DN NACIONAL AUTONOMA p
N T g

=>>¢. J%y,‘ Q——— )

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE ESTUDIOS SUPERIORES ARAGON

“LA PONDERACION DE PRINCIPIOS EN LA
TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE
ROBERT ALEXY”

T E SIS

QUE PARA OBTENER EL TIiTULO DE
LICENCIADO EN DERECHO

P R E S E N T A
GARCIA GODINEZ JOSE MIGUEL ANGEL

ASESOR: DR. JUAN ANTONIO CRUZ PARCERO

ENERO 2011




e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



AGRADECIMIENTOS

Puedo escribir con cierta vehemencia los muchos agradecimientos que quiero hacer. Y
puedo hacerlo de manera extensa, sin detenerme a pensar si alguien acaso se tomara el
tiempo necesario para leerlos... sin embargo, voy a facilitar las cosas.

Al Dr. Juan Antonio Cruz Parcero quiero agradecerle por su asesoria, por sus
comentarios, por sus criticas y, sobre todo, por su paciencia. Desde que lo conoci ha
tenido siempre la disposicion de ayudarme en la investigacion, de orientarme segun sus
conocimientos, de incluirme dentro de sus proyectos y de vincularme con otros
profesores e investigadores de éste y otros paises. Siendo mi tutor en el Instituto de
Investigaciones Filosoficas y mi asesor de tesis externo (jy vaya costo que tiene esta
denominacién!), es innegable que ha llegado a ser una de las personas de quien mas
impulso he recibido para dedicarme en serio a la filosofia (del derecho). La deuda que he
adquirido con él, para decirlo de forma breve, es impagable. Reconozco asi la deuda y
espero algun dia compensarle todos sus esfuerzos.

Por otro lado, sin el apoyo econdmico y moral de mi familia, es decir, de mi mama
y de mi hermana, siempre incondicional y generoso, no sélo esta tesis sino incluso toda
mi vida académica no existiria (o quizas s6lo en otro mundo posible, donde yo no tengo
interés por la filosofia). A ellas, por todo, el mas de mis agradecimientos.

Al Instituto de Investigaciones Filosoficas le agradezco el haberme aceptado
dentro del Programa de Estudiantes Asociados para llevar a cabo la investigacion que
ahora presento como tesis profesional. Asimismo, quiero agradecer a la DGAPA-
PAPIIT por la asignacion de la beca que recibi desde enero y hasta diciembre del 2010
para la realizacion de este trabajo.

Quiero agradecer también a la UNAM, méis como un hogar que como una
institucion académica, porque es a quien debo lo que soy (para bien o para mal). La
formacion que he recibido en las aulas, y en toda otra ocasion de conocimiento, es lo que
ha hecho de mi una persona dedicada completamente al estudio.

Por ultimo, no quiero dejar pasar la oportunidad de agradecer a la todavia “pasante
en derecho” Marisol Oliver, quien ha sido, durante todo el tiempo que llevamos de
conocernos, la persona que mas carifio y confianza ha mostrado hacia mi trabajo. A ella

pues le dedico esta tesis.



«lch méchte nicht mit meiner Schrift Andern das Denken ersparen.

Sondern, wenn es moglich wdre, jemand zu eigenen Gedanken anregeny.

[Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen,
Frankfurt, Suhrkamp, 32, 1958, Vorwort].


javascript:open_window(%22http://132.248.184.84:8991/F/JUBSYUBUFTBKIXP68JHYETNQ9B616HPGQUMP7LXQNGUBPYRHYA-00566?func=service&doc_number=000488463&line_number=0009&service_type=TAG%22);

LA PONDERACION DE PRINCIPIOS EN LA TEORIA DE
LA ARGUMENTACION JURIDICA DE ROBERT ALEXY

INDICE
Pagina
INTRODUCCION ....tiiriinreineiineessseessessesssessssessse st ssss s ssss s I
CAPITULO 1. , ,
LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE ALEXY .....cccceeeuenene 1
1.1. El problema de la fundamentacion de las decisiones juridicas.................... 2
1.2. El discurso practico racional general ............ccocceeviiiiiiiiiiniienieieeeceee 7
1.2.1. Reglas y formas del discurso practico general ...........cccceverennnnee. 12
1.3. Teoria de la argumentacion JuridiCa..........cceceeveereieenieerieenieeieesie e 21
1.3.1. Justificacion INEETNA .........cceevueerierienieeieeiesieee et 23
1.3.2. Justificacion eXterna ..........ccccueevueeriieniienie e 25
1.4. Presupuestos de la teoria de la argumentacion juridica............coceeveeeennene 36
CAPITULO 2.
LA TEORIA DE LA VALIDEZ DEL DERECHO DE ALEXY ......cccccevverieniennene. 38
2.1. La Tesis de la vinculacion y la tesis de la separacion..........cccceecvveeenneenneee. 39
2.1.1. Tesis de la vINculacion............cccoeeriieiieniiienieeieeie e 39
2.1.2. Tesis de 1a SePATaCION ......ccceevueeuerieriiiienieeecte et 42
2.2. El concepto de Derecho ........cc.oovcuiveeiiiiiiiieiiie et 45
2.2.1. Conceptos positivistas de Derecho ..........ccceeeevveerciieencieeenciieceieeens 45
2.2.2. Conceptos no-positivistas de Derecho..........ccoeceeviieiiieniiiniennnns 46
2.2.3. El concepto de Derecho de ALeXY .....ccceeevieviieiiieniiiiieieeieeie 57
2.3. La validez no-positivista del Derecho...........cccccecvveeviieeiiieeiiieeieeee e 58
2.3.1. El problema externo de la validez ...........ccceeeeuveevciiiinciieeniieeieens 60
2.3.2. El problema interno de la validez ............cccoeeeviiieniiiiiiniieiies 63
2.3.3. El concepto de validez de AleXY ....c.coooveeiievieiiiieiieiieieeieeie 68
CAPITULO 3.
LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS DE ALEXY ..ocovteiiiieiieiesieieeie e 70

3.1. La distincion entre reglas y principios .......cecveeeeeveeeveeeeeiveeescreeesveeesveeennes 70



3.1.1. Los criterios tradicionales para la distincion entre reglas y
PIINCIPIOS .evvieierieesiiieeitteeeitteeeiteeeeteeesseeessseeessseeessseeasseessseesssseessseessseeesnsees 73

3.1.2. Tres tesis para apoyar la distincion entre reglas y principios........ 75

3.1.3. Sobre “Los criterios tradicionales para la distincion entre

TEEIAS Y PIINCIPIOS™ 1.iviieeiiieeeiieeeieeeeteeeeteeesteeestaeeeseaeessaeesseeessseeessseeenns 80
3.2. El carécter prima facie de las reglas y de los principios..........cceceeevueennenee 81
3.2.1. Las reglas y los principios COMO razomnes ............cceeeveeeveeruveeveenens 84
3.3. Tres objeciones al concepto de Principio .........ceeeeerveerieerieenieeneeenreennens 85
3.4. La teoria de los principios y el principio de proporcionalidad................... 87
3.5. La teoria de los principios y la teoria de los valores..........cccccceeveeeiiennnen. 89
3.5.1. Diferencia entre principios ¥ valores.........cccecverveecrienieerveeneennnenn 93

3.6. Principios como mandatos de optimizacion, principios en estricto

SENLIAO Y AITECIIICES . ..vveuviitiiieteeie ettt ettt 94
3.7. El modelo de sistema juridico de tres niveles ...........coceveeveriinienicnncnnne 97

CAPITULO 4.

LA PONDERACION DE PRINCIPIOS........cccocotiiiiiiiniininineneeeeeeeceneaene 100
4.1. Subsuncion Y poNderacion ..........ccceeecueeeriueeeriiieeniieeerreeesiieesieeessseeesneeens 102
4.2. El principio de proporcionalidad y los tres subprincipios............cc.ocue.... 106

4.2.1. El subprincipio de idoneidad ...........ccccooeeviniiniineniiniinenienens 107
4.2.2. El subprincipio de necesidad ..........ccoccvveeviieeiieeeiiieeie e 108
4.2.3. El subprincipio de proporcionalidad en estricto sentido.............. 109

4.3. El principio de proporcionalidad en la soluciéon de colisiones entre

PIINCIPIOS 1. tteetieeiieeiee et et e et e tte et esttesabe e seeeabeeseeenbeenseesnseesseesnseansseenneenaneans 119
4.4. Las cargas de 1a argumentacion ............ccccceeerveeerieeeiveeenieenieeesneeesveeenns 126
4.5. Limites de 1a ponderacion ...........cccoecveeeeiieeniieeiiieeciee e 128
CONCLUSIONES ...ttt sttt ettt e sneeneeneas 133

BIBLIOGRAFIA ... 140



—] —

INTRODUCCION

La argumentacion juridica es una de las areas mds importantes de la Filosofia del
Derecho. Con ella se intenta resolver el problema de la justificaciéon de las decisiones
juridicas. Un problema para el que no hay una sola propuesta, ni una sola teoria; por el
contrario, hay distintos puntos de vista y cada uno se ocupa de fundamentar criterios de
validez o de correccion que requieren diferentes métodos de razonamiento.

El razonamiento practico, que sirve para dar cuenta de la forma en que se decide (y
deberia decidirse) alguna cuestion practica, requiere distintos conocimientos y niveles de
compresion teorica y metodolégica. El conocimiento al menos basico de logica y el
desarrollo de habilidades analiticas, son imprescindibles para entender la discusion
filosofica actual. En el campo estrictamente del Derecho, el razonamiento juridico, con el
que se pretende la justificacion en el proceso de toma de decisiones juridicas, exige algo
muy parecido. La logica deodntica (e incluso la ldgica de primer orden) tendria que ser de
pleno dominio para los futuros profesionistas del Derecho.

Por estas razones, este trabajo de investigacion, ademas de pretender ser un aliciente
en la busqueda de interés y afecto en el estudio de la argumentacion juridica (por el valor y
la importancia que tiene dentro del desarrollo de la practica del Derecho), se compromete
con el esfuerzo de presentar uno de los sistemas tedricos mas importantes que se ha logrado
bajo los pardmetros mas exigentes de la filosofia analitica. Quizés esto llame la atencion a
algunos juristas y propicie un acercamiento multidisciplinario a su campo de estudio.

Una premisa que pone en claro el motivo que esta presente en todo este trabajo, es la
siguiente: una decision juridica correcta no es aquella que esta cenida s6lo a los
requerimientos formales de legalidad, sino mas bien una que cumple con ciertos criterios de
validez, es decir, una decision que esté justificada en razones. Se ha dejado atras la época
del decisionismo juridico, donde no importaban las razones, s6lo importaba a la autoridad
la legalidad de las decisiones que emitia: el legalismo puro. Ahora la Constitucion impone a
la autoridad justificar o fundamentar en razones sus decisiones. Esto, sin embargo,
acompafia un nuevo problema: hace falta saber cual es el método correcto para justificar
una decision dentro de los limites de un sistema juridico que comprende no so6lo reglas sino

también principios o valores juridicos.
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Y éste es, entre otros, el problema que le interesa a Robert Alexy, uno de los mas
destacados filosofos del Derecho de nuestro tiempo. Su teoria, bastante extensa y no sélo
limitada a cuestiones de argumentacion juridica, es de las mas importantes que han surgido
en la teoria del Derecho contemporanea. Por esta razon se ha elegido como tema de
investigacion y como trabajo de tesis profesional.

En este trabajo se pretenden alcanzar principalmente dos objetivos. El primero se
refiere a la presentacion general (aunque en algunos aspectos también a detalle) del
pensamiento jusfilos6fico de Robert Alexy. Para hacerlo, se expondran en el primer
capitulo su Teoria de la Argumentacion Juridica, en el segundo capitulo su Teoria de la
Validez del Derecho, en el tercer capitulo su Teoria de los Principios y en el cuarto capitulo
la Ponderacion de Principios. En todos ellos se hara referencia directa a la bibliografia de
Alexy y, en algunos casos, a las fuentes de donde ¢l mismo abreva y a los textos en que
aparecen algunos comentarios a su propuesta. El método que rige esta investigacion es el
analitico. Solo al final de la presentacion de sus teorias, ya en el capitulo de la ponderacion,
se haré una sintesis de sus tesis y de las consecuencias l6gicas que hayan sido expuestas en
esta investigacion.

De manera general, éste seria el contenido del trabajo: en el primer capitulo se
analizaran las tesis mas importantes de su Teoria de la Argumentacion Juridica, y de las
reglas y los métodos de razonamiento que ellas implican; en el segundo capitulo se
mostraran los fundamentos teéricos de la relacion conceptual entre el Derecho y la moral
que Alexy defiende, y que es una de las caracteristicas principales de su teoria integradora
del Derecho; en el tercer capitulo se explicaran las razones que existen para aceptar que hay
una distincion entre reglas juridicas y principios juridicos dentro del sistema juridico
positivo; en el cuarto capitulo aparecerd el método de ponderacion de principios (con todos
los elementos que a €l acompafian) y se comentaran algunas criticas hechas respecto de su
racionalidad en el proceso de toma de decisiones juridicas.

Estos cuatro capitulos deben bastar para revisar con alguna profundidad los
planteamientos tedricos de Alexy. Particularmente su método de ponderacion. Este resulta
ininteligible si se toma de manera aislada, lejos de todo su entorno conceptual y teorico.

El segundo objetivo de esta investigacion corresponde a la pregunta de si el método

de ponderacién es o no suficiente para garantizar un minimo de racionalidad en la toma de
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decisiones juridicas que implican las colisiones entre principios. Esto se concluird de
manera afirmativa si las condiciones que exige el método de ponderacion cumplen
satisfactoriamente los requisitos minimos de racionalidad. Requisitos que incluyen, como lo
demanda el nuevo paradigma constitucional, una pretension de correccion y no sélo una
evaluacion de eficacia.

Antes de comenzar en el desarrollo de este trabajo, se exige en esta introduccion
hablar un poco acerca del filésofo Robert Alexy, ya que en los siguientes capitulos no se
hara.

Robert Alexy naci6 en Oldenburg, Alemania, el 9 de septiembre de 1945.
Actualmente es profesor de Derecho Publico y Filosofia del Derecho en la Universidad
Christian-Albrechts-Universitit en Kiel, Alemania. Estudié Derecho y Filosofia de manera
simultanea en Gottingen desde 1968. En esa universidad escribid su tesis doctoral: Theorie
der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der
Juristischen Begriindung (1976). En 1984 presenta, bajo la direccion del Dr. Ralf Drier, su
Theorie der Grundrechte con la que obtiene su habilitacion.

A partir de entonces se ha consolidado como profesor e investigador en el ambito de
la Filosofia del Derecho; ocupandose de manera privilegiada de la argumentacion juridica.
Su andar filosofico estd marcado, metodoloégicamente, por la tradicion analitica vy,
teleologicamente, por la busqueda de una fundamentacion de la razon practica. Para Alexy,
la razén practica deberia ocuparse de manera notable de la filosofia y de la teoria del
Derecho; ademas, para reforzar este punto, ha insistido en la inclusion de elementos
morales en el concepto y en la validez del Derecho. De ahi su rechazo a la concepcion
positivista del Derecho. Un rechazo que hace de su teoria de la argumentacion juridica una
pieza imprescindible en el debate, porque contiene las tesis y las demostraciones que le
permiten concluir que el Derecho (o el discurso juridico) forma parte del discurso practico
general.

Asi como la Teoria de la Argumentacion Juridica, la Teoria de la Validez del Derecho
y la Teoria de los Principios, la Teoria de la Ponderacion de Alexy no es indiscutible. Hay
muchas criticas que dirigir en contra del método, del concepto, de los presupuestos y de las
razones que existen a favor de una propuesta que incorpora valores morales objetivos y un

procedimiento claramente de tradicion racionalista en el Derecho. No obstante, habra que
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tener siempre en mente que las criticas y las objeciones a cada propuesta de su teoria sirven
para reforzarla.

Lo que se intentara en las siguientes paginas es una breve exposicion de algunas de
las obras de Alexy, de su pensamiento y de sus tesis fundamentales. Todo ello con el fin de
remarcar la importancia de estudiar no sélo a un autor, sino a un filéosofo y tedrico del
Derecho que estd influenciando, y en gran medida produciendo, mas ideas y mas
investigacion en el campo de la argumentacion juridica y del Derecho en general. Alexy se
ha convertido, sin lugar a dudas, en uno de los referentes indiscutibles de la Filosofia del
Derecho (y de la dogmatica constitucional). Se trata, por ello, de una autoridad cuya
preocupacion estd dirigida a resolver algunos de los problemas basicos (e inagotables) del

Derecho. El proposito de este trabajo es dar cuenta de ello.



SIMBOLOGIA LOGICA EMPLEADA

—~ = negacion logica (no)

v = disyuncion (o)

— = condicional (si... entonces...)

(xX) = cuantificador universal (para todo X)

O = operador dedntico (es obligatorio que...)



CAPITULO 1. , ,

LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE ALEXY

La Teoria de la Argumentacion Juridica de Robert Alexy' (Theorie der
juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der
Jjuristischen Begriindung) es uno de los grandes logros iusfilosoficos de nuestra época.
En esta obra se presenta uno de los andlisis mas serios y profundos de la teoria de la
argumentacion juridica, en particular, y de la teoria de la argumentacion practica
racional, en general. Desde su aparicion (en 1978), el trabajo de Robert Alexy se ha
ubicado en el centro del debate filosofico del Derecho; por esa razon Manuel Atienza ha
clasificado a la teoria de Alexy (junto con la teoria de MacCormick) como —la teoria
estandar de la argumentacion juridica”.?

La tesis principal que va a defender Alexy en su teoria de la argumentacion
juridica consiste en afirmar que hay un vinculo especial entre el razonamiento practico
general y el razonamiento juridico. En otras palabras, que el discurso juridico, o mejor
dicho, la argumentacion juridica, es un caso especial del discurso practico general.” Esta
propuesta, ademas, intenta funcionar en los tres niveles de validez tedrica: en el nivel
normativo, en el nivel analitico y en el nivel descriptivo.”

El esquema general de la teoria de la argumentacion juridica de Alexy parte del
intento por resolver la cuestion de qué debe entenderse por argumentacion juridica
racional, para luego determinar si eso (sea lo que sea) es posible (y de qué forma). Para
dar respuesta a esas preguntas, inicia con un analisis critico de las teorias del discurso

practico general (especialmente la de Habermas), también revisa las teorias de la ética

' Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacion juridica, trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo, Lima, Palestra, 2010. En adelante
TAJ.

> Cfr. Manuel Atienza, Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 106. Ahi mismo puede leerse: «De entre las
diversas teorias que han aparecido en estos ultimos afios, dos de ellas (elaboradas por Neil MacCormick y
por Robert Alexy) son, en mi opinion, las que tienen un mayor interés y quizas también las que han sido
mas discutidas y han alcanzado una mayor difusiony.

3 Alexy: TAJ, p. 44.

* Para esto conviene recordar lo que dijera también Manuel Atienza (op.cit., p.150): «Alexy no
pretende elaborar simplemente una teoria normativa de la argumentacion juridica (que permita distinguir
los buenos de los malos argumentos), sino una teoria que sea también analitica (que penetre en la
estructura de los argumentos) y descriptiva (que incorpore elementos de tipo empirico)».



analitica (Wittgenstein, Austin, Hare, Toulmin y Baier) y la teoria de la deliberacion

practica de la escuela de Erlangen, asi como la teoria de la argumentacion de Perelman.’
1.1. El problema de la fundamentacion de las decisiones juridicas

En la discusion contemporanea, nadie aceptaria al silogismo judicial como tnico
método para la fundamentacion de las decisiones juridicas. Esto es asi al menos por
cuatro razones: «(1) la vaguedad del lenguaje juridico, (2) la posibilidad de conflictos de
normas, (3) el hecho de que sean posibles casos que necesiten una regulacion juridica, [y
sin embargo] para cuya regulacion no exista una norma ya vigente, y (4) la posibilidad
de decidir incluso contra el tenor literal de una norma en casos especialesy».’

Para Alexy, el problema de la fundamentacion (al no poder solucionarse de
antemano por medio de los canones de interpretacion: sean sistematico, teleoldgico,
historico, gramatical, 16gico, genético, comparativo, filosofico, o algun otro)7 reside en
la vinculacién irrenunciable entre la valoracion particular del juzgador (y del legislador,
en su caso) y la ausencia de reglas razonables que la justifiquen y la delimiten.® Este
problema coincide con los postulados deterministas y decisionistas del Derecho. El
primero diria que la decision juridica, por el simple hecho de provenir de una autoridad
legitima, no tiene necesidad de fundamentacion. El segundo, por el contrario, admitiria
que cualquier intento de fundamentacion es imposible.

Contra ambos extremos se dirige la obra de Alexy. Aunque ¢l reconoce la
dificultad de fundamentar una decision en la que se expresa algin componente
axiologico, el propdsito de su investigacion es precisamente someter esa decision a
criterios de razonabilidad. En otras palabras, Alexy quiere saber si es posible
fundamentar una decision juridica a partir de valoraciones morales que, aparentemente
de manera irrenunciable, acompafian la decision juridica. Para ello se plantea tres

preguntas: «(1) ;donde y en qué medida son necesarias las valoraciones?, (2) ;como

3 Cfr. Manuel Atienza, ibidem, p. 150.

¢ Alexy: TAJ, p. 28.

7 Cfr. Alexy: TAJ, pp. 31ss. Posteriormente se discutira la importancia y los tipos de canones de
interpretacion (vid. infra, pp. 26-31).

¥ Cfr. ibidem, p. 36.



actuan estas valoraciones en los argumentos calificados como -especificamente
juridicos™?, y (3) ;son racionalmente fundamentables tales valoraciones?».’

Mas adelante va a decir Alexy que, aunque no todas las decisiones son morales, si
tienen una relevancia moral. Esto lo justifica en dos premisas: (1) que cualquier decision
tiene implicaciones morales en la medida que afecta a por lo menos una persona y (2)
que la cuestion de si esta justificada la limitacion de los intereses de una persona
también puede plantearse como una cuestién moral.'” Con base en estas dos premisas
Alexy se arroja con una tesis fundamental: «el decisor se debe orientar en un sentido
juridicamente relevante de acuerdo con valoraciones moralmente correctasy.'!

Segun Alexy, hay cuatro alternativas para tener por fundamentada una decision
juridica que contiene valoraciones normativas:

(1) recurrir a «convicciones y consensos» existentes o a normas no-juridicas que se
encuentren de hecho vigentes o que sean usualmente utilizadas; o (2) recurrir al material
juridico (principalmente a la Constitucion y a los otros cuerpos normativos de alta
jerarquia) asi como a los precedentes, en busca de valoraciones a las que pueda seguirse
una referencia; o (3) recurrir a principios suprapositivos (de la razon o de la teologia); o
(4) recurrir a conocimientos empiricos, no incluidos los supuestos de (1)."

Sin embargo, ninguna de estas alternativas esta exenta de problemas. Alexy sefiala
algunas criticas a cada una: Ad (1) dada la pluralidad de concepciones que se forman en
el colectivo de una sociedad es muy complicado formar consensos, sobre todo en lo que
respecta a temas muy concretos; Ad (2) es cierto que los sistemas juridicos contienen
valoraciones; sin embargo, esas valoraciones deben ponerse en relacion con el caso
particular de que se trate, lo cual produce divergencias; Ad (3) no es realmente una
fundamentacion aceptable la apelacion a 6rdenes naturales preexistentes; Ad (4) de los
juicios facticos es posible derivar distintas consecuencias normativas. Ademads se le abre
el juego al problema de extraer deberes (o enunciados normativos) de hechos (o

enunciados facticos).

? Ibidem, p. 36.

19 Cfr. ibidem, p. 38.
1 fdem.

12 Cfr. ibidem, p. 42.



A pesar de que estas réplicas que formula Alexy dejan la impresion de que es
imposible (como lo dirian los decisionistas) fundamentar una decision juridica, su
intencion es fértil: buscar un camino distinto (un camino que sea posible recorrer y que
haga asequible la fundamentacion racional de las decisiones juridicas)."

Con esta busqueda, Alexy se incorpora a la tarea de muchos filosofos que han
puesto atencion en la argumentacion y la identifican como una actividad lingiiistica. Esta
labor coincide ademas con sus pretensiones tedricas de sumar los conocimientos
cientificos de otras areas para lograr asi una ciencia juridica interdisciplinaria."* Alexy
quiere llamar a la argumentacion juridica —discurso juridico”, debido a la relacion de
éste con la discusion que motiva la ciencia juridica. En sus propias palabras: «De lo que
se trata en esta actividad lingiiistica es de la correccion de los enunciados normativos
[...]. Serad conveniente designar tal actividad como —discurso”, y, puesto que se trata de
la correccién de enunciados normativos, como —diserso practico”»."

Alexy va a revisar la estructura del discurso juridico y a establecer criterios y
fundamentaciones para su racionalidad. Para conseguirlo tendrd que probar que el
discurso juridico es un caso especial del discurso practico general. Y esto serd el caso
cuando se demuestre que el elemento de correccion es una propiedad de ambos
discursos. Segiin Alexy, «se fundamentard que tanto con la afirmacion de un enunciado
practico general, como con la afirmacion o pronunciamiento de un enunciado juridico,
se plantea una pretension de correccion. En el discurso juridico se trata de un caso
especial, porque la argumentacion juridica tiene lugar bajo una serie de condiciones

.. 1 .o . , .
limitadoras».'® Tales limitaciones son, en sintesis, la ley, el precedente (o la

1 Cfr. Alexy: TAJ, p. 43.

" Cfr. ibidem, p. 44.

" fdem. El interés de Alexy por la racionalidad practica se refleja en la importancia que concede al
«uso del lenguaje y la racionalidad dialogica consensual-comunicativa» (Rodolfo Vigo, Balance de la
teoria juridica discursiva de Robert Alexy”, en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 26, Alicante,
2005, p. 206): «Asi la razén ya no solo estara habilitada para la verdad en el campo teorico, sino que
también se legitimara en su busqueda de la —eorreccion” de normas y juicios de valor» (Rodolfo Vigo,
idem).

' Alexy: TAJ, p. 46. Tal pretension de correccidn existe, «entre otras cosas, porque un fallo que
negara explicitamente esta pretension incluiria una contradiccion performativa y, por ello, seria incorrecto
no so6lo por razones morales» (ibidem, p. 448). Una contradicciéon performativa, ocurre cuando el
contenido proposicional de una declaracién contradice las presuposiciones no contingentes que hacen
posible la realizacion del acto de habla.



jurisprudencia), la dogmatica y, solo en el caso de procesos juridicos, las leyes
procedimentales.'’

Alexy apostara a una serie de reglas (veintidds para ser exactos) y a seis formas
del discurso para responder que si es posible fundamentar racionalmente el discurso
juridico. Por supuesto que esas reglas y formas del discurso no producen certeza, de
hecho algunas s6lo pueden cumplirse de manera aproximada; sin embargo, son de gran
importancia «como explicacion de la pretension de correccion, como criterio de la
correccion de enunciados normativos, como instrumento de critica de fundamentaciones
no racionales, y también como precisiéon de un ideal al que se aspira».'®

Estas reglas y formas del discurso, a pesar de todo, no son —axiomas logicos” de

los cuales se puedan deducir los enunciados normativos. Muy al contrario,

«|e]stas reglas no determinan, de ninguna manera (sic), el resultado de la
argumentacion en todos los casos, sino que excluyen de la clase de los enunciados
normativos posibles algunos (como discursivamente imposibles), y, por ello,
imponen los opuestos a éstos (como discursivamente necesarios). En relacion con
numerosos enunciados normativos ocurre que, si se parte solo de estas reglas, tanto
tales enunciados como sus negaciones son compatibles con las reglas del discurso
(son, por tanto, enunciados discursivamente posibles). Esto se explica porque las
reglas del discurso practico racional no prescriben de qué premisas deben partir los
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participantes en el discurso».

Que no exista tal prescripcion se hace evidente cuando se entiende que los
participantes comienzan con ciertas convicciones normativas, ideas que guardan relacion
con la préctica juridica; incluso también parten de deseos e interpretaciones que surgen

en la vida cotidiana y de una coleccion de informacion empirica.

7 Cfr. ibidem, p. 49.

'8 {dem. Es importante sefialar qué entiende precisamente Alexy por ese ideal al que se aspira. Se
trata, dice, de «la busqueda de una respuesta a una cuestion practica bajo condiciones de tiempo ilimitado,
participacion ilimitada y falta de coaccion total en aras de producir una completa claridad lingiiistico-
conceptual, informacién empirica completa, capacidad y disposicion completa para el intercambio de roles
y completa carencia de prejuicios» (ibidem, p. 430). Todas estas caracteristicas no estdn lejos de
problematizaciones, sin embargo, son la herramienta que necesita toda teoria del discurso practico para
garantizar una concepcion procedimental de la correccion (contraria a una concepcidon ontoldgica de la
correccion). Al respecto, vid. ibidem, pp. 423-433.

" Ibidem, p. 48.



Dado que las reglas no prescriben todos los pasos a seguir para llegar a una
decision, su ventaja reside, mas bien, en que su contenido normativo es tan débil que
puede ser aceptado por cualquier persona, aun y cuando tenga concepciones normativas
distintas; y es, a la vez, tan fuerte que si todos aceptan las reglas, la discusion puede
calificarse como racional. En consecuencia, «[u]na norma, o un mandato singular, que
satisfaga los criterios determinados por las reglas del discurso, pueden ser calificados de
—ustos”». 2’

Para la composicion de estas reglas es necesario acudir, de nuevo, a la tesis
fundamental que defiende Alexy: el discurso juridico es un caso especial del discurso
practico general. Ahora, para que sea considerado un caso especial, es necesario sostener
una de, por lo menos, tres tesis distintas:

(1) Tesis de la secundariedad. Con ella se alega que siempre que no sea posible
fundamentar una decision juridica apelando Unicamente al material normativo vigente,
es necesario acudir al discurso préctico general. De ello se seguiria que, a fuerza de no
tener otra alternativa, las decisiones serian tomadas a partir de razonamientos practicos
generales y solo acudirian al sistema juridico para incorporar obligatoriedad. O en otras
palabras, «en todos los casos en que la solucion no puede extraerse concluyentemente de
la ley, no seria otra cosa que un discurso practico general con una fachada juridica».?'

(2) Tesis de la adicion. Concediendo aiin mas a la tesis anterior, aqui se podria
afirmar que la argumentacion juridica tiene limites, y que no es posible resolver de
acuerdo exclusivamente a ella; a partir de lo cual se tendria que apelar a la
argumentacion practica general.

(3) Tesis de la integracion. Con esta tesis se sostiene que la argumentacion juridica
debe acompafiarse de la argumentacion practica. En palabras de Alexy, «el uso de
argumentos especificamente juridicos debe unirse, en todos los niveles, con el de los
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argumentos practicos generalesy.

2 {dem.
! Alexy: TAJ, p. 51.
2 {dem.



Esta tltima tesis es la que va a defender Alexy, aun cuando ello representaria una

cierta vinculacion con la topica juridica.”
1.2. El discurso practico racional general

Alexy discute, en el capitulo Sobre algunas teorias del discurso prictico,”* el

alcance de algunas teorias que logran acercar la pretension de justificacion a la idea o
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nocion de discurso practico general, por citar algunas: la ética analitica™ (naturalismo

. .. ) .. 28 . , L. .. .
e intuicionismo®’, emotivismo™ y el discurso practico como actividad guiada por

# Vid. ibidem, pp. 52-57. Alexy toma como referente de la topica juridica las propuestas de
Theodor Viehweg y de Gerard Struck. Respecto a ellas dice que la teoria de la argumentacion juridica
debe coincidir con la tesis de la topica en que aun y cuando no haya «fundamentaciones concluyentes», no
se ha de permitir que las decisiones juridicas sean irracionales. También coincidira con la idea de que el
concepto de fundamentacion racional esta ligado con el concepto de discusion racional.

* Ibidem, pp. 65-250.

» Vid. ibidem, pp. 65ss. Para Alexy, el discurso practico general es una actividad lingiiistica, de la
que es posible rastrear sus presupuestos en una teoria del lenguaje normativo. Una teoria del lenguaje
normativo tendria como propdsito fundamentar los usos particulares del lenguaje tales como: enunciado
normativo, proposicion normativa y oracion normativa. Un enunciado normativo es, para Alexy, «una
determinada secuencia de signos, por ejemplo escritos o sonoros» (idem, nota 1). Una proposicion
normativa, la entiende como el significado o lo que se dice con un enunciado (Cfr. idem). Y una oracion
normativa, seria «el uso de un enunciado en una determinada situacion» (idem). Y seria la filosofia
analitica la que se ocupe, por medio de la metaética, de estudiar el lenguaje normativo.

% Vid. ibidem, pp. 67-71. Quizas la postura més recurrida del naturalismo es la que critica George
Moore en su Principia Ehtica (G. Moore, Principia Ethica, Cambridge, 1989). La tesis fundamental de
esta postura diria que las expresiones normativas (o los usos particulares del lenguaje normativo), tales
como bueno o debido, pueden traducirse a un lenguaje descriptivo. Si este fuera el caso, los enunciados
normativos podrian tratarse como enunciados descriptivos y serian evaluados conforme a los
procedimientos de las ciencias naturales y de las ciencias sociales empiricas. Esto significa que serian
verificables. Esta tesis fracasa cuando se confronta con el argumento de la cuestion abierta (open-question
argument). Segun este argumento, las expresiones normativas (como bueno) no tienen un significado
unico ni pueden contrastarse con alguna propiedad observable del mundo factico (vid. G. Moore, op.cit.,
pp. 15ss.).

" Vid. ibidem, pp. 71ss. Esta postura tiene por bandera el hecho de que las expresiones normativas
poseen propiedades o relaciones de tipo no empirico que les impide tener un referente descriptivo (a
contrario de lo que dirian los naturalistas). Por tanto, presumirian, debe buscarse en algin tipo de
conocimiento aprioristico o en alguna cualidad perceptiva distinta (un sexto sentido, dice Alexy) aquellas
evidencias que permitan valorarlas.

De esta forma, el intuicionismo es muy parecido al subjetivismo ético (aunque no deben
confundirse). Ambos dirian que las valoraciones o el conocimiento ético provienen de la experiencia
propia, o mejor, de las evidencias que se recojan por medio de esas facultades aprioristicas o perceptivas.
Sin embargo, esto anula la objetividad y por ende, como también lo diria Moore (Cfr. G. Moore, cit., p. 7),
la posibilidad de argumentar.

% Vid. Alexy: TAJ, pp. 73-84. Contrario a las posturas anteriores, la emotivista afirma que las
proposiciones cumplen la funciéon de «expresar y/o provocar sentimientos y/o actitudes» (idem). Y esto lo
hacen mediante las intenciones subjetivas del individuo que se expresan en las proposiciones, y que
tienden a provocar (o a influir en) las emociones de los demés. Para un emotivista, un juicio moral no es
tanto una descripcién sino una influencia psiquica. Conviene precisar que Alexy estd tomando como
referente de la postura emotivista al modelo no cognoscitivista de Stevenson (vid. Stevenson, Ethics and
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reglas™), la teoria consensual de la verdad de Habermas,’" la teoria de la deliberacién
practica de la escuela de Erlangen®' y la teoria de la argumentacion de Perelman.*

Todas ellas representan un logro en si mismo y merecen un estudio mas profundo.
Incluso mayor al que intentd Alexy. Sin embargo, para los propositos de la teoria del
discurso practico racional general de Alexy, es suficiente con presentar algunos de los
planteamientos generales de cada una.

Las proposiciones normativas, que son los juicios de «valor» y de «debery, tales
como bueno o debido, sostiene Alexy, no son proposiciones en el sentido naturalista, ni
en el sentido intuicionista. Es decir, no expresan objetos, propiedades o relaciones con el

contenido meramente empirico (como pedirian los naturalistas), ni carecen totalmente de

Language, New Haven/London, 1944; y Stevenson, Facts and Values: Studies in Ethical Analysis, New
Haven/London, 1963).

¥ Vid. ibidem, pp. 84-154. Alexy revisa aqui distintas teorias que presentan al discurso moral
como una actividad guiada por reglas. Todas ellas comparten la misma preocupacion: «la pregunta sobre
las reglas vigentes en los discursos morales» (ibidem, p. 84). Las teorias que analiza (y critica) Alexy son:
la del segundo Wittgenstein (con su concepto de juego de lenguaje), la de Austin (con su teoria de los
actos de habla), la de Hare (son su teorias sobre el lenguaje de la moral y de la argumentacion moral), la
de Toulmin (con su feoria de la argumentacion general) y, finalmente, la de Baier (con su feoria de la
argumentacion moral y su punto de vista moral). De todas ellas Alexy rescata puntos importantes que
posteriormente usara para fundamentar su propuesta de una teoria del discurso practico racional general.

