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n el centro de mi filosofia juridica se encuentra la tesis de que el Derecho tie-

ne una doble naturaleza!. Comprende necesariamente tanto una dimensién

real o factica como una dimensién ideal o critica. El aspecto factico se refleja

en los elementos definitorios de la legalidad conforme al ordenamiento y de

la eficacia social, y el ideal en el de la correccién moral 2. Quien define el De-
recho exclusivamente por medio de la legalidad conforme al ordenamiento y la eficacia
social sostiene un concepto positivista de Derecho. En cuanto afnadimos la correccion
moral como tercer elemento necesario, el cuadro cambia de un modo fundamental:
surge un concepto no positivista de Derecho. Asi pues, la tesis de la doble naturaleza
implica el no-positivismo.

Como tal, la tesis de la doble naturaleza del Derecho es todavia indeterminada y
formal, pero adquiere un contenido concreto y una estructura clara cuando se desplie-
ga en un sistema. La idea rectora de este sistema es la institucionalizacién de la razén?,
cuya forma politica es el constitucionalismo democratico®. El sistema se puede generar
en tres pasos.

1. CORRECCION Y DISCURSO

1.1. La pretension de correccion

El primero de los pasos estriba en la tesis de que el Derecho, necesariamente, efec-
tha o plantea una pretensién de correccion. Para precisar esta tesis hay que responder
a tres cuestiones: @) ¢qué significa que el Derecho plantea una pretension?; 5) ¢qué
hemos de entender por necesidad de la pretensién?, y ¢) sen qué consiste el contenido
de la pretension?

1.1.1.  Elplanteamiento de la pretension

En sentido estricto, las pretensiones sélo pueden plantearlas sujetos capaces de
actuar y de hablar’. De ahi que el Derecho, en la medida en que se contemple como
un sistema de normas, no pueda plantear pretensién alguna, segtin ha puesto acer-
tadamente de relieve N. MACCORMICK ©. Que el Derecho plantee una pretensiéon de
correccién sélo puede significar, por tanto, que la plantean aquellos que intervienen
en el Derecho, y actdan por él, al crearlo, interpretarlo, aplicarlo y hacerlo cumplir.
Los casos paradigmaticos son el del legislador y el del juez. Que ellos planteen esa

! R. ALEXY, «On the Concept and the Nature of Law», Ratio Juris, 21, 2008, p. 292.

2 R. ALEXY, E/ concepto y la validez del Derecho, trad. J. M. SENA, Barcelona, 1997, 2." ed., pp. 21 y ss.

> R. ALEXY, «La institucionalizaciéon de la razén», trad. J. A. SEOANE, en Persona y Derecho, 43, 2000,
pp. 217 y ss.

4 R. ALEXY, «La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado constitucional democratico»,
trad. M. C. ANANOS MEZA, en Derechos y libertades, 8, 2000, pp. 35 y ss.

> R. ALEXY, «Derecho y correccién», trad. J. A. SEOANE y E. R. SODERO, en R. ALEXY, La iustitucionali-
zacion de la justicia, ed. J. A. SEOANE, Granada, Comares, 2005, pp. 32-33.

¢ N. MACCORMICK, «Why Law Makes No Claims», en G. PAVLAKOS (ed.), Law, Rights and Discourse,
Oxford, Hart, 2007, p. 60.
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pretension significa, primero, que a sus actos institucionales —es decir, a las decisiones
legislativas y a las sentencias judiciales— est4 unido el acto no institucional de asercién
o afirmacion de que el acto juridico es procedimental y materialmente correcto. La co-
rreccién implica justificabilidad. Luego la pretensién de correccién incluye, en segun-
do lugar, una aseveracién de justificabilidad” *. Como tercer elemento, a la afirmacién
y a la aseveracion se suma la expectativa de que todo aquel que se sittie en el punto
de vista del correspondiente sistema juridico y sea razonable aceptara el acto juridico
como correcto. El planteamiento de una pretensién de correccion, por consiguiente, se
compone de la triada de: 1) afirmacion de la correccidn, 2) aseveracion de la justifica-
bilidad, y 3) expectativa de aceptacion. Esta triada no se halla unida solamente a actos
institucionales como las decisiones legislativas y las sentencias judiciales. Cualquiera
que, en cuanto participante en un sistema juridico —por ejemplo, como abogado ante
un tribunal o como ciudadano dentro de un debate piblico—, aduzca argumentos a
favor o en contra de determinados contenidos de dicho sistema estara planteando la
pretension integrada por la afirmacién de la correccidn, la aseveracién de la justificabi-
lidad y la expectativa de aceptacion.

1.1.2.  La necesidad de la pretension

La pretension de correccién sélo es relevante para el concepto y la naturaleza ® del
Derecho si este la plantea necesariamente. Se puede demostrar y explicar su necesidad
por medio de dos ejemplos.

El primer ejemplo trata del articulo primero de una nueva constitucién para el
Estado X, donde una minoria oprime a la mayorfa. La minoria desea continuar disfru-
tando de las ventajas de oprimir a la mayoria, aunque también quiere ser sincera. La
asamblea constituyente aprueba por ello, como articulo primero de la nueva constitu-
cién, la siguiente clausula:

«1. X es una republica soberana, federal e injusta».

Este articulo constitucional tiene algo defectuoso. La cuestién es Ginicamente en
qué consiste el defecto. Sin duda, el articulo infringe las convenciones acerca de la
redaccién de textos constitucionales. Pero esto solo no explica el defecto. Por ejem-
plo, un catidlogo de derechos fundamentales de cien paginas que intentara codificar
la jurisprudencia dictada hasta la fecha por el tribunal constitucional seria de lo mas
insdlito o poco convencional, pero no tendria el caricter manifiestamente absurdo de
la clausula de la injusticia. Ocurre otro tanto si pensamos en un defecto moral. Desde

7 R. ALEXY, «Thirteen Replies», en G. PAVLAKOS (ed.), Law, Rights and Discourse, Hart, Oxford, 2007,
pp. 348-49. En anteriores trabajos hablaba de una «garantia» en vez de una «aseveracién» (Versicherung); cfr.
ALEXY, «Derecho y correccién» (nota 5), p. 35.

* En el pasaje citado en la nota 7, el autor emplea la expresion «afirmacién de justificabilidad» (affirmza-
tion of justifiability), en el sentido de una pretensién de tener razones validas (the claim to have sound reasons
lies between the claim simply to have some reasons, whether sound or not, and the guarantee of soundness); cfr.
también la nota 15. Al haberse usado ya la palabra «afirmacién», se opta por traducir Versicherung como «ase-
veracion» (aseverar es «afirmar o asegurar lo que se dice») [N. del T ].

