XIII SEMINARIO
INTERUNIVERSITARIO
INTERNACIONAL DE
DERECHO PENAL

DERECHO PENAL GENERAL Y DERECHO PENAL DE LA
EMPRESA

11/06/2010
FUNDACION INTERNACIONAL DE CIENCIAS PENALES

PoNENCIA: PRINCIPIOS, REGLAS Y OTROS MISTERIOSOS POBLADORES DEL MUNDO
JURIDICO. UN ANALISIS (PARCIAL) DE LA TEORIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE ROBERT ALEXY

Prof. Dr. Juan Antonio Garcia Amado

Fundacion
Internacional
de Ciencias
Penales




Fundacion
{1 Goactes
Penales XIITI SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO INTERNACIONALDE DERECHO PENAL | 2010

PRINCIPIOS, REGLASY OTROSMISTERIOSOS POBLADORES DEL MUNDO
JURIDICO. UN ANALISIS (PARCIAL) DE LA TEORIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE ROBERT ALEXY.

Dr. Juan Antonio Garcia Amado.Universidad de Leén

SUMARIO.

0.- Explicacién preliminar. 1. La Teoria de los 8&dros Fundamentales de Alexy paso
a paso. 1.1.- Concepto semantico de norma y noadssritas.- 1.2.- Principios y
reglas. Una diferencia tan crucial como evanescdn2el.- Conflictos entre principios
y reglas. 1.2.2.- Mas colisiones y mayores misserin2.3.- ¢Reglas o principios? A
gusto del aplicador. 1.2.4.- “Ley de colision” yismnes sin ley. 1.2.5.- Un ejemplo de
Alexy: la Sentencia del Bundesverfassungsgericbtesmcapacidad procesal. 1.2.6. El
vaivén de las reglas adscritas. 1.3.- (Cémo malaareglas y los principios? 1.4.-
¢Existen las reglas? 1.5.- ¢De dbnde vienen loxipos? 1.6.- ¢Hay principios
absolutos e imponderables? 2.- Algunas dudas sslboenstructivismo de Thomas

Bustamante.

0. Explicacion preliminar

En su trabajo “Principios, reglas y derrotabilid&tlproblema de las decisiones contra
legem”, contenido en este libro, mi buen amigo TasnBustamante realiza una
esmerada y detallada critica tanto de mi escribwesta derrotabilidad de las normas
juridicas (también recogido en este volumen), comas alla, de las ideas que he
plasmado en diversos trabajos anteriores y quecdanta de mi escepticismo ante el
neoconstitucionalismo y el principialismo que hoggira buena parte de la teoria
juridica, bajo la destacada influencia de Roberexyl El escrito del profesor
Bustamante esta lleno de sugerentes consideradjpieesierecen la mayor atencion vy,
sin duda, un buen debate. Desde luego, es mi ptogmmstinuar tal discusion, que no
es nueva Yy que, en lo que a mis ideas conciereeactara y me enriquece. Sin
embargo, aqui y ahora me parece mas oportuno deggire podriamos llamar una
estrategia indirecta, que paso a justificar.
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En el fondo de nuestra amable discusion tiene peaseentral la teoria de las normas y
su aplicacion de Alexy, autor que es sustento nrincipal de la postura de Thomas
Bustamante y respecto del cual, al menos en loagesos concretos asuntos respecta,
mantengo una considerable distancia critica. Denalpreferencia, en este instante, por
entrar de frente en el analisis critico de la teatéxyana de las reglas y los principios y
en el examen de algunas de sus consecuenciaso Beassi quedaran mas claras las
razones que a Thomas Bustamante y a mi nos segargrerjuicio, por supuesto, de
gque en algin momento debamos proseguir nuestrotedgharticular sobre los
argumentos de cada uno de nosotros. Solamenteadedigui un breve apartado final al
comentario de algunas dudas fundamentales que soiesla doctrina presentada por el
profesor Bustamante, dejando otros pormenores ¢msura y la mia para sucesivas

entregas de nuestro intercambio.

Explicado asi el plan de este articulo, he de halgemas aclaraciones adicionales. Lo
que aqui anticipo es el resultado parcial de urajoaen curso sobre la obra de Alexy.
Por razones practicas, de tiempo y de extensionamalisis en este momento se
presenta circunscrito a lo que Alexy expone en bta oreoria de los derechos
fundamentales , pero ni siquiera en toda su exdensino solo en referencia a sus tres
primeros capitulos, si bien tampoco entraré eretllié del ultimo de los epigrafes del
capitulo tercero, referido a “La teoria de los gipios y la teoria de los valores”.
Procederé pegado al analisis de los textos de Adexips referidos capitulos y no me
detendré en el contraste con o los matices de esa#os del mismo autor. Igualmente,
me abstendré aqui de la cita de cualquier biblfeGgraecundaria, de la mucha e
importante que sobre el tema existe. Por ultimogymaré no repetir, salvo en aspectos
gue considero esenciales, o que sobre otros easrel@m la doctrina de Alexy sobre los
principios, y especialmente sobre la ponderaciérexXpuesto en otros lugares, a los que

me permito remitir al lector interesado.

1. La Teoria de los Derechos Fundamentales de Aleggso a paso

1.1. Concepto semantico de norma y normas adscrita

En su Teoria de los derechos fundamentales, Raétbexlyy establece el que
denomina un “concepto semantico de norma” (TDFsB3u punto esencial esta en la
distincion entre norma y enunciado normativo. Lammeo seria “el significado de un

enunciado normativo” (TDF, 34).
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Como ejemplo de enunciado normativo trabaja Alexy el siguiente, correspondiente
al articulo 16 parrafo 2 frase uno de la Ley Funelaiad alemana:

(1) “Ningun aleman puede ser extraditado al eytran

Dicho enunciado, segun Alexy, “expresa la normalselg cual estad prohibida la
extradicion de alemanes al extranjero” (TDF, 34)a ‘misma norma -explica Alexy-
puede ser expresada por medio de diferentes enascreormativos” (TDF, 34). Por
ejemplo, esa norma contenida en el mencionado &tmaormativo puede también
expresarse mediante los siguientes enunciados heo &l DF, 35):

(1") “Esta prohibido extraditara alemanes al e}&®”

(1) “Los alemanes no pueden ser extraditadestehnjero”.

En esos enunciados se contienen expresiones dedrtmmo “prohibido” o “no
pueden”, pero también cabe que las normas searresaqgmns sin recurrir a tales
términos”, por ejemplo asi:

“Los alemanes no seran extraditados al extranjero”

En consecuencia, parece que un enunciado enciggraarma cuando es traducible a
otro enunciado que contiene “modalidades deonticasiio prohibido, permitido u

obligatorio. ¢Cuando podemos decir que un enuncegmesa una norma? Segun
Alexy, por razon del contexto; es decir, son “ciit® pragmaticos” los determinantes
“para identificar a algo como una norma”. O sea, Jue hay que identificar es una
entidad semantica, es decir, un contenido de sigudid que incluye una modalidad
deontica” (TDF, 36). En los anteriores enunciadds (1) y (1) la norma expresada

sera la misma, pues es la misma la “entidad seoaénti

La relacion entre enunciado normativo y norma geesponde con la que se da entre

enunciado proposicional y proposicion (TDF, 37).

En la actual Teoria del Derecho es relativamentelcodistinguir entre enunciado y
norma, aunque no siempre con el alcance que Alstapkece. Por ejemplo, la llamada
Escuela de Génova sigue a Tarello, al diferenaitreeenunciado y norma. La norma
seria la proposicién que atribuye al enunciadonf@ativo) un concreto significado, de
modo que la norma resulta de la interpretaciéredehciado. Para esta doctrina no hay
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correspondencia biunivoca entre enunciado y nopnapg¢sicion), pues una misma
norma puede expresarse mediante distintos enuscidm mismo enunciado puede
dar lugar a distintas normas, tantas como inteapi@ies posibles del mismo. Alexy
subraya lo primero, pero no hace referencia a turs#o. Luego examinaremos el

porqué y las posibles consecuencias de ese plaetgande Alexy.

Alexy pretende en su Teoria de los derechos fundtaes elaborar una teoria de las
normas de derecho fundamental. Si se tratara nadajoe de identificar los enunciados
normativos de derechos fundamentales presentea €oristitucion, bastaria con ver
cuales se refieren a lo que la misma Constitucilandmctrina que se prefiera denomine
derechos fundamentales. El problema estriba erditerminacion semantica de dichos
enunciados, pues muy a menudo no se sabe exactamequé aluden o a que
comprometen. Lo primero lo denomina Alexy apergsagmantica y lo segundo lo llama
apertura estructural. Trabaja Alexy con el sigwegjemplo, sacado del art. 5 parrafo 3
frase 1 de la Ley Fundamental, que dice asi (aeesteciado lo llamaremos E):

(E) “[...] la ciencia, la investigacion y la ens@iza son libres”

La apertura semantica alude a la indeterminaciorexjfgesiones como “ciencia”,
“investigacion” y “ensefianza”. La apertura estruagidiene que ver con que de ese
mandato contenido en esa norma “no se infieretsieegado de cosas [la liberad de la
ciencia, la investigacion y la ensefianza] ha danalarse mediante acciones del Estado
o por medio de omisiones del Estado, ni si la erigf o la creacion de este estado de
cosas presupone o no la atribucion a los ciensift@derechos subjetivos relativos a la
libertad cientifica” (TDF, 50).

¢, Cuantas normas se contienen en el citado enune@dwativo recogido en el art. 5,
parrafo 3, frase 1 de la Ley Fundamental? Desdeconaepcidon muy estrictamente
linglistica de las normas juridicas, podria afigeaque sélo una, la directamente
expresada por ese texto. Seria sélo una normauausep una norma fuertemente
indeterminada. Desde una doctrina que, como laantal citada, diferencie entre
disposicion o mero enunciado normativo, y normap@oesultado de la eleccion de una
interpretacion posible de aquel enunciado originardisposicion, la respuesta seria asi:
en el aludido enunciado normativo caben tantas a®momo interpretaciones posibles

de sus términos.
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Alexy no sigue ninguno de esos dos caminos, pues que en ese enunciado se
contienen mas normas que la directamente expresadél: se contienen también
normas adscritas. El problema es el siguiente: pader solucionar, por ejemplo, la
indeterminacién estructural en nuestro ejemplo, nesesario concretar mediante
afirmaciones como ésta, que Alexy toma de una seiatelel Tribunal Constitucional
Federal aleman referida a una ley de educaciorrisufigegrada en Baja Sajonia (TDF
50-51). Llamaremos nosotros P a ese nuevo enunc@duativo:

(P) “El Estado tiene el deber de posibilitar yrmpover el desarrollo libre de la
ciencia y su transmision a las futuras generacjgeesa lo cual debe facilitar los medios

personales, financieros y de organizacion”.

Para cualquiera de las doctrinas que hace un momesncionabamos, se trata de un
enunciado interpretativo. El tribunal que lo entite realizado una interpretacion que
precisa el enunciado originario (E) en lo que edarpara poder resolver el problema
concreto que se plantea en el caso, el de los mgd® ha de facilitar el Estado para la
ciencia. Al margen de que, si se quiere, puedeaeva$ también un nuevo enunciado
normativo contenedor de una norma, en lo que dmadengan las sentencias. Otra
cosa es la posible discrepancia terminoldgica, rseglio que se llame disposicion,
norma e interpretacion. En cambio, Alexy no vel@sicosas. Para Alexy se trata de una
norma adscrita. Y aqui es sumamente importanteatt niNorma adscrita no es aquella
que el intérprete construye eligiendo discrecioeali® una interpretacion y tratando de
apoyarla en las razones que a €l lo convenzan yajuempo, estime convincentes
para cualquier observador imparcial. No, las noradscritas son normas que “estan
ahi”, que, como normas y en toda su extension denag) subyacen a aquellos
enunciados normativos originarios. En (P), por @jemel Tribunal habria dado con
una norma adscrita, con una norma que es desaldgim y necesario del enunciado

normativo originario contenido en aquel articuldaleey Fundamental.

Dice Alexy de tales normas, que tienen “una retaci@s que casual con el texto de la
Constitucion”, “son necesarias cuando debe apBcarscasos concretos la norma
expresada por el texto de la Constitucion. Si npresupusiese la existencia de este tipo
de normas, no seria claro qué es aquello que, $olma@se del texto constitucional (es
decir, de la norma directamente expresada poe&th, ordenado, prohibido o permitido.
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La relacion de este tipo, que tienen las normascimeadas con el texto constitucional,

sera llamada <<relacion de precision>>" (TDF, 52).

¢, Qué significa “relacion de precision”? Si yo lgala un interlocutor “Dame el lapiz” y
son varios los lapices, mi interlocutor me preguntal debe darme, y yo le digo “Dame
el lapiz rojo”, entre mis dos enunciados hay unalation de precision”, pues el
segundo precisa o0 aclara el significado del primBeyo el segundo no esta implicado
en el primero, salvo que lo que cuente sea nadagquesni intencion, lo que no es el
caso cuando hablamos de la relacibn entre enurxigaiddicos originarios y
enunciados que los “precisan”. De la misma marerage (E) y (P) hay una “relacion
de precision”, no en el sentido de que sea “prewsde” (P) la norma implicita en (E),
sino que se trata de un enunciado interpretatieoef’ribunal realiza al optar por una
de las interpretaciones posibles de (E). Si a ¢Pllamamos norma, es una norma
adscrita, en el sentido de que el Tribunal la aldsa& (E), no en el sentido de que sea la
norma que ya estaba presente en (P) y que el Hiilbi@scubre y meramente explicita.
Salvo que entendamos que hay tantas normas adsdetéE) como interpretaciones
posibles de (E), con lo cual el concepto de nordsaréta pierde toda la fuerza que en la
doctrina de Alexy se pretende y no seria mas quendmimo de “norma que es posible

extraer de (E) mediante una decision interpretativa

La clave de lo que supone el concepto de normaitedsa Alexy la brinda la siguiente
afirmacion: “Una norma adscrita tiene validez yuaa norma de derecho fundamental,
si para su adscripcion a una norma de derecho rfuental directamente estatuida es
posible aducir una fundamentacion iusfundamentakcta” (TDF 53). ¢ Qué significa

“fundamentacion iusfundamental correcta?

Primeramente, veamos con qué alcance se pueder hdblanormas adscritas
(zugeordnete, en la terminologia de Alexy). Difeiemos varios supuestos. Pongamos
un enunciado originario del tenor siguiente:

(E1) Se prohibe la circulacién de vehiculos deompbr las calles de Madrid

durante la noche.