% Vid. ibidem, pp. 156-206. Habermas representa una de las teorias mas importantes «sobre la
fundamentacion de las proposiciones normativas desarrolladas en el ambito lingiiistico aleman» (ibidem,
p. 156). La fundamentacion de estas proposiciones, segiin Habermas, se haria de manera «esencialmente
idéntica» a las proposiciones descriptivas (o empiricas). Asi, la propiedad de verdad de las proposiciones
descriptivas, corresponde con el de correccion para las proposiciones normativas (ibidem, p. 157,
especialmente la nota 298, donde Alexy reconstruye la nocion de correccion y de verdad en sentido
amplio de Habermas). De la teoria del discurso de Habermas interesa, principalmente, la feoria de las
pretensiones de validez (vid. idem, pp. 165ss.) y la situacion ideal del dialogo (vid. idem, pp. 181-187).

31 Vid. ibidem, pp. 206-226. Las propuestas que Alexy discute, como representativas de la teoria de
la deliberacion practica, son la de Lorenzen y la de Schwemmer. Ambos defienden una postura
constructivista tanto de la ética como del discurso practico general, de cuyo modelo es importante rescatar
dos principios que permiten alcanzar el fin (u objetivo) de la deliberacion practica, que es la eliminacion
de las situaciones de conflicto: el principio de razon y el principio de moral (vid. idem, pp. 211-219).
También es de especial importancia para la idea de correccion, su nocion de génesis factica y critica de los
sistemas normativos (vid. idem, pp. 200 y 218-225).

32 Vid. ibidem, pp. 226-250. A la nueva retérica de Perelman se le debe, entre otras cosas, una
fuerte insistencia por incluir la justificacion 1dgica en las argumentaciones de tipo practico. Uno de los
conceptos fundamentales de la propuesta de Perelman es la de la argumentacion en funcion de un
auditorio (sea éste universal o particular). Ademas, una de las distinciones basicas de su teoria es la que
tiene lugar entre los conceptos: demostracion (que ocurre s6lo en los calculos de la logica) y
argumentacion (que ocurre s6lo como una actividad de persuasion-adhesion dentro del contexto de algiun
auditorio, independientemente de si las premisas utilizadas justifican logicamente el paso inferencial).
Distinciones conceptuales importantes, también en Perelman, son las de persuadir frente a la de
convencer. El primero se da en un auditorio particular del cual se puede concluir que el argumento es
eficaz. El segundo, por el contrario, se presenta ante un auditorio universal. Si en éste se logra el acuerdo
de todos los participantes (que necesariamente son racionales), del argumento se podra predicar validez.
Convencer a un auditorio particular permite hablar de imparcialidad. Convencer a un auditorio universal,
supone universalidad.



¢l (como afirman los intuicionistas). Tampoco se puede decir que sean expresiones o
descripciones de sentimientos o actitudes que pertenezcan exclusivamente al dmbito
psicologico o socioldgico (como pretenderia el emotivismo).

Todas estas posturas defienden la existencia de proposiciones normativas, aunque
no su fundamentacion. Alexy, por el contrario, alega a favor de una tal fundamentacion
que vendria implicada por la idea de una pretension de correccion (einen Anspruch auf
Richtigkeit). Esta pretension de correccion tiene lugar cuando se cuestiona un juicio de
valor o de deber, porque es entonces necesario «llevar a cabo una discusion sobre su
justificacion».”® Sin embargo, para hablar de su fundamentacién, no basta con decir que
las proposiciones pueden controvertirse. Hace falta, ademads, que existan reglas o
criterios con los cuales pueda hablarse de buenas y malas razones a favor (o en contra)
de una proposicion. Esto es, de argumentos validos e invalidos.

Los discursos donde se discute la correccion de las proposiciones normativas son
discursos practicos, y el caracter de racionalidad que involucra su fundamentacion esta
vinculado con las reglas y criterios que configuran la discusion. No obstante, esas reglas
y criterios no sélo se refieren a las proposiciones «sino también al comportamiento del
hablante».”* Por esta razén Alexy las llama reglas pragmdticas; de las cuales no se
puede conseguir «certeza definitiva» sino Ginicamente se puede derivar la racionalidad.™

Alexy deja claro que «la teoria del discurso racional es una teoria del discurso
normativa».’® Por ello, la primera preocupacion es encontrar las reglas del discurso
préctico que fundamenten su racionalidad. Un intento es el de Hare y Toulmin, que se
encargan de buscar conexiones (pasos inferenciales) entre premisas facticas y reglas
normativas (de valor o deber). Sin embargo, lo que se consigue con una propuesta
semejante es crear una cadena de inferencias interminable. Esta cadena se da porque la

unica manera de tener por justificado el paso de una premisa a una regla es por medio de

 Ibidem, p. 252.

** Ibidem, p. 254.

% Por esta razon Alexy dice que la teoria del discurso es una teoria procedimental. La correccion de
una norma es consecuencia de seguir el procedimiento definido a través de las reglas del discurso. Esto es
lo que parece olvidar Weinberger cuando dirige su critica a la teoria del discurso practico de Alexy (vid,
Ibidem, pp. 415-420). Aunque no introduce nuevos elementos, es recomendable la exposicion que hace
Manuel Atienza de la discusion entre Weinberger y Alexy (vid. Manuel Atienza, op.cit., pp. 176-180).

3% Ibidem, p. 256. A una teoria normativa le corresponde establecer y fundamentar criterios para la
racionalidad del discurso (Cfr. ibidem, p. 255).
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otra regla que a su vez tenga respaldo en premisas que necesitaran de una regla para
considerarse justificadas, y asi sucesivamente. Hay, por tanto, un regreso ad infinitum.*’

Para salir de este abismo, Alexy tratara de encontrar las reglas del discurso. Reglas
que fundamenten la racionalidad del discurso y que no tengan el inconveniente de las
propuestas de Hare y de Toulmin. Segin el mismo Alexy, hay cuatro «vias» para hallar
estas reglas:

(1) Mediante reglas técnicas. De lo que se tratan estas reglas es de establecer un
fin, un objetivo o un proposito en el discurso practico y se definirdn como razonables en
tanto que sirvan a la consecucion de ese fin, objetivo o propoésito. Sin embargo, viene la
necesidad después de fundamentar ese fin, ese objetivo o ese proposito. Lo que hace de
tales reglas que no sean suficientes para fundamentar todas las reglas del discurso,
aunque si pueden fundamentar algunas (una vez fundamentado ese fin ese objetivo o ese
propdsito).*®

(2) Mediante reglas empiricas. Estas reglas reflejan lo que en realidad (de hecho)
se hace. Es decir, se demuestra que son ciertas reglas (y no otras) las que gozan de
eficacia al momento de determinar lo que se debe. Y esto es precisamente su problema.
Se decide que es racional (o normativamente correcto) seguir reglas que de hecho valen
en nuestras convicciones normativas. Esto provoca, de nuevo, dar el paso de un ser a un
deber ser. Una de sus ventajas, por otra parte, es que permite sefialar contradicciones
entre tales convicciones normativas.

(3) Mediante la fundamentacion definitoria. De lo que se trata con esta clase de
fundamentacion es de elaborar un sistema de reglas (que puede valer como juego de

lenguaje)’” que defina una «praxis» y que, por su presentacion, motive su uso. Por

37 Sobre el modelo de argumentacion de Toulmin, vid. Stephen Toulmin, The Uses of Argument,
Cambridge University Press, 2003.

¥ Cfr. ibidem, p. 257. Aqui es importante la teoria de la deliberacion practica de Lorenzen y
Schwemmer. Ellos piensan que las reglas fundamentan la racionalidad del discurso en la medida que
persiguen el fin de solucionar de manera no violenta los conflictos (cftr. supra, p. 8, nota 31). Un ejemplo
de fundamentacion racional mediante reglas técnicas es el que reconstruye Alexy (Vid. ibidem, p. 258,
nota 604) con base en la propuesta de Arne Naess, cuyo objetivo es «el intercambio de opiniones
completamente eficazy.

3% Sobre este concepto, Vid. ibidem, pp. 86-92. A manera de sintesis, puede decirse que esta idea de
juegos de lenguaje refleja las diferentes circunstancias en que las palabras pueden usarse y los distintos
significados que tienen para cada una. Que se trate de juegos, indica una relacidon con ciertas reglas que
hacen eficiente la comunicacion. De ahi que Alexy diga que «el concepto de juego de lenguaje remite al
concepto de reglay (ibidem, p. 88).
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supuesto que esto no excluye que dicho sistema de reglas pueda fundamentarse ademas
en reglas técnicas (que expliciten fines o consecuencias) o en reglas empiricas (que
describan que de hecho ese sistema funciona). Las limitaciones mas claras de esta
fundamentacion consiste en que unicamente se puede explicar y presentar un sistema de
reglas y ello debe tomarse ya como razén de (o motivo de) su implementacion.*” Esto lo
hace ser, de alguna manera, arbitrario.

(4) Mediante la fundamentacion pragmatico-universal. FEsta clase de
fundamentacion «consiste en mostrar que la validez de determinadas reglas es condicion
de posibilidad de la comunicacién lingiiistica».*' Es decir, solo mediante las reglas
validas podemos realizar determinados actos de habla.** Y no se puede renunciar a estos
actos de habla sin renunciar también a ciertas «formas de comportamiento» que se
consideran propios del ser humano.

Aunque esta variante de fundamentacion tiene también varios problemas, resulta
suficiente para la fundamentacion de algunas reglas fundamentales si se concede que
«determinadas reglas estan presupuestas de manera general y necesaria en la
comunicacion lingliistica, o que son constitutivas de formas de comportamiento
especificamente humanoy.*

Lo que demuestran estas cuatro posibles vias de fundamentacion, es que ninguna
es suficiente para lograr una fundamentacién razonable en el discurso practico. Sin
embargo, es posible (y razonable) comenzar de alguna manera la discusion, aun y
cuando no se tengan reglas justificadas. Lo mismo parece querer decir Alexy, cuando
defiende que del hecho de que no se proceda s6lo mediante reglas fundamentadas no se
sigue que el resto de la propuesta sea irracional. Al menos queda abierta la posibilidad

de encontrar en el camino esa fundamentacion que de momento no aparece.

* El ejemplo que utiliza Alexy es la propuesta de Karl Popper de sus reglas metodolégicas. Al
respecto, Vid. ibidem, p. 261, nota 608.

*! Ibidem, p. 262.

2 Sobre este concepto, Vid. ibidem, pp. 92-99. La teoria de los actos de habla de Austin refiere a
que las expresiones lingiiisticas son en realidad actividades lingliisticas con las cuales se llevan a cabo
acciones y no s6lo se comunican expresiones. En otras palabras, son acciones que se realizan diciendo
algo. Un ejemplo de actos de habla es el de prometer. Con el indicativo -prometer” no s6lo se comunica
algo, también se realiza la accion de prometer (y ademas se aceptan las consecuencias de esa accion).

* Ibidem, p. 263.
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1.2.1. Reglas y formas del discurso practico general

A partir del analisis de las distintas propuestas que figuran en su teoria del discurso
practico general, aqui brevemente resumido, Alexy procede a establecer de manera

explicita las reglas y formas del discurso practico.

«Las reglas que definen el discurso practico racional son de distinto tipo. Hay
reglas que solo rigen en el discurso practico y reglas que rigen también en otros
juegos de lenguaje. Existen obligaciones, prohibiciones y permisiones. Algunas
reglas exigen un cumplimiento estricto, y otras contienen exigencias que solo
pueden cumplirse en forma aproximada. Ademads, hay reglas que regulan el
comportamiento dentro del discurso practico, y reglas que determinan el paso a
otras formas de discurso. Finalmente, las formas de argumento deben distinguirse

de las reglas del discurso».*

La diferencia entre reglas y formas de discurso es bastante clara. Las formas de
discurso son las distintas modalidades de argumentacion posibles con respecto al
escenario de la discusion; mientras que las reglas son las condiciones o criterios con los
cuales se va a desarrollar la actividad discursiva. Con base en esa distincion, Alexy
propone seis grupos de reglas: las reglas fundamentales (die Grundregeln), las reglas de
la razon (die Vernunftregeln), las reglas sobre la carga de la argumentacion (die
Argumentationsregeln), las reglas de fundamentacion (die Begriindungsregeln) y las
reglas de transicion (die Ubergangsregeln); y también va a enunciar seis formas de
:argumento:45

(1) Reglas fundamentales. La validez de estas reglas es condicion de posibilidad

de la comunicacion lingiiistica donde se trate de verdad o correccion:

(1.1) Ningun hablante puede contradecirse.

(1.2) Todo hablante s6lo puede afirmar aquello que él mismo cree.

* Ibidem, p. 265.
* Todas las reglas y formas del discurso pueden encontrarse en el —péndice” de la Teoria de la
Argumentacion Juridica de Alexy (Vid. ibidem, pp. 405-412).
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(1.3) Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar
dispuesto a aplicar F' también a cualquier otro objeto igual a a en todos los
aspectos relevantes.

(1.3”) Todo hablante solo puede afirmar aquellos juicios de valor y de deber que
afirmaria asi mismo en todas las situaciones en las que afirmare que son iguales en
todos los aspectos relevantes.

(1.4) Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion con distintos

significados.

La regla (1.1) se deriva de las reglas de la logica (no sélo de la logica clasica sino
también de la logica deodntica); esto porque la no contradiccion es una propiedad de
validez (sea verdad o licitud) de las proposiciones normativas. La regla (1.2), por su
parte, asegura la sinceridad en la discusion. Aunque no elimina la «expresion de
conjeturasy, si exige que sean caracterizadas y tratadas como tales. La regla (1.3) exige
la coherencia del hablante, mientras que la regla (1.3”) es una formulacion del principio
de universalidad de Hare.*® La regla (1.4) exige una comunidad de uso del lenguaje.
Aunque es controvertible la forma en que puede lograrse y establecerse esa comunidad,
es requisito esencial para alcanzar la claridad y el sentido de las expresiones (o mejor, de
las palabras).

(2) Reglas de razon. Alexy deja claro que a toda proposicion normativa que juegue
en el discurso practico le corresponde un valor de correccion. Esto es debido a que la
finalidad del discurso practico es la justificacion de pretensiones (afirmaciones o
aserciones) que sirven, por citar algunos ejemplos, para formular una tesis, para
defenderla, para refutarla, para fundamentarla, e incluso para dar respuestas. De aqui que

Alexy derive la siguiente regla general de fundamentacion:

(2) Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no ser

que pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentacion.

% Para Hare (Cfr. ibidem, p. 108s.), el principio de universalidad exige de los hablantes que
realizan juicios normativos, como por ejemplo la calificacion de «buena» a cierta conducta bajo
circunstancias particulares, atribuir el mismo calificativo de «buena» a otra conducta que comparta las
mismas propiedad relevantes.
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Se podra disculpar a quien afirma algo de dar una fundamentacion, cuando no
tenga los elementos necesarios para ello. Podra incluso aducir que alguien mas estd en
mejor posicion que él para fundamentar esa afirmacion. Sin embargo, las razones que
empleé para evitar la fundamentacion deben ser suficientes para justificar esa exencion.

Existen ademas otras tres reglas que corresponden a las exigencias de la situacion
ideal del dialogo planteada por Habermas.*’ Tales exigencias son: igualdad de derechos
del hablante, universalidad y no coercion. Es necesario cumplir con estas exigencias en

. ., . 48
la medida que se busca una fundamentacion racional.

(2.1) Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso.

Esta regla se refiere al principio de admision en el discurso. La siguiente regla, la
(2.2), trata sobre la libertad de discusion y puede, a su vez, subdividirse en tres

formulaciones:

(2.2a) Todos pueden problematizar cualquier pretension.
(2.2b) Todos pueden introducir cualquier pretension en el discurso.

(2.2¢) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.

La tercera y ultima regla de razén tiene la funcidén de proteger al discurso de la

coaccion:

(2.3) A ningln hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en (2.1) y

(2.2a-c), mediante coercidn interna o externa al discurso.

Es importante notar, primero que (2.3) puede considerarse tanto una regla como
una condicion para la realizacion de (2.1) y (2.2); y segundo, que el cumplimiento de
(2.1)+(2.3) no alcanza todavia para considerar racionalmente fundamentado un discurso

practico. Aunque si lo acercan mas a ese objetivo. Estas reglas, que son en realidad una

*"Vid. supra, p. 8, nota 30.

* La fundamentacion racional a que apunta Alexy es directamente controvertida por la corriente
postmoderna que rechaza la racionalidad de las decisiones practicas por considerarlas una simple
ejecucion de la voluntad y, con ello, sujeta sdlo a condiciones individuales o concepciones subjetivas.
Contra esta critica, Alexy opone sus reglas de razon. Ellas son universales por cuanto exigen de todos los
participantes, los mismos derechos (Vid. ibidem, pp. 436s.).
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serie de exigencias, tienen la ventaja de funcionar como instrumento de critica sobre las
restricciones que ocurran en el discurso practico. También representan un ideal al que se
aspira llegar por medio del discurso practico y proporcionan una explicacion de la
pretension de verdad o de correccion.

(3) Reglas sobre la carga de la argumentacion. La regla (2.2a) permite a cualquier
persona refutar cualquier afirmacion; no obstante, es importante sefialar también las
reglas que rigen dentro de la expresion de dudas o cuestionamientos, ya que éstas no
pueden quedar sin una justa distribucion.” De esto se ocupan las siguientes cuatro

reglas:

(3.1) Quien pretende tratar a una persona A de manera distinta que a una persona
B esté obligado a fundamentarlo.

(3.2) Quien ataca una proposicién o una norma que no es objeto de la discusion,
debe dar una razon para ello.

(3.3) Quien ha aducido un argumento, sélo estd obligado a dar més argumentos
en casos de contraargumentos.

(3.4) Quien introduce en el discurso una afirmacién o manifestacion sobre sus
opiniones, deseos o necesidades que no se refiera como argumento a una anterior
manifestacion tiene, si se le pide, que manifestar por qué introdujo esa afirmacion

0 manifestacion.

La regla (3.1) es el contrapeso del principio de razén que defiende que en el
discurso practico todos son iguales. Con (3.1) se permite el uso diferenciado de las
personas, aunque restringido al caso de fundamentacion.

La regla (3.2) corresponde al principio de inercia formulado por Perelman (segun
el cual no estd permitido cuestionar una praxis o una afirmacion de la que ya se haya
aceptado su fundamentacion, sin antes aducir una buena razén para ello). Esta regla
exige entonces que para que algo sea puesto dentro del discurso tiene que haber sido
afirmado o cuestionado indicando para eso por lo menos una buena razén.

La regla (3.3) distribuye la exigencia de la regla anterior. Asi, la regla (3.3) sefiala

que la regla (3.2) no establece la obligacion de dar razones a tantas veces como sea

¥ Cfr. ibidem, p. 275.
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requerido. Menos exigente es la interpretacion de la regla (3.2) que indicaria, entonces,
que solo serd necesario proporcionar mas razones cuando se trate de contraargumentos.

Dadas las reglas (2.2b) y (2.2¢), la regla (3.4) distribuye el permiso de que los
participantes puedan introducir cualquier pretensién asi como hablar de sus opiniones,
deseos y necesidades en cualquier momento, afirmando que de esa permision no se sigue
que haya razones para obstruir ese derecho ni tampoco razones para concederlo
ilimitadamente.

(4) Las formas de argumento. Alexy distingue seis formas de argumento
especificas del discurso practico. Y como el «objeto inmediato del discurso practico son
las proposiciones normativas singulares (N)»,° las dos formas en que estas
proposiciones pueden ser fundamentadas son: la primera, mediante una regla (R) que
tiene que ser presupuesta como valida. La segunda, sefialando las consecuencias (F) de
seguir el imperativo que viene implicado en N. En el primer caso, es necesario que quien
aduce una regla acepte como verdadero un enunciado (7) que describe un estado de
cosas que es condicion factica de aplicacion para la realizacion de esa regla. En el
segundo caso, quien afirma sobre una consecuencia como razén para N «presupone una
regla que expresa que la produccioén de esta consecuencia es obligatoria o es buena».”!
Por ende, la razén va acompanada de una regla que establece que esa razon sirve.

De ahi se pueden obtener dos formas de argumento:

4.1) T 4.2) F
R R
N N
Estas dos formas proceden de una forma mas bésica y general de argumento:
0% G
_R
N.

Alexy se interesa mas que sobre la verdad de 7 o la aprobacion de F' como

consecuencia de la accion, en las posibilidades de defender R. Segun su investigacion,

% Ibidem, p. 278.

! fdem.

32 «G» (del inglés ground) es una razon o un fundamento, «R-» puede ser una regla de cualquier
nivel; «N-» puede resultar un enunciado normativo general y no sélo un enunciado singular como «N».

«R-» y «N» son los factores que expresan el caracter general de esta forma de argumento (cfr. ibidem, p.
279).
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hay dos maneras de hacerlo: o bien sefialando el estado de cosas que «se da» si R tiene
vigencia (Zg), o bien sefialando el estado de cosas «futuro que se producird» si R tiene
vigencia (Zr). En la descripcion de Zg se tiene que hacer referencia a R; mientras que en
el caso de Zr la descripcion puede hacerse con independencia de R. Esto es evidente,
porque en el caso de Z (el estado de cosas existente), la regla R define parte de esa
realidad.

Dadas estas relaciones, como lo sugiere Alexy, estd justificado hablar de las
consecuencias de la regla R (Fr). Lo que ocasiona, en el caso de que se pretenda
justificar R mediante F, recurrir a una regla R’ que indique que es Fg razon para la regla
R. Ahora bien, ademads de esa posibilidad, queda abierta la opcidon de que se indique una
regla R’ que exige que se realice R bajo una condicion 7~ que no entra dentro de la
clasificacion de las consecuencias de R (o sea, que no se pueda considerar Fj).

De aqui se siguen dos formas de argumento de segundo nivel que también se

siguen de la forma mas general (4):

(43) Fr @4t T
R’ R’
R R

Un problema con las formas (4.1)—(4.4) consiste en que la aplicacion de una
cierta regla puede producir resultados incompatibles entre si. Ya sea en
fundamentaciones de la misma forma o de formas distintas. Por tanto, es imprescindible
establecer (y acatar) reglas que indiquen la preferencia o prioridad de ciertas reglas ante
otras. Tomando a P como indicador de la relaciéon de preferencia, €stas seran, para

Alexy, las reglas de prioridad:

(45) Ri P Rk o bien R’i P R’k
(4.6) (R; PRy) C o bien (R PR’ C

%3 Son de segundo nivel porque su tarea consiste en fundamentar lo que sirve para fundamentar
(vid. ibidem, p. 130).

> En ibidem, p. 281, puede verse la relacion que tienen las cuatro formas de argumento (4.1)-(4.4)
con las formas de comprobacion de los enunciados normativos.
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El caso de (4.5), es una regla de prioridad (Vorrangregeln) que indica que la regla
R; vale (o es preferente) ante cualquier situacion o circunstancia. Por el contrario, la
regla (4.6) prescribe que la regla Ry vale o tiene prioridad bajo ciertas circunstancias C.

Del analisis que propone Alexy y que resume en estas seis formas de argumento
(que de ningiin modo pude considerarse que sean definitivas), se puede concluir que «las
distintas formas de argumento (hasta el limite que deriva del doble nivel de la
justificacion) son combinables y transitables a voluntad. Las diferentes combinaciones
de formas de argumento producen una estructura de argumento».” Dicha estructura de
argumento se refiere a las relaciones (o conexiones) logicas que se dan entre el uso de
una forma de argumento y otra. Asi, por ejemplo, puede tratarse de una relacién de
distinto nivel cuando se emplea una forma de argumento para justificar la proposicion de
otro argumento. Y serd del mismo nivel cuando la forma que se usa sirve para justificar
a la proposicion del mismo argumento.

De ahi, Alexy distingue entre estructura de argumento aditiva y estructura de
argumento regresiva. La primera ocurre cuando las formas de argumento que se
emplean para justificar una proposicion son independientes entre si. La segunda surge,
por el contrario, cuando la forma de argumento que se utiliza es el apoyo de otro
argumento. Sin embargo, advierte Alexy, las estructuras de argumento no son infinitas.
Esto debido a que hay ciertas reglas que no pueden ser justificadas (al menos, no todas al
mismo tiempo). De ello, en cambio, no depende la racionalidad del discurso practico. Lo
mas que se puede exigir, entonces, es que toda regla sea objeto de justificacion.

(5) Reglas de fundamentacion. Con las seis formas de argumento enumeradas se
puede lograr una base de racionalidad significativa, aunque todavia falta encontrar las
reglas que servirdn para las fundamentaciones efectuadas con estas formas de

argumento; es decir, el contenido de las proposiciones y reglas a fundamentar.

> Ibidem, p. 283. Alexy distingue entre forma de argumento, estructura de argumento y estructura
de argumentacion cuando revisa la teoria general de la argumentacion de Toulmin (vid. ibidem, pp. 132-
146).
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Alexy divide en tres grupos las reglas que cumplen esta funcion. El primer grupo
corresponde al principio de generalizabilidad expuesto por Hare’®, Habermas®’ y Baier™,

respectivamente:

(5.1.1) Quien afirma una proposicidon normativa que presupone una regla para la
satisfaccion de los intereses de otras personas, debe poder aceptar las
consecuencias de dicha regla también en el caso hipotético de que €l se encontrara
en la situacion de aquellas personas.

(5.1.2) Las consecuencias de cada regla para la satisfaccion de los intereses de
cada uno deben poder ser aceptadas por todos.

(5.1.3) Toda regla debe poder ensefiarse en forma abierta y general.

El segundo grupo de reglas de fundamentacion obedece particularmente a la teoria
constructivista de la escuela de Erlangen. Segin su propuesta, «el desarrollo de los
sistemas de reglas morales es reconstruido por los participantes en el discurso»,” lo que
significa que las reglas morales deben acreditar el test de racionalidad que se precisa

para cada etapa del discurso practico racional. De ahi la regla:

(5.2.1) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del
hablante deben poder pasar la prueba de su génesis historiocritica. Una regla moral
no pasa semejante prueba:

a) si aunque originariamente se pudiera justificar racionalmente, sin embargo ha

perdido después su justificacion, o

% La propuesta de Hare (particularmente su principio de universalidad PU y su principio de
prescriptividad PP) tiene fuertes conexiones con las reglas fundamentales de Alexy (vid. ibidem, pp.
108ss.), especialmente con la regla (1.3”), cfr. supra, p. 13.

> Dadas las reglas de (2.1)-(2.3), todas las personas que deliberan segin el principio de igualdad,
s6lo podran acceder a las proposiciones normativas y reglas que cada uno pueda aceptar. A diferencia de
la generalizabilidad de Hare, la de Habermas se refiere «a las opiniones comunes a obtener en el discurso»
(ibidem, p. 286). Su regla, por tanto, se referira a que cada uno pueda estar de acuerdo con las reglas que
surjan del discurso.

3% A Baier le interesa sobre todo las reglas que estén dispuestas segun el principio de apertura y de
sinceridad. El piensa que las reglas son las tUnicas que pueden funcionar como razones en las
argumentaciones (aunque no es claro en si esas razones funcionaran, como en Toulmin, como reglas de
inferencia o, mas bien, a modo de premisa mayor en una especie de argumento silogistico). Sobre ambos,
vid. ibidem, pp. 146ss.

% Ibidem, p. 287.
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b) si originariamente no se pudo justificar racionalmente y no se pueden aducir

tampoco nuevas razones que sean suficientes.

A la regla (5.2.1) debe sumarse una regla, semejante, que hable del desarrollo

individual de las opiniones (o concepciones) normativas. Una regla tal quedaria:

(5.2.2) Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del
hablante deben poder pasar la prueba de su formacion historico-individual. Una
regla moral no pasa semejante prueba si se ha establecido sélo sobre la base de

condiciones de socializacion no justificables.®

Finalmente, el Gltimo grupo de reglas de fundamentacion incluye la prescripcion
de evitar situaciones «parasitarias» del discurso practico. Es decir, evitar que se haga uso
de las reglas del discurso practico sin tener en realidad finalidades précticas; lo cual se

logra limitando el marco de aplicabilidad al campo de lo facticamente posible:®’
(5.3) Hay que respetar los limites de realizabilidad realmente dados.

(6) Reglas de transicion. Alexy propone tres reglas que hacen posible el cambio de
una forma de discurso a otra, segiin sea necesario para encontrar la fundamentacion de

cuestiones empiricas, lingiiisticas y propias de la discusion practica.

(6.1) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un
discurso tedrico (empirico).

(6.2) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un
discurso de andlisis del lenguaje.

(6.3) Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un

discurso de teoria del discurso.

5 Alexy no ofrece una definicion del concepto de condiciones de socializacién no justificables. Lo
mas que dice al respecto es que tales condiciones de socializacion resultan no justificables cuando el
interesado no esta dispuesto a, o no pueda, tomar parte en el discurso (cfr. Alexy: TAJ, p. 288).

1 Cfr. idem, nota 671.
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Ahora bien, pese a la claridad y operatividad de las reglas formuladas por Alexy,
¢l mismo reconoce la deficiencia que representan. De ninglin modo estas reglas alcanzan
en todo caso para lograr un acuerdo racional sobre una controversia practica en un
discurso. Lo mas que hacen es un acercamiento a ese acuerdo (y garantizar que, en el
caso de que se consiga, serd racional). Segiin Alexy, se considerara cumplimiento de las
respectivas reglas «si en la situacion dada existe una adecuacion a la regla en una
medida 6ptima».*® Sin embargo, asumiendo que el acuerdo entre los participantes se
logre de conformidad con estas reglas y formas de discurso, nada asegura todavia que se
constituya como un acuerdo general (vinculatorio) para los demas miembros de la
comunidad (hayan o no participado en la deliberacion). Y es justamente esta idea con la
que Alexy conecta su propuesta de una teoria del discurso practico racional general con

su teoria del discurso juridico.
1.3. Teoria de la argumentacion juridica

Hay distintos escenarios donde se presentan argumentaciones juridicas. Alexy

sefala algunos:

«las discusiones de la ciencia juridica, las deliberaciones de los jueces, los debates
ante los tribunales, el tratamiento de cuestiones juridicas en los Organos
legislativos, en comisiones y en comités, la discusion de cuestiones juridicas (por
ejemplo, entre estudiantes, entre abogados y entre juristas de la administracion o de
empresas), asi como en la discusion sobre problemas juridicos en los medios de

comunicacion en que aparezcan argumentos juridicos».®

Todos presentan rasgos particulares, por lo que a cada uno corresponde un estudio
especifico.®* Sin embargo, la cualidad mas importante que comparten es que en todos
ellos se argumenta juridicamente.

Hay una propiedad que caracteriza a las argumentaciones juridicas: la

vinculatoriedad al Derecho vigente. Esto, a su vez, representa una distincion importante

62 {dem. Esta idea sugiere que las reglas del discurso sélo pueden cumplirse de manera aproximada
y deja abierta una cuestion: ;jhasta qué punto se considerara una adecuacion dptima a la regla?

5 Ibidem, pp. 293s.

54 Sobre algunas diferencias entre estos escenarios o como Alexy les llama, «formas de discusion,
vid. ibidem, p. 294.
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con respecto a la argumentacion practica general. Aunque esta distincion es evidente,
menos lo es el que se trate la argumentacion juridica de un caso especial de la
argumentacion practica general, o que el discurso juridico sea un caso especial del
discurso practico general.”’ Para poder afirmar que asi es, Alexy ofrece tres razones: (1)
que la argumentacion juridica, aunque especializada y limitada a un orden juridico
vigente, tiene por finalidad la resolucion de cuestiones practicas que, solo en
consecuencia, tiene implicaciones para la ciencia juridica (o dogmatica juridica); (2) hay
buenas razones que hablan a favor de la inclusidon de una pretension de correccion dentro
del discurso juridico. Por ejemplo, en el caso de los sistemas juridicos de influencia
constitucionalista, una obligacion adscrita a quienes toman las decisiones judiciales es la
fundamentacion y la justificacion de su fallo. Esto demuestra que quien afirma una
proposicion normativa, dentro del mismo sistema juridico, pretende que su afirmacion
sea adecuada o correcta. Por lo que tendra que acudir a una fundamentacion de caracter
racional; y (3) aun y cuando las partes en un discurso juridico estin mas comprometidas
con sus propias causas € intereses, la peticion al juez y el fallo de éste, si contienen una
pretension de correccion; al menos en la medida en que persiguen la aceptacion de sus
argumentos por aquellas personas que sean racionales. Esto es, como lo indica Alexy, la
busqueda de un acuerdo bajo condiciones ideales;® a partir de lo cual se vincula la teoria
del discurso necesariamente a la comprension teorica de la argumentacion.

Es importante sefialar aqui que la pretension de correccion que en efecto se

encuentra en el discurso juridico no se refiere inicamente a la correccion racional de las

% De manera critica se ha pronunciado Manuel Atienza respecto de esta tesis del caso especial.
Segun Atienza, al problema de sostener que el discurso juridico es un caso especial del discurso practico
general, le siguen al menos tres dificultades: (1) de caracter conceptual, particularmente de ambigiiedad,
ya que Alexy no explica a detalle qué debe entenderse precisamente por —easo especial”; (2) de caracter
practico, la cual abarca cinco cuestiones: (2a) la pretension de correccion no es comun a todos los
escenarios donde se realiza la argumentacion juridica, ya que hay ocasiones en las que se busca un
resultado benéfico y no su justeza, (2b) Alexy parece presuponer que el marco juridico dentro del cual se
realiza la argumentacion juridica es justo, (2c¢) si la racionalidad del discurso juridico depende del
cumplimiento de las reglas del discurso, habra que tener en cuenta que hay ocasiones donde esas reglas no
s6lo son parcialmente cumplidas, sino ademas son estrictamente incumplidas, (2d) Alexy no diferencia
entre el discurso para justificar una decision y el discurso dirigido a aplicarla, en este Gltimo no hay
pretension de correccion sino una pretension del caracter apropiado de la aplicacion y (2e) el modelo de
racionalidad discursiva que propone Alexy solo tiene lugar en lo que Habermas llama el Derecho como
institucion y no en el Derecho como medio; y finalmente (3) de caracter ideoldgica, que seria la
justificacion de Alexy del modelo de Derecho del estado constitucional democratico. Sobre todas, vid.
Manuel Atienza, op.cit., pp. 190-202.

5 Cfr. ibidem, p. 304.
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proposiciones normativas (como si es el caso del discurso practico general); sino que se
preocupa porque «en el marco del ordenamiento juridico vigente [estas proposiciones]
puedan ser racionalmente fundamentadas».®’

Para alcanzar una decision juridica racionalmente fundamentada, es necesario
estructurar una teoria de la argumentacion juridica. En ella se deben distinguir dos

aspectos de la justificacion:®® la justificacion interna y la justificacion externa.
1.3.1. Justificacion interna

Esta clase de justificacion trata de mostrar la relacion légica-inferencial entre las
premisas y la decision judicial. La forma mas simple de esta justificacion tiene la

siguiente estructura:®

(J.1.1) P1: (X) (x > ORX)
P,: Ta
C: ORa (P1), (P2)

La primer premisa (P1) indica que algin «x», que pertenece al dominio de las
personas fisicas y juridicas, debe hacer (o cumplir con) algo «R». La segunda premisa
(P2) expresa que algin sujeto «a» realizd la conducta prevista por «T», que es el
predicado que representa el supuesto de hecho de la norma. La conclusion (C) muestra la
relacion légica deductiva entre la variable «a» y la obligacion de hacer (o cumplir con)
«R».

(J.1.1) satisface el principio de universalidad que exige tratar a todos los miembros
de una categoria de la misma manera. También cumple con la exigencia formal de
inferencia logica: que la conclusion se siga légicamente de las premisas. A partir de esto

es posible enunciar dos reglas de la fundamentacion interna:

%7 Ibidem, p. 305.

% Alexy es explicito respecto al uso intercambiable del concepto justificacién y fundamentacion
(vid. ibidem, p. 306, nota 700).

% Cfr. ibidem, p. 307. La enumeracién que aqui se emplea corresponde con la enumeracion de las
reglas y formas de argumento de la justificacion interna que usa Alexy.
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(J.2.1) Para la fundamentacion de una decision juridica debe aducirse por lo
menos una norma universal.
(J.2.2) La decision juridica debe seguirse logicamente al menos de una norma

universal, junto con otras proposiciones.

