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PRESENTACION

Los derechos humanos constituyen la piedra angular de
cualquier sociedad que tiene como principal virtud la jus-
ticia. Por ese motivo, su proteccion y aplicacion efectiva
son cruciales para garantizar la dignidad y la libertad de los
individuos que integran su tejido social. Bajo este razona-
miento, la interpretacion de los derechos humanos en sede
judicial desempena un papel esencial, pues mediante esta
herramienta se puede determinar la extension y alcance
real de los derechos bajo situaciones y contextos especifi-
cos. Si a esto se suma la filosofia del derecho, se abren posi-
bilidades amplias de desenvolvimiento dentro de un marco
teorico esencial que consiente una adecuada interpretacion
a las y los jueces para aplicar los principios fundamentales
de manera coherente y justa.

Por ello, durante tres apasionados dias, a través de un
ejercicio intelectual que tuvo como proposito reunir a des-
tacados filosofos, se celebro el Ier Coloquio Hispano-America-
no de Filosofia del Derecho, para explorar y discutir de manera
conjunta una coleccion de topicos dlgidos y controvertidos
del pensar iusfilos6fico contemporaneo. Esta obra sirve de
memoria para preservar las ideas, opiniones y argumentos
vertidos en este coloquio.

Las voces que dieron forma y estructura a cada una de
las conferencias magistrales impartidas, permiten que esta
obra se divida en tres partes: ¢) Reglas y principios; it) La apli-
cacion judicial de los derechos humanos: la posible correccion; v, iit)
Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos.
Cada seccion se inaugura con las contribuciones de gran-
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des pensadores quienes, a su vez, seran objeto de analisis
en capitulos subsecuentes mediante comentarios, criticas
o reflexiones donde se ahonda en las ideas vertidas en sus
exposiciones.

Las reflexiones aqui expuestas encuentran su génesis en
la dinamica evolutiva de los derechos humanos, pues nos
exigen un adecuado equilibrio entre la aplicacion de la
norma —en sede judicial— y la incorporacién de la filoso-
fia del derecho. Quienes integran la funcion jurisdiccional
tienen el deber de sumergirse en debates filoséficos que
contribuyan a esclarecer la naturaleza y proposito de los de-
rechos, generar interpretaciones versatiles que reflejen los
cambios acaecidos en la sociedad y la percepcion de aquello
que se pronuncia como justicia, asi como adoptar enfoques
reflexivos y contextualizados para evitar interpretaciones
meramente formalistas y abordar las complejidades éticas
y sociales de cada caso. Estas actividades traeran aparejadas
—inevitablemente— un sistema de justicia mds robusto y
coherente para la ciudadania.

Incentivar enfoques mas filos6ficos permite la adapta-
cion de los derechos a las cambiantes realidades sociales y
garantiza la aplicacion y proteccion de los derechos. En ul-
tima instancia, este libro pretende contribuir a la construc-
cion de una sociedad mas justa y respetuosa de la dignidad
humana, bajo una premisa simple pero ambiciosa: la justicia
no puede ser ciega, debe ser sensible a las realidades huma-
nasy a la diversidad de experiencias que la forman.

Expreso mi gratitud a la dedicacion y esfuerzo de quie-
nes, acertadamente, enriquecen las pdginas de esta obra,
pues sus aportaciones son fundamentales para el entendi-
miento de estos temas; su compromiso y experiencia no
solo ha sido evidente, sino también esencial para obtener
este resultado. Asimismo, mi reconocimiento a los coordi-
nadores y al equipo editorial que, como siempre, logran
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dar forma a las ideas y transformarlas en tinta y papel. Es-
pero que lo aqui plasmado, trascienda fronteras y sirva de
reflexion para muchos.

Ricardo Sodi Cuellar
Magistrado Presidente del Tribunal Superior de Justicia
y del Consejo de la Judicatura del Estado de México






PROLOGO*

Las paginas de este libro contienen las ponencias que se
presentaron en el Coloquio Hispano-Americano de Filoso-
fia del Derecho: “La interpretacion y aplicacion de los de-
rechos humanos en sede judicial” celebrado por el Centro
de Investigaciones Judiciales de la Escuela Judicial del Es-
tado de México, los dias 5, 6 y 7 de septiembre de 2022.
Los textos han sido agrupados siguiendo el programa del
evento. El resultado es una obra dividida en tres partes: la
primera, “Reglas y principios”, reproduce la conferencia
magistral impartida por Juan Antonio Garcia Amado, cate-
dratico de Filosofia del Derecho de la Universidad de Leon,
y los comentarios vertidos en torno a ella por Roberto Lara
Chagoyan, profesor del Tecnologico de Monterrey, campus
Santa Fe, y Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno, pro-
fesor de la Universidad de Minas Gerais. La segunda parte
del libro, “La aplicacion judicial de los derechos humanos:
la posible correccion”, contiene la conferencia magistral de
Gomes Trivisonno y la correspondiente réplica a cargo de
Francisco M. Mora-Sifuentes, profesor de la Universidad de
Guanajuato. Y la tercera y ultima, “Conflictos entre dere-
chos constitucionales y maneras de resolverlos”, abarca la
conferencia de José Juan Moreso, catedratico de Filosofia
del Derecho de la Universidad Pompeu Fabra, y las respues-
tas y observaciones de German Sucar y Pablo Ariel Rapetti,
ambos profesores del ITAM.

Este prologo se redact6 tomando en cuenta los textos de los exposi-
tores, asi como las videograbaciones del evento académico.
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El hilo conductor del coloquio fue el tema de la ponde-
racion, respecto del cual mucho se ha escrito dada su po-
lémica naturaleza y alrededor del cual existe poco (o muy
poco) consenso entre los especialistas. Parece que es uno
de esos topicos, entre tantos otros en el campo del Dere-
cho, que siguen y previsiblemente seguiran llamando la
atencion de profesionales y curiosos. El debate, sin duda,
ha sido impulsado por aquellas posiciones criticas que po-
nen el acento en las consecuencias de adoptar esta técnica
argumentativa para resolver los conflictos entre derechos
humanos o fundamentales, dando como resultado que las
visiones originales de sus defensores se reformulen vy, en al-
gunos casos, se atenden. Dentro del mundo latino de la Fi-
losofia del Derecho, quien mas ha arremetido en contra del
también llamado “balanceo” es Juan Antonio Garcia Ama-
do, y eso lo podemos constatar en su amplia bibliografia
publicada hasta ahora y que en conjunto define la posicion
escéptica que adhiere frente a la posibilidad de que los de-
rechos humanos sean considerados como principios ponde-
rables.! Este es el enfoque que podriamos llamar “anti-pon-

Cabe mencionar que Juan Antonio ha desarrollado sus puntos de
vista sobre la ponderacién en abierta polémica con Manuel Atienza,
prolongandose el debate entre ambos por mds de una década. La
parte fundamental del intercambio esta contenida en la obra: Atien-
za, Manuel y Juan A. Garcia Amado, Un debate sobre la ponderacion,
Palestra, Temis, Lima-Bogot4, 2012. Ya hay una nueva edicién de
este importante libro, el cual incorpora textos sobre el positivismo
juridico yla objetividad de la moral y su relacion con el Derecho: id.,
Debates iusfilosoficos. Sobre ponderacion, positivismo juridico y objetivismo
moral, Palestra, Lima, 2021. También véanse los siguientes trabajos
del catedratico de la Universidad de Leon, no incluidos en las obras
recién referidas: “Ponderacion y subsuncién: ¢son intercambiables
y se eligen a conveniencia?”, en Ortega Garcia, Ramén (coord.),
Teoria del derecho argumentacion juridica: ensayos contemporaneos, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 363-395; y “Argumentacién, pondera-
cién y derechos”, en Ortega Garcia, Ramén (coord.), Interpretacion y
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deracion”. El texto de la conferencia que aqui se incluye,
de hecho, constituye un buen ejemplo de dicha postura.
Garcia Amado toma como parametro del método ponde-
rativo el modelo de Alexy que considera que los derechos
son principios entendidos como mandatos de optimizacion,
es decir, exigencias que se deben cumplir en la mayor me-
dida posible dadas las condiciones facticas y juridicas del
caso. Las criticas del profesor espanol van dirigidas contra
este esquema alexyano que es el mas extendido en Latinoa-
mérica, no sélo a nivel académico, sino también entre las
propias cortes constitucionales.? En realidad, el nucleo de
la objecion apunta al dato de que asi concebidos, los dere-
chos/principios, muchos de los cuales estan consagrados a
nivel constitucional, no estarian siendo tomados en serio. El
principio o derecho a no ser torturado, por ejemplo, bajo
el esquema de los mandatos de optimizacion, deberia pro-
curarse todo lo que se pudiese, pero, eventualmente, a la
luz del caso concreto, podria ser derrotado por exigencias
basadas en razones de seguridad nacional (o de otro tipo).
Y esto, bajo una concepcion liberal como la que parece asu-
mir Garcia Amado, es inaceptable. Los derechos humanos
deben entenderse como reglas imperativas, exigibles si o si,
es decir, sin excepciones ni salvedades. Y si el principio o de-
recho a no ser torturado esta prescrito en la Constitucion,
entonces con mayor razon, porque en caso contrario, si la
fuerza del derecho quedara al arbitrio del juez o del opera-
dor de justicia que le dispensa el trato de un mandato sujeto

argumentacion juridica en el Estado constitucional, Tirant lo Blanch, Mé-
xico D.F,, 2015, pp. 113-137; asi como los libros: Decidir y argumentar
sobre derechos, Tirant lo Blanch, Ciudad de México, 2017;y Teoria de la
decision judicial. Subsuncion, argumentacion, ponderacion, Universidad
Libre, Bogota, 2017.

2 Véase Atienza, Manuel, “A vueltas con la ponderacién”, en Manuel
Atienza y Juan A. Garcia Amado, Un debate sobre la ponderacion. .., ob.
cit., pp. 9-37, passim.
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a ponderacion, entonces la propia fuerza de la Constitucion
quedaria vaciada: sus normas protectoras de derechos se-
rian algo parecido a un elenco de buenos deseos, pero no
mas. Y esto no es todo: la légica de la ponderacion, si he-
mos comprendido bien a Garcia Amado, daria a los tribu-
nales constitucionales un poder excesivo, pues serian ellos
los ultimos decisores de los derechos de los ciudadanos;
esto es, ya no el legislador democratico y representante del
pueblo, sino los propios magistrados, erigidos en “supremo
poder del Estado”, en “emperadores instalados por encima
del pensar y el creer de los ciudadanos” y, en definitiva, en
“senores” de la propia Constitucion. De cualquier modo, si
algo ha demostrado nuestro amigo catedratico de la Univer-
sidad de Leon en este y otros escritos similares, es su gran
poder persuasivo; su gran capacidad para llevarnos a la re-
flexion y al replanteamiento de nuestros primeros juicios.
Sin embargo, en un ambito académico siempre es posible (y
necesario) preguntarnos si las cosas realmente tienen que
ser asi. Y en este caso en particular, hay que decirlo, Lara
Chagoyan y Gomes Trivissono han venido a decirnos preci-
samente que las cosas no son como las pinta Garcia Amado.
El primero, quien reconoce su gran deuda con Atienza, ya
que en €l basa primordialmente los argumentos de su res-
puesta, afirma que aquél tendria razén si todos los princi-
pios fueran entendidos a la manera de Alexy; empero, hay
que distinguir diferentes clases de ellos y solo algunos, ana-
de, vendrian a ser mandatos de ese tipo; tal cualidad, siendo
honestos, s6lo le corresponderia a las llamadas directrices o
normas programaticas que establecen la obligacion de pro-
curar ciertos objetivos socialmente valiosos. Los demas, en
sentido estricto, serian normas categoricas. Ademas, segun
Lara Chagoyan, la critica de Garcia Amado tendria que en-
tenderse en un contexto distinto que, a la postre, llevaria
a restarle gran parte de su fuerza destructora, y la razén es
que malinterpreta el rol de este tipo de principios en el De-
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recho y en la practica jurisdiccional: porque lo cierto, dice
Lara, al menos si se considera el caso de la corte suprema
mexicana y desde su experiencia como secretario de estu-
dio y cuenta del ministro Cossio, “son pocas las veces en
las que realmente nos encontramos con los principios en la
praxis juridica”, siendo en cambio las reglas y la subsuncion
las herramientas usualmente utilizadas para resolver la vasta
mayoria de los casos judiciales. Por otra parte, Gomes Tri-
vissono, deudor a su vez de la escuela alexyana, nos provoca
desde el inicio con el argumento de que Garcia Amado ha
entendido de una forma totalmente errénea la doctrina del
gran fil6sofo de Kiel, pues es falso, segiin €él, que Alexy haya
considerado que todos los derechos humanos previstos en
la Constitucion sean principios; hay derechos que son reglas
y so6lo los que son principios actian como mandatos de op-
timizacion. El derecho a no ser torturado, por ejemplo, es
una regla taxativa, por lo que no tiene excepciones, y esto
es algo que dijo el propio Alexy; luego, afirmaciones como
las de Garcia Amado, que carecen de fundamento aparen-
te, hacen que la conclusion de Gomes Trivissono sea en el
sentido de que el catedratico espanol se ha inventado una
teoria ad hoc, adjudicandosela a Alexy, para hacerla blanco
de sus criticas, pero tal posicionamiento, en realidad, no
pasa de ser un mero simulacro.

Pues bien, en la segunda parte del libro, el propio Go-
mes Trivissono nos ofrece su perspectiva personal sobre la
aplicacion de los derechos humanos o, mejor dicho, dere-
chos humanos nacionales e internacionales segiin hayan
sido positivizados por el Derecho nacional o internacional,
respectivamente. Debido a que los tribunales aplican nor-
mas juridicas positivas y no de otro tipo, la aplicacion de
los derechos humanos en sede judicial no puede significar
sino la aplicacion de esos mismos derechos en el marco de
los procesos jurisdiccionales en los que intervienen. Sin em-
bargo, dada la generalidad en la que estan formulados los
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derechos y toda vez que es posible que entren en conflicto
unos con otros, su aplicaciéon practica comporta como prin-
cipal problema el de la discrecionalidad judicial. :Coémo
contenerla? Este es un asunto que preocupa a Trivissono.
En oposicion a las posturas antagonicas de Kelsen y Dwor-
kin sobre la aplicacion judicial del Derecho, la primera por
dejar amplios espacios al libre arbitrio del juez y la segunda
por ser irrealizable, Gomes Trivissono se apoya en la teoria
de la deferencia al legislador democraticamente legitimado
para proponer que el juez (queriendo decir el juez consti-
tucional) posee una discrecionalidad limitada, epistémica,
en el sentido de que su actuar debe entenderse sometido a
la Constitucion y a las demas normas que de ella emanan,
aunque a veces el conocimiento sobre lo que unay otras de-
terminan sea incompleto: “En estos casos -dice-, el juez no
puede introducir nuevos argumentos basados en discursos
ético-politicos y pragmaticos que no hayan pasado por el
tamiz de la legislatura [sino que] debe buscar la mejor inter-
pretacion de laleyy de la Constitucion, pero sin ir mas alla”;
es decir, debe buscar la inica respuesta correcta como idea
regulativa. Ante tales argumentos, Mora-Sifuentes, en su ré-
plica, coincide con Gomes Trivissono en la importancia que
en la actualidad tiene la teoria principialista como método
predominante en la adjudicacion de los derechos humanos
positivizados. Pero cree, con toda justificaciéon, que no ha
sido inerme a las criticas (externas), centradas, eso si, en la
par destruensy no en su opuesta, la parte constructiva de una
teoria alterna. Y desde el punto de vista interno a la misma
propuesta de Alexy, anade Mora-Sifuentes, su principal pro-
blema seria la hipersofisticacion de su discurso, la cual lo ha
vuelto complejisimo para propios y extranos, pues incluso a
los propios teoricos del Derecho, ahora, “les resulta dificil
seguir las discusiones que han tenido lugar en el seno de la
segunda escuela de Kiel”, advirtiendo como resultado una
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escolastizacion que merma la simplicidad y la comprension
de la teoria.

En la altima parte del libro, José Juan Moreso, frente al
enfoque subsuntivo tradicional y en oposicion a la teoria
particularista de Alexy, plantea una tercera via para ponde-
rar derechos. Esta propuesta es denominada “especificacio-
nista” y se trata de una concepcion que el autor ha venido
desarrollando a lo largo de los tltimos anos.® Lo que hace el
especificacionismo es incorporar a su esquema a la ponde-
racion como paso previo a la subsuncion, tesis que ha sido
defendida también por otros autores.* Es decir, bajo este
marco, la ponderacién de derechos en conflicto daria lu-
gar a una regla que permitiria resolver el caso subsumiendo
los hechos en el supuesto normativo y extrayendo la con-
secuencia prevista en la misma. El procedimiento consta,
segun Moreso, de cinco etapas, las cuales no habremos de
describir en estas lineas. El resultado, por otra parte, sera
la formulacién de una regla general que permita resolver
los casos futuros similares, escapando de la ponderacion
ad hoc o particularista de Alexy. En el fondo, lo que el en-
foque especificacionista propone es introducir cierta dosis
de racionalidad en la solucion de los conflictos entre dere-
chos/principios y controlar, a la vez, la discrecionalidad del
operador de justicia. Siguiendo este planteamiento, en su
correspondiente réplica a Moreso, Sucar se plantea cierta
incompatibilidad en la que presumiblemente incurriria el
primero al proponer el especificacionismo como forma de
resolver los conflictos entre derechos/principios y el positi-
vismo juridico incluyente que el propio Moreso ha defendi-

Cfr. Moreso, José Juan, La Constitucion: modelo para armar, Marcial
Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 2009.

Véase, por ejemplo, Atienza, Manuel, “A vueltas con la pondera-
cion”, ob. cit., pp. 32-37.
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do en otros escritos ya publicados.” Su tesis central es que
“la estrategia especificacionista..., al igual que las demas
estrategias rivales con las que la confronta, no puede ser
postulada de manera general y a priori, esto es, con inde-
pendencia de la estructura y de la fuerza normativa de los
derechos fundamentales en consideracion que resulte de
una previa tarea de identificacion del derecho en un orden
juridico determinado”. Fiel a las tesis que Sucar reconoce
como nucleo de la doctrina iuspositivista, es decir, la tesis de
la no conexion identificatoria entre el Derecho y la moral
y la tesis de los limites, ambas concreciones de la tesis de
las fuentes sociales, lo que es y no es Derecho depende ex-
clusivamente de hechos sociales complejos sin necesidad de
recurrir a valoracion alguna. De ahi que, el jurista teorico
adepto al positivismo juridico, que es también la posicion
de Moreso, no pueda fijar a prioriy en forma general, cual es
la “mejor” manera de resolver los conflictos entre derechos
o principios, sino que esto es algo que estara sujeto a lo dis-
puesto en las fuentes sociales y, por lo mismo, podra diferir
de un ordenamiento juridico a otro. Asi, existe la posibili-
dad de que en el ordenamiento juridico OJ,, la solucion de
los conflictos entre derechos esté dada de antemano, diga-
mos, mediante la fijacion de un orden de prelacion entre
ellos, mientras que en el ordenamiento juridico OJ,, la solu-
cion se deje en manos del 6rgano legislativo o del judicial.
Para Sucar, en definitiva, Moreso determina (de un modo
aprioristico) como deberian resolverse todos los conflictos
normativos, confundiendo el plano descriptivo -propio del
teorico del positivismo juridico- con el valorativo, y olvidan-
do ademas algo que debia ser obvio para cualquier iuspositi-
vista consecuente. Finalmente, Rapetti, desde una posicion
teorica muy cautelosa, sostiene que el especificacionismo

5 Cfr. Moreso, José Juan, “En defensa del positivismo juridico inclusi-
vo”, en La Constitucion: modelo para armar, ob. cit., pp. 183-203.
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de Moreso seria contradictorio con nuestras intuiciones
mas basicas sobre como interactuan los derechos entre si,
pues estos, dice, presuponen el conflictivismo, y la postura
especificacionista “concluye que, en realidad, no hay con-
flictos entre derechos en sentido estricto”. “Considerando
-anade- el alcance especifico de cada derecho en un aparen-
te conflicto de derechos, resulta que si la especificacion de
cada uno de ellos para el caso concreto ha sido la adecuada,
entonces en realidad no ha habido conflicto: el alcance de
uno cubria ese caso y el otro era nada mas que una aparente
o presunta alternativa, pero no un derecho que en efecto
cubria ese caso”. Y ocurre que el especificacionismo, a juicio
de Rapetti, tampoco podria explicar la intuicion que tene-
mos de que hay una distinciéon entre violar e infringir un
derecho y la consecuencia que de ello se sigue, esto es, el
deber de compensar al otro por esa violacion o infraccion,
ni tampoco dar cuenta de los “residuos morales”, que son
aquellas situaciones que se presentan en los casos tragicos,
donde no importa la decisiéon que se tome respecto de cual
derecho proteger, ya que el resultado sera siempre negativo
en términos generales; digamos que no habria realmente
un ganador, todos perderian y el mundo, tras la decision,
seria moralmente peor.

En fin, no podemos ahondar mas en la exposicion del
contenido de cada uno de los textos que integran este libro;
lo visto basta para advertir que la ponderacion ha suscita-
do un amplio disenso entre los miembros de la comunidad
académica. Con todo, no es que no haya puntos en comun,
aunque sean, eso si, muy basicos; digamos, algunas propo-
siciones muy elementales o minimas como, por ejemplo:
a) la presencia, en los Estados constitucionales, de princi-
pios que protegen derechos; b) la posibilidad de que surjan
conflictos entre los derechos protegidos por esos mismos
principios; c) el hecho de que el método de la ponderacion
ha sido propuesto para resolverlos; d) el que la teoria so-
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bre la ponderacion que mas se ha extendido en el mundo
latino de la Filosofia del Derecho (hasta ahora) sea la de
Robert Alexy; y e) el que la ponderacion, si no es objeto de
limites, puede conducir a un activismo judicial desmedido e
injustificado en un contexto de division de poderes; a partir
de aqui, sin embargo, las diferencias sobrevendrian y ellas,
creemos, podrian agruparse en tres grandes bloques: recha-
zo a la ponderacion (Garcia Amado), defensa con ciertos
matices (Lara Chagoyan, Moreso, Gomes Trivissono) y re-
formulacion de algunas de sus tesis y/o presupuestos (Mo-
ra-Sifuentes, Sucar y Rapetti). No queremos concluir estas
palabras sin antes agradecer a todos los expositores del Co-
loquio Hispano-Americano de Filosofia del Derecho que
se dieron cita en la Escuela Judicial del Estado de México
durante el mes de septiembre de 2022. Foros académicos
como este permiten, no solo debatir e intercambiar puntos
de vista, sino también contribuir al avance del conocimien-
to sobre el Derecho y sus multiples problemas teéricos y
practicos.

Los coordinadores,

Dr. Ramoén Ortega Garcia
Mitro. Rafael Caballero Hernandez

Toluca, México, octubre de 2023
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REGLAS Y PRINCIPIOS

Juan Antonio Garcia Amado”

Las normas prototipicas que regulan conductas tienen una
estructura condicional, con antecedente y consecuente. El
antecedente es el supuesto de hecho de la normay el con-
secuente es la consecuencia juridica que la norma prescribe
para cuando el antecedente se realiza. El articulo 138 del
Codigo Penal espanol, que tipifica como delito el homici-
dio, puede ser entendido perfectamente de este modo:

Si una persona mata a otra (antecedente), entonces debe
ser castigada con pena de diez a quince anos.

Muchas normas tienen claramente esta estructura o son fa-
cilmente comprensibles bajo esa estructura. Sin embargo, hay
enunciados normativos en los que esa comprension no pare-
ce tan facil. Veamos algunos de ellos, tomados de la Constitu-
cion espanola —aunque me interesa aclarar que no solo en las
constituciones hay enunciados normativos de tal guisa—.

Articulo 1.1: «Espana se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como valores su-
periores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico».

Articulo 10.1: «La dignidad de la persona, los derechos in-
violables que le son inherentes, el libre desarrollo de la per-
sonalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social».

Articulo 18: «Se garantiza el derecho al honor [...]».

s

Catedrético de Filosofia del Derecho, Universidad de Ledn, Espana.
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Articulo 39.1: «Los poderes publicos aseguran la protec-
ci6n social, econémica y juridica de la familia».

Articulo 44.1: «Los poderes publicos promoveran y tutela-
ran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho».

La que seguramente es la teoria del Derecho —y cons-
titucional— mas influyente de nuestros dias, la de Robert
Alexy, proclama que todas las normas juridicas de cualquier
sistema juridico son, o bien reglas, o bien principios. De eso
volveremos a tratar mas adelante; baste aqui decir que las
reglas vendrian a ser las normas que tienen aquella clara es-
tructura condicional si... entonces..., mientras que los prin-
cipios son mandatos de optimizacion, normas que senalan
que el bien o interés que mencionan debe estar protegido
en cada momento en la mayor medida posible y en funcion
de las limitaciones juridicas y facticas que puedan concurrir.

Asi, la norma contenida en el arriba citado articulo 138
del Codigo Penal espanol seria una regla, mientras que los
demads enunciados normativos que hemos enumerado y que
no tienen esa estructura condicional serian principios. Por
ejemplo, la norma del articulo 1.1 de la Constitucion signi-
ficaria que la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico deben recabar el maximo grado de proteccion fac-
tible; la del articulo 10 querria decir que hay que amparar
la dignidad de la persona o el libre desarrollo de la perso-
nalidad lo mas que quepa; la del articulo 18 implicaria que
el honor debe estar salvaguardado en la mayor medida posi-
ble; y la del 44 supondria que debe garantizarse el acceso a
la cultura a los ciudadanos tanto cuanto se pueda, etc.

La gran cuestion gira en torno a si, en el caso de todos
esos enunciados normativos, resulta posible reconstruir ra-
zonable y operativamente un esquema normativo condicio-
nal. A primera vista, no parece que sea tan dificil, y mas si
consideramos el contexto regulativo y la funcion regulado-
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ra de cada norma y si asumimos que la nulidad es un tipo de
consecuencia juridica. Veamoslo:

Articulo 18 CE: «Se garantiza el derecho al honor [...]».

Reconstruccion con estructura condicional:

Si determinada accién o norma es contraria al honor, en-
tonces es ilicita y debe ser sancionadal.

Articulo 39.1 CE: «Los poderes publicos aseguran la protec-
cién social, econémica y juridica de la familia».

Reconstruccion con estructura condicional:

Si una medida de los poderes publicos es contraria a o in-
compatible con la proteccién social, econémica o juridica
de la familia, entonces es nula?.

Articulo 10.1 CE: «La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los de-
mas son fundamento del orden politico y de la paz social ».

Reconstruccion con estructura condicional:

Si una norma o accion es contraria a la dignidad humana [...]
entonces es juridicamente ilicita y normativamente nula.

Articulo 1.1 CE: «Espana se constituye en un Estado social
y democrdtico de Derecho, que propugna como valores su-
periores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico».

Reconstruccion con estructura condicional:

Si una norma o accién es contraria a los contenidos de los
valores libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico, en-
tonces es juridicamente ilicita y normativamente nula.

Recuérdese que la sancion negativa puede ser tanto el castigo perso-
nal como la nulidad normativa.
Similarmente, respecto del articulo 44.1 CE.
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Comparemos ahora estos articulos con otros preceptos
del ordenamiento juridico espanol que, por lo general, no
son objeto de tantas discusiones.

Articulo 7 del Cédigo Civil espanol: «Los derechos deberan
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe ».

Reconstruccion con estructura condicional:

Si un derecho no se ejercita conforme a las exigencias de
la buena fe, entonces no es valido el ejercicio del derecho.
Articulo 1278 del Cédigo Civil: «Los contratos se perfeccio-
nan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan,
no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segun su naturale-
za, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley».

Reconstruccion con estructura condicional:

Si una consecuencia de un contrato es, segun su naturale-
za, conforme con la buena fe, al uso y a la ley, entonces es
obligatoria esa consecuencia; si no, no.

¢Hay alguna razén por la que debamos ver el «principio»
de buena fe como un mandato de optimizacion? No, es una
condiciéon normativa impuesta por el Codigo Civil para el
ejercicio de los derechos o el cumplimiento de las conse-
cuencias de los contratos. ¢Vale lo mismo para lo que se dice
en la Constitucion de la dignidad, la libertad, la justicia, el
libre desarrollo de la personalidad, el derecho al honor, el
derecho a la cultura? Entiendo que si y no veo ninguna ra-
zon de peso para mantener otra cosa. La Constitucion ni
indica ni pretende indicar que la dignidad de la persona o
el libre desarrollo de la personalidad o el derecho al honor
deben estar, en cada caso, protegidos en el mayor grado po-
sible, que es magnifico si lo que se puede es muchoy que es
una pena que la proteccion posible a la vista de las circuns-
tancias del momento no dé, eventualmente, para mas. En
modo alguno: entenderlo asi conduce al desastre.
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Nuestras constituciones no marcan la dignidad, Ia liber-
tad, la justicia o cualesquiera derechos con una especie de
umbral moévil o de baremo relativo, sino que determinan
que lo indiscutiblemente indigno, injusto, incompatible
con el honor de las personas o con el libre desarrollo de
la personalidad, etc., es inconstitucional, y nada mas. Y si
la tortura esta constitucionalmente prohibida y lo esta por
su radical incompatibilidad con la dignidad humana, ello
no significa que en cada situacion haya que ver o compro-
bar hasta donde se puede torturar o no: sencillamente, no
se pueden torturar porque la Constitucion prohibe sin ex-
cepcion la tortura y tampoco a base de ponderar o pesar
circunstancias o crear conflictos con otros derechos o prin-
cipios se justifica que se hagan excepciones. No se puede
torturar y no hay mas que hablar, que pesar o que calcular.

Evidentemente, cuando el Codigo Civil habla de la bue-
na fe, lo hace recurriendo al uso de una expresion alta-
mente indeterminada que solo sera aplicable una vez que
su sentido vaya siendo fijado a través de la interpretacion
y a golpe de jurisprudencia. Las normas que, de acuerdo
con la perspectiva teorica de Alexy, son reglas, también es-
tan repletas de expresiones semanticamente muy abiertas y
absolutamente necesitadas de concrecion interpretativa. El
articulo 1255 de Codigo Civil espanol dispone «LLos contra-
tantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones
que tengan por conveniente, siempre que no sean contra-
rios a las leyes, a la moral y al orden publico». Como puede
verse, en el texto de este precepto hay al menos dos expre-
siones de textura muy abierta: «moral» y «orden publico»,
pero es evidente que eso no convierte dicha norma en un
principio. Por la misma razon, no tiene por qué ser un prin-
cipio y ser relativizado en su contenido esencial por via de
ponderacion la norma constitucional que dice que todos
tienen derecho al honor. No hay que proteger el honor lo
que buenamente se pueda, sino que hay que tener por in-



36 Juan Antonio Garcia Amado

franqueable el contenido esencial de lo que sea el honor.
En caso contrario, hablar de derecho al honor es una bro-
ma cruel.

Interpretar es solucionar dilemas interpretativos valoran-
doy decidiendo cuadl es la concrecion de significado que, en
el caso concreto, parece mds razonable y conveniente —es
decir, qué significan para el caso las expresiones normativas
«buena fe», «orden publico», «libre desarrollo de la per-
sonalidad» o «dignidad»—. Cuando el Tribunal Constitu-
cional aleman declaré inconstitucional la norma legal que
permitia el derribo en vuelo de aviones de pasajeros que
hubieran sido secuestrados por terroristas para cometer
atentados, hizo una interpretacion del contenido esencial
e indiscutible de la dignidad —primer derecho de cada ser
humano— vy se dedic6 a ponderar si en ese caso eran mejo-
res las razones para protegerla o para que, en cuanto dere-
cho, principio o valor, la dignidad fuera derrotada. Si una
ley es incompatible con la dignidad de las personas, enton-
ces es inconstitucional. Y no hay mas que hablar. Estructura
condicional ciento por ciento. Igual que, si el contenido de
un contrato es incompatible con el orden publico, entonces
es nulo ese contrato. Estructura condicional bien clara.

Pensemos en un ejemplo mas. El articulo 9.3 de la Cons-
titucion espanola establece: «La Constitucion garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos indivi-
duales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la inter-
diccion de la arbitrariedad de los poderes publicos».

¢Es esta una enumeracion de reglas o de principios? Es-
tamos perfectamente acostumbrados a referirnos al «prin-
cipio» de legalidad, al «principio» de irretroactividad de las
normas no favorables o al «principio» de interdiccion de la
arbitrariedad, entre otros de los que, a partir de dicho ar-
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ticulo constitucional podrian ser denominados principios.
¢Son todos esos principios mandatos de optimizacion? Si lo
fueran, las implicaciones serian terribles, dado que al mis-
mo tiempo se estaria afirmando que la Constitucion exige
que los contenidos aludidos por cada uno de esos principios
se realicen en la mayor medida posible segtin las circunstan-
cias de cada caso, lugar y momento, y, por tanto, se estaria
admitiendo que la Constituciéon no reconoce y protege im-
perativamente y sin excepcion un umbral minimo de esos
contenidos.

En otras palabras, la teoria principialista y ponderadora
asume que las normas desfavorables deben ser lo menos re-
troactivas que sea posible, pero sostiene que, llegado cierto
contexto de crisis, puede considerarse constitucional que
las haya retroactivas; que los poderes publicos han de obrar
sin arbitrariedad, pero que caben circunstancias excepcio-
nales que permitan concluir que un alto grado de arbitra-
riedad de los poderes es conforme al principio constitu-
cional de interdiccion de la arbitrariedad; que el principio
de legalidad, incluso en su dimension de estricta legalidad
recepcionada en el articulo 25 de la Constitucién® puede
ser excepcionado de modo constitucionalmente admisible
cuando las circunstancias facticas y juridicas de la ocasion
«justifiquen» que se atribuya mas peso a otros principios ex-
presos o implicitos como el de seguridad del Estado, el de
eficaz persecucion del delito por el Estado o el de interés
general, pongamos por caso.

Que todas las normas de un sistema sean mas o menos
facilmente reconducibles a una estructura condicional o de

Articulo 25. «Nadie puede ser condenado o sancionado por accio-
nes u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacion vigente
en aquel momento».
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reglas no tiene por qué suponer que todas las normas sean
reglas, que no haya mas que un tipo de normas, las reglas,
o que no tenga sentido hablar de clases de normas que por
alguna razon puedan llamarse principios. Lo absurdo, a mi
modo de ver, es afirmar, como Alexy, que hay reglas, que
son mandatos taxativos, y principios, que se pueden pon-
derar para derrotar a las reglas y para que los mandatos de
estas no sean tan taxativos.

Pongamos ahora otro ejemplo, el llamado principio de
interés superior del menor. En gran cantidad de paises se
considera que es un principio constitucional, ya sea expreso
o implicito. El articulo 20.4 CE alude a la «proteccion de la
infancia» como limite a derechos tales como el de libertad
de informacién, de creacion artistica o de catedra. Por su
parte, el articulo 160.2 del Codigo Civil espanol dispone:
«No podran impedirse sin justa causa las relaciones perso-
nales del menor con sus hermanos, abuelos y otros parien-
tes y allegados». La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
ha aplicado el principio de interés superior del menor en
casos en los que existia algiin riesgo de que la relacion con
unos abuelos —por ejemplo— pudiera ser perjudicial para
la estabilidad psicologica de los menores y ha justificado
mediante tal principio la interpretacion restrictiva de la
«justa causa» en tales situaciones. Vemos aqui uno de los nu-
merosisimos ejemplos en que un principio constitucional
o infranconstitucional obra como argumento interpretativo
muy relevante a fin de justificar cierta interpretacion de una
norma por encima de otras posibles.

Esa funcion es importantisima y da sentido a la clase de
normas de las que estamos hablando. Una norma infracons-
titucional serd inconstitucional si es incompatible con la dig-
nidad humana —articulo 10 CE—, si es incompatible con la
idea de Estado social —art. 1.1. CE—, si es incompatible
con el derecho al honor —art. 18 CE—, etc. Evidentemen-
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te, la determinacion del contenido minimo de tales concep-
tos —dignidad, honor, Estado social, etc.— es una tarea in-
terpretativa que corresponde a la jurisprudencia pertinente
en un contexto de razonabilidad linguistica y social.

Cuando el articulo 1255 del Codigo Civil espanol dispo-
ne que los contratantes pueden establecer los pactos, clau-
sulas y condiciones que tengan por conveniente «iempre
que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico», va de suyo que se estan poniendo condiciones de
validez a las clausulas contractuales, y asi se entiende la nor-
ma en su contexto sustantivo y procesal. Todo el mundo
entiende que, si una clausula de un contrato es contraria a
la moral, hay mecanismos procesales para atacar la validez
de tal clausula a fin de que sea declarada invalida, nula. Y
eso con independencia de que sera una labor ardua para
los tribunales de cada época determinar, caso a caso, qué
es moral y qué es inmoral a estos efectos y cuales son los
contenidos minimos de moralidad que todo contrato ha de
salvaguardar en cada momento historico.

Es mas facil identificar los pactos o clausulas del contrato
que son contrarios a las leyes que aquellos que son contra-
rios a la moral. En ambos casos, habra que adoptar opcio-
nes interpretativas, de entre las que sean admisibles, pero
la indeterminacion es mayor en la expresion «moral» que
en la expresion deyes», y por eso el margen de discreciona-
lidad que tienen los jueces a la hora de interpretar es mas
amplio en este segundo caso. Pero ese grado diferente de
indeterminacion de la expresion —y de consiguiente difi-
cultad interpretativa— en nada cambia la funcion de las dos
condiciones de validez de los contratos.

Sucede lo mismo cuando, por ejemplo, la Constitucion
espanola hace referencia en su articulo 9 al «principio de
legalidad », ala erarquia normativa» o a la “seguridad juridi-
ca”. Es mas preciso el significado posible de qerarquia nor-
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mativa», aunque alguna duda quepa también ahi, que el de
«seguridad juridica», pero eso no obsta para que la funcion
de todos y cada uno de esos enunciados que solemos llamar
principios sea la misma: poner condiciones de validez de
las normas del sistema juridico espanol y brindar argumen-
tos interpretativos muy utiles, pues siempre sera defendible
como mas fiel a la Constitucion la interpretacion de cual-
quier norma infraconstitucional mas generosa con la segu-
ridad juridica o mas favorable a la idea de «egalidad».

En el caso de la norma civil y del principio infraconstitu-
cional de buena fe o de «moralidad» de los contratos, hay
pocas dudas de que incorporan condiciones de validez nor-
mativa. ¢Es posible justificarlo tan sencillamente en el caso
de los principios constitucionales citados y de tantos otros?
Opino que si.

En primer lugar, en esa parte que toda Constitucion tie-
ne de autofundacién de su propia supremacia esta empla-
zado el articulo 9.1 de la Constitucion espanola, que dispo-
ne: «Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a
la Constitucion vy al resto del ordenamiento juridico»*. En
segundo lugar, el titulo IX, referido al Tribunal Constitu-
cional, atribuye a dicho 6rgano constitucional la funcion
exclusiva de control de constitucionalidad de las leyes y las
disposiciones normativas con fuerza de ley. En tercer lugar,
la regulacion que el titulo X hace de la reforma constitucio-
nal establece explicitamente que si una ley ordinaria —u
organica— no puede reformar la Constituciéon es porque

Por cierto, ¢esta norma sera una regla o sera un principio? En el sen-
tido que la distincion que Alexy traza, viene a dar igual, pues tanto las
reglas como los principios son normas derrotables por los principios a
través de la ponderacion. Pero ¢podemos admitir que es juridicamen-
te derrotable la norma constitucional que proclama la superior jerar-
quia normativa de la Constitucion? O de cémo las incongruencias de
la teoria juridica conducen en la practica a aporias sin cuento.
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la Constitucion es jerarquicamente superior a la ley en el
marco del sistema juridico. Pues bien, dicho esto, o bien nos
abandonamos a la metafisica y hasta el mas oscuro esoteris-
mo, o bien admitimos que una norma es jerarquicamente
superior a otra cuando hay contradiccion —no salvable por
via interpretativa, jugando con las interpretaciones posi-
bles— entre lo que dice la superior y lo que dice la inferior.

Tacitamente, asumimos la estructura condicional del
articulo 1255 del Codigo Civil, entendido en su contexto
normativo. De modo que cuando dice: «.os contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios
[...] alamoral», aplicamos el siguiente esquema normativo
de estructura condicional o que opera como una regla:

Si en un contrato se establece un pacto, clausula o condi-
cién contrario a la moral, entonces ese pacto, clausula o
condicion es nulo.

¢Por qué habria de ser esto distinto —o menos eviden-
te— en cualquier «principio» constitucional? Veamoslo otra
vez con algunos de los ejemplos que estamos manejando:

Articulo 10.1 CE: La dignidad es «/...] fundamento del or-
den politico y de la paz social».

Si una norma o medida es incompatible con la dignidad,
entonces es inconstitucional

Articulo 9.3 CE: «La Constitucion garantiza [...] la seguri-
dad juridica».
Si una norma o medida es incompatible con la seguridad

juridica, entonces es inconstitucional.

Articulo 44 CE: Los poderes publicos promoveran y tute-
laran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho».

Si una norma o medida de los poderes publicos priva del

acceso a la cultura a toda la sociedad o alguna parte de ella,
entonces es inconstitucional.
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Vayamos ahora al ejemplo mas complicado, que nos permi-
tira dar sentido a la observacion que vendra a continuacion:

Articulo 1 CE: Espana se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como valores su-
periores de su ordenamiento juridico... la justicia».

O bien entendemos que la remision a la justicia como va-
lor superior del sistema constitucional espanol es una pura
licencia poética sin trascendencia juridica real, o bien consi-
deramos que este es uno mas de los enunciados que, por ser
constitucionales, condicionan la validez de las normas infra-
constitucionales del sistema. Una vez mas, sostengo que no
se trata de un principio alexiano que haya que ponderar para
ver cudnta injusticia es constitucionalmente legitima cada dia
o en las circunstancias de cada caso, pues eso, a la postre, solo
servird como pretexto para que hasta lo mas brutalmente in-
justo pueda un dia ser considerado acorde con la Constitu-
cion segin por qué magistrados o magistradas bien domados.
Asi que, o bien ahi hay algo de norma constitucional —y en-
tonces impone una condicion de constitucionalidad—, o bien
es una pura licencia poética que se tomo el constituyente.

Como bien vio en su dia Hans Kelsen, padre del control
concentrado de constitucionalidad, que de modo pleno €l
introdujo por primera vez en la Constitucion de Austria de
1920, considerar que un enunciado constitucional como
ese puede funcionar como parametro de control de consti-
tucionalidad, pese a la gran indeterminacion sobre qué sea
lo justo, supone poco menos que entregar un cheque en
blanco a los tribunales constitucionales, que podrian anular
cualquier norma legal con solo argumentar que es injusta. Y
lo mismo sucede con contenidos constitucionales tan inde-
terminados y discutidos como «dignidad», dibre desarrollo
de la personalidad», Jibertad», etc.
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Pero hay constitucionalistas bien razonables que estiman
que cabe una senda intermedia entre la irrelevancia norma-
tiva de clausulas constitucionales de ese estilo y su uso por
los tribunales para justificar el judicialismo mas descarnado
o por las cortes constitucionales para erigirse en soberanas
y poner patas arriba la Constitucion que supuestamente de-
ben defender. Ese camino intermedio consiste en hacer un
uso extraordinariamente mesurado de tales clausulas por
tribunales constitucionales que hagan de su labor un con-
trol de minimos o de vulneraciones flagrantes y poco menos
que indiscutibles de tales valores o principios.

Hace anos, aquel gran constitucionalista espanol que era
Francisco Rubio Llorente declar6é que, en Espana, el Tribu-
nal Constitucional ha tenido la sabiduria y la prudencia de
no usar sin mas esos valores superiores del articulo 1.1 de
la Constitucion, como el de justicia, como referencia con la
que contrastar sin mas la constitucionalidad de las normas
de rango legal, y senal6 que no deberia bastar la invocacion
del valor justicia, sino que esta deberia ir acompanada de
la declaracion de incompatibilidad con alguna otra norma
constitucional®.

En mi opinién, nuestras constituciones no proponen un
modelo denso y determinado de justicia, que seria incom-
patible con el propio pluralismo de ideas y creencias que
las mismas constituciones defienden, sino que simplemente
excluyen de la esfera de lo que puede ser constitucional, lo
que la inmensa mayoria de la ciudadania consideraria abe-
rrantemente injusto, y eso siempre va a ser, ademas, incom-
patible con algin otro derecho constitucional mas concreto
o con estructuras constitucionales evidentes.

®  Véase Rubio Llorente, Francisco, Derechos fundamentales y principios
constitucionales, Barcelona: Ariel, 1995, p. xi.
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Una ley que, por ejemplo, no permitiera votar a los
miembros de determinado grupo racial seria unanimemen-
te tenida por injusta e incompatible con el valor de justicia
del articulo 1°, pero sin lugar a dudas seria también incon-
ciliable con la prohibiciéon de discriminacion proclamada
en el articulo 14 de la Constitucion. Es poco menos que
imposible imaginar un contenido normativo patentemen-
te injusto a ojos de la gran mayoria de los ciudadanos que
no sea palmariamente incompatible con algin enunciado
constitucional mas preciso, como los que protegen dere-
chos fundamentales. Y cuando se discute colectivamente si
ese contenido de una norma es justo o es injusto, entonces
es cuando el Tribunal Constitucional tiene que contenerse,
debe autorrestringirse para permitir que, en esos casos du-
dosos, sean las mayorias democraticamente articuladas las
que establezcan el contenido de lo juridico en normas que
se legitiman por su origen en la soberania popular.

