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INTRODUCCIÓN


¿Implica la ponderación de derechos fundamentales pasar del Estado democrático al Estado de la jurisdicción constitucional? ¿Conduce la teoría de los principios a la paradoja de favorecer desmedidamente la realización de los derechos fundamentales, mientras que al mismo tiempo debilita la democracia, sistema político que precisamente dichos derechos requieren para poder ser realizados de manera óptima? Estas preguntas subyacen de manera explícita o implícita a la mayoría de las críticas que han venido siendo dirigidas en contra de la doctrina de la ponderación y de la teoría de los principios en las últimas décadas. Consciente de esta situación, Robert Alexy ha venido desarrollando el concepto de principios formales desde su, para algunos, genérica versión recogida en la Teoría de los derechos fundamentales, pasando por el Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales, así como en diversos artículos dirigidos a la problemática de la discrecionalidad y la teoría de los principios. El devenir de la doctrina de los principios formales en Alexy ha presentado diversos aspectos problemáticos que han motivado debate no solamente por fuera de los confines de la teoría de los principios, sino sobre todo entre sus defensores. Como consecuencia de ello, la visión de Alexy sobre las funciones y conexión de los principios formales con sus tesis de la ponderación, los principios materiales, la doble naturaleza del derecho y la discrecionalidad legislativa han venido sufriendo cambios que podríamos denominar “un giro copernicano”. En efecto, modificaciones en la estructura de la fórmula del peso, en la ley de conexión de principios, así como en la naturaleza de las incertidumbres epistémicas, justifican esta impresión. El trabajo donde se verifican con más claridad estos cambios lo constituye el reciente artículo “Formal principles: Some replies to critics”, publicado por el International Journal of Constitutional Law en su número 12, correspondiente al año 2014. En dicho trabajo Alexy reformula su fórmula del peso, así como postula la existencia de una conexión epistémica entre principios formales y materiales en la ponderación.


A pesar del rol central que juegan los principios formales dentro del sistema conceptual de la teoría de los principios, no existe acuerdo entre los defensores de dicha teoría sobre el concepto, estructura y función de los mismos. En efecto, la búsqueda y fundamentación de un concepto coherente de principio formal ha devenido en algo así como la búsqueda de la “piedra filosofal” dentro de la moderna teoría de los principios, desplazando temas tan discutidos como la racionalidad de la ponderación, la conmensurabilidad de los principios y la sobreconstitucionalización del sistema jurídico. No es casualidad que prácticamente cada uno de los principales teóricos de la teoría de los principios busque una concepción propia de los principios formales que responda a sus reconstrucciones del modelo de los principios. El presente volumen constituye precisamente un testimonio del último estado de la discusión dogmática en torno al concepto y función de la teoría de los principios formales dentro de la teoría general de los principios.


El aporte de Robert Alexy a la presente edición lo constituye su antes mencionado artículo “Formal principles: Some replies to critics”. Una de las novedades que incluye el artículo es la modificación de la estructura de la fórmula del peso en el sentido de indexar o subdividir la variable “S”. Alexy busca con esto corregir una omisión realizada en el Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales al incorporar valoraciones referidas no solo a la incertidumbre epistémica de tipo empírico, sino también a la incertidumbre epistémica de tipo normativo. Esta modificación trae consigo la necesaria modificación de su doctrina de los principios formales en lo concerniente a su conexión con la ponderación de principios materiales. En efecto, el artículo contiene una valoración crítica realizada por el propio Alexy sobre su doctrina de los principios formales, así como representa el punto de partida y referente necesario para futuras investigaciones respecto a la estructura de la ponderación, los límites epistémicos de los principios, así como de la relación entre el legislativo y la jurisdicción constitucional. Asimismo, representa un cambio en la idea de la colisión entre principios materiales y formales, dado que ahora Alexy sostiene que dicha colisión, a diferencia de lo manifestado en el Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales, sí es posible, pero en un nivel epistémico. De otro lado, contiene una reformulación de la conocida ley de conexión postulada a nivel del Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales, la cual ahora concibe como una conexión epistémica de segundo orden. La traducción ha sido realizada en estrecha colaboración entre el traductor y el propio Alexy durante el año 2013 e inicios del año 2014 con el fin de ser publicada en el presente volumen. El título del manuscrito original de Robert Alexy era simplemente “Formal principles”, pero con ocasión de la publicación de la versión en inglés por el International Journal of Constitutional Law se añadió el enunciado “Some replies to critics”. La presente traducción se basa en esta versión. Se deja constancia de que existe otra traducción del artículo “Formal principles” aparecida en la revista Doxa número 37, publicada en el año 2015, con el título “Principios formales”, misma que no se corresponde con la traducción ofrecida en este volumen.


El aporte de Martin Borowski al presente volumen constituye también una pieza fundamental para comprender la evolución de la teoría del profesor de Heidelberg respecto de los principios formales y su rol dentro de la doctrina de la ponderación. Ciertamente el concepto de principio formal postulado por Borowski no difiere en su esencia del concepto original defendido por Alexy. Sin embargo, Borowski busca profundizar más el análisis respecto de la función de los principios formales dentro de la asignación de pesos en la ponderación. Para ello desarrolla una clasificación original de principios formales en principios formales accesorios y principios formales no accesorios. En ese sentido Borowski comparte la idea de que los principios formales vienen a ser exigencias de validez respecto de decisiones previamente tomadas por autoridades competentes para ello. Asimismo, sostiene que esta exigencia de validez opera con independencia del contenido de corrección de aquello prescrito por el órgano autoritativo en su decisión. En ello radica la diferencia central entre principios formales y materiales para Borowski. En efecto, en su artículo Borowski concibe los principios materiales, en el sentido de su contenido, como principios estáticos, ya que poseen un objeto de optimización determinado e inmutable. Los principios formales, por el contrario, serían siempre dinámicos, porque su objeto de optimización depende de una decisión autoritativa de un órgano jurídicamente competente. Borowski presenta también una versión original y compleja con respecto al rol de los principios formales en la ponderación de principios materiales. En efecto, Borowski, al igual que Alexy, sostiene que en la ponderación existen dos niveles de análisis, un nivel concreto y un nivel abstracto. Los principios formales se ubican dentro de la estructura de la ponderación a un nivel abstracto. Los principios formales no serían ponderables ni entrarían en conflicto con principios materiales en el nivel abstracto, pero tan pronto reciben un contenido derivado del caso concreto pasan al nivel de los principios materiales donde sí serían ponderables con los mismos. Para justificar esta tesis Borowski recurre a la ley de conexión postulada por Alexy en su Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales. Precisamente a esta tesis Alexy dirige una crítica en su artículo “Formal principles: Some replies to critics”. El aporte de Borowski a este volumen constituye lo que podría definirse como la versión definitiva de Borowski respecto de la problemática de los principios formales.


