analiticas del derecho
de John Austin, Kelsen y Hart®*.

Las teorias no positivas, en cambio, definen al derecho a la luz de las tesis que
sostienen su vinculacion a la moral. Pero Alexy admite también, que estas posturas
se clasifican en atencion a cinco distinciones. Al respecto, reconoce la existencia de
conceptos de derecho libres y no libres de validez. Conceptos de derecho como sis-
temas de normas o de procedimientos. Teorias que apelan a la perspectiva del ob-
servador o del participante. Hay otras, acordes con los dos tipos de conexiones con-
ceptuales que pueden establecerse entre derecho y moral: teorias clasificantes o
cualificantes. En tanto que, por ultimo, cabe inferir otras tantas posturas iusfilosoficas
como combinaciones légicas posibles que se deriven del cuadro anterior®.

Alexy ubica a su teoria entre aquellas posiciones no positivistas, que aceptan la
validez del derecho, su caracter normativo y procedimental, el punto de vista del par-
ticipante y las relaciones conceptuales necesarias entre el derecho y la moral. Al
tiempo que Goldschmidt califica su postura, como propia de una teoria de la comple-
jidad pura. Por ello, de lo expuesto se desprende con claridad tanto el caracter no
positivista de ambas iusfilosofias; como también su perfil integrador, respecto de las
posiciones infradimensionalistas de referencia.

c) Composicion y funcionamiento del derecho. La tercera similitud relevante
gue presentan las teorias integrativistas de referencia, consiste en sefalar la necesi-
dad de una compresién estatica y dinamica del fenébmeno juridico. Veamos un poco
mas de cerca estos puntos de conexion, a través del analisis de los componentes de
las dimensiones del derecho y de su funcionamiento.

Para la teoria trialista de Goldschmidt, la dimension sociologica del derecho
esta constituida, principalmente, por repartos. Es decir, por conductas intersubjetivas
adjudicatarias de potencia e impotencia®’. Alexy, por su parte, alude a este desplie-
gue cuando desarrolla la problematica de la eficacia, en tanto indicador de la validez
social del fenomeno juridico. En este sentido el profesor aleman, sefiala también que
para su comprension, bastan tres conocimientos: que la validez social es un asunto
de grado; que ella es cognoscible recurriendo a dos criterios: el de la obediencia y el
de la aplicacién de la sancion en caso de desobediencia. Y, por ultimo, basta con

29 Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 24 y siguientes.
%0 Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 29 y siguientes.
% Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 49 y siguientes.
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saber que la aplicacion de sancién en caso de desobediencia, incluye el ejercicio de
la coaccién estatalmente organizada, en los sistemas juridicos desarrollados®.

Ahora bien, no obstante esta coincidencia, es interesante observar que la juris-
tica sociologica goldschmidtiana resulta mas abarcativa. Asi por ejemplo, el trialismo
trata en igualdad de condiciones los repartos autoritarios y los autbnomos; e incluye
a las distribuciones®. En cambio, Alexy identifica el problema de la eficacia sélo con
los repartos autoritarios. De igual modo, mientras el jurista rosarino sostiene que en
el derecho cabe el orden y el desorden de repartos; el maestro de Kiel se refiere uni-
camente al primero®*.

La dimension normoldgica —o el campo de la validez juridica— por su parte, in-
cluye el estudio de las normas aisladas y del sistema en su conjunto. En el pensa-
miento de Goldschmidt, la norma es comprendida como la captacion légica y neutral
de un reparto proyectado®. De manera que, desde este enfoque, es posible diferen-
ciar a las normas —proposiciones descriptivas construidas por los operadores juridi-
cos—?;’sde los preceptos legales —proposiciones normativas provenientes del legisla-
dor—".