8 Sobre la relacién entre concepto y naturaleza, ¢fr. ALEXY, «On the Concept and the Nature of Law»
(nota 1), pp. 290-92.
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el punto de vista de la moral, no habria ninguna diferencia si la mayoria oprimida fuese
privada de forma expresa, en un articulo adicional, de los derechos a cuya privacion
apunta la clausula de la injusticia. Pero desde el punto de vista del defecto, en cambio,
si existiria una diferencia: la clausula de la injusticia no es sélo inmoral, sino en cierto
modo también disparatada. E. BULYGIN ha sostenido que la cldusula de la injusticia
constituye sélo un error politico, pues seria «politicamente poco conveniente»®. Y se-
guramente lo es, aunque tampoco eso explica por completo el defecto. Muchas cosas
en una constitucién pueden ser inconvenientes en términos politicos y, en este sentido,
técnicamente defectuosas, pero no provocan un efecto tan peculiar como nuestro arti-
culo primero °. Ni el defecto convencional ni el moral ni el técnico explican el caracter
absurdo de la cldusula de la injusticia. Ese cardcter, como muy a menudo sucede con
lo absurdo, resulta aqui de una contradiccion. Tal contradiccion surge porque con el
acto de promulgar la constitucion se plantea una pretension de correccion, que en este
caso es esencialmente una pretension de justicia''. Como hemos visto, las pretensiones
incluyen afirmaciones. Y la que esta incluida en la pretension de justicia planteada
aqui es la afirmacién de que la repiblica es justa. La contradiccién consiste, por tanto,
en que con el acto de promulgar la constitucion se efectiia implicitamente una afir-
macién que contradice el contenido explicito del acto constituyente, la clausula de la
injusticia 2,

En el segundo ejemplo se trata de un juez que pronuncia el siguiente fallo:

«2. Se condena al acusado, en virtud de una interpretacion errénea (falsch) del Dere-
cho vigente, a cadena perpetuas.

Esta frase suscita una serie de cuestiones que no se abordaran en este trabajo *. Lo
Gnico importante, en el presente contexto, es que reconocer un defecto convencional,
moral o técnico, al igual que una vulneracion del Derecho positivo 4, no basta tampoco
aqui para aprehender el peculiar caracter de la deficiencia. La absurdidad de Ia frase,
también en este caso, se explica solamente por una contradiccién. Con un fallo judicial
se efectlia siempre la pretensiéon de que el Derecho es aplicado correctamente, por
poco satisfecha que resulte. Esta pretension de correccion, efectuada al ejecutarse el
acto institucional de condena, contradice la calificacion de erroneo que el fallo hace de
si mismo. Que se efecttie una pretensién de correccién significa, entre otras cosas, que
se afirma implicitamente que el fallo es correcto. Esta afirmacién implicita contradice

° E. BULYGIN, «Alexy y el argumento de la correccién», trad. P. GAIDO, en R. ALEXY y E. BULYGIN, La
pretension de correccion del Derecho. La polémica Alexy/Bulygin sobre la relacion entre Derecho y moral, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 50.

W0 Cfr. ALEXY, El concepto y la validez del Derecho (nota 2), p. 42.

' Lajusticia no es sino un caso especial de correccion, a saber: correccion en relacién con la distribucion
y la compensacién; ¢fr. R. ALEXY, «Justicia como correcciény, trad. A. I. HAQUIN, en Doxa, 26, 2003, p. 163.

12 Sobre este punto, con mayor detalle, R. ALEXY, «Sobre la tesis de una conexién necesaria entre Dere-
cho y moral: la critica de Bulygin», trad. P. GAIDO, en: R. ALEXY y E. BULYGIN, La pretensién de correccién del
Derecho. La polémica Alexy/Bulygin sobre la relacién entre Derecho y moral, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2001, pp. 100 y ss.

B Cfr, al respecto, por una parte, U. NEUMANN, Juristische Argumentationslebre, Darmstadt, Wiss. Buch-
gesellschaft, 1986, pp. 87-89, asi como BULYGIN, «Alexy y el argumento de la correccién» (nota 9), pp. 49-50;
y, por la otra, R. ALEXY, «La critica de Bulygin al argumento de la correccién», trad. P. GAIDO, en: R. ALEXY y
E. BULYGIN, La pretensién de correccién del Derecho. La polémica Alexy/Bulygin sobre la relacién entre Derecho
y moral, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2001, pp. 78-83.

“ ALEXY, El concepto y la validez del Derecho (nota 2), p. 44.
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la afirmacion explicita y publica, unida al fallo, de que éste es erréneo. Esta contradic-
cién entre lo implicito y lo explicito explica el absurdo.

Cabria objetar que todo esto atin no muestra la necesidad de la pretensién de
correccion, ya que en los dos casos el absurdo serfa evitable. Tan sélo habria que mo-
dificar radicalmente la praxis y la concepcion del Derecho vigentes hasta ahora. Una
vez que todos interpretasen las constituciones exclusivamente como una expresiéon
de poder, voluntad y fuerza, y las sentencias judiciales como una mezcla de 6rdenes,
decisiones y emociones, o sea, si ambas cosas se entendieran como naturales, desapa-
receria de nuestros ejemplos la pretension de correccién y, con ella, desapareceria
a un tiempo la contradiccién y, por ende, el absurdo. La pretension de correccién
quedaria sustituida por algo asi como una pretensiéon de poder. Esta posibilidad de
sustituir el Derecho por el mero poder muestra en qué sentido es necesaria la preten-
sién de correccion. Y es necesaria con relacion a una practica definida esencialmente
por la distincién entre lo correcto y lo erréneo o incorrecto (falsch), es decir, por la
normatividad. Esta practica es, por cierto, una practica de indole especial. Podriamos
desde luego intentar prescindir —sea totalmente o sélo en el ambito de la coordi-
nacién y la cooperacién sociales— de las categorias de correccién, justificabilidad y
objetividad P. Pero si lograsemos hacerlo, nuestro lenguaje y nuestros actos (Reden
und Handeln) serian algo sustancialmente distinto de lo que ahora son. El precio a
pagar por ello seria alto: en algtin sentido, consistiria en nosotros mismos. Por tanto,
la fundamentacion de la necesidad de la pretensién de correccidn, si quiere ser algo
mas que la explicacién de una practica presente en la realidad, conduce a una dimen-
sién existencial '°.

1.1.3.  El contenido de la pretension

Con la tesis de que el Derecho plantea una pretension de correccion todavia no se
dice nada sobre el contenido de esa pretensién. Este depende del contexto institucio-
nal. Y asi, para una asamblea constituyente se aplicaran criterios distintos de los apli-
cables a las sentencias judiciales. Pero hay dos rasgos que caracterizan la pretensién de
correccion del Derecho en todos los contextos: la primera es que incluye siempre una
pretension de justificabilidad; y la segunda es que, como se expondra luego, siempre se
refiere —por lo menos también— a la correccién moral. De esta manera, al dictar un
fallo o sentencia judicial no sdlo se afirma que se ha seguido el Derecho promulgado

> RAZ ha sostenido que el argumento de la correccién no es mas que una «tesis general sobre las acciones
intencionales y sus productos», de modo que valdria también para las acciones de los bandidos. Ahi tomaria
la forma de una pretensién de que aquello que hacen los bandidos es idéneo o «apropiado» (appropriate) en
relacién con sus objetivos, lo cual podria significar, por ejemplo, que la accién resulta lucrativa o «auto-enri-
quecedora» (self-enriching); J. Raz, «The Argument from Injustice, or How Not to Reply to Legal Positivism»,
en: G. PAVLAKOS (ed.), Law, Rights and Discourse, Oxford, Hart, 2007, p. 27. A ello hay que responder que la
pretensién de correccidn, seglin se ha expuesto, incluye una aseveracién de justificabilidad que se hace frente
a todos, asi como una expectativa de aceptacion. El objetivo de enriquecerse uno mismo mediante el robo no
es compatible con esto. La pretension de idoneidad a la que alude RAZ carece, pues, de la dimensién de obje-
tividad contenida en la pretension de correccién. Cfr. R. ALEXY, «An Answer to Joseph Raz», en G. PAVLAKOS
(ed.), Law, Rights and Discourse, Oxford, Hart, 2007, p. 49.