Cabe decir que ni (J.1.1) es suficiente, porque quedan pendientes algunos casos
mas complicados,”® ni tampoco lo son (J.2.1) y (J.2.2), pues no dicen cémo debe ser la
norma universal (o cual debe ser su contenido) ni mucho menos excluyen la posibilidad
de que la norma sea modificada.”!

Para obtener una estructura formal més eficiente, Alexy afnade otras tres reglas:

(J.2.3) Siempre que exista duda sobre si «a» es un «T» o un «M'», hay que aducir
una regla que decida la cuestion.

(J.2.4) Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular expresiones
cuya aplicacion al caso en cuestion no sea ya discutible.

(J.2.5) Hay que articular el mayor numero posible de pasos de desarrollo.

(J.2.3) se refiere al desarrollo de las premisas que componen la norma. La variable
«M'», que se refiere a una propiedad de la norma (por ejemplo, matar con alevosia),
sirve para concretizar su contenido y, por ende, facilitar su aplicacion al caso factico en
cuestion.”?

(J.2.4) es la exigencia explicita que formula Alexy para considerar, en todos los
casos, las reglas o los pasos ldgicos que sean necesarios dar para facilitar la aplicacion
de la norma. De lo cual se advierte que para la claridad del argumento es necesario, a
pesar de lo «engorroso», efectuar todos los pasos logicos que permiten llegar a la
decision. De ahi que (J.2.5) sea, a su vez, la explicitacion de esta exigencia.

(J.1.1) y (J.2.1)-(J.2.5) garantizan un cierto grado de racionalidad, aunque relativo

a la racionalidad de las premisas. Es decir, en la medida en que las premisas estén

7 Sobre la insuficiencia del modelo, vid. ibidem, pp. 309ss.

' Cfr. idem. Alexy expone una forma de justificacion interna un poco mas desarrollada a la (J.1.1).
En ella considera una norma con distintas propiedades que se pueden ir explicitando para conseguir la
aplicacion auténtica de la norma (vid. idem). Esta sera la forma de justificacion (J.1.2), que sera utilizada
mas adelante (vid. infra, p. 103).

72 Cfr. ibidem, pp. 313s.
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racionalmente fundamentadas, se hard posible su justificacion segliin estas reglas o

formas de justificacion interna.
1.3.2. Justificacion externa.

La fundamentacion racional de las premisas es la tarea que corresponde a la
justificacion externa. Alexy distingue tres diferentes tipos de premisas que requieren
fundamentacion: (1) las reglas de Derecho positivo, (2) los enunciados empiricos y (3)
los que no son ni reglas de Derecho positivo ni enunciados empiricos. Para cada una de

ellas, corresponde una manera particular de fundamentacion. Por ejemplo,

«La fundamentacion de una regla en tanto regla de Derecho positivo consiste en
mostrar su conformidad con los criterios de validez del ordenamiento juridico. En
la fundamentacion de premisas empiricas puede recurrirse a una escala completa de
formas de proceder que va desde los métodos de las ciencias empiricas, pasando
por las maximas de la presuncion racional, hasta las reglas de la carga de la prueba
en el proceso. Finalmente, para la fundamentacion de las premisas que no son ni
enunciados empiricos ni reglas de Derecho positivo sirve lo que puede designarse

como «argumentacion juridica».”

De esta cita se puede constatar que la importancia que concede Alexy a las
premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas de Derecho positivo, es superior
al que concede a los otros dos tipos de premisas. De ellos se ocupa con sus reglas y
formas de justificacion externa.

Alexy enlista seis grupos de reglas y formas de justificacion externa: de la
argumentacion empirica, de la interpretacion, de la dogmatica juridica, del uso de los
precedentes, de las formas especiales de argumentos juridicos y de la argumentacion

T 4
practica general.’

7 Ibidem, pp. 318s.

™ Cfr. ibidem, p. 320. Aqui mismo (idem, nota 729), Alexy admite que la argumentacién empirica
sirve de manera directa para la fundamentacion de los enunciados empiricos que se utilizan en la
justificacion interna, asi como para los enunciados empiricos que se usan en la justificacion externa de los
enunciados no empiricos.
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De la argumentacion empirica

La argumentacioén empirica tiene tanto relevancia para el discurso practico general
como para el discurso juridico. El problema con ella es que su fundamentacion racional
depende, entre otras, de la aceptacion de ciertos presupuestos del conocimiento
empirico. Problema que genera la ausencia de certeza y para la cual vale la regla de
transicion (6.1) que se enunci6 a propoésito de la misma dificultad en el discurso practico

general.
De la interpretacion

Alexy tiene un genuino interés en el tema de los canones de interpretacion, aun
cuando no hay un consenso firme respecto a su nimero, su formulacién precisa, su
jerarquia y su valor. Esto debido a que los canones de interpretacion, no obstante esa
falta de consenso, juegan un papel preponderante en la estructura logica de la
justificacion interna. Sirven para completar los pasos logicos que se requieren para
construir un argumento deductivo. Por ejemplo, en el caso de una norma (R) que
contiene una serie de palabras de las cuales se puede realizar una interpretacion (W), se
llega a una norma (R’) con la cual se puede derivar su aplicacion al caso concreto. En

términos analiticos, lo anterior tiene la siguiente forma: «I X », que se puede entender

como la interpretacion de R a través de W.

Los canones de interpretacion pueden resumirse en seis grupos distintos de forma
de argumentos: «los de la interpretacion semantica, genética, historica, comparativa,
sistematica y teleologica».”

(1) Argumento semantico. Tiene lugar cuando «se justifica, se critica o se afirma
como posible» una interpretacion R’ de la norma R (o mejor dicho, del conjunto de
palabras que conforman la norma R). Alexy formula tres posibles «formas de

argumentos para la interpretacion seméntica:®

7 Ibidem, p. 324.

76 Cfr. ibidem, pp. 324s. Para una exposicion general de los problemas centrales que enfrentan los
tribunales constitucionales con el uso de argumentos semanticos (especialmente cuando se trata de
conceptos esencialmente controvertidos), vid. Marisa Iglesias Vila, —hs conceptos esencialmente
controvertidos en la interpretacion constitucional”, en Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 23,
Alicante, 2000, pp. 77-104.
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(J.3.1) R’ debe aceptarse como interpretacion de R, sobre la base de Wj;
(J.3.2) R’ no puede aceptarse como interpretacion de R, sobre la base de Wy;
(J.3.3) Es posible aceptar R’ como interpretacion de R, y es posible no aceptar R’

como interpretacion de R, pues no rigen ni W; ni W,.

(J.3.1) y (J.3.2) son argumentos definitivos. Estos s6lo son posibles si un regla
semantica permite considerar a R’ como caso especial de R o bien indica lo contrario.
Esto hace del argumento semantico suficiente para la fundamentacién de una decision
que tiene como base R. Por el contrario, con el argumento (J.3.3) la situacion no esta
resuelta. Ya que s6lo con medios semanticos no es posible arribar a una decision.

(2) Argumento genético. Ocurre cuando de lo que se trata es de justificar una
interpretacion R’ que coincide con la voluntad del legislador al momento de aprobar la

norma R. Este argumento se puede presentar de dos formas distintas:

(J.4.1) - (1) R’ (1) es querido por el legislador,”
)R’
(J.4.2) - (1) Con R el legislador pretende alcanzar Z,

()R (15)> =2
G R’

Con (J.4.1) se dice que R’ es el objeto directo de la voluntad del legislador; con
(J.4.2) se dice que R’ representa los fines (Z) pretendidos con R. En ambos casos es
necesario incluir premisas o reglas de inferencia que completen el esquema deductivo.’
Los enunciados sobre la voluntad del legislador son a los argumentos genéticos lo que

las reglas sobre la validez seméantica es a los argumentos semanticos. A estos enunciados

" Que a los nimeros les anteceda un «-» significa que se trata de premisas. Asi, se podrfa sustituir -
(1) por Py, que es la anotacion que anteriormente fue utilizada. Sin embargo, se usara la numeracion que
emplea Alexy para conservar la armonia con su obra.

"8 por supuesto, como lo anticipa Alexy, ambos argumentos no funcionan de manera directa. Es
necesario acompafiarlos de una premisa o reglas de inferencia que complementen la conexién logica. Por
ejemplo, a (J.4.1) le corresponderia una premisa «(a) El que el legislador desee que R se interprete

mediante W (I % = R) es una raz6n para la validez de R’» (ibidem, p. 327); mientras que (J.4.2) requiere

de al menos una premisa «(b) El que el legislador persiga con R el fin Z es una razon para que en la
aplicacion de R sea obligatorio perseguir Z» (Idem) o «(c) Si es obligatorio perseguir el fin Z, entonces
también es obligatorio cualquier medio necesario para la realizacion de Z» (Idem).
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Alexy les llama «requisitos de saturacion».”” Y para fundamentar estos requisitos, es
necesario acudir a otras formas de argumentos.

(3) Argumento historico. Se recurre a ¢él, cuando «se aducen hechos que se refieren
a la historia del problema juridico discutido»® como razones a favor o en contra de una
determinada interpretacion. Por supuesto que esta interpretacion comparte el problema
de los anteriores argumentos: se requiere de otras premisas que permitan completar los
pasos de una deduccion logica.

(4) Argumento comparativo. Aqui se utilizan «como referencia» situaciones
juridicas o estados de cosas de una sociedad distinta a donde se esta discutiendo la
interpretacion de la norma. Lo mismo que en los casos anteriores, se requiere de
premisas normativas que justifiquen el contenido de la evidencia empirica.

(5) Argumento sistemdtico. Este argumento puede referirse a dos cosas. Por un
lado, comprende la situacidon de una norma en el texto legal, y por otro, la relacion logica
o teleologica de una norma con otras normas, fines y principios.

Segun Alexy, la forma mas importante del argumento sistematico es la que indica
una contradiccion normativa.®! Por ejemplo, si una norma R; se interpreta de
conformidad con W, obteniéndose R’;, y resulta que esa interpretacion es contradictoria
con la norma R;, que goza de plena validez, entonces R; debe abandonarse.

(6) Argumento teleologico. El desarrollo de un argumento de este tipo, afirma
Alexy, «presupone un analisis detallado de los conceptos fin y medio, asi como de los
conceptos vinculados a éstos de voluntad, intencion, necesidad practica y fin».*

Dentro del esquema general de los argumentos teleoldgicos puede reconocerse uno
muy vinculado con el argumento genético: el argumento teleoldgico-objetivo. Segin
este argumento, lo que importa son los fines no de una persona (legislador histdrico)
sino mas bien los fines racionales o prescritos objetivamente en el ordenamiento juridico

vigente. La forma basica de este argumento seria:

7 Ibidem, p. 329. Aqui mismo puede notarse la dificultad que encuentra Alexy con respecto al uso
de enunciados con los que se intenta demostrar la voluntad del legislador. Principalmente la dificultad de
encontrar quién es el sujeto de esa «voluntad del legisladory.

% Ibidem, p. 330.

81 Cfr. idem.

%2 fdem. Enfasis agregado.
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(1.5) (1) 0z
(=R (=12) >~ Z
BR

(J.5) corresponde en cierta medida con (J.4.2) salvo que aqui «Z» no es un fin
querido por el legislador sino un fin objetivo, es decir, algo que normativamente estéa

exigido. «OZ» representa esa exigencia normativa, la sintaxis «= R’ (= 12) — = Z»

puede leerse como la necesidad de interpretar en el sentido de R’ para alcanzar Z.

Un caso interesante de este tipo de interpretacion es aquel en el que, si el fin que se
pretende (Z) es un estado de cosas y no una descripcion empirica, se vuelve sobre
premisas normativas que necesariamente son «normas de tipo general» o0 «principios».
De esto se puede concluir que para ciertas situaciones la argumentacion teleoldgica se
convierte en una argumentacion a partir de principios.

Es importante ahora sefialar «el papel» o la funcion que desemperfian estos canones
de interpretacion dentro del discurso juridico. Para lo cual, Alexy se encarga de
enumerar seis puntos a considerar: «(1) el campo de su aplicabilidad, (2) su estatus
l6gico, (3) el requisito de saturacion, (4) las diversas funciones de las diversas formas,
(5) el problema de su jerarquia y (6) la resolucién del problema de la jerarquia en la
teorfa del discurso juridico».®®

Respecto a (1), se puede decir que el contexto de aplicacién de alguna forma de
discurso es tanto para favorecer a una interpretacion como para rechazarla; también
pueden utilizarse para la solucion de conflictos entre normas, para la restriccion del
campo de aplicacion de las normas, y para la fundamentacion de las normas que no
pueden deducirse de la ley.

De (2) se puede decir que no son reglas; es decir, no establecen lo que se debe
hacer o lo que se debe alcanzar. Por el contrario, es mejor considerarlos —esquemas de
argumentos”.84

El caso de (3), asegura la racionalidad de las formas de argumentos que se usan

para la interpretacion de las normas. Segun el argumento que se use para la

831
Idem.
8 La idea de esquemas de argumentos, que es un concepto de Perelman, coincide con lo que Alexy
Ilama «formas de argumentos» (sobre esto, vid. ibidem, p. 338; también Idem, nota 764).
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interpretacion, deberan ser las premisas que complementen su conexion logica. Las
premisas que se deben incluir en el argumento pueden ser normativas o empiricas, y
ellas, en todo momento, serdn objeto de discusion para comprobar su verdad o su
correccion.

Para evitar la presuposicion de esas premisas facticas o normativas en el uso de los

argumentos o canones interpretativos, Alexy formula la siguiente regla:

(J.6) debe resultar saturada toda forma de argumento que haya de contar entre los

canones de la interpretacion.

Con (4) se intenta decir que cada forma de argumento cumple una funcidon
diferente; mientras que con (5) se muestra que, debido a esa funcion diferente, pueden
resultar interpretaciones muy distintas para el mismo caso del que se requiere
interpretacion. Por lo que, para bloquear esa variacidn, se podria sugerir un «catalogo»
de cdnones que, enumerando jerarquicamente cada forma de argumento, sirva para evitar
ese problema. Sin embargo, aqui no cesa la dificultad: todavia falta saber cuales son esos

r . s 7 r . r 85
canones de interpretacion que gozaran de precedencia frente a los demas.

(6) se encarga de hacer explicito este problema. Y aunque Alexy defiende que la
teoria del discurso no puede disefiar un catdlogo semejante, si puede «mostrar de qué
manera hay que usar oportunamente las distintas formas de argumentos».” Por ello,
Alexy es capaz de formular una regla sobre la carga de la argumentacion, que tiene por
objeto vincular la discusion con el Derecho positivo vigente. Y que es, en Ultima

instancia, una regla pragmatica:

(J.7) Los argumentos que expresan una vinculacion al tenor literal de la ley o a la
voluntad del legislador historico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que
puedan aducirse motivos racionales que concedan prioridad a los otros

argumentos.

Esos motivos racionales no son de antemano previsibles; sin embargo, como bien

lo anticipa Alexy, s6lo se podran considerar motivos racionales aquellos que estan

% Respecto a la dificultad de construir un catdlogo semejante, vid. ibidem, pp. 340s.
% Ibidem, p. 341.
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sometidos a la justificacion racional del discurso practico. Es aqui donde se presenta otra
conexion entre la argumentacion juridica y la argumentacion practica general.”’

Por otra parte, encontrar preferencia de unos motivos sobre otros no es algo que
tenga que efectuarse cada vez que aparezcan en conflicto diferentes formas de
argumentos. Si se ha decidido la preferencia de una forma sobre otra para un caso
particular, debe guardarse el resultado para casos futuros con los que comparta
semejanzas relevantes. De ahi la siguiente regla, que es una formulacion del principio de

universalidad de la teoria del discurso:

(J.8) La determinacion del peso de argumentos de distintas formas debe tener

lugar seguin reglas de ponderacion.

Ademas de esta regla, Alexy propone otra que proyecta la ventaja de incluir en las

discusiones juridicas todos los argumentos que se puedan formular:

(J.9) Hay que tomar en consideracion todos los argumentos que sea posible
proponer y que puedan incluirse por su forma entre los cénones de la

interpretacion.
De la dogmatica juridica

Por cuanto hace a la dogmatica juridica, Alexy enumera tres actividades que le
permiten distinguirla como disciplina auténtica: primero, la descripcion del Derecho
vigente; segundo, su analisis sistematico y conceptual; y tercero, la elaboracién de
propuestas para la solucion de casos dificiles.

Para la consecucion de estas tres actividades, Alexy enlista tres «tareas» propias de
la dogmatica: el analisis 16gico de los conceptos juridicos, la reconduccion de este
analisis a un sistema y la aplicacion de los resultados de este andlisis en la

fundamentacion de las decisiones juridicas.®

87 Cfr. ibidem, pp. 342s.
8 Cfr. ibidem, p. 349.
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Pese a lo completa que parece la dogmatica juridica cumpliendo estas funciones,

, . . . . . . o, . 9
todavia no es suficiente para satisfacer las exigencias racionales del discurso juridico.®
Por ello se requiere de la argumentacion practica general. Esto lo deja mas claro Alexy

con su definicion de dogmatica juridica:

«Una dogmatica del Derecho es (1) una serie de enunciados que (2) se refieren a
las normas establecidas y a la aplicacion del Derecho, [y que] no pueden
identificarse con su descripcion, (3) estdn entre si en una relacion de coherencia
mutua, (4) se forman y discuten en el marco de una ciencia juridica que funciona

institucionalmente, y (5) tiene contenido normativo.”

Los enunciados a que se refiere este concepto de dogmatica juridica, comprenden
diferentes dificultades. Dificultades que tienen que ver con su relacion, su clasificacion y
su implicacion en la teoria de la dogmatica juridica.”’ Esta teoria se refiere, en sintesis, a
cuatro aspectos: (1) al lenguaje de la dogmatica, (2) al uso de los enunciados de la
dogmatica, (3) a la fundamentacion de los enunciados de la dogmatica, y (4) a la

fundamentacion de la dogmatica.”

% Sobre las deficiencias que presenta la dogmética juridica, vid. ibidem, pp. 349s.

% Ibidem, p. 353. Esta definicion de dogmética juridica la propone Alexy después de analizar las
cinco condiciones que a su parecer debe satisfacer una tal definicion (sobre esto, vid. ibidem, pp. 351ss.).

! Alexy elabora una clasificacion provisional de los enunciados de la dogmatica juridica (al
respecto, vid. ibidem, pp. 353-358).

%2 Cfr. ibidem, p. 359. Respecto a cada uno, vid. ibidem, pp. 359-375. La caracteristica especial de
los enunciados dogmaticos es que ellos pueden ser comprobados sistematicamente. Segin Alexy, hay dos
tipos de comprobacion sistemadtica: (1) la comprobacion sistematica en sentido estricto, que se refiere «a
las relaciones logicas entre el enunciado a comprobar y el resto de los enunciados dogmaticos, asi como a
las formulaciones de las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes» (ibidem, p. 361). Y (2)
la comprobacion sistematica en sentido amplio, que se refiere «a la relacion [...] de los enunciados
normativos a fundamentar con ayuda de los enunciados dogmaticos a comprobar, con los enunciados
normativos singulares que deben justificarse con ayuda del resto de los enunciados dogmaticos o de las
formulaciones de las normas juridicas» (Idem).

Aqui mismo y en Atienza, Las razones del Derecho, op.cit., pp. 169s. pueden verse las seis
funciones que Alexy destina a la dogmatica juridica. De manera resumida, éstas son: (1) la funcion de
estabilidad, que asegura una determinada forma de decision por periodos considerables de tiempo; (2) la
funcién de progreso, que busca mejorar la discusion juridica ampliando principalmente las dimensiones
cientificas del Derecho; (3) la funcion de descarga, que impide poner a discusion enunciados que ya
fueron comprobados o aceptados provisionalmente; (4) la funcion técnica, que promueve la ensefianza y la
transmision de informacién a través de conceptos basicos, formas de enunciados, instituciones, etcétera;
(5) la funcién de control, que permite, por medio de la comprobacién sistematica en sentido amplio y en
sentido estricto, decidir un caso no de manera aislada sino en armonia con el resto de los enunciados
dogmaticos; y (6) la funcién heuristica, que refleja el uso de los distintos modelos de solucién y abre paso
a nuevas alternativas.
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Estos aspectos demuestran la ventaja del empeno de la dogmatica juridica en el
discurso juridico. Sobre todo cuando de ella se puede predicar racionalidad. Y esto
ocurre, como lo afirma Alexy, siempre que se incorpore en la argumentacion dogmatica
argumentos de tipo practico general. O en otras palabras, «[l]a argumentacion dogmatica
es racional en la medida en que no se pierda la retroaccion con la argumentacion practica
generaly.”

Por consiguiente, la base (o —a piedra de toque”, como la llama Alexy) de la
dogmatica juridica es la argumentacion practica general, aunque no se identifica con
ella. De esta relacion surgen las siguientes tres reglas, de las cuales las dos primeras se

refieren a la fundamentacidon y comprobacion de los enunciados dogmaticos:

(J.10) Todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda, debe ser fundamentado
mediante el empleo, al menos, de un argumento practico de tipo general.

(J.11) Todo enunciado dogmatico debe poder pasar una comprobacion
sistematica, tanto en sentido estricto como en sentido amplio.

(J.12) Si son posibles argumentos dogmaticos, deben ser usados.

Del uso de los precedentes

Respecto al problema del uso de los precedentes, Alexy se centra en dos
cuestiones distintas: «(1) el papel que le corresponde al seguimiento de los precedentes
desde el punto de vista de la teoria del discurso juridico [...], y (2) la relacion de los
argumentos basados en precedentes con otros argumentos posibles en el discurso
juridicon.”

La primera dificultad que se puede destacar respecto del uso de los precedentes,
tiene que ver con el problema de encontrar semejanzas relevantes en casos distintos. Es
cierto que dos casos nunca son iguales del todo, no obstante, de acuerdo al principio de
universalidad, si es el caso de que sean iguales en cuanto a los puntos relevantes, debe
seguirse la decision del precedente. Esto deja abierta, en sentido contrario, la pregunta
(cuando es valido apartarse de las decisiones anteriores en casos semejantes y para los

cuales, sin embargo, se pretende una resolucion distinta? Alexy emplea aqui el principio

% Ibidem, p. 375.
% Ibidem, pp. 376s.
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de inercia de Perelman.”® De acuerdo a este principio, s6lo con buenas razones esta
justificado apartarse de las decisiones que constan en los precedentes. Vale, por tanto, lo
que Alexy llama: «la carga de la argumentacion». La carga de la argumentacion servira
de recurso cuando las semejanzas entre dos casos sean tan fuertes que solo pueda
abandonarse el precedente aduciendo para ello buenas razones. Para los casos donde
tales semejanzas no sean tan evidentes, la carga de la argumentacién seria un recurso
excesivo.”

De esto se pueden derivar las siguientes dos reglas del uso del precedente:

(J.13) Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra de una decision
debe hacerse.
(J.14) Quien quiera apartarse de un precedente, asume la carga de la

argumentacion.

De las formas de argumentos juridicos especiales

Alexy entiende por formas de argumentos juridicos especiales aquellos «que se
usan especialmente en la metodologia juridica, como la analogia, el argumentum e
contrario, el argumento a fortiori y el argumentum ad absurdum».”” La caracteristica
comdn a todos ellos es que se tratan de argumentos l6gicamente validos. De los
argumentos a contrario, por analogia y por reduccion al absurdo, Alexy elabora las

siguientes tres reglas, respectivamente:

(J.15) (1) (X) (OGx — Fx)
- (2) (X) (= Fx - = 0Gx), (1)

(J.16) - (1) (x) (Fx v F sim x —» OGx)
- (2) (X) (Hx = F sim x)
3) (x) (Hx — OGx), (1), (2)

% Vid. supra, p. 15.

% Cfr. ibidem, p. 378. Alexy encuentra con esto algunas coincidencias importantes entre la
dogmatica juridica y los precedentes. Una, y quizas la mas importante, sera el hecho de que en gran
medida la dogmética se nutre de los precedentes. Sobre esto, vid. ibidem, pp. 378ss.

% Ibidem, p. 383. Sobre el analisis que hace Alexy sobre los argumentos a contrario, por analogia y
de reduccion al absurdo, vid. ibidem, pp. 384-389.
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.17 (1) -0z
QR >Z
-(3) =R, (1), (2

(J.15) expresa que solo si «x» es «F» debe seguirse la consecuencia juridica «G»
(contenida por una norma o fundamento legal). De ello se sigue que Si «x» no es «F»
entonces no le debe seguir esa consecuencia juridica «G».

(J.16) establece que para todo «x», si «x» es «F» 0 semejante a F («F sim»),
entonces merece la consecuencia juridica «G». Si hay un «x» que tiene propiedades que
le hacen semejante a «F», entonces merece la consecuencia juridica «G».

(J.17) representa la prohibicién de realizar «Z» (que es un resultado inadmisible).
Si la interpretacion de una norma «R’» conduce a «Zy», entonces esa norma no debe
interpretarse como «R’».

Los argumentos (J.15)-(J.17), a pesar de su validez inferencial, requieren de otros
argumentos adicionales (sobre todo de argumentos interpretativos) que les permitan
completar los pasos silogisticos de cada una de sus formas argumentativas. De ahi que la

siguiente regla tenga plena validez:

(J.18) Las formas de argumentos juridicos especiales tienen que resultar

saturadas.
De los argumentos practicos generales

La argumentacién practica general puede resultar necesaria para la argumentacion

juridica tanto

«(1) en la fundamentacion de las premisas normativas que se requieren para la
saturacion de las distintas formas de argumentos, (2) en la fundamentacién de la
eleccion entre distintas formas de argumentos que llevan a diferentes resultados,

(3) en la fundamentacién y comprobacion de enunciados dogmaticos, (4) en la
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fundamentacion de la distinguishing y overruling [, asi como] (5) directamente en

la fundamentacion de los enunciados a utilizar en la justificacién internax.”®

En estas cinco situaciones de fundamentacion, como lo reconoce Alexy, pueden
emplearse enunciados dogmaticos o de precedentes. Lo cual anularia el requerimiento de
la argumentacion practica general.”” Sin embargo, tales enunciados fundamentarian sélo
parcialmente, de manera incompleta y provisionalmente esas situaciones.'® Por lo tanto,
para la fundamentacion de la aplicacion de enunciados de precedentes (y de la
dogmatica) es necesario el uso de argumentos practicos generales. De ahi que Alexy se
atreva a sostener que «la argumentacion practica general constituye por ello el

fundamento de la argumentacion juridicay.
1.4. Presupuestos de la teoria de la argumentacion juridica

Alexy expone una serie de razones que justifican la vinculacion de la
argumentaciéon practica general, o discurso practico racional general, con la
argumentacion juridica, o discurso juridico. Dado que esas razones han sido presentadas
a lo largo de este capitulo, aqui s6lo se mencionaran brevemente: (1) la necesidad del
discurso juridico sobre la base de la naturaleza del discurso practico general, (2) la
coincidencia parcial en la pretension de correccion, (3) la coincidencia estructural de las
reglas y formas del discurso juridico con las del discurso practico general y (4) la
necesidad de argumentacion practica de tipo general en el marco de la argumentacion
juridica.

Todas estas razones reflejan la importancia del discurso practico en la discusion
juridica.'® Sin embargo, dejan pendiente un aspecto esencial de esta ultima. En toda
discusion juridica hay, como se ha mostrado, una pretension de correccion que debe

situarse dentro de los limites del sistema juridico; y segiin Alexy, «todo sistema juridico

% Ibidem, pp. 389s. La técnica del distinguishing sirve para interpretar de forma estricta la norma
que hay que considerar desde la perspectiva del precedente; mientras que la técnica del overruling, por el
contrario, consiste en el rechazo del precedente (idem)

% Cfr. ibidem, p. 390.

"% Para los ejemplos que usa Alexy para ilustrar esta proposicion, vid. ibidem, p. 391.

1% A decir de Rodolfo Vigo, es con esa «amplitud» y «confianza» en la razén practica discursiva
que «el saber juridico deja de mantenerse en silencio o de convocar a la irracionalidad cuando surge la
pregunta por lo valioso, lo justo o lo correcto juridicamente» (Rodolfo Vigo, op.cit. p. 214).
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contiene margenes que pueden ser llenados con discursos juridicos».'® El problema
ahora es qué vale como sistema juridico.

La vinculacion entre la pretension de correccion y la validez del sistema juridico
puede entenderse de dos formas distintas: (1) se refiere a que la decision se fundamenta
correctamente si se parte del Derecho valido, con independencia de como se haya
creado. De lo cual se puede advertir que una decision juridica so6lo formula una
pretension de correccion en el marco del orden juridico valido; o (2) se refiere a que el
Derecho valido sea racional o justo. Las decisiones, entonces, contendrian una
pretension solo en cuanto decisiones juridicas correctas.

Esta ultima es la clase de validez que le interesa a Alexy. El problema de la
validez juridica estd intimamente relacionado con el problema de la definiciéon (o

conceptualizacion) del Derecho. Ambas cuestiones seran tratadas enseguida.

12 Thidem, p. 453.



CAPITULO 2.

LA TEORIA DE LA VALIDEZ DEL DERECHO DE ALEXY

El concepto de Derecho y el concepto de validez son dos preocupaciones centrales
en el pensamiento jusfiloséfico de Alexy. Sobre el primero, el concepto de Derecho, hay
una gran polémica que mantiene en constante conflicto a dos de las posturas teoricas
mas importantes de la filosofia juridica: la positivista y la no-positivista.'” Este
conflicto tiene que ver con la cuestion de si es o no sostenible afirmar que en la
definicion del Derecho se puedan incluir elementos de la moral.

Respecto al segundo, el concepto de validez juridica, la discusion tiene que ver
con las razones que hacen de una norma y de un sistema normativo una norma juridica y
un sistema juridico. Es decir, sobre las condiciones que se deben satisfacer para declarar
juridicamente vélido tanto a un sistema de normas como a una o algunas normas en
particular.

A estas dos cuestiones Alexy responde, desde el discurso no-positivista,'"™ que la
relacion entre la moral y el Derecho es conceptualmente necesaria y que, por esa razon,
el positivismo juridico que pugna por la separacion de conceptos fracasa como teoria
general. Para sustentar esta tesis, Alexy apela a su teoria de los derechos fundamentales
(particularmente a su teoria de los principios), a su teoria de la argumentacioén juridica y
a su tesis de la pretension de correccion. Esta estrategia tripartita arranca con un analisis
de las teorias juridicas mas relevantes de la tradicion continental y luego determina si los

postulados que ellas defienden son suficientes o no para resolver este debate.'®

19 Algunos autores prefieren distinguir entre positivismo exclusivo y positivismo inclusivo. Para
una exposicion de ambos conceptos y su disputa, vid. Wilfrid Waluchow, —Egal Positivism, inclusive
versus exclusive”, en E. Craig (ed.), Routledge Encyclopedia of Philosophy, Londres, 2008. Visto en
septiembre de 2010 en http://www.rep.routledge.com.libaccess.lib.mcmaster.ca/article/T064.

1% La corriente no-positivista, que a menudo suele denominarse post-positivismo, post-empirismo
0 neo-jusnaturalismo, se caracteriza por rechazar al empirismo, al formalismo légico y al método
cientifico como Uunicos modelos de investigacion social y filosofica. En su lugar, recurre a la
epistemologia y a la ontologia (cfr. Robert Alexy, —h naturaleza de la Filosofia del Derecho”,
Aossiciations, 7, 2003, p. 63-75), a las creencias morales y politicas de quienes realizan las investigaciones
y al método inductivo. Al respecto, véase el ensayo de Naomi Head, “What are the dilemmas raised by
post-positivism, and which school of critical theory best addressed them?” publicado en http://serhat-
uenaldi.com/pdf/postmodernism.pdf, (visto en agosto de 2010).

195 Cfr. Alexy, El Concepto y la Validez del Derecho, Barcelona, Gedisa, 1994, p.13. De aqui en
adelante CVD.
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2.1 La tesis de la vinculacion y la tesis de la separacion

Las dos tesis (o posturas) que resumen el conflicto sobre la clase de conexion que
existe entre moral y Derecho son, por un lado, la tesis de la vinculacion (Tv), y por el
otro, la tesis de la separacién (Ts).'”® La disputa entre ambas radica en que 7v afirma
que la relacion entre moral y Derecho es de caracter conceptual (o necesaria), mientras
que Ts sostiene que si puede haber una relacion, aunque sélo de carécter justificativa o

evaluativa y nunca de manera necesaria.
2.1.1. Tesis de la vinculacion

Quienes defienden 7v y justifican la inclusion de elementos morales en la
definicion del Derecho, parecen responder mejor a los dogmas jusnaturalistas que a las
exigencias del paradigma positivista.'”’” Por esa apariencia es que muchos autores han
dado en llamar —jusnaturalistas” a los filosofos que defienden tal vinculacion. Sin
embargo, esa conjetura no es correcta. Los argumentos del no-positivista coinciden mas
con el objetivismo cientifico de los positivistas que con el determinismo naturalista. La
unica diferencia, que es muy grande, aparece en el hecho de que los no-positivistas
incluyen algunas ideas fundamentales de los racionalistas (que es una clase menos
general de los ya citados jusnaturalistas). Estos argumentos son la base del pensamiento
de algunos filésofos del Derecho, entre ellos Alexy. Las versiones mas importantes de
estos argumentos son:

1) Aquellas que sostienen que hay una identificacion entre el Derecho y la

justicia. En este caso, la ley positiva tiene que estar soportada en la ley natural (o de la

1% Cfr. Ernesto Garzon Valdés -Moral y Derecho”, en Rodolfo Vazquez (ed.), Derecho y Moral:
Ensayos sobre un debate contempordneo, Gedisa, Barcelona, 1998, pp. 19-55.

"7 Cuando se habla del —paradigma positivista”, se hace alusion al positivismo 16gico (o también
conocido como empirismo logico). Este positivismo aparece a finales de la primera guerra mundial, en el
primer lustro de la década de los veintes, gracias a un grupo de filésofos, matematicos y cientificos que se
propusieron discutir las ventajas de una forma de pensamiento l6gico-empirico. Este grupo se reunia en
Vienna, bajo la direccion del filésofo austriaco Moritz Schlick, por ello fueron llamados —€f circulo de
Vienna”. Analizaban las obras de Hume (sobre la distincion entre ideas a priori y las cuestiones de hecho
a posteriori), de Ernst Mach (acerca de los hechos de la experiencia en primera persona que constituyen el
fundamento ultimo del conocimiento), de Bertrand Russell (sus primeras tesis sobre el lenguaje) y del
primer Wittgenstein (principalmente el del Tractatus). Sus principales caracteristicas fueron: la defensa
del empirismo, el rechazo a la metafisica, y una pretension unificadora de la ciencia en sus lenguajes y en
sus métodos. Algunos de los fildsofos mas reconocidos de esta corriente son Rudolf Carnap, Kurt Goedel,
Karl Popper y Jules Ayer.
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naturaleza). Si existiera alguna distincidon entre ser, orden y valor, el Derecho seria una
simple imposicion de poder. Por lo tanto, para que el orden juridico positivo asegure su
legitimidad y conserve su eficacia, debe «respetar la naturaleza de las cosasy.'®®

2) Aquellas que identifican la ley injusta con la ley corrupta (o
degenerada).'” Las teorfas que defienden estos argumentos sostienen que la justicia es
una cualidad clasificatoria del Derecho. Por eso, aunque la ley pueda estar formulada en
términos estrictamente practicos, su contenido debe respetar los valores intrinsecos de la
virtud.""

3) Aquella propuesta por Hart, formulada en su obra The Concept of Law,'"!
en la que opone al punto de vista interno del Derecho el punto de vista externo. El
primero es la condicion necesaria para le existencia de un orden juridico positivo, es la
razon que tienen los «participantes» para considerar obligatorio un sistema juridico. Por
tanto, viene a coincidir con los elementos morales que intervienen en la voluntad del
hombre cuando considera obligatoria la disposicion normativa de un determinado orden
juridico. El segundo tiene que ver mas con la eficacia de ese mismo sistema juridico
para cumplir su funcioén, que no es otra cosa que la ordenaciéon de la conducta humana a
través de las normas juridicas.

4) Aquellas que estiman mas la relevancia esencial de la pretension
normativa del Derecho. En este caso, el ejemplo mas claro es Theodor Viehweg, quien
dice que toda la estructura juridica debe establecer dogmaticamente qué es lo que en ella

se considera justo (la intentio dogmadtica), cuya correccion moral «no se puede

198 Cfr. Ernesto Garzon Valdés, ibidem, p. 21.

19 En su Summa Teologiae, Tomés de Aquino pone como ejemplo de ley corrupta aquella que no
estd de acuerdo con la justicia, y después agrega que «el Derecho es el arte de lo bueno y de lo
equitativo»; por ende, el Derecho no es ajeno a la voluntad divina y, aunque procede de una accion
humana, tampoco es mas positivo que natural. Al respecto, véase el texto completo y un resumen
comentado de la Summa Teologiae en http://hjg.com.ar/sumat/ (visto en en julio de 2010).