Para muchos, el contrato de maternidad subrogada, por
ejemplo, es estrepitosamente injusto e incompatible con la
dignidad de la mujer, mientras que otros no ven rastro de
tales valores negativos en dicho contrato. Por eso, lo mejor
sera que el Tribunal Constitucional respete la decision legis-
lativa en lugar de imponer el personal concepto que de lo
justo o de la dignidad para ese tema tengan sus integrantes.
Porque por mucho que ese contenido de justicia se lo atri-
buyan a la Constitucion, no es de la Constitucion, sino de
los magistrados. Quien no lo vea asi, padece algtn trastorno
severo o es victima de un nivel preocupante de alienacion
politica.

Cuando la diversidad de opiniones y valoraciones es
constitucionalmente posible y hasta fomentada, la legitimi-
dad de la norma legal democraticamente aprobada debe
vencer a la ideologia moral de los tribunales, incluidos los
constitucionales.
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Si concebimos a la Constitucion como la juridificacion
suprema de las verdades morales, incluso en lo que en la
Constitucion queda indefinido y abierto, convertimos al
guardian de la Constituciéon en un poder constituyente, en
un senor de la propia Constitucion y, por extension, en su-
premo poder del Estado, una suerte de emperador insta-
lado por encima del pensar y el creer de los ciudadanos.
Nada hay mas radicalmente inconstitucional que eso, nada
hay mas incompatible con la definiciéon y las estructuras
evidentes de un Estado que se dice constitucional, demo-
cratico y social de Derecho. A ese otro Estado habria que
llamarlo «Estado de lo que sus senorias quieran considerar
Derecho».

Puede haber muchas clasificaciones utiles de las normas
juridicas y es posible que tenga diversos sentidos distinguir
entre reglas y principios. Pero entender que nuestros mas
cruciales derechos estan contenidos en principios, que los
principios son mandatos de optimizacién y que cualquier
principio puede ser derrotado por otro o que puede de-
rrotar a una regla comporta, ni mas ni menos, dejarnos sin
derechos, a los pies de los caballos o arrodillados ante sus
senorias. Ese no es ni puede ser nuestro modelo constitucio-
nal, si es que algo de autoestima nos queda como ciudada-
nos libres y dignos.
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Conoci personalmente a Juan Antonio en un curso que se
impartia para profesores en el Tecnolégico de Monterrey
antes de la pandemia. Lo conocia por los trabajos que habia
publicado a finales de los anos noventa, cuando yo desa-
rrollaba mi aventura doctoral en Espana. Actualmente es
—como suele decirse— un rockstar de la filosofia del Dere-
cho; fama que tiene bien ganada por su impresionante tra-
yectoria y su incansable produccién académica, pero sobre
todo por su muy eficiente retorica y mejor dialéctica. Si se
tratara de un pugil, seria uno de esos que atemorizan al rival
mucho antes de subir al ring y que, una vez ahi, no dejara
de lanzar golpes bien ensayados y sabra salir airoso de las
posibles encerronas de su rival. Sin embargo, a Juan Anto-
nio se le conoce menos por su profundo conocimiento del
Derecho y de la cultura juridica: si seguimos con la metafora
boxistica, se le conoce escasamente en los entrenamientos'y
pocos saben como lleg6 a estar entre los mejores peleadores
del mundo y en la primera division de la teoria y la filosofia
del Derecho.

Siempre he pensado que para hacer una filosofia del De-
recho que valga la pena no solo hay que saber filosofia, sino
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también Derecho, y creo que Juan Antonio es un filésofo
del Derecho que sabe Derecho. También se le ha visto infli-
gir uno que otro nocaut a algunos expertos en dogmatica
juridica. En otras palabras, siempre lo oiremos exponer las
grandes teorias del Derecho desde abajo, es decir, desde la
tierra de los contratos, los delitos o las licencias hasta alcan-
zar el cielo de los conceptos. Vengo a tratar de esquivar uno
que otro derechazo o izquierdazo de este gran jurista.

1. EL TEXTO DE GARCIA AMADO

En el argumento principal de “Reglas y principios”, Garcia
Amado sostiene que admitir que los sistemas normativos es-
tan integrados por reglas y principios (estos ultimos enten-
didos como mandatos de optimizacion, a la Alexy) conduce
al desastre. Para justificar esta afirmacion, toma de la Cons-
titucion espanola y algunas leyes de ese pais varios enuncia-
dos que podrian pasar por “principios” y se da a la tarea de
reformularlos como reglas, es decir, modifica su estructura
originalmente categoérica para transformarla en hipotética.
Con ello, esta seguro de haber demostrado que se puede
operar mejor con esos enunciados tratindolos como reglas,
porque asi su aplicaciéon es “mas segura y correcta”, por-
que las reglas se subsumen, mientras que los principios se
ponderan, y para €l la ponderacion es poco menos que una
operacion metafisica y oscura que sencillamente enmascara
la voluntad y las preferencias morales de los jueces, lo que
conduce a la arbitrariedad.

Con una asombrosa habilidad para ganarse al lector, a
través de inteligentes reducciones al absurdo, establece de
manera concluyente que: 1) es equivocada cualquier teo-
ria del Derecho que sostenga que los sistemas juridicos se
componen de reglas y principios; y 2) que quienes lo hacen
estarian dispuestos a someterse a la voluntad de los jueces
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—de sus “senorias”™— en lugar de hacerlo ante el imperio
de la ley.

2. LA CARICATURA DE LOS PRINCIPIOS

Algun lector descuidado podria asumir que la teoria de Ro-
bert Alexy es la inica manera de entender como son las nor-
mas que integran los sistemas juridicos, es decir, que todos
ellos se reducen a un niimero determinado de reglas y prin-
cipios. No es que Juan Antonio asuma esa reduccion, pero
insiste tanto en esa dicotomia que parece sugerirlo. Con res-
pecto a las reglas, senala que se reconocen facilmente por
su estructura hipotética, conformada por un antecedente
que contiene un supuesto de hecho y un consecuente que
establece la consecuencia juridica. Se trata, pues, de la cla-
sica estructura canénica que cualquier estudiante de Dere-
cho aprende en su carrera. Y con respecto a los principios,
el autor los identifica, como lo he dicho, como mandatos de
optimizacion: normas que senalan que el bien o interés que
mencionan debe estar protegido lo mas que quepa en cada
momento y en funcién de las limitaciones juridicas y facti-
cas que puedan concurrir. Por lo demas, critica fuertemente
que los principios puedan derrotar a las reglas, ya que de
ese modo el sistema se convertiria en un terreno fangoso,
inseguro y peligroso en el que las preferencias morales de
los operadores juridicos estarian confundiendo lo que el
Derecho es con lo que, segtin cada cual, debe ser.

Ver a los principios asi encapsulados, podria efectivamen-
te causar desconcierto, ya que seria como dar la razon a aque-
llos realistas que consideraban que la argumentacion juridica
no es en absoluto una actividad racional, sino un mero en-
mascaramiento de la voluntad politica y moral de los jueces.

Sin embargo, los sistemas normativos son, como bien lo
sabe el profesor Garcia Amado, mas complejos. Los prin-
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cipios, en particular, pueden ser entendidos de una forma
algo mas sofisticada. Estoy de acuerdo con quienes —como
Atienza y Ruiz Manero— sostienen que los sistemas juridi-
cos contienen tanto normas deoénticas o regulativas, como
constitutivas, y que las primeras, a su vez, pueden ser de dos
tipos: reglas y principios. Las reglas pueden ser de accion
(que obligan, prohiben o permiten alguna conducta especi-
fica, como la obligacién de pagar impuestos, el homicidio o
fumar en espacios especialmente designados) o de fin (que
establecen que, dadas determinadas circunstancias, un suje-
to tiene la obligacion de —o tiene prohibido o permitido—
elegir el mejor de los medios a su alcance para alcanzar un
determinado fin o un estado de cosas).

Los principios, por su parte, son normas que, al igual
que las reglas, establecen una soluciéon normativa (dicen lo
que debe ser) pero que, a diferencia de ellas, no definen un
caso (no indican cuando son aplicables esas soluciones nor-
mativas). Pueden serlo en sentido estricto o directrices (o normas
programaticas). Los principios en sentido estricto son formu-
laciones normativas de estructura categorica, con condicio-
nes de aplicacion abiertas, dirigidas a regular la conducta
de los organos aplicadores del Derecho para resolver casos
en los que: a)no existen reglas especificas para ser aplicadas
a un caso concreto; b) si existen las reglas, pero son indeter-
minadas; o ¢) las reglas existentes contradicen los principios
que las justifican u otros principios del sistema.! Las direc-
trices 0 normas programaticas son mandatos que establecen
la obligacion de procurar obtener objetivos econémicos, so-
ciales, etcétera, fijados de manera muy genérica.?

Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Ilicitos atipicos, Madrid, Trotta,
2000, p. 18.

La literatura sobre reglas y principios es amplia. Por todos, véase:
Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan Las piezas del Derecho, Barcelo-
na, Ariel, 1996, pp. 6-19; de los mismos autores, Ilicitos atipicos, op.
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Conviene aclarar que la division entre principios en sen-
tido estricto y directrices, de Atienza y Ruiz Manero, no es
compartida por Alexy, para quien los principios son de un
solo tipo y se corresponden con las directrices. En efecto, para
este ultimo autor, los principios son “mandatos de optimiza-
cion que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la
medida ordenada de su cumplimiento no s6lo depende de
las posibilidades facticas sino también de las posibilidades
juridicas”.® Para Atienza y Ruiz Manero sélo las directrices
serian mandatos de optimizacion. Las ventajas de separar
los principios en sentido estricto y las directrices son, en
palabras de Atienza, las siguientes:

[L]a doble articulacion de los principios (en directri-
ces y principios en sentido estricto) es preferible al modelo
uniformizador alexiano [porque] tiene, me parece, una
doble ventaja argumentativa: 1) la jerarquia que se es-
tablece en favor de los principios en sentido estricto (su
prevalencia frente a las directrices) es lo que configura el
elemento mas importante del “orden débil” entre princi-
pios del que —con razén— habla Alexy; y 2) la dualidad
interna de los principios permite mostrar (yo creo que con
mas nitidez que el modelo de Alexy) que la racionalidad de
los principios no es s6lo de tipo econémico o instrumental,
sino también politico-moral.*

Por lo anterior, creo que si se entiende que los principios
con los que operan los jueces en la mayoria de los casos son

cit., pp. 16-20; Atienza, Manuel, El Derecho como argumentacion, Barce-
lona, Ariel, 2006, pp. 168-169; y Atienza, Manuel, Curso de argumenta-
cion juridica, Ariel, Barcelona, 2013, pp. 437-439.
3 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, p. 86.
Atienza, Manuel, “A vueltas con la ponderaciéon”, en La razén del
Derecho. Revista Interdisciplinaria de Ciencias Juridicas, nimero 1, 2010,

p- 9.
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principios en sentido estricto, entonces operar con ellos no
supone sin mas una operacion arbitraria, sino que permite
que racionalmente los jueces definan el caso y asi puedan
resolverlo con mayor solvencia. Naturalmente, para ello es
necesario argumentar, es decir, dar razones a favor de la deci-
sion que adopten con fundamento en los principios. Esta ne-
cesidad de argumentar es desde luego mas demandante que
la que se ocupa con las reglas en las que, como dice Garcia
Amado, basta con subsumir. ¢Existe mas riesgo argumentar
con base en principios que con base en reglas? Desde luego
que si, pero de ahi no se sigue que debamos, sin mas, abando-
nar la herramienta. Seria tanto como abandonar el uso de los
cuchillos en la cocina por el miedo que suscitan al ser instru-
mentos potencialmente peligrosos. Pero tanto en los cuchi-
llos, como en los principios, su mal uso ha de ser imputado al
usuario mas que al instrumento. El profesor Garcia Amado
fija su vista tan s6lo en el mal uso de los principios, pero no
ve que, bien utilizados, pueden ofrecer mayor precision espe-
cialmente en los casos dificiles.

Por otra parte, la palabra ponderacion suele suscitar o bien
una admiracién desbordada (como en el caso de los neocons-
titucionalistas) o bien un rechazo absoluto (como en el caso
de los positivistas, especialmente los formalistas). Considero
que las criticas quedan muy bien para el modelo alexiano de
ponderacion que, efectivamente, resulta, por decir lo menos,
una apuesta poco operativa en el mundo latino o, si se quiere,
una practica que provoca el autoengano de muchos operado-
res que consideran que con esa férmula estan sencillamente
garantizando la justicia, lo cual es un disparate.

Pero la ponderacion se puede entender en un sentido
menos formal: como deliberacién; una actividad por demas
comun y corriente en le actividad de los jueces. Optar por
un principio sobre otro en caso de colision supone necesa-
riamente, como he senalado, dar razones a favor de una de
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las opciones, las cuales, ademads, pueden ser evaluadas. Esta
posibilidad permite medir el grado de racionalidad de la
ponderacion, con lo cual queda claro que no toda pondera-
cion es exitosa (como tampoco lo son todas las subsuncio-
nes), sino que habra malas ponderaciones —como las que
suele denostar el profesor Garcia Amado—, pero también
buenas, como las que suele defender Manuel Atienza.

Y finalmente, no es posible ni deseable considerar que los
sistemas juridicos se integran por so6lo reglas o por s6lo princi-
pios, porque en ambos casos la vision del Derecho seria icom-
pleta. Si solamente estuvieran integrados por reglas, entonces
los sistemas no podrian aforntar con solvencia ciertos casos di-
ficiles cuya solucion amerita deliberaciones o juicios de valor
que con las reglas no se podrian llevar a cabo, debido a que su
aplicacion es de “todo-nada”. Y si s6lo estuvieran integrados
por principios, entonces la dimension autoritativa del Derecho
se perderia y daria paso a una suerte de imperio de la subje-
tividad imposible de manejar. La clave esta en saber conjugar
ambos tipos de normas mediante un modelo tedrico en el que
no se pierda la certeza que dan las reglas, ni la posibilidad de
justificar adecuadamente, mediante el uso de los principios,
ciertos casos en los que las reglas no resultan suficientes.

3. HAY MAS DIFERENCIAS ENTRE REGLAS
Y PRINCIPIOS

El autor deja bien claro que una de las formas de distin-
guir entre reglas y principios es la relativa a su estructura
canoénica, por las ventajas que en materia de seguridad juri-
dica supone reformular ciertos enunciados legales o consti-
tucionales en clave condicional, a fin de facilitar la adjudi-
cacion mediante un ejercicio de subsuncion. Pero existen
otros dos criterios para distinguir entre reglas y principios:
uno propuesto por Ronald Dworkin y el otro por autores
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como Hart, Joseph Raz o Juan Carlos Bayon. De acuerdo
con el criterio de Dworkin, los principios tienen, a diferen-
cia de las reglas, un peso relativo al de otros principios que,
en caso de colision, ha de ponderarse.

El peso es la caracteristica que Dworkin puso sobre la mesa
en los anos sesenta del siglo XX. Por supuesto no es una crea-
cion original del autor norteamericano, ya que los principios
son viejos conocidos, practicamente desde el Derecho roma-
no. Dworkin sostenia que, a diferencia de las reglas, los prin-
cipios tienen peso; que se trata de un peso relativo con otros
principios, y que cada vez que se enfrentan dos principios es
preciso ponderar a fin de atribuir mas o menos valor a uno
de ellos. Garcia Amado suele lucir algunos de sus mejores jabs
cuando se refiere a esta caracteristica de los principios, pues
para €l la falta de una balanza de precision (o “ponderome-
tro”) permite que, de forma libre, si no es que directamente
arbitraria, cada operador “decida” el peso de los principios
segun criterios que escapan de lo propiamente juridico y
objetivo, tales como la idiosincrasia, la ideologia o los valo-
res morales que, como suele decirse, anidan en el terreno de
la subjetividad. Visto asi, el panorama parece, efectivamente,
desconcertante y caético; sin embargo, no es asi.

De acuerdo con J. Aguil6, existen tres tipos de ponderacio-
nes, a saber: 1) contra legem, que esta naturalmente prohibida
por el legislador; 2) secundum legem, que es la ordenada por el
propio legislador; y 3) praeter legem que se genera cuando el
legislador no ha ponderado debiendo haberlo hecho.’ Garcia
Amado elige el “hombre de paja” que es la ponderacion contra

5 Aguil6 Regla, Josep, “Son mandatos de ponderacion. Breviario de
Teoria del Derecho en honor de Manuel Atienza”, en Doxa. Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, nim. 43, 2023, Universidad de Alicante,
p- 33. Nota: en el momento de la discusién con Garcia Amado, este
trabajo era un borrador.
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legem para probar su tesis: que la ponderacion es un desastre;
sin embargo, nada dice sobre los supuestos 2 y 3. En todos los
sistemas juridicos existen mandatos del legislador que obligan
al juez a valorar, esto es a ponderar. Por ejemplo, en el articulo
16, parrafo décimo tercero, de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se lee (el subrayado es mio):

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancio-
nara penalmente cualquier acto que atente contra la libertad
y privacia de las mismas, excepto cuando sean aportadas de
forma voluntaria por alguno de los particulares que partici-

pen en ellas. El juez valorard el alcance de éstas, siempre y
cuando contengan informacién relacionada con la comisién

de un delito. En ningin caso se admitirdin comunicaciones
que violen el deber de confidencialidad que establezca la ley.

La valoracion aludida no es otra cosa que una obligacién
de ponderar secundum legem. En cuanto a las ponderaciones
del tercer tipo, las praeter legem, los ejemplos abundan, ya que
se trata de los casos de lagunas normativas o de las axiologicas.
Como ejemplo, podemos citar un caso relacionado con un re-
conocimiento de paternidad mediante una prueba de ADN.
Se trata del amparo directo en revision 2944,/2017, resuelto
por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, el 7 de marzo de 2018. El problema fue planteado en los
siguientes términos: si se admite y desahoga la prueba pericial
genética que ofrece la actora en el juicio natural, entonces se
brinda a ésta la posibilidad de conocer su origen biolégico,
con lo que satisfara su derecho a la identidad; consecuente-
mente, gozara de las prerrogativas legales que se derivan de la
relacion filial. Sin embargo, el desahogo de la prueba referida
implica también el menoscabo del derecho a la privacidad del
demandado, ya que su informacion genética pasaria a formar
parte del acervo probatorio de un juicio publico. Ahora bien,
si llegara a rechazarse el desahogo de la prueba, el derecho
a la identidad de la actora se veria afectado, mientras que el
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derecho a la privacidad del demandado se veria satisfecho.
Consecuentemente, la colision existe, dado que no es posible
satisfacer al mismo tiempo los dos derechos en juego, dada la
existencia de una laguna normativa. La solucién de la Corte
consisti6 en determinar que debia prevalecer el derecho a la
identidad de la actora sobre el derecho a la privacidad del de-
mandado, ya que

[...] mientras la admisién y la orden de desahogo de
la pericial en genética molecular brindan una proteccién
intensa al derecho a la identidad, el grado de afectaciones
que puede resentir el derecho a la privacidad es moderado.
[...] Una prueba de ADN en el contexto particular de un
juicio de paternidad no supone una intromisiéon desmedi-
da, arbitraria ni irracional para la privacidad de un indivi-
duo. En contraste, su exclusiéon puede resultar devastadora
para una person.®

Finalmente, el tercer criterio de diferenciacion entre reglas
y principios tiene que ver, como senalé, con las razones para
la accion que suministran, cada una a su modo, las reglas y los
principios. Las reglas, con arreglo a la concepcion de Joseph
Raz, son razones protegidas, esto es, razones de primer orden
que prescriben comportarse como la norma establece y, a la
vez, razones de segundo orden de caracter excluyente que des-
plazan cualquier tipo de otras razones de primer orden. Pues
bien, en el caso de los principios, las razones para la accion que
suministran son razones no perentorias, es decir, razones que ad-
miten una deliberacion, y aqui es donde podria sostener que
una deliberacion no significa en todos los casos un acto de ar-
bitrariedad. Una deliberacion puede —y de hecho forma parte
de la actividad cotidiana de los tribunales constitucionales del
mundo— llevarse por terrenos razonables y también irrazona-

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México,
Amparo directo en revision 2944/2017, pp. 25y 26.
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bles; pero ello también sucede con la subsuncién, por lo cual
no pareceria haber una buena razén para despreciar la deli-
beracion (ponderacion) por “riesgosa” y amar a la subsuncion
por “segura”. Un modelo mixto de reglas y principios ofrece,
pues, una ventaja significativa sobre otro exclusivo de reglas,
porque que el primero permite resolver de mejor forma aque-
llos casos dificiles en los que el sistema de reglas se ha agotado:
lagunas normativas y lagunas axiologicas. Asimismo, la mixtura
bien empleada impide hacer ponderaciones a diestra y sinies-
tra, como lo proponen algunos neoconstitucionalistas.

En el siguiente cuadro se concentran, de modo esquema-
tico, los tres criterios de distincion a los que me he referido.

Diferencias entre reglas y principios

Autores Criterio Reglas Principios
Condi-
Georg ciones de Cerradas Abiertas
Henrik von aplicacién
Wright Hipotética Categorica
5 Estructura “II,O +Q” “%,,
Carac-
Ronald .. « »
. teristica Todo-nada Peso
Dworkin .
especial

Explicitos: indepen-
dientes del conteni-

Juan Carlos | Razones Perentorias e do, no perentorias
Bayon, Jo- para la independientes Implicitos: no
seph Raz accion del contenido perentorias ni

independientes del
contenido

Elaboracion propia, a partir de Las piezas del Derecho, de Manuel Atienza
y Juan Ruiz Manero, Ariel Barcelona, 1996, pp. 6y ss., y Los derechos en
serio, de Ronald Dworkin, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 77 y ss.
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4. EL PASO DE LA TEORIA A LA PRACTICA

Nada como haberse mojado lo suficiente tanto en las aguas
de la teoria como en las de la practica del Derecho para,
por un lado, aquilatar el valor de la teoria y su enorme in-
cidencia practica y, por otro, advertir que muchos juristas
practicos ignoran distinciones que resultan obvias para los
teoricos. Si de reglas y principios hablamos, un buen nu-
mero de juristas practicos no distingue entre unas y otros,
porque ve los enunciados juridicos en bloque, como si fue-
ran una misma cosa. Por ello, ni el ponderador desatado, ni
el “fetichista de las reglas”, son del todo conscientes de las
consecuencias negativas que produce el colcarse en uno u
otro extremo. Naturalmente, no pretendo generalizar, pero
no exageraria demasiado si afirmo que en el ambito de la
practica judicial hace mucha falta, no sé6lo teoria de la ar-
gumentacion, sino una teoria de la norma, una teoria del
Derecho vy, desde luego una teoria de la justicia.

A mi juicio, Juan Antonio Garcia Amado tiene razén en
sus afirmaciones y acusaciones sobre lo que €l llama “ius-
moralismo” cuando se refiere a como, de hecho, muchos
operadores juridicos metidos a académicos o escritores con-
sideran que debe ser el Derecho. En otras palabras, si la pre-
gunta fuera empirica (¢como esta, de hecho, entendiendo
la mayoria de los jueces iberoamericanos la ponderacion y
los principios?), Juan Antonio podria responderla con un
alto grado de asertividad: provocando desastres conceptua-
les, enredos y confusiones que a nada bueno conducen.
Pero si la pregunta fuera normativa (¢como debieran ser
entendidos los sistemas juridicos en un mundo que ha pasa-
do del Estado legal al Estado Constitucional de Derecho?),
entonces la mejor respuesta estaria dada, a mi juicio, por las
aproximaciones tedricas como la que sostiene un sector de
la teoria que se identifica con el post-positivismo.
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El post-positivismo, de acuerdo con Atienza, es una nue-
va concepcion del Derecho distinta al positivismo normati-
vista, al iusnaturalismo o al realismo juridico, y defendida
por autores tales como Ronald Dworkin, Luigi Ferrajoli,
Carlos Santiago Nino, Robert Alexy, Neil MacCrormick, Jo-
seph Raz. Aunque muy distintos entre si, cada uno de estos
autores ha puesto énfasis en ciertos rasgos del fenomeno
juridico relacionados con la argumentacion juridica, como
condiciones necesarias para el Estado constitucional. En
el Estado constitucional el ejercicio del poder estatal tiene
que “justificarse” en forma mucho mas exigente que en el
Estado Legislativo, donde bastaba con hacer referencia a la
autoridad y a ciertos procedimientos. En el Estado consti-
tucional, la administracion publica, el legislador o el juez
—ademads de no descuidar los procedimientos o sus compe-
tencias— deben “justificar” el contenido de sus respectivos
actos. En otras palabras, ahora se incrementa la necesidad
de argumentar a favor de las decisiones, como afirma Ma-
nuel Atienza, se trata del “[...] sometimiento completo del
poder al Derecho, a la razon: la fuerza de la razon, frente a

la razén de la fuerza”.”

Si lo anterior es asi, entonces resulta evidente que no to-
das las concepciones del Derecho son adecuadas para satis-
facer las exigencias del Estado constitucional. Desde luego,
en este sentido no lo seran el positivismo, el realismo, el
iusnaturalismo ni tampoco las teorias criticas. Para Atienza,
el post-positivismo ofrece puntuales ventajas sobre todas las
anteriores. Para empezar, el positivismo juridico concibe al
Derecho como una realidad previamente dada, a sus com-
ponentes como un conjunto de normas juridicas y que el
objeto de la teoria del Derecho es la descripcion de aquella

Atienza, Manuel, El Derecho como argumentacion, Ariel, Barcelona,
2006, p. 17.
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realidad. El post-positivismo de Atienza, en cambio, concibe
a este como una practica social compleja o0 una empresa que
transcurre a lo largo del tiempo y que no s6lo se compone
de normas y enunciados, sino que incluye también procedi-
mientos, valores, acciones, agentes, etcétera. La teoria del
Derecho no se reduce a describir y conocer el conjunto de
normas, también tiene como proposito contribuir al desa-
rrollo de la actividad con la finalidad de que la teoria se
entrelace con la practica.?

Por su parte, el realismo juridico, al no haber logrado
formular una teoria de la argumentacion juridica, tampoco
podria estar a la altura de las exigencias del Estado constitu-
cional. Para Manuel Atienza son tres las razones por las cua-
les el realismo quedo sin una teoria de la argumentacion:
1)los realistas consideran que los juicios de valor no entran
en el terreno de la razén y que, por lo tanto, no son utiles
para el razonamiento justificativo; su utilidad es mas bien
meramente persuasiva e instrumental; 2) el enfoque realista
es conductista, y esta dirigido a predecir o explicar el com-
portamiento de los operadores juridicos, pero no sirve para
la justificacion de las decisiones; y 3) el Derecho es para los
realistas tan indeterminado que las decisiones nunca se to-
man con base en normas previamente establecidas sino que
son producto de elementos politicos, sociolégicos, ideologi-
cos e idiosincraticos. En consecuencia, el realismo tampoco
es una buena opcion para el Estado constitucional.

El iusnaturalismo comete el pecado de no entender al
Derecho como un fenémeno social e historico y lo hace de-
pender de un orden de naturaleza superior. Los iusnatura-
listas —afirma Atienza— han utilizado al Derecho natural
como una ideologia escapista que se dirige a justificar un
cierto tipo de Derecho positivo: el que tuviera determina-

8 1d., Curso de argumentacion juridica, Trotta, Madrid, 2013, p. 25.
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dos valores tradicionales plasmados. Estas caracteristicas re-
presentan obstdculos para, desde ese enfoque del Derecho,
afrontar los desafios del Estado constitucional.” Finalmente,
las teorias criticas del Derecho tampoco han logrado dar
cuenta de manera adecuada del discurso justificativo del
Derecho que exige el Estado constitucional, porque tal si-
tuacion resulta incompatible con el escepticismo juridico
que asumen.'’

La teoria post-positivista del Derecho tiene, pues, mejo-
res posibilidades para incidir positivamente en una practi-
ca juridica que esté al alcance de las exigencias del Estado
Constitucional. Y sin bien esta (la discusion entre reglas y
principios) no es la Gnica preocupante (también esta la de
activismo y formalismo, o la de la objecion contramayori-
taria), si es una de las que mas dividen ideol6gicamente a
los operadores juridicos. Por ello, es importante que estos
no pierdan de vista esa virtud aristotélica que ayuda a evitar
los extremos: la virtud (areté). Asi, debe quedarles claro que
no se trata de una disyuncion excluyente: o reglas o princi-
pios; mas bien, seria deseable que nosotros los académicos
les ayuddsemos a entender por qué resulta mas conveninete
en términos practicos que tanto unas como los otros son ne-
cesarios para atender los desafios de un mundo globalizado
y cada vez mas “constitucionalizado”. Asimismo, convendria
ayurales a entender que no es mejor un juez o un tribunal
que pondera que aquel que no lo hace, y que quienes pien-
san asi son los neoconstitucionalistas que, efectivamente,
caen en el limbo que Juan Antonio ha denominado no sin
razon iusmoralismo. En efecto, tal y como algunos presentan
la dicotomia entre reglas y principios, pareceria que exis-

Atienza, Manuel, “Constitucién y argumentacion”, Anuario de Filoso-
fia del Derecho, ntm. 24, 2007, p. 206.
10 Idem.



62 Roberto Lara Chagoyan

te una superioridad epistémica o incluso moral de quienes
operan con principios sobre quien lo hace s6lo con reglas.
Ninguna cosa ni la otra. Los sistemas juridicos, como he se-
nalado, operan en general con reglas y con principios.

Sin embargo, lo mas importante es saber cuando y cémo
se debe ponderar para evitar los excesos que el propio Atien-
za ha denunciado. Reduzcamoslo de este modo: solamente
cuando el sistema de reglas se agota (habria que estar bien
seguros de ello) tiene sentido echar mano de los principios
y romper el vidrio contra incendios de la ponderacion, es
decir, es necesario que los jueces den con los casos genuinos
de ponderaciones secundum legem 'y praeter legem. Los opera-
dores que viven con el extintor de fuego sobre el escritorio y
que lo usan ante la menor provocacioén (y con un gran tino
para dar con ponderaciones contra legem), forman parte de
ese romantico grupo al que Atienza se ha referido como los
“borrachos de los derechos humanos”.

En suma, la aproximacion tedérica que nos presenta Gar-
cia Amado es incompleta o, al menos, sobresimplificada. Si
el éxito de una teoria se mide a partir de su capacidad para
explicar, por un lado, como —de hecho— se desarrolla
un determinado fenémeno y, por otro, de prescribir co6mo
deberia ser entendido con el fin de que funcione mejor,
entonces existen buenas razones para considerar que una
vision en la que se conjuguen racionalmente reglas y princi-
pios ofrece incuestionables ventajas sobre otra que lo reduz-
ca a un conjunto de reglas.

Espero haber respondido con algo mas que movimiento
de piernas, los embates de Garcia Amado. Toca esperar, des-
pués del contraataque, el sonido de la campana.
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CRITICA A LA CONFERENCIA DE
JUAN ANTONIO GARCIA AMADO:
REGLAS Y PRINCIPIOS»

. « e *
Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno

1. INTRODUCCION

Sobre mi comentario critico en relaciéon con las objeciones
de Juan Antonio Garcia Amado a la teoria de los principios
de Robert Alexy debo decir, en primer lugar, que la critica
forma parte del trabajo de la ciencia, y que es lo que permi-
te el desarrollo de esta en general y de las teorias en parti-
cular. Por eso, toda critica a cualquier teoria es bienvenida,
y la critica de Garcia Amado a la teoria de los principios
de Alexy debe ser bienvenida como un ejercicio de trabajo
cientifico. Pero hay cosas que uno no puede aceptar: Garcia
Amado ha hecho referencia a «la Iglesia de Alexy y sus obis-
pos». Quisiera decir que, aunque realicé una investigacion
con Alexy, en Kiel (Alemania) durante un periodo total de
unos dos anos, no soy un obispo de la Iglesia de Alexy, pues
no hay ninguna Iglesia de Alexy. Me considero un discipu-
lo critico de Alexy. La mejor manera de honrar a un gran
autor es interpretarlo criticamente. Si asi se hizo con Kanty
con Kelsen, asi debe hacerse con Alexy.

Profesor catedratico de Teoriay Filosofia del Derecho en la Facultad
de Derecho de la Universidad Federal de Minas Gerais; Profesor
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de
Minas Gerais.
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Asi, para que la ciencia se desarrolle realmente, también
la critica de una teoria tiene que estar abierta a la critica, y
asi sucesivamente. Bajo esta perspectiva de debate constan-
te, presentaré mi critica a la posicion de Garcia Amado, y
me pondré a disposicion de la critica sobre mi posturay de
la continuidad del debate.

Mi critica general a Garcia Amado apunta a su propia
comprension de la teoria que critica, la teoria de los prin-
cipios de Robert Alexy. A primera vista, sobre todo para
quienes no conocen la teoria de los principios de Alexy
con cierta profundidad, la critica de Garcia Amado parece
demostrar no solo que la teoria de Alexy no es adecuada,
sino también que es absurda o incluso cruel. Si, como afir-
ma Garcia Amado, la ponderacion de principios defendida
por Alexy relativiza todo en el Derecho vy justifica desde la
falta de respeto generalizada a las normas de trafico hasta,
sorprendentemente, el castigo a los delincuentes sin apego
al principio de legalidad e incluso la tortura, debe ser recha-
zada de hecho.

Si la teoria de Alexy defiende estos absurdos, ¢quién se
atreveria a discrepar de la critica de Garcia Amado? Resul-
ta que, como veremos, la teoria de los principios de Alexy
no defiende practicamente ninguna de las posiciones que
Amado le atribuye. En otras palabras, la teoria combatida
por Garcia Amado no es la teoria de los principios de Alexy,
sino un simulacro de la misma construido por el propio
Amado para convertirlo en blanco de su critica.

Para demostrar que la teoria criticada por Garcia Amado
no es la teoria de los principios de Alexy, sino una teoria
elaborada por el propio Garcia Amado, procederé analiti-
camente, mostrando lo que nuestro autor afirma sobre la
teoria de Alexy y lo que la propia teoria de Alexy afirma
sobre ciertos temas.
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2. ¢ALEXY COMO ANTIPOSITIVISTA?

Garcia Amado comienza su exposicion afirmando que Alexy
es un «antipositivista». Esto significa que, en su opinion, la
teoria de los principios de Alexy es una teoria radicalmente
opuesta al positivismo juridico. Es necesario empezar sena-
lando que Alexy nunca se ha definido como «antipositivista»,
sino como «no-positivista».! Esta cuestion es fundamental y
no es meramente terminologica. Un «antipositivista» no es
un mero critico del positivismo, sino alguien que combate
el positivismo ferozmente, un opositor radical del positivis-
mo, que no acepta que el positivismo tenga mérito teoérico
alguno en la comprension del Derecho. Por lo tanto, Alexy
no puede considerarse de ninguna manera un antipositivis-
ta, ya que no es un opositor radical del positivismo.

Alexy se define a si mismo como no-positivista, lo que,
segun entiende el propio Alexy, es una postura tedrica
que comparte varios puntos defendidos por las doctrinas
positivistas, pero que no esta de acuerdo con otros. Para
explicar esto con un poco mds de detalle, es necesario
describir brevemente la clasificacion de las teorias juridi-
cas desarrolladas por Alexy en su obra El concepto y la vali-
dez del derecho.

Para Alexy, existen dos tipos basicos de teorias juridicas:
el positivismo juridico'y €l no-positivismo juridico. Tanto los po-
sitivistas como los no-positivistas aceptan que el Derecho
tiene dos elementos fundamentales: la legalidad conforme
al ordenamiento y la eficacia social.> La diferencia, segin
Alexy, radica en el tercer elemento, la correccién moral,

! Cfr. Alexy, Robert, Begriff und Geltung des Rechts. Cfr. también Alexy
Robert, Zur Kritik des Rechispositivismus.
2 Alexy, Robert, Begriff und Geltung des Rechts, pp. 15y ss.
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defendida por los no-positivistas y confrontada por los po-
sitivistas: ®

Positivismo Juridico No-Positivismo Juridico
Legalidad conforme al Legalidad conforme al
ordenamiento ordenamiento
Eficacia social Eficacia social

Correcciéon moral

Asi, la diferencia entre el positivismo juridico y el no-po-
sitivismo juridico radica en la relaciéon entre el Derecho y
la moral: todos los positivistas defienden la tesis de la sepa-
racion, es decir, todos los positivistas niegan la existencia
de una conexion conceptual necesaria entre el Derecho y la
moral, mientras que todos los no-positivistas defienden la
tesis de la conexion, es decir, todos los no-positivistas defien-
den que existe una conexion conceptual necesaria entre el
Derecho y la moral.*

No es este el lugar para profundizar en el tratamiento que
hace Alexy del concepto de Derecho. Sin embargo, es nece-
sario explicar que, para Alexy, el no-positivismo puede cla-
sificarse en tres subtipos: el no positivismo superincluyente,
el no-positivismo incluyente y el no-positivismo excluyente.’
El no-positivismo superincluyente, que, segin Alexy, habria
sido defendido por Kant, afirma que existe una conexion
conceptual necesaria entre el Derecho y la moral, pero que
esta conexion nunca implica la invalidez de la norma juridi-
co-positiva que viola la moral. Asi, en nombre de la seguridad
juridica, el Derecho positivo injusto sigue siendo valido.® El

Ibidem, p. 17.

Ibidem, pp. 15-17.

Alexy, Robert, The Dual Nature of Law, p. 176.
5 Idem.

We

<
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no-positivismo juridico excluyente se opone al no-positivismo
superincluyente, ya que afirma que cada vez que el Derecho
positivo viola la moral pierde la validez. Esta corriente, que
habria sido defendida por San Agustin y, en tiempos moder-
nos, por Deryck Beyleveld y Roger Brownsword, seria, para
Alexy, muy radical, ya que atribuye un peso excesivo a la jus-
ticia en detrimento de la seguridad juridica’ Entre ambas co-
rrientes se encuentra el no-positivismo incluyente, defendido
por Gustav Radbruch y por el propio Alexy. Esta corriente
afirma que, en nombre de la seguridad juridica, el Derecho
que viola la moral es valido, salvo en casos de extrema injus-
ticia. Esta idea, que en la Alemania moderna fue formulada
por Gustav Radbruch, se denomina «argumento de la injusti-
cia» o «férmula de Radbruch».®

Los tres subtipos de teorias no-positivistas identificados
por Alexy pueden resumirse del siguiente modo:

No-Positivismo
Excluyente

No-Positivismo
Incluyente

No-Positivismo
Superincluyente

«LLa injusticia
extrema no es

El Derecho que Derecho» (férmula

viola la moral es

calificado como

Derecho injusto,
pero continua
siendo valido.

de Radbruch), es
decir, el Derecho
que viola la moral
es valido, salvo en
casos de injusticia

Siempre que el

Derecho viola la

moral, pierde su
validez.

extrema.
San Agustin;
Kant Radbruch y Alexy Beyleveld y
Brownsword
7 Idem.

8 Ibidem, p. 177.
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Hay que senalar, por tanto, que el tipo de no-positivis-
mo defendido por Alexy no es un modelo radical que nie-
gue la dimension de legalidad autoritativa del Derecho. Al
contrario. El no-positivismo incluyente defendido por Alexy
sostiene que el Derecho positivo es valido salvo en casos de
extrema injusticia.” Esto significa que el Derecho positivo
solo no prevalece en situaciones extremas o —mads precisa-
mente— en situaciones de extrema injusticia. Toda injusti-
cia que esté por debajo del umbral de la injusticia extrema
es, para Radbruch y Alexy, Derecho valido.

El caso estandar de injusticia extrema citado por Alexy
es el de la norma de la Alemania nazi que retiraba la ciuda-
dania a los judios emigrados. Por lo tanto, el no-positivismo
incluyente de Alexy no es, como piensa Garcia Amado, una
autorizacion para invocar normas morales en todas y cada
una de las situaciones.

En sintesis, Garcia Amado se equivoca al afirmar que
Alexy es un «antipositivista». El no-positivismo incluyente
de Alexy y el positivismo juridico solo sostienen posicio-
nes encontradas en lo que respecta a la validez del Dere-
cho en casos de injusticia extrema, como, por ejemplo, el
mencionado caso de algunas normas del periodo nazi en
Alemania. Al margen de casos como este, el no-positivismo
incluyente de Alexy entiende, exactamente igual que el
positivismo juridico, que lo que determina el Derecho son
las normas autoritativas. Esto es sumamente importante en
la teoria de los principios de Alexy, ya que, como veremos
a continuacion, para Alexy los principios que aplican los
jueces son principios de Derecho positivo, y no principios
morales.

9 Alexy, Robert Begriff und Geltung des Rechts, pp. 70 y ss., y Alexy, Ro-

bert, The Dual Nature of Law, p. 177.
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3. LA CRITICA DE GARCI'{& AMADO
A LA PONDERACION

Garcia Amado presenta varias criticas a las posiciones su-
puestamente defendidas por Alexy en relacién con la pon-
deracion de los principios. Como veremos, también en este
caso Amado no critica las tesis que, de hecho, sostiene Alexy,
sino una teoria-objetivo que €l mismo ha creado para que
le sirva de objeto de critica. Para demostrar que la critica de
Garcia Amado a Alexy es infundada, dividiré analiticamente
la exposicion en tres puntos.

3.1. Elobjeto de la ponderacion: principios de derecho positivo

Garcia Amado afirma que, en la teoria de Alexy, todas las
reglas pueden ser derrotadas sobre la base de principios
morales. Esto es absolutamente incorrecto. La teoria de los
principios de Alexy es una teoria sobre el Derecho positivo
y, por tanto, los principios ponderados son principios de
Derecho positivo. Esto se desprende del analisis de las pro-
pias palabras de Alexy sobre el objeto de su teoria, como
veremos a continuacion.

La teoria de los principios de Alexy se desarrollé prin-
cipalmente en la obra Teoria de los Derechos Fundamentales,
publicada originalmente en aleman en 1985. Al principio
de este libro, Alexy define el objeto de su investigacion, afir-
mando que esta constituido por los derechos fundamenta-
les que estan positivados en la Ley Fundamental de Alema-
nia, es decir, en la Constitucién alemana.'” En el capitulo 3
de la misma obra, Alexy afirma que las normas que garan-
tizan los derechos fundamentales son de dos tipos: reglas

10 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechie, p. 21.
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y principios.11 Pues bien, si las normas que se estudian en
el volumen arriba citado son las normas que garantizan los
derechos fundamentales, es decir, las normas que estan en
la Constitucion alemana, y si los principios y las reglas son
dos tipos de normas que garantizan los derechos fundamen-
tales, los principios y las reglas son, aqui, dos tipos de nor-
mas de Derecho positivo, mds concretamente dos tipos de
normas constitucionales que garantizan los derechos funda-
mentales.

Para dilucidar la ponderacion de los principios, Alexy
cita, a lo largo de su Teoria de los Derechos Fundamentales y
de otras obras, numerosos ejemplos de principios aplicados
por el Tribunal Constitucional Federal aleman. Todos ellos
son principios de Derecho positivo.'?

11
12

Ibidem, pp. 71 y ss.

No es necesario citar aqui todos los principios presentados por Alexy
en esta obra. Basta, a modo de aclaracion, hacer referencia a los dos
ejemplos principales introducidos por Alexy cuando trata de las co-
lisiones entre principios. En el caso de la imposibilidad de participar
en una audiencia procesal, se trata de una colisiéon entre el deber
del Estado de garantizar una correcta aplicacion del derecho penal
y el derecho alavidayalaintegridad fisica del acusado, ambos prin-
cipios previstos en la Constituciéon alemana (Alexy, Robert, Theorie
der Grundrechte, p. 79). En el caso de la proyeccién de un programa
televisivo documental sobre la matanza de soldados en Lebach, Alexy
menciona una colision entre el derecho del exconvicto a la resociali-
zacion y el derecho a la libertad de informacién, ambos previstos en
la Constitucion alemana (Alexy, Robert, ibidem, p. 84). Al margen de
la Teoria de los derechos fundamentales, en los articulos donde trata la
ponderacion, Alexy cita otros casos de aplicacion de los principios.
Por nombrar algunos, mencionemos el caso Titanic, en el que el tri-
bunal ponder6 la colisién entre la libertad de opinién y el derecho
general de personalidad (Alexy, Robert, «Ideales Sollen», p. 16), y
el caso Cannabis, en el que el tribunal ponder6 la colision entre el
principio de libertad de accién y el principio de protecciéon de la
salud (Alexy, Robert, «Formal Principles-Some Replies to Critics»,
p- 520).
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Asi, absolutamente en todos los ejemplos mencionados
por Alexy los principios aplicados son principios de Dere-
cho positivo, mds concretamente, principios que estan en
la Constitucion alemana. Para demostrar su tesis de que,
en la teoria de Alexy, los principios son principios morales,
Garcia Amado deberia presentar afirmaciones de Alexy en
las que este sostenga que los principios aplicados por los tri-
bunales son principios morales o presentar ejemplos men-
cionados por Alexy en los que los principios aplicados son
principios morales. Pero Garcia Amado no puede hacerlo
sencillamente porque, como se ha senalado anteriormente,
Alexy afirma expresamente lo contrario.

3.2. ¢Principios infinitos?

En su argumentacion, Garcia Amado senala que los prin-
cipios en Alexy son infinitos. Aqui, su idea parece ser la si-
guiente: siempre habria un principio capaz de «derrotar»
una regla cuando el juez, en el ejercicio de su discrecion,
asi lo desee. Garcia Amado parece querer decir que cuan-
do el juez no encuentra un principio juridico-positivo capaz
de derrotar una regla, podria recurrir a principios morales.
Asi, en su opinion, los principios serian, para Alexy, no solo
principios juridico-positivos, sino también principios mora-
les. Como en el Derecho positivo no pueden encontrarse
principios juridicos infinitos, esta idea que Amado atribuye
erroneamente a Alexy se apoya a su vez en la tesis, ya re-
chazada anteriormente, de que segun Alexy los principios
juridicos tienen su origen en los principios morales.