16 Cfr, al respecto, R. ALEXY, «Menschenrechte ohne Metaphysik?», Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie,
52,2004, p. 21.
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y eficaz, sino también que tanto este Derecho como su interpretacién son moralmente
correctos.

1.2. La teoria del discurso

Cabria objetar que la pretensién de correccion, por cuanto se refiere a la moral, es
tan sélo expresion de una ilusién. Los juicios sobre lo que esta moralmente ordenado,
prohibido o permitido, sobre lo que es bueno y malo y justo e injusto, serian subjetivos,
relativos y fruto de meras decisiones. Las cuestiones practicas, dejando al margen las
que atafien a la maximizacion de la utilidad, serian racionalmente indecidibles. A esta
objecioén del irracionalismo hago frente con la teoria del discurso.

1.2.1. Las ideas fundamentales de la teoria del discurso

La teoria del discurso es una teoria procedimental de la correccién o verdad prac-
tical. La tesis principal de todas las teorias procedimentales de la correccion es que la
correccién de una proposicién normativa depende de que la proposicién sea o pueda
ser el resultado de un determinado procedimiento. Es una propiedad esencial de la
teoria del discurso que este procedimiento no sea un procedimiento de decisién o
negociacion, sino un procedimiento de argumentacion.

El procedimiento del discurso puede definirse mediante un sistema de reglas dis-
cursivas que expresan las condiciones de la argumentacion practica racional '®, Una
parte de esas reglas formula exigencias generales de racionalidad, validas también con
independencia de la teoria del discurso. Entre ellas figuran la no contradiccion, la
universabilidad —en el sentido de un uso consistente de los predicados utilizados—,
la claridad lingtistica y conceptual, la verdad empirica, la consideracion de las conse-
cuencias, la ponderacién, el intercambio de roles y el analisis del origen de las convic-
ciones morales. Todas estas reglas son validas asimismo para los monélogos. Ya esto
deja claro que la teoria del discurso en ningtin caso reemplaza la justificacién o funda-
mentacion por la mera creacion de consensos, como se ha objetado en su contra . Esta
teoria incluye la totalidad de las reglas de argumentacion racional que son aplicables
a fundamentaciones monolégicas. Su particularidad estriba exclusivamente en que a
este plano le anade otro: el de las reglas referidas al procedimiento del discurso, las
cuales tienen un caricter no monoldgico. Su objetivo es la imparcialidad del discurso.
Y este objetivo se alcanza asegurando la libertad y la igualdad de la argumentacién.
Entre estas reglas, las mds importantes rezan:

17 R. ALEXY, «La idea de una teorfa procesal de la argumentacién juridica», trad. C. DE SANTIAGO (rev.
E. GARZON VALDES), en E. GARZON VALDES (ed.), Derecho y filosofia, Barcelona-Caracas, Alfa, 1985, pp. 43
y ss.

8 Para un intento de formular dicho sistema con ayuda de veintiocho reglas del discurso, ¢fr. R.
ALEXY, Teoria de la argumentacién juridica, trad. M. ATIENZA e 1. ESPEJO, 2.* ed., Madrid, CEPC, 2007,
pp. 185-201.

Y Cfr. O. WEINBERGER, «Grundlagenprobleme des Institutionalistischen Rechtspositivismus und der
Gerechtigkeitstheorie», en P. KOLLER, W. KRAWIETZ y P. STRASSER (eds.), Institution und Recht (Rechtstheorie,
Beiheft 14), Berlin, Duncker & Humblot, 1994, pp. 258-59.
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«(1) Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso.

(2) a) Todos pueden problematizar cualquier asercion.
b) Todos pueden introducir cualquier asercién en el discurso.
¢) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.

(3) A ningtn hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados en (1) y (2) me-
diante coercién interna o externa al discurso 2%.

Estas reglas expresan las ideas de libertad e igualdad en el plano de la argumenta-
cion. Y si ellas valen, es decir, si todos pueden decidir libremente y en igualdad aque-
llo que aceptan, vale entonces necesariamente la siguiente condicion de aprobacion o
acuerdo universal:

«Una norma sélo puede encontrar aprobacién universal en un discurso si las conse-
cuencias de su observancia general respecto a la satisfaccién de los intereses de cada uno de
los individuos pueden ser aceptadas por todos».

Constituye una asuncién central de la teoria del discurso, en primer lugar, que la
aprobacion en el discurso puede depender de los argumentos y, en segundo lugar, que
existe una relacién necesaria entre la aprobacién universal bajo condiciones ideales y
los conceptos de correccién y, por tanto, de validez moral. Esta conexién puede for-
mularse como sigue:

«Unicamente son correctas y, por tanto, validas las normas que en un discurso ideal
todos juzgarian correctas».

1.2.2.  Los limites de la teoria del discurso

La teoria del discurso conduce a numerosos problemas. Tres de ellos resultan de
especial importancia. El primero, que afecta a la teoria del discurso como teoria de la
correccion practica, puede denominarse problema del estatus. El problema del estatus
se reflere a la cuestién de si efectivamente existe, como sostiene la teoria del discurso,
una relacién necesaria entre los discursos y la correccion practica?!. El segundo pro-
blema reside en la fundamentacién de las reglas del discurso. El problema de la funda-
mentacion se puede resolver si se logra mostrar, por una parte, que quienes participan
en la practica de afirmar, preguntar y argumentar presuponen necesariamente esas
reglas; y, por la otra, que la participacion en esa practica es, en algin sentido, necesaria
para cualquier persona. He procurado exponer que tanto lo uno como lo otro es cier-
to?2. Aqui serd el tercer problema el que ocupe el primer plano. Es el problemna de la
aplicacion de la teoria del discurso.

Desde el punto de vista de la aplicabilidad, la principal debilidad de la teorfa del
discurso estriba en que su sistema de reglas no ofrece un procedimiento que permita
llegar a un tnico resultado en un nimero finito de operaciones. Esto obedece a tres
razones. En primer lugar, las reglas del discurso no contienen estipulaciones sobre los

20 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica (nota 18), p. 189.

21 Sobre este punto, ¢fr. R. ALEXY, «Problemas de la teoria discurso», en Actas del Congreso Internacional
Extraordinario de Filosofia, vol. 1, Cérdoba (Argentina), Univ. Nacional de Cérdoba, 1988, pp. 66-70; asi como
ALEXY, «Thirteen Replies» (nota 7), pp. 347-48.

22 R. ALEXY, «Teoria del discurso y derechos humanos», trad. L. VILLAR BORDA, en R. ALEXY, Teoria del
discurso y derechos humanos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 73-95.
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puntos de partida del procedimiento. Los puntos de partida son las convicciones nor-
mativas e interpretaciones de intereses de los participantes que existan en cada caso.
En segundo lugar, las reglas del discurso no fijan todos los pasos de la argumentacién.
Y en tercer lugar, hay una serie de reglas del discurso que tiene caracter ideal y, por
consiguiente, sélo son susceptibles de cumplimiento aproximado.