En su artículo el profesor Matthias Klatt aborda la problemática de los conflictos de competencias en la interpretación constitucional. Para tal fin, Klatt postula una nueva taxonomía de los conflictos de competencia así como una reconstrucción de dichos conflictos mediante el empleo de la idea de principios. En efecto, Klatt reconstruye las competencias como principios formales a fin de poder ponerlas en una relación ponderativa en el caso de que entren en conflicto (de ahí el título de su aporte: “Ponderando competencias”). En este sentido Klatt postula que la autoridad jurídica supraestatal, así como la competencia, admiten grados y variabilidad dependiendo de las circunstancias jurídicas y fácticas de cada caso en cuestión. Estos grados de cumplimiento pueden ser expresados mediante una escala triádica, así como recurriendo a varios factores a fin de determinar el peso concreto de las competencias entendidas como principios formales. Para demostrar la funcionalidad de su modelo ponderativo de competencias basado en principios formales, Klatt recurre al conflicto de competencias en el sistema multinivel de protección de los derechos fundamentales de la Unión Europea.


En su colaboración a este volumen Ángel Daniel oliver Lalana nos presenta un profundo análisis de la problemática de la incorporación de argumentos procesales en el control de constitucionalidad. Basándose en la doctrina de los deberes de justificación y metódica legislativa elaborada por el Tribunal Constitucional Federal alemán, oliver Lalana aborda la tensión entre legislación democrática y jurisdicción constitucional. En ese sentido, oliver Lalana postula que un amplio margen de discrecionalidad de los legisladores y una especial dificultad para juzgar materialmente los resultados legislativos se equilibran con exigencias sobre el proceso de justificación de la ley, lo cual aseguraría la protección de derechos o bienes básicos sin que los jueces usurpen competencias legislativas. Este control podría así completar e incluso sustituir la revisión sustantiva, más problemática en términos de democracia y separación de poderes. Para oliver Lalana no es claro cómo es que un tribunal puede analizar y valorar la calidad del proceso de justificación de las leyes, ni tampoco cuál es la conexión entre el control del resultado y del proceso legislativo, en especial si los jueces no puntualizan la relevancia que conceden al segundo, limitándose solo a intercalar argumentos procesales en sus juicios de proporcionalidad. Una vía para abordar el papel que la calidad del proceso de justificación legislativa puede jugar en una ponderación pasa por la noción de principios formales. Según oliver Lalana, aunque las teorías principialistas no parecen reservar todavía un espacio específico para este tema, la tendencia hacia el control procesal en ciertas jurisdicciones podría hacer necesario incluir variables de metódica y justificación legislativa en la reconstrucción de las ponderaciones constitucionales.


El aporte de Jorge A. Portocarrero Quispe representa un análisis crítico a la nueva concepción alexyana de principios formales. Portocarrero Quispe se basa en su concepto de principios formales y en su reconstrucción de la función de los principios formales en la ponderación, para identificar una contradicción en la novísima teoría de Alexy sobre los principios. Portocarrero Quispe identifica esta contradicción a nivel de la idea de Alexy respecto al peso de los principios formales. En efecto, Alexy en su artículo “Formal principles: Some replies to critics” afirma que una colisión entre un principio formal y un principio material sí es posible, pero en un metanivel epistémico. Portocarrero Quispe indica que esta afirmación lleva a Alexy inevitablemente a caer en una contradicción respecto de sus tesis recogidas en el Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales, donde dicho autor afirmaba lo contrario. Según Portocarrero Quispe, Alexy es consciente de esta circunstancia y busca evitar la contradicción postulando una denominada ponderación epistémica de segundo orden, donde se produce una valoración de la calidad epistémica de las premisas que sustentan las afectaciones a fin de justificar la incorporación de valores en la variable “S” de la fórmula del peso. Este postulado es criticado por Portocarrero Quispe, quien identifica en él rasgos de la denominada ponderación cualificante propuesta por Matthias Klatt y Johannes Schmidt, la cual fue rechazada por el propio Alexy. Portocarrero Quispe opone a esta tesis de Alexy el postulado del peso constante de los principios formales condicionado a la colisión de principios materiales.


Por su parte, el aporte de Jan Sieckmann aborda la problemática del control de constitucionalidad y la supuesta sobreconstitucionalización del sistema jurídico. El problema radica en que el efecto de irradiación de los derechos fundamentales y la estructura de principios representaría una afectación concreta al principio de división de poderes. Según el profesor de Erlangen, tales afectaciones son evitadas mediante el principio de reserva judicial tal y como se refleja en el reconocimiento del margen de discrecionalidad del legislador tanto en lo correspondiente a la decisión como a la valoración. Sin embargo, según Sieckmann, esto no basta para delinear el límite constitucional entre la competencia para la toma de decisiones y la competencia de control por parte del legislador y los tribunales constitucionales. Es en este contexto en el que estándares como los principios formales cobran especial importancia. En efecto, ellos cumplan un rol central en la justificación de la competencia para la toma de decisiones legislativas, la discrecionalidad y los límites respecto de la competencia de control constitucional. Por ello, en su artículo Sieckmann analiza los límites a la competencia para la toma de decisiones constitucionales, el concepto, estructura y funcionamiento de los principios formales, así como la fundamentación de su relevancia constitucional.


Debo agradecer en este punto la colaboración de Carlos Bernal Pulido, sin cuyas gestiones y orientación este volumen no hubiera visto la luz. Asimismo me complace agradecer a cada uno de los autores que apoyaron este proyecto desde un inicio y tuvieron la deferencia de esperar pacientemente la concretización del mismo. Mi gratitud y aprecio especial va para mi amigo y colega Francisco Campos Zamora, quien contribuyó en el prolongado proceso de traducción, a pesar de sus obligaciones académicas y personales.