Como hemos visto anteriormente, la teoria de los princi-
pios de Alexy, en cuanto teoria dogmatica de los derechos
fundamentales, tiene como objeto de analisis los derechos
fundamentales previstos en la Constitucion. Estos derechos
pueden estar enunciados por reglas o principios, pero siem-
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pre por reglas y principios de Derecho positivo. Por lo tanto,
hablar de principios infinitos constituye una distorsion de
la teoria criticada. En la teoria de los principios de Robert
Alexy, repitamoslo una vez mas, los principios son normas
juridicas positivas y, por lo tanto, no hay principios infinitos.

3.3. Principiosimplicitos: sunalicencia parala arbitrariedad?

En su critica a la teoria de los principios de Alexy, Garcia
Amado denuncia un supuesto uso exacerbado de los prin-
cipios para derrotar a las reglas, y afirma que Alexy admite
que los principios implicitos derrotan a las reglas explicitas.
Garcia Amado no aclara si habla de principios implicitos
en la Constitucion y de reglas explicitas en la legislacion o
en la Constitucion, lo que dificulta la comprension de sus
objeciones. En cualquier caso, esta critica es infundada. Los
principios con los que trabaja Alexy son los principios posi-
tivos expresamente reconocidos en la Ley Fundamental Ale-
mana —Grundgesetz—, es decir, en la Constitucion alemana.
Esto no solo lo afirma explicitamente Alexy, sino que cons-
tituye, como ya se ha dicho, una constante en los ejemplos
que menciona. Los numerosos ejemplos de ponderacion
de principios mencionados por Alexy lo son de principios
constitucionales expresos y no de principios implicitos.

En la Teoria de los Derechos Fundamentales, mas especifica-
mente en el capitulo IX, al tratar de los derechos sociales,
Alexy hace referencia a las normas de derechos fundamen-
tales adscritas.!® Las normas que garantizan los derechos

18 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechie, p. 454. Alexy afirma que es
necesario diferenciar «entre los derechos prestacionales explici-
tamente estatuidos” en las constituciones de algunos paises y los
“interpretativamente adscritos”» («ks ist zwischen explizit statuierten

Leistungsrechten, wie sie sich in einer Reihe von Landesverfassungen fin-
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sociales fundamentales serian normas adscritas, ya que son
normas no previstas expresamente en la Constitucion ale-
mana. Sin embargo, se derivarian de otras normas consti-
tucionales expresas. La razon que llevo al Tribunal Consti-
tucional Federal a considerar la existencia de tales normas
vinculantes fue la necesidad de resolver el problema de los
derechos sociales, que no estan expresamente previstos en
la Constitucion alemana. En definitiva, al enfrentarse a esta
cuestion, el Tribunal Constitucional tuvo que resolver si
concluia que no existian derechos sociales en Alemania o si
existian derechos sociales garantizados por normas adscri-
tas, es decir, normas que se presuponen para el ejercicio de
los derechos previstos en otras normas.'*

Estas normas adscritas se acercan a la idea de principios
implicitos mencionada por Garcia Amado. Sin embargo, es
necesario subrayar dos cosas: en primer lugar, no constitu-
yen una creacion de la teoria de los principios de Alexy. Lo
que hace Alexy en el capitulo IX de su Teoria de los Derechos
Fundamentales no es crear la idea de que los derechos socia-
les estan previstos por normas adscritas o implicitas, sino
que se limita a describir la practica del Tribunal Constitucio-
nal aleman, consistente en considerar la existencia de tales
normas. En segundo lugar, estas normas no constituyen una
licencia del Tribunal Constitucional para que los jueces de-
rroten las normas a su antojo, como sugiere Garcia Amado.
Son una construccion jurisprudencial especifica para los de-
rechos sociales creada por el tribunal con el fin de resolver
un problema politico: la ausencia en el texto de la Constitu-
cion alemana (Grundgesetz) de disposiciones que protegen
los derechos sociales.

den, und interpretativ zugeordneten Leistungsrechten zu unterscheiden»),
ibidem, pp. 454 y ss.
Ibidem, pp. 468y ss.

14
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Hasta ahora, el principal argumento de Garcia Amado
es que la teoria de los principios de Alexy utiliza principios
que no estan previstos en el Derecho positivo. A partir de
ahora, como veremos, sus argumentos se vuelven contra la
categorizacion de algunas normas constitucionales como
principios.

4. LA ESTRUCTURA CONDICIONAL
DE LAS NORMAS

En este punto de su critica, Garcia Amado alude a la estruc-
tura condicional de las normas juridicas, cuestion a la que
concede gran importancia. Afirma que «las normas prototi-
picas que regulan las conductas tienen una estructura con-
dicional, con antecedente y consecuente». Posteriormente,
cita el articulo del Coédigo Penal espanol que castiga el ho-
micidio como ejemplo de este tipo de norma. A continua-
cion, transcribe varias normas de la Constitucion espanola
que, en principio, no se entenderian facilmente bajo esta
estructura, pero que pueden, segun €l, ser reformuladas
bajo la misma. Mencionaré tan solo una de las normas que
reproduce, el articulo 1.1 de la Constitucion Espanola, que
dispone: «Espana propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico».

Para Garcia Amado, la teoria de Alexy sostiene que las re-
glas serian normas que tienen una estructura condicional,
mientras que los principios serian mandatos de optimiza-
cion. Asi, normas como la del articulo 1.1 de la Constitu-
cién espanola no serian, para Alexy —en la forma en que
lo interpreta Garcia Amado—, condicionales, ya que, al ser
principios, no podrian poseer este tipo de estructura. Sobre
estas consideraciones iniciales de Amado quisiera hacer dos
observaciones.
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En primer lugar, Alexy no afirma que las reglas son nor-
mas que tienen una estructura condicional y los principios
no. Lo que Alexy afirma es que, a diferencia de los prin-
cipios, que son mandatos que pueden cumplirse o incum-
plirse en grados —mandatos de optimizacion—, las reglas
son mandatos que solo pueden cumplirse o incumplirse, es
decir, mandatos que no pueden cumplirse en grados o, lo
que es lo mismo, mandatos definitivos —definitive Gebote—.?
Por lo tanto, la relaciéon que establece Garcia Amado entre
las normas condicionales y la distincion entre principios y
reglas debe ser modificada.

En segundo lugar, para abordar las consideraciones de
Garcia Amado sobre la estructura condicional de las nor-
mas juridicas tenemos que volver a la teoria que, en primer
lugar, contribuy6 a la comprension de tal estructura: la teo-
ria del gran teorico juridico austriaco Hans Kelsen. En Pro-
blemas Capitales de la Teoria Juridica del Estado (1911), Kelsen
empezo a desarrollar la teoria de la estructura hipotética
o condicional de las normas juridicas.!® Segun Kelsen, la
auténtica norma juridica, la norma que establece un deber
—que en sus escritos de los anos 20 a los 50 denomind nor-
ma juridica primaria—!7 tiene una estructura condicional o
hipotética: si a, debe ser b. En la segunda edicion de la Teoria
Pura del Derecho (1960), Kelsen ya no denomina primarias a
estas normas, pero sigue considerandolas como las auténti-
cas normas juridicas.'® Sin embargo, todavia en la segunda
edicion de la Teoria Pura del Derecho Kelsen afirma que el
ordenamiento juridico contiene, ademas de la norma au-

Ibidem, pp. 75y ss.

Kelsen, Hans, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre — Enitwickelt aus der
Lehre vom Rechtssatze.

Cfr. Kelsen, Hans, Allgemeine Staatslehre, pp. 52-53; y Kelsen, Hans,
Reine Rechtslehre, 1.* ed., p. 30.

18 Kelsen, Hans, Reine Rechislehre, 2.% ed., p. 55.
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téntica, otros tipos de normas que denomina no auténo-
mas, entre ellas las normas de poder, las normas que fijan
conceptos que aparecen en otras normas y las normas que
derogan o limitan otras normas. Para Kelsen, estas normas
no auténomas no vinculan un acto de fuerza como sancion
a la realizacion de un supuesto de hecho, y por lo tanto, no
constituyen lo que durante gran parte de su obra denomind6
norma primaria hipotética.'”

Otros autores amplian el significado de norma condi-
cional mas alla del sentido kelseniano. Garcia Amado sigue
esta linea, afirmando que normas como el articulo 1.1 de la
Constitucion espanola pueden ser interpretadas como nor-
mas que tienen esta estructura, siempre y cuando se con-
sidere la nulidad como sancion. Hay que reconocer que,
en contra de Kelsen, varios autores consideran la nulidad
como una sancion. En mi opinion, estos autores se equivo-
can, ya que, como afirma Kelsen, la nulidad no constituye
un acto de coaccion, lo cual no significa que no sea un efec-
to o consecuencia de la inobservancia de algunas normas
juridicas. Por razones de economia expositiva, no puedo
tratar en profundidad esta cuestion aqui. Pero esto no es
un problema, pues esta cuestion es secundaria en mi critica
a Garcia Amado. Lo relevante es que la reconstruccion que
€l hace de normas como el articulo 1.1 de la Constitucion
espanola —y otras del mismo tipo— como normas condi-
cionales no es nada nuevo y no alcanza a la teoria de los
principios de Alexy. Esto no resulta novedoso, ya que esta
reconstruccion significa simplemente que las violaciones de
normas como el articulo 1.1 tienen una consecuencia, a sa-
ber, la invalidez de la norma o decision que viola la primera
norma. Esto es generalmente aceptado por todos aquellos
que consideran que las normas como el articulo 1.1 de la

19 Ibidem, pp. 55y ss.
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Constitucion espanola son normas, y no textos decorativos
plasmados en las constituciones. Esta critica no alcanza a la
teoria de Alexy debido a que esta teoria sostiene expresa-
mente que la violaciéon de un principio tiene consecuencias
juridicas. Ahora bien, como afirma expresamente Alexy,
los principios son razones tanto para la produccion de nor-
mas concretas —decisiones judiciales— como, sobre todo,
para la produccion de normas generales y universales —le-
yes—.20 Asi, la afirmacién de que las normas que Alexy con-
sidera principios tienen como sancion la nulidad no solo no
constituye una critica a la teoria de Alexy, sino que refuerza
el argumento de Alexy de que las normas como estas son
razones para la produccion de otras normas o decisiones,
y de que las normas o decisiones que violan los principios
constitucionales pierden su validez.

Tras las consideraciones iniciales antes expuestas, Garcia
Amado reconstruye varias normas del ordenamiento espa-
nol de acuerdo con esta estructura condicional, que pue-
den dejarse de lado aqui, ya que para ellas vale la misma
observacion que acabo de hacer al articulo 1.1. de la Cons-
titucion espanola.

5. NORMAS CONSTITUCIONALES COMO
MANDATOS DE OPTIMIZACION

Como vimos previamente, Garcia Amado sugiere que, en la
teoria de los principios de Alexy, los principios son normas
morales que conceden permiso a las personas para derrotar
reglas juridicas segun su criterio. Ya he demostrado que esa
afirmacion carece de sustento, pues, como se vio, en la teo-
ria de los principios de Alexy los principios aplicados son

20 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechie, pp. 89 y ss.
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principios de derecho positivo, esto es, los que estan plas-
mados en la Constituciéon alemana.

Amado critica también la consideracion de las normas
constitucionales como mandatos de optimizacién. No obs-
tante, como se vera también aqui, para articular su critica
repite la estrategia precedente de crear una teoria-objeto
que no se corresponde con la teoria de Alexy y que, de he-
cho, esta bastante alejada de ella. Para explicar esta cues-
tion, dividiré mi analisis en cuatro partes: en la primera pre-
sentaré la critica de Garcia Amado a la interpretacion de las
normas constitucionales como mandatos de optimizacion
(seccion 5.1); en la segunda, mostraré que incurre en una
confusion entre reglas y principios, en la medida en que
cataloga como principios varias normas que, para Alexy, son
reglas (seccion 5.2); en la tercera, abordaré la relaciéon en-
tre principios y generalidad (seccion 5.3); finalmente, en la
cuarta parte (seccion 5.4) me referiré al principio de pro-
porcionalidad y a algunas criticas dirigidas al mismo.

5.1. La critica de Garcia Amado a la interpretacion de
normas constitucionales como mandatos de optimizacion

Segun Garcia Amado, no hay razon para interpretar como
principios normas tales como el «principio» de buena fe y el
articulo 1.1 de la Constitucion espanola. En su opinién, no
hay razon para considerar que la Constitucion determine
que los derechos previstos en normas como la del articulo
1.1 sean <o mas protegidos que se pueda y qué magnifico
si lo que se puede es mucho y qué pena si no da para mas
la proteccion posible a la vista de las circunstancias del mo-
mento». Para Garcia Amado, «nuestras constituciones no
marcan la dignidad, la libertad, la justicia o cualesquiera de-
rechos con una especia de umbral mévil o de baremo rela-
tivo, sino que vienen a determinar que lo indiscutiblemente
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indigno, injusto, incompatible con el honor de las personas
y con el libre desarrollo de la personalidad, etc., es inconsti-
tucional». Y anade que «sila tortura esta constitucionalmente
prohibida y lo esta por su radical incompatibilidad con la
dignidad humana, ello no significa que en cada situacion
haya que ver o comprobar hasta donde se puede torturar o
no: sencillamente, no se pueden torturar porque la Consti-
tucion prohibe sin excepcion la tortura y tampoco a base de
ponderar o pesar circunstancias o crear conflictos con otros
derechos o principios se justifica que se hagan excepciones.
No se puede torturar y no hay mas que hablar, que pesar o
que calcular».

Tras verter estas palabras, Garcia Amado reconoce que
las leyes y la Constitucion contienen locuciones y expresio-
nes muy indeterminadas que solo pueden aplicarse por via
interpretativa, como la expresion «buena fe» del Codigo Ci-
vil. Sin embargo, segtin €1, las normas que son reglas en el
sentido de Alexy también pueden incorporar expresiones
muy abiertas, como la norma del Codigo Civil que establece
que los contratos no pueden violar las leyes, la moral y el or-
den publico. A continuacion, afirma que, cuando, por ejem-
plo, el Tribunal Constitucional Federal Aleman determina
que la ley que autorizaba el derribo de aviones es inconsti-
tucional, no se trata de una ponderacion en la que esté im-
plicada la dignidad, es decir, el Tribunal «no pondera a ver
si en el caso son mejores las razones para protegerla o para
que como derecho, principio o valor sea la dignidad derro-
tada». Y anade: «Si una ley es incompatible con la dignidad
de las personas, entonces es inconstitucional. Y se acabo.
Estructura condicional ciento por ciento».

En resumen, Garcia Amado considera que tratar algunas
normas constitucionales como principios permite hacer ex-
cepciones a derechos que deben ser garantizados imperati-
vamente y sin excepciones. En este sentido, también afirma
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que tratar la legalidad y la irretroactividad como principios
significa que deben cumplirse, pero que en caso de crisis
admiten excepciones.

5.2. La confusion de Garcia Amado entre principios y reglas

Los argumentos de Garcia Amado en estos pasajes semejan
irrefutables. Mas atn, parecen querer decir no solo que la
teoria de los principios de Alexy constituye una reconstruc-
cion inadecuada del Derecho, sino también, y sobre todo,
que constituye una teoria que permite las mas graves atroci-
dades, entre ellas la relativizacion de la tortura, de la maxi-
ma de legalidad y de la irretroactividad.

Sin embargo, todas estas contundentes afirmaciones de
Amado se basan en un malentendido basico: las normas que
cita como principios en el sentido de Alexy no son, de he-
cho, principios para Alexy, sino reglas. Explicaré esto con
mayor detalle.

Contra lo que afirma Garcia Amado, ni Alexy ni su teoria
sostienen que la prohibicion de la tortura sea un principio.
Para Alexy, la prohibicion de la tortura no es un principio,
ya que el mandato «no torturar» no admite el cumplimien-
to o el incumplimiento en grados. O se tortura o no se tor-
tura y, para Alexy, la norma que prohibe la tortura es una
regla,?! como es el caso de la norma expresa de la Consti-
tucion espanola, el articulo 15, que dispone: «7Todos tienen
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que,
en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas
o tratos inhumanos o degradantes». El hecho de que, para
Alexy, una norma constitucional sea el resultado de una

2L Alexy afirma que las condiciones para que se admita la tortura en

casos reales son inexistentes en la practica. Cfr. Alexy, Robert, Mens-
chenwiirde und Verhdaltnismdfigkeit, pp. 503 y 511.
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ponderacion realizada por el propio legislador constitucio-
nal originario entre la dignidad humana y otros principios
no significa que esa norma, resultado de una ponderacion,
sea un principio. Al tratarse de una norma regla constitucio-
nal que es el resultado de una ponderacion, Alexy entiende
que la misma, tal y como afirma Garcia Amado, no puede
ser ponderada. Cuando la prohibicion esta en la ley, y no en
la Constitucion, es posible el control de constitucionalidad,
pero es valido lo dicho anteriormente: la regla es el resul-
tado de la ponderacion entre principios, pero no es en si
misma un principio.

Lo mismo ocurre con las normas que mandatan el res-
peto a la legalidad y la irretroactividad de las leyes. Se trata
de reglas, ya que son mandatos definitivos y no mandatos
de optimizacion. La maxima de la legalidad no puede cum-
plirse ni incumplirse en grados. Exactamente por eso, Alexy
afirma expresamente en la Teoria de los Derechos Fundamen-
tales que se trata de una regla.?? También la méaxima de la
irretroactividad de las leyes debe ser caracterizada como
una regla, justamente porque no puede ser cumplida o in-
cumplida en grados.

Al catalogar a la legalidad y la irretroactividad como prin-
cipios, Amado comete dos malentendidos basicos, a saber,
(i) confundir los principios en el sentido de Alexy con reglas
muy generales y (ii) confundir los principios en el sentido
de Alexy con las reglas que tradicionalmente son denomi-
nadas «principios». Un principio es, para Alexy, un manda-
to de optimizacion, mientras que una regla es un mandato
definitivo. En su Teoria de los Derechos Fundamentales, Alexy
afirmé expresamente que no todas las normas muy gene-
rales son principios?® Es innegable que la legalidad tradi-

22 Alexy, Robert Theorie der Grundrechie, p. 92.
2 Ibidem, pp. 92y ss.
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cionalmente ha sido considerada un principio. Pero eso no
significa que sea un principio en el sentido de Alexy. Para
Alexy, no importa si una norma es muy general o si tradicio-
nalmente ha sido denominada principio; si es un mandato
definitivo, como lo son las prohibiciones de la tortura y de
la irretroactividad y también la maxima de legalidad, serda
una regla.

Estas consideraciones se aplican a otros ejemplos citados
por Garcia Amado que pueden dejarse de lado aqui. En re-
sumen, Garcia Amado combate una teoria que no ha sido
defendida por Alexy, sino un simulacro de ella, olvida que
Alexy ha afirmado que las normas generales no son siem-
pre principios y sostiene que, en su teoria, Alexy defiende
posiciones que €l, de hecho, no defiende. También ignora
que la teoria de los principios de Alexy esta anclada en una
doctrina dogmatica de los derechos fundamentales que,
precisamente, va mas alla de la comprension de los prin-
cipios como meros «valores a ponderar» e incorpora esta
distincion doctrinal en una discusion sobre el ambito de
proteccion a los derechos fundamentales partiendo de su
estructura constitucional.

5.3. Principios y generalidad

El hecho de que, en la teoria de Alexy, no todas las normas
generales sean principios no significa que no haya princi-
pios generales ni que los principios no sean generales. Al
tener en cuenta la afirmacion de Alexy, ya mencionada an-
teriormente, de acuerdo con la cual no todas las normas
muy generales son principios®* aunque los principios tien-
dan a ser generales, entiendo que puede sintetizarse la rela-
cion entre generalidad y principios en Alexy de la siguiente

24 Alexy, Robert Theorie der Grundrechte, pp. 92 y ss.
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manera: las normas generales tienden a ser principios, pero
pueden ser reglas. Un ejemplo de regla general que no es
un principio es la ya mencionada maxima de la legalidad.
Ejemplos de normas generales que constituyen principios
en la teoria de Alexy son, entre otras, las que protegen la
libertad, la salud y la norma de la Constitucion espanola
mencionada por Garcia Amado que establece que Espana
propugna como valor superior la justicia.

El hecho de que los principios sean generales significa
que la indeterminacion de su aplicacion es mayor que la in-
determinacion de la aplicacion de las reglas, que, a menudo
—pero no siempre—, son menos generales.

Garcia Amado tiene razén al destacar el problema de
la indeterminacion que genera la aplicacion de las normas
generales, problema que, como subraya, ya habia sido sena-
lado por Kelsen. jPero esto no es un problema de la teoria
de los principios de Alexy, sino de la generalidad de algunas
normas juridicas! Por esta razon, este argumento no cons-
tituye una critica a la teoria de Alexy. La indeterminacion
es una caracteristica relacionada con la gran generalidad
de ciertas normas juridicas. La indeterminacion es una ca-
racteristica del Derecho, no de la teoria de los principios
de Alexy. En su version alemana, esta fue concebida exacta-
mente para resolver lo que yo llamo el desafio kelseniano, a
saber, el desafio de la indeterminacion de la aplicacion del
Derecho.

Para Alexy, los derechos fundamentales pueden garan-
tizarse mediante reglas o principios. Cuando dos derechos
fundamentales garantizados por principios colisionan, los
criterios tradicionales de la metodologia juridica no sirven
para resolver el conflicto, ya que, al estar en la misma Cons-
titucion los criterios jerarquico y cronolégico, no pueden
resolver el conflicto. El criterio restante, el de la generali-
dad, tampoco resuelve la cuestion, ya que dos derechos fun-
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damentales previstos por principios son muy generales. Una
solucion seria afirmar, como hace Garcia Amado, que el Tri-
bunal Constitucional deberia poder fijar el sentido de las
normas muy abiertas, es decir, su contenido minimo. Pero
esta tesis es insuficiente. Sostener que los tribunales consti-
tucionales deben tener el poder de fijar el significado de las
normas abiertas sin ofrecer una metodologia para que reali-
cen esta tarea implica asumir el poder discrecional de estos
tribunales. Asi, al final, Garcia Amado fomenta exactamen-
te lo que quiere combatir: la discrecionalidad de los jueces.

5.4. La ponderacion y el principio de proporcionalidad

En la Teoria de los derechos fundamentales de Alexy, las colisio-
nes entre principios que garantizan derechos fundamenta-
les se resuelven mediante la ponderacion, cuya estructura
se expresa a través del principio o maxima de proporciona-
lidad (Verhaltnismdpigkeit Grundsatz),*® que significa que, en
la eleccion de la medida para resolver una colision entre de-
rechos fundamentales garantizados por principios, el grado
de lesion de un principio tiene que ser compensado por el
grado de importancia del cumplimiento del otro principio;
de lo contrario, la medida serd desproporcionada.”®

Por lo tanto, la ponderacion significa medir estos grados
y compararlos. Seguin algunos autores, esta medicion no se-
ria posible. Poco después de la publicacion de la Teoria de los
derechos fundamentales de Alexy, la ponderacion fue objeto
de varias criticas en Alemania. Mencionaré dos de los criti-
cos mas importantes. En 1990, Bockenforde consider6 que
la teoria de los principios conduciria a un exceso de dere-
chos fundamentales, que permearian todo el ordenamiento

% Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, pp. 100y ss.

26 Idem.
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juridico, al grado de que el ordenamiento juridico estaria
integramente contenido en la Constitucion. Por eso, segin
Bockenforde, la teoria de los principios atribuye demasiado
poder a los jueces, y representa «a transicion de un Estado
legislativo parlamentario a un Estado jurisdiccional consti-
tucional».2” En 1992, Habermas cuestioné la racionalidad
de la ponderacion, es decir, la existencia de mandatos de
optimizacion en el Derecho y la posibilidad de alcanzar jui-
cios racionales sobre el grado de violacion de un principio
y la importancia del cumplimiento del otro cuando entran
en conflicto.”®

Es interesante que Garcia Amado no mencione estas y
otras criticas similares a la teoria de los principios. Creo que
las omite por dos razones peculiares: primero, porque tie-
nen puntos similares a su critica, y segundo, porque ya han
sido contestadas por Alexy.

Por lo tanto, en la medida en que la critica de Garcia
Amado se asemeja a estas criticas, es bueno releer la res-
puesta de Alexy a las mismas para comprobar si responden
también a la critica de Garcia Amado. Veamos: las criticas
de Habermas y Bockenforde parten de la base de que no
puede haber mandatos de optimizacion porque, como ya
se ha dicho, los juicios sobre los grados de cumplimiento
serian subjetivos. Alexy ya ha escrito innumerables paginas
afirmando que los juicios sobre lo mas y lo menos en Dere-
choy filosofia moral no son relativos.

27
28
29

Bockenforde, ErnstWolfgang, Grundrechte als Grundsatznormen, p. 197.
Habermas, Jirgen, Fakzitit und Geltung, pp. 315y ss.
Alexy, Robert, Die Konstruktion der Grundrechte.
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Segun el propio Alexy, la Teoria de la argumentacion ju-
ridica, obra que publicé en 1978,% estd expresamente re-
lacionada con la teoria de los principios.*! Esta conexion
significa que las sentencias sobre los grados deben estar
racionalmente fundamentadas de acuerdo con el discurso
juridico. Garcia Amado también hace caso omiso de este
extremo.

Por altimo, conviene decir unas palabras sobre un tema
muy importante de la teoria de los principios que Amado
también omite: los principios formales. La mencién de este
tema es importante porque se refiere exactamente a algo
que subyace en la critica de Amado: la teoria de los princi-
pios desconoceria el valor de las decisiones del legislador,
generando asi inseguridad juridica. Ya en el capitulo III de
la Teoria de los Derechos Fundamentales, Alexy senal6 el hecho
de que, junto a la ponderacion entre dos principios mate-
riales, los principios formales —entre ellos el principio de

30 Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation — Die Theorie des
rationalen Diskurses als Theorie des juristischen Begriindung.
31 Alexy, Robert, Theorie der Grundechie, pp. 498y ss.
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seguridad juridica y el principio de respeto al legislador
democraticamente legitimado— deben ser considerados
como razones para obedecer la decision de una autoridad:
por ejemplo, el legislador.*? En la teoria de los principios
de Alexy, el control de constitucionalidad se reconstruye
de la siguiente manera: el legislador, al aprobar una ley,
lleva a cabo una ponderacion entre dos principios consti-
tucionales. El tribunal constitucional, al examinar si la ley
es inconstitucional o no, realiza una nueva ponderacion. Si
la ponderacion a la que llega el tribunal es diferente a la
realizada por el legislador, existe, en teoria, inconstitucio-
nalidad.?® Sin embargo, los principios formales cambian un
poco este juego —por ejemplo, anadiendo peso a la ponde-
racion del legislador—. Esto significa que, en virtud de los
principios formales, el Tribunal Constitucional solo puede
declarar la inconstitucionalidad de una ley cuando esta es
significativa y muy clara; en caso de duda, el principio for-
mal de respeto a las decisiones del legislador cuenta como
razén para mantener la decision legislativa.** Existen varios
modelos de principios formales desarrollados dentro de la
teoria de los principios: dos de Robert Alexy (el primero es
de 1985 y el segundo ha sido elaborado a partir de 2014),%
uno de Jan-Reinard Sieckmann (a partir del 1990)%* y uno
de Martin Borowski (a partir de 1988).%7 No hay espacio
para abordarlos aqui. Sin embargo, baste decir que lo dicho
aqui sobre los principios formales muestra que garantizan
que el control de constitucionalidad no genere inseguridad

32 Ibidem, pp. 117 y 120.

3 Cfr. Borowski, Martin, Formelle Prinzipien und Gewichisformel, p. 99.

3 Cfr. Alexy, Robert, «Formal Principles.Some Replies to Critics», pp.
522y ss.

Borowski, Martin y Trivisonno, Alexandre Travessoni Gomes, «Os
Modelos de Principios Formais», pp. 26 y ss.

Ibidem, pp. 29y ss.

Ibidem, pp. 31y ss.



90 Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno

juridica. Por eso, es necesario tenerlos en cuenta en cual-
quier critica seria y actualizada a la teoria de los principios.
Lamentablemente, los principios formales estan completa-
mente ausentes en la critica de Garcia Amado.

La indeterminacion en la aplicacion de las normas gene-
rales es un problema fundamental de la aplicacion del De-
recho. Pero este problema no lo crea la teoria de los prin-
cipios; por el contrario, trata de minimizarlo. La teoria de
los principios —que, como toda teoria, presenta aspectos
problematicos y merece criticas— tiene el innegable mérito
de ser un intento exitoso de reducir el poder discrecional
de los jueces generado por la apertura del lenguaje de algu-
nas normas juridicas.

6. CONCLUSION

Toda teoria puede y debe ser criticada. Sin embargo, como
se ha senalado anteriormente, para el desarrollo de la cien-
cia, la critica de una teoria también tiene que ser objeto de
critica. La teoria de los principios de Robert Alexy puede ser
criticada en varios puntos, pero, como he intentado mostrar
mas arriba, la critica de Garcia Amado no se dirige a la teoria
de los principios de Alexy, sino a un simulacro de la misma.
Este simulacro construido por Garcia Amado no tiene casi
ningun parecido con la teoria de Alexy: en contra de lo que
afirma Garcia Amado, la teoria de los principios de Alexy no
sostiene que las normas puedan ser derrotadas por infinitos
principios morales, no sostiene que los acusados puedan ser
condenados sin una ley previa que defina el delito, no sos-
tiene que la tortura esté autorizada por la Constitucion, no
otorga una amplia facultad a los jueces y mucho menos a los
ciudadanos en general para negar la validez de las normas
producidas autoritativamente. Por el contrario, es una teoria
que trata de reducir y limitar la discrecionalidad en la aplica-
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cion del Derecho, discrecionalidad derivada de las caracteris-
ticas del propio Derecho y no de la teoria de los principios.

Las criticas de Garcia Amado a la idea de los principios
pueden dividirse en dos grupos. Como hemos visto, en am-
bos grupos las ideas de Alexy estan distorsionadas. En un
primer grupo de criticas, que he analizado en la seccion
3 de este trabajo, Garcia Amado hace un enorme esfuerzo
para mostrar que los principios son, en la teoria de los prin-
cipios de Alexy, principios morales. Esta critica fracasa por-
que, como se ha demostrado anteriormente con apoyo en
varias citas de los textos de Alexy, los principios son, para €l,
normas de Derecho positivo. Garcia Amado parece confun-
dir en este punto la teoria de Alexy, construida como una
teoria dogmatica de los derechos fundamentales, es decir,
una teoria segun la cual los principios son normas consti-
tucionales positivas, con la teoria de Ronald Dworkin, para
quien los principios provienen no solo del material autorita-
tivo, sino también de un «censo de adecuacién desarrollado
por los juristas a lo largo del tiempo». Tal vez pueda afir-
marse que en Dworkin existe una mayor relacion entre los
principios juridicos y la moral, o incluso que los principios
juridicos tienen su origen en la moral. Pero esta imputacion
es absolutamente incorrecta si se dirige contra la teoria de
los principios de Robert Alexy.

En el segundo grupo de criticas, que he analizado en
las secciones 4 y 5 de este trabajo, Garcia Amado admite
que los principios de Alexy son normas constitucionales. Su
estrategia para intentar demostrar que la teoria es incorrec-
ta es, también aqui, distorsionarla. Como hemos visto en la
seccion 4, Garcia Amado utiliza la idea de las normas condi-
cionales para tratar de invalidar la tesis de que los principios
son mandatos de optimizacion, lo cual, como vimos, es in-
sostenible. Como también hemos visto, en la seccion 5, Gar-
cia Amado afirma que la interpretacion de algunas normas
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constitucionales como principios relativizaria los derechos,
que son absolutos. Aqui también, Garcia Amado distorsiona
completamente la teoria que quiere criticar.

Finalmente, como he tratado de mostrar en la seccién
6, Garcia Amado se enfrenta a un problema, que es el de la
indeterminacion provocada por la generalidad —o abstrac-
cion— de las normas juridicas, es decir, por el hecho de que
las normas juridicas son indeterminadas, y atribuye este pro-
blema a la teoria de Alexy, cuando lo que en realidad hace
la teoria de los principios de Alexy es intentar minimizar
racionalmente este problema.
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1. INTRODUCCION

La cuestion principal en el debate cientifico sobre la aplica-
cion del Derecho en los tribunales es la indeterminacion. En
el caso de los derechos humanos, la indeterminacion tiene
dos causas principales: (i) la generalidad de algunos dere-
chos humanos! y (ii) las colisiones entre derechos humanos.

(i) Normalmente, los derechos humanos se consideran
muy generales, pero hay también derechos humanos mas
especificos. Tomemos, por ejemplo, algunas normas de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Junto a algunos derechos humanos muy generales —entre
ellos, el derecho a la educacién, consagrado en estos tér-
minos en el articulo 3°: «Toda persona tiene derecho a la edu-

Conferencia dictada en Toluca, el 6 de septiembre de 2022, en el 17 Co-
loquio Hispano-Americano de Filosofia del Derecho: La interpretacion y aplica-
cion de los derechos humanos en sede judicial. Agradezco al Prof. Alejandro
Nava Tovar su valiosa revision y consejos sobre el estilo lingtistico de
este texto.

Profesor catedratico de Teoriay Filosofia del Derecho en la Facultad
de Derecho de la Universidad Federal de Minas Gerais; profesor
de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Minas Gerais.

Alexy, Robert, «<Menschenrechte ohne Metaphysik», p. 16; Alexy, Ro-
bert, «Grundrechte im demokratischen Verfassungsstaat», p. 30. La in-
determinacién provocada por la generalidad de la ley fue abordada de
forma destacada por Kelsen, Hans, Reine Rechislehre, 1.* ed. pp. 90y ss.

sk
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cacion—, también se encuentran normas mas detalladas,
como las que estan plasmadas en el propio articulo 3°, que
dispone: «El Estado -Federacion, Estados, Ciudad de México 'y
Municipios- impartira y garantizara la educacion inicial, preesco-
lax, primaria, secundaria, media superior y superior. La educacion
inicial, preescolar, primaria y secundaria, conforman la educacion
basica; ésta y la media superior seran obligatorias, la educacion su-
perior lo sera en términos de la fraccion X del presente articulo. La
educacion inicial es un derecho de la ninez y sera responsabilidad
del Estado concientizar sobre su importancia».

A la luz de ejemplos como estos surgen dos cuestiones
importantes: en primer lugar, hay que investigar si todos los
derechos que el legislador considera derechos humanos o
fundamentales, independientemente de su grado de gene-
ralidad, son de hecho derechos humanos o fundamentales.
En segundo término, hay que investigar como debe abor-
darse la cuestion de la indeterminacion de la aplicacion de
los derechos humanos o fundamentales, o al menos de algu-
nos de ellos, a saber, los que son muy generales.

(ii) A menudo, los derechos humanos entran en conflic-
to. Cuando se trata de derechos humanos consagrados en
el mismo documento, por ejemplo, en la misma Constitu-
cion o en la misma declaracion de derecho internacional,
no resulta posible recurrir al criterio cronolégico (lex poste-
rior derogat priori) ni al criterio jerarquico (lex superior derogat
inferiori) para resolver la antinomia. Si estos derechos en
conflicto presentan diferentes grados de generalidad —por
ejemplo, un derecho muy general frente a un derecho mas
especial—, la cuestion puede seguir resolviéndose con el
criterio de generalidad, también llamado criterio de espe-
cialidad (lex specialis derogat generali). Sin embargo, cuando
los dos derechos que colisionan tienen el mismo grado de
generalidad, los criterios tradicionales para resolver las an-
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tinomias son insuficientes y, por tanto, existe una indeter-
minacién en cuanto a la solucién del conflicto normativo.?

En este trabajo me propongo abordar las propuestas for-
muladas para tratar el problema de la indeterminacion en la
aplicacion de los derechos humanos. A tal efecto, en la seccion
2 empezaré con el tratamiento de las cuestiones terminologi-
cas y conceptuales basicas que atanen a los derechos humanos
o fundamentales. Abordaré cuestiones muy sencillas e incluso
elementales. No obstante, en ocasiones hay que investigar lo
que es obvio para evitar confusiones que luego generan gran-
des problemas. En la seccion 3 abordaré las dos tesis fuertes
sobre la interpretacion del derecho: la tesis de la indetermina-
cion (Kelsen) y la tesis de la tnica respuesta correcta (Dwor-
kin). Posteriormente, en la seccion 4 haré referencia a la teoria
de la aplicacion del Derecho de Robert Alexy. En la seccion
5 presentaré la que constituye, a mi juicio, la mejor solucion
para solventar la cuestion de la indeterminacion o no indeter-
minacion de la aplicacion de los derechos en general, y de los
derechos humanos o fundamentales en particular.

2. DERECHOS HUMANOS O FUNDAMENTALES:
CUESTIONES TERMINOLOGICAS Y
CONCEPTUALES BASICAS?

2.1. Cuestiones terminologicas

En el plano del Derecho positivo, las constituciones de los
Estados modernos emplean los términos “derechos huma-

Sobre la insuficiencia de la metodologia tradicional en la aplicacion
del Derecho y la necesidad de desarrollar una teoria de la argumen-
tacion, cfr. Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 17
yss.,y pp. 288y ss.

Sobre esto, ¢fr. Trivisonno, Alexandre Travessoni Gomes, «Direitos
humanos e fundamentais: questoes conceituais».
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nos” y “derechos fundamentales” para referirse a los dere-
chos mas importantes que poseen los individuos. La primera
expresion, «derechos humanos», aparece, por ejemplo, en
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
La segunda, «derechos fundamentales», aparece en los tex-
tos constitucionales de Brasil y Alemania ( Grundrechte). Ade-
mas, aun en el plano del Derecho positivo, las declaraciones
de derechos establecidas en el marco del Derecho interna-
cional publico se refieren generalmente a los derechos mas
fundamentales del ser humano como derechos humanos o
derechos del hombre. Asi ocurre, por ejemplo, en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, de 1948, y en
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, también de 1948. Por ultimo, en los Estados Uni-
dos la doctrina suele referirse a los derechos humanos mas
fundamentales como «derechos civiles» (civil rights).

En el plano de la filosofia del Derecho, la expresion «de-
rechos humanos» se utiliza también para hacer referencia a
un conjunto de derechos que el ser humano posee en cuan-
to tal, es decir, independientemente de la existencia de nor-
mas juridicas positivas que los reconozcan y los garanticen.
En este sentido, los derechos humanos son derechos mora-
les que, como tales, son derechos prepositivos.*

Puede parecer extrano hablar de un «derecho moral»
porque un «derecho» —subjetivo— lleva implicita la idea de
pertenencia al Derecho, esto es, su caracter quridico». Pero
esto no es correcto: en su sentido subjetivo, la palabra dere-
cho designa no solo el correlato de un deber juridico, sino
también el de un deber moral. Asi, por un lado, el acreedor

4 Cfr. Alexy, Robert, «<Menschenrechte ohne Metaphysik», p. 16; Bo-
rowski, Martin, Grundrechte als Prinzipien, 3.* ed. p. 39; Trivisonno,
Alexandre Travessoni Gomes, «Direitos humanos e fundamentais:
questdes conceituais», pp. 7yss., y p. 11.
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afirma tener «derecho» a recibir una determinada cantidad
de dinero o un determinado bien —en la medida en que
el deudor tiene el deber juridico de pagar o dar el bien—;
aqui se trata de un derecho que es el correlato de un deber
juridico; por otro lado, la persona que participa en una discu-
sion sobre un asunto grave también afirma tener «derecho»
a exigir que su interlocutor no mienta —en la medida en
que el interlocutor tiene el deber moral de no mentir—. En
el segundo caso, el «derecho» no es el correlato de un deber
juridico, sino de un deber moral. Este segundo tipo de uso
esta consagrado en el lenguaje coloquial de diferentes tradi-
ciones lingtisticas como el portugués, el espanol, el aleman
y el inglés, por citar algunos ejemplos. Pero no solo en el
lenguaje coloquial se utiliza la palabra derecho como corre-
lato de un deber moral. En la Introduccion a la Metafisica de
las Costumbres, Kant afirma que cada vez que hay un deber, ya
sea moral o juridico, hay un derecho correspondiente.’ Asi,
cuando decimos que los derechos humanos son «derechos
morales», queremos decir que son correlatos de deberes mo-
rales, y no de deberes juridicos.

En las expresiones «derechos humanos» y «derechos
fundamentales», ya sea en el sentido de un conjunto de de-
rechos positivizados por la ley (interna o internacional) o
en el sentido de derechos morales prepositivos, la palabra
«derecho» aparece en su aspecto subjetivo, es decir, denota
un derecho de un sujeto o de un grupo de sujetos y no una
norma o un conjunto de normas de actuaciéon (Derecho ob-
jetivo). Los derechos humanos y/o los derechos fundamen-
tales son, por tanto, derechos subjetivos, esto es, derechos
que determinadas personas poseen.

A partir de las conclusiones anteriores, pueden resumir-
se las cuestiones conceptuales del siguiente modo:

5 Kant, Immanuel, Die Metaphysik der Sitten, AA VI, p. 239.
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Derechos derechos
subjetivos e L subjetivos
‘s —> positivizacion —> "
pre-positivos o positivos
morales (positivizados)
e e e Derechos
— positivizacion a
, humanos
través del derecho
nacional — o derechos
Derechos fundamentales
humanos
—> positivizacion a
p} Derechos
través del derecho
. . humanos
internacional —

En la medida en que esta terminologia puede dar lugar a
una posible confusion, es conveniente diferenciar y especi-
ficar los distintos significados de los derechos humanos con
expresiones mas precisas. Asi, propongo anadir los térmi-
nos «nacionales» a la expresion derechos humanos cuando
hace referencia a los derechos humanos positivizados por
el Estado, e «dnternacionales» a la expresion derechos hu-
manos cuando se refiere a los derechos positivizados por el
orden juridico internacional:

.. derechos
Derechos subjetivos subietivos
pre-positivos o — positivizacién — Je!
morales positivos
(positivizados)

— positivizacion a | Derechos humanos

traves nacionales
del derecho o derechos
Derechos nacional — fundamentales
humanos

— positivizacion a
través del derecho
internacional—

Derechos humanos
internacionales
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En adelante, adoptaré la terminologia propuesta en este
marco, es decir: (i) la expresion «derechos humanos» desig-
nard los derechos morales o prepositivos; (ii) la expresion
«derechos humanos nacionales» designara los derechos ga-
rantizados en las constituciones de los Estados, como suce-
de, por ejemplo, en México —es decir, aqui la expresion
«derechos humanos» es sinénima de la expresion «dere-
chos fundamentales»—; (iii) la expresion «derechos huma-
nos internacionales» designara los derechos garantizados
en las declaraciones internacionales de derechos.

Dado que los tribunales de justicia aplican el Derecho
positivo y no la moral, la aplicacion de los derechos huma-
nos en sede judicial constituye la aplicacion de los derechos
humanos nacionales —esto es, los derechos humanos ga-
rantizados en las constituciones de los Estados— o de los
derechos humanos internacionales —es decir, los derechos
humanos garantizados por las declaraciones de derecho in-
ternacional—.

Ademas del problema ya mencionado, otras cuestiones
terminol6gicas importantes reenvian al caracter <unda-
mental» y al caracter <humano» de los derechos humanos
y/o fundamentales. Tanto si se consideran derechos pre-
positivos como si se consideran derechos positivizados, los
derechos humanos son principalmente (i) derechos de los
seres humanos y (ii) derechos que no protegen todos y
cada uno de los bienes sociales, sino solo los bienes socia-
les mas importantes, esto es, los bienes sociales esenciales
o fundamentales.’ En este sentido, tanto los derechos hu-
manos concebidos a la manera de derechos morales como

6 Cfr. Alexy, Robert, «<Menschenrechte ohne Metaphysik», p. 16.; Bo-
rowski, Martin Grundrechte als Prinzipien, p. 42; Trivisonno, Alexan-
dre Travessoni Gomes «Direitos humanos e fundamentais: questoes
conceituais», p. 11.
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los derechos humanos positivizados —dicho en otras pa-
labras, los derechos humanos nacionales e internaciona-
les— son derechos {undamentales». De ello se desprende
que, cuando se afirma que los derechos humanos son de-
rechos fundamentales, la palabra {undamental» no signi-
fica necesariamente que estos derechos estén consagrados
en la «Ley Fundamental» (Grundgesetz), o sea, en la Cons-
titucion —que es el modo en que se utiliza la expresion
«derechos fundamentales» en Alemania—, sino que estos
derechos son esenciales, basicos, fundamentales, es decir,
derechos muy importantes: derechos que fundamentan
otros derechos.

2.2. Cuestiones conceptuales

Ya sea con respecto a los derechos humanos entendidos
como derechos morales o con respecto a los derechos hu-
manos positivizados, es decir, con respecto a los derechos
humanos nacionales o internacionales, la generalidad pa-
rece desempenar un papel muy relevante, hasta el punto de
que algunos autores definen tanto a los derechos humanos
entendidos como derechos morales como a los derechos
humanos positivizados como derechos muy generales. Asi,
por ejemplo, Robert Alexy define los derechos humanos
(prepositivos) como (a) universales, (b) fundamentales,
(c) abstractos, (d) morales que tienen (e) prioridad so-
bre otros derechos.” Por otro lado, al definir los derechos
fundamentales, a los que me refiero aqui como derechos
humanos nacionales, Alexy afirma que se caracterizan por
cuatro «extremos»: son derechos que poseen (a’) el mayor
grado, (b’) el mayor potencial ejecutorio, (c’) los conteni-

7 Alexy, Robert, <Menschenrechte ohne Metaphysik», p. 16.
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dos mas importantes y (d’) la mayor apertura dentro del
sistema juridico.?