Si alguien en un caso se planteara si a medianpgéde circular por las calles de
Madrid un coche, tendria pleno sentido responderagtia implicito que los coches, en
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cuanto vehiculos de motor, no pueden circularlasaloce de la noche, ni a la una ni a
las dos de la madrugada. ¢Y a las siete de latardé de finales de octubre? Depende
de cdmo se interpreta “noche”. Si un tribunal afirral resolver este ultimo caso, que
por noche se ha de entender la franja de tiempo/guesde que el sol se pone tras el
horizonte hasta el momento en que vuelve a apapece horizonte, no podemos decir
que la norma resultante estaba implicita en (Eigspambién cabria haber interpretado,
sin vulnerar la semantica de “noche” en (E1) quenmxhe se entiende el periodo de
tiempo en que no hay ningun tipo de luz solar. Sapie la interpretacion sea la una o
la otra, sera distinta la solucion del caso encapion de E1. ¢ Estan esas dos normas,
resultantes de las dos interpretaciones alterrstiugplicitas en E1? No. A no ser que
queramos afirmar que en E1 hay tantas normas iit@slicomo interpretaciones
posibles de “noche” (y de “calles”, “vehiculo de tord, “circulacion”...). Con la otra
terminologia, las dos normas alternativas puedeadseritas, pero ninguna de ellas es
“la” norma adscrita. ¢ Y cual de las dos interprietaes sera mas correcta? En principio,
las dos son posibles y ninguna vulnera el Deredroviplentar la semantica de los
términos de E1. Distintos sujetos o diferentesgaqmieden tener una u otra preferencia
y se considerard correcta la interpretacion qué pstificada mediante argumentos
admisibles y validos para alejar la sospecha déaibedad del que decide. Mas parece
gue no es éste el punto de vista de Alexy, si bienconsideraciones al respecto son

particularmente oscuras.

Alexy, refiriendose a las normas iusfundamentaksngue seguramente hay que
suponer que su tesis tiene alcance para todo gpoodmas juridicas) sefala, como
hemos visto, que norma iusfundamental adscrita s& la que posea “una
fundamentaciéon iusfundamental correcta”, lo cuapehde de la argumentacién de
derecho fundamental que sea posible aducir a su”"f§VDF 53-54). Puede haber

distintas normas candidatas a ser normas iusfunitates adscritas, y esto “signfica
que, en muchos casos, existe incertidumbre acezcgqud normas son normas de
derecho fundamental” (TDF, 54). Es mas, “las regtds la fundamentacion

iusfundamental no definen ningun procedimiento gueada caso conduzca a un Unico
resultado” (TDF, 54). ¢Quiere decirse que deperdi decision discrecional del juez

la adscripcion de una u otra norma? Parece queyAémhaza tal tesis. Oigamoslo:
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“Puede, por lo tanto, presentarse el caso de qae pesibles fundamentaciones
igualmente buenas para dos normas reciprocamectefratibles N1 y N2. ¢;Deben

entonces valer tanto N1 como N2 como normas decklerédundamental? Esta

posibilidad debe rechazarse. Para poder fundamestar negativa, el concepto de
fundamentacion iusfundamental correcta, utilizadelecriterio presentado mas arriba,
debe entenderse en el sentido de que una fundasiientke la adscripcion de N1 que,

tomada en si misma, seria correcta, pierde sutearde correcta si N2 puede ser
fundamentada de una manera igualmente correctasténcaso, ningin candidato a la
adscripcion vale como norma adscrita. Por ellotrilbbunal que considere que N1 y N2

estan igualmente fundamentadas, no puede apoyarsme norma a la que pueda
considerar como valida, a causa de su capacidadspafundamentada correctamente,
sino que tiene que adoptar una decision dentrond@mbito abierto desde el punto de
vista de la validez” (TDF, 54, nota 56).

Es decir, si el juez decide discrecionalmente edtre opciones interpretativas que
caben por igual y pueden estar respaldadas poabuanones, eso significa que no hay
norma adscrita; pues si hay norma adscrita, el puedle descubrirla al descubrir las
mejores razones que la sostienen. No se tratagdenantar razonablemente la eleccién,
sino de elegir la alternativa que en si tiene lajomas razones. Vemos como la
argumentacion cobra tintes mas demostrativos qraar@nte justificativos; ya no es el
medio para la exclusion de la irracionalidad, spara la plena efectividad de la
racionalidad propia de una razén practica entenglidsentido fuerte.

El parentesco con Dworkin comienza a hacerse matentlos problemas seran
similares, salvando las distancias que haya quearsah los que plantea la tesis
dworkiniana de la Unica respuesta correcta. SuAjexy quiere indicar es que el juez
no puede limitarse a afirmar que las dos alteraatimterpretativas son igualmente
razonables, absteniéndose en consecuencia deimpueiiu otra, estamos ante una pura
trivialidad. Pero tampoco se pretende que el juga discrecionalmente una de las
interpretaciones y dé las mejores razones que @eulean, pues en ese caso no estaria
encontrando la norma verdaderamente adscrita, sidscribiendo él la que
razonablemente le parece mejor. El juez ha demheska norma que es verdaderamente
“la” adscrita, y la encontrara comprobando la magaiencia de las razones en su favor.

Norma adscrita es la que esta sustentada por ¢e,rgzsolo ésa. En el caso de las
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normas iusfundamentales, dice Alexy que se trata“adlscubrimiento de nuevas

normas de derecho fundamental” (TDF, 54, nota a7cursiva es nuestra).

En este marco reaparece el papel del “caso espdeiaro de la racionalidad practica
general. Recuerda también aqui Alexy que en elnem@&nto habra que tomar en
consideracion aspectos tales como “el texto dedlaposiciones de los derechos
fundamentales” o “los precedentes jurisprudenciales Tribunal Constitucional
Federal”, pero también “los argumentos practicowegaes”. Esto, traducido a términos
operativos, viene a decir que son dignas de comside la letra de la disposicidon
constitucional o lo que vengan opinando la doctonia jurisprudencia, pero que, en
dltima instancia, en caso de contraste entre deogeatos (o que diga la disposicion o
lo que vengan diciendo o decidiendo unos u otrda)jysticia, la justicia ha de ganar.
Porque, a fin de cuentas, norma adscrita serd & dgmande la justicia, y la
interpretacion injusta no podra engendrar una n@dsarita; pues el asunto no es, mas
alla de la superficie, un asunto de interpretacsimy de descubrimiento, a través de la
razon practica, de lo que como derecho fundaménfadnga la justicia. También por
eso llega a mantener Alexy que puede haber digposik de derechos fundamentales
gue no sean propiamente normas de derecho fundamegmbr faltarles la
fundamentacion iusfundamental correcta. Hasta eséopda letra (y la voluntad del

legislador o del constituyente) cede ante la razrdntica, esto es, ante la justicia.

Alexy sintetiza su teoria de las normas iusfunddaies adscritas asi: “Cada cual puede
afirmar con respecto a cualquier norma, que eltee der adscrita a las disposiciones de
derecho fundamental. No obstante, su afirmacioncacae la existencia de norma de
derecho fundamental tendra como objeto una normdedecho fundamental, sélo si
ella se lleva a cabo conforme a derecho. Estoasdr&i a favor de esta adscripcion es
posible aducir una fundamentacion iusfundamentelecta” (TDF, 56). Entendemos,
pues, que una norma iusfundamental adscrita sétal es es conforme a Derecho, y
conforme a Derecho es sélo si reune dos condicioges esta dotada de una
“fundamentacion iusfundamental” y que sea “corredimturalmente, todo dependera
de en qué consista una auténtica “fundamentacisinridamental” y de cual sea el

parametro de su correccion.

1.2. Principios y reglas: una diferencia tan @lcomo evanescente

1C
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1.2.1. Conflictos entre principios y reglas

Un asunto capital en Alexy es la relacion entrdaseg principios. Después de definir
los principios como mandatos de optimizacién, esrdeomo “normas que ordenan
gue algo sea realizado en la mayor medida pos{bleF, 67), afirma que “[E]l ambito
de las posibilidades juridicas se determina poiplacipios y reglas opuestos” (TDF,
68). Es decir, lo que determina el grado en quenecaso un principio pueda cumplirse
es, ademas de los datos facticos, la colision ¢ars @rincipios o reglas. Y ésta es la
explicacion de tal limitacién de los principios pgas reglas: “En la restriccion de la
realizacion o satisfaccion de principios por med® reglas, hay que distinguir dos
casos: (1) La regla R que restringe un principial® estrictamente. Esto significa que
tiene validez una regla de validez R” que dice Queecede a P, sin que importe cuan
importante sea la satisfaccion de P. Puede sumogaesen los ordenamientos juridicos
modernos, en todo caso, no todas las reglas semnan bajo una regla de validez de
este tipo. (2) R no tiene validez estricta. Esgmifica que es valido un principio de
validez P que, bajo determinadas circunstancesyipe que P desplace o restrinja a R.
Estas condiciones no pueden ya estar satisfechasd@uen el caso concreto la
satisfaccion de P es mas importante que la detipimPR que, apoya materialmente a
R, pues entonces P” no jugaria ningun papel. 8itadlo de saber cual es la relacion
entre P y PR. P” juega un papel cuando para |lageacia de P se exige no sélo que P
preceda al principio PR que apoya materialmentesm&® que P es mas fuerte que PR
junto con el principio P’, que exige el cumplimemte las reglas y, en este sentido,
apoya formalmente a R” (TDF, 68, nota 24).

Analicemos las implicaciones de dicha tesis sabrelbcion entre reglas y principios.

- Cuando una regla R restringe un principio Poyredativamente, no puede ser
restringida por P, se dice que dicha regla “vatdotamente”. ;Y por qué vale de ese
modo? Porque existe una “regla de validez R” que due R precede a P, sin que
importe cuan importante sea la satisfaccion dd_&’decisivo, por tanto, es esa “regla
de validez R™ ¢ En qué parte del sistema jurideerscuentra esa regla de validez R"?
¢, Como se establece esa regla de validez R"? Noaggropiedad que posean todas las
reglas, pues, si asi fuera, todas las reglas tengwioridad sobre los principios. Solo
algunas reglas estan respaldadas por dicha “reglalidez”: las que pueden vencer a

cualquier principio que entre en conflicto con ll&lo esta, por tanto, dicha regla de
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validez en la estructura de todas las reglas. leosgudaria seria un modo diferente de
“valer” unas reglas u otras: las unas incondicioaate y las otras bajo condicién de
gue no se enfrenten con un principio que “valga’ mée ellas. Y, puesto que se trata
de una propiedad de sélo algunas reglas, y mientvase pueda -Alexy no puede-
sefialar una nota estructural dirimente, no queds qué una salida: es una cualidad
moral la que marca la diferencia y dicha cualidegetde por entero de la atribucion de
valor moral que realice el analista, intérprete mlicador. La cualidad de ser
inderrotable por los principios se la imputa a wegla el intérprete en funcién de
preferencias morales. En otros términos, una reglanderrotable por un principio
cuando esta sostenida en un principio moral det@aréupremo.

- Frente a la afirmacion, hoy tan corriente, de ¢as normas juridicas son
derrotables, Alexy vendria a poner de relieve dgeras normas son inderrotables,
concretamente esas reglas respaldadas por “ursadeghlidez R™.

- Cuando un principio P se impone sobre una rdgjladesplazandola o
restringiéndola, se da un juego de pesos entresvarincipios: el peso de P, el peso del
principio que subyace a la regla (PR), el peso menincipio formal “que exige el
cumplimiento de las reglas” y el peso de un priaciB” “que, bajo determinadas
circunstancias, permite que P desplace o resgariRia O sea, P debe pesar mas que la
suma del principio que soporta a R y del princifgomal que opera en favor de la
aplicacion de las reglas. Soélo de ese modo questifigada la excepcion a la aplicacion
de la regla. Ahora, bien, ¢se trata del peso ebjete P, P’y PR? Parece claro que no,
sino que se trata del pesaje que, a la luz darlamstancias, ha de hacer el intérprete o
aplicador. Pero como la de Alexy no es una tearfaica orientada a subrayar el
caracter prioritariamente subjetivo de la decisjoridica o la discrecionalidad del
aplicador de las normas, no queda mas via que ¢@amEuir que en su doctrina existe
una escala de validez de las normas en generahyepaaso concreto, escala de validez
determinada por la relevancia material, moral,adenlormas. Esa relevancia moral es la
que con alcance general o para todo caso condkyt@as reglas en invulnerables, en
inderrotables, y la que hace también que (i) lamadereglas se apliquen o no al caso
concreto si concurren con un principio, y (ii) qugando el conflicto acontece entre

principios impere en el caso concreto uno u otro.

Expresadas las alternativas en otros términositesgue la relacion de prioridad entre

las normas de un sistema puede depender: o bieriteleos formales o estructurales,
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como las relaciones de jerarquia formal o las i@&s |6gico-semanticas; o bien de la
decision discrecional de quien decide los castse de propiedades objetivas pero no
formales, de propiedades objetivas materiales, cedpeente de la relacion de las
normas con valores morales objetivos. Mientrasosltiyismo juridico se queda con la
combinacion de las dos primeras alternativas, wwdrida iusmoralista como la de
Alexy se basa en ese tercer punto de vista. Depahigjemplo, y como ya se ha
sefalado, que en el caso de las reglas inderrstdldaegla de validez R™ que dice que
R precede a P, sin que importe cuan importantdaseatisfaccion de P y cuan poco
importante sea la satisfaccion de R” sélo puedaisarnorma moral: la que convierte
en bien moral supremo e inatacable el bien protegm R. Son normas morales, en
consecuencia, las que otorgan a cada norma jusdiggado de validez. Pues vemos
que las normas juridicas no valen o dejan de valeg que valen mas o menos en

funcion de que cuenten mas o menos las razonesemagpze son su pilar material.

Expresado aun de otra manera, a la ponderacidtigarén el caso concreto (sea entre
dos principios P1 y P2, sea entre una regla R @d@ndose aqui su principio PR de
fondo) y un principio P, antecede siempre una p@uilen previa y general: la que
sefala el peso de R para hacerla derrotable oratdble, desplazable por principios o
no desplazable por principios. Dicha ponderaci@vipry general, independiente de las
circunstancias concretas de cualquier caso, epamderacion moral y, en la pretension
de Alexy, es necesariamente dicha ponderacionselltaelo de una moral objetiva,
objetivamente verdadera. Pues afirmar que el “pesotelativo a los valores de la
moral personal del “ponderador” equivale a dejagidatrina de Alexy en un tinglado
tan pretencioso como prescindible; equivale a nmentRindamentalmente que el peso

es lo crucial pero que no hay balanza minimaméaidéefpara fijarlo.