Este volumen seguramente marcará un nuevo capítulo en el desarrollo de la teoría de los principios y la interpretación constitucional, no solamente debido a la calidad de los artículos reunidos en él, sino también al conjunto de ideas originales e inéditas que los autores de los mismos han plasmado en ellos. De esta manera se estaría empezando a llenar aquel “último gran cuadrante en blanco dentro del mapa de la teoría de los principios” al que Martin Borowski hace referencia en su artículo cuando sintetiza el problema de los principios formales.


Jorge A. Portocarrero Quispe
Lima, julio de 2015









PRINCIPIOS FORMALES.
ALGUNAS RESPUESTAS A LOS CRÍTICOS


Robert Alexy*


I. EL PROBLEMA


La teoría principialista de los derechos fundamentales enfrenta numerosas objeciones1. Desde la perspectiva del constitucionalismo democrático es de especial interés la objeción de institucionalidad. Dicha objeción afirma que la tesis de la optimización –sin la cual la teoría de los principios no sería entendida como talconduce a una sobredimensionalización de los derechos fundamentales, lo cual a su vez implica una sobreconstitucionalización del sistema jurídico. Según Ernst-Wolfgang Böckenförde, la consecuencia institucional inevitable sería “el tránsito del Estado de legislación parlamentaria al Estado jurisdiccional – de la Jurisdicción Constitucional”2. En conclusión, se objeta que la teoría de los principios es incapaz de fundamentar y delimitar de manera adecuada la relación existente entre, por un lado, los derechos fundamentales y el control de constitucionalidad y, por otro lado, la democracia.


Desde sus inicios, la teoría de los principios ha buscado responder a esta objeción a través de una teoría de la discrecionalidad. En esta teoría, el concepto de los principios formales tiene un rol central. Sin embargo, el concepto de principio formal sigue siendo objeto de debate. La controversia en torno a los principios formales no solo tiene importancia para el debate entre los críticos y defensores de la teoría de los principios, sino que dichos principios son también objeto de discusión dentro de los confines de la propia teoría de los principios. Recientemente Martin Borowski ha caracterizado a los principios formales como un elemento de la teoría de los principios que permanece como un extraño enigma3, y se refiere a ellos empleando la metáfora de “el último gran cuadrante en blanco dentro del mapa de la teoría de los principios”4. En el presente trabajo trataré de defender la tesis consistente en que es posible realizar un análisis sobre los principios formales y que dicho análisis implica necesariamente una adecuada teoría de la discrecionalidad legislativa. La base para este modelo es la fórmula del peso. Comenzaré con la presentación de algunos elementos básicos de la teoría de los principios.


II. ALGUNOS ELEMENTOS BÁSICOS DE LA TEORÍA DE LOS PRINCIPIOS


1. Reglas y principios


La base de la teoría de los principios es la distinción teórico-normativa entre reglas y principios5. Las reglas son normas que exigen algo determinado. Ellas son mandatos definitivos cuya aplicación se da a través de la subsunción. Por el contrario, los principios son mandatos de optimización. Como tales, ellos exigen “que algo sea realizado en la mayor medida posible, en función de las posibilidades jurídicas y fácticas del caso concreto”6. A diferencia de las reglas, las posibilidades jurídicas se determinan esencialmente por principios contrapuestos. Por esta razón, los principios, considerados individualmente, siempre implican meramente mandatos prima facie. La determinación del grado apropiado en que es satisfecho un principio en relación con lo mandado por el otro principio que se le contrapone es expresada a través de la ponderación. Por tanto, la ponderación es la forma específica en que se aplican principios.


2. Proporcionalidad


La naturaleza de los principios como mandatos de optimización conduce inevitablemente a una conexión necesaria entre los principios y el análisis de proporcionalidad. El principio de proporcionalidad, el cual ha recibido gran reconocimiento internacional tanto en la praxis como en la teorización sobre el control de constitucionalidad en las últimas décadas7, está integrado por tres sub-principios: el principio de idoneidad, el principio de necesidad y el principio de proporcionalidad en sentido estricto. Estos tres sub-principios expresan la idea de optimización. Por esta razón, la naturaleza de los principios implica necesariamente al principio de proporcionalidad y viceversa.


Tanto el principio de idoneidad como el de necesidad hacen referencia a la optimización en relación a las posibilidades fácticas. Dicha optimización consiste en evitar costos innecesarios8. Los costos, sin embargo, se tornan inevitables cuando se produce una colisión entre principios. La ponderación se hace por tanto necesaria. La ponderación es el contenido del tercer sub-principio del principio de proporcionalidad, es decir, el principio de proporcionalidad en sentido estricto. Este principio expresa qué es lo que significa optimizar en función de las posibilidades jurídicas. Este equivale a la regla que puede ser denominada como “ley de ponderación”9. Ella postula:




“Cuanto mayor sea el grado de la falta de satisfacción o de la afectación de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la afectación del otro”.





3. La fórmula del peso


Dentro de la praxis de la jurisdicción constitucional, la ponderación se encuentra expresada a través de diversas formulaciones prácticamente en todo lugar. Ella expresa la esencia de la ponderación y tiene gran importancia práctica. El análisis de los principios formales y la discrecionalidad legislativa exige, sin embargo, una descripción más precisa y completa de la estructura de la ponderación. Para poder lograr esto, se hace necesario desarrollar la ley de ponderación. El resultado de dicho desarrollo es la fórmula del peso10. Esta fórmula tiene la siguiente estructura:




[image: chpt_fig_001.jpg]




Donde Gi,j representa al peso concreto del principio Pi en relación con el principio contrapuesto Pj. La fórmula del peso define este peso concreto como el cociente resultante a partir de los tres factores ubicados a cada lado de la ponderación. Las variables Ii e Ij son de especial importancia. La variable Ii representa la intensidad de la interferencia en el principio Pi, mientras que la variable Ij representa la importancia de satisfacer al principio contrapuesto Pj. También puede entenderse a la variable Ij en la forma de una intensidad de interferencia, esto es, como la intensidad de la interferencia que afectaría al principio Pj si no se afectase al principio Pi. De otro lado, Gi y Gj representan los pesos abstractos de los principios contrapuestos Pi y Pj. Cuando los pesos abstractos sean iguales, lo cual ocurre con frecuencia en la colisión de derechos fundamentales, ellos se anulan mutuamente.