Asl pues, la generalidad seria una caracteristica tanto de
los derechos humanos prepositivos como de los derechos
humanos positivos nacionales. Pero un examen de las decla-
raciones internacionales de derechos muestra que también
los derechos humanos internacionales suelen ser bastante
generales. La generalidad de los derehos humanos, que a
veces se denomina «abstracciéon» y otras «textura abierta»’
0 «mayor apertura», significa que las normas que garantizan
los derechos humanos (ya sean derechos humanos prepo-
sitivos o derechos humanos positivos [nacionales e inter-
nacionales]) no determinan exactamente lo que hay que
hacer, es decir, lo que debe ser, sino que se limitan a senalar
pautas generales de actuacion.

Cabe preguntarse si el grado de generalidad de los dere-
chos humanos como derechos morales es el mismo que el
grado de generalidad de los derechos humanos como de-
rechos positivizados —nacionales o internacionales—. Un
ejemplo puede ser tutil para mostrar el camino hacia la so-
lucion de esta dificil cuestion. Tomemos el derecho huma-
no al trabajo. Como derecho humano pre-positivo, es decir,
como derecho moral, el derecho al trabajo parece ser muy
general. Decir que alguien tiene derecho al trabajo significa
—dada la generalidad del lenguaje— que tiene derecho a
trabajar. Pero este enunciado no especifica las condiciones
en las que alguien debe trabajar. Ahora tomemos el derecho
al trabajo como un derecho humano nacional. La Constitu-

Alexy, Robert, «Grundrechte im demokratischen Verfassungsstaat»,
p- 28.

Esta expresion, que se torné conocida a partir de su utilizaciéon por
Hart (Hart, Herbert L. A., The Concept of Law, pp. 128 y ss.), ya habia
sido utilizada por Waismann.
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cion brasilena establece, en su articulo 7°, que el trabajo es
un derecho social, junto con otros derechos sociales. En esta
disposicion, el derecho al trabajo presenta la misma genera-
lidad que el derecho moral al trabajo. Asi, si la Constitucion
brasilena se detuviera aqui, el grado de indeterminacion del
derecho humano interno seria muy amplio, el mismo grado
de generalidad que posee el derecho moral al trabajo. Esto
significaria que el legislador ordinario y, eventualmente, los
jueces tendrian un margen de maniobra muy amplio a la
hora de dictar, respectivamente, normas generales que re-
gulen el trabajo —leyes, etc.— y normas individuales que
decidan conflictos relativos al trabajo —decisiones judicia-
les—. Sin embargo, las cosas no son asi. Después del enun-
ciado muy general de acuerdo con el cual el trabajo es un
derecho social, en las treinta y cuatro clausulas del articulo
7°, la Constitucion brasilena determina con mas detalle cua-
les son los derechos individuales de los trabajadores. Entre
ellas esta, por ejemplo, la prevision de la jornada de trabajo
que, segun la clausula XIII, no puede ser «uperior a ocho
horas diarias y a cuarenta y cuatro horas semanales, pudien-
do compensarse las horas de trabajo y reducir la jornada,
mediante acuerdo o convenio colectivo de trabajo». Por lo
tanto, puede verse que el derecho humano —pre-positivo,
moral— al trabajo corresponde tanto a un derecho huma-
no nacional al trabajo con el mismo grado de generalidad
que el derecho moral como a derechos nacionales mucho
mas especificos. Negar que estos derechos mas especificos
sean derechos humanos nacionales —en Brasil, derechos
fundamentales— seria desconocer por completo la validez
del Derecho positivo. El legislador constituyente los colo-
co en la Constitucion como derechos humanos nacionales,
porque los considera derechos esenciales, es decir, derechos
que son fundamentales. Por lo tanto, deben considerarse
derechos humanos internos o, en el lenguaje adoptado en
Brasil y Alemania, derechos fundamentales.
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Por lo tanto, si adoptamos el criterio de que los dere-
chos humanos nacionales son aquellos que el legislador ha
puesto en la Constitucion, los derechos humanos internos
no son siempre generales, como afirma Alexy. Asi, aunque
el derecho que tiene un trabajador a no trabajar mas de
ocho horas diarias y cuarenta y cuatro horas semanales es
mucho menos general que el derecho al trabajo, debe con-
siderarse, en el caso de Brasil, un derecho humano nacional
—un derecho fundamental—. Lo mismo puede ocurrir en
el Derecho internacional. Veamos un ejemplo. El articulo
23.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
dispone: «Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion
de este, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la
proteccion contra el desempleo». En cuanto a la duracion de la
jornada laboral, el articulo 427 del Tratado de Versalles pre-
vé «la adopcion de una norma de ocho horas diarias o de cuarenta
y ocho horas semanales como norma a la que se debe tender alli
donde avin no se haya obtenido». Se observa, por lo tanto, que
los derechos humanos internacionales pueden ser tan gene-
rales como los derechos humanos prepositivos —derecho al
trabajo—, pero también pueden ser mucho mas especificos
que estos, ya que el Derecho internacional contiene dispo-
siciones sobre las horas de trabajo que no constituyen un
derecho humano prepositivo.

Considero que los derechos humanos prepositivos, es de-
cir, los derechos humanos entendidos como derechos mo-
rales, son muy generales. Pero también estimo que los dere-
chos humanos positivizados, esto es, los derechos humanos
nacionales y los derechos humanos internacionales, pueden
ser de diferentes tipos: pueden ser tan generales como los
derechos humanos prepositivos, pero también pueden ser
mucho mas especificos porque detallan lo que se debe ha-
cer con mas precision.
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Dado que, como ya he senalado, los tribunales de justicia
aplican normas juridicas, no normas morales, la aplicacion ju-
dicial de los derechos humanos es la aplicacion de los derechos
humanos nacionales o internacionales en sede jurisdiccional.

3. LA APLICACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

La generalidad de los derechos humanos positivizados —na-
cionales e internacionales—, que, como hemos visto, puede
ser mayor o menor, junto con los conflictos entre los dere-
chos humanos hacen que la indeterminaciéon y, en conse-
cuencia, la discrecionalidad sean los principales problemas
que plantea su aplicacién en los tribunales. Dos tesis fuertes
sobre la aplicacion del derecho en los tribunales son, como
ya hemos mencionado, (i) la tesis de que el Derecho no es
capaz de dar una respuesta unica a los casos que se presen-
tan ante el poder judicial, y la tesis opuesta a la primera, es
decir, (ii) la tesis de que el Derecho es capaz de ofrecer una
Unica respuesta a los casos que se presentan ante el poder
judicial. Hans Kelsen defendio6 la primera tesis y se opuso
enérgicamente a la segunda, mientras que, como se sabe,
Ronald Dworkin defendié con insistencia la segunda. Es-
tas tesis versan sobre la aplicacion del Derecho en general,
pero son especialmente validas para los derechos humanos
positivizados. Por lo tanto, es necesario analizarlas.

3.1. La propuesta de Kelsen

En primer lugar, hay que senalar que Kelsen rechaza lo que
¢l llama la nocion tradicional, segin la cual el legislador
crea las normas, mientras que el juez las aplica. Para €l, tan-
to la legislacion como la jurisdiccion comprenden al mismo
tiempo la creacion y la aplicaciéon de normas: cuando el le-
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gislador crea una ley aplica la Constitucion, y cuando el juez
aplica las leyes crea una norma individual (una sentencia
judicial). Los tnicos actos que no presentan este caracter
dual son la presuposicion de la norma fundamental y la eje-
cucion de actos coercitivos.!”

La creacion de una norma esta relativamente determina-
da por la norma superior y, por tanto, es relativamente in-
determinada. El margen de maniobra del legislador, segun
Kelsen, es mas amplio que el del juez, pero en ambos casos
no puede deducirse de la norma superior —o de un grupo
de normas superiores—, sino solo una norma inferior.!!

Para Kelsen, la aplicacion judicial del Derecho no consis-
te en identificar la Ginica interpretacion posible o incluso la
mejor interpretacion de entre las diversas interpretaciones
posibles de una norma, como sostiene la doctrina tradicio-
nal. En el paso de la norma general superior a la norma
individual inferior —la decision judicial— hay una indeter-
minacion.!? Segun Kelsen, no habia, hasta ese momento —
es decir, hasta el momento en que escribi6 su obra—, un
método que pudiera determinar objetivamente que una de
estas interpretaciones era la correcta.!® Por ello, la ciencia
del Derecho —esto es, la doctrina— solo debe establecer un
marco que contenga las distintas interpretaciones posibles
de la norma. La elecciéon de una de estas interpretaciones
como la prevaleciente no es, para Kelsen, una cuestiéon cog-
nitiva, sino volitiva. El juez elige, mediante un acto de volun-
tad, una de las interpretaciones que estan en el marco de
las posibles interpretaciones de la norma. Esto no significa,

10 Kelsen, Hans Reine Rechislehre, 1.% ed., pp- 76 y ss.; Kelsen, Hans, Reine
Rechtslehre, 2.* ed., p. 346.

W Idem, 1.* ed., pp. 76 y ss.; ibidem, 2.* ed., pp. 364-367.

12 Ibidem, 1.* ed., pp. 90y ss.; ibidem, 2. ed., pp. 346 y ss.

B Ibidem 1.* ed., pp. 96 y ss.; ibidem, 2.* ed., pp. 349 y ss.
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sin embargo, que esta interpretacion sea la Ginica posible, y
ni siquiera que sea la mejor de entre las distintas interpre-
taciones.!

3.2. La tesis de Dworkin

Desde 1934, la tesis defendida por lo que Kelsen llamaba
la «doctrina tradicional», es decir, la doctrina juridica de
finales del siglo XIX, fue combatida por el autor austriaco
tanto en su articulo «Sobre la interpretacion» como en la
primera edicion de la Teoria pura del Derecho.'® La tesis fuer-
te, segun la cual existe una Gnica respuesta para cada caso
—y, por tanto, la teoria de la interpretacion debe presentar
los métodos que permitan identificar esta tnica respuesta
correcta—, reaparece en la segunda mitad del siglo XX, de
una manera diferente, en la obra de Ronald Dworkin, quien
sostiene que el Derecho ofrece una unica respuesta a los
casos concretos incluso cuando son casos dificiles.

La tesis de Dworkin puede resumirse de este modo: el
Derecho, entendido como un conjunto de reglas y princi-
pios, suministra una Unica respuesta correcta para todos y
cada uno de los casos que se presentan ante un juez.'® Se-
gun Dworkin, el Derecho no es solo un conjunto de reglas,
como pensaba H. L. A. Hart.!” Para Dworkin, el derecho
contiene, junto a las reglas, principios, que se distinguen de
las reglas por criterios l6gicos y por un criterio que pode-
mos llamar, con Joseph Raz,!® el criterio de la fuente.

14

Ibidem, 1.* ed., pp. 97 y ss.; ibidem, 2.* ed., pp. 350 y ss.

15 Ibidem 1.* ed., pp. 96 y ss.; ibidem, 2.* ed., p. 349.

16 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, pp. 279 y ss.

Sobre la caracterizaciéon de Hart del derecho como un conjunto de
normas primarias y secundarias ¢fr. Hart, Herbert L.A., The Concept
of Law, pp. 79y ss.

18 Raz, Joseph, Legal Principles and the Limits of Law, p. 848.
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En mi opinion, existe un serio problema con la critica
de Dworkin a Hart, ya que, como he tratado de demostrar
en otro lugar, el modelo de Hart, como afirma Dworkin,
no excluye lo que Dworkin llama principios. Sin embargo,
no hay espacio para discutir este problema aqui, por lo que
pasaré directamente a los criterios logicos presentados por
Dworkin para distinguir las reglas y los principios.'?

Las distinciones l6gicas®” son, para Dworkin, las siguien-

tes: las reglas son (i.a) normas «todo o nada» que (ii.a) se-
nalan con mayor precision la decision que debe tomarse,
mientras que los principios son (i.b) normas prima facie que
(i1.b) solo senalan la direccion de la decision. La distincion
de la fuente, por otra parte, se refiere al origen de la norma:
las reglas son (iii.a) normas autorizadas, es decir, normas
producidas exclusivamente por las autoridades juridicas es-
tatales que tienen poderes establecidos por el sistema juri-
dico, mientras que los principios (iii.b) pueden ser auto-
rizados, pero también pueden provenir de un sentido de
idoneidad desarrollado por los profesionales del Derecho a
lo largo del tiempo.*!

El caracter prima facie de los principios teorizado por
Dworkin merece ser destacado aqui, ya que es importante
en la solucion de los conflictos entre principios. Los princi-

19 Sobre ello, ¢fr. Trivisonno, Alexandre Travessoni Gomes, «Principios

juridicos e positivismo juridico: las criticas de Dworkin a Hart se
aplicam a Kelsen?», pp. 187 y ss. El propio Hart ya afirmé, en el
epilogo de la segunda edicién de su obra The Concept of Law (El con-
cepto de Derecho), publicada después de su muerte, que el modelo que
defendia no excluye los estindares normativos que Dworkin llama
principios (Hart, Herbert L.A., The Concept of Law — «Postscript»,
pp- 259y ss.). A este respecto, ¢fr. Raz, Joseph, Legal Principles and the
Limits of Law, p. 845; Shapiro, Scott. J., «The Hart-Dworkin Debate»,
p- 22.

Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, p. 24.

2L Ibidem, pp. 24-28.

20
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pios son normas prima facie porque admiten excepciones y
siguen siendo validos. Asi, cuando dos principios entran en
conflicto, la validez de uno de ellos no implica la invalidez
del otro y viceversa. El principio que no se aplica al caso
sigue siendo valido y puede aplicarse en otros casos. El con-
flicto se decide, segiin Dworkin, en la dimension del peso,
no en la dimension de la validez.

Es importante senalar que, en un primer momento, €s
decir, en los primeros escritos de su obra, Dworkin parece
haber atribuido a la mera identificacion de que el Derecho
es un conjunto de reglas y principios el poder de senalar
una unica «respuesta» a todos y cada uno de los casos con-
cretos. Es decir, en la primera fase de su trabajo, Dworkin
parecia creer que, por si solos, los principios tendrian el po-
der de determinar la Gnica respuesta correcta en los casos
concretos e incluso en los casos dificiles.*

Esta posicion es insostenible, ya que la distincion logica
de Dworkin entre reglas y principios esta relacionada, en
altima instancia, con la mayor generalidad de los principios
y la menor generalidad de las reglas. Los principios son
normas prima facie, es decir, admiten excepciones impre-
vistas y siguen siendo validos, como afirma Dworkin, preci-
samente porque son normas mucho mas generales que las
reglas. Ademas, los principios solo senalan la direcciéon de
una decision, como afirma Dworkin, precisamente porque
son muy generales. A su vez, las reglas son normas «todo o
nada», como también afirma Dworkin, precisamente por-

22 Puede decirse que el embrién de esta teoria ya aparece en Los derechos

en serio, cuando Dworkin presenta la idea del juez Hércules (ibidem,
pp- 105-130), aunque esta idea es criticable como metodologia juridi-
ca. Sin embargo, esta teoria se consolida mas claramente en el libro El
imperio del derecho (¢fr. Dworkin, Ronald, Laws’ Empire). Cfr. Trivisonno,
Alexandre Travessoni Gomes, «Principios juridicos e positivismo juri-
dico: as criticas de Dworkin a Hart se aplicam a Kelsen?», p. 209.
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que son menos generales. Este menor grado de generalidad
justifica el hecho de que determinen exactamente co6mo
debe decidirse el caso y no se limiten a senalar la direccion
de la decision. Si esto es cierto, como creo que lo es, el mero
reconocimiento de la existencia de principios en un sistema
juridico no solo no resuelve el problema de la discrecionali-
dad judicial, como parece pensar Dworkin en sus primeros
escritos; en realidad, este mero reconocimiento aumenta el
poder discrecional del juez.?®

En mi opinion, el propio Dworkin se dio cuenta de este
problema. Si nos fijamos bien, tras las criticas de varios au-
tores, entre ellos Joseph Raz, Dworkin parece haber presta-
do atencion al hecho de que, por si solos, los principios no
resuelven el problema de la indeterminacion en la aplica-
cion del Derecho, que surge tanto de la generalidad del De-
recho como de los choques entre normas juridicas. En mi
opinion, el reconocimiento de la existencia de principios
sin el acompanamiento de una teoria de la interpretacion
incrementa la discrecionalidad judicial.?* Por ello, Dworkin
desarrollo una teoria de la interpretacion con el objetivo
de colmar este déficit. En esta teoria, la idea de integridad
desempena un papel central. En el momento de aplicar la
ley, un juez ideal —el juez Hércules— debe tener en cuenta
no solo las reglas aplicables al caso, sino también los princi-
pios, adoptando asi una decision que esté en armonia con
el sistema. La idea de la novela en cadena, que no es posible
detallar aqui, viene precisamente a expresar esta integridad
de la interpretacion.®

% Cfr. Trivisonno, Alexandre Travessoni Gomes, «Principios juridicos
e positivismo juridico: as criticas de Dworkin a Hart se aplicam a
Kelsen?», pp. 199 y 206.

Ibidem, pp. 205 y ss.

% Ibidem, p. 209; y Dworkin, Ronald, Law’s Empire, pp. 209 y ss.

24
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Aunque Dworkin desarrolla algunas ideas interesantes
sobre la aplicacion del Derecho, no parece que su teoria
logre lo que pretende: que los jueces lleguen a una unica
respuesta correcta. La teoria de Dworkin parece, por tanto,
fijarse un objetivo muy ambicioso, a saber, erradicar la dis-
crecionalidad judicial, pero no llega a alcanzarlo.

En un punto intermedio entre las teorias de Kelsen y
Dworkin se encuentra la teoria de Robert Alexy, que, en mi
opinion, ofrece la solucion mas adecuada a la cuestion de la
aplicacion del Derecho y, en consecuencia, de los derechos
humanos en los tribunales.

4. LA APLICACION DEL DERECHO EN ROBERT
ALEXY: LA CORRECCION POSIBLE

4.1. La argumentacion juridica y la aplicacion judicial del
derecho

La cuestion de la aplicacion judicial del Derecho fue abor-
dada por Robert Alexy en su Teoria de la argumentacion juri-
dica. En esta obra, Alexy desarrolla la tesis de acuerdo con
la cual el discurso juridico es un caso especial del discurso
practico general. Es decir, para Alexy el discurso juridico es
un discurso practico general que posee caracteristicas espe-
cificas, a saber, sus vinculos con el Derecho valido, esto es,
con la ley, los precedentes y la dogmatica juridica.?

Pero ¢cudles son exactamente las caracteristicas del dis-
curso practico general? Un analisis de la respuesta de Alexy
a una de las objeciones planteadas por Habermas contra su
teoria suministra la respuesta a esta pregunta. En Facticidad
y validez: sobre el Derecho y el Estado democratico en términos de la

26 Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 263-278.
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teoria del discurso, Habermas critica la tesis del caso especial y
afirma que el discurso juridico no debe considerarse un tipo
de discurso moral.?” En su respuesta, Alexy replica que su te-
sis no consiste en afirmar que el discurso juridico es un caso
especial del discurso moral, como sostiene Habermas, sino
un caso especial del discurso practico general.?® El discurso
practico general no puede identificarse y confundirse con el
discurso moral en el sentido en que Habermas lo define, dado
que, afirma Alexy, «es un discurso en el que se conectan cuestiones
y razones morales, éticas y pragmaticas».* Alexy recuerda que las
razones morales, en el sentido de Habermas, son razones re-
lacionadas con la consideracion igualitaria de los intereses de
todos los seres humanos en lo que respecta, segiin Habermas,
a la «universalizacion y solo a la universalizacion».** Como
afirma Habermas, las razones ético-politicas se refieren a la
autocomprension colectiva implicita en nuestras tradiciones
y evaluaciones, mientras que las razones pragmaticas se re-
fieren a la idoneidad de los medios para la consecucion de
determinados fines, asi como a la ponderacion de intereses y
compensaciones. Asi, en la teoria de Alexy, Ja argumentacion
juridica esta abierta no solo a razones morales [...], sino tam-
bién a razones ético-politicas y pragmaticas».*!

4.2. El problema del conocimiento prdctico y su relacion con la
discrecionalidad judicial en los primeros escritos de Alexy

Después de la publicacion de su Teoria de la argumentacion
juridica, Alexy abordd, en tres escritos diferentes,* la cues-

27 Habermas, Jurgen, Faktizitit und Geltung, pp. 139, 197 y 283.

2 Alexy, «The Special Case Thesis», p. 377.

2 Ibidem, p. 378.

30 Ibidem, p. 377.

U Idem.

%2 Esos escritos son el articulo «Teoria del Discurso e Sistema Juridi-
co», publicado por primera vez en croata en 1987 (Alexy, Robert
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tion de si existe una Gnica respuesta a toda cuestion juridica,
que denomino el «problema del conocimiento practico». En
sintesis, Alexy afirma que defender la idea de que existe una
Unica respuesta a toda cuestion practica significa conectar el
concepto de procedimiento con el de una correccion absolu-
ta. A continuacion, adopta un modelo que también conecta
correccion y procedimiento, pero en el que el concepto de
correccion es relativo porque depende del discurso real, y
en el que el concepto de correccion absoluta es una idea re-
gulativa.33 Para Alexy, la tesis de la tnica respuesta correcta
constituye una fuerte suposicion que tiene mds desventajas
que ventajas. Sin embargo, acepta su papel como idea regula-
tiva, es decir, como un objetivo que, de hecho, no siempre es
alcanzable, pero al que se debe aspirar.?*

Asi, para Alexy, siincluso en el discurso ideal no es posible
estar seguro de que haya una tnica respuesta a cada contro-
versia legal, encontrar una unica respuesta tampoco deberia
ser posible en el discurso real, al menos en algunos casos. Por
esta razon, Alexy sostiene que la tesis de la tnica respuesta
debe permanecer, para el juez, como una idea regulativa.

4.3. La teoria de los principios de Alexy y la discrecionalidad
legislativa

A diferencia de lo que muchos piensan, la teoria de los prin-
cipios de Alexy no fue elaborada para resolver el problema
de la aplicacion del Derecho por los jueces en el de casos

Diskurstheorie und Rechtssystem), el «Epilogo» de Teoria de la argumen-
tacion juridica (Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation
—«Nachwort» [1991]), y el articulo «Derecho, Discurso y Tiempo»,
de 1995 (Alexy, Robert, «Law, Discourse and Time»).

Alexy, Robert, «Diskurstheorie und Rechtssystem», pp. 304 y ss.
Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation, pp. 413y ss.

34
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ordinarios, sino para reconstruir la practica del control ju-
dicial de constitucionalidad desarrollada por el Tribunal
Constitucional Federal aleman. Esto significa que los jueces
de los tribunales inferiores pueden incluso ponderar, pero
solo donde y cuando les corresponde controlar la constitu-
cionalidad —por ejemplo, en el modelo difuso de control
de constitucionalidad—.

Para Alexy, la ponderacion implica la existencia de prin-
cipios y viceversa.*® Esto significa que solo los principios, no
las reglas, pueden ser ponderados, y que si hay principios
tiene que haber ponderacion. Para €l, hay tres formas de
concebir la estructura de los derechos humanos internos, a
los que denomina derechos fundamentales: un modelo de
principios puros, un modelo de reglas puras y un modelo de
reglas y principios.®® Alexy elige la tercera opcion, es decir,
para €l las normas que garantizan los derechos humanos in-
ternos pueden ser tanto reglas como principios.®” Las reglas
son mandatos definitivos, esto es, normas que solo pueden
cumplirse 0 no,* mientras que los principios son mandatos
de optimizacion, es decir, normas que pueden cumplirse y
no cumplirse en grados, en funcién de las circunstancias
facticas y juridicas del caso.*

Cuando los principios coliden, en otras palabras, cuan-
do los derechos fundamentales garantizados por los prin-
cipios entran en colisién, la inica manera de resolver el
conflicto es, segin Alexy, mediante la ponderacion.*’ :Se
mantiene esta propuesta? Veamos. Cuando dos derechos

% Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, p. 100.
3 Ibidem, pp. 104-117.

37 Ibidem, pp. 117 y ss.

3 Ibidem, p. 76.

39 Ibidem, pp. 75y ss.

0 Ibidem, pp. 79 y ss.
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fundamentales garantizados por principios —por ejemplo,
el derecho fundamental a la proteccion de la salud y el de-
recho fundamental a la libertad— entran en colision, como
en el caso Cannabis, juzgado por el Tribunal Constitucional
Federal aleman, la colision no puede resolverse mediante
los criterios tradicionales ya mencionados, a saber, los cri-
terios jerarquico, cronologico y de generalidad. Soluciones
muy abstractas como la de Dworkin, que afirma que el juez
debe tener en cuenta todos los principios y reglas aplica-
bles al caso, adoptando asi una decision que mantenga la
integridad del Derecho de esa comunidad, o sugerencias
generales que afirman que los tribunales deben interpretar
adecuadamente las normas constitucionales abiertas, son
insuficientes, ya que acaban generando una gran inseguri-
dad juridica, pues atribuyen demasiado poder discrecional
a los tribunales.

La ponderacion de los principios vehiculada a través del
examen de proporcionalidad es un método mucho mas
especifico.*! Esto significa que cuando dos derechos fun-
damentales previstos por principios entran en colision, la
solucion debe seguir el principio o maxima de proporciona-
lidad,* que se subdivide en tres maximas parciales: idonei-
dad o adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto.”® En resumen, esto implica que cuanto mayor sea el
incumplimiento de un primer principio, mayor debe ser el
cumplimiento del segundo principio que colide con el pri-
mero o viceversa, y que el incumplimiento de un principio
que no se compensa con un cumplimiento al menos equiva-
lente del otro principio es desproporcionado.**

4 Ibidem, pp. 100y ss.

2 Ibidem, p. 100.
B Ibidem, p. 100 y ss.
M Ibidem, p. 146.
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La teoria de los principios permite a Alexy distinguir de-
bidamente entre la discrecionalidad legislativa estructural y
la discrecionalidad legislativa epistémica.” La discreciona-
lidad legislativa estructural comprende lo que las normas
constitucionales no mandan ni prohiben, mientras que la
discrecionalidad legislativa epistémica «surge siempre que
el conocimiento sobre lo que mandan, prohiben o dejan
libre los derechos fundamentales es incierto».*% Asi, dado
que el legislador tiene discrecionalidad, entonces existe un
principio formal: el principio de respeto al legislador demo-
craticamente legitimado.47 Esto significa que en el control
de constitucionalidad los tribunales no pueden declarar la
inconstitucionalidad de una ley, salvo en aquellos casos en
los que el legislador haya realizado una ponderacion clara-
mente desproporcionada. El principio formal de la legisla-
tura democraticamente legitimada y el principio formal de
la seguridad juridica garantizan que la teoria de los princi-
pios no ocasione lo que Bockenforde afirmaba que ocasio-
na: <a transicion de un Estado legislativo parlamentario a
un Estado jurisdiccional constitucional ».*®

5. LA DISTIN(;I()N ENTRE LEGISLACION
Y JURISDICCION Y LA NATURALEZA DE LA
APLICACION JUDICIAL DEL DERECHO

En mi opiniodn, la diferencia entre legislacion y jurisdiccion
—y, por tanto, entre discrecionalidad legislativa y judicial—

Alexy, Robert A Theory of Constitutional Rights — «Postscript», pp. 394 y ss.
16 Ibidem, p. 414.

Alexy, Robert, «Formal Principles: some replies to critics», pp. 519-
521.

Bockenforde, Ernst-Wolfgang, «Grundrechte als Grundsatznor-
men», p. 197.

48
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es cuantitativa, como sostenia Kelsen, pero también es cua-
litativa.

5.1. La distincion cuantitativa

La razon por la que la legislacion y la jurisdiccion son
cuantitativamente diferentes es que, como muestran Kelsen
y Alexy, las tinicas normas juridicas positivas que vinculan
juridicamente al legislador son las normas constituciona-
les, mientras que el juez esta juridicamente vinculado por
las normas constitucionales, pero también por las leyes, los
decretos y otros tipos de normas juridicas institucionaliza-
das —y también, como muestra Kelsen, incluso por la cos-
tumbre juridica, en el caso de que la Constitucion la prevea
como fuente de derecho—. Esto es suficiente para concluir
que la discrecionalidad legislativa es mas amplia que la ju-
dicial.

En la aplicacion de los derechos humanos positivizados
—nacionales e internacionales—, el modelo de Kelsen con-
fiere mas poder discrecional al ejecutor que el modelo de
Alexy, y ello es asi porque tanto la argumentacion juridi-
ca (o el discurso juridico), que, como hemos visto, tiene el
poder de limitar —pero no de erradicar— la discreciona-
lidad judicial, como la teoria de los principios, que, como
también hemos visto, tiene el poder de reducir —pero no
suprimir— la discrecionalidad legislativa y la de quienes
controlan la constitucionalidad de las leyes, forman parte
del concepto de Derecho de Alexy.

Estas herramientas, a saber, la teoria de la argumenta-
cion juridicay la teoria de los principios, ausentes en la obra
de Kelsen, hacen que la discrecionalidad sea considerable-
mente menor en Alexy.
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5.2. La distincion cualitativa

La tesis que pretendo defender es que la diferencia entre
la discrecionalidad legislativa y la judicial no es meramen-
te cuantitativa, dado que solo la jurisdiccion admite la idea
regulativa de una unica respuesta correcta a cada cuestion
juridica. Esto significa que el legislador posee tanto la dis-
crecionalidad estructural como la epistémica, mientras que
el juez solo posee esta ultima.

El legislador constitucional original crea una Constitu-
cion y, por tanto, no esta vinculado al Derecho positivo. Por
consiguiente, desde el punto de vista del Derecho positivo
estricto, el legislador constitucional original es completa-
mente libre, aunque esté obligado por el discurso practico
general. El legislador ordinario también esta vinculado al dis-
curso practico general y, ademas, a la Constitucion positiva,
que ya es un discurso juridico. Lo que no esta ni mandado ni
prohibido por la Constitucion queda dentro del ambito de
la discrecionalidad estructural del legislador ordinario, y los
casos respecto de los cuales el legislador no puede saber lo
que la Constitucion determina quedan dentro del ambito de
su discrecionalidad epistémica. En ambos casos, es decir, tan-
to en el de la discrecionalidad estructural como en el de la
epistémica, el legislador ordinario puede decidir la cuestion
por motivos ético-politicos y pragmaticos.

Por otro lado, el juez esta vinculado a la Constitucion
positiva, a la legislacion y, por tanto, a la dogmatica juridi-
ca —la doctrina—, a los precedentes, asi como, en menor
medida, al discurso practico general. La vinculaciéon a muy
diversos tipos de normas y la distincion cualitativa entre le-
gislacion y jurisdiccion —distincion negada por Kelsen—
hacen de la jurisdiccion una actividad muy compleja. Tal
complejidad hace necesario considerar el papel de cada
norma que vincula al juez.
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Dado que el juez estd vinculado por la Constitucion y las
leyes, no es libre de decidir sobre las cuestiones reguladas
por esas normas. Debe acatar lo que la Constitucion y/o la
legislacion mandan, debe prohibir lo que la Constitucion
y/o la legislacion prohiben, y debe permitir lo que la Cons-
titucion y/o la legislacion permiten. Pero la Constitucion
y las leyes no lo regulan todo, razén por la cual existe un
espacio no regulado positivamente por el Derecho (Kel-
sen). Ademas, como ya se ha senalado, la generalidad de las
normas juridicas y las colisiones entre derechos humanos
positivizados generan en principio indeterminacion: ;c6mo
deben interpretarse tanto este espacio regulado negativa-
mente como esta indeterminacion? Podria pensarse, en un
primer momento, que el juez tiene, aqui, una discrecionali-
dad estructural. Pero este no es, en mi opinion, el caso. La
tesis que aqui se defiende es que el juez no posee ninguna
discrecionalidad estructural y que, por tanto, aquello que
el legislador constitucional y el legislador ordinario no han
regulado debe considerarse negativamente regulado y, por
consiguiente, negativamente permitido. También en los ca-
sos de indeterminacion inicial motivada por la generalidad
del lenguaje normativo o el conflicto de los derechos huma-
nos positivizados, el juez no posee discrecionalidad estruc-
tural. Sin embargo, esto no le priva de la discrecionalidad
epistémica. De hecho, si el juez no siempre puede estar se-
guro de lo que determinan la Constitucion y las leyes, en-
tonces el juez tiene discrecionalidad epistémica.

6. CONCLUSION

La jurisdiccion no admite una discrecionalidad estructural:
un juez no puede suponer que, en ausencia de una norma
positiva que regule una materia o en casos de indetermi-
nacion motivada por la generalidad del lenguaje o por las
colisiones entre derechos humanos positivizados garantiza-
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dos por principios, pueda entonces decidir como 6rgano
politico-legislativo. Sin embargo, la jurisdiccion admite la
discrecionalidad epistémica del juez. El juez esta obligado
por el Derecho positivo, por el discurso juridico y, en me-
nor medida, por el discurso practico general, pero a veces,
como ocurre a menudo en la aplicacion de los derechos
humanos, el juez no esta absolutamente seguro de lo que
determina el Derecho. En estos casos, €l juez no puede in-
troducir nuevos argumentos basados en discursos ético-po-
liticos y pragmaticos que no hayan pasado por el tamiz de
la legislatura. Por lo tanto, debe buscar la mejor interpreta-
cion de la ley y de la Constitucion, pero sin ir mas alla. Esto
es exactamente lo que constituye la idea de la tinica respues-
ta correcta como idea regulativa: la busqueda de la mejor
solucion para el caso, basada en el material juridico-positivo
y en las herramientas metodologicas disponibles (teoria de
la argumentacion juridica y teoria de los principios).

El hecho de que el juez no posea discrecionalidad estruc-
tural y que el legislador si la tenga justifica que se hable de
la tesis de la tinica respuesta correcta solo para el juez, pero
no para el legislador. Ahora bien, la tinica respuesta correc-
ta solo puede ser una idea regulativa, en la medida en que
coexista con la idea de discrecionalidad epistémica del juez.
Es algo que el juez debe buscar siempre, aunque nunca esté
seguro de que sea capaz de conseguirlo.
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SOBRE PRINCIPIALISMO
Y APLICACION JUDICIAL DE
DERECHOS. COMENTARIOS
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sk

Francisco M. Mora-Sifuentes

1. INTRODUCCION

El titulo de este Primer Coloquio Hispanoamericano de Fi-
losofia del Derecho, «La interpretacion y aplicacion de los dere-
chos humanos en sede judicial», sugiere problemas de primer
orden. Mi intervencion se enmarca en la teoria de las nor-
mas y el razonamiento juridico. En concreto, me centraré
en la polémica relativa a los derechos fundamentales como
normas positivas, es decir, en la cuestion de si estos cons-
tituyen un tipo especial de norma y si requieren un méto-
do distinto a los tradicionales canones interpretativos. Este
tema me llevard también a analizar el papel y la funcion del
poder judicial en el marco de un Estado constitucional y
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Profesor-Investigador de Tiempo Completo adscrito al Departa-
mento de Derecho de la Universidad de Guanajuato.



128 Francisco M. Mora-Sifuentes

democratico de Derecho basado en la division de poderes.
Sobra decir que en torno a esas cuestiones giran algunas de
las discusiones actuales mads relevantes tanto entre los aca-
démicos como entre los operadores juridicos. Y, sobre todo,
que en tales discusiones la teoria principialista desarrollada
por Robert Alexy, considero, se ha convertido en la metodo-
logia dominante en materia de aplicaciéon de los derechos
en sede judicial. La ponencia «La interpretacion judicial de
los derechos humanos», del profesor Alexandre Travessoni
Gomes Trivisonno, que me propongo comentar a continua-
cion, se incardina en esa escuela.

2. ALEXANDRE TRAVESSONI SOBRE DERECHOS
HUMANOS Y SU APLICACION JUDICIAL

Gomes Trivisonno focaliza el problema central de los deba-
tes cientificos sobre los derechos humanos en su indeter-
minacion, atributo o rasgo que, en su opinion, obedece a
dos razones principales: por una parte, la «generalidad de
los derechos humanos», y, por otra, a las «colisiones» entre
ellos. Una vez establecido este marco general, el autor se
propone desarrollar su propuesta para tratar el problema
de la indeterminacion en tres apartados.

En el primero lleva a cabo una revision conceptual so-
bre los derechos humanos y sus relaciones con el Derecho
positivo —u. gr. la idea de derechos morales, en qué senti-
do tiene «entido» hablar de los derechos humanos como
derechos prepositivos, en qué radica la fundamentalidad de
los derechos y como podemos entender la relacion entre
derechos humanos y derechos fundamentales en el plano
nacional y en el plano internacional—. Esta tematica ha
sido objeto de innumerables estudios y, al menos en el am-
bito hispanoamericano, la discusiéon ha girado en torno a
dos ejes: por una parte, el problema del concepto y fun-
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damento de los derechos humanos; por otra, la polémica
del 4undamento de los derechos fundamentales» —Luigi
Ferrajoli dixit—. Pues bien, por lo que respecta al concepto
de los derechos humanos fundamentales, Alexandre Traves-
soni adopta una perspectiva no-positivista, dado que asume
que su fundamentalidad radica en el caracter «moral» de
los mismos. El autor sigue una linea similar a la de Robert
Alexy, quien, como se recordara, ha sostenido que «un dere-
cho vale moralmente solo si puede ser fundamentado fren-
te a cada uno que participe en una justificacion racional. La
validez de los derechos humanos es su existencia».!

Asi, para el profesor brasileno los derechos humanos
—en su sentido moral, nacional e internacional— son de-
rechos fundamentales porque hacen referencia a bienes
sociales «esenciales» o «basicos». Sin embargo, Gomes Tri-
visonno sugiere la conveniencia de adoptar a) la expresion
«derechos humanos» para hacer referencia a los derechos
morales stricto sensu, esto es, aquellos todavia no positiviza-
dos, b) la expresion «derechos humanos nacionales» para
designar los derechos positivizados en fuentes estatales, y
¢) la expresion «derechos humanos internacionales» para
denominar a los derechos consagrados en tratados interna-
cionales sobre la materia. En mi opinion, esta propuesta es
cuestionable por la siguiente razén: solemos reconocer la
nota de universalidad a los derechos humanos, mientras que
los derechos de fuente internacional en muchas ocasiones
no poseen esa caracteristica —son regionales—, pues tanto
su ambito como su eficacia son mas restringidos.? En todo

Alexy, Robert, «Derechos humanos sin metafisica», trad. de E. R.
Sordero, Doxa, 30, 2007, p. 239.

Esta es la opinién de Martin Borowski, quien sugiere reservar la expre-
sion «derechos humanos» para los derechos morales y reservar para
los positivizados en fuentes nacionales o internacionales la expresion
«derechos fundamentales». Los derechos humanos, dice Borowski,
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caso, con la propuesta terminolégica que ha formulado en
su contribucion a este Coloquio, Travessoni busca transitar
del discurso moral «puro» al discurso juridico, esto es, a un
discurso emplazado en el Derecho positivo. Su idea aqui es
muy clara: los tribunales de justicia aplican el Derecho posi-
tivo, y no la moral. Por ello, sostiene que el objeto de la apli-
cacion de los derechos humanos por parte de los tribunales
son los derechos humanos nacionales e internacionales y no
los derechos humanos entendidos como derechos morales.

2.1. El problema de la abstraccion de los derechos humanos

Los derechos humanos poseen una caracteristica que tiene
importantes implicaciones en su aplicacion. Esa caracteris-
tica no es otra que la que, en su ponencia, Travessoni deno-
mina la «generalidad de los derechos humanos», es decir,
el hecho de que sean normas que no determinan de forma
concluyente lo que debe hacerse y se limiten a senalar fun-
damentos genéricos de actuacion. En palabras de Alexan-
dre Travessoni, da generalidad significa que las normas que
garantizan los derechos humanos [sean prepositivos o sean
“nacionales” o “internacionales”] no determinan exacta-
mente lo que hay que hacer, es decir, lo que debe ser, sino
que se limitan a senalar pautas generales de actuacion». En

«se aplican de forma mds o menos eficaz», mientras que los derechos
fundamentales de fuente nacional «on frecuentemente aplicados de
manera muy efectiva», mientras que en el caso de los derechos fun-
damentales internacionales «diferentes niveles de aplicacion pueden
ser diferenciados». El tinico argumento del que, al parecer, dispone
Travessoni seria semantico: el hecho de que los textos que consagran
derechos en el plano internacional utilizan la expresion «derechos
humanos». Véase Borowski, Martin, «LLa teoria del discurso en el de-
recho internacional. Los derechos humanos a través del discurso», en
1d., Elementos esenciales de la dogmatica de los derechos fundamentales, trad.
de A.D. Mateos, México: Tirant lo Blanch, 2021, pp. 372-373.
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mi opinion, el punto al que el autor quiere hacer referencia
aqui es la «menor densidad regulativa» de los derechos hu-
manos, pues estos no indican una soluciéon detallada, sino
que Unicamente ofrecen un fundamento para la misma y
tienen, por tanto, cierta dimension «tépica» o de normas
prima facie. Travessoni pudo haber dicho en este tramo de
su ponencia que los derechos humanos son «principios» o
«mandatos de optimizacién», esto es, normas que estable-
cen que algo sea realizado en la mayor medida posible da-
das las circunstancias facticas y juridicas. Pero en esta parte
de su intervencion queria defender otra cosa.

Si lo he entendido bien, el autor pretende hacer notar
que la «mayor» indeterminaciéon que arroja esa vision teo-
rica contrasta con lo que establecen los diversos textos o
documentos de derechos humanos positivizados —i.e., las
constituciones nacionales o los tratados internacionales—.
Dicho de otra manera: la indeterminacién comienza a mo-
derarse en la medida en que pasamos de los derechos mo-
rales prepositivizados a los derechos humanos positivizados.
Estos ultimos, los derechos humanos positivizados, o al me-
nos algunos derechos subjetivos, son mucho mas especificos
de lo que la tesis ya enunciada sostiene y de lo que solemos
pensar. Asi, después de aportar algunos ejemplos de México
o de Brasil, Alexandre Travessoni afirma: «i adoptamos el
criterio de que los derechos humanos nacionales son aque-
llos que el legislador ha puesto en la Constitucion, los de-
rechos humanos internos no son siempre generales, como
afirma Alexy». ¢Esto significaria que algunos derechos hu-
manos perderian su generalidad o indeterminacion para
aproximarse a las reglas, es decir, a las normas que estable-
cen de manera definida y detallada tanto un antecedente
como su consecuente juridico? Si es asi, ;.como puede com-
patibilizarse lo anterior con la teoria principialista de los de-
rechos? Parece que esta afirmacion es una tesis encuadrada
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en la dogmatica de las constituciones particulares y no en la
teoria de los derechos fundamentales.

2.2. La aplicacion judicial de los derechos humanos: entre el
voluntarismo y la unica respuesta correcta

La segunda parte de la ponencia de Alexandre Travessoni
se centra en algunas propuestas que pueden formularse en
la aplicacion de los derechos humanos nacionales o interna-
cionales por parte de los tribunales. Como en la mayoria de
la literatura sobre el razonamiento juridico, su alternativa se
ubica entre dos extremos: el voluntarismo y el hiperraciona-
lismo.

En primer término, nos habla del voluntarismo de Hans
Kelsen, autor para el que la aplicacion de las normas, o me-
jor, la interpretacion de las disposiciones juridicas, entendida
como un «procedimiento espiritual que acompana al proce-
so de aplicaciéon del Derecho, en su transito de una grada
superior a una inferior»,® no brinda una tnica respuesta co-
rrecta para las disputas juridicas. Existe, segin Kelsen, una in-
determinacion relativa en el acto de aplicacion del Derecho
—o0 una determinacion del mismo género, segin se vea—.
En todos los casos, ya sea en la aplicacion de la Constitucion
por parte del legislador o en la aplicacion del Derecho por
parte del juez, «el Derecho por aplicar constituye solo un
marco dentro del cual estan dadas varias posibilidades de
aplicacion, con lo cual todo acto es conforme a Derecho si se
mantiene dentro de ese marco, colmandolo en algun senti-
do posible».* En términos generales, para Kelsen la interpre-
tacion debe llevarse a cabo dentro de ese marco, y por ello

Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, 2*. ed., trad. de R. Vernengo,
México: UNAM-Porrua, 2002, p. 349.
* Ibidem, p. 351.



Sobre principialismo y aplicacion judicial de derechos. Comentarios... 133

considera que la interpretacion es, en ultima instancia una
cuestion volitiva: el juez elige a través de un acto de voluntad
una de las interpretaciones posibles del marco. Ello no supo-
ne, como bien senala Travessoni, que dicha interpretacion
sea la tinica posible ni mucho menos que sea la mejor entre
las alternativas disponibles. Como dice Kelsen en la segunda
edicion de la Teoria Pura del Derecho: «Que una sentencia judi-
cial esté fundada en ley no significa, en verdad, sino que se
mantiene dentro del marco que la ley despliega; sino que es
una de las normas individuales —y no la norma individual—
que pueden ser producidas dentro del marco ofrecido por
la norma general».5 Segin Travessoni, la explicacion de que
Kelsen concibiera de este modo la interpretacion hay que
buscarla en el hecho de que, en el momento en que escribio
su obra, «no existia un método que pudiera senalar objetiva-
mente una de esas interpretaciones como la correcta».

La segunda tesis analizada por Travessoni es la defendida
por Ronald Dworkin. Frente a la alternativa kelseniana, Dwor-
kin retomo la postura de quienes consideran que el Derecho
s esta en condiciones de suministrar tal respuesta correcta'y
unica, sobre todo cuando el Derecho es concebido como un
«conjunto normativo de reglas y principios». El profesor bra-
silenno nos recuerda la tesis fuerte de la distincion entre reglas
y principios elaborada por Dworkin en Taking Rights Seriously
para enfatizar la importancia del caracter prima facie de los
principios —cuestion sobre la que diré algo mas adelante—.
Alexandre Travessoni afirma que el autor norteamericano no
desarrolla una teoria capaz de lograr sus pretensiones —i.e.,
la eliminacion la discrecionalidad judicial—, ya que «el mero
reconocimiento de la existencia de principios en un sistema
juridico no solo no resuelve el problema de la discrecionali-
dad judicial, como parece pensar Dworkin en sus primeros

5 Ibidem, p. 352.
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escritos». Para Travesonni, el mero reconocimiento de los
principios en el Derecho «en realidad aumenta el poder dis-
crecional del juez». El profesor brasileno sostiene que, por
esta razon, Dworkin se vio en la necesidad de desarrollar una
teoria de la interpretacion mas detallada en Law’s Empire en
la que se encontrarian otras piezas que vendrian a robuste-
cer la postura dworkiniana sobre la interpretacion judicial,
mismas que, y de nueva cuenta, no logran el gran objetivo de
erradicar la discrecionalidad judicial que, segin Travessoni,
dicho autor se plantea.

