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El No Positivismo Incluyente *

Robert Alexy
Universidad de Kiel

Resumen. Partiendo de la distinción entre las dos formas de positivismo y las tres de no-positivismo, 
sostengo que sólo uno de estos cinco conceptos de derecho es defendible: el no-positivismo in-
cluyente. En el centro de mi argumentación está la tesis de la corrección, la cual establece que el 
derecho necesariamente formula una pretensión de corrección. Esta tesis implica a su vez la tesis 
de la naturaleza dual, según la cual el derecho comprende tanto una dimensión real o autoritativa 
como una dimensión ideal o crítica. La idea de la naturaleza dual del derecho es el fundamento 
de la fórmula de Radbruch. Ésta señala, en su formulación más simple, que la injusticia extrema 
no es derecho.

Palabras clave: positivismo, no-positivismo, no-positivismo incluyente, tesis de la co-
rrección, fórmula de Radbruch.

Inclusive Non-Positivism

Abstract. On the basis of the distinction between two forms of positivism and three forms of non-
positivism, I argue that only one of these five concepts of law is defensible: inclusive non-positi
vism. The basis of my argument is the correctness thesis, which says that law necessarily makes 
a claim to correctness. The doctrine of correctness implies the dual nature thesis, which says 
that law comprises a real or authoritative dimension as well as an ideal or critical dimension. The 
dual nature of law is the basis of the Radbruch formula. It says, in its shortest form, that extreme 
injustice is not law.

Keywords: positivism, non-positivism, inclusive non-positivism, correctness thesis, 
Radbruch formula.
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	 16� Robert Alexy

B
ajo el rótulo general del concepto y la naturaleza del derecho, uno de los 
problemas fundamentales es la relación entre el derecho y la moral. En este 
contexto dos tendencias han competido por el dominio teórico por más de 
dos milenios: el positivismo y el no-positivismo.�  

1.  Tesis de la Separación y Tesis de la Conexión

Todos los positivistas defienden la tesis de la separación. En su forma más general, 
ésta dice que no hay una conexión necesaria entre el derecho tal como es y el derecho 
como debe ser. O, en una formulación más precisa, afirma que no hay una conexión 
necesaria entre la validez jurídica o corrección jurídica, por un lado, y el mérito moral 
o la corrección moral por el otro. Por el contrario, todos los no positivistas defienden 
la tesis de la conexión, según la cual hay una vinculación necesaria entre la validez ju-
rídica o corrección jurídica, por un lado, y el mérito moral o corrección moral, por el 
otro (Alexy, 2008b, 284-285). Esto implica que, con el fin de determinar el concepto y 
la naturaleza del derecho, todas las teorías positivistas están limitadas a dos elementos, 
específicamente, a la expedición autoritativa y a la eficacia social. La caracterización 
de las teorías no positivistas, en cambio, incluye un tercer elemento: la corrección del 
contenido (Alexy, 2002a, 3-4).

2.  Las formas de positivismo y no-positivismo

¿Cuál tesis es más defendible? ¿La de la separación o la de la conexión? Ambas se 
prestan a una variedad de interpretaciones. La respuesta a nuestra pregunta principal 
gira en torno a esas diversas interpretaciones.