1.2.2. Mas colisiones y mayores misterios

Segun Alexy, “los principios son mandatos de o#&tion que se caracterizan
porque pueden cumplirse en diferente grado” (TD#®), @ependiendo el grado de
cumplimiento de las posibilidades facticas y ju@di. La diferencia entre reglas y
principios, segun Alexy, “se muestra de la manegs rolara en las colisiones de

principios y en los conflictos de reglas” (TDF, 69)

13
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Cuando dos reglas colisionan, s6lo se puede rasabveconflicto “mediante la
introduccion en una de las reglas de una clausukexdepcion que elimine el conflicto
o mediante la declaracion de que por lo menos arasdreglas es invalida” (TDF, 69).
Por contra, cuando dos principios entran en caljsito de los principios ha de ceder
ante el otro, pero “esto no significa declarar liticdal principio desplazado ni que en el
principio desplazado haya que introducir una cliuse excepcion. Mas bien lo que
sucede es que, bajo ciertas circunstancias, utasd@incipios precede al otro” (TDF,
70-71), pudiendo darse la precedencia inversa lb#jas circunstancias. Lo
determinante en los conflictos entre principioglgseso, pues vence el de mayor peso a
la luz de las circunstancias del caso. En suma toodlictos de reglas tienen lugar en
la dimension de la validez, mientras que las anoliss de principios -como quiera que
s6lo pueden entrar en colisién principios validosaen lugar mas alla de la dimension
de validez, en la dimension del peso” (TDF, 71)ndfemos que someter a analisis
critico si es cierto tanto lo que Alexy dice paa fteglas y sus conflictos como para los

principios y los suyos.

Dice Alexy que el problema del conflicto entre eegpuede solucionarse “por medio de
reglas tales como <<lex posterior derogar legirprioy <<lex specialis derogat legi
generalis>>, pero también es posible proceder derdo con la importancia de las
reglas en conflicto” (TDF, 70). Tendremos que s@pogue con la importancia se
refiere a la jerarquia formal entre las normasemédas, aunque quiza tenga sentido
preguntarse por qué no lo menciona Alexy exprestarasi y habla de “importancia’
en lugar de jerarquia. Sea como sea, insiste ef{lqogfundamental es que la decision

versa sobre la validez” (TDF, 70).

¢Versa realmente sobre la validez esa decisionhdBuantran en juego el criterio

cronolégico o el de jerarquia, si; cuando se tialacriterio de especialidad, no, sino
que en este ultimo caso es el alcance regulatiMasdaormas, su referencia a unos u
otros casos, lo que se delimita. Pero, mas all&sde detalle, no se puede perder
tampoco de vista que cuando se trata de regladreset, de idéntico grado de jerarquia
y de igual alcance para el universo de casos,doetjjuez hace no es sentar la invalidez
de una de ellas, sino decidir discrecionalmentd saaaplica al caso concreto. La

validez de las normas no es una cuestion que sblesta en el momento de su

14
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aplicacion, sino dependiente de factores previos10S tendriamos que definir regla

valida del siguiente modo: es aquélla que el jydizaa un caso.

¢, Puede establecerse en el caso de las reglaslaciarrale precedencia como la que
Alexy describe como caracteristica de las relacos®@tre principios? Acabamos de
afirmar que, si operamos en términos del juiciovdédez, la respuesta ha de ser
positiva: tiene preferencia la regla valida solarénvalida, precisamente por razén de
validez y siempre que no exista una regla que digpen cierto caso la aplicabilidad de
la regla que ha perdido su validez. ¢ Existe tatquencia en términos generales entre
principios? Ha de existir igualmente, como se nraestando comparamos principios
de diferente jerarquia. Un ejemplo: preferencia mhatcipio constitucional sobre el
principio legal de contenido opuesto. Otro ejemplieferencia del principio posterior
sobre el principio anterior de contenido opuestdrd&euna norma legal que diga “Los
ciudadanos no tienen derecho a la libertad de sijprey una norma constitucional que
diga “Los ciudadanos tienen derecho a la liberma@xpresion”, prevalece por razén de
jerarquia (y, consiguientemente, de validez), tueda. Entre una norma constitucional
anterior que diga “Los ciudadanos no tienen derectlibertad de expresion” y una
norma constitucional posterior (por ejemplo, resuk de una reforma de esa
Constitucion) que disponga que “Los ciudadanosetiederecho a la libertad de
expresion”, tiene preferencia, por razon de valide@zsegunda. Alexy dice que “solo
pueden entrar en colisién principios validos”, peoose ve cOmo no pueda afirmarse lo

mismo para las reglas.

Alexy responde a la objecion de que también puadberhcolisiones de principios que
se solventen mediante la declaracion de invalidearsh de ellos. Admite que “existen
principios que, si aparecieran en un determinader@miento juridico, tendrian que ser
declarados invalidos, al estrellarse con otroscppias” (TDF, 85). Menciona como
ejemplo el “principio de discriminacion racial” yirmna que el mismo queda excluido
del derecho constitucional de la Republica Fed&lainana, pues “[N]o existen casos
en los cuales tenga preferencia y otros en losdgba ser desplazado; mientras valgan
los principios del actual derecho constitucionbhsedesplazan siempre a este principio;

ello significa que no tiene validez” (TDF, 85).
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Lo primero que choca es que Alexy en este punteiniada de nuevo los principios de
los enunciados normativos. El principio de discniawion racial no tiene validez, en
nuestra opinidn, porque no se puede sostener g@dmaningun enunciado del derecho
aleman. Si apareciera en una norma infraconstiatidicho “principio”, seria invalido
por su choque con diversos enunciados constituesneomenzando por la prohibicion
de discriminacién . Pero, puesto que en Alexy loscpios pueden tener existencia
independiente de los enunciados normativos y pupstda contradiccion que se toma
en cuenta no es la contradiccién l6gico-semansica, la incompatibilidad sustancial o
material, entre entes de naturaleza axiologicduge@ue pueda ser valido un principio
opuesto al contenido axiologico debido. Sélo aséga explicable que mantenga que
dentro del ordenamiento juridico no puede darséradiecion entre principios validos
y principios invalidos, aunque si puede haber taitradiccion entre reglas, y que
afirme que “[lJas contradicciones de normas enideramplio que tienen lugar dentro
del ordenamiento juridico son siempre colisionespdacipios y las colisiones de
principios se dan siempre dentro del ordenamiamidigo”, asi como que “el concepto
de colision de principios presupone la validezatedrincipios que entran en colision”
(TDF, 86). Vemos, pues, que colisién de principnos significa contradiccion entre
principios, que dos principios que colisionan no dos principios que se contradicen,
seguramente porque no cabe contradiccion entre@osas que respectivamente dicen
que X debe hacerse en la mayor medida posible yZqdebe hacerse en la mayor
medida posible, aun cuando para el caso la normngera y la segunda propongan
soluciones opuestas. Mediante la definicion de pascipios como mandatos de
optimizacién se ha eliminado la posibilidad de ¢atcadiccion I6gico-semantica, pero
lo esencial es que previamente se tienen que pakado los principios por una especie
de test de validez no fundado en razones formdéepertenencia formal del respectivo
enunciado normativo al sistema juridico, sino suao en razones de compatibilidad
axiolégica, razones basadas en que no cabe que fmrte de un ordenamiento juridico

un principio de contenido inmoral o injusto.

Admitamos como hipétesis que una constitucion padontener dos enunciados
normativos catalogables como principios y de cadtencontradictorio. P1 se

contendria en el enunciado “Nadie puede ser digtaitho por razon de raza” y P2 en el
enunciado “A los efectos de X, tendra preferencteaio de favor la raza R”. ¢ Como
habria que resolver tal contradiccion? Parece qué\lexy es claro que, mas que
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resolverse como conflicto entre normas formalmevdédas, se disolveria como
pseudoconflicto porque P2 es por definicion inv@lmbr razones morales. Asi pues,
habra que pensar que todas las normas de contewidta de una constitucion racista

serfan normas invalidas sin mas.

Asi pues, la colision de la que hablamos solo psedéa colision entre normas validas,
sean principios o reglas: entre normas de iguatgeia y coetaneas. ¢Se resuelve esa
colision de manera diferente cuando se trata degegde principios, siendo ésa la
clave diferenciadora de unas y otros, como Alexyegmrde? Vayamos por partes.

Parece necesario entender que en la doctrina deg Ale reglas y los principios no se
diferencian cuando se trata de su aplicacion sensguja conflicto con otras normas que
para el mismo caso concurran. Si la Unica difeeesei muestra so6lo en los casos de
tales conflictos, quiere decirse que cuando noclaglicto no existe 0 no es apreciable
la diferencia. Porque, si la hubiera, Alexy tendyige dar una definicion estructural,
mostrar cual es esa caracteristica que hace dstnias normas y a los principios y que
es la razon de que los conflictos se solventenratifemente. Pero, como dicha
caracterizacion independiente de la manera devessiols conflictos no se ve en Alexy,
habremos de concluir que no se trata de que rgglascipios resuelvan distintamente
sus conflictos porque tengan naturaleza estructlifalente, sino al contrario: tienen
naturaleza estructural diferente porque resuelusrcanflictos distintamente. Por tanto,
si se demuestra que esa diferencia en la manepedar en los casos de conflicto no es
distinta, estaremos socavando la esencia misma distincion alexyana entre reglas y

principios.

1.2.3. ¢ Reglas o principios? A gusto del aplicador

Tomemos las normas del Cddigo Penal espafol gifiedn y prevén castigo
penal para el robo con violencia e intimidacionaygpun supuesto agravado del mismo.
El primero se define en el art. 242.1 del CodigonaPespaniol asi: “El culpable de robo
con violencia o intimidacién en las personas seasiigado con la pena de prision de
dos a cinco afios, sin perjuicio de la que pudiereesponder a los actos de violencia
fisica que realizase”, mientras que un supuestavago se define en el art. 242.2 CP
como aquel que el delincuente comete “haciendo desoarmas u otros medios

igualmente peligrosos que llevare ”. En el casoeks por la Sentencia del Tribunal
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Supremo (Sala Segunda) de fecha 21 de febreroGie B3 hechos eran los siguientes:
un delincuente intenta atracar a un viandante § setresiste. En ese momento el
atracador toma un grueso palo que casualmentecsatesiba a los pies de ambos y lo
enarbola contra la victima, consumando de ese mbddtraco. El delito en cuestion
encajara bajo el supuesto simple o el agravado, permpodra ser ambas cosas. Todo
dependera de como se interprete la expresion tquaré”, como significando portar o
transportar. Lo que no tiene mucho sentido es dateque una de esas dos normas
excepciona a la otra. Simplemente se refieren etsos de casos separados, si bien la
delimitacién concreta de algunos de los miembrdsrespectivo conjunto de casos
tendra que hacerse en el caso concreto y medmrméetpretacion de los términos de

una u otra norma.

Supongamos ahora que de N2 (art. 242.2 CP) hacenaomterpretacion teleoldgica, a
tenor de la cual su sentido -el sentido del tiggeeml y su pena mayor- es proporcionar
una mayor proteccion a la victima de robos cuandariedios que para el robo se usan
provocan una especial indefension. Podriamos, mmesnder que el sentido dltimo de
N2 es que las victimas de los robos con mediognpsls estén lo mas protegidas
posible. Dado que la indefensién de la victimaaemisma tanto si el palo de nuestro
ejemplo lo transporto el delincuente al lugar deHechos o si lo encontré alli mismo,
en ese fin de la norma y en su consiguiente trading un mandato de optimizacion

hallariamos una razon para aplicar la sancion dg N2la de N1 (art. 242.1 CP).

Pero también podemos echar mano del “principio’ladmlidad penal en una de sus
manifestaciones, contenida en el articulo 4.1 deligb Penal: “Las leyes penales no se
aplicaran a casos distintos de los comprendidosesamente en ellas”. Creo que, en la
terminologia de Alexy, se trataria en realidad da vegla que nos indica que las
normas penales, en lo que perjudiquen al reo, rmerdeaplicarse mas alla del

significado estricto de sus términos, descartaramloarialogia, por supuesto, pero
restringiendo también muy fuertemente la intermiéta extensiva. En otros términos,

esa “regla” puede comprenderse asi: “la aplicad&ltos tipos penales debe ser todo lo
estricta que sea posible, en el sentido de afadtaseguridad juridica del reo lo menos
que sea posible”. ¢Qué acabamos de hacer? Coravéatiregla en principio mediante

una interpretacion basada en su fin, o en el fensgule imputa.
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¢, Como cabe observar o explicar la resolucion decsto? De dos formas. La primera
posibilidad es pensando que mediante la interpéetage acota correlativamente el
universo de casos, resolviendo si el hecho deaattaecnando un palo que no se ha
transportado al lugar pertenece al universo descdsoN1 o al de N2. Uno de los
argumentos a tal efecto importante sera el telem@dglusivo al fin que la norma
pretende o que para la norma puede pretenders®rd_gosibilidad es “pesando” en el
caso el mandato de optimizacion contenido en (gasdnte a) N2 y el contenido en (0
subyacente a) N1. Pero lo absolutamente fundamesital que sigue: sea del modo que
sea, va a ser una valoracién del aplicador la etermine la solucién del caso; o bien la
valoracion de cual interpretacion es preferibleem lba valoracion de cual fin u objetivo
a optimizar ha de cobrar preferencia en el caso.eblda distinta naturaleza o la
diferencia cualitativa entre las reglas y los pgpias, en cuanto normas juridicas, lo que
lleva a interpretar y subsumir o a ponderar, su® sp trata de una eleccion de método
gue busca ante todo justificar la decision valeeation argumentos de una clase o de

otra.

1.2.4. “Ley de colisién” y colisiones sin ley

Alexy formula para los principios la que llamaylde la colision”, de la que
dice que “es uno de los fundamentos de la teoriasdprincipios” que sostiene (TDF,
76). Esa llamada ley de la colisién viene a desimee cuando dos principios se hallen
enfrentados para un caso, habrd que ponderarl@s \asta de las circunstancias
concretas, para sentar cual de los dos es pareasseel prioritario. Se trata de una
“relacion de precedencia condicionada. La deterondmade la relacion de precedencia
condicionada consiste en que, tomando en cuem&se| se indican las condiciones en
las cuales un principio precede al otro. En otmaslciones, la pregunta acerca de cual
de los principios debe preceder, puede ser soladmmversamente” (TDF, 73). Puesto
que se usa la que Alexy llama “metafora del pe3S®H, 74), se debe aclarar en qué
consiste exactamente esa preferencia basada esceldp los principios a tenor de las
circunstancias del caso. Segun Alexy, “[E]l conoepte relacion de precedencia
condicionada permite una respuesta simple. El ipim®1 tiene, en un caso concreto,
un peso mayor que el principio opuesto P2 cuanddezxrazones suficientes para que
P1 tenga precedencia sobre P2 en las condicioruzxl&s en el caso concreto” (TDF,
74).
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Tenemos, pues, que: a) son las circunstanciasadellas que determinan el mayor peso
de un principio o el otro; b) un principio tiene sr@eso cuando hay razones suficientes
para atribuirle mas peso. Por tanto, no cabe masaoncluir que la diferencia de peso
es la diferencia de las razones: prevalecera exassl el principio en favor de cuya
prioridad puedan darse razones suficientes. Quenes expresarlo diciendo que pesa

MAs ese principio No es mas que optar por una Isarmetafora.

