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Alexy
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1. La teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy es un intento valiosisimo por
llevar la racionalidad argumentativa al campo del derecho y, en particular, a las sentencias
judiciales. EI hecho de que en ciertos casos los jueces deban sopesar principios que en
abstracto tienen la misma jerarquia, sefiala el autor, no implica que su decision deba ser
irracional, ni que tenga un “cheque en blanco” para decidir de acuerdo con el
procedimiento que se le ocurra. En este sentido, la teoria de Alexy puede entenderse como
una advertencia a los jueces, de acuerdo con la cual la racionalidad no termina alli donde la
ley no proporciona explicitamente una solucion a un caso.

2. Una de las distinciones principales en la teoria de los derechos fundamentales de Alexy
es aquella entre reglas y principios. El autor afirma que entre las reglas y los principios hay
una diferencia cualitativa, no de grado. En el esquema conceptual que adopta Alexy, tanto
las reglas como los principios son normas. Sin embargo, los principios son normas segun
las cuales algo debe ser realizado en la mayor medida posible, dadas las posibilidades
fisicas y juridicas. Para Alexy, los principios son mandatos de optimizacion, y su rasgo
definitorio es que pueden cumplirse en diferente grado. En cambio, las reglas son normas
que o bien son cumplidas o0 no. Si una regla es valida, debe cumplirse. Si no lo es, no debe
cumplirse (o no es necesario cumplirla)." Dicho de otro modo, a diferencia de las reglas, los
principios no contienen mandatos definitivos, sino prima facie.?

La diferencia entre reglas y principios puede ilustrarse mejor mediante ejemplos de
conflicto de normas: mas precisamente, casos de conflicto entre dos reglas, y casos de
colisién entre dos principios. Por un lado, cuando hay un conflicto de reglas, es decir,
cuando en un caso no puede cumplirse con ambas, una regla es valida y la otra es invalida
(a menos que la primera regla incluya una clausula segin la cual la segunda regla es una
excepcion al cumplimiento de la primera). Que una regla sea invalida y la otra valida
implica que en todos los casos la misma regla cede ante la otra. Por otro lado, cuando dos
principios colisionan, si bien uno debe ceder ante el otro, ello no implica que el principio
desplazado sea invalido. En algunos casos, el principio A desplaza al principio B, pero en
otros casos el principio B desplaza al principio A. Es decir, el peso de los principios varia
de acuerdo con las circunstancias.

Asi, las colisiones de principios no pueden solucionarse estableciendo una prioridad
absoluta de uno de ellos (si asi fuese, dejarian de ser principios; serian reglas). En su lugar,
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deben ponderarse los intereses contrapuestos. Como sostiene Alexy, se trata de “. . .
establecer cudl de los intereses, que tienen el mismo rango en abstracto, posee mayor peso
en el caso concreto. . .”.* En otras palabras, considerando las circunstancias del caso, debe
establecerse entre los principios una relacion de precedencia condicionada, cuya
determinacion consiste en indicar las condiciones en las cuales un principio precede al
otro.” Y este enunciado de precedencia condicionada puede entenderse como una regla
cuyo supuesto de hecho son las circunstancias en las que un principio prevalece sobre otro,
y que expresa la consecuencia juridica del principio que prevalece. Esto es lo que Alexy
llama “ley de colisién”;® muestra que entre las normas de derecho fundamental hay tanto
principios como reglas.” En otras palabras, los principios son siempre razones prima facie,
de modo que establecen s6lo derechos prima facie. Un derecho prima facie puede
convertirse en derecho definitivo a través de la determinacion de una relacion de
prefergencia. Esta relacion de preferencia es, por la ley de colision, el establecimiento de una
regla.

De acuerdo con la teoria de Alexy, la tarea de evaluar qué principio prevalece en
caso de colision de principios se lleva a cabo por medio de lo que él denomina “principio
de proporcionalidad”. A su vez, el principio de proporcionalidad incluye tres subprincipios:
el principio de idoneidad, el principio de necesidad y el principio de proporcionalidad en
sentido estricto. Imaginemos que hay dos principios: Ay B. El principio A obliga al Estado
a perseguir un fin X. Hay sélo dos medidas que el Estado puede adoptar para lograr X:
medida 1 y medida 2. Supongamos que el Estado pretende lograr X adoptando la medida 1.
Sin embargo, si el Estado adopta la medida 1, afectarad la realizacion de lo que exige el
principio B. Usemos ahora el principio de proporcionalidad para evaluar si el Estado puede,
juridicamente hablando, adoptar la medida 1. Para que el Estado pueda hacerlo, la medida 1
debe cumplir con los tres subprincipios que incluye el principio de proporcionalidad (el
principio de idoneidad, el principio de necesidad y el principio de proporcionalidad en
sentido estricto).