Asi, frente a la alternativa de voluntarista de Kelsen y la
hiperracionalista de Dworkin, el profesor brasileno opta
por una tercera via representada por Robert Alexy, quien
propone una metodologia que, en su opinién, nos apro-
Ximaria a una «correccion posible». Este es el pilar de la
propuesta de Alexander Travessoni en la aplicacion de los
derechos humanos por parte de los tribunales, que, como
avancé, tiene una fuerte impronta alexiana. A decir ver-
dad, ello no sorprende, dado que nuestro autor ha cola-
borado con la “segunda” escuela de Kiel. Concretamente,
con algunos de sus maximos representantes como el pro-
pio Alexy o Martin Borowski, asi como con un autor muy
proximo como Stanley L. Paulson. A pesar de ello, pueden
advertirse algunos matices en las ideas que expone Traves-
soni. Comenzaré por destacar la centralidad de la obra de
Alexy en su propuesta de aplicacion de los derechos fun-
damentales por parte de los tribunales.

2.3. Argumentacion juridica, principios y discrecionalidad
legislativa
La seccion de su ponencia titulada «La teoria de los prin-

cipios de Alexy y la discrecionalidad legislativa» comienza
por la conocida «esis del caso especial». Como se sabe, de
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acuerdo con esta tesis el razonamiento juridico es un caso
especial del razonamiento practico general, limitado por el
caracter institucional del razonamiento juridico y por el lu-
gar que ocupan en €l la dogmatica, el precedente y la doctri-
na.® Entender adecuadamente lo que ello supone sirve para
afrontar la influyente critica que formula Jiirgen Habermas.
En efecto, segin Alexy, Habermas se equivoca al asimilar
el razonamiento prdactico general con el razonamiento
moral fout court. Este ultimo tipo de razonamiento trata de
«universalizacion y solo de universalizacion» mientras que
el razonamiento practico es «un discurso en el que se co-
nectan cuestiones y razones morales, éticas y pragmaticas».
Dado que el razonamiento juridico es un caso especial del
razonamiento practico general —y no moral fout court—,
la argumentacion juridica estaria abierta no solo a razones
morales, sino también a razones ético-politicas y pragma-
ticas. En realidad, como destaca Travessoni, la tesis de la
unica respuesta correcta no ha sido defendida nunca por
Alexy. Mas bien, el autor aleman ha desarrollado un modelo
que conecta procedimiento con correccion y en el que la
correccion es relativa, dado que depende del discurso real y
no puramente ideal. Por tanto, la tesis de la tnica respuesta
correcta solo puede jugar para Alexy el papel de «deal re-
gulativo», esto es, un objetivo al que se deberia aspirar.

Luego, el brasileno afirma que la teoria desarrollada en
Theorie der Grundrechte fue concebida para controlar la dis-
crecionalidad legislativa —competencia que corre a cargo
del Tribunal Constitucional Federal aleman— y no, como
suele pensarse, para tratar especificamente la colision en-
tre derechos fundamentales. Mas aun, Alexy se propuso

6 Véase Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teovia del

discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica, trad. de M.
Atienza e I. Espejo, Madrid: CEPC, 2008, pp. 203 y ss.
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desarrollar una teoria de los derechos fundamentales de la
Ley Fundamental de Bonn que integra tanto reglas como
principios. Como es de sobra conocido, el emérito de Kiel
ha sostenido que «a ponderaciéon implica la existencia de
principios y viceversa», y que «solo los principios pueden
ser ponderados», y es aqui donde radica el nucleo de esta
concepcion. En realidad, tanto para Travessoni como para
gran parte de la escuela principialista existe una conexion
conceptual entre los principios y la ponderacion’. No po-
demos escapar al recurso de la proporcionalidad con la
intencion de aplicar los derechos humanos positivizados
porque no es posible recurrir a los criterios tradicionales
de resolucion de antinomias —jerarquico, cronolégico
o de especialidad—. En suma: el modelo de Dworkin es
demasiado abstracto y deja mucho poder discrecional en
manos de los jueces, mientras que el modelo de la ponde-
racion de Alexy «es mucho mas especifico», toda vez que
«iene determinado por el examen de proporcionalidad ».

Finalmente, gracias a la teoria de los principios de Alexy
y sus seguidores pueden distinguirse la discrecionalidad le-
gislativa estructural y la discrecionalidad legislativa epistémi-
ca. Esta distincion sortearia la famosa critica formulada por
Ernst-Wolfgang Bockenforde segun la cual la teoria princi-
palista termina «estrangulando» al legislador democratico y
sus competencias en manos de los jueces constitucionales.
Es decir, se evitaria da transicion de un Estado legislativo
parlamentario a un Estado jurisdiccional constitucional».
La tesis —y la propuesta central— del escrito de Alexandre
Travessoni consiste en afirmar que la diferencia entre legis-

Sobre esta conexion, puede verse, por ejemplo, Alexy, Robert, «Los
derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad», trad.
de J. A. Portocarrero, Revista Espanola de Derecho Constitucional, 91,
2011, pp. 11-29.
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lacion y jurisdiccion no solo es cuantitativa, sino también, y
sobre todo, cualitativa:

Distincion cuantitativa: en primer lugar, la sujecion del le-
gislador exclusivamente a la Constituciéon marca una dis-
tincién cuantitativa, puesto que, por el contrario, el juez
estd obligado no solo por la Constitucién, sino también por
las leyes, los precedentes y la costumbre (en aquellos ca-
sos que la Constitucion la reconoce como fuente del Dere-
cho). «Esto es suficiente —escribe nuestro ponente— para
concluir que la discrecionalidad legislativa es mds amplia
que la judicial ».

Distincion cualitativa: en segundo lugar, la sujecion del juez
respecto del legislador («constitucional originario» u «or-
dinario») es cualitativa. Como escribe Travessoni, «a juris-
diccion admite la idea regulativa de una unica respuesta
correcta a cada cuestion juridica. Esto significa que el legis-
lador posee tanto la discrecionalidad estructural como la
epistémica, mientras que el juez solo posee esta ultima». El
juez no puede tener ni ejercer una discrecionalidad estruc-
tural porque €l si esta vinculado no solo a la Constitucion,
sino también a las leyes, los precedentes y la dogmatica.

3. COMENTARIOS A GOMES TRIVISSONO

La ponencia del profesor Alexandre Travessoni es muy suge-
rente en varios sentidos. Ademas de lo que ya he senalado,
su intervencion me suscita tres érdenes de consideraciones
que plantearé a fin de entablar nuestro coloquio. La prime-
ra tiene que ver con la pregunta de por qué un seminario
sobre la aplicacion judicial de los derechos fundamentales
como este se ha convertido en un examen de la obra de
Robert Alexy. Mi segunda observacion apunta a la propia
teoriay a los argumentos que, advierto, siguen esgrimiendo
la mayoria de los criticos del principialismo: esas objeciones
se dirigen a cuestionar la racionalidad de la ponderacion,
una cuestion que, en mi opinion, tiene su origen en la po-
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lémica sobre la distincion entre «valores» y «principios».
Finalmente, y por lo que respecta a la diferencia entre la
discrecionalidad legislativa estructural y la discrecionalidad
legislativa epistémica —asi como a la propuesta de distin-
cion cuantitativa y cualitativa entre legislacion y jurisdic-
cion—, se advierte una densa polémica sobre la estructura,
funcién y naturaleza de los principios formales. Analicemos
cada una de estas cuestiones.

3.1. Principialismo como teoria dominante enla adjudicacion
de los derechos

El escrito comentado es un caso elocuente de las razones y
el modo en que seminarios dedicados a la tematica del que
nos convoca aqui se convierten casi de inmediato, y en to-
dos los frentes, en un examen de la teoria de Robert Alexy.
No es exagerado afirmar que, desde el punto de vista de las
propuestas contemporaneas para la aplicacion en sede judi-
cial de los derechos humanos, asi como de la metodologia
que le acompana, no hay propuesta mas influyente en nues-
tras latitudes que la que se ha desarrollado por el emérito
de Kiel. La amplia recepcion de dicha teoria ha quedado
documentada, por ejemplo, en el estudio introductorio a
la segunda edicion de la Teoria de los derechos fundamentales,
en donde Carlos Bernal Pulido afirma que la misma <«ha
disfrutado de una extraordinaria recepcion en la practica
de los tribunales, cortes y salas constitucionales de América
Latina».® En sentido similar, Massimo La Torre ha sennalado
que su influencia se extiende «por el Tribunal de Justicia de

Bernal Pulido, Carlos, «Estudio introductorio», en Alexy, Robert,
Teoria de los derechos fundamentales, trad. C. Bernal, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 22007, p. xxxiii. (La primera
traduccion al castellano fue de Ernesto Garzon Valdés y fue publica-
da por el entonces Centro de Estudios Constitucionales en 1993).
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la Unién Europea hasta las jurisdicciones de varios paises de
Europa del Este, y ejerce una atraccion casi hegemonica en
las cortes supremas y tribunales constitucionales de Latinoa-
mérica».? Considero que el interés que suscita estd lejos de
desvanecerse si tenemos en cuenta que acaba de publicarse
la 3.* edicion en castellano de esta obra por el Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid, que ahora,
adicionalmente, integra una nota de presentacion a cargo
de Manuel Atienza.!”

Pero, ¢a qué puede deberse este «fenémeno»? Ademas de
su fecundidad como método de aplicacion de los derechos,
una posible razén que explica el ascendiente de la teoria de
Alexy es el hecho de que el autor se ha convertido en un
gigante de la filosofia del Derecho de nuestros dias al que
todos quieren enfrentarse y con el que todos quieren debatir
o dialogar. Suelo pensar que al profesor de Kiel le esta suce-
diendo algo similar a lo que les ocurri6 a autores de la talla
de Hans Kelsen o Herbert Hart. En efecto, como se recorda-
ra, Kelsen fue objeto de innumerables criticas vertidas desde
muy distintos frentes, pues el prestigio alcanzado por su Reine
Rechislehre era fuente segura de reconocimiento o prestigio
tanto para sus seguidores como para sus detractores (sirva
como ejemplo su «polémica» con Carlos Cossio).!! Porlo que
respecta a H.LL.A. Hart, su acérrimo critico, Ronald Dworkin,
escribio de forma expresa que su ataque general contra el
positivismo tomaba como blanco preferido la teoria expues-
ta en El concepto de Derecho, pues, a su juicio, representaba la

La Torre, Massimo, «El jurista como verdadero fil6sofo», trad. de
Francisco M. Mora-Sifuentes, Derechos y Libertades, 42, 2020, p. 22.
Véase Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. y estu-
dio introductorio de C. Bernal y presentaciéon de M. Atienza, Ma-
drid, CEPC, 32022.

Sobre esto, puede verse Kelsen, Hans, «Teoria pura del derecho y
teoria egolégica», Revista de Estudios Politicos, 71, 1953, pp. 3-40.

10
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construccion mas clara, elegante y potente del positivismo ju-
ridico. Dworkin cimento su alternativa teérica afirmando que
el positivismo hartiano fallaba al concebir el Derecho como
un «modelo purode reglas», algo que, hasta donde yo sé, Hart
nunca sostuvo y que se ha convertido en un lugar comun.'?
Asi, bien para encuadrarse dentro de ese paradigma, bien
para intentar derrocarlo, el escrutinio de la teoria de Alexy
—como en otro momento en la de Kelsen o Hart— parece
un rito de paso obligado para cualquier teorico del Derecho
con pretensiones. Las discusiones, los desencuentros o las po-
lémicas son parte de la labor habitual que los teéricos y fil6so-
fos del Derecho desarrollan con mayor o menor vehemencia,
pero casi siempre dentro de los margenes del respeto.

Como es obvio, esto no significa negar que hay alter-
nativas a la ponderacion como método de adjudicacion
constitucional. Por supuesto, existen otras metodologias,
e incluso otros programas tedricos, que se presentan como
opciones para la aplicacion de los derechos fundamen-
tales en sede judicial. Estoy pensando, por citar un caso
eminente en nuestras latitudes, en el garantismo de Luigi
Ferrajoli, una teoria pensada desde y para el Estado cons-
titucional que, sin embargo, no comparte la idea de que
los derechos fundamentales sean «principios» o «manda-
tos de optimizacion» y, por ello, rechaza la metodologia
en cuestion.!® Lo dicho tampoco supone negar que, como
cualquier otra teoria, el principialismo alexiano esy debe
ser susceptible de critica, de revision, de reformulacion,

12 Derivado tal vez, del éxito del primer ataque dworkiniano a Hart (la

critica de los «principios») y que el propio Dworkin denominé en
una compilacién de trabajos «Is Law a System of Rules?», en Dwor-
kin, R.M., The Philosophy of Law, Oxford Readings in Philosophy,
Oxford: Clarendon Press, 1977.

Vease Ferrajoli, Luigi, «Constitucionalismo principialista y constitu-
cionalismo garantista», trad. de N. Guzman, Doxa, 34, 2012.

13
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etc. Y lo que es mas importante: que en cuanto teoria es
susceptible también, por supuesto, de ser abandonada.

Sin embargo, estimo que ese horizonte esta todavia lejos
por al menos dos razones. La primera es que la teoria de
los principios se integra en un sistema que la convierte en
un auténtico paradigma, entendida esta expresion como
una compleja red de tesis y asunciones compartidas por
una comunidad cientifica. Ese paradigma o sistema inclu-
ye su concepcion no-positivista del Derecho y su potente
teoria de la argumentacion juridica, a las que habria que
sumar todas las adiciones o reformulaciones introducidas
a lo largo de varias décadas por el propio Robert Alexy o
por sus discipulos.!* La segunda razén, tal vez la mds rele-
vante, de su preeminencia es que las criticas formuladas
contra el principialismo —y la ponderacién que le es con-
sustancial— se han limitado a la pars destruens.'® Es decir,
no se ha construido todavia una alternativa teorica de si-
milar calado o que proporcione los mismos rendimientos
que la teoria de los principios. En todo caso, por lo que
respecta a la teoria de los derechos fundamentales alexia-
na, tengo mi propia interpretacion para explicar y enten-
der el nudo gordiano de lo que aqui nos ocupa, asi como
los problemas que acompanan al principialismo y que, tal
vez paraddjicamente, no son externos al paradigma, sino
internos al mismo.

4 Por ejemplo: Klatt, Mathias, «La filosofia del Derecho de Alexy

como sistema», trad. de H. Morales-Zuniga, Doxa, num. 43, 2020,
pp- 219-254.

Pienso que en este preciso sentido son ilustrativos los trabajos del
profesor Juan Antonio Garcia Amado. Véase, por ejemplo, «El juicio
de ponderacion y sus partes. Una critica», en R. Garcia Manrique
(coord.), Derechos sociales y ponderacion, Madrid: Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, 2009, pp. 249-332.
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3.2. La Theorie der Grundrechte como reconstruccion de la
interpretacion de la Ley Fundamental de Bonn hecha
por el Tribunal Constitucional

Alexandre Travessoni tiene razén cuando afirma que la
teoria de los derechos fundamentales es una reconstruc-
cion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman (TCF) que toma las disposiciones positivas de
la Ley Fundamental de Bonn (LF) como punto de parti-
da. Concretamente, me refiero a normas o preceptos tales
como el principio de la intangibilidad de la dignidad hu-
mana —art. 1, parrs. 1 y 2, de la LF—; la vinculacion di-
recta e inmediata de los derechos fundamentales a todos
los poderes publicos —art. 1, parr. 3, de la LF—, incluido,
por supuesto, el legislador —art. 20, parr. 3, de la LF—; la
garantia del contenido esencial de los derechos —art. 19,
parr. 2, de la LF—; y, sobre todo, su garantia jurisdiccional,
atribuida en primera instancia a los tribunales ordinarios —
art. 19, parr. 4, de la LF—, que fue coronada con la creacion
de un Tribunal Constitucional al que también se le otorgan
competencias de tutela en materia de derechos —art. 93,
parr. 1, 4a, de la LF—. Como puede apreciarse, la LF fa-
culta al Tribunal Constitucional Federal para controlar que
el legislador democraticamente legitimado no traspase los
limites de su autoridad materializados en el respeto a los
derechos fundamentales. Aqui, me parece, hay un primer
punto destacable: la teoria quiere ser la base de una dogma-
tica para la LF, o, como dice Alexy, «una teoria juridica de
los derechos fundamentales de la Ley Fundamental».!® Di-
cha teoria pretende ofrecer una representacion adecuada
de la estructura y la funcion de los derechos fundamentales
bajo las ambiciosas pretensiones de la Ley Fundamental de

16 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 22007, op. cit., p. 12.
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Bonn, esto es, una Constitucion prototipica del constitucio-
nalismo contemporaneo que afirma su fuerza normativa y
estd garantizada jurisdiccionalmente.

Al utilizar la expresion «adecuada» quiero decir, en pri-
mer lugar, que la teoria sea capaz de articular los tas diversos
efectos incorporados a los derechos fundamentales por el
intérprete constitucional —i.e., su fuerza vinculante directa
e inmediata supraordenada a todos los poderes publicos, su
dimension subjetiva, su dimension objetiva, la figura de los
deberes de proteccion a cargo del Estado, el efecto frente
a terceros o Drittwirkung, los derechos prestacionales en el
Estado social de Derecho, el principio democratico, etc.—.
Asimismo, esa teoria debe dejar el espacio necesario para
que el caracter autoritativo del Derecho y el principio de-
mocratico lato sensu no se diluya en manos de los jueces
constitucionales. En segundo lugar, esa teoria debe ser ca-
paz de seguir manteniendo el caracter deontolégico de los
derechos fundamentales.

A la luz de todo lo dicho, mi argumento es el siguien-
te: creo que el tratamiento que en la obra de Robert Alexy
se hace de la qurisprudencia de valores», interpretacion
impulsada por el TCF para comprender la estructura, la
funcion y el alcance del catilogo de derechos fundamen-
tales de la Ley Fundamental de Bonn es central en todo
este asunto.!” Comprender esta idea sirve para calibrar las
criticas formuladas, por una parte, a los principios en cuan-
to mandatos de optimizacion y, por otra, a la racionalidad
de la ponderacion. Y quiza sea util también para advertir

Me he ocupado a mayor detalle de esta cuestion en mi trabajo: Mo-
ra-Sifuentes, Francisco M., «Derechos fundamentales como valores.
Sobre los origenes y criticas a la Drittwirkung», en A. D. Mateos Du-
ran (coord.), Ll efecto horizontal de los derechos fundamentales, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2022, pp. 71-116.
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el problema mas importante que enfrenta el principialismo
en la actualidad. Lo expuesto hasta aqui se relaciona con la
reconstruccion que Alexy ha hecho de la qurisprudencia de
valores», asi como las posibles respuestas a sus criticos, de
las que me ocuparé a continuacion.

El 15 de enero de 1958, el TFC abordo varios de los temas
mas interesantes de la teoria de los derechos en el famoso
fallo Liith, caso que tenia como base una disputa originada
en el ambito del derecho privado. El intérprete constitucio-
nal determiné que los derechos constituyen un «orden ob-
jetivo de valores» (objektive wertordnung) que permean todo
el ordenamiento juridico (Ausstrahlungswirkung), creando
figuras y parametros interpretativos de alcance superior a la
problematica planteada. En virtud de ese fallo, se asumio que
los derechos fundamentales no son solo derechos de defensa
del ciudadano frente al Estado, sino que también poseen una
«dimension objetiva», esto es, que simultaneamente cons-
tituyen elementos de un «orden valorativo»."¥ Debido a su
fuerza vinculante respecto del poder publico, se considera
que el legislador, el ejecutivo y la jurisdiccion no deben, res-
pectivamente, aprobar leyes, decretar actos administrativos y
dictar sentencias que sean incompatibles con los derechos
fundamentales. Los derechos operaran como parametros de
validez normativa incluso en las relaciones entre particulares.

Ello supone un cambio trascendental para el ordenamien-
to juridico en su conjunto, en la medida en que todo el De-
recho se vera impregnado por principios y valores. Se trata

18 Stern, Klaus, «El sistema de los derechos fundamentales en la Repu-

blica Federal de Alemania», Revista del Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1, 1988, p. 264. En el mismo sentido: Schneider, Hans-Peter,
«Peculiaridad y funciones de los derechos fundamentales en el Esta-
do constitucional democratico», trad. J. Abellan, Revista de Estudios
Politicos, 7, 1979, p. 25.
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de la asi llamada «materializacion del Derecho», en virtud de
la cual a la dimension negativa o defensiva de los derechos,
propia del constitucionalismo liberal, se anade una dimen-
sion positiva, de actuacion, a cargo de los poderes publicos,
propia del constitucionalismo social. Un critico como Ernst
Forsthoff observé de manera nitida que para que ese cambio
pudiera hacerse efectivo era necesario «transformar en posi-
tivos unos derechos que se habian formulado a la defensiva
y, por ello, negativamente ». Esto es, para hacer compatible
la accion estatal con los derechos —los «deberes de protec-
cion”—era preciso entenderlos como «principios positivos»,
lo que fue posible «a través de concebir los derechos como la
positivacion de valores y la totalidad de derechos fundamen-
tales como sistema de valores inherentes a la Constitucién ».!?
Ahora bien, resulta claro que aqui hay un problema de pri-
mer orden.

Para los criticos, la comprension de los derechos fun-
damentales como valores supone un peligro tanto para el
Derecho como para los propios derechos, puesto que los
valores pertenecen a un ambito completamente distinto vy,
al equiparar valores y normas, se distorsiona por completo
el fenomeno juridico. En primer lugar, se afirma que el va-
lor «vale», no «es», y que, por el hecho de que «vale», tiene
«un afan fuerte de realizacion». En ello radica su problema:
al decir que algo vale, en el fondo queremos imponerlo,
puesto que «las virtudes se ejercen, las normas se aplican,
los mandatos se cumplen; pero los valores se establecen y
se imponen».?’ Los valores presentan un rostro agresivo en
cuanto valen para alguien y, sobre todo, contra alguien. Esto

19 Forsthoff, Ernst, El Estado social en la sociedad industrial, trad. de L. L.
Guerra y J. Nicolds Muniz, Madrid: Instituto de Estudios Politicos,
1975, p. 250.

Schmitt, Carl, «La tirania de los valores», trad. de A. Schmitt, Revista
de Estudios Politicos, 115, 1961, pp. 65-81.
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se deberia al caracter subjetivo de los valores. Estan inmer-
SOS €N un puro «perspectivismo», por mas que haya habido
intentos de predicar su objetividad en un esfuerzo por supe-
rar el nihilismo de finales del siglo XIX. Pero ni siquiera la
pretendida objetividad nos salvaria del peligro del recurso
a la axiologia: si cada «valoraciéon» supone una «desvaloriza-
cién», los valores nos abocan a una lucha entre ellos, y, en
ultima instancia, a una confrontaciéon que se prolonga hasta
lograr la aniquilacion del «sin valor». La famosa critica de
Carl Schmitt parece traernos su dialéctica «amigo-enemigo»
a este campo en su escrito «La tirania de los valores». En
definitiva, al trasladarse al mundo del Derecho, los valores
desatan en su interior la batalla por la realizacion de las con-
vicciones e intereses propios.?!

El ambito propio de los valores —se nos dice— no es
el deontologico, sino el teleologico. Esto significa que, al
concebirse como valores, los derechos fundamentales no
tienen caracter de normas juridicas, pues se aproximan al
modelo de bienes apetecibles y se les sustrae su caracter
deontol6gico —su condicion de reglas morales— con pre-
tension de validez universal. Si se conciben de este modo, su
capacidad protectora se degrada, o en términos de J. Haber-
mas, queda erosionado su caracter de «cortafuegos» frente
a decisiones agregativas.?? Asimismo, la critica apunta a la
indeterminacién que para los derechos —y, mas especifica-
mente, para su aplicacion— supone su comprension como
valores. Esta cuestion lleva aparejada una ruptura tanto de
los conceptos juridicos como de los métodos de interpreta-
cion: la interpretacion juridica deviene desde tales premisas
una evanescente «averiguacion de realidad y sentido de la

21
22

Ibidem, pp. 69y ss.

Habermas, Jirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado demo-
cratico de derecho en términos de la teoria del discurso, trad. de M. Jiménez
Rendondo, Madrid, Trotta, 2008, p. 332.



Sobre principialismo y aplicacion judicial de derechos. Comentarios... 147

constitucion», en un ejercicio altamente discrecional. De
acuerdo con la conocida critica de Bockénforde, que sigue
la estela de Forsthoff, lo que guia la interpretacion no son
ya categorias propiamente normativas, sino una vision total
de la realidad dada y de la Constitucion. Son las «ciencias
del espiritu», y no el método juridico tradicional, la clave a
través de la cual las disposiciones de derechos fundamenta-
les dotan de sentido al sistema de valores de cada momento
en un contexto rapidamente cambiante. Cada ejercicio de
interpretacion, por tanto, se convierte aqui en una poten-
cial mutacién de la Constitucion.??

No hace falta pensar mucho para reparar en que todo lo
senalado supone un problema tanto para la division de po-
deres como para la idea de imperio de la ley, esto es, para la
sujecion de los poderes publicos en general, y de los jueces
constitucionales en particular, al Derecho mismo. En efec-
to, en el plano institucional, esa apertura e indeterminacion
de la Constituciéon como «orden objetivo de valores» podria
convertirse en una suerte de «omnipotencia judicial», en
un gobierno de los jueces en el que el proceso democratico
y el Parlamento, en cuanto 6rgano estatal con mayor digni-
dad representativa, fueran suplantados. El peligro de una
quristocracia» parece inevitable desde el momento en que,
debido al efecto irradiante de los derechos fundamentales,
la «<omnipotencia de los tribunales» pasa a ser una nota que
acompana a la propia «omnipresencia de la constitucion»
en el Estado constitucional. En definitiva, bien porque la
Constitucion diga «demasiado poco» —en cuyo caso la posi-
cion de los jueces se refuerza—, bien porque diga «demasia-
do» —en cuyo caso la posicion del legislador se debilita—,

% Cfr. Bockenforde, Ernst-Wolfgang, «Teoria e interpretacion de los
derechos fundamentales», trad. de J. L. Requejo e I. Villaverde, en

1d., Escritos sobre derechos fundamentales, Baden-Baden: Nomos, 1993,
pp- 27y ss.



148 Francisco M. Mora-Sifuentes

la consideracion de los derechos fundamentales como valo-
res supondria una limitacion de su resistencia frente a las
decisiones colectivas, asi como un peligro para la division
de poderes.**

3.3. Respuestas a las objeciones y los principios formales

La critica que incide en la comprension de los derechos
como valores ha sido afrontada de diversas maneras. Si se ob-
serva con atencion, la primera estrategia pasa por constatar
un hecho: que las constituciones de posguerra reconocen
fuerza vinculante a los variopintos catdlogos de derechos y
libertades, principios o valores, condicionando asi la «disci-
plina constitucional de los derechos».? Ello exige una «deon-
tologia flexible» capaz de articular el pluralismo de nuestras
sociedades postmetafisicas.? El hecho de que los valores sean
deducidos del ordenamiento —como en el caso aleman— o
incorporados al mismo —como en el caso espanol— propi-
cia una aproximacion entre conceptos valorativos y normati-
vos. El punto clave pasa por racionalizar la aplicacion o inter-
pretacion de esos contenidos iusfundamentales asi como por
entender que la Constitucion no solo es un «orden funda-
mental» sino también un «orden marco». En efecto, los dere-

2% Tomo las expresiones de Alexy, Robert, «Epilogo a la teoria de los

derechos fundamentales», en Id., Teoria de los derechos fundamentales,
trad. de C. Bernal, Madrid, CEPC, 22009.

Véase Celano, Bruno, “Como deberia ser la disciplina constitucional de los
derechos”, en Id., Derecho, justicia, razones. Ensayos 2000-2007, trad. A.
Greppi y F. Laporta, prélogo de J. J. Moreso, Madrid: CEPC, 2009,
pp- 195-234.

Para un desarrollo de este argumento, Zagrebelsky, Gustavo, Ll de-
recho ductil. Ley, derechos, justicia, trad. de M. Gascon, epilogo de G.
Peces-Barba, Madrid: Trotta, 1995; de forma mas reciente, Garcia Fi-
gueroa, Alfonso, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconsti-
tucionalista al Derecho a través de los derechos, Madrid: Trotta, 2009.
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chos como «principios», rectius «mandatos de optimizacion»,
mantienen para Alexy su caracter deontologico a la vez que
preservan la dimension ideal de los valores, remitiendo a una
ponderacion entre los derechos o bienes constitucionales en
juego. Imponen la necesidad de llevar a cabo un ejercicio de
argumentacion juridica que, en el fondo, es una argumen-
tacion practica, permeable también a razones morales sus-
tantivas. Incluso puede prescindirse del propio concepto de
«alor» y reconducirlo al de «principio», algo que, como hizo
notar B. Schlink, ya ha ocurrido tanto en la dogmatica como
en la jurisprudencia. En efecto, Schlink ha sostenido que
la critica habermasiana formulada en Faktizitit und Geltung
respecto a la orientacion valorativa de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional alemdn no solo es erronea —porque
confunde valores con normas—, sino, sobre todo, anacrénica
—porque el Tribunal Constitucional federal ya no utiliza tal
categoria a partir de los anos de 1970—.27

Estimo que la distancia marcada respecto a la «qurispru-
dencia de valores» por parte de la teoria de los principios
viene impulsada por el hecho de que una sobreconstitucio-
nalizacion del ordenamiento es mucho mas acusada cuando
se asumen los postulados de la primera. Si ello es asi, no po-
dria afirmarse que existen marcos de discrecionalidad para
el legislador. Como se sabe, en su «Epilogo a la teoria de los
derechos fundamentales», Alexy ha abordado mas decidida-
mente esta dificultad y ha planteado una tercera via entre la
concepcion de la Constituciéon como un modelo puramente
procedimental —que confia todo a la discrecionalidad del
legislador— vy su consideracion como un modelo puramente
material —que no confia nada a la discrecionalidad del legis-
lador—. En su lugar, el emérito de Kiel propone un modelo

27 Schlink, Bernhard, «The Dynamics of Constitutional Adjudication»,

Cardozo Law Review, 17, 1995, pp. 1231-1238.
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«material-procedimental » en el que «se confian algunas co-
sas a su discrecionalidad [a la discrecionalidad del legislador]
y otras no, es decir, hay ciertas cosas que estan ordenadas o
prohibidas» por la Constitucion.?® Sostiene, en consecuencia,
que de este modo es posible admitir la existencia de un «mar-
co» dentro del cual legislador democratico posee un margen
de accion tanto estructural como material. Esto ultimo lleva
a Alexy a distinguir, por un lado, un margen de accion es-
tructural y, por otro, un margen epistémico o cognitivo que
«no deriva de los limites de lo que la Constituciéon ordena 'y
prohibe, sino de los limites de la capacidad para reconocer
lo que la Constitucion, por una parte, ordena y prohibe, y
por otra, lo que no ordena ni prohibe, es decir lo que confia
a la discrecionalidad legislativa».29 La defensa de ese marco,
es en el fondo, la defensa de lo «constitucionalmente posi-
ble» y de su compatibilidad con la idea de la optimizacion
de los principios, que puede sostenerse, de igual forma, si se
concibe a la Constitucion como un orden fundamental cuali-
tativo. A fin de sustentar esta afirmacion, Alexy identifica tres
margenes para la accion estructural: i) la fijacion de fines, ii)
la eleccion de medios y iii) la ponderacion. No me detendré
mas en este punto y pasaré a analizar brevemente la idea de
los principios formales

La cuestion de los principios formales es el altimo gran
desarrollo de la teoria de los principios y, quizas, su autén-
tico caballo de troya. En efecto, dichos principios entran
en escena en los casos de discrecionalidad epistémica, que
puede ser tanto i) empirica como ii) normativo-epistémica.
Desde mi punto de vista, los principios formales nos abocan
al problema de buscar y hallar un punto arquimédico en el

2 Alexy, Robert, «Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales»,

ob. cit., p. 518.
2 Idem.
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que, por una parte, se reconozca al legislador discrecionali-
dad para determinar limitaciones a los derechos fundamen-
tales cuando no hay conocimiento suficiente de las premisas em-
piricas o normativas en las que basa su intervencion —por
lo que, adviértase, podrian considerarse proporcionales o
justificadas algunas intervenciones cuando en realidad no
lo son—, y, por otra parte, la Constitucion y los derechos
fundamentales sigan manteniendo su fuerza vinculante. Es
decir, la complejidad de los principios formales radica en el
hecho de que juegan a favor de las decisiones autoritativa-
mente adoptadas por el parlamento, y su incorporacion al
esquema de la ponderacion podria desvirtuar la fuerza de
los derechos y debilitar el control al que debe estar sujeto el
poder legislativo. Como afirma Alexy, dos principios forma-
les requieren que la autoridad de las normas debidamente
expedidas y socialmente eficaces sea optimizada».** Ahora
bien, ¢como puede hacerse compatible esta tesis con una
teoria adecuada de la discrecionalidad legislativa? Dicho de
una forma simple: el tema podria reducirse de nuevo a una
alternativa todo o nada entre las competencias de control
que juegan a favor del Tribunal Constitucional y las com-
petencias de libertad de configuraciéon que juegan a favor
del poder legislativo. En palabras de Alexy, «reconocer una
competencia al legislador para interferir con los derechos
fundamentales simplemente por estar democraticamente
legitimado debilitaria la prioridad de la Constitucion sobre
la legislacion parlamentaria ordinaria».!

Pues bien, las dudas sobre la naturaleza de los principios
formales abrieron un nuevo frente de batalla no solo con los
criticos de la ponderacion, sino sobre todo en el interior de

%0 Alexy, Robert, «Formal principles: Some replies to critics», 7oCON.

International Journal of Constitutional Law, 12(3), 2014, p. 516.
3L Ibidem, p. 518.
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la llamada «segunda» escuela de Kiel. Puede afirmarse que
la profundizacion en el estudio de los principios formales ha
supuesto la introduccion de modificaciones de gran calado
en la obra de Robert Alexy, asi como en una pieza central de
su corpus teorico: la formula del peso. En efecto, los principios
formales implicaron, por un lado, el paso de un «in dubio pro
derechos» a un «in dubio pro legislatore» en cuanto a las cargas
de la argumentacion.? Por otro lado, implicaron la formula-
cion de una «segunda ley de la ponderacion» o de una dey
epistémica de la ponderacion» segin la cual «cuanto mads in-
tensa sea una intervencion de un derecho fundamental, tan-
to mayor debe ser la certeza de las premisas que sustentan la
intervenciéon».>> En consonancia con lo anterior, la férmula
del peso (Die Gewichtsformel) también ha sido modificada para
dar cabida al problema que los principios formales tratan de
resolver, esto es, dejar margenes de accion discrecionales al
legislador democratico. Tal formula es cada vez mas compleja
o adicionada, y la «£6rmula del peso completa refinada» ha
sido la ultima aceptada entre los partidarios de dicha teoria.
Con ella, ademas, Robert Alexy ha terminado por introducir
un nuevo modelo de «optimizacion epistémica de segundo
orden» para los principios formales.** Es en este punto don-
de, en mi opinion, algunas sombras se proyectan sobre la teo-
ria de los principios qua teoria.

La sombra mas importante que se proyecta sobre la teoria
de los principios, estimo, no es otra que la de la hipersofisti-
cacion de la misma. Parece que el principialismo ha deveni-
do impenetrable no solo para la mayoria de los operadores
juridicos, sino incluso para los propios tedricos del Derecho,
a los que les resulta dificil seguir las discusiones que han te-

%2 Cfr. Alexy, Robert, «Epilogo a la teoria de los derechos fundamenta-

les», ob. cit., pp. 541 y ss.
3 Ibidem, p. 552.
31 Veéase Alexy, Robert, «Formal principles: Some replies to critics», ob. cil.
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nido lugar en el seno de la aludida escuela de Kiel. En gran
medida, esta deriva supone cierta «escolastizaciéon», y una
muestra de ello son las diversas fases sobre la discusion en
torno a los principios formales: la publicacion de la Teoria de
los derechos fundamentales, que supondria el modelo original e
incipiente esbozado por Alexy —combinacion—; el modelo
de los principios formales colisionantes —Sieckmann—, el
modelo de la combinacion refinado —Borowski—y una ter-
cera fase de la teoria de los principios formales que se inicia
con la publicacion del trabajo de Alexy sobre el tema en el
ano 2014, «Formal principles: Some replies to critics», arti-
culo antes citado en el que Alexy abandona el modelo de
la combinacion y asume un modelo epistémico de segundo
orden.? El desarrollo de la discusién en torno a la naturaleza
y la estructura de principios formales ha supuesto, en defini-
tiva, una merma de la simplicidad de la teoria.

4. AMODO DE CONCLUSION

El escrito del profesor Alexandre Travessoni Gomes Trivison-
no, «La interpretacion judicial de los derechos humanos», es
una buena muestra del impacto y recepcion de la teoria prin-
cipalista del Derecho en América Latina. El autor defiende el
nucleo de las ideas de dicha corriente —la distincion reglas/
principios, la tesis del caso especial, la racionalidad de la pon-
deracion, asi como la existencia de margenes de discrecionali-
dad normativa y epistémica del legislador democratico— para
la aplicacion de los derechos humanos en sede jurisdiccional.
Sin embargo, también se advierten algunos matices.

% Sobre la densa discusion de los principios formales, puede verse A.

Travessoni Gomes y M. Borowski (eds.), O debate sobre a teoria dos
principios formais de Robert Alexy, Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2022.
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Por ejemplo, Travessoni propone denominar «derechos
humanos nacionales» o «internacionales» a los derechos posi-
tivizados en las fuentes juridicas respectivas, mientras que uti-
liza el término «derechos subjetivos morales» o «prepositivos»
para designar aquellos que no han sido todavia institucionali-
zados en ninguna fuente. En mi opinion, esta opcion es proble-
matica, puesto que los derechos humanos suelen reconocerse
por la nota de universalidad, cualidad de la que no siempre
gozan los derechos reconocidos en las fuentes de Derecho in-
ternacional y mucho menos los que estan reconocidos en una
fuente nacional. Por otra parte, Alexandre Travessoni afirma
que los derechos que ya han sido institucionalizados, sobre
todo en las fuentes nacionales, poseen menos «indetermina-
cion» de lo que la teoria principialista suele asumir. Sea como
fuere, entiende que la teoria de la argumentacion juridica de
Alexy constituye una tercera via entre el voluntarismo —re-
presentado por Kelsen— y el puro racionalismo —represen-
tado por Dworkin y su tesis de la tinica respuesta correcta—,
en la medida en que ofrece un esquema para la «correccion
posible». Por dltimo, y con miras a evitar la deriva hacia un
«Estado jurisdiccional constitucional», el profesor brasileno
defiende que la distincion entre legislacion y jurisdiccion no
solo es cuantitativa, sino cualitativa, dado que el ideal regula-
tivo de la tnica respuesta correcta es inicamente aplicable al
juez, mas no al legislador, lo que supone reconocer margenes
de discrecionalidad a este ultimo.

En la segunda parte de este trabajo expuse algunos co-
mentarios que me suscito la ponencia del profesor brasileno.
Comencé destacando el predominio de la teoria principia-
lista como metodologia en la adjudicacién de los derechos
fundamentales. En mi opinién, su impacto se debe no solo
a su fecundidad sino al hecho de que su autor, Robert Alexy,
se ha convertido en una figura de la filosofia del Derecho
con el que muchos teéricos —sobre todo, en la tradicion
continental— tratan de discutir o dialogar.



Sobre principialismo y aplicacion judicial de derechos. Comentarios... 155

Sin embargo, como cualquier otra teoria, el principialis-
mo puede ser criticado o cuestionado y, por qué no, inclu-
so abandonado. Y es aqui donde detecto cierta paradoja: las
criticas externas al paradigma se han centrado en la par des-
truens, sin presentar alternativas solidas o de igual profundi-
dad que la teoria alexiana, mientras que las criticas internas,
esto es, las que provienen de su propia escuela, resultan mas
complejas y problematicas. El nudo gordiano de todo ello es-
triba, en mi opinion, en la vinculacion de la ponderacion con
la jurisprudencia de valores. En realidad, la Theorie der Grun-
drechte, concebida como una teoria de la Ley Fundamental de
Bonn que trata de racionalizar la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman, tuvo que hacerse cargo de la
interpretacion que considera que los derechos fundamenta-
les constituyen un «orden objetivo de valores». Alexy recon-
dujo los desarrollos vinculados a esa <qurisprudencia valora-
tiva» a través de la nocién de «principios» qua «mandatos de
optimizacion» que, junto a su dimension ideal, pretenden
mantener el caracter deontolégico de los derechos. Con ello,
también busco6 dejar el margen necesario para que el carac-
ter autoritativo del Derecho y el principio democratico no se
diluyera en manos de los jueces constitucionales. Este es el
tema critico de los principios formales, la «uiltima espina clava-
da» en la optimizacion de la teoria alexiana.
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En este trabajo me propongo prestar especial atencion a los
problemas de aplicacion de las constituciones o los conve-
nios internacionales que contienen declaraciones de dere-
chos, dado que las pautas que establecen derechos pueden
entrar en conflicto entre si.
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Se trata de un fenémeno muy conocido en la filosofia
practica en general y en la filosofia moral en particular. Su-
pongamos que una persona sugiere que hay un principio
moral que establece «Deben cumplirse las promesas», y que otra
persona trata de mostrarle que el hecho de haber prometi-
do hacer A no siempre constituye una razon decisiva para
hacer A, puesto que puede chocar con otro principio mo-
ral. Asi, ¢es una razén para matar a una persona el hecho de
haberlo prometido a cambio de un millén de euros? Parece
que aqui vence el principio moral con arreglo al cual no se
debe matar.

Sin embargo, un modo aparentemente muy plausible
de concebir la racionalidad practica consiste en justificar
una determinada accion aludiendo a un principio subya-
cente que, en aquellas circunstancias, exige realizar dicha
accion. Si hubiera dos principios en conflicto que requi-
riesen acciones incompatibles, este modo de concebir la
racionalidad practica seria insuficiente. Por esta razon, lo
que podemos denominar el enfoque subsuntivo es atractivo,
y esa es la razon que llevo a Kant (1989: 31) a sostener que
obligaciones non colliduntur.

Tal y como usualmente la comprendemos, la aplicacion
del Derecho es una instancia de esta concepcion general de
la racionalidad practica. Aplicar el derecho consiste en de-
terminar la norma individual que establece una cierta con-
secuencia normativa para un caso individual. A tal fin, se
trata de mostrar que ese caso individual es una instancia de
un caso genérico al que una norma aplicable correlaciona
con esa consecuencia normativa. Dicha operacion se cono-
ce con el nombre de subsuncion.

Ahora bien, hay supuestos en los que el enfoque subsun-
tivo parece plantear problemas. Traigo aqui a colacion cua-
tro supuestos de ese tipo: el caso Titanic, el caso del cura de
Hio, el caso del ninio Marcosy el caso Lombardi Vallawri.
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En el caso Titanic' se planteé la frecuente colision entre
la libertad de expresion y el derecho al honor. La revista sa-
tirica Titanic habia llamado «asesino nato»y, en una edicion
posterior, «tullido» a un oficial de la reserva que era para-
pléjico y que habia logrado ser convocado de nuevo para
llevar a cabo unos ejercicios militares. El Tribunal Superior
de Dusseldorf condend a la revista a pagar una indemni-
zacion de 12.000 marcos alemanes al oficial. La revista in-
terpuso un recurso de amparo y el Tribunal Constitucional
aleman consideré que llamar al oficial «asesino nato» era
una interferencia moderada o leve en su derecho al honor,
porque este tipo de apelativos eran usuales en su estilo sati-
rico, y, en cambio, la interferencia en la libertad de expre-
sion se considera grave. Sin embargo el juez constitucional
determin6 que llamar «tullido» a un parapléjico constituia
una interferencia gravisima en su derecho al honor que de-
rrotaba la interferencia grave en la libertad de expresion
de la revista. Es decir, el Tribunal Constitucional estimo el
recurso de amparo Unicamente por este segundo apelativo.

En el caso del cura de Hio, el Tribunal Constitucional es-
panol,? resolvié un recurso de amparo interpuesto por el
cura de Hio en el que demandaba al diario El Pais. En 1984,
el rotativo habia publicado una noticia segun la cual el cura
de dicha parroquia lideraba, garrote en mano, una manifes-
tacion de vecinos contra algunos ciudadanos que practica-
ban el nudismo en determinadas playas gallegas. A pesar de
la diligencia del redactor de la noticia en la comprobacion
de los datos, resulto que el cura de Hio no estaba involucra-
do en dicha circunstancia. ;Coémo resolver el conflicto entre
las razones constitucionales que favorecen la libertad de in-
formacion y aquellas que favorecen el derecho al honor? El

L' BuerfGEvol. 86, 1.
2 STC 20/1992, de 14 de febrero.
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Tribunal Constitucional espanol se inclin6, esta vez, por la
libertad de informacion y desestimo el recurso esgrimiendo
el argumento segun el cual los informadores estan justifi-
cados no solo con la verdad de las noticias que publican,
sino también con su veracidad, exigencia para cuyo cumpli-
mento basta que la noticia, si es falsa, esté diligentemente
contrastada.