La teoria de Alexy, en sentido semejante al trialismo, distingue entre norma y
enunciado normativo, siendo la primera el significado del segundo. Con ello, bien
puede entenderse que los enunciados normativos vienen a cumplir la funcion de los
preceptos legales antes mencionados®’. A su vez, segun Alexy, las normas pueden
adquirir o bien la forma de reglas; o bien, la de principios. Seran reglas, las normas
que so6lo pueden ser cumplidas o no. De manera que, si una regla es valida, enton-
ces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las
reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posi-
ble®. En cambio, las normas son principios cuando ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.
Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado™°.

Para Goldschmidt, esta distincién entre reglas y principios adquiere importancia
cuando desarrolla la problematica del funcionamiento de las normas. Alli, el profesor
rosarino reconoce que en todo sistema, es posible identificar normas incompletas,
imprecisas, indicativas de esbozos de repartos y de simples criterios de repartos.

s Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 88.

% Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 58 a 70.

% Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 83 a 114.

% Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 194 a 214.

* Los preceptos son proposiciones juridicas —formales o materiales— a partir de las cuales las
normas se estructuran y constituyen. Al respecto ver: Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho,
p. 206.

3 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, tr. E. Garzon Valdés, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 49 a 55.

%8 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 87.

%9 Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 86. Y también: Aarnio, Aulis, Las reglas en
serio, en Garzén Valdés, Ernesto y Malem, Jorge (dirs.), “La normatividad del derecho”, Barcelona,
Gedisa, 1997, p. 17 a 36; Klami, Hannu Tapan, Res ad ethicam venit. Algunos comentarios acerca de
reglas, principios y hechos, en “La normatividad del derecho”, p. 37 a 50; Tolonen, Hannu, Reglas,
principios y fines. La interrelacion entre derecho y politica, en “La normatividad del derecho”, p. 65 a
85.
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Las dos primeras constituyen ejemplos de reglas, aunque indeterminadas. Pero, las
ltimas ilustran casos de principios. Las normas incompletas e imprecisas requieren
de su determinacion a través de las tareas de precision y reglamentacion. Los prin-
cipios, en cambio, exigen desarrollo normativo posterior para su aplicacion.

Como se advierte, las teorias analizadas coinciden parcialmente en la concep-
tualizacion de las dos especies de normas referidas. Asi, mientras Alexy acepta una
distincidn cualitativa —o fuerte—, entre reglas y principios; Goldschmidt parece admitir
una diferenciacion de grado en esta materia. En la actualidad, esta discusion se con-
tinda al hilo del planteo de tres posiciones principales: la tesis fuerte de la separa-
cion, la tesis de la conformidad —o negadora de la distincion—y la tesis débil.

Entre los primeros cabe mencionar a: Dworkin*!, Alexy, Atienza y Ruiz Manero.
Exponentes de la segunda tesis son: Hernandez Marin y Perez Lufio. En tanto, entre
los dltimos se destaca el propio Goldschmidt, junto a Hart, Prieto Sanchis, Bobbio,
Comanducci, Gianformaggio, Guastini y Moreso.

Por dltimo, la teoria trialista considera que el sistema juridico se configura en
atencién al conjunto de normas que captan de manera logica, neutral y coherente,
todo el orden de repartos, efectivamente en marcha*’. El maestro de Kiel, en con-
cordancia con lo anterior, también admite que “la condicién de la validez juridica de
un sistema... es que las normas que a él pertenecen sean eficaces en general, es
decir, que valgan socialmente”. Con lo cual, una vez méas se pone de resalto el pa-
ralelismo existente entre la teoria trialista y la no positivista alexiana, en el esfuerzo
de hacer posible la conexion entre normas y realidad social.

La dimension valorativa es la que completa el cuadro constitutivo del mundo del
derecho, para las dos posturas integrativistas estudiadas. Goldschmidt, como se sa-
be, reconoce a la justicia como valor principal del fenémeno juridico. Pero también
otorga gran relevancia al humanismo, en tanto criterio orientador para la construc-
cion del Estado de derecho, o régimen de justicia. Curiosamente, Alexy llega a la
misma conclusion, aunque partiendo de una posicion axiolégica constructivista®*. En
efecto, de la mano de la tesis de la vinculacién del derecho a la moral, de la preten-
sion de correccion y del argumento de la injusticia extrema, viene a considerar —junto
con Habermas*- la necesidad de legitimacién moral, o validez ética del derecho?®.