(1) La medida 1 cumple con el principio de idoneidad si y sélo si es idonea para alcanzar el
fin X, exigido por el principio A.

(2) La medida 1 cumple con el principio de necesidad si y solo si la medida 1 es la medida
idonea para lograr el fin X que menos afecta la realizacion de lo que exige el principio B.

(3) La medida 1 cumple con el principio de proporcionalidad en sentido estricto si y sélo si,
dadas las circunstancias del caso, el principio A, que exige el fin X, prevalece sobre el
principio B, que se ve afectado por la adopcion de la medida A (aqui es donde debe llevarse
a cabo la ponderacion).

Alexy afirma que el principio de proporcionalidad, con estos tres subprincipios, esta
I6gicamente relacionado con la teoria de los principios. En otras palabras, entre el principio
de proporcionalidad y la teoria de los principios hay una relacién conceptual: el caracter de
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principio implica el principio de proporcionalidad, asi como el hecho de ser oftalmoélogo
implica el hecho de ser médico. Asimismo, el principio de proporcionalidad también
implica el caracter de principio (hay una relacion de equivalencia entre ambos conceptos;
un bicondicional). Como dije, en la teoria de Alexy, los principios son mandatos de
optimizacion. Ello significa que los principios son normas segun las cuales algo debe ser
realizado en la mayor medida posible, dadas las posibilidades fisicas y juridicas. El
principio de idoneidad y el principio de necesidad nos dicen si hay posibilidad fisica de
cumplir con aquello que manda un principio. Por ejemplo, el principio de idoneidad nos
dice si la medida 1 es idonea para alcanzar el fin que el principio A ordena perseguir. Por
su parte, el principio de necesidad nos dice si hay posibilidad fisica de, al cumplir con el
principio A, no afectar demasiado el principio B, que por hipoétesis colisiona con el
principio A. Finalmente, el principio de proporcionalidad en sentido estricto nos dice si hay
posibilidad juridica de cumplir con el principio A. Aqui es donde se deben ponderar los
principios y evaluar cual prevalece. Ya no se trata de si se puede, fisicamente hablando,
cumplir con un principio, sino de si se debe, a la luz del ordenamiento juridico, cumplir con
él, o si queda desplazado por otro. Asi, del caracter de los principios como mandatos de
optimizacion se sigue el principio de proporcionalidad con sus tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.’

3. Como puede apreciarse, uno de los aportes de Alexy fue disefiar un procedimiento
racional de resolucion de casos en los cuales colisionan dos (o mas) principios. Ahora bien,
la argumentacion juridica, cuando es racional, nos permite decidir con un nivel alto de
certeza a favor de un principio en casos cuya solucidn es obvia (casos en los que podria
incluso decirse que decidir a favor del otro principio seria irracional). Un ejemplo extremo
es el caso de una persona que invoca el derecho a la libertad de expresion para gritarle a
otra en el oido y causarle un dafio en su timpano. O, si el Estado me sanciona por haber
violado una norma de transito, y yo tengo todas las pruebas para mostrar que no violé
ninguna de aquellas normas, una decision racionalmente fundada por parte del Estado
llevaria muy probablemente a admitir que se equivocd. Son casos en los cuales la
racionalidad lleva a una solucion correcta. Sin embargo, como el mismo Alexy reconoce,
en una inmensa cantidad de casos, no hay una solucion obvia, de modo que puede
argumentarse racionalmente en favor de cualquiera de ambos principios.®® La pregunta que
me interesa introducir, entonces, es cual es la utilidad de la argumentacion juridica racional
en estos casos. Puede asumirse que un juez que funda racionalmente sus decisiones es un
mejor juez. Pero ello es compatible con que en aquellos casos controversiales eso no sirva
de nada. Esta idea no es nueva. No es sorprendente que ciertos rasgos de las personas sean
elogiables, pero que no tengan ningin impacto positivo (ni negativo) en el mundo. Un
ejemplo es una persona altruista que intenta por todos los medios hacer el bien, pero que
por algun obstaculo ajeno a su voluntad no lo logra: piénsese en una persona pobre que
desearia tener mas dinero para poder donarlo y combatir la pobreza en el mundo.