"% Uno de los primeros filésofos en atender a la virtud (apery) fue Aristoteles, quien asegurd que
para la constitucion de la ciudad (moAig), la justicia (dyn) es la tnica fuente de legitimidad (6{10¢). Que es
la que, con todo, permite el Estado de Derecho o buen gobierno (ebvopia), y favorece a la obtencion del
unico fin que el Estado pretende: la felicidad (ebdayovia) de sus ciudadanos. Al respecto, vid. Aristoteles,
La politica, trad. Antonio Gémez Robledo, México, UNAM, 2%, 2000.

'” Hart, The Concept of Law, Clarendon Law Series, New York, Oxford University Press, 1961.
En adelante 7CL.
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juzgar».''? A lo que se suma Garzon Valdés, asegurando que la intentio dogmdtica es
igual a la pretensién de legitimidad del Derecho.'”® Postura que también retoma Alexy,
quien pone en la pretension de correccion el elemento necesario para definir el concepto
de Derecho. Con esto se obtendria una vinculacion necesaria entre Derecho y moral,
pues en el caso de que un orden juridico no formule una pretension de correccion, el
sistema normativo de que se trate no podra ser considerado un sistema juridico. Y en el
caso de que se incumpla (o no se satisfaga), es decir, se cometa una contradiccion
performativa, la pretension de correccion se considerara juridicamente deficiente.

5) Aquellas que prefieren el argumento de la razonabilidad practica o, lo que
es igual, la pretension de razonabilidad. 1dea que se ilustra con la institucionalizacion
del Derecho, que implica un uso racional dado por la condiciéon humana. A esto Hart lo
llama «el contenido minimo de Derecho natural», y Peter Strawson «nuestro make-up
psicologico». Asimismo, Neil MacCormick retoma este argumento para afirmar que la
conexidon «es necesaria entre los conceptos Derecho y moralidad, porque ambos son
ejercicios de la razon prdctica; aunque difieren entre si debido a que son modos
diferentes de ella (pues tienen distintos criterios de validez para las reglas o normas que
aplican)».''* En este mismo sentido, Carlos Nino sostiene que entre normas juridicas y
normas morales existe una relacion de identidad de caso: «no todo principio o juicio
moral es una norma juridica, aunque toda norma juridica que tiene un rol de razon

operativa en el razonamiento préctico es un juicio moral especial».'"

"2 Al respecto, vid. Luis Recaséns-Siches, —h Tépica y Jurisprudencia de Theodor Viehweg”,
Didanoia Num. 9, 1963, p. 292; y el resumen de la teoria de Viehweg que presenta Manuel Atienza en Las
razones del Derecho, op. cit., pp. 32-43.

"% Son equivalente en el sentido del argumento epistemologico que reza: «decir que S cree que P,
es igual a decir que S considera a P verdaderay.

"% Para un analisis mas profundo de la teoria de Neil MacCormick, principalmente sobre su postura
argumentativa, sus pretensiones morales en la actividad judicial y la relevancia de la razon practica, véase
L. Suérez Llanos, Razoén practica y argumentacion en MacCormick: De la descripcion a la justificacion
critico-normativa”, en Derechos y Libertades, mam. 15, época II (junio 2006), p. 173-210. También, para
una reflexion acerca de las similitudes entre la teoria de la argumentacion de MacCormick y Alexy, véase:
Juan Carlos Velazco Arroyo, —El lugar de la razon practica en los discursos de aplicacion de normas
juridicas”, Isegoria, vol. 21, 1999, pp. 49-68.

115 Carlos Nino, —Sobre los derechos morales”; Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 7,
Alicante, 1990, pp. 311-325. Esta es la misma critica que Carlos Nino y Neil MacCormick lanzan contra
Hart, pues dicen que si Hart aseguraba que el Derecho era una préctica social dependiente de criterios
racionales, no podia entonces negar la vinculacidon entre Derecho y moral, ya que ambos son conceptos
dependientes de la «razdn practicay.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=808531
http://dialnet.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_busqueda=EJEMPLAR&revista_busqueda=10340&clave_busqueda=159823
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2.1.2. Tesis de la separacion

Contrario a cada una de esas versiones, los positivistas prefieren apartar del
concepto de Derecho todo elemento moral (y racional), a no ser que se trate
exclusivamente de una inclusion en la descripcion de su contenido. Las objeciones que
se hacen a cada una de las versiones no-positivistas, Alexy las resume en:

1) Se tratan de argumentos no racionales, que convierten a la ciencia del Derecho
en una rama de la teologia, o de razonamientos falaces que pretenden derivar
conclusiones normativas a partir de enunciados descriptivos.''® La unica relacion que
puede aceptar un positivista es aquella que se limita a diagnosticar la inclusion de
elementos morales (o de la moral positiva) en el momento de la descripcion de la
practica social que llamamos Derecho.

Sin embargo, esto no es lo que estd a discusion, pues nadie negaria (ni positivistas
ni mucho menos los no-positivistas) que existe una cierta correspondencia entre el
Derecho (sistema juridico, normas juridicas, instituciones de adjudicacion, etcétera) y la
moral (descriptiva o positiva) que se encuentra en juego al momento de sefialar las
posibilidades sociales que se tendran en cuenta para conformar el orden legal del
Estado.'”

2) Una norma juridica, por mas injusta que sea, no deja de ser valida; cuando la
validez no es una cuestion de grado, como lo es la eficacia, porque no puede decirse de
ella que es mas o menos valida. Ni tampoco que cuente con mas requisitos para ser
sancionada que la satisfaccion de ciertos procedimientos estrictamente prescritos por la
ley.

Es por eso que G. H. von Wright aseguré que la moralidad no debia ser

incorporada al orden coactivo del Estado, ya que la moralidad trasciende la legalidad, en

"% Esta postura se deriva de la introduccién logica de Edward Moore, que denomind falacia
naturalista. Con ella se proscribe la inclusion de juicios normativos a partir de proposiciones puramente
descriptivas o, en otras palabras: «a partir de aserciones factuales no se pueden implicar aserciones
moralesy.

""" Esta maniobra la intenté Kelsen cuando dijo que «la teoria pura del Derecho es positivismo
juridico, es simplemente la teoria del positivismo juridico; y el positivismo juridico esta intimamente
vinculado con el relativismo. Es decir, que cuando se plantea la cuestion del valor de un Derecho positivo,
o sea, la cuestion de su justicia, la respuesta solo puede ser que es relativo, es decir, que sélo es justo
presuponiendo un determinado valor supremo y que por lo tanto, no se excluye la posibilidad de que
pueda ser considerado injusto si se presupone un valor supremo diferente». Hans Kelsen, ;Qué es la teoria
pura del Derecho?; México, Fontamara, 1993, pp. 33 y 34. En adelante, TPD.
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el sentido de que censura las leyes y las decisiones de los tribunales de justicia.''® Lo
que significa, en pocas palabras, que la moralidad debe quedar como pauta para juzgar la
correccion de la ley.

3) El punto de vista interno, dice Rolf Sartorius, «no tiene que ver con actitudes
morales de los funcionarios o miembros del sistemax.''” Si los funcionarios simplemente
hacen cumplir las reglas vélidas de acuerdo con la regla de reconocimiento y lo
ciudadanos en su mayor parte las obedecen, —-puede decirse que el sistema juridico
existe”, por lo tanto el aspecto volitivo de adhesion a las normas no seria necesario.
Consiguientemente, los funcionarios publicos pueden o no estar de acuerdo con las
reglas que imponen, solo que su Unica tarea, no obstante su desagrado, es mantenerlas.

De esta forma, el sistema juridico tiene validez de acuerdo a su eficacia; por mas
que el funcionario que debe obedecerle y cumplir los encargos que las normas juridicas
vigentes le obligan no esté de acuerdo. Su conformidad moral no es, entonces, una
condicién de validez juridica.

4) Segin Eugenio Bulygin, los casos de contradiccion performativa de Alexy no
son tales. El caracter prescriptivo, por ejemplo de una constitucion, implica que no tiene
sentido afirmar que esa constitucion puede ser justa o no, como no puede ordenar que
alguien (cualquiera) sea rico o pobre. Si se pierde ese caracter prescriptivo y se asume
una —declaracion politica” de la constitucion, no hay un error conceptual sino una falla
politica. Por lo tanto, la pretension de correccion carece de fundamento.

Hay ademas otros dos problemas que tiene Bulygin con la idea de la pretension de
correccion. El primero tiene que ver con la clasificacion de los sistemas juridicos, donde
ocurre una posible «argumentacion circulary sobre la que estaria justificada la pretension
de correccion. Segun Bulygin, el argumento de Alexy consiste en que «la pretension de
correccion es necesaria porque los sistemas normativos que se erigen sin su
cumplimiento son defectuosos. Y este funcionamiento defectuoso tiene un caracter
especial porque estd sobre la base de la necesidad de esa pretension. Asi entonces, la

necesidad de la pretension es al mismo tiempo una razén y una consecuencia de esta

18 Véase al respecto un articulo del profesor Lorenzo Pefia donde discute algunas obras de von
Wright; publicado en linea en http://digital.csic.es/bitstream/10261/12316/1/VONWRIGH.PDF, (visto en
julio de 2010).

"9 Vid. Rolf Sartorius, Qositivism and the Foundation of Legal Authority”; en Ruth Gavinson
(comp.) Issues in Contemporary Legal Philosophy. The Influence of H. L. A. Hart, Oxford, 1987, p. 51s.
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pretension».'*® Y en este sentido, aunque en otro texto, Bulygin dice que sobre la base
de esta interpretacion, aplicada ahora a las normas en particular, Alexy cae en una
contradiccion: afirma que las normas juridicas necesariamente incluyen una pretension
de correccion, aunque tal pretension no es definitoria del concepto de norma juridica.
Por lo tanto, si no es una caracteristica definitoria, «entonces no es necesariay. 121

El segundo problema se refiere a la necesidad de incluir elementos morales dentro
del concepto de Derecho. Siguiendo a Alexy, la pretension de correccion, ademas de ser
necesaria, incluye una correccion de indole moral. Lo que liga inevitablemente al
Derecho con la moral. Sin embargo, Bulygin cuestiona si todo sistema juridico incluye
siempre alguna, aunque no necesariamente la misma, moral o, mas bien, Alexy habla de
una moral especial que esta incluida en todo sistema juridico.'*

Ad 5) Alf Ross aseguraba que siempre «es posible establecer la existencia y
describir el contenido del Derecho de un determinado pais en un momento determinado
con términos puramente facticos, empiricos, basados en la observacion e interpretacion
de hechos sociales (conducta y actitudes humanas)».'> Esta tesis afirma, en especial,
que no hace falta recurrir a ideas o principios tomados del Derecho natural o la moral
natural. Algo que se aplica en particular a la idea de validez juridica. En la medida en
que este término es tomado para significar que el Derecho posee una fuerza moral

intrinseca (la —fuerza obligatoria”) que constrifie a los subditos, no s6lo mediante la

20 Eugenio Bulygin, —Aley between positivism and non-positivism”, Universidad de Buenos
Aires, I Conference on Philosophy and Law. Neutrality and Theory of Law, Girona, 2010, p. 15. En el
original se lee: «The claim to correctness is necessary because normative systems that raise it without
fulfilling it are faulty. And this faultiness has a special character because it is based on the necessity of the
claim. So the necessity of the claim is at the same time a reason and a consequence of this claim.

2! Eugenio Bulygin, —Aexy’s Thesis of the Necessary Connection between Law and Morality”;
Ratio Juris. Vol. 13, nim. 2 (junio 2000), p. 135. En las paginas siguientes de su articulo, Bulygin sostiene
que la necesidad a que alude Alexy, soportada en una conexion cualificante, es «desafortunada». Porque
tiene s6lo el mérito de ser necesaria si se asume verdadera la distincion entre sistemas juridicos y normas
juridicas deficientes cuando se incumple la pretension de correccion. En todo caso, esto sélo sirve como
una caracteristica (o dimension) ideal de los sistemas y de las normas juridicas, mas no como una
propiedad esencial de ellas.

22 Bulygin se refiere a la moral que tiene en mente Alexy como la moral universalista
(universalistic morality), basada en una ética del discurso de procedimiento (procedural discourse ethics).
Y que para intentar demostrar la relacion necesaria entre moral y Derecho, Alexy tiene que probar que no
solo existe esa nocidon especifica de moral, sino que ademds es compartida por todos los legisladores
(Eugenio Bulygin, ibidem, p. 134).

13 Alf Ross, EI concepto de validez y otros ensayos, México, Fontamara, 1991, p. 12.
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amenaza de sanciones sino también moralmente, en conciencia; en esa medida el

término no tiene sentido ni funcién dentro de la doctrina del Derecho.'?*
2.2. El concepto de Derecho

Las versiones a favor y en contra de 7v y de 7’s concluyen con la formulacion de
algunos conceptos de Derecho completamente diferentes. Alexy revisa los elementos

mas importantes de estos conceptos y elabora una critica a cada uno de ellos.
2.2.1. Conceptos positivistas de Derecho

Cuando se niega que exista una relacion de indole conceptual y necesaria entre el
Derecho y la moral, s6lo quedan como elementos definitorios del Derecho, por un lado,
la eficacia social y, por el otro, la estricta legalidad.'* En cuanto a la estricta legalidad,
las fuentes que dan legitimidad al Derecho son esencialmente las practicas sociales y sus
consecuencias. A partir de ellas, el concepto de Derecho se define en términos positivos,
sin atender a los elementos morales «incontrolables y arraigados en una concepcion
metafisica»'° que obligan a la teoria del Derecho a fundirse con la teoria moral. Y
respecto a la eficacia social, en la definicion del Derecho s6lo deben emplearse los
materiales evidentes: su corpus, las normas promulgadas, sus fines particulares, etcétera,
excluyendo de sus lineas el subjetivismo moral de quienes intervienen en la realizacion
practica de sus propositos. En ambos casos, Ts sirve para defender que no existe ninguna
conexion conceptual entre el Derecho y la moral. Es decir, «el Derecho que es no es
igual ni incluye el Derecho que debe sern.'?’

Segin el ya citado Alf Ross, es «razonable tomar la expresidon —positivismo
juridico” en sentido amplio, como significando una actitud o enfoque de los problemas

de la filosofia juridica y de la teoria del Derecho, basado en los principios de una

'2* Esta tesis contiene el mismo significado que la proclama de Austin: Ja existencia del Derecho
€s una cosa; otra cosa es su mérito o demérito”. Y en palabras de Alf Ross se traduce como: «El Derecho
es un hecho; y un hecho contintia siendo tal le guste a uno o no; y sea que se lo considere en armonia o en
conflicto con algunos principios del Derecho natural, cuya verdad se presupone» (Alf Ross, ibidem, p. 13).

'25 Para una mayor exposicion de ambos conceptos, vid. Alexy, —Sobre las relaciones necesarias
entre el Derecho y la Moral”; Ratio Juris, vol. 2, naim. 2, 1989.

126 Hans Kelsen: TPD, p. 14. Por cierto, hay que recordar que Kelsen, uno de los positivistas mas
reconocidos, peled duro contra la que llamo la teoria del Derecho natural, siendo no mas que una
«metafisica del Derecho, a ultima hora irracional y no sometida a la logicax.

27 Alexy: CVD, p. 13.
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filosofia empirista y anti-metafisica».'*® Sin embargo, bajo este posicionamiento no se
pretende desconocer a los valores morales objetivos, sino mds bien, y unicamente, se
intenta engarzar con el objetivo de proteger al concepto de Derecho de incluir en sus
lineas términos ambiguos y posibles indeterminaciones. Por eso Ts se identifica
plenamente con la escuela positivista. Aunque bajo diferentes interpretaciones. Las
cuales Alexy resume en dos tipos de conceptos de Derecho:'?’

1) Los primariamente orientados a la eficacia. Por un lado estan las teorias

B30 que privilegian el aspecto externo de la norma (es decir, el

131

sociologicas,
comportamiento observable); y por el otro, estan las teorias realistas,” donde lo
determinante es la motivacion (cualquiera que ella sea) para su cumplimiento y
aplicacion. En esta ultima so6lo cuentan las disposiciones psiquicas del sujeto.

2) Los primariamente orientados a la instauracion normativa. Estos

132
(

conceptos se encuentran en el ambito de la teoria analitica del Derecho ™ (que se ocupa

del analisis 16gico o conceptual de la practica juridica, y que estd estrechamente

vinculado con el punto de vista del participante, especialmente con el del juez).'*

2.2.2. Conceptos no-positivistas de Derecho

La discusion entre positivistas y no-positivistas radica esencialmente en esta
cuestion: jse tienen que desdoblar las distintas interpretaciones que surgen a partir de los
dos elementos definitorios del concepto de Derecho que proponen los positivistas

(legalidad conforme al ordenamiento y eficacia social), para saber si existe 0 no una

128 Alf Ross, op.cit. p. 11. Se le tiene a la teoria del Derecho natural como metafisica en diferentes
sentidos. Por ejemplo, Kelsen la caracteriza diciendo que «no le interesa tanto el conocimiento del
Derecho valido, como la justificacion del mismo, no tanto su explicacién como su glorificacion mediante
la comprobacion de que el Derecho positivo de que se trata concuerda con un orden natural divino o
racional, es decir, absolutamente recto y justo» (Kelsen: 7PD, p. 35).

' Vid. Alexy: CVD, pp. 22 ss.

B0 Se trata de las definiciones aportadas por MaxWeber, Theodor Geiger y Oliver Wendell
Holmes; al respecto, vid. ibidem, p. 22-23.

P Por ejemplo, las de Ernest Bierling y Niklas Luhmann; sobre ambos, vid. ibidem, pp. 23-24.

32 Sobre los alcances de la filosofia analitica en el Derecho, vid. Fernando Salmerén, Etica
analitica y Derecho, México, Fontamara, Bilioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, 2000.

13 Algunos autores que pretenden esta clase de definiciones son John Austin, Hans Kelsen (con su
norma bésica, que es totalmente indiferente a su contenido y que tiene que ser presupuesta si se quiere
interpretar un orden coactivo como orden juridico) y Hart (que con su regla de reconocimiento pretende
identificar al Derecho por referencia a ciertos criterios, especialmente sociologicos, con los que consigue
que la existencia de esa regla sea una cuestion de hecho).
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vinculacién necesaria con algin elemento moral (correccion moral del contenido) que
sea de caracter conceptual?

Alexy responde que si; y también a favor de la existencia de esa vinculacion, pues
alega que aquellos dos elementos (legalidad y eficacia) no bastan para definir al
Derecho. Se debe incluir el de la correccion material para distinguirlo de cualquier otro
ordenamiento coactivo, socialmente eficaz y moralmente neutro (como seria el caso, por
ejemplo, de un orden de bandidos). Sin embargo, de ninguna forma es aconsejable
considerar exclusivamente la correccion en la definicion del Derecho, pues se volveria a
una nocién puramente jusnaturalista o (en una clasificacion menos general)
jusracionalista. Advertencia que Alexy tiene muy presente. Por lo tanto, el concepto de
Derecho que propone no incluye mas consideraciones naturalistas, que la inclusion de un
elemento que ¢l denomina la pretension de correccion, la cual representara, en ultima
instancia, la conexion conceptual entre el Derecho y la moral.

Para fundamentar esta tesis, Alexy elabora un estudio comparativo entre las dos
posiciones en pugna (7s y 7Tv). Asegura que ambas pueden analizarse segin los
argumentos con base en los cuales se apoyan: argumentos analiticos y argumentos
normativos. Son argumentos analiticos aquellos que hablan a favor de una necesidad
conceptual. Es decir, son los argumentos a partir de los cuales se puede definir algin
concepto (por eso también se les llaman argumentos conceptuales o por definicion).
Estos argumentos corresponden al método légico deductivo, donde las premisas
contienen las hipotesis que se intentan demostrar. Que son, entonces, los argumentos
mas fuertes y, al mismo tiempo, los mas dificiles, pues es mas probable que se incurra en
falacias (particularmente la petitio principii). Los silogismos que se obtienen a partir de
esas deducciones, se pueden llamar «conceptualmente necesarios». Son argumentos
normativos, a diferencia de los anteriores, los que afirman que para determinado
concepto se deben incluir ciertos elementos. En este caso, la no inclusion o la inclusion
de elementos morales en el concepto de Derecho es necesaria para alcanzar ciertos
objetivos o cumplir con una determinada norma. Este tipo de vinculaciones o

separaciones, nos dice Alexy, pueden ser llamadas «normativamente necesarias».'>* Son

134 . . , . .. .
* Esta necesidad normativa es mas una necesidad lato sensu, por lo que es distinta a la necesidad

conceptual. De la primera se puede decir que estd ordenada, mientras que de la segunda, que es
irrenunciable. Al respecto vid. Alexy: CVD, p. 28, principalmente la nota 19.
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ejemplos de argumentos normativos a favor de 7's cuando se dice que «s6lo ella conduce
a una claridad lingiiistico-conceptual o que solo ella garantiza la seguridad juridica», y
lo son a favor de 7v cuando se dice que «con ella pueden solucionarse mejor los
problemas de la injusticia legal». En este caso se podria decir de una norma N que «ha
sido dictada conforme al ordenamiento y es socialmente eficaz que no es Derecho
alguno porque lesiona principios fundamentales sin cometer contradiccién algunax.'*
En cambio, tendria que ser contradictorio si fuera imposible una conexion
conceptualmente necesaria entre moral y Derecho. Alexy, con todo esto, intenta mostrar
que tanto el alcance como la fuerza de los argumentos conceptuales son limitados. Por
ello tienen que estar sustentados en argumentos normativos. Su tesis consiste entonces
en que «primero, existe una conexion conceptualmente necesaria entre moral y Derecho
y, segundo, hay razones normativas que hablan a favor de una inclusion de elementos
morales en el concepto de Derecho que, en parte, refuerzan la conexioén conceptualmente
necesaria y, en parte, van mas alla de ella»; dicho brevemente: que existen conexiones
conceptualmente necesarias y normativamente necesarias entre el Derecho y la moral.'*

Para la fundamentacion de esa tesis, Alexy recurre a un marco conceptual en el
que distingue: (1) conceptos de Derecho libres de validez y no libres de validez; (2)
sistemas juridicos; (3) puntos de vista; (4) conexiones entre Derecho y moral; y (5)
contextos conceptuales y normativos.

(1) Conceptos de Derecho libre de validez y no libre de validez. Los primeros no
incluyen el concepto de validez, mientras que los segundos si lo incluyen. En
este caso, la validez se identifica exclusivamente como el contexto
institucional de promulgacion, aplicacion e imposicion del Derecho. Como
ejemplo del primero, puede citarse un orden juridico perfecto, imaginario, el
cual no es valido; es decir, no ha sido promulgado o sancionado por Estado

alguno; y del segundo, un enunciado como «la norma N exige que haga P», de

133 Tbidem, p. 29.

136 Contra esta tesis, Bulygin refuta: «If there are conceptual connections between law and
morality, then is no need to resort to normative arguments. Either the element of morality is included in
the concept of law, or it is not. If it is included, then normative arguments are superfluous, if it is not
included, they are useless. In this question there is no room for grading» (Bulygin, —Aexy between
positivism and non-positivism”, op.cit., p. 5).
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la cual se puede decir que ha cumplido con todo el procedimiento de
promulgacién para entrar en vigencia.
(2) Sistemas juridicos:

1. Como sistema de normas, que consiste en un sistema de resultados o
productos de procedimientos de creacion de normas, cualquier que
sean sus caracteristicas. Esto es el aspecto externo.

ii. Como sistema de procedimientos, que es un sistema de acciones
basadas en reglas y guiadas por reglas, a través de las cuales las
normas son promulgadas, fundamentadas, interpretadas, aplicadas e
impuestas. En este caso lo que se subraya es el aspecto interno.

(3) Perspectivas o puntos de vista. Alexy revisa las dos perspectivas tradicionales
con que se estudia al Derecho:'?’

1.  Del participante, del que se parte cuando se involucra en una
argumentacion acerca de lo que en este sistema juridico estd ordenado,
prohibido y permitido. El juez, los juristas y los abogados son quienes
asumen principalmente esta perspectiva.

ii.  Del observador, donde no interesa cual es la decision correcta sino
como se decide de hecho en un determinado sistema juridico. Esta
perspectiva es propia del cientifico del Derecho de Kelsen.'*®

(4) Conexiones entre Derecho y moral. Que sirven para representar el nivel de
trascendencia que tiene el reconocimiento o desconocimiento de ciertos
elementos morales al momento de intentar definir al Derecho. Tales
conexiones pueden dividirse en dos tipos:

i.  Clasificantes,'” que indican que las normas (o sistema de normas) que
no satisfacen un determinado criterio moral no son normas juridicas (o

sistemas juridicos).

37 Hay una clara equivalencia entre estas dos perspectivas y el internal y el external point of view
de Hart. Asi lo reconoce también Alexy; al respecto vid. Alexy: CVD, p.32.

3% Un cientifico del Derecho, para Kelsen, solo tiene interés en la fenomenologia de las acciones
relevantes para el sistema juridico; por tanto, nada tiene que ver con los elementos morales que le
conducirian a juzgar la bondad o maldad de esas acciones.

139 En otras traducciones de las obras de Alexy, este término aparece como cualidad definitoria.
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ii.  Cualificantes, que indican que las normas juridicas que no satisfacen
un determinado criterio moral siguen siendo juridicas aunque seran
consideradas deficientes.

(5) Contextos conceptuales y normativos. Los cuales deben agregarse a cada una
de las distinciones anteriores.

i.  Conceptualmente necesarios. Cuando no puede negarse su existencia.

ii.  Normativamente necesarios. Cuando se trata de una necesidad de
indole obligatoria.

Tomando en cuenta sélo estas cinco distinciones se podrian formular al final
treinta y dos tesis diferentes. Sin embargo, con respecto a cada una de ellas, podria
enunciarse todavia «la tesis de que existe una relacion necesaria entre Derecho y moral o
de que no existe esta relacion».'*® Obteniéndose asi, en total, sesenta y cuatro tesis
posibles.'*! De las cuales a Alexy solo le interesan aquellas que entran bajo el escrutinio
de un primer criterio: la inclusién de un concepto no libre de validez, y de un segundo
criterio: segun la perspectiva del observador y la del participante, cual de las dos
posiciones en conflicto (7s o 7v) se sostiene.

1) Segun el punto de vista del observador. La cuestion a resolver por el
positivismo juridico, que «es un problema de conexion clasificante»,'** consiste en saber
«s1 una violacion de algun criterio moral resta a las normas (o a todo el sistema
normativo) el cardcter de norma juridica (o de sistema juridico)». Si se responde
afirmativamente, se tiene que probar que la infraccion moral por parte de una norma (o
sistema normativo) es suficiente para impedirle tener el caracter de norma juridica (o de
sistema juridico). Esta tesis «de la pérdida de calidad juridica en el caso de traspasar un
umbral de injusticia» no es otra cosa que 7v referida a una conexion clasificante, que
puede denominarse, siguiendo la terminologia de Alexy, —el argumento de la injusticia”.

Lo primero que se tiene que hacer para responder a esa cuestion, es separar la
asignacion valorativamente neutral del punto de vista del observador a partir, primero,

de una norma aislada y, después, considerando el sistema juridico como un todo, pues

140 Alexy: CVD, p. 33.

! No todas ellas, como bien lo advierte Alexy, son realmente distintas. Pues la aceptacion de
algunos presupuestos implica la aceptacion de otros y eso reduce el margen de diferencia entre unas tesis y
otras. Lo que finalmente hace innecesario examinar cada una por separado.

"2 Vid. Alexy: CVD, p. 34.
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no se compromete uno con otro, es decir, no vale lo mismo para una norma lo que vale
para todo el sistema de normas.

El argumento de la injusticia que formula Gustav Radbruch permite distinguir, por
un lado, la justicia y, por el otro, la seguridad juridica. Ese argumento afirma que ésta
(la seguridad juridica) so6lo cedera ante aquélla (la justicia) cuando la injustica llegue a

3> De esta formula se infiere una relacion

ser tal que resulte insoportable."*
conceptualmente necesaria entre Derecho y moral. Sin embargo, tomando a la norma de
manera aislada y suponiendo que se asume correctamente la perspectiva del observador,
la conclusion a que se llega con el argumento de la injustica, no es la misma. Ya que el
observador no tiene acceso a un posicionamiento critico, sino que solo tiene permitido
analizar, a partir del marco juridico al que pertenece la norma, qué es lo que prohibe,
permite u obliga hacer a quien cae en el &mbito de su aplicacion. Por ende, lo mas que le
toca hacer a un observador es comprender bajo una «designacion valorativamente
neutral» las normas juridicas que poseen validez conforme al ordenamiento y que tienen
en general eficacia social. Por lo tanto, el argumento de la injustica, aplicado al punto de
vista del observador, no representa un puente firme entre Derecho y moral.

Esto s6lo deja una posibilidad: averiguar si bajo la misma perspectiva del
observador, entre el sistema juridico como un todo y la moral, existe una relacion
conceptualmente necesaria. Aqui, a diferencia del caso anterior, no se esta preguntando
acerca de si una norma (en particular) es juridicamente valida aun y cuando viola
preceptos morales. No, en este caso lo que hay es un observador que se cuestiona sobre
si una violacion de alguna exigencia moral priva a un sistema normativo del caracter de
sistema juridico. Para esto es preciso advertir dos clases de exigencias morales de las
que se puede decir que estdn en relacion necesaria con el sistema juridico: las
conexiones formales y las conexiones materiales.

1. Conexiones formales. La moralidad interna del Derecho (internal
morality of law) de Lon Fuller'* es un claro ejemplo de esta clase de conexiones. En

¢ésta se incluyen los principios del Estado de Derecho (legality) tales como la generalidad

'3 Gustav Radbruch es bien conocido por esta —férmula” que termina (o pretender terminar) con el
conflicto entre el Derecho positivo y la justicia. Sobre la formula, véase: —El fin del Derecho, de Gustav
Radbrhuch” en http://www.antorcha.net/biblioteca_virtual/Derecho/fin/fin.html#2 (visto en julio de 2010).

144 Al respecto, vid. Philip Mullock, —Piscussion. The inner morality of law”, en Ethics, vol. 84,
nam. 4, 1974, pp. 327-331.
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de la ley (generality of law), la publicidad (promulgation) y la prohibicion de la
retroactividad de la ley (retroactive laws).

il. Conexiones materiales. En este caso es Otfried Hoffe quien mejor ilustra
esta idea a partir de su aseveracion de que los sistemas normativos que no satisfacen
determinados criterios fundamentales de la justicia no son o6rdenes juridicos. Y que estos
criterios fundamentales pueden entenderse a través del principio de la ventaja
distributiva.'®’

Ahora bien, si se usan s6lo estas dos conexiones, aun podria predicarse de un
orden normativo que cumpla con un procedimiento establecido para la configuracion de
nuevas reglas (conexion formal), y que, ademas, justifique esas reglas con base en la
necesidad que tienen de cometer ciertos actos para proveerse de medios suficientes para
vivir (conexion material o pretension de correccion), que se trata en efecto de un sistema
juridico. Esta clase de orden normativo lo podemos hallar, por ejemplo, en un grupo de
bandidos que, después de aceptar y procurar alguna clase de proposito o fin superior, se
vuelve un orden coactivo de dominacién.'*® Aqui el concepto de sistema juridico seria
usado Unica y exclusivamente en un sentido indirecto o metaférico por algin
observador, pues cuenta con las caracteristicas suficientes para no negarle esa atribucion
por razones definitorias, a pesar de que sélo proteja derechos minimos. Caso contrario
ocurriria si esa justificacion material (el propdsito u objetivo que intentan conseguir y
que esta incluido en la pretension de correccion) no apareciera, pues esta justificacion si
representa un elemento clasificatorio en el Derecho.

En resumen, desde la perspectiva del observador y considerando al sistema

normativo como un todo, 7s puede afirmarse de manera correcta. S6lo en un caso muy

"5 Principio que incluye la idea de seguridad colectiva y que a su vez exige, entre otras cosas, la
prohibicion de matar y de robar (vid. Otfried Hoffe, Estudios sobre Teoria del Derecho y la Justicia,
Meéxico, Fontamara, 2004, p.13s). La idea de ventaja distributiva también estd presente en la obra de
Rawls, para quien la «justicia como imparcialidad» (justice as fairness) se refiere al hecho de que las
estipulaciones surgidas de la situacion ideal (en la original position) no sean complacientes con
determinados intereses. Lo que significa que, aun y cuando se produzcan ventajas para un mayor nimero
de personas, no se debe tolerar que haya quienes se vean perjudicados. Por lo tanto, s6lo se tomara como
excusa de alguna desigualdad el beneficio de todos en el indice correspondiente de su posicion (cfr. John
Rawls, Teoria de la Justicia, México, trad. Maria Dolores Gonzalez; 2% ed., FCE, 1995, p. 151 ss.).

146 para la distincién entre 6rdenes de bandidos y 6rdenes de dominacion, vid. Alexy: CVD, p. 38.
Ahi mismo véase también los drdenes absurdos, que seria el primero de los dos tipos de o6rdenes sociales
que pone como ejemplo Alexy y que no pueden ser consideraros, por razones conceptuales, sistemas
juridicos (independientemente de que puedan lograr una vigencia mas o menos duradera).
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«extremo y facticamente improbable» de un sistema normativo que ni siquiera formule
una pretension de correccion, la afirmacion de T's seria incorrecta.

2) Segun el punto de vista del participante. Considerando a un juez, que
tiene que pronunciarse sobre algiin conflicto dentro de su sistema juridico, 7s no podria
justificarse. Para la fundamentacion de esta tesis, Alexy propone tres argumentos: el de
la correccidn, el de la injusticia y el de los principios.

1. Argumento de la correccion, que consiste en afirmar que tanto las normas
aisladas y las decisiones judiciales aisladas como los sistemas juridicos considerados
como un todo, formulan necesariamente una pretension de correccion. Pretension que
puede estar implicita o explicitamente formulada, y que al no satisfacerla, ese sistema
juridico serd considerado juridicamente deficiente. Aqui la pretension tiene una
«relevancia cualificante». Por otro lado, en el caso de que no exista una pretension de
correccion (ni implicita ni explicita), el sistema normativo de que se trate, no podra ser
considerado juridico. En este sentido, la pretension de correccion tiene una «relevancia
clasificatoria». Para el caso de normas y decisiones aisladas, la tinica relevancia que
tiene la pretension de correccion es de indole cualificante. Lo cual parece bastante
evidente. Sin embargo, en contra de esas tres consecuencias podria argiiirse, desde el
positivismo, en las siguientes dos direcciones: en primer lugar aduciendo que una
deficiencia en la pretension de correccion no implica la pérdida de calidad juridica, es
decir, que un defecto de la pretension de correccion (excepto en el caso limite de que no
sea formulada de modo alguno) fundamenta una conexion cualificante, aunque no
clasificante. Esta linea de razonamiento conduce al argumento de la injusticia. En
segundo lugar, puede sostenerse que «la pretension de correccidon tiene un contenido
trivial que carece de implicaciones morales y, por ello, no puede conducir a una
conexion conceptualmente necesaria entre Derecho y moral». Esta segunda linea de
razonamiento conduce al argumento de los principios.

1. Argumento de la injusticia. Se trata de un argumento que puede referirse a
normas aisladas o al sistema juridico en su totalidad. En lo que respecta a normas
aisladas, sostiene que cuando una norma traspasa un determinado umbral de injusticia

. , o e : . 147
pierde el caracter juridico. Su formulacion mas conocida es la de Radbruch, ya citada.

7 Vid. supra, p. 51.
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Alexy se plantea ahora su aceptabilidad desde el punto de vista del participante.
Comienza recordando que «la féormula radbruchiana no dice que una norma pierda su
caracter juridico cuando es injusta». En efecto, el umbral es mucho mas elevado: debe
tratarse de una «injusticia insoportabley.