Dentro del positivismo, la distinción entre el positivismo jurídico incluyente y 
excluyente es la diferencia más importante en lo que respecta a la relación entre el 
derecho y la moral. El positivismo excluyente, que ha defendido prominentemente 
J. Raz, sostiene que la moral está necesariamente excluida del concepto de derecho 
(Raz, 2009, 47). El positivismo incluyente, defendido, por ejemplo, por J. Coleman, 
dice que la moral no está ni necesariamente excluida ni necesariamente incluida. La 
inclusión se considera entonces como una cuestión contingente o convencional de-
pendiendo de lo que el derecho positivo, de hecho, establece (Coleman, 1996, 316). 
Esto trae implícito que la relación entre el derecho y la moral, tanto en el positivismo 
incluyente como en el positivismo excluyente, está determinada únicamente por lo que 
es expedido autoritativamente y es socialmente eficaz, es decir, por hechos sociales. 
El positivismo incluyente es una forma de positivismo, porque afirma que la deci-
sión inicial, en un sistema jurídico particular, de incluir la moralidad en el derecho es 
contingente o convencional (Alexy, 2012, 4). El no-positivismo sostiene no sólo, en 
contra del positivismo excluyente, que la moralidad no está necesariamente excluida, 
sino que también se sitúa en contra del positivismo incluyente al señalar que está ne-
cesariamente incluida, por lo tanto el no-positivismo es contrario a ambas formas de 
positivismo.
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Las diferencias dentro del no-positivismo no son menos importantes que las dife-
rencias dentro del positivismo. De especial importancia para el debate sobre el concep-
to y la naturaleza del derecho son las diferencias que surgen de los diferentes efectos 
que en la validez jurídica son atribuibles a los defectos morales. El no-positivismo 
puede determinar el efecto sobre la validez jurídica que se deriva de los defectos mora-
les de tres maneras diferentes. Podría darse la circunstancia de que la validez jurídica 
se pierda en todos los casos, o que la validez jurídica se pierda en algunos casos y en 
otros no, o por último, que la validez jurídica no se vea afectada de ninguna manera en 
absoluto (Alexy, 2008b, 287).

La primera posición, de acuerdo con la cual todo defecto moral produce invalidez 
jurídica, es la versión más radical del no-positivismo. Esta posición puede ser carac-
terizada como «no-positivismo excluyente» a fin de expresar la idea de que todos y 
cada uno de los defectos morales excluyen la validez jurídica. Con esto, en los casos en 
los que surgen defectos morales, se da como consecuencia la exclusión de los hechos 
sociales de las fuentes del derecho. Agustín nos da una declaración clásica de esta 
opinión cuando dice que «una ley que no es justa no me parecería que sea una ley» 
(Augustinus, 2006, 86). Un ejemplo reciente es la tesis propuesta por D. Beyleveld 
y R. Brownsworden la cual «las normas inmorales no son jurídicamente válidas» (Be-
yleveld y Brownsword, 2001, 76).

La contraparte radical del no-positivismo excluyente es el no-positivismo súper- 
incluyente. El no-positivismo súper-incluyente va hacia el otro extremo, es decir, esta 
corriente teórica sostiene que la validez jurídica no se ve afectada de ninguna manera 
por cualquier defecto moral. A primera vista, esta parece ser una versión del positi-
vismo, y no del no-positivismo (Waldron, 1996, 1566). Esta primera impresión, sin 
embargo, es reconocida como engañosa, tan pronto como se ve que existen dos tipos 
diferentes de conexión entre el derecho y la moral: una clasificatoria y otra calificatoria 
(Alexy, 2002a, 26). Estos dos tipos de conexión se distinguen entre sí a partir de los 
efectos derivados de los defectos morales. El efecto de una conexión clasificatoria es 
la pérdida de validez jurídica. Por el contrario, el efecto de una conexión calificatoria 
es la deficiencia jurídica, el cual no llega sin embargo, al punto de socavar la validez 
jurídica, pero sí crea una obligación legal o, al menos, un empoderamiento por parte de 
las cortes de apelación para anular las sentencias injustas expedidas por los tribunales 
inferiores. La conexión del postulado de «sumisión incondicional» al derecho positivo 
de I. Kant (Kant, 1996, 506) con la idea de una necesaria dominación del derecho no-
positivo sobre el derecho positivo puede leerse como una versión del no-positivismo 
súper-incluyente (Alexy, 2008b, 289; Alexy, 2010, 176). Lo mismo es cierto para 
la tesis de Tomás de Aquino que enuncia que una ley tiránica es la ley, pero «no ley 
simpliciter 1» (Tomás de Aquino, 1962, 947) o, como J. Finnis señala «no es ley en el 
sentido focal del término «ley» (Finnis, 1980, 364).