Esto ltimo nos trae a la distincién, fundamental para la teoria del discurso, entre
discursos ideales y reales. El discurso practico ideal en todos los aspectos se define por
ser un discurso en el cual, bajo condiciones de tiempo ilimitado, participacién ilimita-
da y total ausencia de coercidn, se busca la respuesta a una cuestién practica sobre la
base de una completa claridad lingiiistico-conceptual, una informacién empirica per-
fecta, una completa capacidad y disposicion para el intercambio de roles, y una total
ausencia de prejuicios. El concepto de discurso ideal plantea diversos problemas?, y es
objeto de duras criticas**. Ninguna persona ha participado nunca en un discurso ideal
en todos los aspectos, y ningtin mortal lo hard jamas. Por eso, sobre los resultados de
discursos ideales nunca podra haber certeza, sino tan s6lo suposiciones. Ademis, ni si-
quiera es seguro que el discurso ideal en todos los aspectos condujese en cada cuestién
practica a un consenso, o que las personas no tengan diferencias que sean resistentes al
discurso y excluyan los consensos incluso bajo las condiciones mas ideales.

Todo eso, sin embargo, no es capaz de desvirtuar el concepto de discurso ideal.
La nocién del discurso ideal es una idea regulativa siempre presente en los discursos
reales?’; en cuanto idea regulativa, expresa su meta u objetivo. Lo que define los dis-
cursos practicos reales es que en ellos se busca la respuesta a una cuestion practica bajo
condiciones de tiempo limitado, participacion limitada y limitada ausencia de coer-
cién; y con una claridad lingiifstico-conceptual limitada, una informacién empirica
limitada, una limitada capacidad para el intercambio de roles y una ausencia limitada
de prejuicios. Aun a pesar de estas limitaciones, el discurso real se encuentra necesa-
riamente vinculado al ideal. Quien intenta convencer a un oponente con argumentos
presupone que este tendria que convenir con él bajo condiciones ideales. El discurso
ideal, como idea regulativa, y la pretensién de correccién son, de este modo, dos caras
de una misma cosa.

Contra ello se podria objetar que el discurso ideal es indtil como idea regulativa.
Lo serfa si aproximarse a él fuese o imposible o irrelevante para la correccién. Que la
aproximacion de los discursos reales a los ideales es posible resulta facil de advertir. Y
asi, hay discursos limitados y discursos abiertos, imprecisos y claros, autocomplacien-
tes y criticos; y todo esto, y mds, aparece en diferentes grados. La cuestion, por tanto,
s6lo puede ser si existe una vinculacion intrinseca entre la aproximacién a los discursos
ideales y la correccién practica. Hay buenas razones para sostener que tal es el caso. En
los discursos practicos no se trata s6lo de constatar intereses comunes, sino también, y
primordialmente, de hallar una solucién correcta a conflictos de intereses. En esencia,
la solucién correcta a los conflictos de intereses pasa por determinar correctamente los
pesos relativos de los intereses que se encuentran en juego. Supongamos por ejemplo

3 ALEXY, «Problemas de la teoria discurso» (nota 21), pp. 50-57.

24 WEINBERGER, «Grundlagenprobleme des Institutionalistischen Rechtspositivismus und der Gerechti-
gkeits-theorie» (nota 19), pp. 259-262.

» Sobre el concepto de idea regulativa, ¢fr. 1. KANT, Critica de la razén pura, A 509, 644; B 537, 672.
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que la norma N, que resuelve un conflicto de intereses, encuentra aprobacion general
tras un discurso del que fueron excluidos los oponentes no dispuestos a aceptarla, y
en el cual prevalecié un grupo, la retérica emocional dominé el terreno, los hechos
falsos fueron tratados como verdaderos hasta el final, y los ganadores miraron exclu-
sivamente por sus propios intereses y nada quisieron oir de los intereses de los demas.
Compirese este escenario con la solucion del mismo conflicto de intereses mediante
la norma N, que encuentra aprobacién general tras un discurso del que nadie ha sido
excluido y en el cual nadie prevalecié, donde se argumenté con claridad y precision,
donde se hicieron sélo apreciaciones exactas o probables sobre las circunstancias em-
piricas, y donde todos, en la medida de sus posibilidades, se pusieron en la situacion de
los demas y discutieron entre si su interpretacion de los intereses. No hay duda de que
el segundo caso esta mas proximo al discurso ideal que el primero, y todo indica que
N,, al menos ceteris paribus, se encuentra por ello mas proxima a la correcciéon que Nj.
Esto es suficiente para lo que se trataba de mostrar aqui: la aproximacién del discurso
real al ideal no es irrelevante para la correccion.

La vinculacién del discurso real con el ideal, no obstante, sélo es capaz de eli-
minar la indefinicion del resultado de manera muy limitada. Hay algunas cosas que,
cuando se logra una aproximacién suficiente al discurso ideal —lo cual, generalmente,
es posible en la practica—, no entran en consideraciéon como resultado. Un ejemplo
es la esclavitud. Esta se puede calificar como «discursivamente imposible» 2. Otras
cosas pueden conceptuarse con bastante seguridad como resultados del discurso, por
lo que cabe denominarlas «discursivamente necesarias». Sirvan de ejemplo los dere-
chos humanos y la democracia?. Ahora bien, en numerosos casos, puede ocurrir que
se sostengan posiciones inconciliables al final de un discurso, sin que ello vulnere las
reglas discursivas. Por su compatibilidad con las reglas del discurso, esas posiciones en
conflicto pueden calificarse como «discursivamente posibles». El desacuerdo discur-
sivamente posible es un desacuerdo razonable. Y aqui la teorfa del discurso tropieza
con un limite que ella misma no puede cruzar. Esto podemos llamarlo el «problema del
conocimiento (Erkenntnis)».

2. POSITIVIDAD

El problema del conocimiento obliga a abandonar el primer nivel, definido sola-
mente por los ideales de la correccidn y del discurso, y a pasar a un segundo nivel en
el que los procedimientos regulados por el Derecho positivo garantizan la toma de
decisiones, por ejemplo, mediante votaciones en el Parlamento. Este es el paso a la
positividad definida por la legalidad.

El problema del conocimiento no es el tinico problema que nos conduce desde la
teoria del discurso pura al Derecho positivo. A él se suman otros dos: el problema de
la imposicion o ejecucién y el de la organizacién. El problema de la ejecucién surge
porque la mera conciencia de la correccién de una norma no garantiza su observan-
cia. Y si algunos pueden vulnerar una norma sin correr ningtin riesgo, ya no se puede

20 ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica (nota 18), pp. 201-202.
2 Cfr. ALEXY, «Teoria del discurso y derechos humanos» (nota 22), pp. 104 y ss., 134 y ss.
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exigir a nadie mas que la cumpla. Esto hace necesaria la conexion entre el Derecho
y la coercidn, por cuanto ésta es un elemento decisivo de la eficacia social %%, Por dl-
timo, el problema de la organizacién resulta del hecho de que numerosas exigencias
morales y objetivos deseables no se pueden cumplir o alcanzar suficientemente tan
s6lo mediante acciones individuales y cooperacién espontinea. La seguridad social
es un ejemplo: su organizacion presupone Derecho. Y esto vale también para la ad-
ministracién del Derecho mismo: el Derecho tiene que organizarse a través del Dere-
cho. Asi pues, la tesis de la doble naturaleza conduce primero hasta la idealidad, en
forma de correccién y discurso, y después hasta la facticidad, en forma de legalidad
y eficacia.