En este sentido, es necesario trazar una distincion entre la virtud de un juez, y la
utilidad de esta virtud. Podemos decir que una de las virtudes de un juez es que argumente
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racionalmente: todo lo demas siendo igual, un juez con esta caracteristica es mejor que un
juez que decida arbitrariamente, o de acuerdo con sus pasiones e impulsos. La pregunta
que planteo es si esta virtud les es Util a las partes (y, por ende, contribuye a un mejor
sistema judicial) cuando, como he dicho, puede argumentarse racionalmente en favor de
cualquiera de los dos principios que colisionan. En otras palabras, si es cierto que puede
argumentarse racionalmente en favor de cualquiera de los dos principios, ¢es util la
justificacion racional, o es similar a un proceso de decision arbitrario, como tirar una
moneda para decidir en favor de uno de los dos principios?

Aqui parto de la premisa de que la argumentacion racional tiene respecto del
sistema judicial, en el mejor de los casos, un valor extrinseco. Es bueno que los jueces
funden racionalmente sus decisiones, no porque ello tenga un valor en si mismo, sino
porque sus consecuencias son positivas: porque lleva a una solucién verdadera. Ese es el
rasgo positivo de los métodos cientificos confiables: arrojan resultados probablemente
verdaderos, formando una teoria que, aungue en el futuro pueda ser falseada, hoy es parte
del estado de la cuestion en un cierto campo.

La situacion, no obstante, es diferente cuando se trata de un juez que debe decidir
entre dos principios que colisionan, y es uno de todos aquellos casos en los que personas
racionales, argumentando racionalmente, pueden disentir. Deberiamos estar interesados en
que el juez decida racionalmente cuando tiene dos o mas opciones, algunas de las cuales
obviamente deberia rechazar (algunas de las cuales uno no puede racionalmente elegir). Sin
embargo, cuando todas las opciones pueden racionalmente elegirse, de forma tal que
cualquiera sea la decision, es una decision que alguien actuando racionalmente pudo haber
tomado, la racionalidad no cumple ninguna funcion. Sus esfuerzos por argumentar
racionalmente y tomar una decision son elogiables, pero, como sostuve, ello es consistente
con gue no tengan utilidad. Si de todas formas, cualquiera sea la decisién que tome, ésta es
justificable racionalmente, ¢por qué es necesario que de hecho la justifique racionalmente?

Otra forma de ilustrar este punto es la siguiente: es entendible que la parte que
perdio se queje cuando la decision no pudo haberse tomado racionalmente; por ejemplo,
quien sufrié un grave dafio en su oido porgue una persona, amparandose en el derecho a la
libertad de expresion, le gritd. La parte que perdié sabe que, si el juez hubiera fundado
racionalmente su decision, ella muy probablemente habria ganado y obtenido una
indemnizacién. No obstante, dado que el juez decidié arbitrariamente (por ejemplo, tirando
una moneda), esta persona debe asumir costos que no debe asumir. En cambio, si hay dos
principios en favor de los cuales uno puede racionalmente decidir, y el juez decide
arbitrariamente a favor de alguno de los dos, no es claro por qué la parte que perdié estaria
interesada en quejarse. Después de todo, el juez podria haber tomado la misma decision
mediante un proceso racional. En estos casos, la argumentacion racional no garantiza la
satisfaccion del interés de una de ambas partes. ¢(Cual es, entonces, la utilidad de la
argumentacion racional en estos casos? ¢Cudl seria la diferencia si, por ejemplo, tirara la
moneda o decide de acuerdo con algun otro procedimiento arbitrario? Recuérdese que no
cuestiono la afirmacion de que es mas virtuoso el juez que fundamenta. Simplemente estoy
cuestionando su relevancia practica cuando hay dos principios a favor de los cuales el juez
podria argumentar racionalmente.

Lo que subyace a este razonamiento es el hecho de que en estos casos el azar esta
presente tanto si el juez fundamenta racionalmente su decision como si decide
arbitrariamente, pero el azar no es perjudicial en todos estos casos. En el primer caso, la
decision probablemente variard dependiendo de qué proceso arbitrario elija el juez. En el



segundo caso, la decision probablemente variard dependiendo de qué juez atienda el caso,
porgue cada uno tendra una opinion diferente; quizas el juez a cargo favorezca mi posicion;
quizés favorezca la posicion de la contraparte. Podemos asumir que todos los jueces son
racionales, pero recuérdese que en aquellos casos diferentes conclusiones pueden
alcanzarse por medio de la argumentacion racional. El resultado es que la consecuencia
practica de la racionalidad es similar a la consecuencia practica de la irracionalidad, porque
tanto un juez racional como un juez irracional pueden inclinarse a favor de uno u otro
principio. Pero, como dije, en aquellos casos, el azar no impacta negativamente en el
sistema judicial, porque ambos principios en cuestion son principios a favor de los cuales
uno podria argumentar racionalmente.