Veamos, en tercer lugar, el caso del nifio Marcos: el dia
3 de septiembre de 1994, Marcos A.V., un nino de 13 anos
que vivia en Ballobar (Huesca) con sus padres tuvo una cai-
da con su bicicleta a la que no dieron mayor importancia.
Pocos dias después, el 8 de septiembre, tras haber sangrado
por la nariz en varias ocasiones, fue llevado por su madre
al médico que aconsejo su ingreso en el Hospital Arnau de
Vilanova de Lleida. Después de realizar las pruebas perti-
nentes y ante el alto riesgo de que el nino sufriera fuertes
hemorragias, los médicos del centro hospitalario citado
prescribieron una transfusion de sangre. En ese momen-
to, los padres del menor manifestaron educadamente que
su religion —eran testigos de Jehova— les prohibia el uso
de transfusiones y preguntaron si habia algun tratamiento
alternativo. Los médicos afirmaron que ellos no conocian
ninguno, se negaron a conceder el alta voluntaria que los
padres solicitaban, y se dirigieron al Juzgado de Guardia
para que autorizara la transfusion. A pesar de que no com-
partian dicha decision, los padres la acataron y no hicieron
nada para impedir la transfusion, que fue autorizada por el
Juzgado. Marcos, que profesaba la misma religion que sus
padres, rechazo vehementemente la intervencion y reaccio-
noé con gran excitacion y violencia, actitud que los médicos
estimaron muy peligrosa, dado que podia precipitar una
hemorragia cerebral. Fracasados sus intentos de convencer
al menor, el personal sanitario del Hospital solicit6 a los pa-
dres que trataran de convencer a Marcos, a lo que los padres
se negaron arguyendo que ellos, como Marcos, pensaban
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que Dios no autorizaba las transfusiones de sangre ni siquie-
ra en los casos de peligro para la vida. Desestimado el uso
de algiin procedimiento anestésico por razones médicas,
al final el Hospital accedi6 a dar al nino el alta voluntaria
para que los padres buscaran algin tratamiento alternativo
en otro lugar. Regresaron a su domicilio y tres dias después
lo trasladaron a varios hospitales de Barcelona, donde los
médicos reiteraron que la transfusion era necesaria, pero,
dada la expresa oposicion de Marcos y sus padres, ninguno
de dichos hospitales tom6 la decision de intentar llevarla a
cabo. Regresaron a su domicilio, en el cual el menor cont6
solamente con la asistencia del médico titular de Ballobar,
hasta que, a la vista de que el menor empeoraba progresi-
vamente por anemia aguda posthemorragica, el dia 14 de
septiembre el Juzgado de Instruccion de Fraga (Huesca)
dict6 un Auto en el que autorizaba la entrada en el domici-
lio del menor con el fin de que le fueran realizados los tra-
tamientos médicos que precisaba, es decir, una transfusion
de sangre. Marcos fue trasladado en ambulancia primero al
Hospital de Barbastro y después al Hospital Miguel Servet
de Zaragoza al que lleg6 con signos clinicos de descerebra-
cion por hemorragia cerebral. Marcos fallecié6 el dia 15 de
septiembre en el Hospital Miguel Servet.

Los padres de Marcos fueron acusados del delito de ho-
micidio, del que fueron absueltos por sentencia de la Au-
diencia Provincial de Huesca de 20 de noviembre de 1996.
El Tribunal Supremo cas6 y anul6 dicha sentencia y les con-
dend, por sentencia de 27 de junio de 1997, por el delito de
homicidio con la circunstancia atenuante, muy cualificada,
de obcecacion o estado pasional, ala pena de dos anos y seis
meses de prision y al pago de las costas correspondientes.
Los condenados interpusieron recurso de amparo contra
dicha sentencia condenatoria ante el Tribunal Constitucio-
nal que, en STC 154/2002, de 18 de julio, estimo el recurso
—y, por tanto, concedi6 el amparo—, declaré vulnerado el
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derecho fundamental a la libertad religiosa y, en consecuen-
cia, anul6 la decision del Tribunal Supremo.

A diferencia de los dos primeros supuestos, en el caso
del ninio Marcos se produce una colision entre el derecho a
la vida y el derecho a la libertad religiosa.

Haré referencia, por ultimo, el caso Lombardi Vallawri. Un
catedratico italiano de Filosofia del Derecho en la Universi-
dad de Florencia, el profesor Luigi Lombardi Vallauri, ha-
bia estado ensenando también esta materia en la Facultad
de Derecho de la Universidad catolica del Sacro Cuore en Mi-
lan desde 1976 con contratos renovados anualmente de ma-
nera interrumpida. Cuando debia tener lugar la renovacion
para el ano académico, Lombardi Vallauri curs6 de nuevo
su solicitud. La Congregacion para la Educacion Catodlica,
una institucion de la Santa Sede, envié una carta al rector
de la Universidad en la que le informaba que algunas ideas
del profesor Lombardi Vallauri estaban «en clara oposicion
con la doctrina catélica», y que «en interés de la verdad, del
bienestar de los estudiantes y de la Universidad» la solicitud
debia ser rechazada. En octubre de 1998, pocos dias des-
pués, el rector de la Universidad comunic6 al decano de la
Facultad de Derecho la posicion de la Congregacion. A co-
mienzos de noviembre, la Junta de la Facultad, con arreglo
a la posicion del Vaticano, decidi6 ignorar la solicitud del
profesor, dado que no cumplia una de las condiciones para
que fuera tomada en consideracion —a saber, la aprobacion
de la Congregacion para la Educacion catolica—.

Parece que algunas de las opiniones del solicitante sobre
algunos dogmas de la Iglesia catdlica fueron consideradas
heréticas, particularmente su afirmacion de que el infier-
no representaba una forma de trato cruel, inhumano o
degradante, y que ello era inaceptable para los estindares
juridicos de los paises civilizados (prohibidos por el art. 5
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de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos).?
Sin embargo, las autoridades de la Universidad nunca co-
municaron dichas razones al profesor. Sus posteriores de-
mandas ante el Tribunal administrativo regional (2001) y al
Consejo de Estado (2005) fueron desestimadas. El principal
argumento fue que el Concordato entre la Santa Sede y la
Republica de Italia requeria la previa aprobacion de la San-
ta Sede en los nombramientos de docentes de las universi-
dades catolicas y, mds ain, que una decision relevante del
Tribunal Constitucional italiano habia establecido que di-
cho mecanismo de autorizacion previa era compatible con
la Constitucion italiana, que garantiza tanto la libertad de
ensenanza cuanto la libertad religiosa.*

El profesor Lombardi Vallauri apel6 ante el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos. En 2009, el TEDH resolvio que la
interferencia en la libertad de expresion y con la libertad de
catedra no estaban justificadasn en este caso. La carencia de
justificacion surgia de la omision de explicacion del modo en
que las opiniones del demandante, presumiblemente contra-
rias a la doctrina catdlica, habian afectado los intereses de la
universidad. Por dicha razon, la Junta de la Facultad no habia
ofrecido las razones adecuadas para ignorar su solicitud de re-

Véase, por ejemplo, la entrevista en La Reppublica, 7 de noviembre
de 1998 (Giovanni Maria Pace, «Intervista a un eretico», en la que el
profesor declar6: «Como filésofo del derecho, observo que el peca-
do original es contrario al principio de la responsabilidad personal,
que es un principio cardinal del Derecho; y que una pena eterna es,
por una parte, desproporcionada a cualquier delito que se pueda
haber cometido y, por otra, inadecuada a la reeducacién del conde-
nado; dos caras caracteristicas que la convierten en juridicamente
inadmisible »). Mas tarde, el profesor Lombardi Vallauri publicé es-
tas opiniones en Lombardi Vallauri (2001). Es un caso que analicé
desde la perspectiva especificacionista en Moreso (2017b).

En el Caso Cordero: Sentenza della Corte Costituzionale italiana,
195/1972.
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novacion después de doce anos de renovaciones ininterrum-

pidas.®

Aqui tenemos un caso de conflicto entre la libertad de
expresion de un profesor —que en el supuesto incluye la
libertad de catedra—y la proteccion de las convicciones re-
ligiosas de una institucion confesional que forma parte de
la libertad religiosa.

2. EL DESAFIO PARTICULARISTA
AL ENFOQUE SUBSUNTIVO

La variedad de nuestro paisaje moral hace comprensible el
desafio que las concepciones particularistas plantean al en-
foque subsuntivo.® Segin dichas concepciones, el hecho de
que una propiedad de una situacion determinada sea rele-
vante en relacion con su correcciéon no presupone que lo sea
en cualquier otra circunstancia. Digamoslo con un ejemplo
de cuno kantiano: el hecho de que una persona posea una
informacion verdadera es una razon para que la revele cuan-
do se le pide.” Ahora bien, si lo que se solicita a alguien que
esta en posesion de la informacion es el escondite de una per-
sona inocente a la que quieren asesinar, entonces el hecho

5 TEDH, Affaire Lombardi Vallauri c. Italie (Requéte n. 39128/05),
Strasbourg, 20 Octobre, 2009.

En la filosofia contemporanea representadas por, a manera de ejem-
plo, Dancy (1993, 2004), McNaughton (1988) y McDowell (1998).
En virtud, digamos, del principio moral que nos obliga a no mentir.
Kant pensaba que tal principio es un principio categérico, absoluto
y por ello escribi6 (1989: 292): “La mentira (en el sentido ético de
la palabra), como falsedad deliberada, no precisa perjudicar a otros
para que se la considere reprobable...Su causa pude ser la ligereza
o la bondad, incluso puede perseguirse con ella un fin realmente
bueno, pero el modo de perseguirlo es, por la mera forma, un delito
del hombre contra su propia persona y una bajeza que tiene que
hacerle despreciable a sus propios ojos”.
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de poseer dicha informaciéon no debe conducir a revelarla,
porque, por asi decirlo, vence el principio que obliga a pro-
teger a las personas inocentes en la medida en que esté en
nuestra mano. Pensemos en un buen profesor universitario
prusiano de la Segunda Guerra Mundial que, sabedor por-
que €l mismo se lo proporciond, del escondite de una mujer
de origen judio que habia sido una de sus alumnas, revela el
lugar al responder a una pregunta de un oficial de las SS. Tal
vez por esta razon, Ross (1930) sostuvo que los deberes mo-
rales no son absolutos, sino prima facie. Ahora bien, una vez
que hacemos esta concesion, ¢donde podemos detenernos?
Regresemos a nuestro ejemplo referido: el cumplimiento de
las promesas. Supongamos que, ante la promesa de asesinar
a alguien, se replica reformulando la norma moral propuesta
de tal manera que no incluya estos supuestos: por ejemplo,
«Deben cumplivse las promesas que no conllevan la realizacion de
comportamientos inmorales». Ahora, el particularista o defensor
del enfoque subsuntivo vuelve a la carga: ;qué ocurre si la
promesa ha sido obtenida bajo la amenaza de secuestrar a la
hija del que ha prometido? Y el universalista replica con una
nueva formulacion: «Deben cumplirse las promesas que no hayan
sido otorgadas bajo amenaza ni conlleven la realizacion de actos in-
morales». El particularista todavia puede desafiar al universa-
lista diciendo que, si arrancamos de un torturador bajo ame-
naza la promesa de dejar de torturar, entonces debe dejar de
torturar, y el universalista puede anadir el adjetivo «injustas»
al sustantivo «amenazas». Y asi sucesivamente. Los que cues-
tionan el enfoque subsuntivo de la moralidad afirman que no
hay modo plausible de poner fin a este sucestvamente. Sostie-
nen que los contextos se comportan de modos muy diversos
y que, por lo tanto, no hay manera de atrapar un principio
moral valido en todos los contextos de manera invariable.

Esta conclusion genera cierta desazon cuando se traslada a
la teoria del Derecho, puesto que conllevaria el corolario de
que en la aplicacion de las pautas que establecen los derechos
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basicos, la solucion dependeria siempre del contexto, dejando
a los destinatarios de las normas al arbitrio de los aplicadores.®

3. INTERLUDIO: UN AMPLIO ESPECTRO
DE OPCIONES INTERMEDIAS

En realidad, tanto el enfoque subsuntivo como el enfoque
particularista constituyen dos extremos que iluminan algu-
nos aspectos de la cuestion a costa de distorsionar de ma-
nera excesiva otros aspectos. Entre estos extremos, cabe un
espectro de posiciones intermedias.’

En palabras de Russ Shafer-Landau:!”

Cuando nuestros derechos parecen entrar en conflicto con
otras consideraciones morales, incluyendo otros derechos
morales, podemos resolver la tension reduciendo el alcan-
ce del derecho o bien reduciendo su fuerza.

Reducir la fuerza de los principios comporta considerar
que los principios cubren propiamente aquellos casos en los
que varios de ellos pueden entrar en conflicto, pero en di-
chos supuestos uno de los principios resulta vencedor, con-
serva su fuerza, mientras que el otro —el vencido— pierde
su aplicabilidad en el caso concreto. Me referiré aqui a uno
de los enfoques posibles de esta concepcion, el enfoque pro-
porcionalista, tal como ha sido presentado por Robert Alexy,
cuyas ideas sobre la denominada ponderacion han sido y son

Estas parecen ser las razones que conducen a algunos autores a
rechazar la tesis de los conflictos entre los derechos y a defender
alguna version del enfoque universalista y subsuntivo. Véanse, por
ejemplo, Habermas (1992: cap. 6) y Ferrajoli (2001: 353-354).

En Dancy (2004: 3-12) se halla la misma idea como «rango de opcio-
nes»y la presentacion de algunas de ellas.

10 Shafer-Landau (1995a: 225).
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la posicion mas articulada y sugerente de la que dispone-
mos en la teoria constitucional del presente.!!

Reducir el alcance de los principios conservando su fuer-
za supone considerar la formulacion de los principios como
incompleta y expandirla'® de modo que, conservando su al-
cance, los principios debidamente reformulados no entren
ya en conflicto. Se trata de la posicion que trataré de de-
fender en este trabajo y que podemos denominar enfoque
especificacionista.'®

4. EL ENFOQUE PROPORCIONALISTA

Veamos, en primer lugar, la concepcion proporcionalista
tal como la concibe Robert Alexy. Para esta concepcion,
las colisiones entre normas son un sintoma de que, o bien
alguna de las normas es invalida, o bien de que una puede
considerarse una excepcion de la otra, mientras que las
colisiones entre principios deben ser resueltas de modo
distinto. Cuando dos principios entran en conflicto —por
ejemplo, porque el primero establece que una conducta
determinada esta prohibida y el segundo que esta permi-
tida—, uno de los dos ha de ceder frente al otro. Pero
esto no significa que uno de los dos principios —el derro-
tado— sea invalido ni haya que introducir alguna excep-
cion en el principio desplazado. Lo que sucede es que, en
determinadas circunstancias, un principio precede al otro.

1 Alexy (1986, 2002, 2003a y 2003b).

12 Dancy (2004: 11) llama a esta posicion «expansionismo».

18 Y que se inspira en algunas ideas de Hare (1952: 48-55 y 60-65);
Hurley (1989 y 1990); Richardson (1990), Bayon (2001), Atienza
y Ruiz Manero (2002); y Scanlon (2000). Con atencién especial al
particularismo y al modo en que una posicién como esta puede pre-
servar un espacio conceptual para los principios generales, véanse
Sinnot-Amstrong (1999); Holton (2002); y Vayrynen (2006).
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Por esta razon, se afirma que, en los casos concretos, los
principios tienen diferente pesoy el conflicto ha de resol-
verse segin la dimensioén de peso y no segtin la dimension
de validez.

La dimension de peso, entonces, configura el nucleo de
la ponderacion. Dicha operacion forma parte de lo que es
requerido por un principio mds comprensivo: el principio
de proporcionalidad. Este principio comprende tres sub-
principios: a) el principio de adecuacion, segun el cual el
sacrificio impuesto en el ejercicio de un derecho debe ser
adecuado para preservar otro derecho o un bien constitu-
cionalmente protegido, b) el principio de necesidad, esto
es, que el sacrificio impuesto sea necesario —que no exista
otro menos lesivo- para preservar otro derecho o un bien
constitucionalmente protegido,' y c) el principio de pro-
porcionalidad en sentido estricto, en el que la ponderacion
propiamente dicha ocupa su lugar; de acuerdo con este
subprincipio, debe afectarse el ejercicio del derecho en el
menor grado posible compatible con la mayor satisfaccion
en el ejercicio del otro derecho.

Segun Alexy, la ponderacion puede ser dividida en tres
etapas. La primera etapa comporta el establecimiento del
grado de no satisfaccion del primer principio. La segunda
consiste en establecer el grado de satisfaccion del principio
en pugna con el primero. Finalmente, en la tercera etapa se
evalua si la importancia de la satisfaccion del segundo prin-

4 Estas dos operaciones deben ser comprendidas como distintas en

un sentido solo heuristico y no conceptual. Quiero decir que, con-
ceptualmente, si un medio A es necesario para obtener B, también
es adecuado. Ahora bien, segiin creo, hay que interpretar a Alexy
en el siguiente sentido: en primer lugar, averiguamos si A se en-
cuentra entre los medios adecuados para obtener By, en segundo
lugar, vemos si no existen medios menos lesivos que A para alcan-
zar B.
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cipio justifica la falta de satisfaccion del primero. Podemos
dividir el grado de afeeeténr a un derecho determinado en
tres rangos: leve, medio y grave. Como es obvio, estos gra-
dos de afecetén son relativos al contexto establecido por el
caso concreto. De ello resulta lo siguiente: las vulneraciones
leves de un derecho fundamental ceden ante la proteccion
media y grave de otro derecho fundamental, y las medias
ceden ante las graves. Quedan tres casos de empate, en los
que —si entiendo bien la propuesta de Alexy— el legislador
goza de discrecionalidad para afectar uno u otro derecho,
lo que equivale a decir que, en los casos de empate, las res-
tricciones legislativas al ejercicio de un derecho fundamen-
tal estan justificadas.

Entonces, en la férmula mas simple, el peso concreto de
un principio Pique colisiona con otro principio Pj, es decir,
Wi,j, es el cociente que resulta de dividir la intensidad de la
interferencia en el primer principio (/7) por la intensidad
de la hipotética interferencia sobre el segundo principio
bajo el supuesto de que se omitiera la interferencia con el
primero (/). Esta es, entonces, la formula:

Wij=1i / Ij

En los casos en los que el valor es mayor que 1, el prin-
cipio Pi precede a Pj, y en los casos en que es menor que 1,
Pj precede a Pi. El empate tiene lugar cuando la division
es igual a 1. Los valores numéricos pueden asignarse supo-
niendo que las interferencias leves equivalen a 2°, las mode-
radas a 2! y las graves a 22.

Insisto en que se trata del peso concreto, es decir, de la
precedencia de un principio sobre otro para un caso indivi-
dual. Como afirma Alexy (2003b: 440): «Las interferencias
son siempre interferencias concretas». Es posible anadir a
la férmula lo que Alexy denomina el peso abstracto de los
principios, es decir, la importancia en abstracto de un prin-
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cipio sobre otro, al margen de las circunstancias del caso
concreto. Esto da como resultado la férmula siguiente:!®

Wi,j = Li. Wi / . Wj

Segun Alexy, esta reconstruccion de la ponderacién hace
de ella una actividad controlable racionalmente. La subsun-
cioén es un esquema que trabaja con arreglo a las reglas de la
l6gica, mientras que la ponderacion trabaja de acuerdo con
las reglas de la aritmética.

Veamos, a continuacion, cuatro posibles objeciones al
enfoque alexiano. La primera duda que me plantea es la
siguiente: dado que los pesos abstractos de los principios
son independientes de cualquier circunstancia concreta,
deberiamos tener a nuestra disposicion una asignacion de
peso abstracto para cada principio que establece un dere-
cho constitucional, deberiamos tener una escala de ordena-
cion abstracta de los derechos. No conozco ninguna escala
de este tipo que pueda ser aceptada razonablemente. En
mi opinion, no es claro qué es lo que deberia medir la su-
puesta escala abstracta de ordenacion de los derechos cons-
titucionales: ¢deberia medir estados de cosas en los que un
derecho es maximamente optimizado y el otro no lo es en
absoluto?

El segundo punto al que quiero referirme guarda rela-
cion con la distincion de Alexy entre interferencias leves,
moderadas y graves en los principios constitucionales. Aqui
estamos frente a una escala, pero ¢de qué depende la asig-
nacion de estos tres conceptos en un caso concreto? Solo
podemos construir escalas ordinales o cardinales cuando

En realidad, Alexy anade otra complicacion en la férmula, de la que
aqui prescindiré, relativa a la confiabilidad de las asunciones em-
piricas concernientes a las diversas interferencias en juego (Alexy,
2003b: 446-448).
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estamos en presencia de una propiedad claramente defini-
da, como sucede con el test del rayado para la escala de los
minerales: un mineral es mas duro que otro si y solo si el
primero puede rayar al segundo y el segundo no puede ra-
yar al primero. La dureza de los minerales nos permite, de
este modo, construir una escala ordinal. No veo como po-
demos hacer lo mismo con la interferencia en los derechos
constitucionales, dado que no estamos en posesion de nada
semejante al test del rayado, y ni siquiera somos capaces de
delimitar con claridad de qué propiedad estamos hablando
frente a la cual la interferencia pueda ser calificada como
leve, moderada o grave. Y como hay varias propiedades que
son candidatas plausibles a representar ese papel, podemos
generar varias escalas distintas entre si.

La tercera duda que quisiera plantear esta relacionada con
la insistencia de Alexy en que la operacion de ponderacion se
refiere siempre a un caso individual. Esta idea conlleva una
concepcion que ha sido denominada una concepcion ad hoc
de la ponderacion. Mientras la ponderacion en abstracto es
una ponderacion definicional —es decir, una asignacion de
peso independiente de las circunstancias—, pero inconclu-
yente, puesto que de la formula de Alexy se deriva que un
principio con mayor peso en abstracto puede ser derrotado
en concreto por otro con menor peso en abstracto, la pon-
deracién en concreto es siempre ad hocy ello conlleva que
«una sola caracteristica peculiar puede justificar una solucién
diversa de aquella que se ha atribuido a un caso anterior».'0
De este modo, se veda uno de los modos de control racional
de las decisiones judiciales: aquel que esta basado en la arti-
culacion de dicho tipo de decisiones. Es mas, se sustituye un

16 Cfr. Bernal Pulido (2003: 188-189), en la mejor presentacién y de-
sarrollo de las ideas de Alexy en castellano. Para la distinciéon entre
ponderacién definicional y ponderacion ad hoc véase, por ejemplo,
Aleinikoff (1987: 948).
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modelo generalista de toma de decisiones por otro de carac-
ter particularista en el que una sola propiedad diferente —y,
como ha de resultar obvio, si dos casos individuales son dife-
rentes, entonces tienen al menos una propiedad diferente—
puede comportar una solucion diversa para el caso.

La cuarta objecion que quiero traer a colacion es la si-
guiente: me parece que hay una cierta tension entre la ley
de la ponderacion, tal como ha sido presentada en la féormula
del peso, y lo que Alexy llamé la ley de colision (Alexy 1993:
94-95): «de un enunciado de preferencia sobre una relacion
de preferencia condicionada se sigue una regla que prescri-
be la consecuencia juridica del principio que tiene prefe-
rencia cuando se dan las condiciones de preferencia».

Esta ley, la ley de la colision, no esta presente ni en el «Posts-
cript» de Alexy (2002a, 2002b) a su Teoria de los derechos fun-
damentales, ni en las posteriores publicaciones de esos anos
(Alexy 2003a, 2003b, 2005), aunque recientemente Alexy
ha vuelto a hacer uso de dicha ley en dos contribuciones
(Alexy, 2018 y 2020) en las que replica a Barak (2012, 2017)
y a Ferrajoli (2015). Concretamente, la cuestion que quiero
analizar es como pueden ser compatibles dos tesis diferen-
tesy cruciales en la concepcion alexiana. Por un lado, la tesis
de las reglas constitucionales derivadas o adscriptas:

De una relaciéon de preferencia entre principios en coli-
sion, se deriva una regla adscripta (Zugeordnete en aleman)
en la que el caso concreto puede ser subsumido.

Conforme a esta regla, parece que la ponderacién acaba
en una subsuncion. Por otro lado, sin embargo, segin la
lests del caracter distintivo de la ponderacion (Alexy, 2003b: 448)
parece que:

La subsuncién y la ponderacion son dos operaciones dis-
tintas, la primera relacionada con las reglas de la l6gica, la
segunda con las reglas de la aritmética.
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En su réplica a Barak, Alexy reitera la idea de que la
ponderacion acaba con una regla derivada bajo la que el
caso en cuestion puede subsumirse (como sostuvo en Alexy,
2002a). Alexy (2018, 875-6) dice ahora:

La idea de las normas adscriptas de Derecho constitucional
estd intimamente vinculada con la primera ley basica de la
teoria de los principios, la ley de colision.

Para esta ley, dos conceptos son constitutivos. El prime-
ro es la relacion de precedencia. Esta relacién es simboliza-
da como P’ El segundo es la condicién de la precedencia.
Es simbolizada por C’. El resultado de cada aplicacion de la
formula del peso puede expresarse con este fundamento.
La forma estdndar es:

(PiPPj)C

Esta formula expresa una relaciéon condicional de pre-
cedencia. Debe ser leida como sigue:

El principio Pi precede al principio Pj en la condicién C. El
punto decisivo es que esta relaciéon condicional de prece-
dencia implica una regla.

Precisamente, eso es lo que expresa la ley de colision,
que dice ast:

Si el principio Pi precede al principio Pj en las circunstan-
cias C:

(Pi PPj) C,ysi Pidalugar alas consecuencias juridicas Q en
las circunstancias C, entonces una regla valida es aplicable,
que tiene a C como protasis y a Q como apoédosis: C— Q.

Y, con arreglo a estas ideas, concluye (Alexy, 2018: 876):

Esta es una regla muy especifica que es justificada por el
Tribunal Constitucional fundado en los derechos constitu-
cionales Pi y Pj en conflicto conforme a las dos leyes de la
teoria de los principios, la ley de la ponderacién, como ex-
plicada por la férmula del peso, y la ley de la colisién. Una
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regla de este modo justificada es, si la justificaciéon es co-
rrecta, una norma adscripta de derechos constitucionales.

Parece, de este modo, que la ponderacion es un mecanis-
mo que nos permite la obtencion de una regla derivada o
adscripta. Obtenida dicha regla, podemos subsumir el caso
en cuestion en ella.

Sin embargo, ;como deben ser comprendidas las circuns-
tancias C, la ap6dosis de la regla que surge de la previa pon-
deracion? Como sabemos, Alexy insiste en el peso concreto
dado por las circunstancias particulares de la situacién a
examen. Ahora bien, si esto es asi, las circunstancias son el
conjunto de todas las propiedades instanciadas por el caso
particular, y la regla adscripta solo es apta para resolver
este caso, por asi decirlo. Esto es, no es posible capturar un
subconjunto de propiedades relevantes, de modo que la regla
adscripta pueda ser convertida en una regla general. Tal vez
por esta razén, la ponderacién es una operacion distinta
de la subsuncién. Subsumir presupone la generalidad, supo-
ne que podemos identificar ciertas propiedades relevantes
que, conjuntivamente, pueden resolver el caso. Ponderar,
en cambio, parece de nuevo una operacion particularista,
una operacion ad hoc.

Hay, por tanto, una tensién entre las leyes alexianas de la
ponderacion y la colisién. Como veremos, de acuerdo con
laley de la colision la posicién de Alexy no es muy diferente
de la estrategia especificacionista que aqui se vindica, dado
que la ponderacién es tinicamente una etapa previa a la
subsuncion; de acuerdo con la ley de la ponderacién, hay
un mayor margen para la discrepancia, puesto que la pon-
deracion no deja espacio para la subsuncién.!’

En mi opinién, estos cuatro problemas pueden socavar
gravemente el modelo proporcionalista de Alexy, dado que

17 He desarrollado esta idea en Moreso (2017).



Maneras de resolver los conflictos entre derechos: una estrategia... 179

no permite prever lo que los 6rganos de aplicacion del de-
recho decidiran en los casos de conflictos entre principios
constitucionales que establecen derechos fundamentales, y
ni menos aun someter a critica racional y articulada sus de-
cisiones.

A menudo se anade a esta critica la idea segun la cual
el juicio que subyace a la asignacion de peso a los diversos
principios es un juicio totalmente subjetivo y, como tal, no
controlable racionalmente.'® Baste decir aqui, aunque no
puedo argumentarlo, que no considero que la evaluacion
de la aplicabilidad de los principios sea una tarea plena-
mente subjetiva y que, en este sentido, comparto el proposi-
to de Alexy de buscar un mecanismo de control racional de
esta tarea.

18 Por ejemplo, Guastini (1999: 169-171, y 1998a, 1998b: 302-304); Her-
nandez Marin (2005: 322-327); y Garcia Amado (2007a y 2007b). Lo
que parece incomodar especialmente a Garcia Amado es el aumento
del poder de control jurisdiccional de los tribunales constitucionales
frente a los tribunales ordinarios, a su —como dice— «tacito cometi-
do como superapelaciéon». Aunque este punto exigiria un tratamien-
to mas detallado, baste decir aqui que si los derechos constitucionales
han de ser efectivos, alguien debera velar por ellos y, me temo, que
durante estos treinta anos de democracia constitucional en Espana, si
no lo hubiese hecho el Tribunal Constitucional, algunos de nuestros
derechos habrian quedado desprotegidos. Mas extrana me parece la
posicion de Hernandez Marin, a la que tampoco puedo prestar la
atenciéon que merece, puesto que sostiene que —sea o no subjetivo
el juicio de ponderacion— el juez cumple con el derecho aplican-
do cualquiera de los dos principios en pugna. Tal vez habria que
revisar la nocién de aplicaciéon y de cumplimiento del derecho que
permite esta extrana conclusion, a saber, que el juez del caso Titanic,
por ejemplo, cumple juzgando que debe rechazarse la demanda del
militar porque las publicaciones estan protegidas por la disposicion
constitucional que protege la libertad de expresion y cumple también
admitiendo la demanda porque se ha vulnerado la disposicion consti-
tucional que protege el derecho al honor.
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5. EL ENFOQUE ESPECIFICACIONISTA

Merece la pena, entonces, explorar el enfoque especificacio-
nista, consistente en reducir el alcance de los principios pero
conservando su fuerza. Uno de los puntos centrales en los
que insisten los particularistas es que las razones —morales,
juridicas— no se comportan de modo atomista, sino holis-
ta; pues bien, de modo similar al que ha sugerido Vayrynen
(2006: 710), la estrategia que voy a presentar trata de secues-
traral holismo y acomodarlo en un marco generalista.'

Lo haré valiéndome del caso Titanic tantas veces propues-
to por Alexy.?’ En este caso, se ponen de manifiesto los pro-
blemas que he senalado, creo, en la concepcion de Alexy. En
primer lugar, ;cual de los principios, la libertad de expresion
y o el derecho al honor, tiene mayor peso en abstracto? Nada
nos dice al respecto Alexyy, de ello, tal vez haya que concluir
que Alexy considera que tienen el mismo peso. Sin embargo,
solo una teoria plenamente articulada de los derechos nos
permitiria alcanzar dicha conclusion y una teoria de este tipo
esta aun por construir. En segundo lugar, ¢por qué denomi-
nar al oficial «asesino nato» es una interferencia moderada
o leve —y, es mas, deberia especificarse si es moderada o si
es leve—, mientras tildarle de «tullido» es gravisima —que,
por cierto, no es una categoria presente en la clasificacion
de Alexy— ? ;Y por qué imponer una indemnizacién no muy
alta a los editores de la revista —como en este caso— cons-
tituye una interferencia grave en la libertad de expresion?
Alguien podria argtiir, con muy buenas razones, que este tipo
de expresiones puede ser evitado sin merma significativa de
la libertad de expresion ni de la libertad de informacion. En

19 TLa he desarrollado previamente en Moreso (2002 y 2004).

20 En Moreso (2002) utilicé el caso del cura de Hio, en Moreso (2004)
el caso del nirio Marcos, y en Moreso (2017b) el caso Lombardi Va-
llauri.
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tercer lugar, esta sentencia también muestra claramente la di-
ficultad de establecer criterios generales con este método: en
el caso de la expresion «asesino nato», la libertad de expre-
sion precede al derecho al honor, y en el caso del calificativo
«tullido» ocurre lo contrario. ;Qué sucedera, entonces, en
otro supuesto de expresion denigratoria en el futuro?, ;pue-
de alguien decirlo con seguridad?

Por las razones expuestas, creo que es mejor pensar en un
modo de configurar la ponderacion que la considere un paso
previo a la subsuncion. Una via segun la cual la ponderacion
sea la operacion que permita pasar de las normas que estable-
cen derechos fundamentales, que tienen la estructura de prin-
cipios —pautas con las condiciones de aplicacion abiertas—,?!
a reglas —pautas con las condiciones de aplicacion clausura-
das— con las cuales es posible llevar a cabo la subsuncion en
el ambito de un problema normativo determinado. Intentaré
mostrar cuales son las etapas de una operacion de este tipo
tomando como supuesto el caso Titanic.

La primera etapa consiste en la delimitacion del pro-
blema normativo, es decir, de lo que Alchourrén y Bulygin
han llamado el universo del discurso.?* Delimitar claramente
el ambito del problema normativo que nos ocupa permite,
principalmente, hacer el problema manejable: ya no nos re-
ferimos al conjunto de todas las acciones humanas posibles,
sino solo a un conjunto mucho mas reducido de acciones
humanas. En el caso Titanic, el universo del discurso podria
ser el siguiente: acciones de informacién en los medios de
comunicacion sobre asuntos que afectan a las personas.

2L Para esta nocién de principios, véase Atienza y Ruiz Manero (1996:

cap. 1).

22 Alchourrén y Bulygin (1971: cap. I).
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La segunda etapa consiste en la identificacion de las pau-
tas prima facie aplicables a este ambito de acciones. Aqui, ob-
viamente, son aplicables el principio que establece la liber-
tad de expresion e informacion y el principio que protege
el derecho al honor de las personas.

La tercera etapa consiste en la consideracion de determi-
nados casos paradigmaticos, reales o hipotéticos, del ambito
normativo previamente seleccionado en la primera etapa.
Los casos paradigmaticos tienen la funcién de constrenir el
ambito de las reconstrucciones admisibles: solo son admisi-
bles aquellas reconstrucciones que reconstruyen los casos
paradigmaticos adecuadamente.?® Los casos paradigmaticos
constituyen el trasfondo, a menudo inarticulado, en el que
el razonamiento practico tiene lugar. A titulo ilustrativo, en
el problema normativo delimitado en la primera, podriamos
considerar como paradigmaticos casos como los siguientes:
a) publicar la noticia falsa, sin comprobacion alguna de su
veracidad, de que el arzobispo de Barcelona esta implicado
en una trama de prostitucion infantil es un ejemplo de un
supuesto en el cual la libertad de informacion cede ante el
derecho al honor; y b) publicar la noticia verdadera de que,
por ejemplo, un ministro del gobierno ha cobrado diez mi-
llones de euros de cierta empresa a cambio de la concesion
para construir una autopista es un supuesto en el que la
libertad de informacion desplaza al derecho al honor.

En la cuarta etapa se establecen las propiedades relevantes
de ese universo del discurso. El establecimiento de las pro-
piedades relevantes ha de hacer posible la determinacion
de las soluciones normativas. En nuestro supuesto, son cla-
ramente relevantes las siguientes propiedades: la relevancia

% Veéase, para esta funcién de los casos paradigmaticos en el ambito
del razonamiento juridico, Dworkin (1986: 255-257); Hurley (1989:

212); y Endicott (1998).



Maneras de resolver los conflictos entre derechos: una estrategia... 183

publica de la noticia, es decir, que la noticia sea veraz —tal
como ello es entendido por muchos altos Tribunales, que
sea verdadera o, si falsa, diligentemente contrastada—,2* y
que la noticia no sea injuriosa.

La quinta y iltima etapa consiste en la formulacion de las
reglas que resuelven de modo univoco todos los casos del
universo del discurso. Una regla, me parece que indiscuti-
da, seria la siguiente:

R1: Las informaciones de relevancia publica, veraces y no
injuriosas, estan permitidas.

También indiscutida, creo, tendriamos una segunda regla:

R2: Las informaciones que no son de relevancia publica o
carecen de veracidad o son injuriosas estan prohibidas, vy,
en el caso que se produzcan, generan un derecho a ser in-
demnizado.

Es obvio que las tres ultimas etapas estan intimamente
relacionadas entre si. El establecimiento de las reglas debe
ser controlado de acuerdo con su capacidad de reconstruir
los casos paradigmaticos. La seleccion de las propiedades
relevantes debe refinarse en la medida en que este objetivo
no sea alcanzado y, a partir de una nueva seleccion, debe
procederse a la formulacion del conjunto de reglas que dis-
ciplinan el problema normativo.

24 Se trata de la doctrina del Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos en New York Times vs. Sullivan 376 US 254 (1964), en donde
se aplica el denominado malice test: “knowledge of falsehood or reckless
disregard for falsity”, asumida por muchos tribunales constitucionales
europeos. Para el caso de Espana —que en el art. 20.1 del propio
texto constitucional reconoce explicitamente el derecho a «comu-
nicar o recibir libremente informacién veraz [...] »— pueden verse,
por ejemplo, las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional
espanol: STC 6/1988, de 21 de enero, STC 40/1992, de 30 de marzo
y STC 240/1992, de 21 de diciembre.
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Estas cinco etapas constituyen un modo de concebir la pon-
deracion que 1o la hace compatible con la subsuncion y con
una limitada generalidad. Las reglas surgidas de una recons-
truccion como la propuesta se aplican de modo subsuntivo
y permiten articular y otorgar coherencia a la funcion judi-
cial, aunque reducen el alcance de los principios. Cuando un
organo jurisdiccional resuelve un caso individual de dicho
ambito normativo, resuelve con su reconstruccion todos los
casos individuales del mismo ambito. Y lo hace de manera
compatible con el hecho de que en otro caso individual per-
teneciente a ese ambito, o bien debe seguir la reconstruccion
llevada a cabo, o bien debe mostrar una propiedad relevante,
no apreciada previamente, que le permita resolver algunos
casos individuales de un modo diverso.?” Creo que de este
modo es posible el control racional de la funcién aplicadora
del Derecho.

Es obvio que en muchos casos individuales la solucion
ofrecida por una y otra reconstruccion sera la misma. No
obstante, insistiré en aquello que las distingue. La concep-
cion aqui defendida requiere que seamos capaces de esta-
blecer cuales son las propiedades seleccionadas que son rele-
vantes. Guiar el comportamiento es, en realidad, seleccionar
propiedades en cuya presencia o ausencia se correlacionan
diversas calificaciones deodnticas. Evidentemente, esta se-
leccion de propiedades no esta en disposicion de resolver
todos los casos individuales, principalmente porque los con-
ceptos que describen las propiedades son vagos y siempre
habra casos dudosos: ¢Es determinada expresion un insulto

Como es obvio, esta operacién representa el cambio de las reglas del
sistema normativo y, por lo tanto, del sistema normativo aplicable.
Sin embargo, este cambio es compatible con el hecho de que la
solucion de los casos realmente ocurridos en el pasado sea la misma
para los dos sistemas normativos. Véase el desarrollo de esta idea en
Moreso (2002).
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0 no, como por ejemplo, llamar al oficial de la reserva «ase-
sino nato» en una revista satirica como Titanic? Esta podria
ser una forma de reconstruir la decision del Tribunal Cons-
titucional aleman con el esquema presentado. En mi opi-
nion, la ventaja es que, en el futuro, el Tribunal solo ha de
plantearse si determinada expresion es o no injuriosa y no
el grado de interferencia de dicha expresion en la libertad
de informacion.

Por otra parte, en la concepcion especificacionista no
hace falta la ponderacion en abstracto, si por ella enten-
demos el peso de cada principio al margen de cualquier
circunstancia. El derecho a la vida, que parece un candidato
a tener mayor peso, también estd sujeto a especificacion: en
primer lugar, porque algunas veces el derecho a la vida de
una persona entra en conflicto con el derecho a la vida de
otra persona, pero también porque, aunque el derecho a la
vida genera un deber especial de, por ejemplo, los médicos
para asistir a aquellos cuya vida corre peligro, dicho deber
es exceptuado cuando la persona cuya vida corre peligro ha
expresado seria y libremente su rechazo a determinado tra-
tamiento —por ejemplo, las transfusiones de sangre— en
virtud de sus convicciones religiosas.

Por ultimo y mas importante: el modelo de Alexy esta
abocado al particularismo, en el sentido de que una pro-
piedad diferente puede hacer que un nuevo caso tenga una
solucion distinta. El modelo especificacionista no esta nece-
sariamente vinculado con el particularismo, en un ambito
determinado y con determinados principios en liza; el mo-
delo presentado es generalista y con €l se resuelven todos
los casos previamente delimitados.

Considero que la estrategia especificacionista es razona-
ble. Sin embargo, para que dicha estrategia sea convincen-
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te, debe ser sometida a dos limitaciones importantes.26 Por
una parte, dicha especificacion contendra siempre, entre
las circunstancias que permiten revocar la obligacion moral
a la que en principio llevan determinadas propiedades —
llamémosles defeaters—,?’ conceptos morales. Supongamos
que yo he prometido ir esta noche a cenar a casa de un
amigo. Si mi amigo me llama para decirme que, si no termi-
no el articulo que estoy escribiendo, puedo no ir a su casa,
este hecho socava la razoén para cumplir la promesa: se trata
de un underminer, una causa de supension. Ahora bien, si mi
amigo me llama para decirme que estd muy cansado y que
no se siente con fuerzas para cocinar esta noche, entonces
este hecho cancela mi obligacion de un modo diverso al an-
terior: no solo la socava sino que me ofrece una razén para
no ir a su casa: se trata de un reverser, una causa de inversion.
Y si yo sufro mareos y no me encuentro bien para ir a su
casa, entonces mi responsabilidad queda anulada mediante
una excusa. Por otra parte, si es mi mujer la que me llama
desde el hospital en el que ha sido ingresada, entonces el
deber de acudir al hospital revoca el deber de cenar con mi
amigo: se trata de un overrider, una causa de anulacion. Como
dice Walter Sinnot-Armstrong, al que se deben estas ideas y
esta terminologia: « Querriders, underminers, reversers, and excu-
ses are, then, all reason defeaters» («anulaciones, suspensiones,
inversiones y excusas son, entonces, todas ellas causas de
revocacion de las razones»).?

Entonces, los principios morales deben ser formulados
incluyendo sus defeaters. Ahora bien, los defeaters siempre
contendran conceptos morales. Solamente en este sentido
es posible codificar los principios morales. Es claro que, al

% Expongo algunas ideas ya presentes en Moreso (2005b).
27 Véase Moreso (2005a).
% Sinnot-Armstrong (1999: 5). He intentado ofrecer una tentativa ta-

xonomia de los defeaters en Moreso (2020).
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menos, por razones epistémicas, no podemos codificar to-
dos los defeaters acudiendo unicamente a propiedades natu-
rales. Ademas, dadas las infinitas descripciones posibles de
las acciones, es plausible pensar que también dicha tarea es
irrealizable por razones conceptuales.?” Este es el sentido en
el cual el universalismo puede ser adecuado: hay principios
morales que, sin embargo —y esta es la concesion al parti-
cularismo—, contienen necesariamente conceptos evalua-
tivos.?? Podemos, de este modo, revisar los antecedentes de
nuestros principios prima facie haciéndolos mas especificos,
pero con el coste de incorporar en ellos, como defeaters, con-
ceptos evaluativos.

Asl es como, por otra parte, estan codificadas las nor-
mas juridicas. Si alguien mata a otro, comete un homicidio
castigado, en principio, por el Codigo Penal; pero dicha ac-
cion no es punible si ha sido realizada en legitima defensa
o en estado de necesidad o cualquiera de las demas causas
de justificacion, o si en su realizacion ha concurrido alguna
de las causas de exculpacion o eximentes completas —por
ejemplo, trastorno mental—. Las causas de justificacion y
las excusas son los defeaters en la codificacion de las normas
penales. Dichos defeaters estan, de hecho, formulados de tal
modo que incorporan conceptos evaluativos (asi, en el caso
de la legitima defensa, que la agresion a la que se responde
sea ilegitima, que no mediare provocacion suficiente, etc.) Si
alguien realiza un contrato de compraventa y se obliga a la
entrega de un coche a cambio de un precio, tal contrato es
valido siempre que no medien, por ejemplo, algunos vicios
del consentimiento. Es decir, las obligaciones en el Derecho
privado estan también sujetas a defeaters: los contratos son
nulos si son contrarios a las leyes, a la moral o al orden pu-

2 Dicha sugerencia en Celano (2007); y Moreso (2004a).
30 Esta es la posicién de McNaughton y Rawling (2000).
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blico y son también nulos si se otorgan con algun vicio del
consentimiento —error, coaccion, etcétera—. Como puede
apreciarse, también en este caso los defeaters contienen con-
ceptos evaluativos.

No veo razones para rechazar este punto de vista para la
moral ni desde el punto de vista conceptual, ni desde el pun-
to de vista justificativo. Ni siquiera Jonathan Dancy rechaza
esta posibilidad.?! Ahora bien, Dancy replica diciendo que
de este modo no conseguimos todavia dar forma (shape) a
las propiedades naturales sobre las que las propiedades mo-
rales supervienen, puesto que ahora queda por averiguar
sobre qué propiedades naturales supervienen los defeaters.
Es decir, esta forma de universalismo no es mas que un par-
ticularismo disfrazado de universalismo, un lobo con piel de
cordero. El argumento de Dancy es similar al de Bruno Ce-
lano.*? Celano sostiene que no hay ningin modo estable de
llevar a cabo la revision desde nuestros condicionales derro-
tables hasta los condicionales inderrotables y que no lo hay
porque la nocion de una tesis de relevancia ultima esta mal
formada. La tesis de relevancia ultima es aquella que esta-
blece cudles son las propiedades naturales relevantes de un
modo exhaustivo™ y, segiin Celano, no hay esperanzas de
alcanzar tal objetivo. Segin Celano, el conjunto de las com-
binaciones de las propiedades potencialmente relevantes
que toman en cuenta la historia del caso no es agotable.*

Estas consideraciones de Celano —y de Dancy— nos lle-
van a otra limitacién del universalismo. Concedo, sin mas

31 Dancy (1999, 2001).

%2 Celano (2007).