Esta clase de injusticia supone una evaluacion interna del Derecho, de modo que
solo podran realizarla quienes son afectados por sus determinaciones normativas (los
participantes). El contexto de aplicacion de ciertas normas que son en extremo injustas
provoca un rechazo inmediato a su obligatoriedad (binding), haciendo que pierdan
eficacia.'*® Por ello es facil concluir que el argumento de la injusticia si es aplicable a las
normas aisladas desde la perspectiva del participante. Ahora, para saber si este
argumento es aplicable de igual modo a los sistemas juridicos considerados como un
todo, es decir, determinar si un sistema normativo extremadamente injusto conserva o no
su caracter juridico, Alexy analiza los argumentos de la irradiacion («la falta de caréacter
juridico de las normas substantivas basicas de un sistema juridico trae consigo la falta de
caracter juridico de todas las normas tipicas del sistema y, en este sentido, ejerce una
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irradiacion sobre ellasy)

y del derrumbe («el sistema total se derrumba como sistema

juridico cuando hay que negar el carécter juridico a muchas normas, especialmente a
. . . 1

muchas normas aisladas importantes para el sistemay),””’ y luego afirma que la

aplicacion del argumento de la injusticia a un sistema juridico como un todo no conduce

18 Bulygin discute la conclusién a que llega el mismo Alexy en cuanto a la importancia que tiene
el argumento de la injusticia para los sistemas juridicos en su totalidad y dice: si la inica manera de incluir
elementos de la moral en un sistema juridico es mediante la enunciacion de una correccion moral,
entonces todo orden (incluso el de bandidos) con el s6lo hecho de incluir esa correccion seria un sistema
juridico, por mas que sea extremadamente injusto o contradiga esa pretension. «Y si esto es asi, lo que esta
detras del concepto de Derecho de Alexy, tiene que ver con una condiciéon humana que la moral reprime
constantemente: la hipocresia. Esto es, cuando las personas usan como pretexto la correccion moral para
cometer actos inmorales, generalmente son llamados hipécritas. Si éste es el caso de los sistemas juridicos,
entonces habra que preferirse los 6rdenes de bandidos, porque ellos son menos hipdcritas» (Eugenio
Bulygin, —Xexy between positivism and non-positivism”, op. cit., p. 8). En ese mismo sentido, Brian Bix,
en un articulo previo al de Bulygin, explica que el argumento de Alexy toma unicamente en cuenta lo
defectuoso o absurdo que puede ser un sistema juridico si en alguna de sus normas juridicas se declara
injusto. En este caso, dice Bix, el argumento de Alexy provoca una confusion innecesaria: confunde el uso
lingiiistico de los términos con el contenido esencial del Derecho. Vid. Brian Bix, —Rbert Alexy,
Radbruch formula, and the Nature of Legal Theory”; Rechtstheorie 37, 2006, p. 147.

' De acuerdo con esta idea, una norma aislada pierde su caracter juridico no sélo cuando es
extremadamente injusta, sino también cuando, como norma tipica del sistema, comparta el caracter injusto
del sistema. (cfr. Alexy: CVD, p. 69).

1501 a razén del derrumbe no es algin tipo de irradiacion, sino el simple hecho de que ya no quedan
normas suficientes para un sistema juridico (Cfr. ibidem, p. 71).
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a consecuencias que van mas alld de las consecuencias de su aplicacién a normas
aisladas.

En otras palabras, Alexy concluye que las consecuencias entre la aplicacion del
argumento de la injusticia a las normas aisladas y al ordenamiento como un todo son, en
lo esencial, idénticas.

1ii. Argumento de los principios. A diferencia del argumento de la injusticia,
el de los principios no apunta a casos de injusticia extrema, sino a la vida juridica
cotidiana. Su punto de partida esta constituido por un conocimiento de la metodologia
juridica respecto al cual existe acuerdo entre positivistas y no-positivistas. Como dice
Hart, todo Derecho positivo posee una estructura abierta (open texture).”' Ese ambito de
apertura del lenguaje del Derecho positivo da lugar a los llamados casos dudosos.'>
Desde el punto de vista de la teoria positivista, sostiene Alexy, «este hecho puede ser
interpretado solo de una manera (...), en el ambito de apertura el juez tiene que decidir
en todos los casos dudosos sobre la base de pautas no juridicas o extrajuridicas. En esta
medida, esta autorizado por el Derecho positivo (de una manera basicamente igual a la

del legislador) a crear nuevo Derecho [... ]

El argumento de los principios, para
contrarrestar esta concepcion positivista, sostiene que aun en el ambito de apertura el
juez se encuentra ligado juridicamente, y lo estd de una manera tal que crea una
vinculacion necesaria entre Derecho y moral.

Para comprender este argumento, es necesario que se enuncie, aunque sea de
manera escueta, dado que el andlisis mas profundo estd destinado al capitulo siguiente,

la distincion entre reglas y principios que es caracteristica de la teoria de los derechos

fundamentales de Alexy. Las reglas juridicas son normas que ordenan una consecuencia

I 1a textura abierta (open fexture) es una caracteristica del lenguaje natural. Es parte de la

comunicacion de un sujeto o de un grupo con otros sujetos o grupos, y es inevitable (cfr. Fernando Atria,
On law and legal reasoning, Oxford, 2001, pp. 89-94). Las reglas juridicas estan expresadas en lenguaje
natural, por eso (y en la medida que) éste posee una estructura abierta, las reglas juridicas también la
poseen.

2 Lo que hace ser a un caso —dudoso” es precisamente la ambigiiedad (o indeterminacion)
semantica con que estan expresadas las normas juridicas. El positivismo juridico, representado por Hart,
alega a favor de la discrecionalidad para la solucion de estos casos dificiles. Cuando ocurre un litigio que
no puede remitirse a (o resolverse por) una regla juridica clara, previamente establecida, el juez estd
autorizado a usar su facultad discrecional para decidir el caso en uno u otro sentido. Esto, en opinion de
Dworkin (y de Alexy), no basta para considerar justificada la respuesta emitida por el juez o por la
institucion de adjudicacién judicial (vid. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Londres, 1977, pp.
81s.).

'3 Alexy: CVD p. 73.
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juridica «definitiva» una vez que se cumple el supuesto normativo (o sea, una vez
satisfechas ciertas condiciones de aplicabilidad). Para ellas no existe tanto problema,
pues su método de aplicacion es a través de la subsuncion. Los principios juridicos, por
otro lado, son normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible, segiin
las posibilidades facticas y juridicas. Lo que equivale a decir que pueden ser cumplidos
en diferente grado. Y su método de aplicacion, que difiere sobremanera de la clasica
subsuncion, es la ponderacion.'** Dada esta cualidad, la forma en que Alexy se refiere a
ellos es como «mandatos de optimizacién», mientras que a las reglas las Ilama
«mandatos definitivosy.

Con otras palabras, de acuerdo con el argumento de los principios, a partir de la
distincién tedrico-normativa entre principios y reglas existe una via que conduce a una
conexion necesaria entre Derecho y moral. Esta via, segun Alexy, esta constituida por
tres tesis: la tesis de la incorporacion, la tesis moral y la tesis de la correccion. La
conexion necesaria que puede fundamentarse a partir de ellas tiene algunas
peculiaridades: «es de naturaleza conceptual, posee un caracter puramente cualificante, y
existe solo para el participante.'>

De acuerdo con la tesis de la incorporacion, todos los sistemas juridicos
minimamente desarrollados contienen principios. No obstante, de este hecho no se
desprende todavia una conexion necesaria entre el Derecho y la moral. En efecto, podria
objetarse a esta tesis que la incorporacion de los principios se basa justamente en el
Derecho positivo. Frente a esto, la fesis moral sostiene que «la presencia necesaria de
principios en un sistema juridico conduce a una conexion necesaria entre el Derecho y la
moraly». La validez de la tesis moral depende de que entre los principios que hay que

tomar en cuenta en los casos dudosos a fin de satisfacer la pretension de correccion se

'3 Para obtener una resolucion a través de la subsuncion, los inicos elementos que intervienen en
la interpretacion juridica, son las otras reglas juridicas con las cuales alguna podria estar en conflicto.
Terminandose su validez cuando se decide que una de ellas es preferible a otra (segin los criterios de
interpretacion: lex posterior derogat lex priovi, lex superior derogat lex inferiori y lex specialis derogat
lex generali). En el caso de algun principio, ademas de las reglas, hay que tener en cuenta a los otros
principios con los cuales podria entrar en conflicto. De esta manera, una ponderacion es necesaria siempre
que existan razones para tomar decisiones que apunten a direcciones opuestas. Y es necesaria, porque esta
juridicamente exigida, ya que los principios son elementos esenciales del sistema juridico.

155 Cfr. Alexy: CVD, p. 75.
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encuentren algunos que pertenezcan a la moral. Y, como bien indica Alexy, eso es
precisamente el caso en cuestion.'°

Llegados a este punto puede aceptarse que existe una conexidon necesaria entre el
Derecho y alguna moral. Sin embargo, lo que realmente se pretende es que con #v se
haga referencia a una conexion fuerte entre el Derecho y la moral. Es decir, que muestre
no la vinculacién entre el Derecho y alguna moral, sino entre el Derecho y la moral
correcta. La tesis de la correccion va a afirmar que si existe una vinculacion de esta
clase. Por ende, se trata del resultado de una aplicacion del argumento de la correccion
dentro del marco del argumento de los principios. Esto significa que «la pretension de
correccién implica una pretension de fundamentabilidad."”’ Esta pretension no se limita
a que el juicio sea —fundamentable” en el sentido de alguna moral y en esta medida sea
correcto, sino que se extiende a la afirmacion de que el fallo es correcto en el sentido de
una moral fundamentable y, por lo tanto, de una moral correcta. 158
La conexion entre Derecho y moral a la que se llega mediante la distincion entre

reglas y principios es, por tanto, una conexion «en sentido fuerte», que apela a una moral

concreta a la que se considera correcta y superior a las demas.
2.2.3. El concepto de Derecho de Alexy

Después de evaluar los resultados de su investigacion, que aqui se han intentado
resumir, Alexy propone un concepto de Derecho que responde al maximo a sus

exigencias tedricas:

1 Cfr. ibidem, p. 79. En efecto, un positivista podria decir que el hecho de que los principios
pertenezcan a alguna moral es compatible con su teoria, puesto que «en casos dudosos el juez tiene que
decidir sobre la base de pautas extrajuridicas, lo que incluiria la decision sobre la base de principios
morales» (ibidem, p. 80). Segun Alexy, con esto no se toca el punto decisivo. Ya que éste «consiste,
primero, en que los principios, de acuerdo con la tesis de la incorporacion, son necesariamente elementos
constitutivos de un sistema juridico y, segundo, de acuerdo con la tesis moral, incluyen necesariamente
algunos que pertenecen a una moral. Esta doble caracteristica, la necesaria pertenencia al Derecho y a la
moral, significa que la decision del juez en los casos dudosos tiene que ser interpretada de manera
diferente a como se hace en las teorias positivistas».

"7 Esto se complementa con una concepcién moral (o racional) de justificacion. Esta sostendria
que al Derecho pertenecen no sélo las reglas especiales de la fundamentacion juridica, sino también las
reglas generales de la argumentaciéon moral. Lo cual implica que lo que es correcto en el ambito de la
moral, lo es en virtud de estas reglas.

¥y contintia Alexy: «De esta manera la conexion necesaria entre el Derecho y la moral correcta
es creada en el sentido de que la pretension de correccidon incluye una pretension de correccién moral que
se extiende también a los principios subyacentes» (Alexy: CVD, p. 82).
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«El Derecho es un sistema de normas que (1) formula un pretension de correccion,
(2) consiste en la totalidad de las normas que pertenecen a una Constitucion en
general eficaz y no son extremadamente injustas, como asi también en la totalidad
de las normas promulgadas de acuerdo con esta Constitucion y que poseen un
minimo de eficacia social o de probabilidad de eficacia y no son extremadamente
injustas y al que (3) pertenecen los principios y los otros argumentos normativos en
los que se apoya el procedimiento de aplicacion del Derecho y/o tiene que apoyarse
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a fin de satisfacer la pretension de correcciony.

Esta es, como el mismo Alexy dice, una definicion juridica del Derecho: «porque
parte del punto de vista del participante, y reune los elementos definitorios del
Derecho». Y que ademds, como bien lo apunta el profesor Juan Cianciardo, las tres
partes de la definicion se corresponden, respectivamente, con la pretension de

. .. .. e 1
correccion, el argumento de la injusticia y el argumento de los principios.'®

2.3. La validez no-positivista del Derecho

Los tres elementos del concepto de Derecho (eficacia social, correccion material y
legalidad conforme al ordenamiento) provocan resultados diferentes, tanto al momento
de intentar definir al Derecho como cuando se aborda la cuestion de su validez. Por lo
tanto, segiin Alexy, a esos tres elementos corresponden tres conceptos distintos de
validez: el sociologico, el ético y el juridico.'®!

1. Concepto sociologico de validez. Su objeto es la validez social. «Una
norma vale socialmente si es obedecida o en caso de desobediencia se aplica una
sanciény»'®?. Lo malo con esto es que, debido a que en esta definicion el uso de términos
ambiguos como —sancion” y —ebediencia” produce distintas interpretaciones, su alcance
es limitado. En el caso de la obediencia, habria que tener en mente qué clase de

obediencia incorpora: un comportamiento externo o, ademds, la presuposicion de

9 Ibidem, p. 123.

10 Vid. Juan Cianciardo, —Ognitivismo débil, pretension de correccidn, injusticia y principios en
el razonamiento judicial”; en Ideas y Derecho. Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del
Derecho, 2001.

1! Los conceptos ético y socioldgico tienen la ventaja de ser conceptos puros de validez. O sea que
no tienen que incluir necesariamente elementos de los otros conceptos de validez. La situacion es distinta
tratdndose del concepto juridico, pues éste si podria combinar elementos de ambos conceptos.

12 Alexy: CVD, p. 87.
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determinados conocimientos y motivos. Si se trata de esto ultimo, «entonces uno se
enfrenta con el problema de saber qué conocimientos y motivos tienen que estar dados
para que pueda hablarse de obediencia de una normay. Una cuestion parecida es la que
tiene que ver con la sancion, pues asi como una norma puede ser obedecida en diferente
medida, «su desobediencia puede ser sancionada en medida diferente». Lo que produce,
a final de cuentas, que la eficacia social (y con ello la validez social de una norma) sea
un asunto de grado. Por ello, la validez social estara referida a otros conceptos que,
segin esa determinacion de grado sea imposible de calcularse mediante simples
comparaciones estadisticas, requeriran cuestionamientos empiricos acerca de la eficacia
de la imposicion de sanciones por parte de un orden dotado de «coaccidon estatalmente
organizaday.'®

2. Concepto ético de validez. Su objeto es la validez moral. «Una norma
vale moralmente cuando estd moralmente justificada».'® Este concepto de validez es el
que esta detras de las concepciones naturalistas y racionalistas del Derecho. Por ende, la
unica fuente de validez que reconoce un sistema juridico es la correccion material, que
tiene que ser demostrada a través de una justificaciéon moral.

3. Concepto juridico de validez. Aqui hay tres posibilidades, la primera seria
que en cuanto so6lo se consideren elementos de la validez social, se trata de un concepto
positivista de la validez juridica; la segunda seria que si también abarca elementos de la
validez moral, se trata de un concepto no-positivista de la validez juridica; la tercera
seria que aun cuando sea posible involucrar elementos de validez social y de validez
moral en el concepto de validez juridica, no se excluye la posibilidad de construir «un
concepto de la validez juridica en sentido estricto que se refiera exclusivamente a
propiedades especificas de la validez juridica».'® Uno se refiere a este wltimo tipo de
validez cuando se afirma que cierta norma es dictada de acuerdo al procedimiento
previsto, por un 6rgano competente y que no lesiona una norma de rango superior. Es

decir, cuando se dicta conforme al ordenamiento. Este concepto, sin embargo, tropieza

1% Estos conceptos son los tres —eonocimientos” de los que habla Alexy: (1) «la validez social es

un asunto de grado», (2) «la validez social es cognoscible recurriendo a dos criterios: el de la obediencia y

el de la aplicacion de la sancion en caso de desobediencia» y (3) «la aplicacion de sancioén en caso de
desobeﬁlgfr’lcia incluye el ejercicio de la coaccion fisicay. Cfr. ibidem, p. 88.

Idem.

' Tbidem, p. 89.
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con dos obstaculos: uno interno y otro externo. El inferno resulta del hecho de que la
definicion de la validez juridica «presupone ya la validez juridica y, en este sentido,
. 166 - o . :
parece ser circular».  El externo consiste en la determinacion de la relacion que tiene el
concepto juridico de validez con los otros dos conceptos de validez. Para ser
congruentes con la esquematizacion de la obra de Alexy, el problema externo sera el

primero en analizarse.
2.3.1. El problema externo de la validez

En cuanto a la relacion entre validez juridica y validez social, aplica lo mismo que
se dijo acerca del argumento de la injusticia: lo que vale para todo el sistema de normas
no tiene necesariamente que valer para las normas aisladas.'®’ Por ello, se consideraran
primero los sistemas normativos y luego las normas aisladas.

1) Sistema de normas. «La condicién de validez juridica de un sistema de
normas es que las normas que a ¢l pertenecen sean eficaces en general, es decir, valgan
socialmente».'® Ya que las normas aisladas de un sistema juridico valido (valido segun
este criterio), aun y cuando pierdan su validez social no afectan la validez de todo el
sistema juridico,'®” se tiene que considerar un caso extremo donde dos sistemas de
normas reciprocamente incompatibles entran en competencia (dentro de un mismo
territorio y afectando a los mismos sujetos). Esta situacion ocurre, por ejemplo, en
situaciones de guerra civil, revolucion o secesion. Aqui la cuestion a resolver es qué
sistema de normas vale durante el periodo de competencia o lucha politica.'”® Al
respecto, Alexy provee tres soluciones. La primera es que no valga como sistema de

normas ninguno de los dos sistemas en conflicto, puesto que carecen ambos de eficacia

1 Ibidem, pp. 89, 95ss. Es circular porque del hecho de que una norma sea dictada de acuerdo a
procedimiento y por un érgano competente, se debe presuponer ya la validez juridica. En todo caso, la
validez juridica del ordenamiento, que prescribe el procedimiento y otorga competencia a un o6rgano, es
necesario para considerar la validez juridica de una norma posterior. Esta validez conduce, en pocas
palabras, al problema de la norma fundamental de Kelsen. Problema que se tratard mas adelante; vid.
infra, pp. 63ss.

"7 Vid. supra, pp. 50s.

1 Alexy: CVD, p. 90.

' El tinico caso en que se puede afirmar que un sistema juridico en su totalidad perdié su validez a
causa de sus normas juridicas, es cuando, en general, esas normas dejan de ser eficaces, es decir, no son
obedecidas o no se aplica sancidn en los casos de desobediencia (Cfr. idem).

7% No produce polémica la pregunta de qué vale después del triunfo de una u otra parte, pues
logicamente el sistema de normas que se termind imponiendo es el Unico sistema de normas que, en
general, es eficaz.
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social. La segunda consiste en afirmar que ya vale el sistema de normas que se terminara
imponiendo, aunque todavia no se sepa cudl es. La tercera es que el viejo sistema de
normas conserva su validez (aunque ya no su eficacia) durante todo el enfrentamiento,
hasta que alguno de los dos resulte ser el que consiga, en general, eficacia social. Si
atendemos a esta ultima respuesta, o inclusive a las dos anteriores, el hecho de que un
sistema de normas tenga que imponerse para ser considerado socialmente valido, dice
poco acerca del concepto de validez. Porque, «un sistema de normas que no se impone
frente a otros sistemas coactivos normativos no es, en general, eficazy.!”!

2) Normas aisladas. «Una norma dictada conforme al ordenamiento de un
sistema juridico en general socialmente eficaz no pierde su validez juridica por que no
sea a menudo obedecida y su desobediencia sea sancionada solo raras veces».' > En este
caso, con una marcada distancia en relacion con lo que ocurre con los sistemas juridicos,
la eficacia social no es la condiciéon necesaria para predicar su validez juridica. No
obstante, sostiene Alexy, si serd necesario que esa norma presente al menos un «minimo
de eficacia social o de probabilidad de eficacia».'” En este sentido se puede hablar de
normas sujetas a procedimientos de derogacidon, que son indispensables cuando una
norma presenta una disminucion en ese minimo de eficacia.

Ahora, por lo que respecta a la relacion entre validez juridica y validez moral, lo
mas sustancial ya se ha dicho (cuando se tratd la critica de Alexy a los conceptos
positivistas del Derecho).'”* Lo que sigue es sélo una exposicion breve de los resultados
obtenidos a partir de aquel analisis. Resultados que se confrontardn con ambas
posibilidades, en cuanto normas aisladas y sistemas de normas.

1) Sistemas de normas. Ningun sistema de normas que olvide formular una
pretension de correccion (sea implicita o explicitamente) podra valer juridicamente.
Sobre esto no hay mayor discusion, puesto que en la realidad «los sistemas juridicos
existentes formulan generalmente una pretension de correccion, por menos justificada
que ella esté».'” Los problemas surgen, en cambio, cuando ya formulada una pretension

de correccion, ella no es satisfecha en una medida tal que el sistema de normas tiene que

' Alexy: CVD, p. 91.
172 fdem.

' Tbidem, p. 92.

74 Vid. supra, p. 42-45.

175 Alexy: CVD, pp. 92s.
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ser clasificado como injusto. Aqui parece plausible utilizar el argumento de la injusticia.
Con lo que se podria afirmar que la féormula de Radbruch puede aplicarse de manera
semejante a como se hizo cuando el conflicto entre validez social y validez juridica.'’® O
sea, asegurando que un sistema normativo pierde su validez juridica cuando, en general,
es extremadamente injusto. Sin embargo, después del analisis de la tesis de la irradiacion
y de la tesis del derrumbe,'”’ ya no es permitido pensar en esta solucion. El argumento
de la injusticia estd destinado exclusivamente al campo de las normas aisladas. Sélo
seria posible pensar en este argumento, como bien sefiala Alexy, si fueran tantas las
normas que estuvieran en una situacion tal de injusticia, que no quedaran las minimas
necesarias para considerar existente a ese sistema juridico.'”™

En resumen, por lo que respecta a los sistemas juridicos considerados como un
todo, su validez juridica depende mas fuertemente de la validez social que de la validez
moral. Esto es, un sistema juridico puede conservar su existencia como tal a pesar de
que, en general, no sea justificable moralmente. (Salvo cuando haya de negarseles el
caracter juridico a tantas normas particulares —segun el argumento de la injusticia, que
desaparezca el nimero minimo de normas necesario para la existencia de un sistema
juridico). En cambio, si no tiene al menos el minimo de eficacia social, se derrumba
como sistema juridico. Con base en esto, los tres elementos definitorios del Derecho:
legalidad conforme al ordenamiento, eficacia social y correccidon material, mantienen no
una relacion cualquiera, sino una relacion jerarquica. 179

2) Normas aisladas. Como ya se dijo, las normas aisladas pierden su caracter
juridico (y con ello su validez juridica) cuando son extremadamente injustas. Y también
pierden su validez juridica, cuando no poseen un minimo de eficacia o de probabilidad
de eficacia. A partir de lo cual se puede inferir que, «los papeles de la validez social y de

la validez moral dentro del marco del concepto de la validez juridica son

. . 1
estructuralmente iguales cuando se trata de normas aisladasy.'™

" Vid. supra, p. 54.

"7 Vid. supra, pp. 54s.

78 Aunque esto no seria a causa de la aplicacion del argumento de la injusticia directamente sobre
el sistema normativo, sino «una consecuencia de las consecuencias de aplicacion del argumento de la
injusticia a normas aisladas» (Alexy: CVD, p. 93).

' Cfr. Alexy: CVD, p. 94.

180 Alexy: CVD, p. 95.
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2.3.2. El problema interno de la validez

Aunque ya se dijo que el problema interno de la validez juridica en estricto sentido
es la aparente circularidad que se presenta al momento de incluir en la definicion de
validez elementos que, conceptualmente, requieren la presuposicion de la validez
juridica, hay que considerar al «instrumento mas importante» que permite superar esa
circularidad: la norma fundamental. De la cual pueden distinguirse tres tipos diferentes:
la analitica, la normativa y la empirica. «La version mds importante de la norma
fundamental analitica se encuentra en Kelsen, la mas importante de la normativa en Kant
y de la empirica en Harty.

1) La norma fundamental analitica. Segin Kelsen, «la razén o fundamento

. ;. 181
de validez de un norma esta siempre en otra norma, nunca en un hechoy.'®

Por lo tanto,
para que un conglomerado de normas se pueda clasificar como sistema de normas
juridicas necesita de una norma fundamental. La cual, dice Alexy, «es una norma que
fundamenta la validez de todas las normas de un sistema juridico, fuera de ella
misma».'™ O sea, con otras palabras, es una norma fundamental en virtud de que su
validez «no puede derivarse de otra norma superior». En consecuencia, todas aquellas
normas que procedan de esa norma fundamental, por ese so6lo hecho, gozan de plena
validez.'® Para la constatacion de la validez juridica de esa norma fundamental, hay que
tener en cuenta dos factores: que haya sido realmente promulgada y que cuente con
eficacia social. Sin embargo, ambos elementos conducen a un problema. Intentan

justificar un paso logicamente falaz: pasar de una premisa factica a una consecuencia

. . . 184 . ;.
normativa. Es decir, concluir de un ser un deber ser.'® La premisa fictica (el ser) en este

81 Kelsen, Teoria general del Derecho y del estado, trad. Eduardo Garcia Maynez, México,

UNAM, 1995, p. 130.

82 Alexy: CVD, p. 95.

183 «Que una norma pertenece a determinado sistema de normas, a determinado orden normativo,
se puede comprobar solamente si deriva su validez de la norma fundamental que integra o constituye el
orden» (Kelsen, op.cit., p. 131).

'8 Esta clase de deducciones conduce a un error légico que desde el siglo XVIII David Hume
entendié como «un salto ilegitimo que se pretendia dar entre prescripciones normativas y proposiciones
descriptivas», lo que ahora se conoce como la ey humeanea” (vid. David Hume, Tratado de la
naturaleza humana, Lib. 11 sec. 3 y Lib. III sec. 1, Madrid, Alianza, 1988). Mas adelante, ya en el siglo
XX, George Moore llamé —dlacia naturalista” a esta clase de silogismos l6gicamente incorrectos que, a su
vez, conducen a valoraciones o juicios axioldgicos equivocados (vid. George Moore, Principia Ethica,
op.cit., p. 10); sobre la distinciéon entre ambos argumentos (el de Moore y el de Hume), véase Pablo E.
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argumento es tanto la legalidad como la eficacia social, mientras que la consecuencia
normativa (el deber ser) es la pretendida validez juridica de la norma fundamental.'®
Para Kelsen es evidente que las normas juridicas tienen una caracteristica esencial que
les impide confundirse con cualquier otro elemento normativo (como la moral, por
ejemplo). Esta caracteristica, su obligatoriedad, procede de una interpretacion, la cual

viene a ser la respuesta a la pregunta de

«qué es lo que constituye la unidad en una pluralidad de normas juridicas [...].
Para la contestacion de esta cuestion la teoria pura del Derecho utiliza la idea de
norma fundamental como presuposicion hipotética de todo conocimiento juridico.
La norma fundamental representa la razon de validez de todas las normas que
pertenecen a un mismo orden juridico. De ella se puede deducir la validez de las
normas juridicas aunque no —como se ha sostenido erroneamente- el contenido de
las mismas. S6lo cuando se presupone la norma fundamental se pueden interpretar
determinados actos humanos como actos juridicos, es decir, como actos
productores de normas juridicas, y considerar a las normas juridicas como el

. 1
sentido de estos actosy.'™

En otras palabras, para Kelsen, decir que un sistema juridico o una norma juridica
son validos (o sea, decir que son precisamente un sistema juridico o una norma juridica)
implica decir que ellos estan justificados o que son obligatorios. El problema con esta
posicion es que todo el sistema juridico depende de una norma suprema (o, para ser
consistentes con Kelsen, de una norma fundamental). Y esa norma fundamental tiene en
todo momento la autoridad y el reconocimiento suficiente para irradiar obligatoriedad a
todas las normas que sean aprobadas de acuerdo al método de publicidad prescrito, sin

que ello signifique que su validez dependa de su contenido.'®’

Navarro, Normas condicionales y falacias naturalistas”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30,
Alicante, 2007, pp. 601-616.

'8 Cfr. Alexy: CVD, p. 97.

18 Kelsen: TPD, pp. 20s.

87 Ante esto Carlos Nino presenta su objecion diciendo que «si la ciencia juridica fuese tan
descriptiva y valorativamente neutra como Kelsen piensa que debe ser, deberia limitarse a describir y
quizéds a imponer consistencia a las normas que los jueces suelen aceptar (las normas eficaces), sin que
esta actividad tuviera ninguna consecuencia sobre la cuestion de qué normas los jueces deberian aceptary,
Carlos Nino, La validez del Derecho, Buenos Aires, Astrea, 1985, p. 23.
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2) La norma fundamental normativa. Aunque Kant no habla
(explicitamente) de una norma fundamental, ni tampoco ocupa el centro de su
filosofia, no hay razones suficientes para dudar que haya pensado «claramente /a
idea de una norma fundamental: [...] puede, pues, pensarse una legislacion externa
que contuviese solo muchas leyes positivas; [aunque] luego deberia preceder una ley
natural que fundamentara la autoridad del legislador (es decir, la competencia para
vincular a los demas a través de su propio arbitrio)».'**

Estas son las propiedades esenciales de una norma fundamental. Se trata de una
norma que precede a las leyes positivas y que, con ello, fundamenta la competencia del
legislador para dictarlas y, asi, su validez. La diferencia con Kelsen estriba en que la
norma fundamental de Kant no es solamente un presupuesto epistemoldgico sino una

[.'” Lo que demuestra una vinculacion muy fuerte con el pensamiento

ley natura
jusracionalista de la validez del Derecho. Logrando asi una propuesta que puede
entenderse como e/ deber moral de la obediencia al Derecho. Propuesta que, como bien
lo acota Alexy,"” enmarca la norma fundamental de Kant dentro de los linderos de su
Filosofia del Derecho y ésta, a su vez, inmersa en su filosofia moral. Lo cual exigiria,
para hacer un analisis mas o menos exhaustivo, una exposicion que abarcara (al menos a
grosso modo) las lineas principales de su pensamiento. Sin embargo, esto no es materia
de este trabajo ni de esta investigacion.

Lo més que se puede hacer al respecto es enunciar las razones que ofrece Kant a
favor de su norma fundamental y su contenido. Esta norma fundamental estd requerida
por la necesidad de establecer un Derecho positivo. Y a su vez esta necesidad es
caracteristica de la tradicion contractualista de su época (siglo XVII). Para Kant, todos

aquellos derechos basados en la razon existen ya en el estado de naturaleza, aunque

/ ; 191 . -
todavia no estdn asegurados. = Para garantizar esos derechos bésicos propone que el

'8 Alexy: CVD, p.116

'% Una ley natural es aquella cuya obligatoriedad puede ser conocida a priori por la razon, y que
no requiere de una legislacion externa.

%0 Alexy: CVD, p. 117.

! Cuando se asume un punto de vista mas general, y no limitdndose a sucesos o terrenos
concretos, sostendria Kant, se puede caer en la cuenta de que la especie humana transita de un estado
primitivo a una Sociedad Civil conformada por leyes que vindican la libertad humana y al mismo tiempo
aseguran la sana convivencia entre sus miembros. Desgraciadamente esta constatacién no esta soportada
por elementos empiricos que demuestren la existencia de una causa que permita definir el progreso hacia
mejor como su consecuencia ineludible; tan s6lo una aproximaciéon moral es la que llama a los pueblos a
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Derecho retna los principios fundamentales del comportamiento social del hombre y los
ubique muy por encima de las pretensiones particulares de cada uno.

Sin embargo, y no obstante la aparente conexién de esta tesis con la moral, la
norma fundamental de Kant, asegura Alexy, tampoco reacciona favorablemente a la
evaluacion de su contenido material. Es decir, no toma en cuenta el contenido moral que
aparentemente recoge en su fundamentacion. Mdas bien, podria sostenerse que en Kant
«la norma fundamental esta exclusivamente orientada hacia la seguridad y la paz
juridicas».' Lo que vale juridicamente es Gnicamente aquello que, orientado por los
principios practicos de la razén, condiciona a los hombres a obedecer al poder
legislativo efectivamente existente, sin tener en cuenta cudl haya sido su origen. Para
evidenciar este punto, es posible transcribir su argumento: «Contra la suprema autoridad
legisladora del Estado no hay, por tanto, resistencia legitima del pueblo; porque sélo la
sumision a su voluntad universalmente legisladora posibilita un estado juridico».'”

Esta frase, en la que desconoce Kant el derecho de resistencia de los pueblos, abre
el camino a varias interpretaciones. Se podria sostener, por una parte, que la
formulacion estricta de su norma fundamental responde con mayor ventaja al
pensamiento politico de su tiempo: el estado autoritario. Sin embargo, no es tan malo,
porque bastaria con agregarle el argumento de la injusticia y se obtendria un concepto
de validez un poco menos legalista. Si no es asi, por otra parte, la norma fundamental de
Kant es mucho mas positivista que la de Kelsen: la norma fundamental de Kelsen dice
que puede interpretarse como norma juridicamente vélida toda norma promulgada (y
eficaz) si asi se lo desea y que de aqui no surge ninguna obligacién moral; todo lo
contrario a lo que promete la norma fundamental de Kant: en caso de no ser restringida
su formulacion, se tiene que interpretar toda norma promulgada y eficaz como norma
juridicamente valida con independencia del hecho de que asi se desee o no, y ademas,
existe una obligacién moral a obedecer toda norma de este tipo.'**

3) La norma fundamental empirica. La regla de reconocimiento de Hart es,

por antonomasia, la norma fundamental empirica. Y aunque todas las criticas que lanza

darse el mejor Derecho, que sea por si mismo justo y moralmente bueno (cfr. Emmanuel Kant, Filosofia
de la Historia, trad. Eugenio fmaz, México, 2%, FCE, 1979, p. 39).

92 Alexy: CVD, p. 118.

193 Emmanuel Kant, La Metafisica de las costumbres, Madrid, Tecnos, 4%, 2005, p. 151.

% Ibidem, p. 120.
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Alexy contra esta version hartiana de la norma fundamental, quedaron ya expuestas en
la misma critica que se le hizo a Kelsen, todavia hay algunas cosas que se pueden decir.
La norma fundamental en Hart recibe el nombre de —egla de reconocimiento” (rule of
recognition), y se parece en algunos aspectos a la norma fundamental de Kelsen.'”” La
mayor discrepancia, que esta en el uso terminoldgico de ambos, reside en el diferente
status que Hart le asigna a su norma fundamental. Y las coincidencias, que son bastantes
y muy evidentes, se pueden demostrar a partir de la funciéon que otorga, en este caso
Hart, a la regla de reconocimiento: «contiene los criterios para la identificacion de reglas
(en Kelsen son -rormas”, en Hart son —reglas”) como Derecho valido». Por lo tanto, ella
contiene las razones y los criterios para otorgar validez juridica a todas las demaés
—reglas” del sistema. Otro parentesco con la version kelseniana, reside en la manera
como se llega a ella. Se tiene que rastrear preguntando una y otra vez por la validez, o
sea a través de una reconstruccion escalonada del sistema juridico.'”

Por otro lado, una diferencia con la norma fundamental de Kelsen, reside en el
hecho de que en Hart la pregunta acerca de si existe una regla de reconocimiento y la
cuestion acerca de cual es su contenido son de indole empiricas:'”’ «la regla de
reconocimiento existe solo como una compleja, aunque concordante practica, de las
cortes, de los funcionarios y de los particulares en la identificaciéon del Derecho con
respecto a ciertos criterios. Su existencia es una cuestion de hechoy.'”®

Es correcto decir que, en razon a esto, la regla de reconocimiento tiene existencia
mas no validez. Es el criterio de validez de todas las demas reglas, aunque ella misma,
como criterio supremo de validez, no es valida."” Uno puede encontrarla en la forma

como los participantes en un sistema juridico identifican las reglas como Derecho

valido. Sin embargo, fracasa como presupuesto de validez toda vez que su teorizacion

195 Cfr. ibidem, p. 121; también, y principalmente, cfr. Hart: TCL, p. 245.

1% Esto se muestra claramente con el ejemplo que ofrece Hart (y que también cita Alexy), donde la
regla de reconocimiento logra identificarse, después de varios cuestionamientos a la validez de cierto
sistema juridico, hasta llegar al origen de todo: «What the Queen in Parliament enacts is law» (Hart: TCL,
p. 103 s.).

Y7 Cfr. ibidem, p. 121.