3. INSTITUCIONALIZACION DE LA RAZON

Se podria pensar que con el transito desde el discurso a la facticidad de la legalidad
y la eficacia se da a la vez el paso hacia el positivismo juridico?. Pero eso serfa malen-
tender la tesis de la doble naturaleza. Segiin la tesis de la doble naturaleza, el Derecho
tiene necesariamente tanto una dimension factica o real como una dimension ideal o
critica. La necesidad de esta vinculacion deriva de dos principios contrapuestos: el de
seguridad juridica y el de justicia. Como la pretension de correccién incluye los dos
principios *°, ambos estan necesariamente conectados al Derecho. El principio de se-
guridad juridica reclama sujetarse a aquello que ha sido establecido conforme al orde-
namiento y es eficaz socialmente; el de justicia exige la correccion moral de la decision.
Ninguno de los dos principios puede jamas desplazar por completo al otro. La tesis
de la doble naturaleza exige combinar ambos en la proporcion correcta. La correccién
cobra, en esa proporcion, un sentido que comprende facticidad e idealidad. También
podria hablarse aqui de una «correccién de segundo nivel». Generar esta correcciéon
de segundo nivel es tarea del tercer paso, en el que se aborda la institucionalizacién de
la razon.

3.1. Ellimite altimo

La institucionalizacién de la razén es una empresa compleja. En ella pueden dis-
tinguirse cuatro aspectos. El primero lo constituye un limite extremo o dltimo del
Derecho. Aqui se trata de refutar la célebre frase de H. KELSEN: «por tanto, cualquier
contenido puede ser Derecho»*'. Lo que a su juicio puede llegar a ser Derecho lo
ilustra KELSEN con este comentario: «con arreglo al Derecho de los Estados totalita-
rios, el gobierno esta facultado para confinar a las personas de convicciones, religion o
raza indeseadas en campos de concentracion, para obligarlas a realizar cualquier tipo

2 ALEXY, «On the Concept and the Nature of Law» (nota 1), pp. 292-293.

2 Asi, C. BRAUN, «Diskurstheoretische Normenbegriindung in der Rechtswissenschaft», Rechtstheorie,
19, 1988, pp. 259-60.

30 ALEXY, «On the Concept and the Nature of Law» (nota 1), p. 293.

1 H. KELSEN, Teoria pura del Derecho (21960), trad. R. J. VERNENGO, México, Porrda, 1998, p. 205 [don-
de la frase se traduce: «de ahi que cualquier contenido que sea, pueda ser Derecho» (N. del T.)].
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de trabajo, y hasta para matarlas» *2. A esto hay que contraponer la férmula de RAD-
BRUCH », que en su versién abreviada puede expresarse asi’**:

«La injusticia extrema no es Derecho».

Lo que tiene de particular esta férmula es que conecta Derecho y moral sin exi-
gir una coincidencia plena entre ambos. Deja que el Derecho positivo sea vélido aun
cuando sea injusto *. Tan s6lo si se traspasa el umbral de la extrema injusticia pierden
las normas establecidas conforme al ordenamiento y socialmente eficaces su caracter
juridico o su validez juridica.

La pretensién de correccién, ciertamente, constituye un importante apoyo para
la férmula de RADBRUCH, aunque, por si sola, no basta para justificarla. Para ello son
precisas razones adicionales. Entre estas razones, las normativas desempefian un papel
especial. Esto ya ha sido expuesto con detalle en otro lugar*®, por lo que aqui se abor-
dara solamente la cuestiéon fundamental de si las razones normativas, como los recién
mencionados principios de seguridad juridica y justicia, pueden jugar algin papel en
absoluto de cara a determinar el concepto y la naturaleza del Derecho.

J. RaZ ha sostenido que la cuestion de la naturaleza del Derecho es una cues-
tién tedrica, y no practica o normativa, y que la teoria exclusivamente ha de constatar
«como son las cosas»*’. En cuanto a la cuestion de sila férmula de RADBRUCH dice algo
correcto sobre la naturaleza del Derecho o si —como lo expresa RAZ— existe una regla
«que confiere a los tribunales el poder de invalidar (set aside) leyes extremadamente in-
justas», estariamos, pues, ante «una cuestion de hecho social (a mzatter of social fact)»>S.
Pero que en todos los sistemas juridicos exista necesariamente un hecho social seme-
jante es algo que yo tendria que haber demostrado®. A esto hay que responder que la
férmula de RADBRUCH no describe ningtin hecho social. Es, antes bien, la contraparte
de un hecho social: impone limites a la validez juridica sustentada en los hechos socia-
les de la legalidad conforme al ordenamiento y de la eficacia real.

No obstante, queda la cuestiéon de si la férmula puede hacer eso sobre la base
de razones morales, es decir, normativas. A. MARMOR lo niega con singular énfasis:
«una vez que admitimos que para llegar a la formula de RADBRUCH necesitamos un
argumento normativo, quedamos en manos de un argumento moral que nos diga algo
sobre el Derecho. La conclusion, entonces, ya no es sobre la naturaleza del Derecho.
Asi de simplex» .

2 [bid, p. 54.

» G. RADBRUCH, «Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht», 1946, en G. RADBRUCH, Gesanztaus-
gabe, vol. 3, Heidelberg, Miiller, 1990, p. 89 («Leyes que no son Derecho y Derecho por encima de las leyes»,
trad. J. M. RODRIGUEZ PANIAGUA, en G. RADBRUCH et al., Derecho injusto y Derecho nulo, Madrid, Aguilar,
1971, pp. 13-14).

* Cfr. R. ALEXY, «Una defensa de la férmula de Radbruch», trad. J. A. SEOANE, en Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corusia, 5,2001, pp. 75 y ss.

> Atendiendo a esta férmula cabe hablar, por lo tanto, de un «no-positivismo inclusivo»; ¢fr, al respecto,
ALEXY, «On the Concept and the Nature of Law» (nota 1), pp. 286-290.

3¢ ALEXY, El concepto y la validez del Derecho (nota 2), pp. 34-67.

37 J. Raz, «On The Nature of Law», Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 82, 1996, p. 7 —cursivas
de R A.

’$ Raz, «<How Not to Reply to Legal Positivism» (nota 15), p. 31.

9 Tbid.

40 A. MARMOR, «Debate», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 39, 2003, p. 752.
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Se puede rebatir que sea asi de simple. No es tan simple porque junto a la perspec-
tiva del observador esta la perspectiva del participante *!, y porque la perspectiva del
participante es necesaria para el Derecho y, por lo tanto, pertenece a su naturaleza. No
existe Derecho sin participantes. La diferencia entre ambas perspectivas consiste en
que el observador pregunta cémo se decide de hecho en un determinado sistema juri-
dico, mientras que el participante pregunta cudl es la respuesta correcta a una cuestion
juridica dentro de un determinado sistema juridico. Para el observador, el Derecho se
compone tan sélo de aquello que ha sido efectivamente promulgado y es socialmente
eficaz®. Esto, en verdad, es «una cuestién de hecho social», como la llama Raz. En la
perspectiva del participante, en cambio, la respuesta a la cuestion de qué tiene validez
como Derecho y, en ese sentido, es el Derecho, depende de lo que se pueda afirmar
correctamente que es Derecho. Y la correccion de una afirmacion sobre lo que sea el
Derecho no depende ya sélo de hechos sociales, sino también de argumentos morales.
En este sentido, los argumentos morales forman parte de las condiciones de correccion
de las afirmaciones juridicas . De tal suerte, lo que el Derecho debe ser penetra en
lo que el Derecho es. El «es» del participante, por esta razon, es necesariamente un
«es» que incluye un deber ser. Al igual que antes a propésito de la correccién, cabria
asimismo hablar aqui de un «es» de segundo nivel.