% La nocién de tesis de relevancia se halla en Alchourrén y Bulygin
(1971: cap. VI). Véase también Rodriguez y Stcar (1998); y Rodri-
guez 2000.

3 Celano (2007).
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argumentos, que en la codificacion de las normas morales
—y juridicas— no se puede ir mas alla de principios o nor-
mas con defeaters evaluativos. Sin embargo, el discurso de
aplicacion de dichas codificaciones puede ir mas alld. Seria
irrazonable suponer que, enfrentados a un problema mo-
ral, debamos reconstruir todos nuestros principios morales
validos para todas las acciones humanas posibles. Es mas
sensato considerar que podemos adoptar un determinado
universo del discurso, es decir, un conjunto determinado de
acciones humanas. Por ejemplo, el conjunto de las acciones
de devolver los libros que tenemos en préstamo.®® Tal vez en
este caso podamos alcanzar algo como una tesis de relevan-
cia. Son relevantes, con seguridad, el plazo de tiempo por
el que tenemos el préstamo, el hecho de que quien nos lo
presto sea su verdadero propietario —no es, por ejemplo,
un libro sustraido de la biblioteca universitaria—, debemos
incluir también las justificaciones —tuvimos que ausentar-
nos de la ciudad por un tiempo—y las excusas —lo dejamos
olvidado en un cambio de domicilio—. Podemos también
delimitar previamente el conjunto de normas morales a
tomar en consideracion, y asi ignorar casos recalcitrantes
siempre imaginables. Podemos atender unicamente a la
norma moral que obliga a devolver lo prestado bajo ciertas
condiciones e ignorar, ahora, la norma moral que prohibe
inducir a otro al suicidio, y asi ignorar el supuesto de que la
lectura del libro, dado el estado animico de su propietario,
puede llevarlo a suicidarse. Obviamente, si apreciamos que
este es el caso, debemos introducir esta norma en el sistema,
pero limitada a un universo de acciones y a un subconjun-
to de las normas morales, creo que es razonable aspirar a
obtener una tesis de relevancia manejable. Por otro lado,
asi operan los juristas cuando se enfrentan a un caso real

% Por tomar un ejemplo de Dancy (1993: 60).
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o hipotético: toman en cuenta un universo del discurso de-
limitado y un subconjunto de normas juridicas (no todas
las normas juridicas, ya que no es sensato, aunque son un
conjunto finito —si nos limitamos a las normas formuladas
y no tomamos en cuenta las derivadas—, pensar en una re-
construccion global de todas ellas). En los microsistemas asi
concebidos, la operacion de revision estable es alcanzable
y permite pasar, en este contexto delimitado, de la formu-
lacion de defeaters evaluativos a defeaters descritos mediante
propiedades naturales. Es obvio que se trata, por definicion,
de reconstrucciones incompletas. También es verdad, como
quieren los particularistas, que dichas reconstrucciones de-
penden del contexto, pero no —como arguyen los particu-
laristas— del contexto establecido por las circunstancias del
caso concreto, sino del contexto del problema normativo
seleccionado. Es decir, en un contexto asi delimitado, hay
propiedades naturales uniforme e invariablemente relevan-
tes.

6. FRONESIS ARISTOTELICA PARA CONCLUIR

Alguien puede considerar, con razéon, que esta defensa del
generalismo concede demasiado al particularismo, dado
que solo tenemos principios morales si los concebimos de
tal modo que incorporen conceptos evaluativosy, en el razo-
namiento practico, el juego de estos principios esta delimi-
tado por el contexto del universo del discurso seleccionado
y de los principios morales que consideramos aplicables. Sin
embargo, aun con estos limites, la imagen del razonamiento
practico que obtenemos permite la subsuncién de casos in-
dividuales en pautas generales y deja un razonable espacio
para la articulacion y la consistencia de las decisiones. Esta
concepcion del razonamiento practico vale, en mi opinion,
tanto para la moral cuanto para el Derecho.
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Quiero decir, para terminar, que me complaceria que las
ideas presentadas aqui sean solo un desarrollo de la con-
cepcion aristotélica de la deliberacion practica, de la frone-
sis aristotélica.®® El como y el por qué deberdn, me temo,
aguardar a otra ocasion.
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REFLEXIONES CRITICAS SOBRE
«MANERAS DE RESOLVER

LOS CONFLICTOS ENTRE
DERECHOS: UNA ESTRATEGIA
ESPECIFICACIONISTA»,

DE JOSE JUAN MORESO

German Sucar”

«LLo que es obvio, no necesita ser explicado», dice un
proverbio. Pero lo obvio, a fuerza de no mencionarse, deja
de serlo. La perplejidad que me suscita el trabajo de José
Juan Moreso —que analizaré en este comentario—! tiene
como nudo exactamente la forma de esta contraposicion.
Por ello, mis reflexiones criticas tendran como eje central el

Profesor titular de tiempo completo del Departamento Académico
de Derecho del ITAM (german.sucar@itam.mx) En dicha calidad
expreso mi agradecimiento a esta institucion y, especialmente, a su
biblioteca, asi como al apoyo financiero otorgado por parte de la
Asociacion Mexicana de Cultura. Vaya mi reconocimiento, asimis-
mo, a Ramén Ortega Garcia por haberme invitado a intervenir para
replicar la ponencia de José Juan Moreso en el Primer Coloquio His-
pano-Mexicano de Filosofia del Derecho: «La interpretacion y aplicacion de
los derechos humanos en sede judicial» celebrado en Toluca (Estado de
México, México) en septiembre de 2022 y organizado por el Poder
Judicial del Estado de México. También, y muy especialmente, para
José Juan Moreso, cuyo trabajo, asi como la discusién a su propésito,
ha sido muy estimulante para mi reflexion. El presente trabajo tiene
su origen en el referido evento académico.

! Moreso (2023).
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recordatorio de algunos postulados y consecuencias basicas
del iuspositivismo —que el profesor Moreso comparte— v,
posteriormente, su aplicacion al tema de su contribucion: las
maneras de resolver conflictos normativos entre derechos
fundamentales (tipicamente, con jerarquia constitucional).
Mi proposito es mostrar que en el analisis de Moreso algunos
de estos postulados y consecuencias basicos son olvidados y
que esa postergacion da lugar a una serie de asunciones o
afirmaciones sobre el tema en cuestion que no parecen ser
compatibles con el iuspositivismo. Asimismo, procuraré sus-
tituir estas asunciones y afirmaciones por otras correlativas
que considero adecuadas y consistentes con esta concepcion.

A través de este expediente, espero disipar mi perpleji-
dad y ofrecer una suerte de esquema de las pautas centra-
les que deberian presidir, en el marco del iuspositivismo, el
analisis de los conflictos normativos entre derechos funda-
mentales.

Como ocurre con tantas otras cuestiones que preocupan al
jurista, un problema como el que se plantea José Juan Moreso
—cual es la manera adecuada de resolver conflictos norma-
tivos entre derechos (fundamentales)?>— no puede ser ade-
cuadamente analizado y mucho menos ser satisfactoriamente
respondido si no es sobre la base de una teoria —o modelo
teérico— sobre la naturaleza del Derecho y del conocimiento
juridico y, en particular, de una teoria de los derechos.? De
ahi que, a mi juicio, sea imprescindible explicitar los presu-
puestos teoricos en que se funda el analisis y la propuesta de
solucion a un problema como el que aqui nos ocupa.

Mi tesis central es que, en el marco del tipo de iusposi-
tivismo al que adhiero y al que entiendo también adhiere
Moreso, la estrategia especificacionista —que defiende Mo-

2 Cfr. Sucar (2008 y 2019).
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reso—, al igual que la demas estrategias rivales con las que
la confronta, no puede ser postulada de manera general y
a priori, esto es, con independencia de la estructura y de la
fuerza normativa de los derechos fundamentales en consi-
deracion que resulte de una previa tarea de identificacion
del derecho en un orden juridico determinado. Mi tesis
implica una correcciéon al modo en que Moreso formula el
problema. De acuerdo con su formulacion, en efecto, hay
una manera por lo menos mejor o mas promisoria que otras
rivales de resolver los conflictos normativos entre derechos
(fundamentales), mdas alla de cudl sea su configuracion concreta
en un orden juridico en particular. Por el contrario, de acuerdo
con mi tesis la evaluacion de la mejor o mas promisioria es-
trategia para resolver los conflictos normativos entre dere-
chos (fundamentales) requiere establecer previamente: a)
cual es la estructura y fuerza normativa de los derechos en
cuestion en determinado orden juridico; y b) el modo de
resolucion de conflictos normativos que prevé determinado
orden juridico. Las diferencias en relaciéon con lo indica-
do en a) o en b) podria dar lugar tanto a considerar que
hay —o, en realidad, no hay— un conflicto normativo entre
derechos como a especificar las caracteristicas del conflic-
to, al igual que su modo de solucién. En consecuencia, la
formulacion de nuestro problema deberia transformase en
esta otra: jcudles son las maneras adecuadas de resolver conflictos
normativos entre derechos (fundamentales) segin su estructura y
fuerza mormativa, y el modo de resolucion previsto en un orden
juridico determinado? De esta manera, la estrategia especifi-
cacionista que defiende Moreso, asi como las estrategias ri-
vales con las que la enfrenta, solo tienen sentido en cierto
escenario determinado segin determinadas caracteristicas
de los derechos fundamentales relativas a su estructura y
fuerza normativa, y segun determinadas caracteristicas de
los modos de resolver conflictos normativos previstos en un
orden juridico dado.
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De acuerdo con lo expuesto, comenzaré explicitando
los rasgos del iuspositivismo normativista y convencionalista
relevantes para mi cometido (1) y, a continuacion, realiza-
ré un examen de su aplicacion a los conflictos normativos
entre derechos fundamentales a través de un analisis critico
de algunas de las principales asunciones y afirmaciones de
Moreso a este respecto (2).

1. EL MODELO IUSPOSITIVISTA NORMATIVISTA
Y CONVENCIONALISTA

En lo que sigue, explicitaré los presupuestos teoricos del
modelo iuspositivista, normativista y convencionalista que
considero esenciales para senalar los puntos en los que de-
biéramos estar de acuerdo con Moreso, y destacar —en el
apartado siguiente— su olvido (al menos aparente) por par-
te de Moreso.?

Comencemos por la nocion de iuspositivismo. He caracte-
rizado el iuspositivismo sobre la base de dos grandes tesis: la
tesis de las fuentes sociales y la tesis de la neutralidad episté-
mica. De acuerdo con la primera, la existencia y el contenido
del Derecho dependen exclusivamente de hechos sociales. De
acuerdo con la segunda, el Derecho como instancia social,
al igual que los conceptos y categorias juridicos, pueden ser
definidos sin valorar y sin introducir notas valorativas, y des-
de un punto de vista externo, es decir, sin que sea necesario
asumir la posicion de un participante (es decir, un punto de
vista interno). En la discusion que nos ocupa, sin embargo,
solo nos interesara la primera de estas dos tesis.*

Para una exposicion mas detallada, permitaseme remitir a Sucar
(2008 y 2019).

Al caracterizar el iuspositivismo sobre la base de estas dos tesis me
aparto de la caracterizacion contempordnea habitual sustentada en
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De acuerdo con la presentacion que de ella hace Joseph
Raz, la tesis de las fuentes sociales es la version fuerte de la
tesis social, es decir, aquella que da lugar al llamado iusposi-
tivismo excluyente.® La version débil de la tesis social, en cam-
bio, es la que da lugar al llamado uspositivismo incluyente.

tres tesis: la tesis de la separacion conceptual entre el Derecho y la
moral, la tesis de las fuentes sociales y la tesis de la discrecionalidad
(véase principalmente Hart, 1982 y también 21994, asi como Moreso,
2002, donde se adopta esta caracterizacién tripartita; inicialmente,
Hart habia caracterizado el iuspositivismo sobre la base de la tesis de
la separacion conceptual entre el derecho yla moral (¢fr. Hart, 1958 y
1961)). Mi apartamiento de esta clasificacion tripartita —aqui breve-
mente expuesta— obedece a las siguientes razones. En primer lugar,
porque considero que la tesis de las fuentes sociales ya recepta parte
del nucleo de lo que me parece justificado teéricamente aceptar de
la tesis de la separacion (de entre todos los tipos de separacion entre
el Derecho y la moral que incluye ampliamente esta tesis: en el plano
de la identificacion del Derecho, en el de la definicion del Derecho,
en el de la justificacion del Derecho, o en relacion con que la sola
existencia del Derecho provee o asegura ciertos valores morales), a
saber, la tesis de la no conexién identificatoria entre el derecho y la
moral que, como he dicho, estd implicada por la tesis de las fuentes
sociales. En segundo lugar, porque entiendo que la tesis de la dis-
crecionalidad ya estd (también) implicada en la tesis de las fuentes
sociales (y no se trata, por lo tanto, de una tesis independiente como
figura en la clasificacion tripartita). Para una explicaciéon detallada al
respecto, remito a Sucar (2008: 160-175). Adicionalmente, reparese
en que Raz no aceptaria la tesis de la neutralidad epistémica (que, a
mi juicio, constituye la otra dimensién del ntcleo a retener de la tesis
de la separacion). Ello se sigue, a mi entender, de que la definicion
del derecho de Raz como instancia social contiene caracteristicas con
contenido normativo-valorativo, entre ellas, tipicamente, su nocién
de pretension de legitimidad (¢fr. Raz, 1979).

Raz (1979). Para Raz, de acuerdo con el requisito de las fuentes (i.e.,
la version fuerte de la tesis social), la existencia y contenido del
Derecho esta totalmente determinado por las fuentes sociales. En su
version débil, en cambio, la tesis social se comprometeria solo con
la eficacia y el cardcter institucional del Derecho, pero no con el
requisito de las fuentes. Para Raz, la tesis débil es insuficiente para
caracterizar al positivismo juridico, toda vez que es compatible no

<
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En mi caracterizacion del iuspositivismo, asumo la tesis
de las fuentes sociales, que implica, a su vez, dos subtesis:
la tesis de la no conexion identificatoria entre el Derecho
y la moral y la tesis de los limites o de la discrecionalidad.
De acuerdo con la primera tesis, la identificacion del Dere-
cho, —vale decir, la informacion acerca de lo que el dere-
cho permite, obliga o prohibe, asi como las consecuencias
juridicas asociadas a esta determinacion— no conlleva va-
loraciones morales que impliquen una conexion necesaria
entre el Derecho y la moral. Ahora bien, al menos en varios
de sus trabajos, Moreso asume la posicion inclusivista que yo
rechazo.® Una manera de presentar la diferencia entre ius-
positivismo excluyente e incluyente es la siguiente: en la se-
gunda alternativa se asume la tesis social débil (a diferencia
de la primera, en la que se asume la tesis social fuerte), que
no implica (a diferencia de la tesis social fuerte) la tesis de
la no conexién identificatoria.” Asi, desde el punto de vista
del iuspositivismo incluyente, si el Derecho introduce con-
tingentemente un concepto moral como contenido de una
norma, para identificar el contenido de dicha norma habria
que recurrir al valor moral que expresa dicho concepto, lo
que conllevaria, necesariamente, una valoracion moral. Si-

solo con a) la tesis de que en ocasiones la identificacion de algunas
normas juridicas requiere argumentos morales (tesis que se encuen-
tra en la frontera con el iuspositivismo y que puede o no ser consis-
tente con €l, toda vez que este punto de vista depende de la existen-
cia contingente de una disposicion juridica basada en fuentes que
convierte, algunas veces, consideraciones morales en criterios de
validez), sino también con b) la tesis de que en todo orden juridico
la identificaciéon de ciertas normas juridicas requiere argumentos
morales (tesis que no puede ser aceptada, toda vez que sostiene que
existe una necesidad conceptual entre la identificacion del derecho
y los argumentos morales). Raz (1979: 65-73).

Véase Moreso (2002); y, de manera mas amplia, ahora, Moreso
(2020), donde se reinen muchos de sus articulos.

7 Bayon (2002).
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milarmente, los conceptos morales pueden ser establecidos
como criterios de validez juridica y, en tal caso, para deter-
minar si una norma ha satisfecho o no un criterio de vali-
dez expresado por un concepto moral, habria que acudir a
dicho valor moral, lo que requeriria, necesariamente, una
valoracion moral. En uno y otro caso, las valoraciones mo-
rales no podrian ser consideradas como meros hechos ni
reducidas a hechos. De ahi que la moral tenga que ser con-
siderada en términos de objetividad (por minima que sea
la nocién de objetividad que se postule) y no en términos
puramente subjetivos. En rigor, la adopcion del iuspositi-
vismo incluyente no implica el abandono (completo) de la
tesis de la no conexion identificatoria, sino solo una restric-
cion en su alcance: esta no seria sostenible inicamente en
los casos en que la identificacion del Derecho sea relativa
al contenido de las normas juridicas y en que este exprese
valores morales; de modo que si es sostenible, en cambio,
cuando la identificacion del Derecho es relativa a normas
cuyo contenido no es moral o a una parte del contenido
cuando este no es moral o cuando es relativa a otros aspec-
tos de las normas como, por ejemplo, su estructura y fuerza
normativa. Sobre este ultimo punto, que reviste particular
importancia para mi analisis, volveré en el apartado siguien-
te. Desde mi punto de vista, el iuspositivismo incluyente no
constituye una posicion teorica genuina entre el iuspositivis-
mo excluyente y el antipositivismo.® Sin embargo, pese a su

8 Cfr. Sucar (2008: 175-180). Adicionalmente a lo alli dicho agrego
—sin poder desarrollarlo completamente aqui— el siguiente argu-
mento. Supongase que se trata de identificar el contenido de una
norma juridica que contiene algin concepto moral —por ejemplo,
la dignidad— Si se trata de un caso claro de dignidad (o de una
vulneracion de la dignidad), no es necesaria una valoracién para
reconocerlo: de la misma manera que podemos identificar un caso
claro de aplicacién de un concepto moral (valorativo) de una cultu-
ra cuyos valores (o ese valor en particular) conocemos, pero que no
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incidencia en muchas cuestiones, esta diferencia (interior
al modelo iuspositivista) no incidira en absoluto en las re-
flexiones criticas que me van a ocupar.

Por su parte, la tesis de los limites o de la discrecionali-
dad expresa que el Derecho puede resultar indeterminado
(como consecuencia de algun tipo de defecto en los hechos
sociales que constituyen su fuente), de modo que, cuando

compartimos ni asumimos ningun tipo de compromiso o internali-
zacion cultural con el mismo (vale decir, que lo identificamos desde
un punto de vista externo), lo mismo puede ocurrir con un concep-
to perteneciente a nuestra propia cultura (la primera hipétesis solo
hace mds patente esta posibilidad). En suma, creo que es posible
identificar la instancia de un concepto moral sin la necesidad de
llevar a cabo una valoracién positiva o negativa. Si, en cambio, se
trata de un caso de instanciacién dudoso de aplicacién de un con-
cepto moral que forma parte del contenido de una norma juridica,
tampoco veo que haya conexiéon necesaria con la moral en la tarea
de identificacién del Derecho, dado que lo que se estaria haciendo
al establecer si dicho caso de instanciaciéon dudoso forma parte o
no del concepto en cuestion no es identificar el Derecho, sino preci-
sarlo, completarlo, o determinarlo, de la misma manera que hariamos
si se tratase de un problema de un caso dudoso de aplicacion de
un concepto como consecuencia de su vaguedad. A menos que se
suponga que los casos dudosos de aplicaciéon de un concepto moral
deben tener necesariamente una respuesta correcta —lo cual im-
plica una nocién de objetividad moral muy fuerte, y mas fuerte de
lo que requiere el iuspositivismo incluyente para ser postulado—,
no hay aqui, a mi juicio, ninguna diferencia con el problema de la
vaguedad: quien establece un criterio para englobar o no el caso
dudoso bajo el concepto en cuestion, esta precisando (completan-
do o determinando) el concepto, no identificandolo. Ello es asi,
desde luego, desde una teoria semdntica de la vaguedad. Bien podria
sostenerse lo contrario desde una teoria epistémica de la vaguedad.
No obstante, esta tiltima teoria no me parece defendible, del mismo
modo que no me parece defendible una concepcién para la cual
todos los casos dudosos de aplicacién de un concepto moral deban
tener necesariamente una solucién correcta. Sobre las teorias de la
vaguedad y su aplicacién al Derecho, remito a Sucar (2008: 79-102).
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haya que resolver un caso bajo estas circunstancias, habra
necesariamente un acto creador de Derecho (y no de mera
aplicacion) sobre la base de estandares extrajuridicos.

En cuanto al calificativo «normativo», baste aqui decir
que por «normativismo» entiendo la tesis que concibe el
Derecho, basicamente, como un conjunto de normas (ge-
nerales) positivas validas (y no, por ejemplo, de ciertos he-
chos, como sostienen algunos realistas juridicos). Una de
las consecuencias principales de estas tesis es que las practi-
cas juridicas no pueden constituir el criterio de correccion
de lo que establece el Derecho, y que, por el contrario, son
las normas juridicas —es decir, lo que estas establecen— lo
que constituye el criterio de correccion de las practicas, esto
es, si estas son o no conformes a Derecho (i.e., si son juridi-
camente permitidas, prohibidas u obligatorias).

Queda, por ultimo, especificar el calificativo «convencio-
nalista». Al respecto, con el término «convencionalismo»
me refiero, esencialmente, a la tesis de que los criterios
de validez juridica (y, por ende, lo que cuenta y no cuenta
como Derecho) depende de ciertas practicas sociales con-
tingentes y variables.

En el modelo tedrico iuspositivista normativista y conven-
cionalista que defiendo, los anteriores postulados teoricos
sobre el Derecho estan asociados a estos otros que versan
sobre el conocimiento juridico: 1) el conocimiento juridi-
co es el conjunto de los enunciados juridicos descriptivos
verdaderos; 2) tales enunciados son verdaderos o falsos en
virtud de lo que las normas juridicas prescriben en relacion
con ciertas conductas; 3) la determinacion juridica de las
conductas depende de una reconstruccion sistematica del
material normativo; 4) la indeterminacion del Derecho no
implica siempre que los enunciados juridicos que lo descri-
ben lo sean (no lo seran, por ejemplo, en supuestos de lagu-
nas o contradicciones normativas, pero si podran serlo en
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enunciados de subsuncion dudosos en virtud del fenémeno
de la vaguedad, i.e., en el supuesto de lagunas de reconoci-
miento).

Cabe hacer notar que, asi caracterizado, este modelo te6-
rico es neutral tanto respecto del cognoscitivismo y del no
cognoscitivismo ético como de la tesis de la conexion justi-
ficatoria o de la no conexion justificatoria entre el Derecho
y la moral.

Concibo estas tesis mediante las que caracterizo el iuspo-
sitivismo normativista y convencionalista en relacion con el
Derecho y con el conocimiento juridico como postulados
teoricos, esto es, como puntos de partida tedricos que per-
miten una mas completa y mejor explicacion de las institu-
cionesy de las practicas que consideramos juridicas, al igual
que los problemas que frecuentemente preocupan al jurista
como el que aqui nos ocupa, que las que nos proporcionan
las teorias rivales (iuspositivismo incluyente o antipositivis-
mo).

Por lo demas, en la medida en que dicho modelo teérico
pretende proveer una explicacion del Derecho y del conoci-
miento juridico (y no su valoracion, justificacion o critica),
esto es, en la medida en que se enmarca en el registro de la
razon teorica, no puede validamente contener juicios practi-
co-normativos, propios del registro de la razon practica. Ello
no impide, desde luego, que sea compatible con la formula-
cion, fuera de dicho marco teérico-explicativo, de valoracio-
nes, justificaciones o criticas del Derecho. Tampoco impide
la posibilidad llevar a cabo una explicacion de las practicas
juridicas practico-normativas como, por ejemplo, paradig-
maticamente, las tareas de produccion juridica (legislativas
o jurisdiccionales). De acuerdo con lo dicho mas arriba, sin
embargo, esta afirmacion tiene alguna restriccion en su al-
cance en la version del iuspositivismo incluyente (i.e., en el
caso de la identificacion del contenido de una norma que
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contiene conceptos morales o cuando estos constituyen cri-
terios de validez), pero no —y esto es lo que me interesa
resaltar especialmente— en la mayoria de los otros supues-
tos que cabe considerar como objeto de explicacion y, en
cualquier caso, en los que vamos a abordar aqui.

De conformidad con todo lo antedicho, cabe establecer
las siguientes distinciones como inherentes al iuspositivis-
mo, normativista y convencionalista (aun en una version
inclusivista):

i. La identificacion del Derecho —por lo menos en los
casos donde no hay conceptos morales en juego— es una
tarea de distinta naturaleza, irreductible a —y excluyente
respecto de— la valoracion del Derecho, la justificacion poli-
tica, prudencial o moral del Derecho, asi como de la critica
del Derecho. Por «valoracion» entiendo aqui la mera atri-
bucion de un valor al Derecho o a una parte de €l. Por «jus-
tificacion» aludo al hecho de aportar (buenas) razones (a
partir de cierto conjunto normativo) en favor de que deba
o no deba hacerse algo (politica, prudencial o moralmente,
etc.) o de que convenga o no convenga hacer algo (desde
el punto de vista prudencial), etc. Por «critica», entiendo,
o bien una valoracion negativa del Derecho o de alguna de
sus partes, o bien el hecho de aportar (buenas) razones (a
partir de cierto conjunto normativo) para sostener que es
incorrecto (politica, prudencial o moralmente, etc.) hacer o
no hacer algo o que es inconveniente hacer algo (desde el
punto de vista prudencial), etc. Como puede apreciarse sin
dificultad, la valoracion, la justificacion y la critica del De-
recho presuponen su previa identificacion, mientras que la
proposicion conversa es falsa: la identificacion del Derecho
no solo no presupone, sino que excluye, la valoracion, la
justificacion y la critica del Derecho.

De acuerdo con lo dicho mas arriba, debe quedar claro,
una vez mas, que, si bien la valoracion, la justificacion y la
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critica del Derecho quedan fuera del marco del iuspositivis-
mo normativista y convencionalista (en la medida en que
este posee un tenor exclusivamente teorico-explicativo), no
son incompatibles con el mismo, de modo que puede ser
complementado con el desarrollo de todas estas actividades
practico-normativas. Estas actitudes pueden ser enmarcadas
en lo que Norberto Bobbio denominé positivismo ideologico’
en contraposicion a lo que ha dado en llamarse positivismo
metodologico o conceptual. Nuestro modelo teorico bien puede
ser considerado un iuspositivismo ideol6gico o conceptual.

Mientras que el iuspositivismo metodologico o concep-
tual consiste en una aproximacion valorativamente neutra
al Derecho y al conocimiento juridico con la pretension de
ofrecer una explicacion de su naturaleza (qué son, cual es
su estructura, como son), el iuspositivismo ideologico con-
siste en un posicionamiento ideolégico respecto del Dere-
cho.

En mi reformulacion, el iuspositivismo ideolégico con-
siste en una tesis practico-normativa que afirma que el De-
recho, tal como es identificado, debe ser moralmente (o
prudencial o politicamente) obedecido y aplicado. Esta
formulacion general admite una version fuerte y una débil
o, como las denomina Bobbio, extrema 'y moderada'®. En el
primer caso, se postula un deber moral (o prudencial o po-
litico) absoluto o irrestricto de obedecer y aplicar el Derecho
(cualesquiera sean sus consecuencias). En el segundo caso,
en cambio, se postula un deber moral (o prudencial o po-
litico) relativo de obedecer y aplicar el Derecho; es decir,
se afirma que, en la medida en que el Derecho asegure en
general ciertos valores, debe ser moralmente (o prudencial
o politicamente) aplicado y obedecido, aun si conduce, en

9 Bobbio (1965).
10 Ibidem: 79.
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algunos casos, a decisiones injustas o que se consideran in-
justas, o a consecuencias indeseables o que se consideran
indeseables (fuera de esa medida, moralmente deberia no
ser obedecido y aplicado o, por lo menos, habria razones
morales para no hacerlo).

ii. Hay otra actividad distinta tanto a la identificacion
del Derecho, por una parte, como a la valoracién, justifi-
cacion y critica del Derecho, por la otra. Se trata de lo que
podriamos llamar propuesta de configuracion del Derecho. El
ejemplo mas tipico que podemos invocar para ilustrarlo es
la tarea de un poder constituyente originario que elabora
un proyecto de Constitucion con la finalidad de instaurarla
como el fundamento de un inicial o nuevo orden juridico.
A diferencia de la identificacion del Derecho, la propuesta
de configuracion del Derecho no es una tarea teodrica, sino
practico-normativa, y consiste en el diseno o creacion de un
conjunto de normas o su eventual establecimiento con el
fin de dirigir la conducta de cierta manera. El hecho de
ser una tarea de indole practico-normativa es lo que la pro-
puesta de configuracion del Derecho tiene en comun con
la valoracion, la justificacion y la critica del Derecho; pero
aquella se distingue de estas ultimas por el hecho de que,
a diferencia de ellas, no presupone un conjunto de normas
ya identificadas, sino que disena o crea y, eventualmente,
establece un conjunto de normas.

Es posible considerar que la tarea de configuracion del
Derecho se enmarca en la perspectiva del iuspositivismo
ideoloégico. Para ello, deberemos suministrar una definicion
algo modificada respecto de la que se ha propuesto anterior-
mente. Ello es asi porque la nocién de iuspositivismo ideo-
l6gico, como hemos visto, esta pensada para la situacion en
la cual ya hay un orden juridico cuyas normas ya han sido
identificadas. Y en esa situacion se da un pronunciamiento
normativo sobre si esas normas deben (moral, prudencial o
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politicamente; en todo caso: extrajuridicamente) ser obede-
cidas o aplicadas (ya sea siempre o solo bajo ciertas circuns-
tancias). Como en la situacion que estamos suponiendo
ahora no hay todavia un orden juridico cuyas normas han
sido ya identificadas, la nocion de iuspositivismo ideolégico
debe ser adaptada a ella, de tal modo que quede incluido el
pronunciamiento (basado en razones prudenciales, morales o
politicas; en todo caso, extrajuridicas) acerca de como deberian
ser las normas a crearse en velacion con el deber juridico de obedecer
o aplicar los derechos (en lo que aqui nos concierne, los derechos
Sundamentales o un grupo de ellos incorporados a la Constitucion).

Una vez explicitados los presupuestos teoricos que presi-
diran mi reflexion critica sobre el trabajo de José Juan Mo-
reso, abordaré la cuestion de los conflictos entre derechos
fundamentales y, en particular, su propuesta especificacio-
nista.

2. APLICACION DEL MODELO IUSPOSITIVISTA
NORMATIVISTA'Y CONVENCIONALISTA AL
ANALISIS DEL CONFLICTO NORMATIVO ENTRE
DERECHOS FUNDAMENTALES

Moreso se propone «prestar especial atencion a los pro-
blemas de aplicacion de las constituciones o los convenios
internacionales que contienen declaraciones de derechos,
dado que las pautas que establecen derechos pueden en-
trar en conflicto».!! Su centro de interés es, por lo tanto,
el Derecho vy, particularmente, los conflictos normativos
entre derechos juridicos. Sin embargo, Moreso nos resi-
tia de inmediato en el ambito de la filosofia practica y de
la filosofia moral: «<En este sentido, se trata de un feno-

I Moreso (2023: 161).
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meno muy conocido en la filosofia practica en general y
en la filosofia moral en particular».'? Este desplazamiento
no es necesariamente erréoneo, pero deja en la sombra el
hecho particularmente significativo (especialmente, para
quien suscribe o adhiere a una postura iuspositivista) de
que la cuestion de los conflictos entre normas juridicas en
general y entre los derechos juridicos fundamentales en
particular podria no ingresar en el terreno de la filosofia
prdctica y la filosofia moral. Ello es asi porque, a diferen-
cia de lo que ocurre con los conflictos normativos entre
derechos en el dominio de la filosofia practica y moral,
en el ambito del Derecho un orden juridico bien puede
prever por adelantado la solucion de lo que, de otro modo
—i.e., de no preverse—, seria un conflicto normativo. Di-
cho en otros términos, en el ambito juridico es imprescin-
dible comenzar por la identificacion del Derecho, esto es,
por la determinacion de cuales son las normas juridicas
validas en cuestion, y ello no solo en relaciéon con su con-
tenido, sino también, como trataré de mostrar, respecto
de su eventual relacion jerarquica e incluso su estructura y
fuerza normativa.

Retomemos el ejemplo con el que comienza Moreso:

Supongamos que una persona sugiere que hay un principio
moral que establece «Deben cumplirse las promesas», entonces
otra persona trata de mostrarle que el hecho de haber pro-
metido hacer A no siempre constituye una razéon decisiva
para hacer A, puesto que puede chocar con otro principio
moral. Asi ¢es una razén para matar a una persona el hecho
de haberlo prometido a cambio de un millén de euros? Pa-
rece que aqui vence el principio moral con arreglo al cual

no se debe matar'®.

12 Ibidem: 162.
13 Idem.
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Entre este ejemplo, ubicado en el plano moral, y una si-
tuacion de conflicto normativo en el Derecho hay una di-
ferencia que, por lo menos para un iuspositivista, debiera
saltar a la vista: en un orden juridico, a un derecho (o a una
obligacion) podria atribuirsele un caracter absoluto o irres-
tricto, de modo que todo otro derecho (u obligacion) deba
ceder ante €l, aun si esto es manifiestamente injusto, o pue-
da comportar, bajo ciertas circunstancias, consecuencias in-
justas o resulte irrazonable. Cuestion distinta serd c6mo nos
posicionemos ideologicamente frente una configuracion
tal de los derechos u obligaciones (fundamentales). Podria-
mos, en efecto, valorar negativamente, criticar o incluso
proponer una reforma legislativa o constitucional. Todas
estas actitudes, sin embargo, presuponen que las normas
juridicas en cuestion han sido previamente identificadas. Si
trasladamos el ejemplo de Moreso al terreno del Derecho,
bien podria ocurrir que un orden juridico estableciera que
las promesas deben ser cumplidas sin excepcion, de modo
que el contrato de sicariato fuese valido, sin perjuicio de
que ello no implique justificar juridicamente el homicidio.
Una regulacion de este tipo resulta, sin lugar a dudas, im-
plausible en la prdctica, pero en este contexto argumental
basta con que no sea imposible facticamente. El derecho
puede ser injusto e irrazonable, pero la justicia y la razona-
bilidad no son, para el iuspositivismo, notas definitorias del
Derecho ni de los derechos (o de las obligaciones).

Moreso advierte con razon que «[l]a aplicacion del De-
recho, tal y como usualmente la comprendemos, es una
instancia» del enfoque subsuntivo —a diferencia de lo que
ocurre en el terreno moral (donde se presentan ejemplos
como el antes mencionado)—:!*

4 Idem.
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Aplicar el Derecho consiste en determinar la norma indivi-
dual que establece una cierta consecuencia normativa para
un caso individual determinado. A tal fin, se trata de mos-
trar que dicho caso individual es una instancia de un caso
genérico al que una norma aplicable correlaciona con esa
consecuencia normativa'®.

Ahora bien, tras este reconocimiento, que podriamos de-
cir referido a los casos usuales o normales, Moreso afirma
que «el enfoque subsuntivo parece plantear problemas»'6. A
fin de explorar esta cuestion y proponer la estrategia especi-
ficacionista respecto de otras alternativas (el particularismo
y el proporcionalismo), Moreso presenta cuatros casos que
representan supuestos de conflictos normativos entre dere-
chos fundamentales. Los dos primeros casos son relativos a
una colisién entre el derecho a la libertad de expresion y el
derecho al honor (el caso Titanic, y el caso del cura de Hio);
el tercero se refiere a una colision entre el derecho a la vida
y el derecho a la libertad religiosa (caso del nino Marcos); el
cuarto tiene que ver con una colisiéon entre la libertad de
expresion de un profesor, incluida la libertad de catedra, y
la protecciéon de convicciones religiosas de una institucion
confesional, que forma parte de la libertad religiosa (caso
Lombardi Vallauri)."”

En lo que sigue, solo me referiré, a titulo ilustrativo, al
conflicto normativo entre el derecho a la libertad de expre-
sion y el derecho al honor y lo haré de manera general, es
decir, sin entrar en los detalles particulares de los casos que
comenta Moreso. Ello bastara para mis propositos.

Permitaseme retomar mi reflexion critica con una cons-
tatacion algo abrupta. Este enfoque me permitira ir directa-

15 Idem.
16 Idem.
17 Ibidem:. 162-168.
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mente al corazén de las equivocaciones e inconsecuencias
(por lo menos, desde el parametro del iuspositivismo) que
me propongo elucidar. La constatacion consiste en que, en
el topico que nos ocupa, hay una asuncion tan corriente
como equivocada y, en cualquier caso, contraria al postula-
do del iuspositivismo de acuerdo con el cual la existencia y
contenido del Derecho son contingentes y, por ende, varia-
bles. La referida asuncion se traduce en la afirmacion o, sim-
plemente, en la suposicion a priori (i.e., con independencia
de las previsiones concretas de un orden juridico determi-
nado) de que los derechos fundamentales (constitucional-
mente consagrados) son principios, en el sentido de que, a
diferencia de las reglas, poseen condiciones abiertas de apli-
cacion en su antecedente, de modo que no hay un conjunto
de condiciones finitas, necesarias y suficientes que determi-
ne la solucién normativa del consecuente (conducta deén-
ticamente calificada), de manera que, para establecer si ha
de aplicarse o no el consecuente, tendrd que efectuarse una
ponderacién (y no un razonamiento subsuntivo)'®. Moreso

18 Asi, por ejemplo, Angeles Rédenas afirma: «El derecho a la vida, el

principio de igualdad, los derechos de libertad de expresion y a la
informacion, los derechos al honor y a la intimidad, son todos ellos
principios en sentido estricto» (Rédenas, 2015: 18-19). Un principio
en sentido estricto es definido como una norma que «—a diferencia
de lo que ocurre con las reglas de accién y de fin— el caso [genéri-
co] no se halla configurado mediante propiedades genéricas inde-
pendientes del contenido de la norma, pero —al igual que sucede
con las reglas de accion— la conducta modalizada dednticamente
en su soluciéon normativa consiste en la realizacion (u omision)»
(ibidem: 18). Los principios en sentido estricto se diferencian de los
principios entendidos como directrices por el hecho de que en es-
tos ultimos «la conducta modalizada deénticamente en su soluciéon
normativa no consiste en la realizacion de una accion, sino en la
produccién de un estado de cosas en la mayor medida posible» (ibi-
dem: 22). En su tipologia de las normas, la autora remite a Atienza
y Ruiz Manero (1996). En esta obra, los autores caracterizan a los
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parece suponer algo de este tenor en el trabajo objeto de
estas reflexiones (volveré sobre esta cuestion mas abajo).

Al menos desde el marco del iuspositivismo, esta asun-
cion es un error manifiesto porque es perfectamente posi-
ble que en un OJ, el derecho a la libertad de expresion esté
regulado como un principio en el sentido recién definido,
mientras que en un O], esté regulado como un principio
regulativo o imperativo, tal como lo ha definido, paradig-
maticamente, Luigi Ferrajoli.’® En un trabajo reciente,? he
reconstruido las caracteristicas que Ferrajoli atribuye a este
tipo de principios distinguiendo su estructura y su fuerza
normativa (mas alla de su contenido). Por lo que respecta a su
estructura, los derechos fundamentales categorizados como
principios regulativos o imperativos poseen tres caracteris-
ticas esenciales: son universales, tienen condiciones cerra-
das de aplicacion en su antecedente y operan bajo el modo
de la subsuncion. En relacion con su fuerza normativa, caando
estan consagrados en una fuente constitucional, son indero-
gables (o inalienables) e indisponibles; y con independen-
cia de que provengan de una fuente constitucional o infra-
constitucional, son inderrotables por principios morales no
consagrados juridicamente. A mi juicio, Ferrajoli, aunque
desde una posicion claramente minoritaria, comete el error
inverso: asume que, en todos los ordenamientos juridicos
de las democracias liberales posteriores a la Segunda Guerra

principios (tanto en sentido estricto como a las directivas) por el
hecho de que el caso genérico esta configurado de manera abierta
(a diferencia de las reglas, cuyo caso genérico esta configurado de
manera cerrada). Lo distintivo de los principios como directrices
se halla en que tanto sus condiciones de aplicacioén (caso genérico)
como la conducta de la solucién normativa estan configurados de
manera abierta (Atienza-Ruiz Manero, 1996: 9y 12).

Ferrajoli (1998 y, principalmente, 2010).

20 Sucar (2023).

19
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Mundial las constituciones son rigidas y que los derechos de
igualdad y libertad (entre los que se encuentran la libertad
de expresion y el derecho al honor) son principios regula-
tivos o imperativos. Pero, nuevamente: es posible que, en
cierto ordenamiento juridico, OJ,, la tortura judicial, por
caso, esté regulada como un principio regulativo o impera-
tivo, es decir, para decirlo brevemente, de manera absoluta
o irrestricta, sin que sea posible establecer excepciones bajo
ningun tipo de circunstancias, y que, en otro ordenamien-
to juridico, O]J,, est€ regulado como un principio sujeto a
ciertas excepciones, ya sean previstas por la propia Consti-
tucion, ya sean libradas a la ponderacion del legislador o del
poder jurisdiccional. En el primer supuesto, la Constitucion
habra resuelto por adelantado un posible conflicto norma-
tivo. En el segundo, deberan hacerlo los legisladores o los
jueces de manera discrecional a través de un ejercicio pon-
deracion (y/o argumentacion) que tendra cardcter moral
(o politico-moral), en la medida en que deberan establecer
las propiedades relevantes que justifiquen la excepcién en
términos de principios morales o politico-morales: estaran,
pues, en un escenario similar al del ejemplo inicial de More-
so sobre el deber moral de cumplir las promesas y el deber
moral de no matar.

Evidentemente, podemos adoptar diferentes posturas o
actitudes ideologicas tanto en relacion con la jerarquia o
estructura o fuerza normativa que un ordenamiento juridi-
co acuerde a los derechos fundamentales como en relacion
con la estrategia que un ordenamiento juridico adopte para
resolver los conflictos normativos (por adelantado y rigida-
mente o de forma delegativa y abierta a la discrecionalidad
bajo la forma de un razonamiento moral). No obstante,
para el modelo iuspositivista tales posturas o actitudes no
solo son distintas a la identificacion del Derecho, sino que
incluso la presuponen.
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De lo expuesto sobre mi constatacion, creo poder con-
cluir y ampliar mis consideraciones en los siguientes tér-
minos:

1) En el ambito juridico, el contenido o materia del de-
recho (o de la obligacién) no prejuzga sobre su estructuray
fuerza normativa; esto es algo completamente contingente
y, por ende, variable. No hay algo asi como una estructura
y fuerza normativa ontolégicamente determinadas por el
contenido o materia del derecho; o, por lo menos, no es
admisible asumir esto en el marco del iuspositivismo.

2) En relacion con el punto precedente, una de las tareas
de la dogmatica y de la teoria del Derecho es elaborar una
tipologia de las normas suficientemente rica como para dar
cuenta de la variedad de regulaciones que, en general, sue-
len contener los diversos ordenamientos juridicos. Se trata
de una tarea de reconstruccion teérica (y no una descripcion
de entidades ontologicamente dadas), reconstruccion que,
por lo demas, debe poder concordar o ajustarse a la materia
prima o bruta que obré como su punto de partida o, lo que es
equivalente, no debe ser discordante o conducir a reduccio-
nes o ampliaciones forzadas o a otro tipo de forzamientos en
relacion con dicha materia prima o bruta en aspectos relevan-
tes de lo que con tales conceptos se pretende explicar o dar
cuenta.?! Asi, por ejemplo, Ferrajoli, ademas de los derechos

2L Respecto del problema de la individuacién de las disposiciones ju-

ridicas (incluidas las normas juridicas), véase Raz (1980: 95-119 y
173-180), donde no solo se presenta el problema y se analizan cri-
ticamente las principales propuestas de solucion (las de Bentham
y Kelsen), sino que, ademas, se proponen una serie de requisitos
de adecuacion para la formulacion de los criterios de individuacion
(«requerimientos limitantes» y «requerimientos guia»). Véase, asi-
mismo, Alchourrén y Bulygin (1974), texto en el que se caracterizan
las disposiciones juridicas en términos de casos genéricos correla-
cionados con soluciones normativas (normas), casos genéricos co-
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fundamentales que caracteriza como principios regulativos o
imperativos, identifica otro grupo de derechos fundamentales
que denomina principios directivos o directivasy que caracteriza
como «[...] expectativas genéricas e indeterminadas, no de
hechos, sino de resultados»,?> o también como «mandatos
de optimizacion, caracterizados por el hecho de que pueden
ser cumplidos en diferente grado» y por «carecer de supues-
tos de hecho que hagan concebible su inobservancia».?* Un
ejemplo de este tipo de principios seria un derecho funda-
mental formulado en los términos, por ejemplo, del art. 9 de
la Constitucion italiana: «L.a Republica promovera el desarro-
llo de la culturay la investigacion cientifica y técnica. Tutelard
el paisaje y el patrimonio histérico y artistico de la Nacién».?*
Como una suerte de categoria intermedia entre estos dos
tipos de principios, Ferrajoli distingue a los derechos sociales
que «[...] imponen al legislador la produccion de leyes de ac-
tuacion que introduzcan sus garantias primarias —como las
normas sobre la escuela publica, el servicio sanitario gratuito
y similares—, obviamente sin poder precisar sus formas, la
calidad ni el grado de proteccion: principios regulativos inde-
rogables, por tanto, en lo que se refiere al an de su actuacion
legislativa, pero al mismo tiempo directivos en lo que se refie-

rrelacionados con casos genéricos (definiciones), y soluciones nor-
mativas correlacionadas con soluciones normativas (definiciones o
normas). A nuestro juicio, estas definiciones satisfacen los requisitos
de adecuacion para la formulacion de los criterios de individuacion
propuestos por Raz. Por otra parte, la caracterizacion de las normas
de Alchourrén y Bulygin como la correlacion de casos con solucio-
nes normativas ha sido empleada también para caracterizar los prin-
cipios juridicos; véase, por ejemplo, Atienza-Ruiz Manero (1996:
711) y Rédenas (2015). Para un analisis critico de la caracterizacién
de Alchourrén y Bulygin de las disposiciones juridicas, véase Ganda-
ra Autrique (2023).