Las razones en cuestion han de ser razones qifeyjest la prevalencia. Ahora bien,
¢se trata de una prevalencia o de una prefereetigug decide el conflicto? Si es
prevalencia objetiva de unas razones sobre otafisalgue averiguar cuales razones en
si y objetivamente valen mas, “pesan” mas, sidasmes en favor de un principio o del
otro. En cambio, si las razones lo son de una faeéé subjetiva, esas razones, por un
lado, explican, dan cuenta de por qué el que dguiefid un principio antes que otro
y, por otro lado, tratan de justificar convincenéente dicha preferencia. El problema de
la metafora del peso es que, como minimo, da laemuda de prevalencia objetiva.
Cuando yo digo “este objeto pesa mas que este, diay”’un matiz diferente de cuando
digo “prefiero este objeto a este otro”. En el mintaso, si alguien discute mi juicio,
podemos acudir a un aparato llamado balanza, gueietra si estoy en lo cierto o
yerro; en el segundo caso, cuando se trata der@nefas subjetivas, no hay tal balanza,
aungue yo puedo tratar de hacer que el auditongpatta mis razones, las razones de

mi preferencia.

También cuando un juez opta por una de las intex@omes posibles de la expresion
“que llevare” en el art. 242.2 CP esta establedenda “relacion de preferencia
condicionada”. La condicion la ponen, también adgs, circunstancias del caso: el
delincuente encontré el palo a sus pies 0 a X mes® agachd, lo tomd, amenaz6 con
él a la victima, el palo era considerablementeggruetc., etc. Y la preferencia se sienta
poniendo esas circunstancias en relacidon con elpfotector de la norma y la
correspondiente situacion de la victima ante esasnstancias. Pero sigue siendo una
preferencia subjetiva del juez, basada en la veilimeque simultdneamente hace el juez
del fin de la norma y de las circunstancias deb.caslay realmente diferencias entre
esa preferencia interpretativa que resuelve lasidaliinicial entre dos reglas y la
preferencia que resuelve la colision entre dos cfmios? No, a no ser que

presupongamos que la opcién entre interpretaciereesa una preferencia subijetiva,
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basada en razones con las que se intenta justifitantras que cuando se trata de
resolver la colisidbn entre principios hay una pleneia objetiva basada en razones

demostrativas.

La “relacién condicionada de precedencia” entreffoxipios en un caso es expresada
por Alexy formalmente asi (TDF, 75):

(PLPP2)C

La lectura de esta férmula seria la siguiente:

Bajo las condiciones C, P1 tiene precedencia 98bre

De este modo, se habria sentado una regla dedaheded caso, regla que rezaria
asi (TDF, 75):

“Si la accion a cumple C, entonces pesa sobreaapuohibicion de derecho
fundamental”.

Esa regla significa que “la consecuencia juridicee se deriva de P1 tiene
validez cuando se dan las circunstancias C” (T, Expresado de otra forma (TDF,
75):

“Las condiciones en las cuales un principio tigmmecedencia sobre otro
constituyen el supuesto de hecho de una reglaxpresa la consecuencia juridica del

principio precedente”.

Esa es la que llama Alexy “ley de la colision” y ldeque dice que es “uno de los
fundamentos” de su teoria de los principios (TDd), 7

Ahora juguemos con dos reglas validas en conffiet@ un caso, conflicto que ha de
dirimirse mediante la interpretacion de los térmside una de ellas, como ocurria con el
conflicto entre N1 y N2 en el tema penal antes nogclo. A la vista de las
circunstancias de aquel caso resuelto por el Tab@upremo, veiamos que éste
también trazaba lo que podemos denominar una @elacindicionada de precedencia,
segun la cual N1 prevalecia para el caso sobré&NNZerdamos de vista que, segun la
clasificacion de Alexy, estariamos hablando deaegbor lo que las referiremos como
R1y R2.

Podemos expresar asi el juicio del Tribunal:

(RIPR2)C
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¢ Por qué esa preferencia del Tribunal? Porquesetiraunstancias del caso y a la luz
del sentido finalistico de la norma, le parecioanentender que era preferible entender
“llevar” como portar que como transportar. En otri@gsminos, habria “razones

suficientes” o mejores razones para preferir pacaso la regla R1.

Podriamos parafrasear a Alexy de esta manera:

“Las condiciones en las cuales una regla (valite precedencia sobre otra
(valida) constituyen el supuesto de hecho de ugk gue expresa la consecuencia
juridica de la regla precedente”.

Si el anterior razonamiento es pertinente, tendy&aque todo conflicto en un caso entre
normas validas concurrentes como soluciones atteasade ese caso, sean reglas o
principios, puede reconducirse a la formula:

(N1 P N2)C

Pero, si fuera asi, habriamos eliminado la que pkay es la base de la diferenciacion
entre reglas y principios, ya que la que llama ‘teycolision” se aplicaria por igual a
las unas y los otros.

A la tesis anterior se le puede plantear una afnjeda decision del conflicto entre R1 y
R2 recae como decision sobre la interpretacionadexpresion “que llevare” en R2,
mientras que las decisiones de los conflictos grireipios no estan determinadas por
decisiones interpretativas. Replicaremos a est#lposbjecion que las decisiones que
resuelven conflictos entre principios si estan @sémente determinadas por decisiones

interpretativas.

1.2.5. Un ejemplo de Alexy: la Sentencia del Bwveefassungsgericht sobre

incapacidad procesal

Vamos a trabajara seriamente con un ejemplo juridgprcial que usa el mismo Alexy
para ilustrar como funciona y lo bien que funciog,su opinion, la “ley de colision”.
Se trata del que Alexy denomina caso de la “Sergesubre incapacidad procesal”, por
referencia a una Sentencia del Bundesverfassungsgele 19 de junio de 1979
(BVerfGE 51, 324).
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Las cosas dependen también de como se cuenteresAam la vida ordinaria y asi
también sucede cuando en la teoria del Derecharsanncasos. Por un lado, depende
de cdmo se cuenten -qué se cuente, y con quéfnfagié no- los hechos del caso. Por
otro lado, al explicar una sentencia depende desgpeesiones de la misma se quieran
tomar como decisivas del modo de razonar de lo®efug de a qué modelo se quiera
reconducir el tipo de razonamiento presente erenéescia. Como hemos comprobado
en otros trabajos, Alexy es un maestro en reformigls términos y esquemas de
sentencias para que parezca que sus autores Hgoedifarente de lo que en verdad
hacen, que no es maés, fundamentalmente, que elegjorativamente entre
interpretaciones posibles de las normas y entificegiones posibles de los hechos
sometidos a prueba. En este ejemplo que vamos antamvuelve a ocurrir igual:
Alexy relata el caso haciendo que parezca evidemt®s hechos lo que el tribunal ha
de concluir, selecciona unos pocos parrafos de datescia en los que,
descontextualizadamente, da la impresién de quesae las palabras que le parecen
fundamentales para su teoria de la colision emineipios y, por ultimo, traduce otras
expresiones de la sentencia a sus terminologiaigoropanifestando que aquellos
términos vienen a significar lo mismo que sus esipres. Con ello, deja en el lector la
impresion de que el tribunal de turno hizo algdinlis de lo que en verdad hizo, como
muestra un analisis pormenorizado de la senteqci@:contrapuso normas que eran

principios y que ponderé con gran método y rigdreeallos.

Para no caer en vicios similares a estos que amits, deberemos dar aqui una
extension no escasa a la descripcion y analisik deferida sentencia BVerfGE 51,
324. Pero antes debemos oir a Alexy por extense sstbe particular: “Las numerosas
ponderaciones de bienes llevadas a cabo por alfaikConstitucional Federal son un
ejemplo de como se solucionan las colisiones deipibs. Aqui, a manera de ejemplo,
puede aludirse a dos decisiones: la Sentencia dabrecapacidad procesal y la
Sentencia del caso Lebach” (TDF, 71). “En la Seméesobre la incapacidad procesal,
se trata de si es admisible llevar a cabo una acdi®ral en contra de un acusado que,
debido a la tension que tales actos traen consigee el peligro de sufrir un infarto. El
Tribunal constata que en tales casos existe unalacidn de tension entre el deber del
Estado de garantizar una aplicacion adecuada dethie penal y el interés del acusado
en la salvaguardia de los derechos constituciorgdesntizados, a cuya proteccion el
Estado esta igualmente obligado por la Ley Fundéairen Esta relacion de tensién no
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podia ser solucionada en el sentido de una pribridesoluta de uno de estos deberes
del Estado, ninguno de ellos poseeria <<prioridad mas>>. Mas bien, el
<<conflicto>> deberia solucionarse <<mediante umadpracion de los intereses
contrapuestos>>. En esta ponderacién, de lo queatees de establecer cual de los
intereses, que tienen el mismo rango en abstragcsee mayor peso en el caso
concreto: <<Si esta ponderacién da como resultagdas intereses del acusado que se
oponen a la intervencion tienen en el caso concrejoeso manifiestamente mayor que
el de aquel interés a cuya preservacion estaidiirip medida estatal, entonces la
intervencion viola el principio de proporcionalidgdcon ello, el derecho fundamental
del acusado que deriva del articulo 2 parrafo eflaLF>>. Esta situacion de decision
responde exactamente a la colision de principigsHs perfectamente posible presentar
la situacion de decision como una colision de fpios. Ella se da cuando se habla, por
una parte, de la obligaciébn de mantener el mayadaymposible de aplicacion del
derecho penal y, por otra, de la obligacion detafdo menos posible a la vida y la
integridad fisica del acusado. Estos mandatosriana validez relativa en relacion con
las posibilidades facticas y juridicas que exigbama el cumplimiento. Si tan solo
existiera el principio de la aplicacion efectivd derecho penal, estaria ordenado, o por
lo menos permitido, llevar a cabo la audiencia.@akxistiera tan sélo el principio de
la proteccion de la vida y de la integridad fisieataria prohibido llevar a cabo la
audiencia oral. Tomados en si mismos, los dosiprogcconducen a una contradiccion.
No obstante, esto significa que cada uno de ellogal la posibilidad juridica de
cumplimiento del otro. Esta situacion no se solu@ialeclarando que uno de ambos
principios no es valido y eliminandolo del sistemé&dico. Tampoco se soluciona
introduciendo una excepcion en uno de los prinsigle forma tal que en todos los
casos futuros este principio tenga que ser corsidecomo una regla satisfecha o no.
La solucion de la colisibn consiste mas bien en, ggaiendo en cuenta las
circunstancias del caso, se establece entre losiginos una relaciéon de precedencia
condicionada. La determinacion de la relacion éeguiencia condicionada consiste en
que, tomando en cuenta el caso, se indican lasatones en las cuales un principio
precede al otro, En otras condiciones, la pregacésica de cual de los principios debe

preceder, puede ser solucionada inversamente” (TIDF3).
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Es de justicia la larga cita, porque ahora vamesnaprobar que o bien no es asi como
el Tribunal opero6 en el caso, o bien -como minilmt maneras mas realistas y fiables

de reconstruir el modo de razonar del Tribunalleraso de referencia.

Ahora vamos con la lectura y comentario de la seie Comencemos con los hechos
del caso. Llamemos K al ciudadano que recurre iabal Constitucional en demanda
de amparo de sus derechos fundamentales. K teraéo&len 1979, cuando recae esta
sentencia. Durante el nazismo habia ocupado imgedgaargos en la Gestapo y en las
SS. En 1943 habia llegado a SS ObersturmbannfyiHiergo ocupd un alto puesto en
el Ministerio de Armamento, concretamente como a0 de la vigilancia de la
fabricacion de armas. Terminada la Segunda GuemwadMI|, K fue detenido en
Marburgo por el servicio secreto soviético, juzgaado un tribunal militar soviético y
condenado como criminal de guerra a veinticinccsalm trabajos forzados. En 1953,
mientas cumplia condena en Siberia, sufridé su prinfarto. En 1955 fue liberado y

retorno a la Republica Federal Alemana, donde &7 padecio un segundo infarto.

En 1961 la fiscalia de Berlin formula acusaciontieorK por haber ordenado en
Polonia, durante su desempefio de cargos de regjlatesh en el régimen nazi, el
fusilamiento de varios polacos y judios. La acusgcen concreto, es de asesinato. En
el marco de esas investigaciones procesales, Kaoexe en prision preventiva de
mayo de 1965 hasta noviembre de 1967. Al finall@fl, un tribunal de Berlin pone
fin a la investigacion porque no se han consegumioebas suficientemente
contundentes. Pero en 1961 comenzo otra inveshig@ciminal contra K, a impulso de
las fiscalias de Essen y Colonia. Esta vez la atus&ra de asesinato de presos de un
campo de concentracion que eran utilizados em#dalaciones de fabricacion de armas
gue K. supervisaba. En este procedimiento se @arer primera vez dudas sobre la
aptitud de K. para ser sometido a un proceso ppoalcausa de su delicado estado de
salud. Varios meédicos dictaminan que debido a sagmexperiencia en las prisiones
rusas, sufre crisis nerviosas, se siente persegrgdociona a los estimulos negativos
con subidas de la tension sanguinea y pérdidasrdgencia y, en lo que a su situacion
coronaria se refiere, es alta la probabilidad de gpfra un nuevo infarto grave si se ve

sometido, en esas condiciones fisicas y psiquat@strés de un proceso penal.
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Asi fue como dio comienzo toda una larga seriententos de procesar a K por sus, al
parecer, numerosos crimenes como nazi , proces@ Sjempre estuvieron
condicionados por ese debate sobre si, dada suiaglied salud, resultaba conforme a
Derecho o no someterlo al juicio oral. Se sucedsndictamenes médicos, siempre
coincidentes en que la salud de K esta en pelapngue discrepantes a veces en el
grado de probabilidad con que cabria esperar @amtinsi se le pone ante el juez en el
juicio. Finalmente, en uno de esos procedimientosribunal de Hamburgo ordena la
apertura de juicio oral contra K., basandose ennalg dictamenes médicos que afirman
gue la probabilidad del infarto no es superior @cwenta por ciento y que, de
producirse, no resultaria necesariamente mortsiifida tal tribunal la medida alegando
que el principio de proporcionalidad impone qu@umio oral no se abra solamente en
el caso de que estuviera acreditado que por caukandala salud del sefior K resultara
“muy probable” la reaccion con alto riesgo paravila. En opinion del tribunal, ese
riesgo en torno al cincuenta por ciento no equavaliiacer “muy probable” el desenlace

contra la vida o la salud de K.

Comunicada la apertura de juicio a K., éste padeceleterioro de su estado y es
ingresado en un hospital y los médicos certificaninminente riesgo de infarto. K.

interpone Verfassungsbeschwerde (equivalente arsecespafnol de amparo) ante el
Tribunal Constitucional, a fin de que el juicio t@nél no continle debido al grave
peligro en que pone su vida y su salud, derechmtegidos por el articulo 2 parrafo 2
frase 1 de la Ley Fundamental de Bonn, entre obao precepto tiene el siguiente
tenor: “Toda persona tienen derecho a la vida § mtegridad fisica” (Jeder hat das

Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit).