3.2. Constitucionalismo democratico

El limite tltimo de todo Derecho es una condicién necesaria, aunque en ningtin
caso suficiente, para la institucionalizacién de la razén. Para lograrla no sélo hay que
solventar la confrontacion entre positividad y correccién en ese limite Gltimo o exte-
rior, sino que también hay que establecer, en la medida en que sea posible, su vincu-
lacién en el interior. Y esto sélo es factible en la forma politica del constitucionalismo
democritico.

3.2.1. Derechos fundamentales

La teoria del discurso conduce al constitucionalismo democratico porque plantea
dos exigencias cardinales respecto al contenido y a la estructura del sistema juridico:
derechos fundamentales y democracia. Los derechos fundamentales son derechos que
han sido recogidos en una constitucién con el propésito de positivizar los derechos
humanos *. Los derechos humanos son derechos morales de indole universal, fun-

4 Cfr. ALEXY, El concepto y la validez del Derecho (nota 2), pp. 31-32.

4 Esto no impide que las consideraciones del observador incluyan consideraciones acerca de cémo debe
ser el Derecho segin la opinién de los participantes que él observa. Cabe hablar aqui de «consideraciones
indirectas» o «en tercera persona» acerca de cémo debe ser el Derecho. Los participantes, por el contrario,
efecttian consideraciones directas o en primera persona.

# Cfr. R. DWORKIN, Justice in Robes, Cambridge Mass., Harvard UP, 2006, p. 2, quien habla de «condi-
ciones de verdad» (¢7uth conditions) en lugar de «condiciones de correccién».

4 R. ALEXY, «Los derechos fundamentales», trad. C. BERNAL PULIDO, en R. ALEXY, Tres escritos sobre
los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003,
p- 28.
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damental *, abstracta y prioritaria®. Como intentos de positivizacion de los derechos
morales, los derechos fundamentales expresan la doble naturaleza del Derecho de un
modo particularmente significativo.

Por supuesto, los derechos humanos pueden imponer exigencias al sistema juridi-
co sélo si existen. Y existen si son validos. Pues bien, la validez de los derechos huma-
nos como derechos morales depende de su justificabilidad, y de nada mas.

Hace algiin tiempo intenté una fundamentacién de los derechos humanos, en tér-
minos de teoria del discurso, cuyo punto de partida es un argumento trascendental %,
Este punto de partida se puede denominar también «explicativo» 7. El argumento
explicativo consiste en un andlisis de la praxis discursiva, que es la practica de afirmar,
preguntar y aducir razones. Esta prictica presupone necesariamente reglas que ex-
presan las ideas de libertad y de igualdad de los participantes en el discurso *. Desde
luego, la libertad y la igualdad en el discurso atin no implican libertad e igualdad en el
terreno de los actos. Para completar ese paso, hay que sumar a las capacidades discur-
sivas un interés en utilizarlas efectivamente (¢7z Handelr). Lo podemos denominar «in-
terés en la correccién». Esta vinculacién entre capacidad e interés implica reconocer
al otro como auténomo *. Quien reconoce al otro como auténomo, lo reconoce como
persona. Quien lo reconoce como persona, le atribuye dignidad. Quien le atribuye
dignidad, reconoce sus derechos humanos. Y con ello hemos llegado al objetivo de la
fundamentacion.

Cabria objetar que esto no constituye en absoluto una fundamentacién. Es cierto
—se dira— que la explicacion de las presuposiciones necesarias de una practica podria
verse como una fundamentacion si esta practica hubiera de conceptuarse como necesa-
ria. Tal serfa el caso de la practica de afirmar, de preguntar, y de dar y aceptar razones,
al menos en la medida en que quien a lo largo de toda su vida no efectia ninguna
afirmacion, no plantea ninguna pregunta y no aduce ningtin argumento, no toma parte
en lo que cabe llamar la «forma de vida humana més elemental»*°. Pero el argumento
para justificar los derechos humanos dejaria de ser una fundamentacién tan pronto
como entraran en juego los intereses.

Aunque acierta en algo, esa objecion ha de relativizarse. Como todo interés, el
interés en la correccion se halla, en efecto, ligado a decisiones acerca de si se impone
frente a intereses contrapuestos. Ahora bien, con esa cuestion nos encontramos ante
la pregunta fundamental de si aceptamos nuestras posibilidades discursivas. Se trata
de si nos queremos a nosotros mismos, en palabras de BRANDOM *!, como criaturas
discursivas. Eso es una decisién acerca de lo que somos. Este paso de la fundamenta-

* En el sentido de que son derechos que protegen necesidades e intereses fundamentales o bésicos
(N. del T)).

¥ ALEXY, «Menschenrechte ohne Metaphysik?» (nota 16), p. 16.

4 ALEXY, «Teorfa del discurso y derechos humanos» (nota 22), pp. 73 y ss.

4 Cfr. ALEXY, «Menschenrechte ohne Metaphysik?» (nota 16), pp. 19-20 [aqui, «explicativa» y «expli-
cacién» aluden a la fundamentacién que hace explicito lo que estd necesariamente implicito en una practica
(N. del T)].

4 Mas detalladamente, vid. ALEXY, «Teoria del discurso y derechos humanos» (nota 22), pp. 76-91.

9 Ibid, pp. 104-111.

0 Tbid., p. 86.

>1 R. BRANDOM, Articulating Reasons, Cambridge Mass., Harvard UP, 2000, p. 26.
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cién se puede denominar «existencial». Y aqui puede hablarse de «fundamentacién»
porque no estamos ante ninguna clase de preferencias que uno se saque de la manga,
sino ante la confirmacién de algo que ya por la via de la explicacién se ha demostrado
necesariamente como posibilidad >2.

3.2.2. Democracia

La segunda exigencia es la democracia. Hay nociones muy diversas de la demo-
cracia. El principio del discurso exige la democracia deliberativa. La democracia de-
liberativa es mas que un procedimiento para establecer un equilibrio de intereses por
debajo del umbral de la dictadura o la guerra civil. En ella, al plano de los intereses y
del poder se superpone un plano de los argumentos, en el que todos los implicados dis-
cuten sobre la solucién politica correcta. La democracia deliberativa, por consiguiente,
presupone la posibilidad de racionalidad discursiva. Si la racionalidad discursiva fuera
imposible, la democracia deliberativa serfa una ilusién.

Que la posibilidad de la democracia deliberativa dependa de la posibilidad de
discursos practicos racionales es solamente un lado del asunto. El otro es que sélo a
través de la institucionalizacion de la democracia deliberativa puede realizarse la idea
del discurso tanto como esta es realizable. Quien quiere correccion, tiene que querer
discursos; y quien quiere discursos, tiene que querer democracia .