Las variables Ii e Ij, así como las variables Gi y Gj, expresan la dimensión sustantiva de la ponderación. Por su parte, las variables Si y Sj tienen un carácter completamente distinto. Estas variables están referidas a la fiabilidad (reliability) de las asunciones empíricas y normativas, mismas que giran en torno a la pregunta de cuán intensa es la interferencia en el principio Pi y cuán intensa sería la interferencia en el principio Pj si la interferencia en el principio Pi fuese omitida. Más allá de esto, la fiabilidad de las asunciones empíricas y normativas puede relacionarse con la clasificación de los pesos abstractos, esto es, con Gi y Gj. El punto decisivo radica en que la fiabilidad es un factor que no se refiere a objetos, es decir, no es un factor ontológico. Por el contrario, la fiabilidad es un factor referido al conocimiento sobre los objetos, o sea, es un factor epistémico. Esta distinción entre factores ontológicos y epistémicos se ha convertido en uno de los aspectos de mayor importancia para la teoría de los principios formales y la discrecionalidad legislativa.


Desde el año 2003[11], la fiabilidad ha sido presentada en ambos lados de la fórmula del peso solo por una variable: Si y Sj, y en algunas publicaciones he definido dichas variables Si y Sj como referidas únicamente a las “asunciones empíricas”12. Esto no concuerda del todo con lo que yo mismo manifesté en el Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales del año 2002, donde resalté la importancia de la distinción entre una discrecionalidad epistémica de tipo empírico y una discrecionalidad epistémica de tipo normativo13. Esto tampoco encaja con la formulación de la segunda ley de ponderación, esto es, la formulación de la ley epistémica de la ponderación, la cual postula:




“Cuanto más intensa sea una intervención en un derecho fundamental, tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que sustentan la intervención”14.





Esta ley no se refiere a premisas empíricas sino, en un sentido general, a “premisas subyacentes”. Ahora bien, el punto decisivo radica en que el término “premisas subyacentes” comprende tanto a las premisas normativas como a las premisas empíricas. Por tanto, las variables Si y Sj deben ser entendidas como referidas tanto a las premias normativas como a las premisas empíricas de cada uno de los principios contrapuestos. Esto puede ser expresado mediante la siguiente ecuación:
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Esta ecuación puede ser denominada como la “ecuación de la fiabilidad”.


He caracterizado la fórmula del peso, tal cual ha sido presentada líneas arriba, como la “fórmula del peso en su notación completa”15. Ella puede continuar llevando este nombre, ya que no existe necesidad práctica para la aplicación explícita de la ecuación de la fiabilidad. Sin embargo, tan pronto como sea necesario tomar en cuenta a las premisas empíricas y normativas, las variables Si y Sj tienen que ser sustituidas por la multiplicación equivalente expresada en el lado derecho de la ecuación de la fiabilidad. De esta manera, una nueva versión de la fórmula del peso entra en escena:
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Esta versión puede ser denominada como la “fórmula del peso en su notación completa y refinada”. Un considerable número de autores han sugerido que debería insertarse una cuarta variable en la fórmula del peso16. En el grado en que estas propuestas son compatibles con la ecuación de la fiabilidad y el refinamiento de la fórmula del peso en que ella se engarza, estoy de acuerdo con ellos.


Una fórmula como la fórmula del peso, la cual expresa un cociente de dos productos, tiene sentido solo si todos los factores pueden ser expresados a través de números. Este es el problema de la graduación. En otro lugar17 propuse una escala triádica discreta o no continua, en la que la progresión numérica sigue una secuencia geométrica. Esta escala asigna a la intensidad de interferencia y a los pesos abstractos los valores “leve”, “moderado” y “grave”. Estos valores sustantivos se expresan a través de los números 20, 21 y 22, esto es, 1, 2 y 4. En lo referente al aspecto epistémico –es decir, el par de variables Si y Sj, o, en la versión refinada de la fórmula del peso, la multiplicación del par de variables y [image: chpt_fig_016.jpg] se puede trabajar con los valores “confiable” o “cierto” (c), “plausible” (p) y “no evidentemente falso” (e), a los cuales se les pueden asignar los números 20, 2-1 y 2-2, esto es, 1, 1/2 y 1/4[18]. Si los valores epistémicos equivalen a 1, los valores sustantivos permanecen invariables. Si los valores epistémicos son inferiores a 1, el impacto respecto a los valores sustantivos se reduce conforme a dichos valores epistémicos. El valor epistémico más bajo se da cuando la fiabilidad tanto de las premisas empíricas como normativas no tiene un valor más alto que “no evidentemente falso”. En este caso, el lado epistémico recibe un valor de 1/16. Tal valor epistémico extremadamente bajo destruye casi completamente el poder de incluso las razones sustantivas más fuertes que justificarían por sí solas una afectación a un derecho fundamental. Esto demuestra que la ecuación de la fiabilidad tiene un alto grado de plausibilidad intuitiva.


La mayoría de las decisiones de los tribunales constitucionales pueden llegar a ser comprendidas mediante estas triadas. En los casos en que ellas no sean suficientes, esto es, cuando se tiene que introducir más graduaciones atenuadas, ellas pueden ser extendidas a escalas triádicas dobles19. Se podría decir mucho más sobre la fórmula del peso. Sin embargo, para la discusión en torno a los principios formales, lo dicho hasta ahora es suficiente.


III. EL CONCEPTO DE PRINCIPIO FORMAL


Los principios formales son un tipo de principio. Los principios son mandatos de optimización. Por tanto, la definición de mandatos de optimización como “normas que exigen que algo sea realizado en la mayor medida posible en función de las posibilidades fácticas y jurídicas”20 es aplicable a los principios formales de la misma manera en que lo es a los principios sustanciales o materiales. La diferencia entre estos dos tipos de principio se limita al significado que tiene la palabra “algo” en la definición de ambos, es decir, la diferencia radica en sus objetos de optimización. La diferencia específica que caracteriza a los principios sustantivos o materiales consiste en que su objeto de optimización es un contenido específico, como, por ejemplo, vida, libertad de expresión, mínimo existencial, protección del medio ambiente. Por el contrario, el objeto de optimización de los principios formales son decisiones jurídicas, independientemente del contenido específico que estas tengan. Los principios formales exigen que la autoridad de las normas debidamente aprobadas y socialmente eficaces sea optimizada. La legalidad conforme con el ordenamiento y la eficacia social son los elementos centrales del positivismo jurídico21. Esto implica que los principios formales se refieren a la dimensión real o fáctica del derecho.