El Tribunal dara la razon al recurrente. Ahora tazs examinar el fundamento de su
resolucidon paso a paso, preguntandonos si en verdfd las normas concurrentes
como principios y los pondero..., o si hizo lo dengpre: interpretar normas, valorar
pruebas y calificar hechos, todo ello en ejerc@osu discrecionalidad y mejor o peor

argumentado. Veamos.

Esta parte de la sentencia comienza resumiendiddgaciones del recurrente, sefior K,
y del tribunal de Hamburgo que justificaba la aperdel juicio oral contra K. K aducia
que aquel tribunal habia vulnerado “el ambito detqucion” del art. 2 apartado 2
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parrafo 1 LF, sin tener en cuenta que “el princigé proporcionalidad prohibe abrir
juicio oral contra el acusado cuando conlleva peljgara la vida y la salud de éste y
son escasas las posibilidades de condena”. Segéouetente, los dictamenes meédicos
muestran que en esa situacion es alto el peligiofdeo. Por su parte, el tribunal de
Hamburgo entendia que, en efecto, habia de tomamseuenta el principio de
proporcionalidad en el caso en relacion con ellfp@sianio para el derecho a la salud de
K. Se plantea el conflicto entre la obligacion t&dtde persecucion penal y el derecho a
la salud de K., pero, segun el tribunal hamburgekémite para aquella obligacién del
Estado se alcanza s6lo cuando hay certeza de qu&ir& un infarto si hay juicio, y esa
certeza plena no existe en el caso. Vemos, puas,dos partes manejando el principio
de proporcionalidad y proponiendo distintas escalasmbrales de peso para su

aplicacion.

Seguidamente se pasa a motivar el fallo favordhiecarso de K. Acompafiemos paso

a paso al Tribunal Constitucional en su motivacion.

“La decision recurrida vulnera el derecho fundarmakedel recurrente en amparo a la
vida y la integridad corporal”. Es la primera afaoidn en esta parte. A continuacion se
explica que “el aseguramiento de la paz juridicanpedio de administracion de justicia
penal es de siempre una importante tarea de losrg®gbublicos”. Existe un interés
general en la garantia y adecuado funcionamienta déministracion de justicia penal,
“sin la que la justicia no puede hacerse valer’l Estado de Derecho sb6lo puede
realizarse si estd asegurado que el autor de uto @sl juzgado en el marco de la
legalidad establecida y sometido a una pena jusiado ello justifica que el
procesamiento de un acusado no pueda depender daelulstad de éste o de su
disposicion a someterse y colaborar con la justiEmmas, ha de velarse porque el
acusado no condiciones el desarrollo del procestiamie, por ejemplo, el fingimiento
o agravamiento deliberado de enfermedades. Laagropimativa procesal (paragrafos
230y 231 de la Ley Procesal penal -StPO-) perquieen ciertos casos el juicio oral se
celebre en ausencia del acusado, incluso en soguastios que al acusado no se le ha

podido aun notificar su procesamiento.

Pero “la obligacion constitucional de una adecuadiainistracion de la justicia penal
no justifica la practica del proceso penal en auialgcaso de sospecha de crimen”. Tal
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ocurre cuando estan en riesgo derechos fundamempa¢etambién forman parte de la
base del Estado de Derecho. En particular, astlsungando por el estado de salud de
un acusado, “es de temer que en caso de prosealalipnoceso penal pierda la vida o
padezca graves dafios de su salud. En tales casmge suna tension
(Spannungsverhaltnis) entre la obligacién del Estag velar por el adecuado
funcionamiento de la administracion de justicia gley el interés del acusado por
mantener incélumes los derechos fundamentales aj@&ohstitucion le atribuye y a
cuya proteccion esta también el Estado obligadngiNio de esos dos bienes disfruta
sin mas de la prioridad sobre el otro. Ni puedgrédension penal del Estado imponerse
sin tomar en consideracion los derechos fundanentdel acusado, ni justifica

cualquier riesgo para dichos derechos la subordinate aquella pretension”.

Lo que aqui existe, segun la sentencia, es un lictmifque, conforme al “principio de
proporcionalidad”, debe ser resuelto mediante lantfgracion (Abwégung) de los
intereses contrapuestos”. Si de esa ponderaciditaegie pesan “esencialmente mas”
en el caso los intereses del acusado, prevaleced&recho a la vida y a integridad
fisica. “Para el enjuiciamiento de esta cuestiObedatenderse ante todo al modo,
alcance y duracién previsible del proceso penaimado e intensidad del dafio que se
teme y a las posibilidades de evitar dicho dafif.existe un peligro cierto y concreto
de que la realizacion del juicio oral acabe cowitia del acusado o le cause graves
dafios a su salud, resultara que la prosecuciénpamleso vulnera su derecho
fundamental del articulo 2 apartado 2 parrafo ladeey Fundamental”. No se trata de
que un mero peligro para el derecho fundamentaidianfa culminacion del proceso,
sino de atender a si existe efectivamente vuln@nadel mismo. “Tal vulneracion en
sentido amplio existe siempre que quepa seriamemer que la continuacion del
proceso acabe con la vida del acusado o provoquegrdanos a su salud”. En tal
circunstancia predomina el derecho del acusad@mtaccion de su derecho a la vida y

la salud.

Sentados asi los supuestos normativos, pasa einBiila valorar los hechos. ¢ Se da tal
grado requerido de peligro para la vida del acuaddepende de la probabilidad del
dafio que se constate. La resolucion judicial redauffijé dejar sin efecto el proceso si
hay una probabilidad “fuera de toda duda” de tdbg®0s para el acusado y, como no es
tal el grado de certeza en el caso, determin6 quealsiera el juicio oral. Tal
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planteamiento ha rebasado el limite admisible yosapvulneracién del derecho a la
vida del acusado. No se ha aplicado, por tantoriterio adecuado para la proteccion

del ese derecho fundamental.

La sentencia acaba con un péarrafo que merece ti@dug cita por entero: “Cuando el
juez penal, como aqui, ha de juzgar la aptitudadesado para ser sometido al juicio
oral, para que su decision se atenga a los pam@sn&institucionales no basta que tome
en cuenta de modo inobjetable el patrén resul@atas normas y principios de la Ley
Fundamental. Mas bien debe el juez en tales cabaglicar tal patrén, ponderar unos
contra otros los puntos de vista determinantes gamecision, con lo que el diferente
peso de los elementos ponderables adquiere pegaudiado final importancia decisiva
(...). Ahi entra en juego la consideracion de toldas circunstancias personales y
facticas del caso, especialmente la valoracionuntajde los dictAmenes sobre los
hechos de los que el tribunal disponga y que pusearelevantes para la decision. Pero
no es necesario decidir aqui si la resolucion retales constitucionalmente admisible
bajo tal punto de vista, pues el mero empleo deritario decisorio contrario a la

Constitucion es razén bastante para dejarla saotcgfe

¢ Qué nos esta diciendo este parrafo final? Que snmeeesaria en realidad la
ponderacion, pues lo que invalida la resolucionsttaeada es el hecho de que el
tribunal ha aplicado un canon normativo inadecuadual seria dicho canon o patron
decisorio? Sin duda, en mi opinién, un mal entemngtito, una mala interpretacion de la

norma contenida en el articulo 2 de la Ley Fundaahen

Lo que se esta manteniendo en la sentencia ed deeseho a la vida y a la integridad
fisica del ciudadano abarca una serie de supuegsiwsconforman lo que se puede
llamar el &mbito de proteccidn de tal derecho. daecesos supuestos es el consistente
en el sometimiento a un proceso judicial que pargaerio peligro la vida del acusado.
Se esta, pues, delimitando con caracter gene@cahce del articulo 2 apartado dos
parrafo 1, aunque ciertamente a partir del casoretm que en la sentencia se analiza.
En la terminologia tradicional, se esta optandoyra interpretacion extensiva de tal
precepto. A partir de ahi, lo que el Tribunal heseazonar sobre los hechos, para ver si
son subsumibles bajo esa norma asi interpretadayyencaso no se puede procesar al
acusado, porque lo protege tal derecho del aotsB,por el contrario, no son los hechos
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subsumibles bajo tal precepto, de manera que n@ @ste como impedimento para el

proceso.

Asi pues, no se ponderan las circunstancias delpas ver si pesa mas un derecho y
otro, sino que se analizan a fin de estableceq@ella subsuncién cabe o no. No se
pesan ni los derechos ni los concretos hechos, giroel razonamiento del Tribunal

sigue los pasos siguientes:

a) Existe una norma constitucional, el art. 2 aukrtdos parrafo 1 de la Ley
Fundamental, que ampara, como derecho fundamesitalerecho a la vida y a la
integridad fisica de los ciudadanos.

b) La ley procesal establece los mecanismos y tjasapara que un ciudadano pueda
ser acusado y procesado por delitos. Tal actudEstablo esta justificado por la funcién
gue a las instituciones publicas les compete Eafdteccion de los ciudadanos vy la
salvaguarda de su seguridad.

c) El conflicto normativo se plantea cuando, delatestado de salud de un acusado, el
desarrollo del correspondiente proceso penal cattiaace peligrar su vida con un
elevado grado de probabilidad.

d) Segun el alcance que se confiera a la esferprateccion de dicha norma que
garantiza el derecho a la vida y a la integridaicdi se podra entender la misma
vulnerada o no por la celebracion del proceso jadigue hace peligrar la vida del
acusado con un alto grado de probabilidad.

e) El tribunal anterior razono que la mera prolddd, que no certeza, de que la salud
del acusado sufriera grave quebranto, con posiblerte, por la celebracién del juicio
contra él no suponia vulneracién del referido altigprotector del derecho a la vida.
Por tanto, viene ese tribunal a decir que la pus=ia en peligro de la vida del acusado
por causa del proceso no encaja bajo el ambitegiwtdel derecho a la vida y, por
consiguiente, no es vulneracién de aquel precepto.

f) El Tribunal Constitucional realiza del articl2o una interpretacion distinta, extensiva
y no restrictiva, de manera que dicha puesta evegiasgo de la vida del acusado se
considera vulneracion del derecho a la vida.

g) Afirmada la interpretacion anterior del “derechta vida y a la integridad fisica” del
articulo 2, toca ver si en el caso existe el mietiesgo para la vida que suponga una tal

vulneracioén del “derecho a la vida”, asi entendido.
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h) Para esa valoracion de los hechos a la luz derlaa asi interpretada, el Tribunal
Constitucional afirma que han de tomarse en corait® las siguientes
circunstancias: tipo, alcance y duracion previsdsé proceso penal, tipo e intensidad
del dafio temible y posibilidades de evitacion o remracion de dicho dafio (por
ejemplo, mediante aplicacién de medicacién).

i) Vistos los hechos del caso, y en particulardosespondientes dictamenes meédicos,
el Tribunal Constitucional concluye que la probiaaidl del dafio es alta y dificilmente
evitable si el juicio sigue su curso.

j) En consecuencia, y puesto que (i) la grave puestpeligro de la vida de un acusado
en un proceso penal se considera atentado contierextho a la vida reconocido en el
articulo 2, apartado 1 parrafo 1, y que (ii) esado de autos se da una grave puesta en
peligro de la vida de este acusado si el juicid searealiza, se llega a la conclusion:
(i) el someter a este acusado al proceso atem#rac su derecho a la vida y, por
consiguiente, esta constitucionalmente vedado, deedqmr el citado articulo de la

Constitucion.

llustremos el razonamiento mediante un esquemanasrclaro.

1. (Norma de referencia: art. 2...LF) Todos tiemmmecho a la vida y a la
integridad fisica.

2. (Enunciado interpretativo): Del derecho a @aviorma parte el derecho a que
la vida de un sujeto no sea gravemente puesta l@ropeon alta probabilidad al
someterlo a un juicio penal.

3. (Enunciado factico) En virtud de las circunstas a, b, c..., atinentes al
estado de salud del sujeto K, someterlo a un jyieital pone en grave peligro su vida

4. (Conclusion) ElI sometimiento de K al juicio pesupone vulneraciéon de su
derecho a la vida.

¢Hemos asistido a la resolucion mediante ponderat@dun conflicto entre principios
perfectamente distinto de un conflicto entre reglas haya que solventar excluyendo la
validez o aplicabilidad al caso de una de ellasPBdo alguno. Lo que hemos visto es
un caso perfectamente normal y corriente, el migm® puede existir, por ejemplo,
entre un sujeto A respaldado por su derecho daqutag sobre una finca y el sujeto B
qgue afirme que tiene derecho a pasar por esafimpie sobre ella esta constituida en
su favor una servidumbre de paso. A invoca la ndwhael Cédigo Civil, que atribuye
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a su derecho de propiedad sobre la finca el posktauy disfrutarla sin interferencia
ajena no consentida. B apela a la norma N2, gunoee la servidumbre de paso como
supuesto de limitacion del uso y disfrute no iredos de la propiedad. Cualquier
tribunal decidira sobre la base de los siguien@sog a) aclaracion de las dudas
interpretativas de N1 y N2 relevantes para la tesoh del caso; b) determinacién de la
realidad y significado de los hechos relevantea phcaso; ¢) subsuncion de los hechos
probados y valorados bajo las normas interpretat#as)anera que o bien no tiene base
normativa o factica la reclamacién del derechoateidumbre, en cuyo caso prevalece
el derecho de propiedad de A, o bien si hay baseaiiva y factica para la reclamacion

de la servidumbre de paso, en cuyo caso prevaleezexho de paso de B.

Por supuesto que si quisiéramos nosotros o quisietabunal reconducir la disputa a
un enfrentamiento entre principios, resultaria suerge facil. Bastaria afirmar que en
favor de A cuenta el derecho/principio de protecalé la propiedad y en favor de B el
derecho/principio de libre circulacion o de libértde movimientos (o cualquier otro
que la imaginacion nos permita: el derecho a ladsde B, que se ve dafiado si para
llegar a su casa tiene que dar cada dia un ladgmmpor no poder atravesar el fundo de
A, etc., etc., etc.). Pero, de ese modo, lo quéimas seria dejar sin sentido todos y

cada uno de los preceptos del Cédigo Civil o dtemia legal entero.