3.2.3.  Jurisdiccion constitucional

Si el proceso de formacién de la voluntad politica discurre como es debido, la ma-
yoria parlamentaria respetard y concretara tanto los derechos fundamentales como las
reglas de la democracia deliberativa. Ahora bien, ¢qué sucede si se aprueban leyes que
vulneran los derechos fundamentales, o que son incompatibles con los principios de la
democracia deliberativa? Se puede entonces o confiar en el poder de auto-sanacién de
la democracia o instituir una jurisdiccién constitucional. Es preferible lo segundo *.
Toda jurisdiccién constitucional, desde luego, encierra el riesgo de un paternalismo
incompatible con la idea de autodeterminacién democratica®. Pero el riesgo puede
contrarrestarse si la jurisdiccion constitucional se concibe como la representacion ar-
gumentativa de los ciudadanos y si, en cuanto tal, tiene éxito . Esto deja claro que el
constitucionalismo democritico sélo es posible como un constitucionalismo discur-
sivo ™.

52 Cfr. ALEXY, «Menschenrechte ohne Metaphysik?» (nota 16), p. 21.

» R. ALEXY, «Ley Fundamental y teoria del discurso», trad. D. OLIVER-LALANA, en N. CARDINAUX, L.
CLERICO y A. D’AURIA (eds.), Las razones de la produccion del Derecho, Buenos Aires, Departamento de Publi-
caciones de la Facultad de Derecho (UBA), 2006, p. 30.

> ALEXY, «La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado constitucional democratico»
(nota 4), pp. 39-41; ALEXY, «La institucionalizacién de la razén» (nota 3), pp. 242-243.

> J. HABERMAS, Facticidad y validez, trad. M. JIMENEZ REDONDO, Madrid, Trotta, 1998, p. 339.

°¢ R. ALEXY, «Ponderacién, control de constitucionalidad y representacién», trad. R. GONZALEZ DE LA
VEGA, en R. ALEXY, Teoria del discurso y derechos constitucionales, México D. F.,, Fontamara, 2005, pp. 99-103.

57 Ibid, p. 89.
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3.3. Argumentacion juridica

Ningtn legislador puede crear un sistema de normas tan perfecto que todos los
casos se puedan resolver solamente en virtud de una simple subsuncién de la descrip-
cién del estado de cosas bajo el supuesto de hecho de una regla. Hay varias razones
para ello. De singular importancia resultan la vaguedad del lenguaje del Derecho, la
posibilidad de antinomias, la falta de normas en las que pueda fundarse la decision, y
la posibilidad de decidir incluso, en casos especiales, contra el tenor literal de una nor-
ma’®, En ese sentido existe una necesaria apertura del Derecho”. Y esto vale también,
por lo menos en igual medida, para un sistema de precedentes.

En el 4mbito de apertura del Derecho positivo, por definicién, no se puede decidir
sobre la base del Derecho positivo, pues si fuera posible hacerlo ya no estariamos en
el ambito de apertura. Por eso, positivistas como KELSEN y HART tan sélo son conse-
cuentes cuando dicen que en el ambito de apertura el juez esta facultado para decidir,
a semejanza del legislador, a partir de criterios extrajuridicos *°. La pretensién de co-
rrecciéon conduce, por el contrario, a una interpretacién no positivista. En el centro de
esta interpretacién no positivista se encuentra la tesis del caso especial.

La tesis del caso especial afirma que el discurso juridico es un caso particular de
discurso practico general ®'. Al igual que en la argumentacion practica general, en la ar-
gumentacién juridica se trata siempre, en definitiva, de lo que esta ordenado, prohibi-
do y permitido, es decir, de cuestiones practicas. Tanto en el discurso prictico general
como en el discurso juridico se efectiia una pretension de correccion. La particularidad
consiste en que, a diferencia de lo que ocurre en el discurso practico general, en el dis-
curso juridico la pretensién de correccidn no se refiere a qué es correcto con indepen-
dencia del Derecho positivamente vélido en cada caso, sino a qué es correcto dentro del
marco de un sistema juridico determinado. Lo que sea correcto en un sistema juridico
depende, en esencia, de lo que haya sido establecido autoritativa o institucionalmente y
encaje en el sistema. Si se quiere expresar esto con una férmula abreviada, puede decir-
se que la argumentacion juridica esta sujeta a la ley y al precedente, y tiene que atender
al sistema de Derecho elaborado por la dogmatica juridica®. Sila ley, el precedente o la
dogmatica establecen claramente la decision, y no existen reparos serios en el aspecto
de la correccién material, el caso se decidira s6lo mediante lo autoritativo e institucio-
nal. Pero cuando la ley, el precedente y la dogmatica no fijan la respuesta a una cuestion
juridica, lo cual define los casos dificiles, son precisas valoraciones adicionales que no
se pueden extraer sélo del material autoritativo preestablecido. Si se ha de satisfacer la
pretensién de correccidn, estas premisas adicionales tienen que justificarse. Y esto, si
lo autoritativo o institucional por si solo no ofrece ninguna respuesta, inicamente es
posible por medio de la argumentacion practica general.

8 Cfr. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica (nota 18), pp. 23-24.

> Cfr. H. L. A. HART, E/ concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1980, pp. 159-160.

0 KELSEN, Teoria pura del Derecho (nota 31), p. 353; HART, E/ concepto de Derecho (nota 59), pp. 157-
158, 168 y 252-253.

' ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica (nota 18), pp. 206-213.

2 Estas sujeciones se expresan con las reglas y formas especificas del discurso juridico; ¢fr. ALEXY, Teoria
de la argumentacion juridica (nota 18), pp. 213 y ss., 285-287.
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HABERMAS ha objetado, en contra de la tesis del caso especial, que el discurso juridi-
co no puede concebirse como un caso especial del discurso 7zoral: «los discursos juridi-
cos (...) no constituyen casos especiales de argumentaciones morales» . La razon seria
que en el Derecho, junto a los argumentos morales, también han de jugar algin papel los
argumentos éticos y pragmaticos . HABERMAS denomina «morales» a los argumentos
que tratan de la justicia®. Las cuestiones éticas, en este caso ético-politicas, tendrian por
objeto, en cambio, «la autocomprension colectiva» %, lo cual incluiria las discusiones
acerca de las tradiciones y valores comunes . En cuanto a los argumentos pragmaticos,
por ultimo, se trataria de lograr un equilibrio entre intereses rivales por medio de la «ne-
gociacién de compromisos» %, Sin duda, a la luz de estas distinciones, HABERMAS tiene
razon con su tesis de que el discurso juridico no es un caso especial del discurso moral,
puesto que el discurso juridico no sélo esta abierto a los argumentos morales, sino tam-
bién a los éticos y a los pragmaticos. Pero eso no afecta a la tesis del caso especial. Esta
no dice que el discurso juridico sea un caso especial del discurso moral, sino que cons-
tituye un caso especial del discurso prdctico general. El discurso practico general es un
discurso en el que las cuestiones practicas se responden con razones no autoritativas, las
cuales comprenden tanto las razones morales como las éticas y pragmaticas. El discurso
practico general es, pues, un discurso donde se combinan las razones morales, éticas y
pragmaticas. Esta combinacién forma un vinculo sistematicamente necesario en el que
se manifiesta la unidad substancial de la razén practica®. La pretension de correccién
se refiere aqui a las tres dimensiones, si bien la prioridad corresponde a las razones
morales ”°. La tesis del caso especial expresa una conexién necesaria entre el Derecho
y la moral por cuanto afirma que en el discurso juridico se encuentra necesariamente
incluido el discurso practico general y, en este, el discurso moral.