198 «the rule of recognition exists only as a complex, but normally concordant, practice of the
courts, officials, and private persons in identifying the law by reference to certain criteria. Its existence is
a matter of fact» (Hart: TCL, p. 107).

199 Cfr. Alexy: CVD, p. 122.
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empirica la limita al momento de «aprehender adecuadamente el problema propiamente

dicho de toda teoria de una norma fundamental, es decir, el paso del ser al deber sery». 2%

2.3.3. El concepto de validez de Alexy

Aunque Alexy no proporciona una definicion de validez juridica, si ofrece (a
partir de todo su andlisis) una idea bastante concreta de lo que ella representa para la
dimension tedrica del Derecho. Alexy busca tanto en los argumentos normativos como
en los argumentos conceptuales justificar una conexion necesaria entre el Derecho y la
moral. Inicia con la idea de que ambos tipos de argumentos deben servir como razones
sustentables de 7v. Después recoge la distincion cldsica de Hart entre puntos de vista
interno y punto de vista externo (en Alexy: del participante y del observador), para
incluir su pretension de correccion (claim of correctness) como argumento de caracter
analitico, sobre el cual estaria soportada una relacion conceptualmente necesaria entre el
Derecho y la moral.

En general, la teoria de Alexy respecto a la validez del Derecho se reconstruye a
través de dos enfoques: primero, con base en la teoria de la argumentacion juridica, las
pautas morales tienen que ver estrictamente con los principios de la razon practica. Esto
implica la aparicion de elementos racionales en la funcion practica del Derecho; y
después, con base en la teoria de los derechos fundamentales, la relacion que encuentra
entre Derecho y moral apela a la pretension de correccion que es, en tltima instancia, un
elemento clasificatorio tanto de todo el sistema juridico como de las normas juridicas
consideradas de manera aislada.

Una esquematizacion de la teoria de la validez de Alexy aplicada a una sola norma

quedaria:
Si la norma (N) satisface los criterios (C,)... (C,), entonces (N) tiene validez
juridica.

Esos criterios de validez son: un minimo de reconocimiento social (eficacia), su
promulgacién conforme al ordenamiento (legalidad) y que no sean en extremo injustas

(de acuerdo al argumento de la injusticia). Considerando ademas que, si esa norma viola

200 fdem.
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la pretension de correccion que necesariamente debe formular el sistema juridico al que
pertenece, serd una norma juridicamente deficiente.

Por otro lado, asumiendo el punto de vista del participante y tratindose de
sistemas normativos considerados de manera global, la validez juridica solo se podra
declarar si (primero) formula, ya sea implicita o explicitamente una pretension de
correccion y (segundo) goza en general de eficacia social, es decir, se impone
coactivamente ante cualquier otro sistema normativo con que el cual pueda entrar en
conflicto.”!

En conclusion, la teoria de la validez juridica de Alexy se apoya en la relacion
interna que mantienen, por un lado, la teoria del discurso prdctico (con su tesis del caso
especial y de la pretension de correccion)™ vy, por el otro, la teoria de los derechos (en

particular, su teoria de los principios). De este modo, el argumento a favor de una

conexion conceptual entre el Derecho y la moral esta cerrado.

2 Cfr. ibidem, pp. 123-126.

22 Cfr. Alexy, Derecho y Razon Practica, México, Fontamara, 1%, 1993, p. 56. Ademas, «la
conexion que la teoria del discurso crea entre los conceptos de correccion, de justificacién y de
generalizabilidad puede transportarse al Derecho con la ayuda de la tesis de que el discurso juridico es un
caso especial del discurso practico general. Si esta tesis es verdadera, se podria establecer una relacion
necesaria entre el Derecho y la moral directamente valida para los sistemas juridicos modernos» con base
en una moral universalista que se encuentra expresada «en los derechos basicos y en los principios de la
democraciay (ibidem, p. 55).



CAPITULO 3.

LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS DE ALEXY

En su Teoria de los derechos fundamentales®” (Theorie der Grundrechte), Alexy
propone una division tedrico-estructural de los derechos de nivel fundamental
claramente influida por la obra de Dworkin.”** Esta nueva propuesta se identifica en la
doctrina contemporanea como la teoria de los principios. Con esta teoria, Alexy intenta
mostrar que las normas de derecho fundamental deben clasificarse en reglas y principios.
Las reglas son normas juridicas generales, orientadas a la realizacion de un deber
juridico definitivo; y los principios son razones juridicas que orientan la acciéon de los
deberes juridicos. Bajo este criterio, Alexy define a las primeras como mandatos
definitivos y a los segundos como mandatos de optimizacion.

La teoria de los principios que defiende Alexy se ocupa de esta una nueva
tipologia de los derechos fundamentales; y como se vera mas adelante, es el objeto sobre
el que trabaja la formula de ponderacion. Para tenerlo claro de una vez: si se acepta la
teoria de los principios, se acepta la ponderacion como el método para la solucion de sus

conflictos.
3.1. La distincion entre reglas y principios

La division de los derechos fundamentales que prometia Dworkin con su Taking
Rights Seriously (1977), y sobre la que ahora trabaja Alexy, es un intento por responder
a uno de los grandes problemas identificados en la teoria del Derecho y que tiene que
ver con la insuficiencia de las reglas para garantizar respuestas a todos los casos que

. . , . . . 1. 2
tienen lugar en la vida practica de un sistema juridico.*”

203 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, 2* ed., trad. Carlos Bernal Pulido,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. En adelante TDF'. Esta obra monumental de Alexy
sigue las sendas de Jhering, Savigny, Kantorowitz, Kelsen, Radbruch (en la corriente continental) y de
Austin, Hohfeld, Hart y Dworkin (en la corriente anglosajona), o sea, pertenece a la tradicion analitica del
Derecho (Alexy: TDF, p. XXVII) y su objetivo es «aclarar cual es concepto, la naturaleza y la estructura
de los derechos fundamentales» (idem, p. XXIX).

% Una breve exposicion de algunas de las conexiones entre la teoria de los principios de Alexy y
la propuesta antipositivista de Dworkin, puede verse en David Sobrevilla, La Filosofia del Derecho
alemana actual de orientacion racionalista, México, Fontamara, 2008, pp. 110-113; también en Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Ariel,
Barcelona, 1996, pp. 6-15.

25 vid. Ronald Dworkin, —€asos Dificiles”, Critica, 14, Cuadernos de Filosofia, trad. Javier
Esquivel, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas, 1981, pp. 5-82.
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A partir de la teoria de los derechos de Dworkin, «la discusion en torno a la
distincion entre reglas y principios, y sus implicaciones para la teoria de la aplicacion
juridica, la estructura del sistema juridico, la relacion entre el Derecho y la moral y la
dogmatica juridica, en especial la dogmatica de los derechos fundamentales, ha sido
objeto de un insoslayable conjunto de investigaciones».’’® Pues como bien lo sefiala

David Sobrevilla,

«Ronald Dworkin fue quien primero comprendié el Derecho como un sistema o
modelo de reglas y principios. [...] Segin [Dworkin] el modelo de las reglas del
positivismo estaba caracterizado por tres tesis fundamentales: (1) que los sistemas
de reglas consisten en reglas especiales que se identifican no en razon de su
contenido sino de su origen o procedencia (test of pedegree), diferenciandose de
reglas que no son validas o que son extrajuridicas. (2) Lo que es el Derecho se
determina exclusivamente sobre la base de estas reglas. Si ellas no fijan una
decision judicial, los jueces tienen un cierto margen de discrecionalidad para
resolver el caso. Y (3) que las obligaciones juridicas y los derechos s6lo existen en

, 207
razon de estas reglasy.

En contraste, para el mismo Dworkin el modelo de los principios posee las

siguientes caracteristicas:

«(1) los sistemas juridicos contienen, al lado de reglas principios. Los principios se
diferencian de las reglas, por las siguientes caracteristicas: (a) porque en tanto que
las reglas tienen el caracter de ser aplicables o no (all or nothing), en cambio los
principios estan sujetos a la ponderacion y tienen la propiedad del peso (un peso
mayor o menor frente a otros principios). (b) las reglas tienen una validez estricta,
en tanto los principios pueden ser desplazados por otros principios. (2) los jueces
no tienen un margen de decision sino que cuando se presentan casos dificiles se
encuentran sometidos a los principios. [...] (3) los jueces no crean derechos a

y, .« . . . ry e . 2
través de sus decisiones sino que fijan derechos politicos ya existentes».**®

206 Robert Alexy, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, trad.
Carlos Bernal Pulido, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 94.

7 David Sobrevilla, <E] modelo juridico de reglas, principios y procedimientos de Robert Alexy”,
Isonomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 4, 1996, pp. 97-113.

2% Ibidem, pp. 99s.
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Esta forma de comprender a las normas de derecho fundamental tiene la ventaja de
colmar, en una gran medida, las lagunas normativas que se presentan cuando las normas
entendidas como reglas no tienen una prescripcion clara para un hecho real determinado.

Segun Alexy, las normas juridicas prescriben el deber ser de acuerdo a los
criterios que los derechos fundamentales establecen. Por lo tanto, y considerando que
unicamente los principios pueden contener tales criterios, las normas de derecho
fundamental, ademas del concebido cardcter de regla, pueden tener el caracter de
principio. Si son principios, esas normas deben entenderse como mandatos de
optimizacion que ordenan que el objeto protegido por el derecho fundamental se realice
en la mayor medida posible (de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas).

Esta clasificacion de las normas de derecho fundamental,”” se apoya en las teorias
materiales del contenido de los derechos fundamentales: «la liberaly», «la democratica»
y «la del estado social». En todas ellas prima la idea de una asignacion de significado al
contenido de las normas de derecho fundamental. Luego se vinculan con los criterios
que determinan el contenido de las disposiciones de derecho fundamental mediante un
andlisis de su estructura normativa. De esta forma se combate la teoria absoluta del
contenido esencial”'® que propone un modelo subsuntivo puro para la aplicacion de las
normas de derecho fundamental.

Para considerar la estructura de las normas de derecho fundamental, se puede
recurrir a diferentes distinciones teorico-estructurales. La distincién entre reglas y

e , Y S 211
principios so6lo es una de ellas. Y en opinion de Alexy, es la méas importante:

«Esta distincion representa la base de la teoria de la fundamentacion

jusfundamental y es una clave para la solucion de problemas centrales de la

% Que una norma sea considerada de derecho fundamental, refiere Alexy, es algo que depende de

la argumentacion de derecho fundamental que sea posible aducir a su favor (cfr. Alexy: TDF, pp. 53s.).
Sobre el analisis que hace Alexy de las normas de derecho fundamental y las disposiciones de derecho
fundamental, véase: Alexy: TDF, pp. 46-55.

*19 Las teorias del contenido esencial sostienen que es posible determinar un —acleo basico” de los
derechos fundamentales, universalmente aplicable y correcto en todas las circunstancias, incluyendo
aquellas que provengan de cambios sociales o tecnologicos. En esto conviene ver a Rubén Sanchez Gil, E/
principio de proporcionalidad, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 111-115.
Aqui mismo, Rubén Sanchez Gil anota la distincion entre teorias del contenido esencial —absoluta” y
—relativa”. La nocion de proporcionalidad sugerida por Alexy vendria a ser parte de esta ultima.

' Alexy: TDF, p. 63.
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dogmatica de los derechos fundamentales. Sin ella, no puede existir una teoria
adecuada de los limites a los Derechos fundamentales, ni una teoria satisfactoria de
la colision entre Derechos fundamentales y tampoco una teoria suficiente acerca
del papel que juegan estos Derechos en el sistema juridico [...]. Constituye,
ademas, el marco de una teoria normativo-material de los Derechos fundamentales
y, con ello, un punto de partida para responder a la pregunta acerca de la
posibilidad y los limites de la racionalidad en el ambito de los Derechos

fundamentalesy.’'

Para alcanzar a comprender la magnitud de esta forma de estructurar a las normas
de derecho fundamental, hace falta una distincion precisa entre lo que es una regla y lo
que es un principio. Ademas, es necesario hacer explicita la manera en que unas y otros

se comportan.
3.1.1. Los criterios tradicionales para la distincion entre reglas y principios

Se debe tener presente que la distincion entre reglas y principios ha de
considerarse exclusivamente en el ambito de las normas. Esto significa que tanto las
reglas como los principios son normas que ordenan lo que es debido. Ambas pueden ser
formuladas con las expresiones dednticas basicas: «la obligacién», «el permiso» y «la
prohibiciony. Ademas, los principios, al igual que las reglas, son razones para llevar a
cabo juicios de deber ser; s6lo que son razones de diferente tipo. Luego entonces, la
distincion entre reglas y principios, como se mencion6 antes, es una distincion entre dos
tipos diferentes de normas.

Para decidir si las normas juridicas de derecho fundamental pueden dividirse en
reglas y principios, Alexy analiza dos de los criterios tradicionales que han sugerido esa
division:

1) El criterio de generalidad: «los principios son normas de un grado de
generalidad relativamente alto, mientras las reglas, de un nivel relativamente bajox».*'

Para la determinacion de un principio, con base en este criterio, los juristas observan de

las normas su génesis (si son creadas o desarrolladas), la explicitud de su contenido

212 fdem.

3 Ibidem, p. 65.
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valorativo, la referencia a la idea de Derecho o a un Derecho supremo y su importancia
para el ordenamiento juridico.

2) El criterio de fundamentacion: las reglas y los principios se diferencian en la
medida en que son fundamentos de reglas (justificacion de directivas) o son reglas en si
mismas. O si se trata de normas de argumentacion o de comportamiento.*'*

Con base en estos criterios, se pueden formular tres tesis: la primera diria que la
distincion entre reglas y principios es vana «debido a la pluralidad existente en la
realidad» de casos en los que pueden combinarse normas con alto grado de generalidad,
que no fueran inmediatamente aplicables, que no hubieran sido establecidas
expresamente, que tuvieran un contenido valorativo, que mantuvieran una estrecha
relacion con la idea del Derecho, que fueran de gran importancia para el Derecho y que
se aplicaran como fundamento de ciertas reglas y como criterio para la evaluacion de
argumentaciones juridicas. La segunda tesis diria que la distincion existe, aunque sélo
seria de grado, sobre todo atendiendo al criterio de generalidad. Pues entre mas general
fuese su caracter, mas cerca de ser un principio estaria. La tercera tesis, aun mas
ambiciosa que las dos anteriores, admite que las normas si pueden dividirse en reglas y
principios y que tal division no se debe s6lo a una diferencia gradual sino a una
diferencia cualitativa.

Para Alexy esta ultima tesis es la correcta. Y a partir de ella, elabora tres tesis mas
con las cuales hace visible su pretension. Tal pretension se refiere a que los principios
juridicos expresan la idea de optimizacion, y que es legitimo formularlos como
mandatos de optimizacion;*"> con lo que los principios se distinguirian sustancialmente

de las reglas.

1% Aqui vendrian a coincidir Manuel Atienza y Ruiz Manero (vid. Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero, Ilicitos atipicos, Madrid, Trotta, 2000, pp. 16-21). Ambos afirman: «[los] principios sirven, por
un lado, como justificaciéon de las reglas, de las pautas especificas [...] por otro lado, los principios
cumplen también una funcién de regulacion de la conducta, especialmente de la conducta consistente en
establecer normas o en aplicar las normas existentes a la resolucion de casos concretos [...]» (ibidem, p.
18).

213 Esta no es la unica forma de entender a los principios. Hay una postura que les niega la cualidad
de optimizacion por considerarla falsa, y sea esto por ser exagerada o insuficiente. Al respecto, vid. idem.
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3.1.2. Tres tesis para apoyar la distincion entre reglas y principios

1) La tesis de la optimizacion. De acuerdo con la definicion estandar de la teoria
de los principios,”'® los principios son normas que ordenan que algo se realice en la
mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Por eso son
mandatos de optimizacion. Y se caracterizan, primero, por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferentes grados y, segundo, porque la medida ordenada en que deben
cumplirse, no so6lo depende de las posibilidades facticas, sino también de las
posibilidades juridicas. En este caso, el ambito de las posibilidades juridicas se
determina por los principios que juegan en sentido contrario. Por otro lado estan las
reglas, que son normas que siempre pueden ser cumplidas o incumplidas. Si una regla
tiene validez, entonces estd ordenado hacer exactamente lo que ella ordena, ni mas ni
menos. Por eso se dice que las reglas contienen determinaciones en el dmbito de lo
factico y juridicamente posible. Ellas son, por lo tanto, mandatos definitivos. En razon
de esto se puede concluir que, entre reglas y principios, hay una distincion cualitativa y
no solo de grado.”'” Con esto se acredita la tercera tesis formulada por el criterio de
fundamentacion.?'®

La restriccion de un principio por parte de reglas puede darse en dos supuestos
distintos:

Supuesto a) Cuando una regla adscrita al sistema juridico establece claramente
que, satisfechas determinadas condiciones generales, se debe dar cumplimiento a una
regla y no a un principio. Aqui se trata, en pocas palabras, de una regla de validez que
fundamenta la aplicacién de otra regla. En lenguaje analitico, dicha restricciéon puede
anunciarse cuando es valida una regla R que restringe al principio P. Para que esto
suceda, debe tener validez una regla de validez R’ que dice que la regla R precede a P,
sin que importe el nivel de satisfaccion requerido por Py el requerido por R.

Supuesto b) Cuando, dadas ciertas circunstancias, la validez de una regla adscrita
al sistema juridico cede su aplicacion a favor de un principio. Esto sucede en los casos

donde la validez del principio desplaza la validez de la regla. De nuevo en lenguaje

216 Cfr. Dworkin, Taking Rights Seriously, op.cit. p. 221ss.
217 Cfr. Alexy, Tres escritos, op.cit., p. 95s.
218 Cfr. supra, p. 74.
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analitico, esta restriccion ocurre cuando R no tiene validez estricta. Entonces es valido
un principio de validez P’ que, bajo determinadas circunstancias, permite que P desplace
o restrinja a R.*"’

En el caso de las reglas, la cosa es mas sencilla, ellas son normas que sélo pueden
ser cumplidas o no. En todo caso, si una regla tiene validez juridica, entonces no hay
otra opcion que hacer lo que ella dispone (ordena, prohibe o permite). Por lo tanto, las
reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible.

2) La tesis de la colision. La distincion entre reglas y principios es mas evidente
cuando se consideran las colisiones entre principios y los conflictos entre reglas. Para
demostrar esto es necesario considerar un lugar comun a los conflictos y a las colisiones:
la aplicacion independiente de dos normas juridicas que conduce o puede conducir a
resultados incompatibles, es decir, «a dos juicios juridicos concretos de deber ser
juridico que estarian en contradicciony».??’

Los conflictos entre reglas se solucionan, por un lado, mediante la introduccion de
una clausula de excepcion a una de las reglas o, por otro lado, si se declara la invalidez

221 . . . C e
Y en este caso, es decir en el de invalidez de normas juridicas, es

de una de ellas.
donde tienen relevancia los criterios de interpretacion judicial. Criterios que, como ya se
menciond antes, son: «lex posterior derogat lex priori», «lex superior derogat lex
inferiorin y «lex specialis derogat lex generalix.**

Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera totalmente distinta.
Dos principios entran en colision cuando, por ejemplo, segiin un principio, algo esta
prohibido y, seglin otro principio, eso mismo esta permitido. Alguno de los principios,
en este caso, tiene que ceder ante el otro. Lo que no es igual a la declaracion de invalidez
del principio que cedié ante el otro; ni tampoco significa que se deba introducir una
clausula de excepcion para restringir la aplicacion de ese principio. Lo Unico que sucede

es que, bajo ciertas circunstancias, uno de los principios precede al otro, mientras que

bajo otras circunstancias, puede resultar lo contrario. Esta relacion de precedencia (o

1% En este caso, la precedencia de P no solo depende de que haya un principio P’ que sea mas
fuerte que R, sino que ademas necesita ser mas fuerte que un principio P; que es el principio que da
validez a la regla. Y éste tiene que ser menor que P’, que es el principio que otorga validez a P (Cft.
Alexy: TDF, p. 68, especialmente la nota 24).

220 Alexy, Tres escritos, op.cit., p. 96.

2! Cfr. Alexy: TDF, p. 69.

22 Cfr. supra, p. 56, nota 154.
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preferencia) no significa mas que el deber de aplicar la consecuencia juridica prevista
por un principio en lugar de la prevista por el otro.

Para esta caracteristica esencial de los principios a que se refiere Alexy, al igual
que Dworkin, se emplea la metafora del peso.??® Esto quiere decir que los principios,
atendiendo a las peculiaridades del caso en cuestion, tienen mas peso que otro(s) y, por
ende, prima el que se considera de mayor peso. Esto puede resumirse en una ley de la
colision, segun la cual «las condiciones bajo las cuales un principio tiene prioridad
frente a otros, constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia
juridica del principio que tiene prioridad».?**

La expresion formal de esta ley quedaria asi:

Si el principio P, precede al principio P, bajo las circunstancias C: (P, P P,) C, y si
la consecuencia juridica R se produce a partir de P, bajo las circunstancias C,

entonces adquiere validez un regla en la que C es el supuesto de hecho y R la

consecuencia juridica: C — R.*®

Lo que esta ley de la colision demuestra es que entre los principios de un sistema
no existen relaciones absolutas de precedencia, sino Unicamente relaciones de
precedencia estrictamente condicionadas.?® Aqui la tarea de la optimizacién es
fundamental, pues consiste en establecer dichas relaciones de manera correcta, para que,
una vez consideradas todas las cosas, se pueda formular una regla que, una vez
incluyendo las condiciones de precedencia, se pueda incluir al catalogo de excepciones o
de criterios de invalidez en ocasion de un caso en concreto. De todo esto se sigue que las
reglas y los principios no estan separados unos de otros. Pues la realizacién de una

ponderacion, que sirva a la fundamentacion de una regla que tenga en cuenta los

223 Esta idea de la dimension de peso fue originalmente desarrollada por Dworkin (Taking Rights
Seriously, op.cit., p. 26s.). Los conflictos entre reglas tienen lugar en la dimensidn de la validez juridica;
mientras que las colisiones de principios, dado que solo pueden entrar en colision principios validos,
tienen lugar «mas alla de la dimension de la validez, en la dimension del peso».

224 Alexy, Tres escritos, op.cit., pp. 99 s.

22> Alexy, Tres escritos, ibidem, p. 100. Esta dltima férmula, que esté en posibilidad de convertirse
en regla, se lee: dadas las circunstancias de hecho C (que serian el supuesto de esta regla), serd valida la
consecuencia juridica R.

22% Alexy: TDF, p. 73.
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principios que juegan en sentido contrario, es razon necesaria para la existencia de otras
reglas.”?’

Para comprender mejor cudl seria el alcance de una regla construida a partir de una
relacion de precedencia condicionada, véase el siguiente ejemplo: considérese la
situacion en que un principio P; conduce a una decisiéon incompatible con el principio
P>, bajo determinadas circunstancias C. El esquema de posibilidades, tomando en cuenta
Gnicamente las opciones de precedencia condicionada,”®® demuestra que hay dos

alternativas posibles:**’

(nH @ PpPy)yC
2 @PpPP)C

(1) y (2) son relaciones de precedencia condicionadas, a partir de las cuales se
tiene que decir cudl tiene aplicacion al caso. Para esto seria necesario considerar las
consecuencias de cada situacion y relacionar la vinculacion normativa de cada principio,
o sea, determinar cual de los principios tiene mayor peso.

De las opciones (1) y (2), la respuesta sugiere: si se satisfacen las condiciones C,
para (1), el principio P; precede al principio P,. Y en el caso de (2), dadas las
circunstancias C, el principio P, precede al principio P;. Dando lugar, en ambos casos, a
la posibilidad de formular una regla que disponga los supuestos de (1) y de (2).

3) La tesis de la ponderacion. La definicion de los principios, como mandatos de
optimizacién, implica el principio de proporcionalidad.”® Esta relacion tiene la forma de
una implicacién logica, ' pues los principios tienen como definicion su optimizacion, es
decir, exigen su maxima realizacion posible (segin las posibilidades facticas y
juridicas), y de esto se trata precisamente el principio de proporcionalidad. Esta

implicacion, en otras palabras, representa lo siguiente: que el principio de

27 Cfr. Alexy, Tres escritos, op.cit., p. 101.

% Qe pueden considerar también las relaciones de precedencia incondicionadas (llamadas
-abstractas” o -absolutas”) y que no requieren considerar circunstancias particulares, pues tienen
aplicacion inmediata, asimildandose mas a las reglas. Sobre esto, vid. Alexy: TDF, pp. 73s.

29 Alexy enlista cuatro alternativas (ibidem, p. 73). Las primeras dos serian relaciones absolutas y
las otras dos, las que aqui se presentan, son relaciones condicionadas.

20 Cfr. Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
Madrid, 3%, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, pp. 566ss.

31 Por ello, «quien objeta la teoria de los principios objeta igual al principio de proporcionalidad.
Alexy, Tres escritos, op.cit., p. 101.
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proporcionalidad, con sus tres subprincipios, los subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en estricto sentido, son el condicional de la definicion de los principios
como mandatos de optimizacion, es decir, son el antecedente de la definicion de
principios juridicos.

En relacion con las posibilidades facticas, los subprincipios de idoneidad y
necesidad son la base de la determinacion de esa méxima realizacion. De ambos
subprincipios se puede esquematizar su aplicacion de la siguiente manera (tomando en
cuenta que el examen mas detallado se presentara en el siguiente capitulo).

Por lo que hace al subprincipio de idoneidad, supongase:

Si se adopta una medida M, que representa una intervencion en la libertad de
profesion y oficio (P;), para favorecer la proteccion a los consumidores (P,),
aunque ella no es idonea para ello, entonces puede omitirse M sin originar costos
para la proteccion de los consumidores P, La optimizacion de P; y P, exige

entonces que no se adopte M.
En cuanto al subprincipio de necesidad, la situacion puede ser:

Una medida M, que esta prohibida en relacion con los principios P; y P», si
existe una medida alternativa a ella, por ejemplo M,, que favorece el
principio P, en una forma equivalente a M;, aunque interviene menos

intensamente en el principio P;.

En el caso del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, su origen es la
maxima realizacion (u optimizacion) en relacidbn con las posibilidades juridicas.
Principalmente con aquellos principios que juegan en un sentido contrario. A esto Alexy

232
lo llama ponderacion.”

Y la ponderaciéon «resulta indispensable cuando el
cumplimiento de un principio significa el incumplimiento del otro, es decir, cuando un
principio Unicamente puede realizarse a costa del otro». Ante estos casos, puede

formularse una /ey de la ponderacion, que ordene:

32 Alexy, Tres escritos, op.cit., p. 103.
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«Cuanto mayor sea el grado de no cumplimiento o de afectacion de un
principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del

otro».233

En sintesis, a partir de las tres tesis que presenta Alexy a favor de la teoria de los
principios, se puede concluir que las normas juridicas de derecho fundamental o bien

son reglas o bien son principios.

3.1.3. Sobre “Los criterios tradicionales para la distincion entre reglas y

principios”.

Después de haber presentado las tres tesis de Alexy que pugnan por la
diferenciacion entre reglas y principios dentro de un sistema normativo, conviene
sefalar una serie de criterios (cuatro exactamente) que permiten identificar las ventajas
de la conceptualizacion de las reglas y de la conceptualizacion de los principios y la
manera en que ambos deben ser entendidos. Esto ademas es una ampliacion de los dos
criterios tradicionales que alegan a favor de la distincion.

1) En cuanto a su generalidad. Alexy afirma que «[l]os principios suelen ser
relativamente generales porque no estan referidos a las posibilidades del mundo real o
normativo».”* Y seglin esta afirmacion, la caracteristica de los principios es algo mas
que ser sOlo generales (o abstractos). Una vez que los principios, entendidos de esa
forma, son referidos a los limites del mundo real y normativo, se puede hablar de un
sistema de reglas diferenciado.” Sistema que no es idéntico al modelo de principios
que intenta defender Alexy.

2) En cuanto a su génesis. «el hecho de que como normas surgidas naturalmente
puedan ser contrapuestas a las normas creadas se debe al hecho de que los principios no
necesitan ser establecidos explicitamente sino que también pueden ser derivados de una
tradicion de expedicion detallada de normas vy, de decisiones judiciales».”*® En general,

son concepciones mas o menos difundidas de como debe ser el Derecho.

33 fdem.

34 Alexy: TDF, p. 84.
3 fdem.

36 Ibidem, p. 85.
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3) En cuanto a su contenido valorativo. «En tanto razones para reglas, a menudo
técnicas, los principios permiten conocer su contenido valorativo mas facilmente que
[las reglas]; en tanto razones basicas para numerosas reglas, los principios tienen una
importancia fundamental, en lo que se refiere a su contenido, para el ordenamiento
juridico».”’ Esto queda maés claro si se recuerda que los principios contienen los
criterios de validez (y algunos ademds formulan la pretension de correccion) de los
sistemas juridicos.

4) En cuanto a la idea del Derecho. La caracteristica primordial de los principios,
es que tienden a llevar la fundamentacion siempre de lo general a lo cada vez mas
especial. Los principios en su conjunto forman una constelacion de normas en la que se
expresa el deber ser ideal que se desprende de cada disposicion de derecho fundamental
interpretada en sentido amplio, es decir, el conjunto de todos los contenidos normativos
que se podria adscribir prima facie a cada disposicién; conjuntamente, las reglas
expresan determinaciones de ese deber ser ideal que ha sido ya relacionado con
principios contrapuestos y ha adquirido asi su concrecién definitiva. La existencia de
reglas jusfundamentales garantiza las exigencias de seguridad juridica, de determinacion
y de claridad en el sistema de los derechos. No obstante, cuando las reglas no bastan
para decidir los casos, porque éstos plantean incertidumbres juridicas que desbordan la
explicitud semantica de las reglas, se genera una laguna de racionalidad®® que solo
puede ser colmada mediante fundamentaciones construidas sobre la base de las normas

fundamentales, aunque interpretadas y aplicadas esta vez a modo de principios.
3.2. El caracter prima facie de las reglas y de los principios

Una de las principales propiedades tanto de las reglas como de los principios, es

su diferente caracter prima facie.” Como se ha repetido varias veces, los principios

27 {dem.

% Sobre este concepto, véase Luis Prieto Sanchis, Sobre principios y normas. Problemas del
razonamiento juridico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Cuadernos y Debates, nim. 40,
1992, pp. 19ss. Para una exposicion de la critica que hace Luis Prieto Sanchis y Aulis Aarnio a la teoria de
los principios de Alexy, vid. Juan Cianciardo, —Principios y reglas: una aproximacion desde los criterios
de distincion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 18, México, 2003, pp. 897-906.

39 Sobre la opcidn de abandonar el concepto de prima facie a favor de una simple distincién entre
—what one has obligation to do” y aquello —what one ought to do all things considered”, que propone J.
Searle (Rrima Facie Obligation”, en J. Raz (ed.), Practical Reasoning, Oxford, 1978, pp. 84ss.), vid.
Alexy: TDF, p. 79.
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«ordenan que algo debe ser realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las
posibilidades juridicas y facticas. Por lo tanto, no contienen mandatos definitivos sino
sélo prima faciew.**

Esto significa que, por ejemplo, aunque en un caso particular un principio P; valga
preferentemente ante otro principio P, es decir, P; tiene mayor peso que P, (que es una
razén que juega en sentido contrario a P;), no tiene que valer P; definitivamente para
todos los casos en que pueda aplicarse. Por el contrario, se tienen que examinar las
circunstancias del caso para decidir si las razones de P; no son desplazadas por otras
razones de otros principios, en este caso, del principio P,. «Por ello, los principios
carecen de contenido de determinacidon con respecto a los principios contrapuestos y a
las posibilidades facticas».**!

Tratandose de reglas, la cosa es distinta. Como las reglas exigen que se haga
exactamente lo que en ellas se ordena, se puede afirmar que contienen una
determinacion en el &mbito de las posibilidades facticas y de las posiibilidades juridicas.
Si esta determinacioén fracasa por imposibilidades facticas o estrictamente del ambito
juridico, o bien se hace necesario declarar su invalidez o simplemente se le reconoce una
excepcion para su aplicacion; si éste no sea el caso, de la regla se puede decir que tiene
«validez definitivay.

En razéon de esto podria pensarse, entonces, que las reglas tienen, todas, un
caracter definitivo; y los principios, todos, un mismo caracter prima facie. Coincidiendo
asi con el modelo de Dworkin. Hay que recordar que el modelo de Dworkin afirma que
las reglas, cuando tienen validez, son aplicables de una manera todo-o-nada (al/-or-
nothing), «mientras que los principios s6lo contienen una razén que indica una direccion
aunque no tienen como consecuencia necesariamente una determinada decision».*** Sin
embargo, para Alexy este modelo es demasiado simple. El prefiere un modelo que haga
mas clara la diferencia entre reglas y principios.

El caracter prima facie de las reglas aparece segln las circunstancias particulares
del caso. Si es necesario introducir una cldusula de excepcion a una regla, entonces

pierde su caracter definitivo. Esa cldusula no tiene que ser con razon Unicamente de otras

0 Ibidem, p. 80.
! fdem.
242

Dworkin, Taking Rights Seriously, op.cit., pp. 24ss.
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reglas, porque bien podria deberse a la disposicion normativa de un principio. De
cualquier forma, no se pueden delimitar exhaustivamente todas las excepciones a que

daria lugar una regla. «Nunca se puede estar seguro de que en un nuevo caso no haya

. . . Lo 243
que introducir una nueva clausula de excepciony.

Sin embargo, este caracter prima facie de las reglas, es totalmente distinto al
caracter prima facie de los principios. Un principio es desplazado cuando en el caso que
hay que decidir, un principio opuesto tiene un peso mayor. Mientras que en el caso de
las reglas, tienen que esperarse a que el principio opuesto derrote al principio que apoya
a las reglas y que desplace a los principios que ordenan que se debe cumplir con las
reglas que provienen de una autoridad legitima y que, en el caso de apartarse de ellas,

deben fundamentarse las razones para hacerlo. Estos ultimos pueden llamarse, dice

244

Alexy, «principios formales».”"" Y de aqui depende que tan fuerte o débil sea el caracter

prima facie de las reglas. Cuanta mayor preferencia otorgue un sistema juridico a los
principios formales, mayor sera el caracter prima facie de sus reglas.
En el caso de los principios, como ya se dijo, el cardcter prima facie se muestra de

forma distinta:

«El caracter prima facie de los principios puede reforzarse introduciendo una carga
de argumentacion a favor de determinados principios o determinados tipos de
principios. [...] con la suposicion de una carga de la argumentacion en beneficio de
determinados principios, no se equipara su caracter prima facie con el de las reglas.
Tampoco una regla que establece una carga de la argumentacion libera de la
necesidad de establecer, en el caso concreto, las respectivas condiciones de
precedencia. Tiene s6lo como consecuencia que cuando se dan razones igualmente
buenas o en caso de duda, debe darse preferencia a un principio sobre el otro. Esto
refuerza, por cierto, el caracter prima facie del principio favorecido por una regla
que establece una carga de la argumentacion. Sin embargo, el caracter prima facie
de las reglas, que se apoya en el hecho de una disposicion ya tomada
autoritativamente o transmitida, es algo basicamente diferente y esencialmente mas

24
fuerte».”*

3 fdem. También véase ahi la posibilidad de introducir una limitacion que tenga por objeto
prohibir a un sistema juridico incluir excepciones a las reglas.

** Ibidem. p. 81

 Ibidem, pp. 81s.
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Estas cargas de la argumentacion, como se verd en el siguiente capitulo,

corresponden al tercer elemento fundamental del principio de proporcionalidad.
Anticipando su significacion, se puede decir que cuando el método de ponderacion, que
es la alternativa argumentativa con que se resuelven las colisiones entre principios, no
ofrece un resultado inequivoco, es decir, no se inclina la balanza hacia una de las dos (o
mas) opciones que se consideran como soluciones al caso, entonces se puede recurrir a
las cargas de la argumentacion para tomar una eleccion que favorezca a un principio
sobre otro. Las cargas de la argumentacion tienen la obligacion de incorporar razones de
mayor fuerza para justificar esa eleccion. Estas razones también deben considerarse en el

supuesto normativo de la regla de precedencia.
3.2.1. Las reglas y los principios como razones

Las reglas y los principios, como se ya se advirtid, son razones, solo que de
diferente tipo. «Los principios son razones prima facie; las reglas, a menos que se haya
establecido una excepcion, son razones deﬁnitivas>>.247 Ambeas, o sea los principios y las
reglas, son razones para la accién o razones para normas.>*® Si son razones para normas,
pueden ser razones para normas universales (abstractas-generales) y/o para normas
individuales (juicios de deber ser juridico concretos).