Repito, en el caso del Bundesverfassungsgerichtagalkamos de resumir el Tribunal
no pondera principios basandose en las circunsaif@cticas, sino que, movido por la
necesidad de subsumir los hechos del caso bajonormaa u otra, realiza una
interpretacion del enunciado general del art. 2rtaga 1 parrafo 1 de la Ley
Fundamental y, en funcién de la misma, subsums tedehos para extraer de esa norma
la solucién. Que para elegir de entre las integgiehes posibles tenga el Tribunal que
realizar valoraciones, que establecer preferemabsativas y fundamentarlas, y que lo
haga asi teniendo como referencia los hechos del c@ cambia absolutamente nada
del proceder usual en cualquier caso ordinario galieacion de cualesquiera tipos de
normas; no cambia nada respecto a o por comparagiolo que haria un tribunal en el

litigio entre propiedad y servidumbre de paso caeehun momento mencionabamos.

1.2.6. El vaivén de las reglas adscritas
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Al resolver un conflicto entre principios, el trilmel construye una regla adscrita.
Cuando el tribunal dice que P1 tiene precedendmmesB2 en las circunstancias del
caso, que son, por ejemplo C1, C2 y C3, esta semtama regla bajo la cual el estado
de cosas sometido a decisién puede ser subsunddB’l es el principio prevalente en
el caso y esa prevalencia resulta de que en elocesmirren las circunstancias C1, C2,
C3, y si llamamos F a la consecuencia juridica fietéhdriamos la siguiente regla
adscrita que habria sido sentada como base deitadhe
ClyC2yC3- OF

Esto tiene una importante consecuencia: se tratarderegla bajo la cual el estado de
cosas sometido a decision puede ser subsumidoual mue si fuera una norma
legislada” (TDF, 79). Asi pues, “como resultadotdéa ponderacion iusfundamental
correcta, puede formularse una norma adscrita i@ fundamental con caracter de
regla bajo la cual puede subsumirse el caso. Rtw,taun cuando todas las normas de
derecho fundamental directamente estatuidas tuviepeclusivamente caracter de
principios (...) existirian entre las normas deedbo fundamental tanto algunas que son

principios como otras que son reglas” (TDF, 79).

Dos comentarios revisten interés en este puntgriflero, que resulta muy discutible
que la regla adscrita C1 y C2 y €3 OF rija con caracter general, pues seria solo la
expresion de la regla decisoria de ese caso emeet@ da el conflicto entre P1 y P2. Si
el conflicto es, por ejemplo, entre P1 y P3, aunsgiglen integramente C1, C2 y C3,
puede haber otras circunstancias que determinenregualtado diferente de la
ponderacién. Ademas, aunque en un nuevo caso fiictmisiga siendo entre P1 y P2,
la concurrencia de una nueva circunstancia C4 phader variar también el resultado
de la ponderacién, con lo que no se mantendrimdidaciéon de que siempre que se
den las circunstancias C1 y C2 y C3 se siga lasmuescia R, pues tendriamos que
ClyC2yC3yC4>~OF

Pero lo que, en segundo lugar y sobre todo, impEs$éacar es que la situacion descrita
por Alexy seria exactamente la misma cuando unndbinterpreta una norma, pues la
regla que aplica para la decision final del cas@s @l enunciado originario, sino que
seria una norma adscrita con idéntica estruct@@agilas circunstancias C1...Cn, debe

aplicarse la consecuencia F.
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1.3. ¢, Cémo mandan las reglas y los principios?
Nuestro autor atribuye distinto caracter primadagilas reglas y a los principios. Al
respecto, de los principios dice que “ordenan dge debe ser realizado en la mayor
medida posible, teniendo en cuenta las posibilisifaédicas y facticas. Por lo tanto, no
contienen mandatos definitivos sino sélo primaeagi.) Los principios presentan
razones que pueden ser desplazadas por otras sazomestas” (TDF, 80). En el caso
de las reglas, su caracter prima facie se derivgudecasi siempre “es posible, con
motivo de la decisién de un caso, introducir erréagas una excepcion” (TDF, 80). La
introduccion de una clausula de excepcion pararagk “puede llevarse a cabo en

razon de un principio” (TDF, 80).

Si acertamos a reconstruir bien el planteamiergayaho, las reglas y los principios
rigen prima facie , pero de distinta manera. Lagare contienen mandatos que o se
cumplen o no se cumplen, en términos de todo o, mada pueden no cumplirse porque
se introduce para ellas una excepcidn en un cassed esa excepcion proveniente de
otra regla o de un principio. En cambio, cuand@uncipio no se aplica, aunque ante
unos hechos venga al caso, no es porque se excep#sde otra norma, Sino porque
cede ante el mayor peso de otro principio. Lasagegéndrian a decir, por ejemplo, “En
la situacion S, obligatorio hacer X", pero cuandala la situacion S, y X no se hace, no
es porgue la regla no gobierne, sino porque riga ehcaso una excepcién a la regla.
En otros términos, en nuestra opinidn e interpoxaa Alexy, la regla no se incumple
propiamente, porque en realidad la situacion néaser sino S, y S™ constituye el
supuesto de otra regla, la que rige para el casgpeionando la regla primera. Esto se
deberia al caracter terminante de las reglas. Ewica con los principios las cosas no
funcionan asi, una vez que han sido definidos camadatos de hacer algo “en la
mayor medida posible”. El principio vendria a detiin la situacion S, hagase X en la
mayor medida posible”. Por tanto, si rige el ppiziy se da la situacion S, la
inaplicacion del principio no se explica como infecion de una excepcion al mismo,
sino como imposibilidad, se explica porque esa mayedida posible no ha tenido
cabida. Por razones estructurales las reglas sootaldes, y son derrotadas cada vez
que “pierden” porgue se les hace una excepcionedesd norma, mientras que los

principios también “pierden” ante otras normas ropeo son derrotables, ya que la
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posibilidad de su inaplicacion les es inmanenteagdn de su clausula “en la mayor

medida posible”.

Sean el principio P1, segun el cual “Todos tienemecho a la libertad de expresion”, y
el principio P2, a tenor del que “Todos tienen deoeal honor”. Sean los hechos de un
caso que Juan dijo en publico de José que es ota idialnacido. Asumamos que en
principio o prima facie, P1 y P2 colisionan en at@. El tribunal establece que a) la
expresion publica de Juan al decir que José ediota imalnacido es un insulto; b) que
el insulto atenta contra el derecho al honor yus) gen consecuencia, la expresion de
Juan no esta amparada por P1 y vulnera P2. Estie mplicarse de dos maneras: o
como gue con base en P2 se ha introducido una @&oep P1, o como que en el caso
las razones de P1 han sido desplazadas por lazesappuestas de P2. Esta segunda es

la versidn de Alexy.

Ahora volvamos a nuestro anterior ejemplo del robeEniamos una regla (art. 242.1)
CP segun la cual “El culpable de robo con violemciatimidacion en las personas sera
castigado con la pena de prisién de dos a cincs’afimtra (art. 242. 2) conforme a la
gue “La pena se impondra en su mitad superior auahdelincuente hiciere uso de las
armas u otros medios igualmente peligrosos quarkey”. Recordemos que en el caso
tomado como muestra el delincuente habia empleadgrueso palo que hallé en el
lugar del delito y en el momento mismo de perpletratrima facie son aplicables las
dos reglas, con su diferente medida posible entouafa consecuencia. Al interpretar
que “llevar” significa meramente portar al consumlarobo, la segunda regla se impone
sobre la primera, lo cual puede ser explicado defdomas: o que con base en la
segunda regla se introduce una excepcion a la @imgque en el caso las razones de la

regla primera han sido desplazadas por las razamesstas de la segunda.

¢, Hay realmente diferencia en este punto entresggfaincipios? ¢ Convertimos esas
dos reglas en principios por el hecho de optar lporsegunda interpretacion?
¢ Transformamos en reglas los dos principios denh@@ del péarrafo anterior si

elegimos la explicacion primera? De nuevo se paeépatir la objecion ya conocida: en
el caso del ejemplo de las reglas, la decision epende de la ponderacion de las
razones subyacentes a esas normas, sino de larétéeion de “llevar”, a fin de ver si

el palo fue “llevado”. Pero no parece dificil reader que en el caso del conflicto entre
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los supuestos principios también es del mismo naidmente la interpretacién de

“honor”, a fin de ver si el insulto en cuestionrdéba o no contra el honor de José.

Ya sabemos que, segun Alexy, “[U]n principio espiesado cuando en el caso que hay
que decidir, el principio opuesto tiene un pesoanagn cambio, una regla todavia no
es desplazada cuando en el caso concreto el parappesto tiene un mayor peso que
el principio que apoya la regla. En este caso, adeiienen que ser desplazados los
principios que establecen que deben cumplirsedgk®s que son impuestas por una
autoridad legitimada para ello y que no es posdpartarse sin fundamento de una
practica que proviene de la tradicion. Estos ppinsi deben ser llamados <<principios
formales>>. Cuanto mas peso se confiera en un andgento juridico a los principios

formales, tanto mas fuerte sera el caracter pravie de sus reglas” (TDF, 81).

El anterior fragmento merece algin comentario eidl y otros comentarios de fondo.
El comentario incidental se refiere a la superpobia normativa de los sistemas
juridicos, pues vemos que como principios con plendicidad los hay que mandan
cosas tales como que “no es posible apartarseusitafmento de una practica que
proviene de la tradicion”. ¢Es un principio pogitiwcontenido en algun enunciado
normativo, o se trata de un principio juridico symsitivo? ¢Cuantos mas de esos

principios de incierta naturaleza existen en ehmmsjuridico de Alexy?

Pero vayamos con los aspectos mas sustancialesosvem ese parrafo de Alexy
reflejados tres datos importantes. Uno, que a dé@pas las pueden desplazar los
principios. Dos, que cuando un principio desplazma regla, en el fondo lo que esta
desplazando antes que nada es el principio queaselay/tal regla. Y tres, que cuando
un principio desplaza a una regla es por razonndeponderacion mas compleja que

cuando un principio desplaza a otro principio. Remos todo esto.

El desplazamiento de una regla solo superficialmesttal, pues en el fondo se tratara
siempre de un conflicto entre principios. Por tamtio Ultima instancia, todo conflicto
entre reglas y principios sera un conflicto entreqipios, si bien en el nivel mas

inmediato el conflicto puede presentarse en daamas:
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a) Como conflicto entre reglas. Pero si bajo tagar late un principio que es su razén
de ser y que le da su sentido, ¢no cabria entgnderualquier conflicto entre reglas no
es mas que un conflicto entre principios y comodibe ser resuelto, mediante la

ponderacién de esos principios?

b) Como conflicto entre reglas y principios. Pecalzamos de ver que, para Alexy, la
regla puede ser desplazada por un principio cua@st® pesa mas que el principio
subyacente a la regla, sumado a los principiogviébes”. Como todo son principios,
tanto el sustantivo subyacente a la regla, comdftomales”, lo que se dirime en el

enfrentamiento entre reglas y principios es unaauentre principios.

Tomemos una regla, que dice “Obligatorio X”. Pobaje de esa regla, como su razon
de ser y de sentido, estaria un principio que kEstabia que “Y debe ser realizado en la
mayor medida posible” . Y la relacion entre X e & reecesariamente una relacion de
inclusion: X es un supuesto o elemento de Y. Paioiasi X es obligatorio, segun la
regla, porque Y debe ser realizado en la mayor daegdbsible -segun el principio
subyacente-, deberiamos concluir que X debe skzaéa en la mayor medida posible.
O sea, toda regla es en realidad un principio @uémas importa.

Lo que parece que, segun Alexy, diferenciaria alocan que compiten reglas y
principios es la mayor complejidad de la pondergacpues no se pondera uno contra
uno, un principio contra otro, Sin0O UNo contra @griun principio opuesto a la regla
contra el principio subyacente a la regla mas abcjgio o los principios “que
establecen que deben cumplirse las reglas que rapnestas por una autoridad
legitimada para ello” . Pero la especificidad d& e®nflicto entre reglas y principios
desaparece en cuanto se tiene presente que tarohlésan casos en los que
directamente, y sin mediacion de reglas, compitprintipio que propone una solucién

contra varios que avalan conjuntamente otra satjcidvarios contra varios.

Ya se ha indicado anteriormente que, para Alexyligtmto el caracter prima facie de
los principios y de las reglas. El caracter primeid de éstas se desprende, repetimos,
de que casi siempre “es posible, con motivo deetastbn de un caso, introducir en las
reglas una excepcion”. Esa clausula de excepcicmglaaso “puede llevarse a cabo en
razon de un principio” (TDF, 80). Pero luego, ahtra de tratar de las reglas y los
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principios “como razones”, nos dice Alexy que “Lpsncipios son siempre razones
prima facie; las reglas, a menos que se haya esidbluna excepciéon, son razones
definitivas” (TDF, 82). Resulta muy curioso todoteesazonamiento. Desde luego,
razones definitivas serian en todo caso las redgasalidez estricta, pero Alexy no
menciona tal cosa en este punto . ¢Qué otras rpgkden ser razones definitivas?
Solamente aquellas para las que otra regla o agipid no introduzca una excepcion
para el caso. Ya sabemos que, puesto que por detcela regla hay, segun Alexy, un
principio, el principio de cada regla podria inot en cualquier caso una excepcion a
otra regla (aunque no una excepcion a su princjpies los principios sabemos que,
para Alexy, no tienen excepciones). Pero, adem@s, ragla puede en el caso ser
excepcionada directamente con base en un princgpieso es asi, y en Alexy lo es,
cabe alguna pregunta: ¢cuando es definitiva uda?ggCuando se ha establecido que
los posibles principios concurrentes no pesan teotoo para excepcionarla o en si y
antes de que se mida con ningun principio concta®e8i se trata de lo segundo, serian
s6lo las reglas de validez estricta las que caystit razones definitivas; si es lo
primero, las reglas solo son razones definitivasdo mediante una ponderacion se ha
establecido que son definitivas, no antes y entouaglas en si. Da la impresion de
gue las reglas son razones definitivas prima fatoe,cual es perfectamente

incongruente.

Por otro lado, si las reglas son razones defirgtaugando resulta que para el caso se ha
afirmado previamente que no son objeto de excep@@ué ocurre si en un caso
concurre como unica norma aplicable un principiabita que concluir que, entonces,
un principio puede ser razon tan definitiva coma tegla, aunque Alexy insiste en que
“Los principios no son nunca razones definitiva§DF, 83-84). ¢ Por qué no lo son
cuando sdlo uno resulta aplicable a un caso? Aty insinuando que para cada caso
siempre van a comparecer varios principios, comasecuencia de que entre los

principios iusfundamentales hay contradiccionea@akes y constantes?