Sin embargo, esta dimensión real o fáctica puede ser conectada con elementos ideales. Un ejemplo de ello lo constituye el principio de democracia. La democracia es un intento de institucionalizar, en la mayor medida posible, los ideales del discurso qua deliberación pública22. Con ello, es un principio formal. Él se refiere, en tanto estemos hablando de una democracia representativa y no de una democracia directa, a las decisiones emitidas por el parlamento en función de la regla de la mayoría. La democracia, sin embargo, no solo es un mero procedimiento de toma de decisión, sino que es el procedimiento más racional y legítimo que puede existir. Por esta razón, el principio de la democracia no solo concede un peso especial a las decisiones tomadas por el parlamento, sino que además exige, por encima de esto, que “el legislador democráticamente legitimado sea, en la mayor medida posible, quien tome las decisiones importantes para la comunidad”23. Con esta exigencia, el principio de la democracia no solo se refiere a la autoridad de las decisiones emitidas dentro del ámbito de competencia del parlamento, sino también exige que dicho ámbito de discrecio nalidad sea tan amplio como sea posible. Esto es de especial importancia para la relación entre los derechos fundamentales y la democracia.


IV. PRINCIPIOS Y PONDERACIÓN EN GENERAL


T. R. S. Allan ha sostenido que “la democracia como principio formal puro […] carece de peso independiente”24. Esto plantea la interrogante acerca de si los principios formales pueden participar en la ponderación tal y como esta se expresa mediante la fórmula del peso. Voy a abordar esta cuestión primero respecto a los principios formales y materiales en general. La cuestión en torno a la ponderación de la democracia y los derechos fundamentales será abordada luego.


Por ahora la pregunta consiste en determinar si los principios formales pueden ser ponderados con principios materiales y viceversa.


Es fácil encontrar casos en los cuales un principio formal puede, e incluso debe, ser ponderado con un principio material. Luego de la caída del nacionalsocialismo en 1945, así como después del colapso de la República Democrática Alemana en 1989, los tribunales en Alemania se vieron confrontados a una cantidad de casos que giraban en torno a la justicia estatutaria. Dichos tribunales aplicaron la fórmula de Radbruch, la cual, en su más breve formulación, estipula lo siguiente:




“La injusticia extrema no es derecho”25.





Esta fórmula es el resultado de la ponderación del principio material de justicia con el principio formal de la seguridad jurídica26. La ponderación se compo-ne de dos leyes. La primera ya ha sido expuesta, es decir, la ley de ponderación; la cual es desarrollada de manera más elaborada en la fórmula del peso. La segunda ley que compone la ponderación es la ley de colisión de principios27, la cual postula que una vez obtenido el peso concreto Gi, j –asignado en virtud de la fórmula del peso al principio Pi en el marco de una colisión con otro principio Pj–se hace necesario establecer una relación concreta de precedencia entre ambos principios en función de las condiciones del caso concreto. La fórmula de Radbruch se basa en la distinción de dos condiciones de precedencia. La primera, C1, viene a ser la injusticia por debajo del umbral de la injusticia extrema. La segunda, C2, es la injusticia por encima de ese umbral, es decir, la propia injusticia extrema. Dentro del ámbito de la primera condición, C1, el principio formal de seguridad jurídica tiene precedencia por sobre el principio material de justicia. Sin embargo, dentro de la segunda condición, C2, el principio material de justicia tiene precedencia por sobre el principio formal de la seguridad jurídica. De acuerdo con la ley de colisión de principios, el hecho de que el principio de justicia tenga precedencia por sobre el principio de seguridad jurídica en el marco de una injusticia extrema implica que se aplique la consecuencia jurídica exigida por el principio prevalente de justicia, y eso es precisamente lo que Radbruch postula.


Es de gran importancia conectar todo esto con la fórmula del peso. El principio formal de seguridad jurídica tiene precedencia por sobre el principio material de justicia si y solo si demuestra tener un peso concreto mayor que este último. Ahora bien, bajo las condiciones de injusticia por debajo del umbral de la injusticia extrema, la afectación al principio de justicia no tiene una intensidad elevada. Yo lo clasificaría, con base en la escala triádica y en el peor de los casos, como moderado – e incluso en casos de injusticia menos severa, como leve. Sin embargo, el valor de la seguridad jurídica por debajo del umbral de la injusticia extrema es elevado o intenso. Si todos y cada uno de los actos injustos implicasen indefectiblemente la invalidez jurídica, la función del sistema jurídico como ente coordinador del comportamiento y asegurador de las ventajas de la cooperación y coordinación social sería puesta en peligro. De acuerdo con la fórmula del peso, un principio con un peso intenso justifica la afectación en un principio que tenga un peso moderado o leve. Sin embargo, si la injusticia es extrema, la afectación al principio de justicia sería grave (intensa), generándose una afectación leve o moderada al principio de seguridad jurídica. La injusticia extrema se produce en los sistemas jurídicos solo en situaciones extremas, ella no está presente necesariamente en todas las normas jurídicas en general, sino solo en aquellas que son específicas de sistemas jurídicos injustos28. Todo esto significa que la ponderación de principios formales y materiales no solo es posible, sino que en realidad es necesaria en el derecho.


Algo similar ocurre cuando un sistema permite decisiones contra legem, por lo menos en algunas áreas del derecho, como lo hace el sistema alemán. Una regla jurídica no es anulada automáticamente cuando, en un caso concreto, un principio material contrapuesto tiene mayor peso que el principio material que le subyace. Para resolver un caso en función de una decisión contra legem, por ejemplo, la incorporación de una excepción en la norma requiere que el principio material contrapuesto tenga un mayor peso respecto no solo del principio material que subyace a la norma, sino también de los principios formales –tales como el principio de seguridad jurídica, el principio de democracia y el principio de separación de poderesque también subyacen a dicha norma, los cuales exigen que aquellas decisiones jurídicas que hayan sido emitidas debidamente sean respetadas29. Esto muestra que los principios formales no solamente pueden ser ponderados de manera independiente contra principios materiales, tal y como se aprecia en la fórmula de Radbruch, sino que ellos también pueden ser ponderados y combinados con principios materiales a fin de hacer frente a otros principios materiales. Se puede denominar a la primera forma como “el modelo puro material-formal” de la ponderación de principios, y a la segunda como “el modelo combinado material-formal” o, de manera abreviada, “el modelo combinado”.