El punto de vista tradicional de la teoria del Derecho ha preferido distinguir a los
principios como razones para reglas y a las reglas como razones para juicios concretos
de deber ser (normas individuales). Lo cual, dice Alexy, es incorrecto. Es mas claro ver
a ciertas reglas como razones de otras reglas y a principios como razones para juicios
concretos de deber ser. Lo unico admisible para Alexy de esta distincion tipica de los
principios como razones para reglas es que hace evidente que entre principios y reglas

hay un caracter diferente cuando se tratan de razones para juicios concretos de deber ser.

6 vid. infra, pp. 126ss.

*7 Alexy: TDF, p. 82.

8 J. Raz es quien ha defendido que las normas son razones para la accion (Raz, Practical Reason
and Norms, Londres, Oxford University Press, 1975, pp. 15ss.). Alexy, ampliando la nocién de Raz,
asegura que tanto los principios como las reglas son razones para las normas, y que solo de una forma
mediata son razones para la accion. Por tanto y «al ser vistas las reglas y los principios como razones para
normas, la relacion de fundamentacion queda limitada a cosas de una sola categoria, lo que facilita su
manejo, sobre todo su analisis 16gico» (ibidem, pp. 82s.).
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Por ejemplo, «cuando una regla es una razén para un juicio concreto de deber ser que
hay que pronunciar, como ocurre cuando ella es valida, [y] es aplicable y no admite
ninguna excepcion, entonces es una razon definitiva. Si este juicio concreto de deber ser
tiene como contenido el que a alguien le corresponde un derecho, entonces este derecho
es un derecho definitivo».**® Para el caso de los principios, que son razones prima facie,
unicamente se puede decir que establecen derechos prima facie.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que para la determinacion de algunas reglas,
son necesarias las razones que las justifican. Esto es, siempre que un principio sea, en
ultima instancia, una razon basica para un juicio concreto de deber ser, este principio
sera una razén para una regla. Y en esos casos, los principios que sirvieron de razones
para esas reglas tienen la mision de hacer una declaracion de precedencia a partir de la
cual, dadas las circunstancias de un caso en particular, se pueda formular como una regla

de caracter definitiva y, si fuera el caso, como un derecho definitivo.
3.3. Tres objeciones al concepto de principio

Aunque hay una multiplicidad de posiciones sobre el tipo de normas que debe
contener un sistema juridico, las principales teorias del Derecho entienden que en la
realidad la existencia de principios es innegable. Sin embargo, donde pueden ocurrir
ciertas objeciones es en razon al tipo de concepto de principio que se mantenga: la
primera dice que las colisiones entre principios son solucionables mediante la
declaracion de invalidez de uno de los principios (la objecion de la invalidez), lo cual
haria del concepto de principio algo idéntico al concepto de regla; la segunda dice que
existen principios absolutos que en ningin caso podrian pensarse en una relacion de
preferencia con otros principios (la objecion de los principios absolutos); y la tercera
que dice que el concepto de principios es tan amplio, y por lo tanto inttil, porque abarca
todos los intereses que pueden ser tomados en cuenta en las ponderaciones (la objecion
de la amplitud). Alexy considera cada una de ellas y resuelve que en ninguna existe
suficiente fuerza como para abandonar su concepto de principio.

1. La objecion de la invalidez. Esta objecion refiere a que algunos principios, que

pudieran aparecer en un sistema juridico, tendrian que ser declarados invalidos. Si, por

¥ Ibidem, p. 83.
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ejemplo, un principio fuera tan contradictorio con los valores de un sistema juridico
dado, no tendria caso preguntarse cuando serd preferente a otros principios y cudndo
sera desplazado por ellos, mas bien tendria que ser despedido del sistema juridico. Sin
embargo, esta objecion no es buena. Hay dos posibles formas de entender a las normas,
y a sus conflictos en sentido amplio. La primera, como normas pertenecientes a un
sistema juridico, la segunda, como normas que intentan pertenecer a un sistema juridico,
o0 sea, que pretenden ser declaradas validas. Si se trata de este segundo grupo de normas,
el presupuesto basico seria la teoria de la validez juridica que defiende Alexy, y la
objecion tendria que remitirse entonces a los criterios de validez. Si, en cambio, se trata
del primer grupo de normas, la ley de la colision tiene plena congruencia, pues de lo que
se trata es de resolver el conflicto entre normas que son validas, es decir, entre normas
que pertenecen ya al sistema juridico. Por lo tanto, son colisiones que se dan dentro del
ordenamiento juridico.

2. La objecion de los principios absolutos. Si existiera algin principio que tuviera
la cualidad de ser absoluto, esto es, de ser tan fuerte que no hubiera posibilidad de ser
precedido por otro principio, y solo estuviera a condicion de los limites facticos, el
teorema de la colision no seria aplicable. Aqui se deben considerar dos supuestos: o el
principio es absoluto porque precede a todos los demads principios, o es absoluto porque
tiene caracter definitivo. En el primer supuesto, tal principio se tendria que poner a
prueba en todas las circunstancias posibles donde tenga aplicacion, para demostrar que
no es susceptible de ponderaciones. Como eso no es posible, lo més que se puede decir
de ¢l es que, hasta ahora, es un principio con un alto grado de certeza, del que muy pocas
razones juridico-constitucionales pueden invalidar su preferencia.”® Si se tratara del
segundo supuesto, donde el principio es mas parecido a una regla, se tiene que tomar en
cuenta que puede deberse a que su formulacion, al igual que algunas reglas, contiene una
apertura semantica que dificulta hallar casos donde ese principio tenga que ceder ante

otros.

230 Sobre el ejemplo que pone Alexy del principio de —dignidad humana” y las posibles ocasiones
en que puede ser (y ha sido) derrotado, vid. Alexy: TDF, pp. 87ss.
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3. La objecion de la amplitud. Los principios pueden referirse tanto a derechos

. . . . 251
individuales como a bienes (o derechos) colectivos.

Y el hecho de que un principio se
refiera a bienes colectivos «significa que ordena la creacion o mantenimiento de
situaciones que satisfagan, en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades
juridicas y facticas, ciertos criterios que van mas alla de la validez o la satisfaccion de
los derechos individuales».”>* Sin embargo, esto es falso. Seria tanto como aceptar que
los bienes colectivos superan a todos los derechos individuales o que los derechos
individuales son lo mismo que los bienes colectivos. Quizas esto sea asi en la teoria de
Dworkin, donde el concepto de principio es mas restringido y esta atin mas vinculado
con el concepto de derechos individuales, pues los principios son razones, diria
Dworkin, para derechos individuales.”>> Alexy opta por no escoger este concepto, y
afirma que «no es indispensable ni funcional vincular al concepto de principio con el

concepto de derecho individual», ni con el concepto de bienes colectivos. Mas vale usar

un concepto amplio, que no por ello omnicomprensivo, de principio.
3.4. La teoria de los principios y el principio de proporcionalidad

Ya se dijo que existe una conexion logica entre la teoria de los principios que

defiende Alexy y el principio de proporcionalidad.”*

Y se dijo ademas que esa relacion
tiene la forma de una implicacion ldgica. Ahora es necesario explicar en qué consiste esa
relacion logica.

Hay posibilidades facticas y juridicas que tienen que ser consideradas cuando se
pretende que se aplique el contenido normativo de un principio. Los subprincipios de
idoneidad y de necesidad, demuestran el caracter de los principios como mandatos de
optimizacion con respecto a las posibilidades facticas; mientras que el subprincipio de

proporcionalidad en estricto sentido demuestra el cardcter de los principios como

mandatos de optimizacion con respecto a las posibilidades juridicas.

21 Sobre las cuatro relaciones entre derechos individuales y bienes colectivos que hace Alexy, vid.
ibidem, p. 90; nota 79.

22 fdem.
3 Dworkin, Taking Rights Seriously, op.cit., pp. 82ss.
>4 Bernal Pulido, por ejemplo, se refiere a esta relacion como «las dos caras de la misma moneda»

(cfr. Carlos Bernal Pulido, op.cit., p. 621).
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Para comprender la funcion que cumple el subprincipio de necesidad, es til
considerar un ejemplo simple.”>” Imaginese una situacion donde hay en juego solo dos
principios y dos sujetos juridicos: el Estado y el ciudadano. La caracterizacion de tal

situacion seria la siguiente:

«El Estado fundamenta la persecucion del fin F con el principio P;, o, en otras
palabras, F es idéntico a P,. Existen, por lo menos, dos medios, M; y M,, que son
igualmente idoneos para lograr o promover F. M, afecta menos intensamente que
M;, o no afecta en absoluto, la realizaciéon de aquello que exige una norma de
derecho fundamental con caracter de principio, P,. Bajo estos presupuestos, para P,
es igual que se elija M; o M,. P; no exige que se elija M, en lugar de M, o M, en
lugar de M;. En cambio, para P, no es igual que se elija M; o M,. En cuanto
principio, P, ordena una optimizacién tanto en relacion con las posibilidades
facticas, como en relacién con las posibilidades juridicas. En relacion con las
posibilidades facticas, P, puede ser realizado en una medida mayor que si elige M,
y no M. Desde el punto de vista de la optimizacion con respecto a las posibilidades
facticas, bajo el presupuesto de la validez tanto de P; como de P, solo esta

permitido elegir M. Esta prohibido elegir M ».*>

En esta situacion, se considera necesario que se adopte la medida M, que
representa menor afectacion al principio P, y que sirve para conseguir el fin F' que
persigue el Estado mediante el principio P;.

Ya con esto es mas sencillo inferir en qué consiste el subprincipio de idoneidad.

En esta misma situacion,

«Si1 M; no es idoneo para la promocion u obtencion del fin F exigido por P; o
idéntico a P;, entonces P; no exige la adopcion de M, es decir, para P; es igual si
se adopta M; o no. Si, en estas circunstancias, M, afecta la realizacion de P,
entonces, en lo que concierne al respecto de la optimizacion con relacion a las

posibilidades facticas, M, esta prohibido por Py’

255 Para los limites que se presentan en el subprincipio de necesidad cuando las condiciones de
aplicacién son mas complejas, es decir, en «constelaciones mas complejas» donde, por ejemplo, hay mas
de dos principios o mas de dos sujetos, vid. Alexy: TDF, p. 93, nota 86.

236 Ibidem, pp. 93s.

7 Ibidem, p. 94.
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Esto hace evidente como el subprincipio de idoneidad se sigue del caracter de
principio de las normas de derecho fundamental.

Ahora bien, por cuanto hace al subprincipio de proporcionalidad en estricto
sentido, o «el mandato de ponderacidény, la relacion es con el cardcter de los principios

como mandatos de optimizacion en consideracion con las posibilidades juridicas.

«Si una norma de derecho fundamental con caracter de principio entra en colision
con un principio contrapuesto, entonces las posibilidades juridicas para la
realizacion de la norma de derecho fundamental dependen del principio
contrapuesto. Para llegar a una decision, es indispensable llevar a cabo una
ponderacion, en el sentido de la ley de la colision.””® Dado que estd ordenado
aplicar los principios validos, cuando ellos son aplicables, y que para su aplicacion
en los casos de colision es indispensable llevar a cabo un ponderacion, entonces, el
caracter de principio de las normas de derecho fundamental implica que esta
ordenado llevar a cabo una ponderacion cuando ellas entran en colisiéon con otros

principios contrapuestosy.”’

Por tanto, y a partir de este razonamiento, es valido afirmar, como lo hace Alexy,
que el subprincipio de proporcionalidad en estricto sentido o mandato de ponderacion,

«es deducible del caracter de principio de las normas de derecho fundamentaly.**

3.5. La teoria de los principios y la teoria de los valores

Es necesario considerar una relacion aparentemente conceptual que el mismo
Alexy tiene presente cuando defiende su teoria de los principios. La relacion que existe
entre los principios y los valores. Los principios entendidos como normas adscritas de
derecho fundamental y los valores como juicios axiologicos.

Se puede entender la vinculacioén entre principios y valores en un doble sentido:
«por una parte, de la misma manera en que puede hablarse de una colision de principios
y de una ponderacion de principios, puede también hablarse de una colision de valores y

de una ponderacion de valores; por otra, la satisfaccion gradual de los principios tiene su

2% Vid. supra, p. 77.
9 Alexy: TDF, p. 92.
260 fdem. Esto se expondra con mas detalle en el siguiente capitulo.
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equivalente en la realizacién gradual de los valoresy.”'

Esto permitiria que los
enunciados sobre principios puedan reformularse en enunciados sobre valores sin que
pierdan alguno de los dos su contenido especial.

No obstante estas similitudes, hay también notorias diferencias. Alexy utiliza «la
division de los conceptos practicos de von Wright» para referirse a ellas. Segin von
Wright, los conceptos practicos se dividen en tres grupos: conceptos deontoldgicos,
axioldgicos y antropologicos.*®

1. Los conceptos deontologicos son los de mandato, prohibicion, permiso y
derecho a algo. Lo caracteristico en estos conceptos es que ellos pueden referirse
exclusivamente al concepto de mandato o de deber ser.

2. Los conceptos axiologicos, se caracterizan no porque su concepto
fundamental sea un deber ser, sino mas bien una definiciéon de lo bueno. La variedad de
conceptos axioldgicos depende de las circunstancias del contexto en que se empleen; asi,
por ejemplo, se puede tratar de un concepto axioldgico de lo bello, de lo valiente, de lo
econodmico, etcétera.

3. Los conceptos antropologicos son los de voluntad, interés, necesidad,
decision, accion, entre otros.*®

Estos tres conceptos, asegura Alexy, son los que se encuentran en el centro de la
discusion en el ambito de la filosofia practica, por un lado, y en el &mbito de la teoria del
Derecho, por el otro. Su tesis consiste en tratar a los principios en el nivel de los
conceptos deonticos, es decir, como mandatos que ordenan algo, y entonces serian
mandatos de optimizacion. Mientras que a los valores, tratarlos exclusivamente en el
nivel axioldgico.

Para ubicar este nivel axiologico, Alexy acude al término «valor» y a sus dos

posibles usos o acepciones: (1) cuando se dice que algo tiene un valor y (2) cuando se

dice que algo es un valor.

6! Ibidem, p. 117.

262 Henrik von Wright, The Logic of Preference, Edinburg University Press, 1963, p. 7. También
puede verse, J. Raz, Practical Reason and Norms, op.cit., pp. 11ss.

263 Sobre la reduccion que puede hacerse de los conceptos antropologicos a conceptos axioldgicos y
deodnticos, vid. Alexy: TDF, p. 119, nota 162. Y sobre la relevancia que la expresion «inferés» tiene para
el Derecho, especialmente cuando se caracteriza como «interés juridicoy, vid. idem.
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(1) La expresion —algo tiene cierto valor” hace referencia a un juicio de valor.***

Y a su vez, estos juicios de valor pueden ser divididos en tres grupos: los clasificatorios,
los comparativos y los métricos. Se hace un juicio de valor clasificatorio cuando se
cataloga, por ejemplo, a una determinada Constitucion como buena o mala. Esto
significa que el uso clasificatorio de los juicios de valor sirve para distinguir ciertos
objetos a partir de su bondad, maldad o neutralidad. Los juicios de valor comparativos
son usos mas diferenciados. Con estos juicios solo se puede predicar algin valor en
razon de otro objeto, es decir, en una relacion de comparacion. Asi, por ejemplo, se
puede decir «la Constitucion X es mejor que la Constitucion Y» o «las dos
Constituciones son igualmente buenas». Y ambos enunciados expresan una relacion de
preferencia, en la primera proposicion, o de equivalencia, en la segunda proposicion. Por
su parte, los juicios de valor métricos son aquellos que nos sirven para determinar el
valor exacto de un objeto. En ellos es mucho mas precisa la valoracion, pues se acude a
procedimientos de medicion.

(2) Para saber qué significa que algo sea un valor, es necesario, como dice Alexy,
diferenciar los objetos de los criterios de valoracion. Puede hacerse valoraciones de, por
ejemplo, «objetos naturales, artefactos, pensamientos, acontecimientos, acciones y
situaciones».”® Y puede hacerse uso de criterios de valoracion segin determinadas
condiciones del objeto, y entonces podria alegarse, por ejemplo de un automovil, su
seguridad, su velocidad, su comodidad, su precio, su economia, su belleza...

El objetivo es siempre lograr una valoracion total de un determinado objeto. Lo
que obliga a establecer entre ellos una relacién. En el ejemplo del automovil, seria
impreciso decir de €l que se trata de un valor en si mismo. Se trata, mejor dicho, de un
objeto susceptible de valoracion, que tiene diferentes valores seglin sea el criterio que se
use. Por lo tanto, son a los criterios de valoracion y no a los objetos a los que deben
llamarse «valores». Y esto no es por capricho, sino también por razones sistematicas y
de acuerdo al uso generalizado del lenguaje, ya que es poco frecuente decir de un

automovil que sea un valor superior a otro. Lo que si se dice con mas frecuencia es que

264 ’ . Ry e e e . .
% Aqui cabe una primera distincion entre valor y principio. Un juicio de valor, que sirve para decir

que algo tiene tal valor, es claramente distinto de un juicio de obligacion, que sirve para decir que algo es
debido.
265 Alexy: TDF, p. 122.
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con respecto al criterio de seguridad, de velocidad, de comodidad, etcétera, tal automovil
es mas eficiente o menos eficiente, que no es igual a designarlo como valioso o
disvalioso.

«Las valoraciones pueden basarse en uno o en varios criterios de valoracion». Y en
todo caso serviran para resolver alguna colision que entre dos objetos pudiera suscitarse.
Asi por ejemplo, en el mismo caso del automovil, si alguien adujera mayor valor, o
simplemente dijera que ese automdvil es «bueno» porque responde con mayor eficacia
al criterio de la seguridad, estaria llevando a cabo una valoracion de acuerdo tan solo
con uno de los criterios de valoracion. Ademas, es preciso decir que los automéviles
pueden cumplir con el criterio de seguridad en diferente grado. Eso exigiria que al decir
de un automoévil que es mejor que otro segun el criterio de seguridad, se esté¢ diciendo
que es mejor porque cumple con ciertos estandares de seguridad, o bien que satisface en
grado maximo el criterio de seguridad.

En general, dice Alexy, debe reservase la catalogacion de algo como «bueno» sélo
hasta que se haya hecho una valoracion total. Y para poder justificar una valoracion total
deben haberse considerados todos los criterios de valoracion, que son los criterios que
juegan en sentido opuesto. Ademas de estos criterios hay otros que no tienen un
contrapuesto, y que son, como en el caso de las reglas, aplicables sin necesidad de
ponderacion, y que Alexy llama reglas de valoracion. Una regla de este tipo tendria la
siguiente forma: «Si el automovil ostenta el grado de seguridad 7, entonces es bueno». Y,
en el caso de que la regla contenga presupuestos de valoracion, su forma seria: «Si x
ostenta las propiedades F/,... F,, entonces x es buenoy.

Esto demostraria que la diferencia estructural entre reglas y principios también se
da en el nivel axioldgico. «A los principios corresponden los criterios de valoracion; a
las reglas, las reglas de valoraciony».**®

En el caso de los juicios de valor métricos, dice Alexy, es posible también
demostrar que tienen como base criterios de valoracion. Volviendo al caso del

automovil, el grado de seguridad puede marcarse en una escala de 0-1. Y si el automovil

266 Tbidem, p. 123. Esta afirmacion Alexy la representa con un esquema (vid. ibidem, p. 124). En

ese esquema aparecen las normas axiologicas y las normas deontoldgicas, que indican, como lo advierte
Alexy, dos caminos distintos de llegar a una norma juridica.
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se encuentra en una posicion de 0,7 puede significar, entonces, que ese automovil
satisface el criterio de seguridad en una medida ventajosa.?®’

Los juicios de valor comparativos, «son los que mayor importancia tienen para el
derecho constitucional. La relacion entre ellos y los criterios de valoracion conduce a la
determinacién de la relacion entre principio y valor».’®® Para constatar esto se requiere
seguir el analisis que hace Alexy de una situaciéon donde se pretende valorar mejor dos
situaciones distintas segun el criterio de la libertad de prensa. Para una situacion Sy, en la

que la libertad de prensa se realiza en una medida mayor que en S, S; tiene que ser

valorada como mejor que S>. La medida mayor no tiene que ser expresada en nimeros.

«S; puede realizar en mayor medida que S, la libertad de prensa porque esta
caracterizada por circunstancias que no se dan en S,. Asi, por ejemplo, una
situacioén S; en la que estd protegido incondicionalmente el secreto de redaccion,
tiene que valorarse como mejor que una situacion S, en la que dicho secreto no se
protege ilimitadamente. Segtn el criterio de valoracion de la seguridad exterior, lo
contrario tendria validez. Dado que no es posible renunciar a ninguno de los dos
criterios de valoracion, y estd excluido un calculo sobre la base de una

. .y ) e 2
metrificacion, queda solo la ponderacion».*®’

En todo caso, la situacion que tiene preferencia por ser mejor que otra o la mejor,
solo es mejor o la mejor prima facie. Ya que para ser mejor de manera definitiva, se
requiere una valoracion total, en la que se tengan en cuenta todos los criterios de

valoracion que se consideran validos.
3.5.1. Diferencia entre principios y valores

«Lo que en el modelo de los valores es lo mejor prima facie, en el modelo de los
principios es lo debido prima facie; y lo que en el modelo de los valores es lo mejor en

definitiva, en el modelo de los principios es lo debido en definitiva».”’® La diferencia,

267 Alexy advierte de una vez que esta clase de metrificaciones en el Derecho constitucional no son
posibles (Cfr. idem).

268 fdem.

2 fdem.

70 fdem.
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evidente ya, es que los principios tienen un caracter deontoldgico y los valores un
caracter axiologico.

Esta diferencia no es vaga, ya que la competencia que le corresponde al Derecho
no es de caracter axioldgico, sino de caracter estrictamente deontologico. Y aunque no
hay problema en pasar de la constataciéon de una determinada solucion como siendo /a
mejor desde el punto de vista del derecho constitucional, a la constatacion de que dicha
solucién es /o debido constitucionalmente, «[s]i se presupone que este paso es posible,
también es perfectamente posible partir, en la argumentacion juridica, del modelo de los
valores en lugar del modelo de los principios».”’' Sin embargo, sigue siendo el modelo
de los principios preferible al modelo de los valores por cuanto en aquél, o sea el de los
principios, ya se expresa claramente una solucion de deber ser. Y se puede ir mas alla.
En el mismo escenario de argumentacion juridica que seiala Alexy, es mejor tener como
fundamento la expresion de una solucion por ponderacion a partir de principios que de
valores, porque el paso de un juicio axioldgico, que seria el resultado de una
ponderacion en el modelo de los valores, a un deber ser es mucho mas complicado que si
en todo el razonamiento se tienen presupuestos deontologicos, que estan, como se ha

visto, expresados por principios.

3.6. Principios como mandatos de optimizacion, principios en estricto sentido

y directrices

Una de las criticas mas importantes que se han hecho a la teoria de los principios
de Alexy, particularmente a su concepcion de principios como mandatos de
optimizacion, es la que aparece en distintas obras de Juan Ruiz Manero y Manuel
Atienza, donde ambos enfatizan la posibilidad de clasificar no solo entre reglas y
principios a las normas juridicas de derecho fundamental, sino, mas precisamente,
clasificarlas entre reglas de fin, reglas de accidon, principios en estricto sentido y

. . o 272
directrices o normas programaticas.”’

271 1
" {dem.
272

Juan Ruiz Manero, —Principios, objetivos y derechos. Otra vuelta de tuerca”, Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, 28, Alicante, 2005, pp. 342-365. En una exposicion mas amplia de esta critica,
vid. Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Para una teoria postpositivista del Derecho, Lima-Bogota,
Palestra-Temis, 2009; y también vid. Manuel Atienza y Ruiz Manero, llicitos atipicos, op.cit., pp. 16-21.
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En cuanto a las reglas, no hay mayor variacion entre la definicion de Alexy y la de
Ruiz Manero y Atienza.”® Caso contrario cuando se trata de los principios. Segiin Ruiz
Manero, debido al cardcter institucional del Derecho,” las normas de derecho
fundamental, con carécter de principio, tienen dos vertientes:>” por un lado, las normas
que incorporan razones de correccion, es decir, la realizacion de ciertas acciones que
estan en una relacion conceptual con ciertos estados de cosas que se les atribuye un valor
ultimo (por ejemplo, la libertad de expresion); y por el otro lado, las normas que
funcionan como pautas que incorporan razones finalistas, o sea, que ordenan la
consecucion en el mayor grado posible de ciertos estados de cosas que constituyen
objetos colectivos valiosos (por ejemplo, el pleno empleo) y que, a su vez, ordenan la
realizacion de aquellas acciones que sean idoneas para producir esos estados de cosas. El
primer grupo de normas son, para Ruiz Manero y Atienza, los principios en estricto
276

sentido; mientras que el segundo grupo de normas son las directrices.

Con base en esto, Ruiz Manero asegura:

«la necesidad de deliberacion, comun a todos los principios, se plantea de forma
distinta segiin que se trate de principios en sentido estricto o de directrices: en el
primer caso (principios en sentido estricto), se trata de determinar las prevalencia o
no del principio bajo consideracion en relacion con otros principios eventualmente
concurrentes; determinada esta prevalencia, el principio en cuestion exige un
cumplimiento pleno; en el segundo caso (directrices 0 normas programaticas), se
trata de diseflar y llevar a cabo politicas que procuren el mayor grado de
satisfaccion posible de los diversos objetivos, interdependientes entre si, a los que

. . . 2
apuntan las diversas directrices».”’’

3 Ruiz Manero define a las reglas como conteniendo condiciones de aplicacion de forma cerrada
y a los principios segun sus condiciones de aplicacion estuvieran indeterminadas o se presentaran de
forma abierta (cfr. Juan Ruiz Manero, op.cit., p. 343). La primera definicion coincide sustancialmente con
la formulacion de Alexy de las reglas como mandatos definitivos (vid. supra, p. 72).

M El caracter institucional del Derecho es algo en lo que Alexy claramente estd de acuerdo,
particularmente en lo que respecta a la dogmatica juridica.

5 No so6lo se justifica la division por razones estructurales, es decir, por como estan organizados
sus elementos, sino también por «la manera como pretenden incidir en el razonamiento practico de sus
destinatarios, o sea, las razones para actuar de que pretenden proveer» (Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero, op.cit., p. 89).

276 Cfr. Juan Ruiz Manero, op.cit., p. 342.

27 Juan Ruiz Manero, ibidem, p. 346.
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Con esa distincion, asegura Ruiz Manero, «la teoria de Robert Alexy de los
principios como mandatos de optimizacion resulta [...] distorsionadora en relacion con
los principios juridicos en sentido estricto, [aunque] perfectamente adecuada para dar
cuenta de las directrices».””®

El problema con esta afirmacion de Ruiz Manero es que da por supuesto que la
distincion entre principios en estricto sentido y directrices es correcta. Lo cual no se ve
con tanta claridad cuando se toma la mejor version de la teoria de los principios de
Alexy.”” Segiin Alexy, los principios, todos, tienen un cardcter prima facie que se
determina segun las posibilidades facticas y juridicas que juegan en sentido contrario.
Las reglas son mandatos definitivos, que no requieren de peso, ponderaciéon o
procedimiento de aplicacion mas que la subsuncion a partir de canones o criterios de
interpretacion. Los principios en estricto sentido que enuncian Atienza y Ruiz Manero lo
serian si y s6lo si se incluyera en su formulacién (o en su enunciado normativo, para
decirlo en términos de Alexy) una clausula de —& menos que” (unless) que no aparece en
las normas de derecho fundamental que usa Ruiz Manero para ilustrar su tesis.”*

Segin Gloria Lopera, los principios como mandatos de optimizacién, en la
definicion de Alexy, deben ser entendidos en dos formas distintas:

1. Como intensidad de la aplicacion: en el caso de aquellas normas que admiten un
cumplimiento gradual o aproximativo, tal y como sucede en la mayoria de los principios
que prescriben la obtencion de un estado de cosas. Esto es igual a los principios como
directrices segun la version de Atienza y Ruiz Manero.

2. Como frecuencia de la aplicacion: es el sentido de la exigencia de dar
cumplimiento en la mayor medida posible respecto de aquellos principios cuyo objetivo
no admite una realizacion aproximativa. Por ejemplo, no matar, no discriminar, etcétera.
Es una exigencia de cumplimiento en el mayor nimero de ocasiones posibles. Esto
coincide con los principios que prescriben la realizacion de acciones, o principios en

estricto sentido para Atienza y Ruiz Manero.

2" Manuel Atienza y Ruiz Manero, Las Piezas del Derecho, op.cit., p. 11.

7 Al respecto, vid. Gloria Patricia Lopera, 4=os derechos fundamentales como mandatos de
optimizacion”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 27, Alicante, 2004, pp. 211-243.

280 para los ejemplos, véase Juan Ruiz Manero, op.cit., pp. 344s.
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Con base en esta explicacion, la caracterizacion de los principios como mandatos
de optimizacién abarcaria tanto a las directrices (que prescriben estados de cosas) como
a los principios en estricto sentido (que prescriben acciones).”®' Si Alexy no precisa de
hacer una distincidn entre principios en sentido estricto y directrices (como lo demandan
Manuel Atienza y Ruiz Manero) es porque el concepto de principio que defiende no lo
exige. Ademas, el método de argumentacion que requieren los principios (o mandatos de

optimizacion) tampoco lo reclama.
3.7. El modelo de sistema juridico de tres niveles

En la propuesta de Alexy es claro que no puede sostenerse una teoria fuerte de los
principios (que contuviera ademds de todos los principios del sistema juridico en
cuestion, todas las relaciones de prioridad abstractas y concretas entre ellos) que
determinara univocamente la decision juridica de un caso concreto. Por el contrario, lo
que su propuesta intenta es sostener una teoria débil de los principios. Una teoria
semejante alude al hecho (elemento factico del argumento) de que los principios son
irrenunciables para la conformacion y funcionamiento de un sistema juridico racional.
Ellos identifican los valores (elemento axioldgico del argumento) que desea proteger y
garantizar.

En consecuencia, la tentacion que ofrece Alexy al nuevo paradigma constitucional
es el reconocimiento de dos nucleos distintos de comprension de los sistemas juridicos:
por una parte, los sistemas juridicos como sistemas de normas, es decir, de reglas y de
principios; y, por otra parte, los sistemas juridicos como sistemas de procedimientos.

La realizacion de esta separacion conduce a un modelo del Derecho de tres
niveles: el primer nivel, de reglas; el segundo nivel, de principios; y el tercer nivel, de
procedimientos. Con ellos aun no alcanza para dar una unica respuesta correcta a los
casos concretos; sin embargo, es el modelo de mayor grado de racionalidad y de mayor
relevancia tedrica para la nueva doctrina jusfundamental.

Hay que tener claro que Alexy no aceptaria que los primeros dos niveles se
confundieran con la que ¢l mismo llama separacion indirecta de reglas y de principios.

La primera separacion indirecta, la de los principios, tiene lugar, como ya se dijo,

281 Cfr. Patricia Lopera, idem.
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cuando se habla de valores, de disposiciones que establecen fines, de férmulas
abreviadas o de reglas que establecen cargas argumentativas. La segunda separacion
indirecta, la de las reglas, ocurre cuando se dice que la constitucion debe ser tomada en
serio como ley o que es posible llevar a cabo fundamentaciones deductivas (en el ambito
de los derechos fundamentales). «En ambos casos se trata de separaciones indirectas de
caracter institucionaly.*®

Salvada esta confusion, Alexy defiende la idea de que al lado —pasivo” del sistema
juridico (conformado por las reglas y los principios), se le debe agregar un lado —activo™:
el de los procedimientos. Este nivel se refiere a los procedimientos argumentativos que
se emplean en las situaciones juridicas (legislativas o judiciales, por ejemplo). Dado que
la busqueda de la teoria de la validez de Alexy es la incorporacion del concepto de razon

practica a la definicién de sistema juridico, «este tercer nivel puede ser solo el de un

.. . . 283
procedimiento que asegure la racionalidad».” Por lo que

«[c]omo sistema de procedimientos, el sistema juridico es un sistema de acciones
basadas en, y guiadas por, reglas por medio de las cuales se crean, se justifican, se
interpretan, se aplican y se coaccionan normas. En tanto que la tesis de la conexion se
refiere al sistema juridico como sistema de normas, se refiere a los resultados o
productos de algiin proceso de creacion. Se puede decir, consecuentemente, que la
tesis de la conexidén, en esta version, se refiere a las externalidades del sistema
juridico. Por otra parte, se envuelven aspectos internos si se propone que hay

. . . e .. 284
conexiones necesarias entre el sistema juridico como procedimiento y la moraly.

La relacion, entonces, que se produce entre el sistema juridico entendido como un
sistema de procedimientos y la tesis de la vinculacion (7v), revisada en el capitulo
anterior, es todavia mas evidente. Ademads, como bien se explica en la cita anterior, la
colocacidn de un tercer nivel en el sistema juridico puede ser vista tanto en el proceso de
creacion (o formulacion) del Derecho como en el proceso de su aplicacion.

El nivel de las reglas y el nivel de los principios han sido expuestos a lo largo de

este capitulo, y el ultimo, el nivel de los procedimientos, fue presentado de manera

82 Cfr. Alexy: TDF, p. 64
% Alexy: CVD, p. 173.
84 Alexy, Derecho y Razén Prdctica, op.cit. p. 42.
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general en el primer capitulo; por lo que so6lo queda pendiente un aspecto fundamental
de la metodologia argumentativa que propone Alexy y que demuestra la racionalidad del
procedimiento en la toma de decisiones juridicas de relevancia constitucional: la
ponderacién de principios.

Alexy propone a la ponderacion de principios como una alternativa para
solucionar no todos, aunque si la mayoria de las colisiones entre principios.
Convirtiéndolo asi en el método que resuelve favorablemente la cuestion de si es o no
posible justificar racionalmente los juicios de valor. Y dado que este método, como se
vera enseguida, satisface las exigencias de la razon practica, puede considerarse el

colofén de su teoria de la argumentacion juridica.



CAPITULO4.

LA PONDERACION DE PRINCIPIOS

La ponderacion de principios es la parte central de este proyecto de investigacion.
En este capitulo se intentard dar cuenta de sus elementos fundamentales®®’ y de los
problemas centrales que deben ser resueltos antes de considerarla como método para la
solucion de colisiones entre principios.?*®

Para comenzar el analisis, es necesario recordar, tal y como se mencion6 en el
capitulo anterior, que la teoria de los principios de Alexy tiene implicaciones
irrenunciables con su propuesta argumentativa: desde (1) la distincion entre reglas y
principios, en el caso de las normas juridicas de nivel fundamental, hasta (2) la funcion
conceptual de los principios como mandatos de optimizacion.

En el caso de (1), diseccionar las normas de derecho fundamental en reglas y
principios es, en pocas palabras, el reconocimiento de un modelo constitucional
democratico que acepta la apertura del lenguaje y del contenido normativo. Esto
conduce al entendimiento de que no todos los derechos fundamentales establecen
condiciones cerradas o definitivas para su aplicacion. Estas son caracteristicas

distintivas, segin Dworkin, porque:

«Ambos conjuntos de normas conducen a decisiones individuales respecto de la
obligacion juridica en circunstancias particulares, aunque difieren en el caracter de
la direccion que dan. Las reglas son aplicadas en una forma de todo o nada. Si se
dan los hechos que establece una norma determinada, entonces o bien la regla es
valida, en cuyo caso la respuesta que establece debe ser aceptada, o no lo es, y por
tanto no contribuye en nada a la decision [...] Sin embargo, esta no es la forma
[...] en que los principios [...] trabajan. Incluso aquellos que se ven mas como
reglas no establecen consecuencias juridicas que se sigan de forma automatica

cuando las condiciones previstas se cumplen [...] Los principios tienen una

> Son elementos fundamentales de la ponderacion los subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en estricto sentido; mientras que de este ultimo: la ley de la ponderacion, la formula del
peso y las cargas de la argumentacion. Todos ellos se trabajaran a lo largo de este capitulo.