Lo que parece claro en Alexy es que la regla adsgtie resulta de la ponderacién de
dos principios concurrentes para el caso es ura dedinitiva . Como esas reglas son
las que deciden el caso concreto, la regla quelel@ticaso concreto es razon definitiva
de la resolucion del caso concreto. Pero, entorgampss diferencia existe entre regla a

secas Yy reglas adscritas -resultantes de la pandenaara el caso- que deciden el caso

38



XIIT SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO INTERNACIONALDE DERECHO PENAL | 2010

concreto? A ambas las esta caracterizando Alexyaazones definitivas. ¢ Son igual
de definitivas, o cuando dice que las reglas saones definitivas esta cayendo en la
tautologia de que son razones definitivas las segl@ son razones definitivas? Porque,
al tiempo, afirma que “[tlambién las reglas puederazones para reglas” (TDF, 83).
¢Una regla que es razén para una regla, sigueosieradrazén definitiva? ¢ Cual es la
razon definitiva, la regla primera, que es razérapa otra, o esta otra? ¢Tal vez las
dos? Y, sobre todo, ¢como se produce el pasoreglaque es definitiva y razén para
la otra regla, a ésta que también es razén defffitVeamos cdmo lo ilustra con un
ejemplo: “Quien acepta como inconmovible la noregds la cual no se puede lesionar
la autoestima de cada cual, ha aceptado una Eegjaregla puede ser la razén para otra
regla segun la cual a nadie debe hablarsele defraoasos” (TDF, 83). Ahora

examinemos con algo de detenimiento dicho ejemplo.

En primer lugar, otra vez da la impresion de questhtuto que como regla o principio
tenga una norma no depende de propiedades estlestde la misma, sino de lo que en
ella quiera ver o aceptar el intérprete de turncAl&xy dijera que estamos ante una
regla cuando segun la misma algo es inconmovillga glistinta tal impresion, pero

resulta que sostiene que para que una norma se@glaaalguien ha de aceptar como
inconmovible lo que ella establece; es decir, ladamon de regla queda constituida por

el tipo de acto de aceptacion que de su conterithace.

En segundo lugar, y yendo a lo que ahora estab&atasido, la pregunta decisiva es
ésta: ¢que tipo de relacion existe entre la regagpa 0 antecedente, que dice que no
se puede lesionar la autoestima de cada cualegla de la que la anterior es razon y
gue establece que a nadie debe hablarsele deamasds? ¢ Existe una implicacion
l6gica entre esos dos contenidos? En modo algualeo gjue presupongamos una
premisa no enunciada que diria asi: “hablarle aiegde sus fracasos es lesionarle la
autoestima”. Aunque parece mas que obvio lo quems; detengamonos a aclararlo
aun mas. ¢ Seria una inferencia correcta la comteniel siguiente razonamiento?

1. No se puede lesionar la autoestima de X

2. A hablo a X de sus fracasos

3. A lesiond la autoestima de X
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Es evidente que este razonamiento solo puede emgencbmo entimematico y que sélo
es correcto explicitando la premisa oculta:

1. No se puede lesionar la autoestima de X

2. Hablar a X de sus fracasos es lesionar |a stirtoee de X

3. A habl6 a X de sus fracasos

4. A lesion6 la autoestima de X

¢Por qué Alexy no lo explica asi? Quiza por la sistaa importancia que da a la
interpretacion propiamente dicha, consecuenciagiielmente de que en su vision del
Derecho, éste no se compone de enunciados comileda carga semantica mas o
menos precisa, sino de algun género de entidadetogigas entre las que las
relaciones de implicacion no son légico-formaléap smateriales, de algun tipo de

extrafia y muy curiosa “légica material”.

1.4. ¢ Existen las reglas?

La extrema dificultad de dar entre las normas -nqaa sOlo sea en las normas
iusfundamentales- con un criterio de identificacdinreglas y principios se vuelve a
manifestar cuando Alexy insiste en que no es el@adto de generalidad de la norma lo
qgue determina la condiciébn de principio, pues eristhormas de alto grado de

generalidad que no son principios” (TDF, 84), y @@omo ejemplo de esto la norma
del art. 103, parrafo 2, de la Ley Fundamental der que seria una regla: “Un hecho
puede ser penado solo si la punibilidad del actabasestablecida por ley antes de la
comision del acto”.

Sostiene que dicho “enunciado normativo” “formure regla” al margen de que pueda
presentar “una serie de problemas de interpretagidgietras de él se encuentra un
principio al que puede recurrirse para su integmiéh” (TDF, 84). ¢ Por qué se trata de
una regla, aunque suela denominarse principio? Ueetp de Alexy: porque “lo que
exige es algo que siempre puede sélo ser o nowepliclo” (TDF, 84). No nos

libramos de los enigmas. Veamos unas pocas dudas.
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Primera. Si esa norma es una regla porque su nuaridaede sélo ser o no ser
cumplido”, qué sucederia por ejemplo con la norm@ dijera “El domicilio es
inviolable™ ¢Y con la que dijera “Todos tieneneatdro a la intimidad™? ¢ También
serian reglas? Y, si no lo son, dénde se encukntiderencia entre estas normas y la
del 103,2 LF?

Segunda. ¢Qué categorias intermedias existen“setr® no ser cumplido™? ¢ Tal vez
ser cumplido a medias? ¢Lo que diferencia la nalelal03, 2, regla, de la de la
inviolabilidad del domicilio, que seguramente sarfaprincipio en Alexy, es que la
inviolabilidad del domicilio puede ser cumplida &das o en dos quintos? ¢Alexy o
alguien ha visto alguna vez una sentencia en la sgueliga que el domicilio es

inviolable s6lo a medias 0 en dos quintos y quesgores un principio?

Tercera. ¢Qué tipo de regla es ésa del 103, 2 md regla de validez estricta o una
regla de validez no estricta? Si es lo primeroymore aclararlo expresamente, para no
correr ciertos riesgos. Pues, si se trata de ugla de validez no estricta, puede ser
derrotada por un principio, como ya sabemos. Ysdp ser derrotada por un principio,
llegamos a dos conclusiones nuevamente sorprersdeBte primer lugar, que el
llamado principio de legalidad penal, en este aspée “principio” de tipicidad, solo
protege relativamente, pues cuando un principie pe&s, podria ser excepcionado por
él. Y, en segundo lugar, que, si toda regla loagye “exige algo que siempre puede
sé6lo ser o no ser cumplido”, toda regla, como gstma del ejemplo, tiene detras de si
un principio, y toda regla -de validez no estrigtaede ser derrotada por un principio
opuesto en el caso -es decir, puede ser derrotagwirscipio de fondo, sumado al
principio de que las reglas conviene que se cumpdarionces tendriamos que, segun
Alexy, toda regla lo es porque “lo que exige e® a@ge siempre puede sélo ser o0 no ser
cumplido”, pero ese cumplimiento dependera de lemoi que el de los principios: de

gue venza en la ponderacion cuando hay un prineipfiente.

Ademas, y para colmo, si ya sabemos que toda segfauede inaplicar en el caso en
que un principio gane en la ponderacion y justdidp introduccion de una excepciéon a
dicha regla, nos topamos con la conclusion preatepde que la regla de este ejemplo
de Alexy, que es nada menos que la regla que estabha de las manifestaciones del
principio de legalidad penal, no se impone taxatisate y sin vuelta de hoja, sino solo

41



XIIT SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO INTERNACIONALDE DERECHO PENAL | 2010

cuando no haya buenas razones en algun otro pampa dejarla sin efecto. Aviados

estamos en nuestra seguridad ante el Derecho penal.

Pero reparemos en otro detalle del juego concegtuAlexy. Una regla, nos dice, lo es
porque solo puede cumplirse 0 no cumplirse. Peamdn a una regla como esta se le
introduce con base en un principio una excepcidexyAno va a decir que la regla se
incumplio, sino que a la hora de la verdad no rqgaea el caso. Por tanto, el
incumplimiento de las reglas es imposible, puesentmcumplen, sino que se inaplican
cuando no deben aplicarse y esa inaplicacion nacesnplimiento de tal regla, sino

aplicacion de otra regla que viene al caso y gdarsgamenta en un principio.

Y una secuela mas de todo este galimatias destamigerAlexy nos habia dicho que el
conflicto entre reglas sélo puede resolverse emekno de la validez, es decir,

entendiendo que una de ellas es invalida. Veamosocqueda aqui el asunto.

Llamemos R a esa regla del art. 103.2 de la Leyd&wmental que dispone que nadie
puede ser castigado sin ley previa que tipifiqupresamente el comportamiento en
cuestion como delictivo y prevea para €l una pendiuym crimen sine lege). Con R (y

sus principios de apoyo) puede enfrentarse pacasa un principio P y en tal caso
habra que ponderar. Supongamos que de tal pondiereesulta el mayor peso en el
caso de P que de R (que los principios de apoyR)d&ntonces, el caso se decidiria,
como ya sabemos, a partir de la regla resultanteesie ponderacidbn en esas
circunstancias, R". ¢No estariamos ante un canffictre reglas, R y R” que habria que
entender resuelto en clave de validez y afirmaegdoforme a lo antes expuesto por
Alexy para tales enfrentamientos de reglas, ques Rhedlida? ¢Puede ser invalida

aquella regla del art. 103.2 de la Constituciomalea?

De tamafio laberinto Unicamente se puede salir medpestidigitacion conceptual. En
realidad, lo que esta suponiendo Alexy es que gddiaonflicto entre R y R, pues si

en la ponderaciéon P gano a R, quiere decirse gue & aplicable al caso y, por tanto,
no hay para el caso pugna entre R y R". Como dlictonentre normas sélo es prima

facie, no tiene por qué sufrir la validez de ningde ellas. Pero, entonces, ¢ por qué nos

habia dicho Alexy que el conflicto entre reglasskventa en el terreno de la validez?

En todo caso, tranquilos todos: la “regla” del modlcrimen sine lege puede inaplicarse,
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pero cuando se inaplica por razones “de principi@’,se incumple, simplemente no

tocaba aplicarla. ¢ Sera ése consuelo bastante?

1.5. ¢ De dénde vienen los principios?

La siguiente razon para nuestra desorientacioel ggroceloso mundo de las
reglas y los principios nos la da Alexy cuando mdica otras dos llamativas
caracteristicas que pueden adornar los princigjos: puedan “surgir naturalmente” y
gue no necesiten ser “establecidos explicitameri®d”hecho de que como normas
<<surgidas naturalmente>> puedan ser contrapuaséssnormas <<creadas>> se debe
al hecho de que los principios no necesitan sablesidos explicitamente sino que
también pueden ser derivados de una tradicion pediion detallada de normas y, de
decisiones judiciales que, por lo general, son esipn de concepciones difundidas
acerca de como debe ser el derecho” (TDF, 84-8%)sqBemos una norma
iusfundamental de las que, por lo que dice Alexysyejemplos que suele dar, seria sin
duda un principio, la libertad de expresion. ¢Quigecirse que esa norma no es una
norma que sea tal porque haya sido creada por rtitgente, sino que éste
propiamente no la cred, dado que ya existia angssf, como norma iusfundamental,
y el constituyente se limité a reconocerla y traibéta? ¢ O es que hay unos principios
que son creados y otros que surgen naturalmentgjuauno sean explicitamente
establecidos? ¢COmo se reconocerian esos Uultimos8toPque, al parecer, esos
principios que son Derecho, normas juridicas, alan@do no estén explicitados, tienen
tal condicién en razén de “concepciones difundidasrca de cémo debe ser el
derecho”, ¢cuanto de difundidas y entre quiénes dearestar dichas concepciones
engendradoras por si de principios que son Deraaghque no se hallen mencionados
en ningun enunciado juridico? Esto no sera iusaligomo del de toda la vida, pero a

ratos se le parece, reconozcamoslo.

1.6. ¢ Hay principios absolutos e imponderables?

Se enfrenta Alexy con la cuestion de si puedestiexjrincipios absolutos, es
decir, “principios que, en ningun caso, puedendssplazados por otros” (TDF, 86), de
modo tal que para esos principios no funcionealaédda ley de colision, pues no serian
mandatos de optimizacion, sino mandatos absol@iosandidato que menciona es la
norma del art. 1 parrafo 1 frase 1 de la Ley Furetdal de Bonn, a tenor de la cual “La

dignidad humana es intangible”. Y aqui vemos a Qlealizar un extrafio quiebro. Ahi
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no habria una norma, regla o principio, sino das: regla y un principio. En lo referido

a los componentes esenciales de la dignidad hunsenaataria de una regla. En lo
referente a los casos que caigan en la zona denpeaw ambito de vaguedad de la
expresion, estariamos ante un principio. Habrasgpener, en lo referente a la parte en
gue se trata de una regla, que es una regla akexastricta, pues en caso contrario se
admitiria que también puede perder frente a uncipim que le introduzca una
excepcion, aunque esto no lo menciona asi Alexsn&ia decirnos que el contenido de
la regla queda plasmado por la preferencia quaspema al ponderar el principio de
dignidad humana con otros principios, de forma equdéo que el principio de dignidad
humana gane siempre, estariamos ante la regla digghédad humana. ¢Se trata
entonces de reglas adscritas que configuran la réglla dignidad humana? No lo
explica nuestro autor de esta manera, curiosamiidie bien da la impresion de que en
es0s casos en que la dignidad humana vence sieoipre otros principios, es porque
se trata de la parte de regla de esa norma, nmseqgire cuando puede ganar 0 no, nos
hallamos ante la parte del principio. Por tantoque la norma de la dignidad humana
tenga de regla no resulta de la ponderacion, sieocqndiciona la ponderacion y hace
gue le regla gane siempre. Pero, entonces, ¢ codemuos saber cual es el contenido de
la regla de dignidad humana como distinto del codte del principio de dignidad

humana?

Una explicacion alternativa a la de Alexy podriagistir en sostener que toda norma de
derecho fundamental tiene un nudcleo esencial o tqde enunciado de derechos
fundamentales tiene un nudcleo de significado eguel la proteccion del respectivo
derecho prima siempre, mientras que el alcancedeielcho en lo que sea zona de
penumbra queda al resultado de la interpretaciéto Beria comun para cualquier
norma de derecho fundamental, y el mismo Alexymece que la tesis relativa a “la
posicion nuclear” de la dignidad humana “vale taénbpara otras normas de derecho
fundamental”. Pensemos nosotros en otro posiblapfe La norma que prescribe la
inviolabilidad del domicilio tendria un nudcleo deyrificado en lo referido a lo que
indiscutiblemente es el domicilio de una personigniras que habria que delimitar a
través de la interpretacion si bajo la nocion dmiddio también caen a esos efectos
cosas tales como las habitaciones de hotel. Ereddo constitucional espafiol queda
fuera de duda que el domicilio en sentido estricdopuede ser violado fuera de los
casos que la Constitucion expresamente prevé (maedsp judicial, autorizacion del
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titular y flagrante delito), lo que significa quéguna ponderacion con otro derecho
fundamental puede legitimar la violacién del dofiocfuera de esos supuestos. En
cambio, en la Sentencia 10/2002, de 17 de enero,dlTribunal Constitucional que
decidir si las habitaciones de hotel también eefeetos de ese derecho, domicilio, y lo
hizo extendiéndoles la proteccion mediante unapnéacion extensiva de la nocion de
domicilio. Una vez recaida esa interpretacion, yaaon de los efectos vinculantes de
las interpretaciones del Tribunal Constitucionaledp desterrado que pueda haber
ningun tipo de justificacion constitucional paraegse considere constitucionalmente
legitima la violacion de las habitaciones de hfiteta de los casos constitucionalmente
previstos como excepciones a la inviolabilidad demicilio. Ademas, en dicha
Sentencia del Tribunal Constitucional se aprecideptamente que el Tribunal no
ponderd ese derecho contra otros posibles prirgigiee pudieran justificar la opcion
contraria, sino que simplemente realizé un razoeatuiinterpretativo. Creemos que asi

ocurre siempre en realidad.