3.4. La teoria de los principios

El sistema del constitucionalismo democratico quedaria incompleto sin la teoria de
los principios. La base de la teorfa de los principios es la distincién que la teorfa de las
normas establece entre reglas y principios’!. Los principios son mandatos de optimiza-
cién. Exigen que algo se realice en la mayor medida posible dentro de las posibilidades
juridicas y facticas. Suforma de aplicacién es la ponderacién. En cambio, las reglas son
normas que ordenan, prohiben o permiten algo definitivamente. En este sentido son
mandatos definitivos. Su forma de aplicacion es la subsuncién.

La teorfa de los principios es el sistema construido a partir de las implicaciones
de esa distincién. Estas implicaciones afectan a todos los ambitos del Derecho. Como

6!

=

HABERMAS, Facticidad y validez (nota 55), p. 306.

“ Ihid, pp. 302-303.

S Ibid., pp. 221 y ss.

% Ibid, p. 173.

5 Ibid.

8 Ihid..

® R. ALEXY, «La tesis del caso especial», trad. I. LIFANTE, en Isegoria, 21, 1999, p. 29.

70 ALEXY, «Thirteen Replies» (nota 7), p. 355.

" Cfr. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, trad. C. BERNAL PULIDO, Madrid, CEPC, 2.* ed.,
2007, pp. 67-68.
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hemos visto, afectan incluso al concepto de Derecho: el equilibrio correcto entre los
principios de seguridad juridica y justicia exige alli que la extrema injusticia no pueda
ser Derecho, si bien, por debajo del umbral de la injusticia extrema, la injusticia no
elimina el caracter juridico o la validez juridica. La teorfa de los principios desempefia
su papel principal en el campo de los derechos fundamentales. La razén mds impor-
tante para ello es la relacion de mutua implicacion entre el caracter de principio y el
principio de proporcionalidad. El principio de proporcionalidad, con sus tres subprin-
cipios de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto, se sigue
l6gicamente de la definicion de los principios, y ésta de aquél 2. Esto significa que si
los derechos fundamentales tienen caricter de principios, entonces se aplica (gzlt) el
principio de proporcionalidad; y que si se aplica el principio de proporcionalidad,
entonces los derechos fundamentales tienen caracter de principios.

Los subprincipios de idoneidad y necesidad exigen una optimizacion relativa a
las posibilidades facticas. Ahi no se trata de efectuar una ponderacién, sino de evitar
aquellas injerencias en los derechos fundamentales que son evitables sin detrimento de
otros principios, es decir, se trata de la optimalidad de Pareto”. En cambio, en el caso
del principio de proporcionalidad (Verhéltnismifigkert) en sentido estricto —que tam-
bién cabe denominar, sin mas, «principio de proporcionalidad» (Proportionalitit)—
se trata de una optimizacion relativa a las posibilidades juridicas. Las posibilidades
juridicas, ademas de por reglas, quedan determinadas esencialmente por principios
opuestos. Este es el terreno de la ponderacion, pues la ponderacién no consiste en
nada mas que en la optimizacién de principios opuestos. De ahi que esta teoria de los
principios sea, ante todo, una teoria de la ponderacion.

En la Teoria de los derechos fundamentales he intentado capturar o reflejar la es-
tructura de la ponderacién con ayuda de dos leyes: la ley de colisién y la ley de ponde-
racion. Aqui sélo ha de interesar la ley de ponderacién ™. Reza como sigue:

«Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacién de uno de los princi-
pios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otro

La ley de ponderacion expresa el ndcleo de una estructura que es posible reflejar
completa y exactamente con ayuda de una férmula que he denominado «férmula del
76
peso»

I-G,-S,

Gl)/ I/ G S

«G, » representa el peso concreto de un principio P, en relacion con el principio
en colision P,. Si G;; es mayor que 1, prevalece P; si G, es menor que 1, prevalece P;. Si
G, adopta el valor 1 existe un empate o situacioén de lgualdad para cuya solucién son
prec1sas consideraciones adicionales. La férmula del peso define G, como el cociente
del producto de tres factores referidos a cada uno de los prlnCIplos. En el lado de P;

2 1bid., pp. 91-95.

 Ibid, p. 141.

" Acerca de la ley de colision, ¢fr. ALEXY, ibid., pp. 75-76.

5 Ibid, p. 138.

7 R. ALEXY, «La férmula del peso», trad. C. BERNAL PULIDO, en R. ALEXY, Teoria de la argumentacion
Jjuridica (nota 18), p. 371.



84 Robert Alexy

son la intensidad de la injerencia en P; (I,), el peso abstracto de P, (G, y la seguridad
de las apreciaciones o asunciones empiricas acerca de lo que la ejecucion de la medida
evaluada significa para la no realizacién de P;(S,). Los factores correlativos, en el lado
de P; son la intensidad de la injerencia en P; que resultaria de la no injerencia en P, (I),
el peso abstracto de P, (G) y la seguridad de las apreciaciones empiricas acerca de lo
que la omision de la medida evaluada significaria para la realizacién de P;(S)).

Estos seis factores pueden valorarse con ayuda de escalas como «leve» (/), «medio»
(m2) y «grave» (s); desde luego, seria posible afinar esta escala, aunque debido a la natu-
raleza del Derecho constitucional en seguida toparfamos con limites 7. Para calcular el
valor de G,; hemos de asignar cifras a /, 22 y 5. Para ello se puede emplear la secuencia
geométrica 2°, 21, 22 esto es, 1,2, 478,

Uno podria pensar que asi se reemplaza la argumentacion por el calculo, y que eso
no es posible en el Derecho. Pero a esto hay que responder que los niimeros o cifras
no sustituyen a los juicios o a las proposiciones, sino que Ginicamente los representan.
P, representa el Derecho fundamental a la libertad de expresion. Si se asigna el valor 1
a I, entonces 1 representa el juicio «la injerencia en la libertad de expresién es leve».
Este juicio, como todos los juicios, precisa de una fundamentaciéon por medio de argu-
mentos. Ocurre aqui lo mismo que con las premisas de la férmula de la subsuncion ™.
Esto deja claro que la férmula del peso no es sino una forma de argumento * del dis-
curso practico. En cuanto forma de argumento, la férmula del peso no es un rival del
discurso practico racional, sino uno de sus elementos ..

Asi pues, la teoria de los principios conecta la teoria de los derechos fundamentales
y la teoria de la argumentacion en una unidad necesaria. Si a eso afiadimos que resulta
posible construir sobre esta base una teoria de los margenes de accién del legislador
que permita una delimitacion razonable de las competencias del tribunal constitucio-
nal respecto de las del Parlamento *?, entonces quedan reunidos los elementos princi-
pales del sistema del constitucionalismo democratico. Si lo ideal puede conciliarse con
lo real, es en este intento de institucionalizar la razén.

(Traduccion de A. Daniel Oljver-Lalana)

77 R. ALEXY, «On Balancing and Subsumption», Ratio Juris, 16, 2003, p. 445.

8 ALEXY, «La férmula del peso» (nota 76), p. 365.

7 ALEXY, «On Balancing and Subsumption» (nota 77), p. 448.

80 Cfr. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica (nota 18), pp. 102-103.

81 Indicios de la férmula se encuentran ya en el canon de reglas de la Teoria de la argumentacion juridica
(nota 18), ¢fr. p. 196 (4.5, 4.6).

8 R. ALEXY, «Derecho constitucional y Derecho ordinario. Jurisdiccién constitucional y jurisdiccién
ordinaria», trad. C. BERNAL PULIDO, en R. ALEXY, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de
los principios, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 57-87.
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