22 Ferrajoli (2010: 37-38).

2 Ibidem: 38.

2 Idem.
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re al quomodoy al quantum, es decir, las formas y la medida de

la actuacion misma».
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Idem. Estoy citando esta tipologia de los derechos fundamentales (a
titulo ilustrativo) porque permite ver con claridad que es posible
diferenciar distintos tipos de derechos fundamentales segiin su es-
tructura y su fuerza normativa. No es este el lugar para analizar si se
trata de una tipologia completa ni para discutir la caracterizaciéon
de cada uno de los tipos de principios que incluye como recons-
truccion de los diferentes tipos de derechos fundamentales. Lo que
me interesa poner de relieve, en cambio, es que no comparto el
aserto de Ferrajoli de acuerdo con el cual «todos los demads» de-
rechos fundamentales —dejando de lado los que caracteriza como
principios directivos o directivas y los derechos sociales— «como
por ejemplo el de igualdad y los derechos de libertad, son, en cam-
bio, regulativos, siendo materialmente posible, pero deénticamente
prohibida, su inobservancia» (idem). Como he senalado mas arriba,
no creo que sea posible afirmar en general y a priori que en todos
los 6rdenes juridicos —aun restringiéndose a las democracias libe-
rales con constituciones rigidas— todos los derechos de igualdad y
libertad estan formulados de modo que quepa reconstruirlos como
principios regulativos o imperativos. La libertad de expresion, por
ejemplo, que es un tipico derecho de libertad, en muchos 6rdenes
juridicos no puede ser reconstruido de esta manera, sino mas bien
como un principio que admite ciertas derogaciones excepcionales
siempre y cuando estén bien justificadas. Para una critica a este as-
pecto de la teoria de Ferrajoli permitaseme remitir a Sucar (2023).
Por otra parte, cabe preguntarse como establecer si una determina-
da formulacién normativa, al interpretarla, ha de ser reconstruida
como una regla o como un principio y, mdas especificamente, en
atencion a los derechos fundamentales, como establecer si tal o cual
derecho fundamental ha de ser reconstruido como tal o cual de los
tipos de principios distinguidos de manera general en la tipologia.
Dado que aqui no puedo detenerme en detalle sobre esta cuestion,
me limito a afirmar que, a grandes rasgos, ello puede depender: a)
de la manera en que estd redactada la formulacién normativa, en el
sentido que surge claramente de sus términos que solo puede tratar-
se de una regla o de un principio y, en su caso, si se trata de un de-
recho fundamental, mas precisamente, de qué tipo de principio; b)
por la relacién sistematica entre normas segun la interpretacion de
sus respectivas formulaciones normativas, de modo que no queden
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3) La identificacion del Derecho no solamente es rela-
tiva al contenido de las normas juridicas. Si concebimos a
las normas juridicas como enunciados condicionales cuyo
antecedente esta conformado por un conjunto de propie-
dades (facticas o normativas) y el consecuente como una
conducta genérica dednticamente calificada correlaciona-
da con dicho antecedente,?® podemos convenir en llamar
contenido a ambos elementos de dicha correlacion. Ahora
bien, si tenemos una vision holista o sistematica de las nor-
mas juridicas, su identificacion no puede agotarse en su
contenido. En una reconstruccion sistematica, la identifica-
cion de la calificacion juridica de las conductas debera to-
mar en consideracion también otros elementos, entre ellos
los referidos a la estructura y la fuerza normativa de los prin-
cipios regulativos o imperativos —o, por contraposicion,
de los principios directivos o directivas, o de los derechos
sociales— mencionados mads arriba y, en relacion con esta
cuestion, las jerarquias entre ellos, las relaciones de aplica-
bilidad, etc. Es necesario identificar todos estos elementos
—tal como se encuentran configurados en determinado or-
den juridico— antes de establecer si hay o no conflicto en-
tre normas o entre derechos fundamentales. Asimismo, sera
necesario identificar el modo en que el orden juridico de
que se trate prevé la resolucion de los conflictos normativos.

dudas de que entre tales normas hay ciertas relaciones jerarquicas,
excepciones de una a otras, etc.; o ¢) de que exista una metanorma
o metaestandar en el orden juridico que prescriba o aclare, respec-
tivamente, cudl es el estatus de ciertas normas y, especificamente,
el estatus de los derechos fundamentales en lo que respecta a su
estructura y contenido. Sobre este ultimo punto, c), véase lo dicho
mas abajo en el punto 6).

Alchourrén y Bulygin (1974); con alguna ligera modificacién: mi
inclusion de las propiedades normativas como componentes del an-
tecedente.

26
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4) Un orden juridico puede, entre otras posibilidades,
prever la resolucion de los eventuales conflictos normativos
entre derechos (u obligaciones) por adelantado o delegar
su solucion a la discrecionalidad de los legisladores o del
poder judicial. Un orden juridico podria incluso no prever
ningun mecanismo para su resolucion.

5) Veamos algunas de las distintas posibilidades de confi-
guracion de un orden juridico en relacion con los derechos
fundamentales, considerando su estructura y su fuerza nor-
mativa, la posibilidad o no de conflicto normativo, asi como
el tipo de conflictos normativos posibles. Voy a suponer que
se trata de derechos fundamentales establecidos en la Cons-
titucion.

Una primera posibilidad es que un orden juridico enun-
cie y regule a todos los derechos fundamentales como prin-
cipios regulativos o imperativos, estableciendo, ademas, una
jerarquia entre ellos a fin de evitar los posibles conflictos
normativos. En efecto, en este escenario, a menos que tam-
bién se establezca una jerarquia entre los diversos derechos
fundamentales, habra un conflicto normativo entre ellos
siempre que un caso quede comprendido en mas de un
principio con soluciones normativas incompatibles. Asi, por
ejemplo, si la libertad de expresion es regulada como un
principio regulativo y el derecho al honor también, en el
caso de una afectacion al honor realizada mediante el ejer-
cicio de la libertad de expresion habra un conflicto norma-
tivo entre ambos derechos, como puede advertirse en esta
reconstruccion: N;: «Bajo toda circunstancia es obligatorio,
para toda persona, respetar la libertad de expresion»; N,:
«Bajo toda circunstancia es obligatorio, para toda persona,
respetar el honor». Aqui el conflicto normativo se da entre
dos principios absolutos (es decir, principios que no admi-
ten excepciones en su aplicacion).
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Otra posibilidad es que un orden juridico regule algunos
derechos fundamentales como principios regulativos o im-
perativos y algunos otros, en cambio, como principios sus-
ceptibles de ser derogados parcialmente en circunstancias
excepcionales y bien justificadas. Podemos llamar flexibles a
este segundo tipo de principios (por contraposicion con los
principios absolutos). En esta configuracion, los derechos
fundamentales que cabe reconstruir como principios flexi-
bles no pueden entrar en conflicto normativo con los que
cabe reconstruir como principios absolutos, dado que estos
ultimos no admiten excepciones, de modo que los derechos
fundamentales flexibles son los que han de ceder, evitandose
asi por adelantado el conflicto normativo entre estos dos
tipos de principios. Ahora bien, en esta configuracion es
posible discriminar por lo menos tres posibilidades para los
derechos fundamentales que cabe reconstruir como prin-
cipios flexibles: a) que la propia Constitucion del ordena-
miento juridico establezca las excepciones a que estan suje-
tos;?” b) que se delegue la introduccién de excepciones en
el legislador;®y ¢) que se delegue la introduccion de excep-
ciones en los 6rganos jurisdiccionales. Para la hipotesis de

Ferrajoli ofrece el siguiente ejemplo: «el articulo 20.4 de la Consti-
tucién espanola, en el que se establece que “estas libertades tienen
su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo...
y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia
imagen”; o por el articulo 21, apartado 3 de la Constitucién italiana,
que incluso prevé la posibilidad de que algunos actos de ejercicio
de la libertad de manifestaciéon del pensamiento, por ejemplo las
injurias o la difamacioén, se configuren como “delitos”» (Ferrajoli,
2006: 87).

Ferrajoli nos suministra también un ejemplo: «“el derecho de huel-
ga”, afirma [...] el articulo 40 de la Constitucion italiana, “se ejerce
en el ambito de las leyes que lo regulan”; “la ley que regule el ejerci-
cio de este derecho”, dice a su vez el articulo 28.2 de la Constitucion
espanola, “establecerd las garantias precisas para asegurar el mante-
nimiento de los servicios esenciales de la comunidad”» (idem).

28
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que i) ni la propia Constitucion ni las leyes establezcan las
excepciones en el derecho fundamental que las admite, yii)
este derecho entre en conflicto normativo con otro derecho
fundamental de la misma especie (i.e., flexible, pero cuyas
excepciones no estén especificadas ni por la Constitucion
ni por las leyes), el organo jurisdiccional competente (en
el caso de lo que lo haya) debera establecer discrecional-
mente las excepciones a uno u otro de ellos a través de un
ejercicio de ponderacion politico-moral. En este supuesto,
estara resolviendo un conflicto normativo entre dos princi-
pios flexibles (cuyas excepciones no estan determinadas ni
por la Constitucion ni por las leyes).

Otra posibilidad, es que el ordenamiento juridico regule
a todos los derechos fundamentales como principios flexi-
bles, ya sea a) que respecto de todos ellos las excepciones
estén establecidas en la propia Constitucion o en las leyes;
b) que solo respecto de algunos de ellos las excepciones es-
tén establecidas en la propia Constitucion o en las leyes; o ¢)
que respecto de ninguno de ellos las excepciones estén esta-
blecidas en la propia constitucion o en las leyes. En una con-
figuracion de este tipo, solo podra haber contradicciones
entre derechos fundamentales flexibles cuyas excepciones
no han sido establecidas ni por la ley ni por la Constitucion.

6) De acuerdo con la tesis de los limites, el derecho
puede resultar indeterminado. Por lo tanto, en relacion
con los escenarios presentados en el punto anterior, solo
hay tres posibilidades: a) que el Derecho establezca clara
y precisamente cudl es fuerza normativa de los derechos
fundamentales; b) que no lo establezca en absoluto; )
que lo haga de manera no clara o no precisa, esto es, de
manera indeterminada. Dos precisiones son aqui necesa-
rias. La primera es que, cuando digo que el Derecho «es-
tablezca» (o «no establezca») cual es la fuerza normativa
de los derechos fundamentales, me refiero exclusivamen-
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te a los estandares (promulgados o consuetudinarios) que
tienen origen en una fuente valida del orden juridico de
que se trate, esto es, principalmente, reglas y principios,
pero también otros textos que no quepa reconstruir como
reglas ni principios, sino, por ejemplo, como definiciones
o meras expresiones de deseos o la plasmacion de objeti-
vos o intenciones del constituyente o del legislador, etc.
que tengan origen en alguna fuente valida. La segunda se
refiere a la expresion «clara y precisamente» (o «de mane-
ra no clara o no precisa») referida a lo establecido por el
Derecho, esto es, por los estandares juridicos que tienen
origen en una fuente valida. La claridad y precision o la
falta de claridad y/o precisiéon de los estandares juridicos
obedecen —en el marco del modelo iuspositivista norma-
tivista y convencionalista— fundamentalmente a proble-
mas de tipo semantico. Digo «fundamentalmente» por-
que los problemas de tipo semdantico pueden generar —o
confluir con— problemas de indole valorativa cuando los
estandares juridicos expresan conceptos de indole valora-
tiva (morales, politicos, etc.). De este modo, cuando me
refiero a la posibilidad de que el Derecho no establezca
de manera clara y/o precisa cual es la fuerza normativa de
los derechos fundamentales, quiero decir que ello es una
consecuencia de que alguno o varios de los estandares ju-
ridicos que contemplan esta cuestion dejan dudas porque
presentan problemas de tipo semanticos y/o valorativos al
respecto. Sin embargo, asumo que normalmente tendrian
que tratarse solo problemas de tipo semantico porque los
estandares relativos a la fuerza normativa —seguin supon-
go— tienen que prescribir si estos han de ser aplicados de
manera irrestricta o no, y para ello no parece necesario,
por lo menos en principio, la introducciéon de conceptos
valorativos. Sea ello como fuere, en todas las hipotesis (i.e.,
que se trate solo de problemas de tipo semantico, solo de
tipo valorativo o de ambos tipos), para el modelo iusposi-
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tivista normativista y convencionalista se trataria de un su-
puesto de discrecionalidad (tanto respecto del legislador
como de los 6rganos jurisdiccionales). Por lo demas, dado
que rechazo la posibilidad de un escepticismo semantico
radical, solo podria tratarse de una indeterminacion se-
mantica parcial.?* En suma, el establecimiento por parte
del Derecho de cual es la fuerza normativa de los derechos
fundamentales en cierto orden juridico estd dado —en
esta reconstruccion teorica de este tipo de ejemplo— en la
forma de una metanorma (o metaestandar) o un conjunto
de metanormas (o metaestandares) de dicho orden juridi-
co que tienen como lenguaje objeto tales derechos funda-
mentales y que especifican (prescriptivamente) su fuerza
normativa. Y tal metanorma o conjunto de metanormas
pueden resultar indeterminados por las razones indicadas.
Por ultimo, estimo que el supuesto b) puede ser conside-
rado como un caso extremo o limite de indeterminacion.

7) Es necesario distinguir la identificacion del Derecho
del posicionamiento ideolégico que el Derecho identifica-
do nos suscite (valoracion, justificacion o critica). En parti-
cular, la identificacion del Derecho no puede tener valida-
mente ninguna implicacién valorativa o practico-normativa
ni para un dogmatico o un teoérico, ni para un operador
juridico (legislador, en su tarea legislativa, o abogado, juez,
etc., en el marco del proceso judicial). En efecto, un ope-
rador juridico, en el marco del desempeno de las tareas de
produccion del Derecho (creacion o aplicacion) tiene que
cumplir —en la medida en que el ordenamiento juridico
asi se lo exija— una tarea teorica de identificacion del De-
recho (de su ambito de competencia y/o jurisdiccion). Sin
embargo, su tarea no se agota ahi, puesto que, sobre la base
las normas que ha identificado como validas, ha de reali-

29 Véase Sucar (2008: principalmente, 362-375).
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zar una propuesta de ley o de decision o adoptar una ley o
tomar una decision. Dicho de otro modo, su actividad con-
siste en llevar a cabo un razonamiento practico-normativo
del que la identificacién constituye solo una parte. Ahora
bien, en el marco de este razonamiento practico-normativo,
en el plano justificatorio (y, por ende, normativo), bien podria
considerar que el Derecho, tal como surge de la tarea de su
identificacion, es objetable desde el punto de vista pruden-
cial, moral o politico, de modo que, tal vez, por lo menos
bajo ciertas circunstancias, sea posible concluir que hay ra-
zones (prudenciales, morales o politicas) para no aplicarlo
tal como ha sido identificado. Dar cuenta de una situacion
como esta es perfectamente posible y compatible con los
postulados del iuspositivismo tal como lo hemos caracteriza-
do. Especificamente, porque, tal como lo hemos definido,
no implica ni la tesis de la conexion justificatoria ni la tesis
de la no conexion justificatoria entre el Derecho y la moral,
dicho esto en el sentido de que es neutro respecto a ambas
tesis.

8) Cabe distinguir nitidamente entre la identificaciéon
de las distintas configuraciones del Derecho (o de su inde-
terminacion), de una propuesta de configuracion del Dere-
cho. Siguiendo a Frederik Schauer®, podemos llamar atrin-

30 Schauer (1991). Schauer distingue dos modelos de toma de deci-

siones segiin como se reaccione cuando las instanciaciaciones que
concretan las reglas se enfrentan a experiencias recalcitrantes, es de-
cir, aquellas que indican resultados diferentes a los senalados por la
aplicacion directa de sus justificaciones subyacentes. En la forma de
toma de decisiones que se desenvuelve segtin el modelo comunicacio-
nal, esas experiencias recalcitrantes se resuelven en favor de la justi-
ficacién subyacente de la regla, y la instanciacion es modificada en
el momento de su aplicacion para adecuarse a la justificacion subya-
cente. En el modelo atrincherado, en cambio, la instanciacion persiste
y, para un decisor que sigue este método de toma de decisiones, el
hecho de la existencia de la instanciacion suministra una razoén para
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cherados a los 6rdenes juridicos que regulan a los derechos
fundamentales como principios regulativos o imperativos
(o absolutos) y comunicacionales a aquellos que contienen
derechos fundamentales regulados como principios flexi-
bles cuyas excepciones no estan ni constitucional ni legal-
mente determinadas. Simétricamente, podemos hablar de
propuestas de configuracion atrincheradas o comunicacionales en
relacion con los derechos fundamentales.

Si me esfuerzo en enfatizar todos estos puntos es porque, de ma-
nera masiva, en la bibliografia, aun en la de corte tuspositivista,
han dejado de ser obvios.

Decia mas arriba que Moreso parece asumir que ciertos
derechos (por lo menos todos los que ilustran los casos que
comenta) poseen a priori ciertas caracteristicas, en particu-
lar los rasgos propios de los principios (entendidos como
tipos de normas opuestas a las reglas). Al introducir el en-
foque especificacionista que defiende, afirma lo siguiente:

[...] creo que es mejor pensar en un modo de confi-
gurar la ponderaciéon que la considera un paso previo a
la subsuncién. Una via segiin la cual la ponderacion es la
operacion que permite pasar de las normas que establecen
derechos fundamentales, que tienen la estructura de prin-
cipios —pautas con las condiciones de aplicacién abier-
tas—, a reglas —pautas con las condiciones de aplicacion
clausuradas—, con las cuales es posible llevar a cabo la sub-
suncion, en el ambito de un problema normativo determi-
nado.?!

Como puede verse sin dificultad, el punto de partida
del enfoque de Moreso es considerar a los derechos fun-

alcanzar una decisién de acuerdo con lo que ella exige, aun cuando
la decision indicada difiera de la que se habria alcanzado por aplica-
ci6én directa de la justificacion subyacente de la regla.

31 Moreso (2023:181).
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damentales en conflicto como principios (en el sentido
de opuestos a las reglas) —o principios flexibles, como los
hemos llamado aqui— para luego, a través de un ejercicio de
ponderacion, «transformarlos» en reglas (que operan bajo el
modelo de la subsunciéon). Esta «transformacion» es el re-
sultado de cinco etapas®. Enseguida diré algo sobre alguna
de estas etapas, pero lo que ahora me parece primordial
poner de manifiesto es que este ejercicio de ponderacion
es un razonamiento de tipo moral. Ahora bien, aun si este
fuera muy corriente en muchos ordenamientos juridicos
(y aunque lo fuera contingentemente en todos los ordena-
mientos juridicos), este escenario no es el inico concebible.
Dicho de otro modo, este escenario solo existe bajo ciertas
condiciones como las siguientes: a) que el putativo conflicto
normativo entre derechos fundamentales no esté resuelto
por adelantado por el ordenamiento juridico; b) que en
dicho ordenamiento juridico ambos principios estén enun-
ciados y regulados como principios flexibles; c) que exista
delegacion al poder jurisdiccional para resolver el conflicto
normativo entre tales derechos discrecionalmente bajo la
forma de un razonamiento moral. Ahora bien, la estrategia
especificacionista solo cobra sentido en un escenario de este
tipo, al igual que los dos enfoques rivales, el particularismo
y el proporcionalismo. Si esta aclaracion me parece importante
e incluso muy importante es porque ha dejado de ser obvia, incluso
para los tuspositivistas.

Pensar, suponer o afirmar, sin mas, y en general, que los
derechos fundamentales son objeto de ponderacion y, por
ende, estan abiertos al razonamiento moral, como si fuese
una caracteristica intrinseca de los mismos —y, como con-
secuencia de ello, también del Derecho como instancia so-
cial— es absolutamente incompatible con el iuspositivismo.

32 Ibidem:: 181-184.
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Lo mismo cabe decir de una posicion inversa como la de Fe-
rrajoli, a la que he hecho referencia mas arriba: la mayoria
de los derechos fundamentales son principios regulativos o
imperativos. Es curioso, pero indudable, que esto ha dejado de ser
obuio.

Para terminar, formularé una observacion puntual a la
estrategia especificacionista relativa a las etapas tercera y
cuarta.

La primera etapa de la estrategia especificacionista es
la de la delimitacion del problema normativo y, mas espe-
cificamente, del universo de discurso (en la terminologia
de Alchourrén y Bulygin). Esto tiene la virtud de reducir
el conjunto de acciones humanas relevantes. Asi, por ejem-
plo, en el caso Titanic el universo de discurso se limita a las
acciones de los medios de comunicacién sobre asuntos que
afectan a las personas.®

La segunda etapa «consiste en la identificacion de las
pautas prima facie aplicables al ambito de acciones», donde
son aplicables —en el caso citado— el principio que estable-
ce la libertad de expresion e informacion y el principio que
protege el derecho al honor.**

La tercera etapa tiene que ver con:

[...] la consideracién de determinados casos paradigma-
ticos, reales o hipotéticos, del dmbito normativo previa-
mente seleccionado en la primera etapa. Los casos para-
digmaticos tienen la funcién de constrenir el ambito de
reconstrucciones admisibles: solo son admisibles aquellas
reconstrucciones que reconstruyen los casos paradigmati-
cos adecuadamente. Los casos paradigmaticos constituyen
el trasfondo, a menudo inarticulado, en el cual el razo-

3 Ibidem: 181 y Alchourrén y Bulygin (1974).
3% Moreso (2023: 182).
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namiento practico tiene lugar. En el problema normativo
delimitado en la primera etapa a modo de ejemplo, po-
driamos considerar como paradigmaticos casos como los
siguientes: a) publicar la noticia falsa, sin comprobacién
alguna de su veracidad, de que el arzobispo de Barcelona
estd implicado en una trama de prostitucion infantil es un
ejemplo de un supuesto en el cual la libertad de informa-
cién cede ante el derecho al honory b) publicar la noticia
verdadera de que, por ejemplo, un ministro del gobierno
ha cobrado diez millones de euros de cierta empresa a
cambio de la concesion para construir una autopista es un
supuesto en el que la libertad de informacién desplaza al
derecho al honor.*

En la cuarta etapa se establecen las propiedades relevantes
del universo de discurso en consideracion, operacion ha de
posibilitar la determinacion de las soluciones normativas.*®
«En nuestro supuesto son claramente relevantes las siguien-
tes propiedades: la relevancia publica de la noticia, que la
noticia sea veraz (tal como ello es entendido por muchos al-
tos tribunales, que sea verdadera o, si falsa, diligentemente
contrastada), y que la noticia no sea injuriosa».?’

Creo que, en realidad, la identificacion de las propieda-
des relevantes esta ya presente en el momento en el que
se han considerado o resuelto los casos paradigmaticos
(hipotéticos o reales), es decir, en la tercera etapa. Sin la
identificacion de las propiedades relevantes no habria nin-
gun criterio para considerar a tales casos como paradigma-
ticos. Si son paradigmaticos, es simplemente porque hay
cierto consenso o porque se ha impuesto el criterio de que
tales y cuales son las propiedades relevantes para estable-
cer el ambito de aplicacion de cada uno de los derechos

35 Idem.
36 Ibidem: 182-183.
37 Idem.
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en cuestion. Asi, por ejemplo, la publicacion de la noticia
falsa, sin comprobacion alguna de su veracidad, pero rea-
lizada sin mala fe (esto es, sin consciencia de su falsedad),
podria no ser considerada un ejemplo de un supuesto en
el cual la libertad de informacion cede ante el derecho al
honor si, verbigracia, pretendiera protegerse especialmen-
te a los ninos de conductas prohibidas penalmente que se
reputan muy expandidas y dificiles de comprobar. De esta
manera, las propiedades relevantes que Moreso menciona
en relacion con sus ejemplos sobre libertad de expresion
en la cuarta etapa, a saber, la relevancia publica de la noti-
cia, que la noticia sea veraz y que la noticia no sea injuriosa
ya estan presentes en los casos paradigmaticos, es decir,
en la tercera etapa. En la cuarta etapa, por lo tanto, no se
establecen las propiedades relevantes, sino que se las extrae
de los casos paradigmaticos. Sin duda, es posible que en la
cuarta etapa se agreguen otras propiedades relevantes dis-
tintas a las que surgen de los casos paradigmaticos. En este
altimo supuesto si estaran estableciéndose las propiedades
relevantes. En cualquier caso, queda claro que el estableci-
miento de propiedades relevantes (ya sea en la terceray/o
en la cuarta etapa) constituye un ejercicio de ponderacion
moral de los jueces que, por hipétesis, se desenvuelve mas
alla de las regulaciones juridicas, escenario que solo puede
tener lugar bajo las especificas condiciones a) y c) indica-
das mas arriba.

La quinta y ultima etapa es el momento de la formula-
cion de las reglas que resuelven de modo univoco todos los
casos del universo de discurso.* En relacion con sus ejem-
plos, Moreso formula las dos siguientes reglas que considera
«indiscutidas»:

38 Ibidem: 183.
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RI: Las informaciones de relevancia publica, veraces y no
injuriosas estan permitidas.

R2: Las informaciones que no son de relevancia publica o
carecen de veracidad o son injuriosas estan prohibidas vy,
en el caso de que se produzcan, generan un derecho a ser
indemnizado.*

De lo expuesto se infiere claramente que estas reglas son el
producto de un ejercicio de ponderaciéon politico-moral rea-
lizado ante la ausencia de previsiones constitucionales o lega-
les que establezcan el ambito de aplicabilidad de los derechos
fundamentales en juego —como en los casos considerados, el
derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor—,
resolviendo por adelantado un posible conflicto normativo.
En suma, la argumentacion moral no aparece en los conflictos
normativos de manera necesaria, como si fuese una caracteris-
tica intrinseca y propia de su naturaleza. En todo caso, como
he tratado de mostrar, esta no es una vision compatible con el
iuspositivismo. Ello, evidentemente, sin perjuicio de los pro-
blemas de indeterminacion conceptual o valorativa que pue-
den presentarse al interpretar las formulaciones normativas y
que dan lugar a un ejercicio de ponderacién politico moral,
habitualmente por parte de los 6rganos jurisdiccionales.

Si en el notable trabajo de José Juan Moreso no se in-
curre en propositos incompatibles con el iuspositivismo
que €l mismo adopta —como por momentos me he plan-
teado—, espero que, de todos modos, estas paginas sirvan
para clarificar el marco conceptual que debe presidir el
analisis de los conflictos normativos entre derechos des-
de dicho modelo teérico. Para ello —como espero que
haya podido apreciarse—, he tenido que rescatar muchas
obviedades del olvido.

39 Idem.
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I

Estoy lejos de ser un experto, ni nada por el estilo, en el
asunto al que la presentacion de José Juan Moreso nos con-
voca. Practicamente, no soy un especialista en nada, pero
este es un tema que no me queda ni siquiera relativamente
cerca, asi que todo lo que diré€ en relacion con el trabajo de
José Juan —tanto el que ha presentado por escrito como su
ponencia oral entre nosotros— tiene algo de outsider absolu-
to, de pensar por fuera de una literatura extensisima que, lo
confieso, no manejo ni mucho menos. Tras la excusa inicial,
agrego la siguiente: yo iba leyendo el paper —y lo mismo
me paso ahora, cuando escuchaba a José Juan— y me de-
cia «Se me ocurre esto como un comentario, aquello otro
como un comentario...», pero tengo que decir que vengo
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de una escuela de filosofia analitica (argentina, espanola e
italiana) donde los seminarios entretenidos e interesantes
son los que plantean discusion y tienen colmillos, aquellos
en los que puede decirse «Eso esta mal por tal o cual razon».
Y, en cambio, no tengo nada asi de contundente que decir
de lo de José Juan. Mas bien lo contrario. Como suele suce-
der con todo lo que escribe, que en general me parece muy
convincente.

Dicho esto, quisiera compartir con ustedes y con José
Juan algunas sospechas que me generé la lectura y la escu-
cha de su presentacion. Tengo basicamente dos observacio-
nes mas o menos generales, y tres puntos algo mas detalla-
dos sobre el contenido de su ponencia.

II

El primero me exige empezar con una consideracion muy
general sobre el modo en que concibo uno de los aspectos
de la reflexion filosofica. Pienso que una de las funciones
de la filosofia —no necesariamente la tnica o la mas im-
portante, aunque creo que esta claramente establecida— es
la de dar sentido a las maneras en las que de un modo pre-
rreflexivo entendemos el mundo que nos rodea, compren-
demos nuestro modo de ser y estar, asi como las cosas que
hacemos en el mundo en que nos desenvolvemos. ¢Por qué
digo esto? Porque uno de los insumos filosoficos por anto-
nomasia —no el tnico, pero si una de las materias primas
con la que la filosofia trabaja en cualquier subdisciplina—,
es el de las intuiciones, el modo en que intuitivamente nos
relacionamos con el mundo y con las cosas que hacemos
en €l. Es algo sobre lo que la filosofia escarba para tratar de
explicarnos de una manera mas detallada y mejor articulada
cOmo se conjugan esas intuiciones entre si y se correspon-
den con la manera en que mas reflexivamente estamos dis-
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puestos a evaluar, con el modo en que nos comportamos en
el mundo. Esto quiere decir que a veces el resultado de un
examen filosofico consiste en demostrar que teniamos in-
tuiciones equivocadas, pero otras veces consiste en explayar-
las o detallarlas y presentarlas en un marco de conjuncion,
de unanimidad. Y yo diria —como regla metodologica filo-
sofica— que la tendencia tiene que consistir en orientar la
busqueda en el sentido de nuestras intuiciones: puede que
concluyamos que nuestras intuiciones estaban mal, pero
tanto mejor si podemos mostrar que tenian un sentido, que
nuestro acercamiento intuitivo a €so que nos interesa no
era ni ridiculo ni absurdo.

¢Por qué este prolegomeno? Tengo la intuicién y, por
ende, tiendo a pensar que todo el mundo la tiene como
una cuestion de sentido comun, que nuestro acercamien-
to intuitivo, nuestra comprension intuitiva del mundo de
los derechos, su modo de funcionamiento y, por ende, de
las relaciones que pueden darse entre los derechos de las
personas, supone el conflictivismo. Me parece que nuestra
comprension intuitiva de los derechos y de como funcionan
supone que, en efecto, los derechos pueden entrar en coli-
sion. A veces mi derecho entra en conflicto con el tuyo y la
resolucion de la controversia supone, de alguna manera, la
imposicion de uno sobre el otro, mal que le pese a la con-
traparte. Tengo la impresion de que, de esta manera prea-
nalitica y prerreflexiva, entendemos muy minimamente el
modo en que los derechos funcionan. Claro, esto, al menos
prima facie, supone un cierto problema para las concepcio-
nes especificacionistas como la que José Juan nos ofrece,
porque el especificacionismo concluye que, en realidad, no
hay conflictos entre derechos en sentido estricto.

De acuerdo con la propuesta de Moreso, considerando
el alcance especifico de cada derecho en un aparente con-
flicto de derechos resulta que, si la especificacion de cada
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uno de ellos para el caso concreto ha sido la adecuada, en-
tonces en realidad no ha habido conflicto: el alcance de
uno cubria ese caso y el otro era nada mas que una aparente
o presunta alternativa, pero no un derecho que en efecto
cubria ese caso. Digo esto primero como una apreciacion
muy genérica acerca de la posicion especificacionista.

En segundo término, me parece que hay otra intuiciéon
de la que, en principio, el especificacionismo tampoco ofre-
ce una explicacion intuitiva, por asi decirlo. Esta es la idea
residuo. Judith Jarvis Thomson, por ejemplo, ha trazado una
distincion entre aquellos casos en los que se viola el dere-
cho de una persona y aquellos casos en donde se infringe el
derecho de una persona y, basicamente, la distincion viene
dada por el hecho de que exista o no una justificacion para
ese acto. Por lo tanto, un acto es violatorio cuando sin jus-
tificacion se vulnera el contenido de ese derecho, mientras
que se infringe un derecho cuando se actia de una manera
tal que se lesiona el contenido de ese derecho, pero media
una forma de justificacion o de excusa. En particular, hasta
donde conozco la literatura establecida —que como dije, es
muy poco—, esto ha abierto una discusion sobre el modo
de fundamentar los deberes de compensacion. En muchos
casos, la infraccion o violacion de un derecho da lugar a que
uno tenga el deber de compensar por lo que ha hecho, pero
claro, en ocasiones se tienen deberes de compensar —en
principio— cuando se ha violado el derecho de alguien mas
(o0, en todo caso, se tiene el deber de responder de alguna
manera cuando uno mata a otra persona: alli el autor no tie-
ne mucha compensacion que ofrecer, pero tiene que sufrir
un castigo). No obstante, a veces resulta que también hay
deberes de compensacion por la infraccion de un derecho:
yo hago algo que, en principio, va en contra del derecho de
alguien y tal vez estaba justificado en hacerlo y tal vez por
hacer algo que estaba justificado no debo sufrir un castigo
superior, pero en ocasiones si tengo que ofrecer alguna cla-
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se de reparacion. En el mundo juridico, esto pasa unay otra
vez.

Aqui se abre la cuestion de como dar cuenta, desde la
perspectiva especificacionista, de esta posible dualidad de
situaciones. Porque pareciera, al menos en principio, que
desde el punto de vista del especificacionismo no hay una
distincion entre violacion o infraccion: todo acto que va en
contra del derecho de una persona es una violacion de su
derecho y no, en cambio, una infraccién, y esto no solo no
nos permite trazar esta distincion —que parece que tiene
sentido y es razonable—, sino que, a su vez, implica la nece-
sidad ulterior de dar cuenta de como funcionan los deberes
de compensacion. Ademas, hay otro, segundo, sentido en
el que, me parece, el especificacionismo deberia ofrecernos
una explicacion de este fenémeno del residuo y que creo es
tal vez la mas clasica: la idea del residuo moral de nuestras
acciones. Esta cuestion se ha analizado en el marco de la
literatura de los dilemas morales tragicos. Un ejemplo que
me parece fantastico es el que ha aportado el propio José
Juan, el caso del nirio Marcos. Por lo menos desde el punto de
vista de una persona que compartia la confesion religiosa
del nino Marcos y de su familia, seguramente la situacion
era tragica, a nadie le parecia bien que el nino Marcos se
muriera por la imposibilidad de recibir una transfusion de
sangre; a muchas personas —como minimo aquellos que
comparten esa confesion de fe— no les parecera bien que
el nino Marcos esté en la situacion de necesitar una trans-
fusion cuando para ellos la transfusion es algo que no debe
hacerse. Entonces, se adopte la via que se adopte, es decir,
se le haga o no la transfusion al nino, cualquier opcion tiene
algo de negativo. Esta es laidea de residuo moral. De alguna
manera, el mundo es moralmente peor después de que se
ha decidido qué hacer con el nino Marcos —sea que se haya
decidido hacer la transfusion o no hacerla—, dado que ha
habido que hacer algo que estaba mal.
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Al menos en principio, esta es una idea que no encaja
muy bien en el especificacionismo, pues si este es una bue-
na reconstruccion de como son y como funcionan los de-
rechos en su articulacion reciproca, entonces parece que
cuando yo cumplo con un derecho porque esta debidamen-
te especificado en una situaciéon concreta, el derecho mio
era el que cubria esa situacion y la otra persona en aparente
conflicto no tenia, en realidad, ningin derecho en juego de
por medio. Entonces parece que no habria residuo moral
alguno: no hay por qué lamentar que la «prevalencia de un
derecho en esa situacion dé lugar a un residuo que haya que
lamentar» justo porque la contraparte no tenia propiamen-
te derecho alguno.

III

Paso al segundo de los puntos mds generales que queria
mencionar sobre el trabajo de José Juan. Me referiré a que,
como dijo en su presentacion, €l confronta con el propor-
cionalismo que Alexy propone y lo hace bajo la premisa de
tratar de escapar del fantasma del particularismo. El pro-
porcionalismo alexiano esta comprometido con el parti-
cularismo y, de alguna manera, lo que José Juan quiere es
rescatar el papel que las consideraciones genéricas cumplen
en el razonamiento prdctico en general y en la adjudicacion
de derechos en particular.

Por decirlo primero muy vagamente: tengo la sospecha
de que el desacuerdo con el proporcionalismo alexiano es
quiza mas aparente que sustantivo o que es tal vez mas de
palabras que te6ricamente profundo.

Para explicar esto, empiezo entonces introduciendo de
nuevo una consideracion muy general (de la que aqui no
hace falta estar muy convencido, valga aunque sea como hi-
potesis). Tengo la impresion de que la propia idea de racio-
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nalidad —como minimo de racionalidad practica— exige la
nociéon de norma, la nocién de regla. Dicho de otro modo:
nunca podemos decir que determinado acto, acciéon o con-
ducta estan justificados si no somos capaces al menos de
reconstruirla como la instanciacion de algo que por regla o
norma se debe. Me da la impresion de que, si uno no puede
decir «Lo que yo hice esta bien porque en tales o cuales
condiciones eso es lo que se debe hacer», entonces nunca
sera capaz de ofrecer una justificacion al menos completa
de aquello que hizo. Esta es la intuicién genérica de base.

Si esto fuese verdad, si esto realmente fuese asi, entonces
yo creo que el fantasma del particularismo es mucho menos
acechante de lo que parece. En otros términos, temo que
si esto fuese asi, entonces el particularismo es, o bien falso,
o bien banalmente verdadero (aunque esta es tal vez una
manera demasiado osada de exponerlo para la discusion).
¢Por qué? En una situacion dada en la que tengo que elegir
un curso de accion, puedo poner en consideracion monto-
nes de elementos distintos: supongase que debo juzgar si
dejar entrar a mi casa a la persona que esta llamando a mi
puerta y que me ruega que le ayude porque afuera se viene
una tormenta de nieve gigante. En ese contexto, uno puede
tener en cuenta montones de consideraciones: scuanta co-
mida me queda para aprovisionarme durante la tormenta?,
¢en qué medida sé cuanto, segun las previsiones, se espera
que dure la tormenta?, ;cuanta confianza de primera mano
me transmite la persona que toca a mi puerta?, ;temo que
pueda atacarme? Podria enumerar montones de considera-
ciones mas que podria tener en cuenta para decidir si dejo
entrar a la persona o no.

Lo que quiero decir es que, con independencia de cuan-
tas consideraciones uno ponga sobre la mesa para ver si
deja entrar o no a esa persona, es decir, a la hora de decidir
si en efecto esta justificado dejarla entrar o no, me parece
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que esa enumeracion de condiciones es insuficiente: no es
suficiente que yo ponga en juego una, dos, siete o mil qui-
nientas consideraciones, sino que solo concluyo que esta
justificado dejar pasar a la persona cuando estdn estable-
cidas todas esas condiciones y soy capaz de decirme a mi
mismo: «Bueno, dadas todas esas condiciones, debo, porque
cualquier otra persona en condiciones como las mias ahora, tendria
que hacerlo». Si yo no soy capaz de hacer este juicio de uni-
versalizacion o generalizacion (y es alli donde empieza el
papel de las reglas), creo que no tendria una justificacion
del curso de accion a adoptar. Me parece que, si esto es asi,
lo que sucede es que hay una manera de decir que, si el
particularismo jamas exige la presencia de una regla a los
efectos de lograr justificaciones, entonces el particularismo
parece obviamente falso.

La lectura alternativa es que es banalmente correcto.
¢Como seria banalmente correcto el particularismo? Si uno
reconoce que, a pesar de que deba reunir la mayor cantidad
de consideraciones posibles para saber qué curso de accion
tomar, siempre se da —conscientemente o no— la media-
cion de una regla que diga: «Mire, una persona en estas
condiciones por muy detalladas que sean tiene el deber de
actuar de esta o de aquella otra manera», a partir de ello
podria decir entonces: «El particularismo es banalmente co-
rrecto, pero entonces no hay que preocuparse de mas por
él». Las reglas seran mas apropiadas cuantas mas circunstan-
cias relevantes tengan en cuenta. Esta seria la idea.

Iv

Si esto es asi, uno podria decir que el temor que expresa José
Juan en su texto y su presentacion sobre el compromiso que
el proporcionalismo —la ponderacion alexiana— tiene con
el particularismo, no es, creo, un temor lo suficientemente
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relevante, no es un fantasma del que hay que escapar. En
todo caso, José Juan ha senalado que el especificacionismo
que propugna hace algunas concesiones al particularismo,
porque la especificacion de las condiciones bajo las cuales
uno tiene un derecho en cierto contexto es también poten-
cialmente infinita, justamente porque las consideraciones
que pueden resultar relevantes para saber qué hacer son
potencialmente infinitas —como lo es la potencialidad de
la acciéon humana en general—. Claro, uno puede decir que
en la estrategia especificacionista las consideraciones que
son relevantes lo son porque primero estan, de alguna ma-
nera, contenidas en alguna regla que hay que aplicar, pero
justamente aqui viene una de las observaciones mas concre-
tas que quisiera hacer sobre el especificacionismo. Cuando
José Juan presenta su razonamiento en cinco fases, nos dice
que en la segunda fase hay que elegir las normas que son al
menos potencialmente aplicables al caso y, por ende, los de-
rechos que son al menos potencialmente aplicables al caso.
Pero luego hay que seleccionar cudles son las propiedades
relevantes y mi pregunta es: ¢la cosa no deberia ser al revés?
Es decir, ¢no son las propiedades relevantes del caso las que
nos diran si tal o cual normay, por ende, tal derecho es ati-
nente al caso o no lo es? Como ustedes saben, las normas,
incluidas las normas que consagran derechos, establecen,
al menos en muchos casos, que para un cierto contexto de
hecho y para una serie de condiciones de hecho, se debe
seguir tal o cual consecuencia.

Pues bien, yo necesito conocer las propiedades relevan-
tes del caso para saber si en €l se aplica una norma que re-
coge precisamente esas propiedades. Entonces, me da la im-
presion de que la estrategia especificacionista en este punto
nos pone el carro delante de los bueyes, por asi decirlo.

Dos puntos de detalle mds y concluyo. El segundo punto
especifico tiene que ver con lo siguiente: la estrategia espe-
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cificacionista, insiste José Juan unay otra vez, supone que la
generalizacion que el especificacionismo permite —y a la
que da lugar— es siempre relativa a un caso. Pero no estoy
tan seguro de que esto sea muy distinto de la proporcionali-
dad alexiana y la ponderacion. José Juan dijo en su presen-
tacion algo como: «Claro, después de la ponderacion Alexy
dice explicitamente que del principio o de la ponderacion
entre principios se obtiene una reglay de esa regla se puede
inferir, a través de la subsuncion, la conclusion sobre lo que
hay que hacer, sobre lo que esta juridicamente justificado».
Pero José Juan anadia que estas reglas parecen ad hoc, en el
sentido de que uno siempre puede incluir consideraciones
adicionales que cambien el resultado de la ponderacion vy,
por ende, cudl es la regla que se supone que rige el caso y
de la que inferir la soluciéon puntual. Yo diria que no estoy
muy seguro del modo en que la estrategia especificacionista
evita efectivamente esta consecuencia. Porque, de vuelta, la
especificacion puede exigirme montones de consideracio-
nes adicionalmente relevantes en una tendencia que quizd
sea hasta el infinito.

El tercer y ultimo punto de detalle —sobre otro de los
puntos en los que José Juan objeta la ponderacion alexia-
na— concierne al establecimiento de prelaciones o jerar-
quias entre derechos en abstracto. No sé cuan familiariza-
dos estén con los textos de José Juan, pero es facil saber que
€l suscribe una forma minima de esta objetividad valorativa.
José Juan piensa, sobre las cuestiones valorativas, las cues-
tiones normativas, que hay un minimo de objetividad: no
es una cuestion de meras opiniones que pueda solventarse
con la idea de que mi opinion vale tanto como la tuya y
como la de cualquier otra persona. Hay cierto margen de
objetividad, y esto es lo que hace, por ejemplo, que José
Juan no discrepe de Alexy cuando sostiene que la infraccion
a un derecho puede ser catalogada como leve, moderada o
grave, dado que, al menos para ciertos casos, tiene perfecto
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sentido y es correcto valorativamente decir que la afecta-
cion fue leve, moderada o grave. Podemos discrepar en el
detalle de cuan grave o leve es, pero esta triparticion tiene
sentido para José Juan y para Alexy. José Juan no le disputa
esto a Alexy pero si le discute la posibilidad de formular
una especie de jerarquizacion en abstracto. Yo diria que, si
el objetivismo valorativo es cierto y al menos su version de la
estrategia especificacionista presupone esa forma, aunque
sea minima, de objetivismo, ¢por qué exactamente seria
imposible la aproximada jerarquizacion en abstracto? Esto
es entonces una invitacion a José Juan para que desarrolle
su propia idea: si el objetivismo es minimamente aplicable
en el campo valorativo, entonces tiene sentido afirmar que,
aproximadamente y en abstracto, puede ofrecerse alguna
jerarquizacion moderada.
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