Pero Alexy no puede admitir que las cosas searaldmdnera, sino que tiene que
retorcer la naturaleza de las normas y explicatéeminos mucho mas oscuros el
razonar de los tribunales, pues, de no hacerlo tasfriamos que desaparece la
diferencia entre reglas y principios y que todasiarmas de derechos fundamentales (y
todas las del ordenamiento juridico) tienen idéngéstructura basica: son enunciados
normativos con un nucleo de significado y una zim@enumbra, y rigen sin excepcion
en lo referente al nlcleo de significado y sonrprietadas en su zona de penumbra; y
dicha interpretacion delimita con caracter genelalcance de la norma, sin espacio
para mas ponderacion que la simple valoracion siealzones en pro de una u otra de

las interpretaciones posibles.

2. Algunas dudas esenciales sobre el constructivégmrhomas Bustamante.

Al cabo de tantas vueltas, lo que comprobamos edagteoria de las normas de Alexy
es un sofisticado artilugio para fundamentar lagpraicion de la moral en el sistema
juridico y el condicionamiento de la validez o eghilidad de las normas juridicas por
su compatibilidad con las normas morales, o cortasale ellas. Quiza para ese viaje
no hacia falta tanta alforja, pero si lo decimds alsviamos lo mas sutil de la teoria
iusmoralista de Alexy. En efecto, el iusmoralismadicional arranca de la afirmacién
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abrupta de que la moral verdadera es mas importarte mas alto valor que el
Derecho. A partir de esa afirmacion inicial, ainngsalismo poco le importa cuales sean
los tipos de normas juridicas, pues todas ell@smesimetidas a ese condicionamiento
comun. En cambio, la estrategia de Alexy sigueamigo inverso. Alexy parte de que
en el sistema juridico comparecen siempre dosstig® normas, las reglas y los
principios, y se dedica a glosar tal distincibn eon método analitico, al menos en
apariencia, si bien hemos visto que no consiguetrarosna diferencia estructural o
propiamente analitica entre esas dos variantesmeas. Reglas y principios lo son por
el modo como se aplican, y no al revés, no seaplie una forma u otra por razén de
su modo de ser. Es la decision de someter la agicale una norma a ponderacion lo
que la vuelve principio, y no es que un princigior ser tal estructuralmente, se tenga
que aplicar mediante ponderacion. Pero, mas allésdecarencia crucial de la teoria
alexyana de las normas, lo decisivo aqui es queriasipios tendrian una naturaleza
esencialmente moral, puramente axioldgica, powukl ta presencia de la moral como
condicionante de la aplicacion de las normas jeaili o al menos de la de los
principios, no se presenta como postulado de parido como consecuencia inevitable
del modo de ser de las normas, al menos de esassigue son principios. El Derecho
no estaria impregnado de moral porque se afirmeagiiéha de ser, como hace el
iusmoralismo tradicional, sino que no puede sesttee manera, para Alexy, porque asi

esta configurada buena parte de sus normas jwsjdasaque son principios.

Mas al hacer de la decision aplicativa de los |pins juridicos una decisidon

esencialmente moral, llegamos a la cuestion decisiv la discusion que Thomas
Bustamante hace de las tesis que mantengo erbajdarsobre derrotabilidad que figura
en este volumen y en otros anteriores. Yo sosteugono tiene sentido someter la
validez o aplicabilidad de las normas juridicamacandicionamiento por la moral que
no sea un condicionamiento por la moral (tenida) pardadera. Parece absurdo
postular, en los rotundos términos de Alexy, el etfirmiento de la vigencia de una
norma juridica en cada caso a su compatibilidaducanmoral perfectamente subijetiva,
personal, relativa a las meras preferencias detsuwjue decide. La teoria positivista
afirma la existencia de amplios espacios para darecionalidad decisoria del juez,
consecuencia de la indeterminacion semantica adaeitde los enunciados legales, de
la existencia de antinomias no resolubles con pantamativas objetivas y externas
(como el criterio temporal o el jerarquico) y de daistencia de lagunas. Y el
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positivismo, por lo comun, afirma que esos espadmsliscrecionalidad insoslayable

los colma el juez mediante sus personales valarasio, si se quiere hablar de moral o
razon practica, desde el sistema moral y la ide@zien practica a la que cada juez se
acoge. Mas no puede ser ésa la vision de Alexy, pm&® otras cosas, nos haria pensar
gue lo que llama ponderacion no es mas que sinédéen@loracion personal del juez al

optar entre alternativas. Entonces si que no t@miis mas que un cambio puramente
terminoldgico, cosmético, y que vendria a cuentadoque para ese viaje no hacian

falta alforjas.

No, Alexy concede muy escaso espacio a la disaerabkiad judicial y estd dando por
sentado que aun en los casos en que la dicciéasdeokrmas deja la solucion abierta,
cabe que el juez halle la solucién correcta patasb. El método de ponderacion seria,
precisamente, un camino para encontrar esa solaordecta para el caso. No puede ser
la ponderacién de Alexy una simple manera de exptice el juez pesa como mejor le
parece, en razén de su ideologia y sus personedésrgncias, ni siquiera un simple
esquema que se ofrece al juez para que, a la Boasgdmentar la preferencia que ha
puesto, lo haga de modo mas completo y preciso.Alaxy esta presuponiendo, lo
quieran sus exégetas admitir o no, que desde da EACtica se proporciona al juez la
solucion correcta para todos o la mayor parte dec&sos dudosos, y por eso el de la
ponderacién no es un mero método simplemente argatha o de mera explicitacion
de las premisas decisorias, sino un método de rpeéctica para el hallazgo y la
fundamentacion de la decision objetivamente caarelde ahi que las ponderaciones
realizadas por un tribunal sean calificadas porxylg los alexyanos de correctas o
incorrectas en si, y que no se limiten Alexy y &sxyanos a decir algo como esto:
“esta bien ponderado y, en consecuencia, bien idecigero yo habria ponderado de
otra manera y llegado a un resultado diferentepdséje”. Eso lo dira de esa forma el
positivista, pero no puede afirmarlo asi el iusrista congruente. El iusmoralista
congruente nunca duda de que sus ponderaciondasseerdaderas y desde ellas juzga
el acierto o yerro de las ponderaciones ajenaslidas las de los jueces. Por eso suelen
los iusmoralistas ser previsibles: conozca ustedocpiensan y cual es su ideologia, y
sabra lo que les va a salir de la balanza cadajuezsopesen normas o derechos en
conflicto. Ellos podran replicar que otro tanto @asando conocemos la ideologia de
ese positivista que va a decidir discrecionalmentay cierto, pero con una sutil
diferencia: el positivista no niega que la decisgm suya, no la atribuye a una
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misteriosa balanza constructivista ni presume deethaado con un método para
trasmutar lo subjetivo en objetivo y lo discutilda demostrado por merecedor del

consenso de todos.

Lo que el profesor Bustamente me critica es eshuatén a los iusmoralistas en la
orbita de Alexy de la fe en la existencia y operdéid de la moral verdadera, de una
moral con contenidos objetivos preordenados. Sdgustamante, no es necesario
acogerse a ese objetivismo moral, sino que basthacen las virtualidades de una
ética de corte constructivista. ¢ Qué es ese catisitamo ético y qué nos aporta aqui?

Una ética o0 una concepcion de la razon practidadide constructivista, del tipo de la
que subyace a Rawls o a Habermas, y, en opini@ud@amante, también a Alexy, se
podria caracterizar de la siguiente manera. Pargotoblemas morales o de razon
practica en general, para aquellos asuntos enuessg ha de optar entre cursos de
accion alternativos, se puede confiar en la exisdede soluciones objetivamente
correctas aun cuando éstas no estén preestablecidas sistema moral que contenga
por adelantado, en sus normas, las solucionesdenatapara cada caso. No hace falta
suponer una ética material predeterminada en suterddos o cabe desconfiar de que
tal ética material exista o sea cognoscible enngumas. Lo que si existiria es un
procedimiento racional para la correcta decisioncdda caso de razon practica.
Decision correcta de cada caso serd la que seaatedigho procedimiento. ¢ Por qué?
Porque la decision que se alcance con pleno respeti@s requisitos procedimentales
podria y deberia disfrutar del acuerdo de todo tsuj@cional, ya que esos
procedimientos garantizan la imparcialidad del ltedo y lo hacen fruto de la razén
comun a todos y no de los intereses personalesidéadogias o las preferencias
subjetivas de sujetos o0 grupos particulares. Esamexto ideal de decision practica,
todos los interesados deberian poder argumentapususs de vista y el acuerdo de
todos seria viable desde el momento en que losegds egoistas o0 los prejuicios de
cada uno guedan contrapesados por la fuerza deziases que todos habran de atender
si se avienen a conducirse argumentativamente uj&os racionales y no como
individuos puramente egoistas o con su visibn de dasas deformada por la

subjetividad y el prejuicio.
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Las éticas de corte constructivista proponen madeleales para medir el grado mayor
o menor de racionalidad de las decisiones colextivaa tal decision sera tanto mas
racional, cuanto mas se acerque el procedimiesttudiivo en que ha sido tomada a
ese patron ideal de debate colectivo no contamind&iwr eso estos modelos

constructivistas tienen utilidad para el analigisian, por ejemplo, de las decisiones
gue en una comunidad politica se tomen sobre lugmos de la ley. Una norma legal
sera tanto mas racional y legitima, cuanto mas rdepusea el procedimiento

democratico que ha llevado a su adopcion, y la deaw@ se interpreta, desde tales

parametros, como democracia deliberativa, como deauia de libre argumentacion.

Ahora bien, ¢sirve este modelo como canon de rakia de la decision judicial?
Supongamos un caso. En un pais esta reconocidgwezi de la embarazada a abortar
libremente dentro de un determinado plazo, pero s@ntro de ese plazo. Al dia
siguiente de cumplirse tal plazo, se descubre qusehiora X, encinta, tiene una
enfermedad que hara que, en caso de que contionda gestacion, muera al dar a luz
con altisima probabilidad. El conflicto entre etatsho a la vida del feto y el derecho a
la vida de la madre es claro. Ahora pongamos quelumal ha de decidir cuél de esos
derechos enfrentados tiene que prevalecer en psttunidad. Valorara o ponderara,
como queramos decirlo, y tomara una decision, taspa. ¢ Qué nos aportaria la teoria
ética constructivista, como la que goza del faver gtofesor Bustamante? En mi
opinion, nada mas que esto: se le pide a los jupeesazonen del modo mas objetivo e
imparcial posible; es decir, que adopten aquelkbsd® que consideren que tomaria
cualquier ser humano racional que se hallara erpasicion, la de juez, y que
argumenten su fallo como si con él hubieran de eocer honestamente a todo
observador imparcial que examine criticamente sueseia. Eso, por cierto, es lo
mismo que a esos jueces les solicitaria un pastivino perfectamente cinico y no
absolutamente escéptico respecto de la posibiliatimitar en algo la arbitrariedad
judicial. No en vano para los positivistas no sanémimas discrecionalidad y

arbitrariedad.

Pero una cosa son las actitudes y los proposittgay bien distinta, los resultados. Ese
juez decidi6 lo que de buena fe le parece que viglger humano racional y razonable
decidiria si estuviera en su lugar, decidid conienale que sus razones eran las
mejores y mas merecedoras de general acuerdo.m@epor eso su decision sera
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objetivamente correcta, pues igual de correctaoydaeccon esos postulados formales y
argumentativos puede resultar la resolucion cdatratcanzada por un juez que
mantenga las convicciones opuestas con la mismaaliee En el ejemplo anterior, un
juez de ideologia abortista y uno de ideologia sfaual derecho al aborto van a decidir
de modo opuesto, y probablemente ambos lo hararelcoanvencimiento de que su
punto de vista es el objetivamente acertado, decgaéjuiera en sus cabales o no
contaminado de malos prejuicios decidiria igualdey que, por tanto, un auditorio
universal comme il faut les daria la razén sin diad@ues, entre personas racionales, la
verdad no tiene mas que un camino. El construntivizviene a decirnos que en
nuestras decisiones practicas debemos inclinarnosaquellas alternativas que nos
sintamos capaces de defender ante el auditoricersaivy que nos parezca que serian
aprobadas por todos en la situacion ideal de dvaldgi que tal parece que para echarse
confiadamente en brazos del constructivismo étiaoehfalta ser o algo crédulo o
bastante soberbio , pero, desde luego, nada modesto

Asi pues, el constructivismo, aplicado a la deaqigi@icial, 0 es poco menos que trivial
0 es enganoso. Es trivial si se reduce a soligitarel juez decida y argumente como si
tuviera que convencer al auditorio universal. B& &sso, se limita a solicitar del juez
una actitud subjetiva de profunda honestidad, peda avanzamos sobre la posible
correccion objetiva de la decision. El juez ponddedde las circunstancias del caso y
decidié que pesaba mas el derecho a la vida debfet de la madre, pero su decision
seguira siendo su decisiéon discrecional y movidasps convicciones personales, por
mucho que él las entienda como perfectamente waiveables. Yo estoy convencido
de que algunas de mis convicciones son las jugtadaderas y universalizables, pero
no por ello puedo pretender que todos acepten amealdcisiones que yo tomo en
aplicacion de esas convicciones mias son las wvhieénte correctas y verdaderas.
Salvo que yo sea un descarado y piense que mi méexd perfectamente
“constructivista” y que si los demas no prestar@usenso a mi decision no es porque
el constructivismo no sirva para nada, sino poiqa@&lemas se empecinan en el error y

no son, ellos, tan constructuvistas como deberian.
El constructivismo, por otra parte, es engafosdosque hace es camuflar un

objetivismo moral no confeso. Estamos ante un iigeto moral disfrazado de

constructivismo cuando vemos a un sujeto razogaiesido estos dos pasos: a) para el
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caso C la solucion opbjetivamente justa es la 80u8, no la S™; b) la prueba de que la
solucion justa de C es S es que si todos fuéraavienales y abiertos a los argumentos
debidos y a su adecuada ponderacion, todos estaridenacuerdo (todos estarian de
acuerdo conmigo) en que S y no S’es la solucida fles C. El constructivista asi tiene
la fea costumbre de considerar que los que no ideincon sus preferencias morales
yerran por no saber argumentar y atender argumentos es debido o porque no se

colocan adecuadamente el velo de ignorancia.
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