En relacion al contenido juridico de la justicia y del régimen humanista,
Goldschmidt y Alexy coinciden en afirmar el papel protagénico de la libertad y la
igualdad en su configuracion. El respeto de la libertad asegura la consideracion del
individuo como sujeto unico, irrepetible, distinto; en suma, su realizaciébn como per-
sona. Mientras que la consagracion de la igualdad, garantiza su pertenencia a la

9 Goldschmidt, Introduccién filoséfica al derecho, p. 280 a 286.

“! Barbero, Dariel O., El derecho de igualdad y la doctrina del precedente judicial. Bases ius-
fundamentales del derecho privado actual, tesina de Maestria en Derecho Privado, inédita, defendida
en Rosario, el 24 de noviembre de 2006. Y también, Garcia Figueroa, Principios y positivismo juridico,
p. 1314y siguientes.

* Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 323.

43 Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 90.

e Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 149 a 151.

%> Habermas, Jurgen, ¢Coémo es posible la legitimidad por via de la legalidad?, tr. M. Jiménez
Redondo, “Doxa”, n° 5, Alicante, 1988, p. 21 a 45.

“® Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 92 y ss., p. 41 y siguientes.
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comunidad y la distribucién proporcionada de premios y castigos en su seno*’. La
libertad, la igualdad, junto con la dignidad de la persona son, para ambos, conceptos
basicos de la filosofia practica y representan los principios mas importantes del de-
recho racional moderno. Tanto es asi que, su precisién y su ponderacion conducen a
los problemas de la justicia®®.

La cercania entre ambas teorias se corona con las propuestas que realizan en
torno a los medios para la construccion del régimen de justicia, o Estado de derecho
humanista. Asi, mientras el maestro rosarino sefiala la necesidad de acudir a los de-
rechos fundamentales como herramientas para el fortalecimiento del individuo contra
el régimen y los otros individuos; Alexy los incluye como criterios basicos del princi-
pio de correccion. Pero este esquema no resultaria operativo, si a ello no se le su-
mara un ultimo ingrediente de demarcacion, que protege “puertas adentro” el coto de
derechos humanos positivados. Este no es otro que la tesis reformulada de Rad-
bruch de la injusticia extrema, considerada desde el punto de vista del participante
del mundo juridico. Concretamente escribe Alexy: “el umbral a partir del cual las
normas pierden el cardcter juridico esta fijado por exigencias morales minimas. Por
ejemplo, el derecho humano elemental a la vida y a la integridad fisica™®. Asi, la pre-
tension de correccion, funciona para Alexy, como factor decisivo y caracteristico de
toda sociedad democratica y de todo Estado social y constitucional de derecho®™.

Mencion especial requiere el tratamiento de la dindmica juridica, ya que alude,
a nuestro juicio, al tratamiento del funcionamiento del derecho en su conjunto*. En
este sentido, el trialismo actual reconoce la necesidad de profundizar en el analisis
de las tareas de reconocimiento, interpretacion, aplicacion y argumentacion respecto
de las normas, siempre necesarias para el progreso del fenédmeno juridico. Asi como
también considera apropiado el estudio y la comprension cabal de las funciones de
determinacion y elaboracién de normas, en caso de resultar alguna de ellas requeri-
das para el caso®.

En la obra alexiana, la dinamica se pone de manifiesto al abordar el problema
de la construccién del derecho, como modelo completo. Es decir, como modelo inte-
grado de “reglas/principios/procedimiento”. En efecto, segun nuestro autor, las reglas
y los principios que conforman el costado pasivo del fendmeno juridico, no regulan
por si mismos su aplicacion. Por ende, debe adosarsele un conjunto de procedimien-
tos que constituyan el costado activo del derecho. Esta ultima dimension no es otra

" Goldschmidt, Introduccién filoséfica al derecho, p. 438 y 445.