V. UNA CONSTRUCCIÓN EQUIVOCADA


Uno podría pensar que estos dos modelos pueden ser aplicados también a la relación entre los derechos fundamentales y el principio formal de la democracia. En realidad, en la Teoría de los derechos fundamentales, publicada en el año 1985, propuse el modelo combinado:




“Un principio formal o procedimental es aquel que establece que el legislador democrático debe tomar las decisiones importantes para la comunidad. Este principio formal, en conjunto con un principio material que sirve sólo a intereses comunitarios relativos, puede ponderarse con un principio de derecho fundamental que confiere derechos individuales”30.





Recientemente, Borowski ha argumentado en favor del modelo combinado: “Tomar en consideración a los principios formales tiene el efecto de añadir peso a uno de los principios materiales”31. Por esta razón, un principio formal “f” debe ser añadido en la fórmula del peso adicionalmente a los principios materiales “i” y “j”32.


Tanto el modelo puro material-formal como el modelo combinado llevan, sin embargo, a serios problemas cuando están en juego derechos fundamentales. Esto es especialmente claro en el caso del modelo puro material-formal. Si el principio de democracia por sí mismo fuese capaz de justificar una afectación a un derecho fundamental, sería posible afirmar que “la afectación no está justificada por principio material alguno, es decir, no está justificada por ninguna razón material, sin embargo, dicha afectación es posible debido a que el legislador democráticamente legitimado puede tomar más decisiones en tanto se le permita tomar una decisión como esta antes que cuando no se le permita”. Una afectación al derecho fundamental, una afectación que no esté justificada por ninguna razón material, no solo no es proporcional, sino que también es arbitraria. Reconocer una competencia en favor del legislador democráticamente legitimado para afectar derechos fundamentales simplemente en razón a que está democráticamente legitimado para ello, significaría el debilitamiento de la prioridad de la Constitución por sobre la legislación parlamentaria.


Las cosas se tornan más complejas en el caso del modelo combinado material-formal o modelo combinado, aunque este modelo tiene, básicamente, los mismos defectos que el modelo puro material-formal. Si se insertasen principios formales en la fórmula del peso conjuntamente con principios materiales, constelaciones como las siguientes serían posibles: digamos que, de un lado, la afectación a un derecho fundamental sea grave (intensa) (s), es decir, la variable Ii tiene un valor de 4; y que, de otro lado, la importancia de satisfacción del principio contrapuesto sea moderada (m), es decir, la variable Ij tiene un valor de 2. Esto es un caso claro de desproporcionalidad, y, por tanto, de inconstitucionalidad. Ahora bien, es posible atribuir al principio formal que subyace a la competencia legislativa para tomar decisiones, el cual está del lado del principio material contrapuesto, un peso grave (intenso), es decir, Pf tendría el valor de 4. Esto representaría una transformación a nivel de la decisión tomada, tornándola de inconstitucional a constitucional. Si esto fuese posible, las afectaciones desproporcionadas a los derechos fundamentales estarían permitidas, con la única justificación de que de esta manera el legislador democráticamente legitimado podría tomar más decisiones cuando esto estuviese permitido que cuando no lo estuviese. Al igual que en el caso del modelo puro material-formal, ello debilitaría la prioridad de la Constitución por sobre la legislación parlamentaria.


¿Significa esto que el legislador democráticamente legitimado nunca tendrá un ámbito de discrecionalidad cuando se encuentren en juego derechos fundamentales? La respuesta es negativa. La fundamentación de esta respuesta es posible con base en un análisis del concepto de discrecionalidad.


VI. DOS TIPOS DE DISCRECIONALIDAD


Existen dos tipos de discrecionalidad: una discrecionalidad material o estructural y una discrecionalidad epistémica. La discrecionalidad material del legislador comprende todo aquello que las normas constitucionales no prohíben o mandan de manera definitiva. Lo que no está ni prohibido ni mandado ha sido entonces dejado libre33. Por tanto, el ámbito en que se puede ejercer la discrecionalidad material se corresponde con aquello que la Constitución ha dejado definitivamente libre. La cuestión de la discrecionalidad epistémica surge cuando el conocimiento de aquello que está definitivamente prohibido, man-dado o dejado libre por las normas constitucionales es incierto. Al legislador le asiste en tales casos una discrecionalidad epistémica hasta el punto en el que él tenga competencia para determinar qué es lo que está definitivamente prohibido, mandado o dejado libre. La discrecionalidad material, la cual existe en tres formas34, es mucho menos problemática que la discrecionalidad epistémica. Que el legislador sea libre donde no existan obligaciones no requiere ser justificado. Por esta razón, los principios formales no juegan papel alguno respecto a la discrecionalidad material. Sin embargo, este espacio de libertad ya no parece tan obvio en casos en los que el legislador, si bien es cierto tiene la competencia para decidir, no cuenta con elementos de certeza para determinar si es libre de decidir algo en un determinado sentido o no. Aquí, los principios formales juegan un rol decisivo. En lo que sigue se abordará únicamente el tema de la discrecionalidad epistémica.


VII. OPTIMIZACIÓN EPISTÉMICA DE SEGUNDO ORDEN


La discrecionalidad epistémica se clasifica en dos tipos: una discrecionalidad epistémica de tipo empírico y una discrecionalidad epistémica de tipo normativo. La discrecionalidad epistémica de tipo empírico causa menos problemas en comparación con la discrecionalidad epistémica de tipo normativo. Por tanto, la discrecionalidad epistémica de tipo normativo estará en el centro de nuestra reflexión35.