Ahora bien, alguien podria objetar que la racionalidad no es irrelevante, dado que es
necesaria para respetar el derecho a la defensa en juicio de las partes. La idea es que el
derecho de defensa no implica s6lo poder presentar un escrito o una exposicion oral a favor
de uno, sino también que el juez decida de acuerdo con argumentos racionales. No
obstante, esta objecion parece ser circular, dado que asume precisamente lo que se
cuestiona: la importancia de que el juez decida racionalmente cuando a) hay dos principios
que colisionan, y b) puede racionalmente elegir cualquiera de ellos. Si lo que sostengo es
correcto, la fundamentacion racional se vuelve irrelevante en esos casos, dado que
cualquiera de las dos decisiones posibles (si prevalece un principio o el otro) es correcta, en
el sentido de que ambas pueden ser tomadas racionalmente. Lo Unico que agregaria la
fundamentacién racional es el motivo por el cual el juez decidié de esa manera, pero si de
todos modos la decision es correcta (en este sentido de “sensible a una fundamentacion
racional”), que el juez de hecho haya o no tenido motivos racionales pierde relevancia para
el derecho de defensa. Lo importante es que el juez pudo haber tenido motivos racionales.

Una respuesta parecida merece la réplica de que, si el juez no fundamenta
racionalmente sus decisiones, viola algo asi como el derecho de las partes a una sentencia
fundada. La razon de ser de este derecho es que, si la sentencia es fundada, entonces
aumenta la probabilidad de que la sentencia sea la correcta. Pero si hay mas de una
sentencia correcta (méas de una a favor de la cual puede argumentarse racionalmente), tal
derecho parece perder su razon de ser: fundamentar por qué uno eligié una de ellas se
vuelve irrelevante.

Otra réplica a mi argumento podria ser que, como sostiene Alexy, el hecho de que
su teoria de los derechos fundamentales, junto con su teoria de la argumentacién juridica
racional, no arrojen resultados concretos en todos los casos no es un rasgo negativo. Ningun
procedimiento garantiza certezas. Incluso en las ciencias naturales los métodos cientificos
arrojan verdades probables, no definitivas. Sin embargo, pareceria haber una diferencia
relevante entre las ciencias naturales y el campo que a Alexy le preocupa: el derecho. En el
caso de las ciencias naturales (y de otras ciencias), hay una verdad a la cual llegar; una
verdad que existe independientemente de que los individuos la conozcan. En estos campos,
el método cientifico se presenta como un camino hacia esa verdad. Podra ser un camino
muy largo, pero esa verdad existe, y el método cientifico al menos aumenta la probabilidad
de alcanzarla. En cambio, es dificil pensar que, cuando un juez debe sopesar dos (0 mas)
principios que colisionan, y puede argumentarse racionalmente a favor de cualquiera de
ellos, hay una verdad que existe (independientemente de que las personas la conozcan)
respecto de qué principio debe prevalecer. Y mas dificil ain es pensar que argumentar
racionalmente aumenta la probabilidad de alcanzar esa verdad: de hecho, por hipotesis, en
estos casos la racionalidad es compatible con uno u otro resultado. En este sentido, cabe



destacar que la palabra “incertidumbre” es ambigua. Por un lado, este término puede
significar “hay una solucion verdadera, pero no la conocemos”. Por otro lado, puede
significar “puede argumentarse racionalmente en favor de una solucion, pero no hay una
solucion verdadera”. En las ciencias naturales, “incertidumbre” tiene el primer significado;
en muchas (no todas) situaciones vinculadas al derecho, “incertidumbre” parece tener el
segundo significado.

Finalmente, cabe insistir en que mi argumento no se aplica a aquellos casos obvios,
en los que hacer prevalecer el principio A sobre el principio B es irracional, o sea, a casos
en los que la racionalidad manda a hacer prevalecer el principio B. En estos casos, la
fundamentacidn racional es Gtil porque descarta sentencias obviamente incorrectas y, por
ende, no acordes a derecho. No obstante, mi intuicién es que la mayoria de los casos que
debe atender un tribunal constitucional no son de este tipo; son casos debatibles, en los que
personas racionales, fundamentando racionalmente, pueden disentir. Esta conclusion, sin
embargo, deberia respaldarse con estudios empiricos, lo que excede el objetivo de este
ensayo.

Dicho esto, debe destacarse que mi critica no deberia ocultar la originalidad,
sofisticacion y el valor del trabajo de Alexy, que, como todos sabemos, es una enorme
contribucion a nuestro campo.