8 Alexy, Teorfa de los derechos fundamentales, p. 525 y 526.

9 Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 54.

%% Alexy, Robert, La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado constitucional
democrdético, en “Derechos y Libertades”, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Universidad
Carlos Il de Madrid, afio V, ene./jun., 2000, n° 8, p. 21 a 41; La institucionalizacién de la justicia, tr. J.
A. Seoane, E. R. Sodero y P. Rodriguez, Granada, Comares, 2005; Peczenik, Derecho y razon, p. 11
a 52 y 123 a 144; Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, p. 93 y 88; Cofré Lagos,
Juan O., Recension, “Revista de Derecho”, vol. XVIIl, n° 2, Valdivia, dic. 2005, p. 247 a 250, en
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502005000200013&Ing=es&nrm=iso
&ting=es.

*! En este sentido cabe recordar gue, para Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p.
280; el funcionamiento de las normas es siempre “tridimensional’”.

°2 Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 250 a 302; Ciuro Caldani, Miguel A., La
conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia juridica, Rosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 2000, p. 18 a 25y 88.
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cosa que su teoria de la argumentacion juridica, entendida como caso especial de la
racionalidad practica general®®. Segun Alexy, ella requiere el cumplimiento de cuatro
postulados basicos, de los cuales se derivan las 28 reglas procedimentales de la
argumentacion: 1) un grado sumo de claridad linglistica conceptual; 2) un grado
sumo de informacién empirica; 3) un grado sumo de universabilidad, y 4) un grado
sumo de desprejuiciamiento®.

4. Conclusiéon

En este trabajo tratamos de mostrar los puntos de contacto entre la teoria tria-
lista del mundo juridico de Goldschmidt y la teoria no positivista de Alexy. Asi, de la
exposicion reseflada en los parrafos precedentes se desprende que las coinciden-
cias son muchas y ricas para el analisis. En efecto, desde el marco del integrativismo
juridico, la teoria formulada por Alexy puede perfectamente considerarse, a los fines
de potenciar el desarrollo de las categorias juridicas creadas por el trialismo. Mas
aun, tal integracién es deseable, toda vez que ambas producciones ven al derecho
como el instrumento de realizacion de la libertad de la persona, en salvaguarda de
su dignidad.

Goldschmidt y Alexy no se conocieron, no compartieron generacion, ni el con-
texto cultural, aun cuando se hallaban unidos por un mismo origen. Sin embargo, no
es osado decir que el maestro rosarino suscribiria una por una, las palabras de
Alexy cuando dice: “el derecho consiste en tres elementos: 1) la legalidad en con-
formidad con el ordenamiento; 2) la eficacia social, y 3) la correcciéon en cuanto al
contenido”. El primer elemento representa la institucionalidad del derecho; el segun-
do, su facticidad y el tercero, su moralidad. La gracia de este concepto trialista de
derecho esta en que los tres elementos no estan relacionados simplemente de cual-
quier manera. Entre ellos existen muchas relaciones necesarias. La eficacia sin lega-
lidad supone inmutabilidad, la legalidad sin eficacia carece de fuerza, y ambas con-
juntamente no es todavia derecho si no se plantea al menos una pretension de
correccion®>,

© Editorial Astrea, 2015. Todos los derechos reservados.

>3 Alexy, Robert, Derecho y razon préctica, 22 ed., tr. W. Orozco, México, Fontamara, 1998, p.
17 y 18; El concepto y la validez del derecho, p. 172 a 174; Atienza, Manuel, Las razones del dere-
cho. Teorias de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 203
y 204; Derecho y argumentacion, Cartagena, Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 31 a 37;
Gascon Abellan, Marina - Garcia Figueroa, Alfonso, La argumentacién en el derecho. Algunas cues-
tiones fundamentales, Lima, Palestra, 2003, p. 340 a 346.

> Alexy, El concepto y la validez del derecho, p. 175 y 176; Teoria de la argumentacion juridi-
ca, p. 205 y siguientes.

°° Atienza, Entrevista a Robert Alexy, p. 34.
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