La tercera versión del no-positivismo, es la del no-positivismo incluyente, la cual se 
encuentra entre los extremos del no-positivismo excluyente y el no-positivismo súper- 
incluyente. Los planteamientos del no-positivismo incluyente se circunscriben a una 

1  Se refiere a la ley en sentido central o pleno, es decir, la ley justa y adecuadamente promulgada, ver 
Tomás de Aquino, «Summa Theologiae» I-II q. 92, a. 1 ad 4: «Lex tirannica cum not sit simpliciter lex (Ö). 
Nota del Traductor.
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posición intermedia de modo que se centran en decir acerca de los defectos morales 
que: ni siempre socavan la validez jurídica —postura representada por el no-positi-
vismo excluyente, ni que nunca lo hacen, según lo expone el no-positivismo súper-
incluyente—. En consecuencia, se afirma que los defectos morales socavan la validez 
jurídica sólo bajo ciertas condiciones.

El no-positivismo incluyente está dado en su expresión más destacada en la fór-
mula de Radbruch, la cual en su forma más comprimida, es la siguiente: la injusticia 
extrema no es derecho (Radbruch, 2006, 7; Alexy, 2008a, 427-428). De acuerdo con 
esta fórmula, los defectos morales socavan la validez jurídica si y sólo si el umbral de la 
extrema injusticia se transgrede. La injusticia por debajo de este umbral se considera 
parte del concepto de derecho, se acepta como derecho válido pero defectuoso. Esto 
significa que el no-positivismo incluyente abarca un grado considerable de positividad, 
es decir, entraña un compromiso con aquello que ha sido expedido autoritativamente y 
es socialmente eficaz. El no-positivismo del no-positivismo incluyente consiste, prime-
ro, en el establecimiento de una frontera exterior del derecho y, en segundo lugar, en 
la calificación del derecho inmoral o injusto no sólo, como moralmente sino también 
como jurídicamente defectuoso. Las consecuencias prácticas del establecimiento de 
una frontera exterior se hacen evidentes cuando se observa la aplicación de la fórmula 
de Radbruch por los Tribunales Alemanes después de la derrota del Nacional Socia-
lismo en 1945, y tras el colapso de la República Democrática Alemana en 1989 (Alexy, 
2008a, 428-432). Una consecuencia práctica de calificar al derecho inmoral o injusto 
como defectuoso no sólo desde el punto de vista moral, sino también desde el punto 
de vista jurídico es que los tribunales de apelación adquieren la facultad de anular las 
sentencias injustas de los jueces inferiores debido a su deficiencia jurídica.

3. El  argumento de la corrección

La existencia de dos formas de positivismo y tres de no-positivismo muestra que el 
debate entre el positivismo y el no-positivismo se refiere más que a una simple disputa 
entre dos posiciones monolíticas, a menudo presentada como la oposición entre el 
«positivismo jurídico» y el «derecho natural». Pero, eso no es todo. Las cosas se com-
plican aún más, tan pronto como se tiene en cuenta el hecho de que no sólo el positivis-
mo así como el no-positivismo son complejos en sí mismos, sino que la complejidad se 
manifiesta también en la estructura de los argumentos a favor y en contra de cada una 
de estas corrientes teóricas. El punto arquimédico de esta estructura es el argumento 
de la corrección. Todos los demás argumentos giran en torno a este punto.

El argumento de la corrección enuncia que tanto las normas jurídicas individua-
les así como las decisiones judiciales individuales, al igual que los sistemas jurídicos 
como un todo necesariamente formulan una pretensión de corrección. R. Dworkin ha 
objetado la cuestión acerca de si los operadores jurídicos al elevar o formular alguna 
pretensión es más una cuestión de hecho que una cuestión de necesidad (Dworkin, 
2006, 200). Esta objeción puede ser rechazada si es posible demostrar que la preten-
sión de corrección está necesariamente implícita en el derecho, independientemente 
de las intenciones de sus operadores. Aquí la idea es mostrar que la negación explícita 
de la pretensión de corrección conduce a una contradicción (Alexy, 2002a, 35-39). 
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