La incertidumbre empírica puede representar un problema en cualquiera de los tres niveles del análisis de proporcionalidad. La decisión del Cannabis tomada por el Tribunal Constitucional Federal alemán ofrece un ejemplo de esto. La problemática en torno a la cual giraba esta decisión consistía en determinar cuáles eran los peligros vinculados con el consumo de productos derivados del Cannabis, y con qué medios era posible combatir dichos peligros. El legislador justificaba la prohibición de los productos derivados del Cannabis, sancionada mediante dispositivos penales, asumiendo que un elevado peligro para la salud y la vida social solo podrían ser combatidos adecuadamente por medio de una prohibición penada36. Por otra parte, los ciudadanos consumidores de Cannabis afirmaban que dicho peligro asumido por el legislador no existía en realidad. Según ellos, el peligro, en el peor de los casos, sería pequeño, y las medidas escogidas por el legislador no serían idóneas ni necesarias. Ahora bien, se podría asumir el punto de vista respecto a que el Tribunal solo debería permitir afectaciones en los consumidores del Cannabis si la certeza de dichas asunciones empíricas –de las cuales depende la idoneidad, la necesidad y la intensidad del peligro–estuviera corroborada. Sin embargo, el Tribunal procedió de una manera distinta. El Tribunal basó su decisión no en la verdad o falsedad de las premisas empíricas del legislador, sino en su falta de certeza (uncertainty): “no existe conocimiento científico disponible que avale definitivamente la corrección de una u otra de las estrategias”37. A pesar de ello, el Tribunal permitió la afectación del derecho fundamental de los consumidores del Cannabis. Este es el resultado de otorgar al legislador discrecionalidad respecto al conocimiento de los hechos relevantes, en otras palabras, una discrecionalidad epistémica de tipo empírico. Asimismo, se coloca dentro de este espacio de discrecionalidad a las asunciones empíricas del legislador que subyacen a la prohibición del Cannabis.


La decisión del Cannabis expone claramente el principal problema respecto de la discrecionalidad epistémica. Si se permite al legislador basar su afectación a los derechos fundamentales en premisas inciertas, entonces es posible que la protección ofrecida por los derechos fundamentales se vea restringida sobre la base de asunciones falsas, incluso los derechos fundamentales se verían en realidad vulnerados.


La solución a esta problemática nos la proporciona un tercer modelo del rol de los principios formales en la ponderación, un modelo que se ubica entre el modelo puro material-formal y el modelo combinado material-formal. Este tercer modelo puede ser denominado como el “modelo epistémico”. La base para este modelo es la idea de la ponderación de segundo orden. La ponderación en función de los postulados de la fórmula del peso viene a ser una ponderación de primer orden. La ponderación de segundo orden busca justificar la incorporación de la fiabilidad epistémica, variables Si y Sj, en la fórmula del peso38. Los derechos fundamentales, entendidos como principios, exigen para sí el mayor grado posible de realización en función de las circunstancias fácticas y jurídicas del caso concreto. La realización de los derechos fundamentales se incrementa cuando ellos son limitados solo en virtud de premisas cuya certeza o verdad esté asegurada. Si a pesar de ello se admitiesen premisas cuyo nivel de certeza esté por debajo del nivel de seguridad absoluta, la realización de los derechos fundamentales se incrementaría cuando se escojan premisas que sean lo más favorable posible para la realización de los derechos fundamentales. En este caso la discrecionalidad en favor del legislador estaría excluida. En ese sentido, los derechos fundamentales exigen no solo una optimización material, sino también una optimización epistémica39. El punto decisivo de la ponderación de segundo orden consiste en que los derechos fundamentales entendidos como mandatos de optimización epistémica colisionan con el principio formal del legislador democráticamente legitimado. Si esta colisión pudiese ser resuelta estableciendo una precedencia absoluta del principio material de los derechos fundamentales respecto del principio formal del legislador democráticamente legitimado, se producirían consecuencias inaceptables en amplias áreas del derecho. En contextos razonablemente más complejos, como en el derecho comercial, de seguridad y medioambiental, no existen prácticamente premisas empíricas que sean absolutamente verdaderas. Por tanto, una precedencia absoluta del principio material de los derechos fundamentales en casos de incertidumbre empírica llevaría a una total parálisis legislativa40. Esto significaría una afectación desproporcionada al principio formal del legislador democráticamente legitimado. Esta desproporcionalidad es establecida con ayuda de la ponderación de segundo orden. Esta es una ponderación entre un principio material y un principio formal. En ese sentido, esto se corresponde con el modelo puro material-formal presentado líneas arriba. Pero es un caso especial del modelo puro material-formal, ya que no se realiza dentro de la fórmula del peso, sino en un metanivel, el cual busca determinar qué tipo de variables mediante qué tipo de escalas han de ser insertadas en el nivel de la fórmula del peso41.


De acuerdo con la ley de colisión de principios, la ponderación tiene como resultado una relación de preferencia condicionada42. En tales condiciones de precedencia pueden ser tomados en cuenta los tres niveles de la escala epistémica. Si el valor epistémico de una asunción empírica es “fiable” o “cierta” (c), el principio de los derechos fundamentales al cual esta clasificación favorece tiene precedencia por sobre el principio formal. Esto implica que el número 20, es decir, 1, tiene que ser insertado en la fórmula, lo que a su vez significa que el resultado material del lado del derecho fundamental no se ve influenciado por ninguna consideración formal o procedimental, tal como es exigido por los principios formales. Sin embargo, si el valor epistémico es solo “plausible” (p) o “no evidentemente falsa” (e), tiene precedencia el principio formal en la ponderación de segundo orden por sobre el principio material, el cual, tomado independientemente, necesita un valor “fiable” o “cierto” (c) en casos de afectación. Sin embargo, esta precedencia, como tal, no es suficiente para determinar el peso concreto, Gi, j, de los principios materiales contrapuestos. Este peso concreto se obtiene con base en todas las ocho variables de la fórmula del peso refinada. La precedencia del principio formal en casos de mera plausibilidad o incluso de asunciones empíricas no evidentemente falsas solo significa que estas asunciones no están excluidas de la ponderación. Ellas son admitidas en la ponderación en virtud del principio formal. La admisión, sin embargo, está conectada con su poder para reducir el peso de los valores materiales de las variables materiales a las cuales están unidas. ¿Qué tipo de efectos concretos tendrá la inclusión de las variables epistémicas en la fórmula del peso? Eso dependerá de los valores que han de ser sustituidos en todas las demás variables. El número de constelaciones es inmenso. Si se toma en consideración a la fórmula del peso refinada con sus cuatro variables en cada lado, es decir, con sus variables en total, se tiene, sobre la base de las dos escalas tríadicas, 38, lo que equivale a 6.561 constelaciones posibles. La ponderación de segundo orden deviene en la puerta de entrada a la ponderación para las premisas cuya fiabilidad o certeza esté por debajo del absoluto, de acuerdo con los postulados de la fórmula del peso. ¿Qué rol juegan ellos en la determinación del resultado final de la ponderación? Esto dependerá de los demás valores.