286 Alexy reconoce como problemas basicos del método de ponderacion: el de la estructura, el de la
racionalidad y el de la legitimidad. La legitimidad de la ponderacion es la consecuencia ldgica de su
racionalidad: «Cuanto mas racional sea la ponderacién, mas legitima sera la practica de ponderaciones»
(Alexy: TAJ, p. 457). Por su parte, la racionalidad de la ponderacién, depende de la estructura. Por lo
tanto, sobre ésta seguird la investigacion.
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dimension que las reglas no —la dimension del peso o de importancia. Cuando los
principios chocan [...] quien debe resolver el conflicto tiene que considerar el peso

. C e 28
relativo de cada principio».**’

Con respecto a (2), o sea a la concepcion de los principios como mandatos de
optimizacion, es posible utilizar los cuatro criterios con que Garcia Figueroa®®® resume
su significacion:

1. Gradualidad. Los principios ordenan que algo se realice —en la mayor medida
posible”. Lo cual sugiere una satisfaccion de mayor o menor grado; satisfaccion que se
encuentra determinada por las posibilidades facticas y juridicas.?®

2. Optimizacion. Afirmar que el cumplimiento de los principios ordenan que algo
se realice —en la mayor medida posible”, implica que para establecer si el principio ha
sido cumplido en cada caso no basta con acreditar un grado de satisfaccion cualquiera,
sino el mas alto posible en razdn de las circunstancias facticas y juridicas.

3. Deber ser ideal. El mandato de optimizacion que incorpora los principios cobra
sentido desde la perspectiva de un —deber ser ideal” que marca el horizonte normativo al
que debe tender su aplicacion, aun cuando en su formulacion no han sido plasmadas las
condiciones o circunstancias facticas y juridicas que condicionan su aplicacion.
Precisamente, diria el mismo Garcia Figueroa, «en no incorporar dichas condiciones
radica su connotacién de deber ser —deal”».>”

4. Cardcter prima facie. El mandato que incorporan los principios no es definitivo

sino solo prima facie. Esto significa que solo alcanzaran a ser mandatos definitivos una

7 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, op.cit., p. 24. En el original se lee: «Both sets of
standards point to particular decisions about legal obligation in particular circumstances, but they differ
in the character of the direction they give. Rules are applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts a
rule stipulates are given, then either the rule is valid, in which case the answer it supplies must be
accepted, or it is not, in which case it contributes nothing to the decision [...] But this is not the way [...]
principles [...] work. Even those which look most like rules do not set out legal consequences that follow
automatically when the conditions provided are met [...] Principles have a dimension that rules do not -
the dimension of weight or importance. When principles intersect [...] one who must resolve the conflict
has to take into account the relative weight of each [...] Rules do not have this dimension».

8 Alfonso Garcia Figueroa, Principios y positivismo juridico: el no positivismo principialista en
las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1998, pp. 186s.

*% Una objecion a esta presunta peculiaridad de los principios se puede ver en «aquellas conductas
que por su naturaleza s6lo admiten ser cumplidas o no (p. €j. respetar la vida ajena)» (Patricia Lopera,
op.cit., p. 216).

% Garcia Figueroa, op.cit. Sobre la distincion entre pretension de deber ser ideal de los principios
y el deber ser real o definitivo de las reglas, vid. Alexy: TDF, p. 133 (nota 48).
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vez que, consideradas todas las cosas, se establezca la medida ordenada de su
satisfaccion para cada caso.

En sintesis, ambas tesis, la separacion reglas/principios y la caracterizacion de los
principios como mandatos de optimizacidn, son condiciones necesarias para comprender
la forma argumentativa de la ponderacion. Por lo tanto, si se aceptan ambas tesis se
acepta la ponderacion. De esta forma, cualquier decision que surja con motivo de alguna

colision entre principios, tiene que pasar, forzosamente, por un método de ponderacion.
4.1. Subsuncion y ponderacion

El procedimiento mas usual para argumentar a favor de una decision judicial es la
adecuacion del caso concreto al enunciado normativo, o sea, llevar a cabo una
subsuncién judicial. Esto, sin embargo, s6lo ocurre en los casos faciles donde la norma
juridica establece clara y definitivamente las condiciones facticas y juridicas que se

tomardn en cuenta, esto es, cuando se trata de una regla juridica valida:

«la formula juridica mediante la cual se aplican las reglas es la subsuncion. Las
reglas contienen mandatos definitivos. Por esta razon, cuando ocurre la conducta
que prevén, debe hacerse lo que las reglas han prescrito, ni mas ni menos. Es decir,
la conducta debe ser subsumida bajo el presupuesto de hecho de la regla pertinente
y debe imputarse la consecuencia prevista por ésta. Por el contrario, si las
condiciones previstas por el supuesto de hecho de una regla no se presentan, ésta
no debe aplicarse. Solo de esta forma puede entenderse la forma de aplicacion todo

291
o naday».

La estructura de una subsuncioén judicial, completada con las reglas de saturacion,

Alexy la representa de la siguiente manera:**>

#! Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op.cit., p.
580.

2 Hay que recordar que la forma bésica del argumento silogistico de la justificacion interna que
propone Alexy, la regla J.1.1, s6lo contiene tres elementos: dos premisas (la premisa mayor, que es la
norma juridica interpretada, y la premisa menor, que es el supuesto de hecho) y una conclusion (cft. supra,
p. 23). La forma del argumento silogistico que aqui se presenta es la forma mas extensa. En ella se

incluyen lo que Alexy ha llamado —reglas (o premisas) de saturacion”.
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1. (%) (Tx — ORXx) 1. Quien comete homicidio calificado debe ser sancionado severamente.
2. (X) (M'x - Tx) 2. Quien mata alevosamente, comete homicidio calificado.
3. (X) (M> — M'x) 3. Quien se aprovecha de la indefension, mata alevosamente.

4. (x) (Sx —» M*x) 4. Matar a un sujeto mientras duerme es aprovecharse de su indefension.
5. Sa 5. -¢’ mat6 a -%’ mientras dormia.
6. ORa (1)-(5) 6. -¢” debe ser sancionado severamente.

En este caso sélo se tiene que interpretar qué es un homicidio calificado, qué se
tiene por actuar alevosamente y si la conducta del sujeto =€’ encuadra en el supuesto que

se considera acto alevoso.?®

Aqui no hace sentido preguntarse por los principios que
juegan en contra, si el principio de libertad del sujeto que asesind y el principio de
derecho a la vida del sujeto asesinado estan en colision. Es evidente que en este
supuesto, se trata de un caso relativamente facil: decidible a partir de reglas.

Hay otros casos, en cambio, donde la decisién no esta determinada por una regla,
sino por un principio, es decir, cuando el deber juridico no lo contiene una regla juridica
sino un principio juridico; para estos casos se necesita lo que Alexy llama la
ponderacion de principios.”®* Como ya se menciono, los principios, a diferencia de las
reglas, no son mandatos definitivos, sino mandatos de optimizacion. Ellos ordenan ser
realizados en la mayor medida posible, habida cuenta de las posibilidades facticas y
juridicas, que seran determinadas por las razones (también facticas y juridicas) que
juegan en sentido contrario. En la ponderacidn se toman en cuenta estas razones facticas
y juridicas que juegan en contra y se determina con exactitud, en qué medida son factica

y juridicamente realizables.

2% Para esto son necesarios los argumentos o canones interpretativos; vid, supra, pp. 26-31.

2% Es importante sefialar una posible inconsistencia en la terminologia que usa Alexy (o al menos
en la que aparece en las traducciones que se han hecho de su obra al castellano): la «ponderacién», tal y
como estd definida en Alexy, comprende sélo el Gltimo de los tres subprincipios del principio de
proporcionalidad, es decir, el de la proporcionalidad en estricto sentido. Sin embargo, como se ha
expresado en esta parte, la «ponderacién» también refiere al principio de proporcionalidad. Bernal Pulido
(en El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op.cit.) ha procurado aclarar este
enredo diciendo que: con el término «principio de proporcionalidad» se engloba a los tres subprincipios y
se deja exclusivamente a la «ponderacion» como sinénimo del subprincipio de proporcionalidad en
estricto sentido.

Para los efectos expositivos de este trabajo, se preservara la inconsistencia de Alexy. Ademas,
como bien lo ha sefialado Manuel Atienza en el Seminario de Argumentacion Juridica (Instituto de
Investigaciones Filosoficas, UNAM, 18 de octubre de 2010), 4os términos ponderacion y principio de
proporcionalidad son intercambiables. A fin de cuentas lo importante es el concepto y no las palabras”.
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Este procedimiento es racional en la medida en que es coherente (1) con el
concepto de principio juridico y (2) con la estructura normativa de los derechos
fundamentales. (1) dice que los principios son mandatos de optimizacion, lo cual implica
el principio de proporcionalidad. Y (2) dice que los principios, al no contener
disposiciones normativas definitivas, de aplicacion todo o nada, en el caso de que se
encuentren en colision, deben ser satisfechos en la mayor medida posible, tomando en
cuenta el dafo que esa maximizaciéon puede causar a otros principios. Y la forma de
realizar esta operacion, segun la propuesta de Alexy, es por medio de la ponderacion o
del principio de proporcionalidad (Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz).

El principio de proporcionalidad incluye tres subprincipios (o mdximas parciales):
adecuacion (o idoneidad), necesidad y proporcionalidad en estricto sentido (o
ponderacion).””” La idoneidad y la necesidad se derivan del caracter de los principios
como mandatos de optimizacion con relacion a las posibilidades facticas, y la
ponderacion con relacion a las posibilidades juridicas.

Para adelantar algo acerca de la operatividad de los tres subprincipios, basta con

296 Ce . . ., . .
1:©" el subprincipio de idoneidad (o adecuacion) consiste en analizar una

una idea genera
medida (o la imposicion de alguna conducta por parte de la autoridad legislativa) que
persigue una finalidad juridica aceptable (es decir, que coincide con el objetivo que el
principio establece). Esto significa que la autoridad debe decidir si esa medida es
adecuada, o sea, si el medio es el idoneo para lograr el fin.

El subprincipio de necesidad consiste en determinar si la medida propuesta (que es
idonea para los fines juridicos) es la mas benigna de entre todas las medidas que pueden
cumplir con el mismo fin. Esto es, elegir de entre todas las medidas alternativas la que
permita la mayor realizacion del principio que la exige con el menor dafio. Por lo tanto,
se requiere saber si existen otras formas con las que se satisfaga el proposito

constitucional y que restrinjan en menor medida la afectacion (si es que la hay) de

otro(s) bien(es) juridico(s) que estén en juego.””’

2% Cfr. Alexy, Teoria del discurso y derechos constitucionales, op.cit., p. 61. El nombre de
—imfiximas parciales” es menos recurrente en la bibliografia de Alexy, y sin embargo mds comin en
trabajos de algunos criticos como el caso de Patricia Lopera (vid. Patricia Lopera, op.cit.).

2% Los tres subprincipios seran trabajados con mayor amplitud en las siguientes paginas.

27 Sobre esta ultima advertencia, vid. Jaime Ara0jo Renteria, —bhs métodos judiciales de
ponderacion y coexistencia entre derechos fundamentales. Critica”, en Anuario de Derecho Constitucional
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Por ultimo, el juicio de proporcionalidad en estricto sentido (o ponderaciéon)®*® es

el procedimiento argumentativo orientado a definir el peso relativo de los principios que
entran en colision®’ bajo determinadas circunstancias a efecto de determinar cuél de
ellos prima en ese caso concreto. Esto exige que se compare la restriccion de un
principio con la importancia de la realizacion del otro.

El juicio de ponderacién puede dividirse a su vez en tres etapas: (1) donde se
establecen los grados de insatisfaccion o de afectacion del primer principio, (2) donde se
establece la importancia de la satisfaccion del segundo principio (o de los principios
contrarios al primero) y (3) donde se establece que la importancia de la satisfaccion del
ultimo principio (o principios) justifica la insatisfaccion o afectacion del primer
principio.>”’

La ponderacion, recuerda Bernal Pulido, es un procedimiento mediante el cual se

. ., . .. . ., 301
determina la relacion de precedencia entre los principios en colision:

«En la
ponderacion son tenidos en cuenta todos los argumentos que juegan a favor y en contra
de la prevalencia de cada uno de los principios en [colision] y se determina cual de ellos
tiene mayor peso en el caso concretox.”” Por lo tanto, es valido afirmar que segin sean
las circunstancias especificas de la colision, el resultado de la ponderacion sera que uno
de los principios cedera su satisfaccion ante otro, y en consecuencia, el principio que

precede al otro, o que tiene mayor peso, sera el que establezca lo que se debe

juridicamente. Sin embargo, esto no es definitivo. La precedencia conseguida por medio

Latinoamericano, 12, Montevideo, t. II, 2006, pp. 853—-877. En las obras de Alexy que tratan sobre el
principio de proporcionalidad, las medidas (que pueden ser tanto diligencias como imperativos) las
ejemplifica con casos legislativos. Por ello en la mayoria de las ocasiones se hablara de medidas
legislativas. Por el contrario, cuando hace referencia al subprincipio de proporcionalidad en estricto
sentido (o ponderacion), Alexy ocupa ejemplos del paradigma judicial (es decir, de las resoluciones que
emiten los Tribunales Constitucionales). Esta parece ser una deficiencia en la exposicion de su método.

% El principio o maxima de proporcionalidad es, para Alexy, «idéntico a la ley de ponderacion»
(Alexy: TDF, p. 529).

Para optimizar o realizar en la mayor medida posible algiin principio, es necesario confrontarlo
con los principios opuestos o con los principios que respaldan a las reglas opuestas. La forma que toma
esta contrastacion se llama, en el lenguaje de Alexy, colision entre principios. Como bien lo sefiala Bernal
Pulido, «Existe una colision entre principios, cuando en un caso concreto son relevantes dos o mas
disposiciones juridicas, que fundamentan prima facie dos normas incompatibles entre si, y que pueden ser
propuestas [simultdneamente] como soluciones para el caso» (Bernal Pulido, —Estructura y limites de la
ponderacion”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, 26, Alicante, 2003, p. 2).

3% Cfr. Alexy, Teoria del discurso y derechos constitucionales, op.cit., p. 78.

30! Cfr. Carlos Bernal Pulido, op.cit., p. 581; también vid. Alexy: TDF, pp. 137ss.

392 Carlos Bernal Pulido, idem. En el texto original aparece —enflicto”, en lugar de —eolision”. Se
hace aqui la correccion para conseguir armonia con el lenguaje que emplea Alexy.
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de la ponderacion no se guardara para siempre o para todos los casos en que aparezcan
en colision los mismos principios. Puede ser que bajo otras circunstancias, el principio
que en esta ocasion resultdé vencido, tenga mayor peso o precise una mayor satisfaccion.
Lo maés que significa esta relacion de precedencia es lo que en la jurisprudencia se puede

utilizar como regla general para la interpretacion de una norma.
4.2. El principio de proporcionalidad y los tres subprincipios

El principio de proporcionalidad, y los subprincipios que le integran, no son
principios en el sentido en que se definen a los principios juridicos, o sea a las normas
juridicas cuando imponen un deber prima facie y su realizacion depende de las
consideraciones facticas y juridicas, es decir, cuando son mandatos de optimizacion. Por
el contrario, el principio de proporcionalidad (con sus tres subprincipios) es un conjunto
de reglas que ordenan ser cumplidas cuando ocurren los supuestos para su aplicacion (en
los llamados casos dificiles) y que prohiben ser aplicadas cuando dichos supuestos no se
presentan (cuando se trata de casos faciles, decidibles a partir de reglas).’” La
obligacion de considerar este nivel de argumentacion esté justificada, como se menciond
en el capitulo anterior, por la implicacion que existe entre los principios juridicos y el

principio de proporcionalidad.®®*

O en otras palabras, la exigencia jusfundamental que
prescribe tomar en cuenta las disposiciones normativas contenidas en los principios es,
. . . . . e . . 305

al mismo tiempo, una exigencia para considerar el principio de proporcionalidad.
La funcién del principio de proporcionalidad consiste en tomar en cuenta todas las
razones que juegan en sentido contrario a la realizacion de una norma de derecho

fundamental con caracter de principio. Para cumplir esta funcion requiere de los tres

subprincipios de proporcionalidad. El subprincipio de idoneidad y el de necesidad

% Cfr. Carlos Bernal Pulido, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
op.cit., p. 597; también vid. Manuel Atienza, —Avueltas con la ponderacion”, §3 (s/p), en linea:
http://www.enfoquederecho.com/sites/www.enfoquederecho.com/files/images/Atienza.pdf.

% Seglin Alexy: «El principio de proporcionalidad, con sus tres subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en estricto sentido, se sigue logicamente de la definicion de los principios, y
esta definicion se sigue de aquél» (Alexy: TAJ, p. 459).

3% 1o mismo dice Manuel Atienza: «Cuando se producen conflictos entre derechos (o entre
principios; lo cual tiene lugar en todos los campos del Derecho) los mismos deben resolverse aplicando un
test de proporcionalidad, o sea, aplicando el principios de proporcionalidad que, para Alexy, viene a ser
una especie de meta-principio o, si se quiere, el principio ultimo del ordenamiento juridico» (Manuel
Atienza, —Avueltas con la ponderacion”, op.cit.).


http://www.enfoquederecho.com/sites/www.enfoquederecho.com/files/images/Atienza.pdf
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implican un analisis de las razones que determinan las posibilidades facticas, mientras
que el subprincipio de proporcionalidad en estricto sentido (o ponderacion), sirve para

contrastar las razones atinentes a las posibilidades juridicas.
4.2.1. El subprincipio de idoneidad

El primer subprincipio, el de adecuacion o idoneidad (Grundsatz der
Geeignetheit), exige que se tomen o adopten medidas inicamente si promueven o sirven
a algin proposito u objetivo prescrito por las normas de derecho fundamental.’*®
Cualquier otra medida, que no satisfaga este requisito, serd desechada por
desproporcionada.

Por ejemplo, «si un medio M, adoptado con objeto de promover un derecho a
proteccion, no es adecuado para dicho objeto e infringe un derecho de defensa, entonces
sera desproporcionado y, por tanto, anticonstitucional. Lo mismo sucede si la falta de
adecuacion se refiere a la relacion de M con cualquier otro objetivo». De esto se sigue
que una medida M que no tiene por objeto favorecer a la maxima realizacion de algin
principio, es desproporcionada, o no es idonea. Por ende, «el subprincipio de idoneidad
tiene mds bien el status de un criterio negativo, mediante el cual se puede detectar qué
medios no son idoneosy."”’

Es claro que el limite de mayor importancia al momento de asignar idoneidad a
una medida es la relevancia factica que tiene para optimizar o realizar en el mayor grado
posible un principio. Esto significa que, para decirlo con Alexy, «el nexo que existe
entre el principio que establece el fin a realizarse y la medida adoptada para conseguir su
realizacion, es de caracter causal empirico».”® Con lo que se evita considerar medidas
que sean idoneas para la obtencion del fin o para la maxima realizacion del principio
solo por especulacion o por creencias metafisicas.

En este mismo sentido, se puede advertir que si bien es cierto que las posibilidades

para alcanzar una finalidad exigida por un principio son de diferente tipo, los medios

3% Cfr. Robert Alexy, Derechos sociales y ponderacién, trad. Ricardo Garcia Manrique, Madrid,
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2007, p. 57.

07 Alexy: TDF, p. 525. Para considerar que la medida es idonea, también podria limitarse a fines
inmediatos. Sobre esto, vid. Bernal Pulido, E! principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, op.cit., pp. 718-722.

3% Ibidem, pp. 111s.
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solo seran idoneos si responden por lo menos a dos criterios objetivos: (1) los avances

cientificos de la época y (2) las convicciones sociales generales.”
4.2.2. El subprincipio de necesidad

En el subprincipio de necesidad (Grundsatz der Erforderlichkeit), la situacion es
bastante similar a la anterior. Este subprincipio exige que de entre dos medios (0 mas)
que sean igualmente idéneos para promover un derecho fundamental o un bien
colectivo, «debe escogerse el que interfiera menos con el derecho de defensa».’'® Esto
es, si hay dos medidas M; y M,, y ambas son idoneas para promover el derecho
contenido en el principio P,, debe elegirse la medida M; o M, que interfiere menos con
el (o los) principio(s) que puedan verse afectados con la aplicacion de tal medida. En
pocas palabras, «este subprincipio exige que de dos medios igualmente idoneos, sea
escogido el més benigno con el derecho fundamental afectado».®"!

El subprincipio de necesidad, por lo tanto, tiene la tarea de discriminar entre las
distintas alternativas (o medidas) que se consideran idoneas para la realizacion de un
principio. Por ejemplo, si la medida M; que promueve la realizacion del principio P; es
idonea (porque si cumple con dicha promocion), aunque lesiona un principio P, con el
que interfiere de manera directa, s6lo serd necesaria si no hay otra medida M, que
cumpla la misma promocion, y que no lesione o lesione menos que M; a P,.

Asi como ocurre con el subprincipio de idoneidad, «mediante este subprincipio se
lleva a cabo una seleccion de medios». Sin embargo, por responder ambos (idoneidad y
necesidad) a una relacion de medios/fines, la valoraciéon de qué medio es idoneo y qué
medio afecta menos, resulta de un enjuiciamiento que supone problemas de prondstico a

312

veces complicados.” © Dado el caso, por ejemplo, de una situacion donde hay dos

medios que son idoneos para la promocion de un derecho de proteccidn, y ninguno de

3% Cfr. Bernal Pulido, EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op.cit., pp.
732ss. Aunque Alexy no se ha pronunciado en algln sentido respecto a este punto, es util tener en mente
la restriccion de objetividad que sefiala aqui Bernal Pulido.

*1% Alexy, Derechos sociales y ponderacion, op.cit.

31" Alexy: TDF, p. 526.

312 La dificultad no tiene que ver con «los margenes de accion estructuralesy», sino con «los
margenes de accion cognitivosy (Alexy: TDF, p. 527). Estos margenes de accion cognitivos refieren a una
serie de problemas epistémicos, por ejemplo: (1) saber cudles son los medios que favorecen a un cierto
derecho, (2) determinar si son idoneos, luego (3) definir en qué medida afectan a los otros derechos y por
ultimo (4) calcular ese nivel de afectacion.
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ellos parece afectar menos al derecho de defensa, el legislador que tiene la obligacion de
adoptar cierta medida, estd autorizado a elegir cualquiera de los dos medios sin mayor
obstaculo.*"?

En otras palabras, si existe alguna medida alternativa M, que cumpla con ambas
exigencias: es igual de idonea que la medida AM; y, al mismo tiempo, afecta menos que
M, al derecho fundamental, entonces M; debe considerarse no necesaria, y por lo tanto,
su adopcion seria inconstitucional.

De este analisis se puede constatar el engarzamiento de tres pasos: (1) la eleccion
de los medios alternativos, (2) el examen de su idoneidad y (3) el examen de la
intensidad con la que afectan negativamente al derecho fundamental.

Para que tenga sentido realizar el subprincipio de necesidad, se requiere la
existencia de medios alternativos a la medida que se considera 6ptima (o idonea). Esto
es obvio: si no existen medios alternativos que hagan posible la reducciéon de la
afectacion del principio en colision, no tiene caso hacer un examen de necesidad. Lo
mismo se puede decir para aquellos medios que no son idoneos. En todo caso, como
bien lo apunta Bernal Pulido, «la busqueda de medios alternativos puede ser
interminable; este empefio tnicamente conoce los limites de la imaginacion».*'*

Aqui es donde puede verse un espacio para la discrecionalidad del juzgador (que
tiene el deber de decidir aplicar una medida u otra) y la del legislador (que debe
seleccionar una medida que favorezca a la obtencion de un fin constitucional), al
momento de abarcar una mayor cantidad de medios alternativos y juzgar respecto a su
necesidad. Sin embargo, este margen de discrecionalidad estd sujeto, entre otros, a los

medios probatorios aportados por los conocimientos cientificos, tecnologicos,

dogmaticos y generales que existan en ese momento.
4.2.3. El subprincipio de proporcionalidad en estricto sentido

Como ya se ha repetido varias veces, los principios como mandatos de

optimizacion «no sélo exigen la mayor realizacion posible en relacion con las

313 En caso de que se tratara de un juicio y no de una accion legislativa, la situacion podria aparecer
idéntica. Si las medidas sugeridas comprenden la misma idoneidad, el juez estaria autorizado a elegir entre
cualquiera de ellas.

314 Bernal Pulido, EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op.cit., p. 742.
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posibilidades facticas, sino también la mayor realizacion posible en relacion con las
posibilidades juridicas»;’'® y para lograr la mayor realizacién posible de esta Gltima
relacioén, es necesario considerar a los principios o derechos que juegan en sentido
contrario.

Esta labor la cumple el tercer subprincipio del principio de proporcionalidad: el
principio de proporcionalidad en estricto sentido o ponderacion (Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne). Este principio, como lo sefiala Alexy, es

idéntico a la ley de ponderacion, que establece:

«Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los

o ) . . ., 316
principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro».

Siguiendo esta ley, el procedimiento de ponderacion puede dividirse en tres pasos.
El primero de ellos tiene por objeto definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion
de uno de los principios. En el segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion
del principio que juega en sentido contrario. Y el tercer paso precisa si la importancia de
la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro.

Para facilitar la determinacion del grado de afectacion de los principios, Alexy
elabora una escala de tres valores: leve, medio y grave. Los tres rangos pueden
designarse con las tres letras «/», «m» y «g@», respectivamente.

Respecto del primero y del segundo paso, estos son, el grado de la no satisfaccion o
de la afectacion de un principio y la importancia de la satisfaccion del principio opuesto,
pueden expresarse con esas valoraciones de /, m, o g. Si se usa la expresion «Pp» como
variable para el principio cuya intervencion o afectacion se examina, entonces la
intensidad de la intervencién en esa variable puede denotarse como «/P».>'” Como la
intensidad de la interferencia que se pretende calcular solo concierne a un caso concreto,

sujeto a condiciones o circunstancias particulares, Alexy decide usar «C» para explicitar

315 Alexy: TDF, p. 529.

316 fdem.

317 Conviene recordar que todo el procedimiento ponderativo tiene margenes estrictamente relativos
al caso en concreto, es decir, no rebasa los limites del caso en que se estd ponderando. Los principios,
como ya se dijo, tienen un peso abstracto; este peso no determina de antemano cudndo un principio
precede a otro, sino que so6lo sirve como presupuesto para realizar la ponderacion.
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esa relevancia. De esta forma, surge la siguiente sintaxis: «/P;C», donde I representa la
intensidad y P; el principio cuya intervencion se examina en el caso concreto C.

Para calcular la importancia del segundo principio «P», Alexy usa la expresion
«W»*'® y la acompaiia de la misma «C» que se refiere al caso concreto donde se requiere
decision. Con estas expresiones, la importancia concreta de P; puede denotarse como
«WP;C». De esta forma, la contrapartida de «/P,C» es «WP;C».

Al establecer ambas variables, «todavia no se ha respondido la pregunta de cudl es
la importancia concreta de P;. Solo se ha establecido que dicha importancia depende de
las circunstancias del caso concreto».’'’ Los elementos del caso concreto que resultan
esenciales para la decision, son: la medida examinada y las consecuencias que su
gjecucion y su no ejecucion tienen para los principios relevantes.

Aun asi, después de todo esto, ya se tienen en frente los objetos sobre los que
recaera la valoracion de /, m o g. Por consiguiente, los dos primeros pasos de la ley de la
ponderacion, pueden llevarse a cabo: la valoracion de «/P,C» como /, m o g y la
valoracion de «WP;C» como /, m 0 g. La cuestion que ahora queda pendiente tiene que
ver con la forma en que se desarrollara el tercer paso, o sea, la forma en como ambas
variables se pondran en relacion.’*

Con base en el modelo triadico propuesto por Alexy, hay tres alternativas posibles

en las que P; adquiere precedencia:

(1) «dP;C»: g/ «WP,C»:
(2) «dPC»: g/ «WP,C»: m
(3) dP.Cy:m / «WP,C»: 1

Para estos tres casos, es valida la relacion de precedencia condicionada que se

expresa como (P; P P;) C, y que recibe una lectura conforme a la ley de la colision antes

1% Alexy usa la «W», del aleméan Wichtigkeit (o importancia), a diferencia de la «I», porque con la
primera alude a la importancia de la satisfaccion de un principio, mientras que con la segunda designa la
intensidad de la afectacion en el principio opuesto.

31 Ibidem, p. 536.

320 Se puede plantear una objecion, poco acertada, respecto a que dos valores no se pueden poner en
relacion. Esto Alexy lo supera por medio de una simple consideracion: esas valoraciones son valores
constitucionales que pueden entrar en conflicto y los cuales representan una ganancia o una pérdida en los
derechos fundamentales, por ende, son comparables y conmensurables entre si (cfr. Alexy: TAJ, pp.
474ss.).
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321

expuesta.”” Ahora bien, a estos tres casos donde prima P;, le corresponden tres casos

mas donde el que prima es P;:

(4) dP.Cy»: 1/ «WPiC»: g
(5) «dPC»: m/ «WP;C»: g
(6) «IPCy»: I/ «WP;C». m

En estos ultimos, por el contrario, adquiere validez la relacion de precedencia
condicionada (P; P P;) C. No obstante los seis casos anteriores, donde puede establecerse
una relacion de precedencia condicionada con base en la escala triadica de /, m o g, hay

que agregar otros tres casos de empate:

(7) dPC»: 1/ «WP;C»: 1
(8) «dP;C»: m / «WP;C»: m
(9) dPC»: g/ «WP,C»: g

Estos ultimos tres casos son lo que originan «la posibilidad de que exista un
margen estructural para la ponderacion».’** Esto ocurre cuando no es posible determinar,
como en los casos (1)-(6), una relacion de precedencia condicionada; por consiguiente,
no hay mas opcion que contrastar los principios por medio de un método de
argumentacion mas especifico. Justo en este escenario tienen relevancia especial las
cargas de la argumentacion, que se explicaran mas adelante.

Para conocer las razones juridicas que permiten una relacion semejante, se
requiere de una argumentacion racional que, en Alexy, tiene la ventaja de representarse
numéricamente. La formula que se usard para contrastar los pesos especificos de los
principios opuestos, que Alexy llamara 4a formula del peso”, se presenta de la siguiente
manera:

IP.C

GP; ;€= wP,C

Con «G», Alexy se refiere al peso concreto de P;, es decir, al peso de P; bajo las

circunstancias del caso concreto C. Que el peso concreto de P; sea el cociente que resulta

321 Vid. supra, p. 77.
322 Alexy: TDF, p. 538.
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de dividir la intensidad de la intervencion en este principio entre la importancia del
principio contrario, significa que el peso concreto de un principio es un peso relativo. La
anotacion «P; » alude a tal relatividad. «El peso de P; es el peso concreto de P; relativo a
Pp».

Cuando uno intenta referirse al peso abstracto de los principios, es posible incluir
las anotaciones «GPid» y «GP;A». Sin embargo, esto so6lo es util —como bien lo sefiala el
mismo Alexy-"> si tales pesos abstractos son distintos; si son iguales, se eliminan
mutuamente y no tiene importancia incluirlos en la formula. Considerando los pesos

abstractos, la formula quedaria:***

IP,'C' GP,A
WP/C' GP]A

GP,',_]'C:

Ahora, para realizar las operaciones correspondientes en la formula, conviene usar
algunas expresiones numéricas. Alexy sostiene que es «relativamente facil, y al mismo
tiempo altamente instructivo, tomar los valores 20, 2! y 22, es decir, 1, 2 y 4» como
cantidades para sustituir a los tres rangos /, m y g, de la escala triddica.*> También
explica que es mucho mas complicado trabajar con escalas cardinales, por ejemplo de 0-
1,*° que con una escala geométrica (como la de 2°, 2! y 2%) para expresar esos valores.
Una vez que se acepta trabajar con esta escala de valores, el peso concreto de P;, o sea,
(GP; ;C) se puede establecer mediante la asignacion de 1, 2 y 4 tanto a /P;C como a
WP,C. Por lo tanto, «la cifra que debe atribuirse a cada magnitud se determina de
acuerdo con la valoracion, como leve, medio o grave, de la intensidad de la intervencion

y del grado de importanciax.*”’

33 Alexy: TDF, p. 539; especialmente la nota 64.

324 Donde el «» se usara para indicar la operacion aritmética de la multiplicacion.

3% Alexy: TDF, p. 540. En sentido critico, Manuel Atienza afirma que la pretension de racionalidad
que sugiere Alexy con el uso de herramientas matematicas, es una deficiencia de —earacter retérico”: «Lo
que ¢l (Alexy) llama la —frmula del peso”, con sus asignaciones de valores numéricos, multiplicaciones,
cocientes, etc. no es mas que un uso metaforico del lenguaje matematico, que no aporta nada en términos
de rigor» (Manuel Atienza, —Avueltas con la ponderacion”, op.cit., §3.1.).

326 Cfr. Alexy: TDF, p. 540, la nota 65. Alexy rechaza la posibilidad de trabajar con una escala de
0-1 dividida en tres, que arroja como resultado: / con valor de ;7 , m con valor de ;— y g con valor de % ,
porque «las diferencias entre [ y m, por un lado, y entre m y g, por otro, serian iguales, y este hecho tendria
ciertas consecuencias aritméticas. En la construccién de un cociente, dichas consecuencias originan
distorsiones inadmisibles» (idem).

327 Ibidem, p. 541.
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Realizando las divisiones para cada una de las expectativas previstas de

valoracion, en una situacion en la que P; es precedente, el peso concreto (GP; ;C), ya con

la asignacion de estos valores, da los siguientes resultados: g/l (6 T—) =4, g/m (6 ?—) =2

;2 . . . ,
y m/l (6 =)= 2. Que en una lectura in extenso, no significa mas que
1

«un principio tiene un peso concreto especialmente elevado (4), si se le imponen
intervenciones profundas (g), a causa de una razon relativamente poco importante
(D) [...]. El peso relativo disminuye (a 2), si la intervencion profunda (g) se produce
en razon de una importancia media de la satisfaccion del principio contrario (m). El
mismo valor (2) se obtiene en el caso de una intervencion media (m), frente a la
cual solo puede ser aducida una razoén de poca importancia (/)».***

Con esto se puede ver claramente que los inicos supuestos en que el principio P;

no serd precedente, es cuando su resultado sea inferior a 1. Los valores de P;, en tales

casos, son: l/lg = —, m/g= — yl/m = —. A la conclusién que estos valores conlleva le

L b b
4 2 2
corresponde una interpretacion semejante a la del caso anterior, s6lo que a la inversa.

A estos seis casos, se les debe agregar los otros tres supuestos donde las
valoraciones arrojan un empate. Aqui aparece «el margen de accion estructuraly,**’
como le llama Alexy.”*

Para evitar en gran medida la aparicion de esos casos de empate, es posible
—refinar” ain mas la escala triadica con un modelo iterativo, de intermedios y extremos,
que terminaria teniendo nueve valores distintos: (1) /I, (2) Im, (3) lg, (4) ml, (5) mm, (6)
mg, (7) gl, (8) gm y (9) gg. Lo que expresan cada una de estas valoraciones compuestas
sobre las intervenciones que se le pueden hacer a un principio P;, se lee: «muy graves
(gg), medianamente graves (mg) y menos graves (g/), intervenciones de media

intensidad que se sitian en el limite superior (mg), en el ambito medio (mm) y en el

2 fdem.

% Cuando se intentan tomar en consideracion aspectos materiales en la conformacion de los
criterios de validez de un sistema juridico, se vuelve indispensable la contrastacion entre valores y
objetivos, principalmente entre aquéllos que ocurren en el nivel fundamental; Alexy sefiala el problema
que ocurre cuando suceden casos de empate, como en los ultimos tres supuestos mencionados, donde el
legislador (o el juez) tienen autorizado un cierto margen de discrecionalidad, «margen de accién
estructuraly» (ibidem, pp. 542 s.), con el que puede resolver elegir entre un medio y otro.

330 Ibidem, p. 523-546.
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limite inferior (ml), e intervenciones leve que se ubican en un ambito superior (/g) y
medio (/m), asi como intervenciones muy leves (I/)».**!

Pese a lo atractivo de este modelo que seguramente resuelve gran cantidad de
empates, lo cierto es que no los resuelve todos. Intentar evadir los casos de empate
mediante refinamientos o, en el peor de los casos, excluyendo caprichosamente la
posibilidad de que éstos se presenten, entorpece la labor de un procedimiento racional de

argumentacion.’*>

Esto significa, por tanto, que el margen de discrecionalidad que
resulta de estos casos, escasos, estd plenamente justificado en la medida que «los
derechos fundamentales no son una materia que pueda dividirse en segmentos tan finos,
de tal modo que se suprima la posibilidad de que existan empates estructurales [...] en la
ponderacién, o de tal modo que estos se hagan practicamente insignificantesy.””

Lo mas que se puede decir a favor de la reduccion de casos en que pueda hallarse
algin empate, es que ésta no infringe materialmente el valor conceptual 