El incorporar variables materiales y epistémicas en la fórmula del peso significa conectar a la primera ley de ponderación –ponderación material–con la segunda ley de ponderación –ponderación epistémica. Es de suma importancia sistemática que las prótasis de ambas leyes de ponderación sean idénticas. Am-bas se refieren al peso de la afectación en el derecho fundamental, definida como la combinación de la intensidad de la afectación y el peso abstracto; o más precisamente, al producto de Ii y Gi. Esto demuestra que el principio iusfundamental material afectado en cada caso representa el punto de Arquímedes en la ponderación43. Asimismo, esto va en contra de enfoques como “el modelo de concepciones de derecho en competencia” planteado por Sieckmann44 y el “modelo de dos niveles” propuesto por Klatt y Schmidt45, el cual plantea separar a la ponderación de principios materiales por un lado y a la ponderación de principios formales por otro. En la ponderación de segundo orden o meta-ponderación, la ponderación de principios formales necesariamente es una ponderación con un principio material contrapuesto46. Con el resultado de esta ponderación, la incorporación de variables epistémicas y sus escalas en la fórmula del peso, los principios formales estarán representados en la ponderación de primer orden de acuerdo a los postulados de esta fórmula.


VIII. PRINCIPIOS FORMALES Y DISCRECIONALIDAD


Martin Borowski ha sostenido:




La variable “S”, la cual Alexy incorpora en la fórmula del peso, no es un principio formal ni determina el ámbito de discrecionalidad47.





En efecto, es cierto que la variable “S” no es en sí un principio formal. Pero es falso que ella no sirva para establecer un ámbito de discrecionalidad. La decisión del Cannabis del Tribunal Constitucional Federal alemán puede servirnos para explicar esto. El Tribunal clasificó las asunciones del legislador sobre la alta peligrosidad de los productos derivados del Cannabis como argumentables o plausibles. De otro lado, también reconocía la plausibilidad de la tesis contraria, específicamente la tesis que sostenía que los peligros relacionados con el consumo de productos derivados del Cannabis eran bajos – posición defendida por el juez Sommer en su voto en discordia48. En consecuencia, el Tribunal clasificó a ambas posiciones, la premisa del peligro elevado y la premisa del peligro bajo, como plausibles (p). Ambas clasificaciones epistémicas se refieren a la variable Sj en la fórmula del peso. La premisa del peligro elevado, así como la premisa del peligro bajo, sirven de base para justificar distintas clasificaciones materiales respecto de la importancia de afectar un derecho fundamental, es decir, llevan a distintos valores para la variable Ij. Un asunción de peligro alto requiere un valor grave o serio (s), la asunción de peligro bajo requiere un valor leve (l). Si se asume, primero, que los valores abstractos, Gi y Gj, son iguales, es decir, que ellos pueden ser descartados, segundo, que la intensidad de la afectación a la libertad es moderada (m), tercero, que es seguro o cierto (c) que esta afectación es causada por una prohibición completa de los productos derivados del Cannabis, y, cuarto, que los valores epistémicos de tipo normativo no tienen rol alguno, se obtendrían los siguientes resultados al introducir todo esto en la fórmula del peso. En el caso de la asunción de un peligro alto esto tendría la siguiente forma:
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Respecto del peso concreto 1, el resultado es un empate, es decir, el legislador tendría en ese caso discrecionalidad estructural. La prohibición de los productos derivados del Cannabis quedaría dentro del ámbito de discrecionalidad del legislador. Es, por tanto, constitucional. La asunción de baja peligrosidad llevaría, sin embargo, a un resultado opuesto. En números, esto se verá como sigue:
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El número 4 expresa que el derecho fundamental tiene precedencia por sobre la represión del peligro. Esto significa que la prohibición de los productos derivados del Cannabis es desproporcionada, y, por tanto, inconstitucional.


De acuerdo con Borowski, la incorporación de la variable “S” en la fórmula del peso no sirve para determinar un ámbito de discrecionalidad. Nuestro ejemplo, sin embargo, muestra cómo es que la incorporación de esta variable en la fórmula del peso logra establecer un ámbito de discrecionalidad. Si dos asunciones contrapuestas tienen el mismo valor epistémico, aquí el valor plausible (p) que equivale a 1/2, entonces existiría un empate epistémico. Ahora bien, el punto decisivo gira en torno a que en casos de empate epistémico, el legislador tiene discrecionalidad epistémica. Con relación a la decisión del Cannabis, esto significa que el legislador es libre de decidir si quiere seguir la tesis del alto grado de peligro, esto es, concebir a la prohibición como constitucional, o seguir la tesis del peligro bajo y concebir a la prohibición como inconstitucional49. Con esto, la variable “S”, en realidad, sí establece un ámbito de discrecionalidad. Ella establece discrecionalidad en todos los casos de empate epistémico. Si no existiese el principio formal, el principio de los derechos fundamentales no excluiría las afectaciones basadas en premisas meramente plausibles o no evidentemente falsas, o exigiría que la premisa más favorable sea adoptada, esto es, en el caso del Cannabis, la asunción de baja peligrosidad. Es más, este tipo de discrecionalidad está establecida directamente50 por el principio del legislador democráticamente legitimado. Este es el principio formal que exige que la variable de certeza o seguridad “S” sea incorporada en la fórmula del peso. Se podría decir mucho más acerca del rol que juegan los principios formales en la fórmula del peso. Pero lo que hasta ahora ha sido presentado basta para resaltar de qué manera los principios formales pueden influenciar el resultado de la ponderación de derechos fundamentales sin devenir en víctimas del Escila representado por el modelo combinado o material-formal ni víctimas del Caribdis representado por el modelo de la separación, el cual busca emplazar a la ponderación entre principios formales en un nivel donde los principios sustantivos no se encuentran a gusto.
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