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DEBER IDEAL{1}



Robert Alexy


En contra de la construcción de los derechos fundamentales como principios, así como también en general en contra de la teoría de los principios como sistema de aserciones (Aussagen) de la teoría del derecho, se han formulado distintas objeciones. Si bien éstas son de naturaleza muy diversa, están estrechamente conectadas más o menos a pesar de sus diferencias. A fin de no perder una visión general del tema, es aconsejable realizar una clasificación. Al respecto, resulta adecuada una clasificación en siete grupos o clases, a saber, en: (1) objeciones de teoría de las normas, que tratan sobre la existencia y estructura de los principios así como de su diferencia con las reglas; (2) objeciones de teoría de la argumentación, que giran en torno de la pregunta sobre si la ponderación ofrece una justificación o argumentación racional; (3) objeciones de dogmática iusfundamental, las que ven en la ponderación el peligro de disolución o contracción de los derechos fundamentales; (4) objeciones institucionales, que, por el contrario, temen a la inflación de los derechos fundamentales, que tendría como consecuencia institucional que el Estado legislativo parlamentario se transformara en un Estado jurisdiccional de justicia constitucional; (5) objeciones de teoría de la interpretación que cuestionan si es posible y, en su caso, cómo se podría justificar que la construcción como principios sea la interpretación correcta de un catálogo jurídico-positivo de derechos fundamentales; (6) objeciones de teoría de la validez, que le reprochan a la teoría de los principios que sea responsable de anular la vinculación a la Constitución y a la ley y de disolver la estructura jerárquica (Stufenbau) del derecho; y por último, (7) objeciones de teoría de las ciencias, que alegan que la teoría de los principios como dogmática de los derechos fundamentales sería insuficiente o inepta. No solo es imposible que sean tratadas aquí todas estas objeciones: incluso dentro de los grupos deben ser seleccionadas algunas. Me limitaré a dos objeciones de teoría de las normas y a dos objeciones de teoría de la argumentación.


I. DOS OBJECIONES DE TEORÍA DE LAS NORMAS


A. DEBER IDEAL


Una de las primeras objeciones de teoría de las normas se puede apreciar en la pregunta de si la definición central para la teoría de los principios, como mandatos de optimización (Optimierungsgebote){1}, no suprime la distinción no menos importante entre reglas y principios{2}. SIECKMANN y AARNIO han destacado con razón que los mandatos de optimización son "en tanto" reglas. Es decir, mandatos definitivos, en cuanto ellos exigen una optimización en definitiva y no una medida optimal de la optimización a determinar según las circunstancias del caso{3}. POSCHER cree ver aquí una "(auto-) refutación iusteórica de la teoría de los principios"{4}. He tratado de solucionar el problema mediante la distinción entre mandatos que deben optimizarse (zu optimierende Gebote) y los mandatos de optimizar (Gebote zu optimieren){5}. Los mandatos de optimización expresan, como mandatos de optimizar, un deber definitivo y en este sentido un deber real (reales Sollen). Por otro lado, los principios como mandatos que deben optimizarse incluyen solo un deber ideal{6} o un deber prima facie. POSCHER sostiene, por el contrario, que la idea de un deber ideal sería superflua, "pues para reconstruir mandatos de optimización [no se precisarían] mandatos que deban optimizarse, sino tan solo objetos que deban optimizarse"{7}. Los mandatos de optimización no se referirían "por regla general"{8} a objetos normativos sino a objetos empíricos, en el caso del artículo 2 párrafo 2 primera oración de la Ley Fundamental, por ejemplo, a la vida y a la integridad física. A esta objeción de la superfluidad reconstructiva se le opone por otro lado la objeción de la oscuridad ontológica. Una "misteriosa esfera"{9} ("geheimnisvolle Sphare") debe ser atribuida al deber ideal. Además, la vinculación entre mandatos de optimización y mandatos ideales que deben ser optimizados (zu optimierende ideale Gebote) es caracterizada como un "intento de salvación, que ya de suyo opera muy forzadamente"{10}. La objeción finalmente culmina en una afirmación negativa de la existencia. La teoría principialista no podría demostrar la "existencia de su objeto". Sería entonces una "teoría sin objeto"{11}.


La objeción ontológica es la más radical. Si esta fuera correcta, también lo sería la objeción de lo superfluo, porque lo que no existe no puede ser no-superfluo. Así pues, se impone la pregunta inicial sobre la existencia de un deber ideal.


1. La existencia del deber ideal


Un deber es un contenido del pensamiento, que puede ser expresado con la ayuda de las modalidades deónticas del mandato, de la prohibición y de la permisión, así como también con la ayuda de las modalidades más complejas -generables aquí a través del relacionamiento (Relationierung) y la potencialización-, del derecho subjetivo y de la competencia{12}. La modalidad básica es la del mandato (Gebot). La norma de mandato (Gebotsnorm) más simple tiene la siguiente forma:


(1)  Es obligatorio que p,


que se puede escribir con la ayuda del operador de mandato "O" como


(2)  Op.


Op asume el contenido, por ejemplo,


(3)  Es obligatorio ayudar a los necesitados.


Cuando (3) tiene el carácter de regla, es decir, cuando expresa un deber real o definitivo, entonces (3) exige que en cada caso que alguien sufra necesidad o penuria sea ayudado, sin importar las otras obligaciones o derechos que se le opongan. Por el contrario, cuando (3) tiene el carácter de principio, es decir, cuando expresa un deber ideal o prima facie, entonces (3) exige que [el necesitado] sea ayudado solo bajo la condición de que se aparte o abstraiga [al deber] de todo lo que se le pueda oponer. El deber ideal es así un deber abstracto, un deber aún no relacionado con las posibilidades limitadas del mundo empírico y del normativo. No someter algo a la resistencia del mundo significa tratarlo como si representara el todo o todo lo que cuenta. El deber ideal puede ser llamado también "deber pro-tanto" (pro-tanto-Sollen){13}. Cada deber pro-tanto es, a su vez, un deber prima facie, si el concepto del deber prima facie se entiende de manera tal que se refiera a un deber que aparece si se limita a un solo aspecto del conflicto entre normas{14}.


La cuestión es determinar si existe un deber ideal en el sentido antes indicado. Hay dos conceptos de la existencia de una norma: uno débil y otro fuerte. Según el concepto débil, una norma existe si se trata de un contenido del pensamiento que es posible de ser entendido. Esto se corresponde con el concepto semántico de la norma{15}. Uno puede entender lo que el enunciado normativo (Normsatz) (3) expresa cuando no dice que ayudar a los necesitados es obligatorio sin más o en forma definitiva, sino solo que éste es obligatorio en principio o prima facie por sí solo (an sich). Sin embargo, el hecho de que una norma exista en este sentido débil, es decir, sea concebible o comprensible, no está diciendo mucho. Para el accionar y el decidir solo son de interés las normas que existen también en sentido fuerte. Una norma existe en sentido fuerte si tiene validez. Esta validez puede tratarse de una validez jurídica o social así como también de una moral{16}. Parece posible que la obligación, en principio, de ayuda a los necesitados tenga validez moral. Vale moralmente, si es justificable, y todo parece decir que este es el caso. Si es el caso, entonces será suficiente para su existencia en sentido fuerte. Además existen pocas dudas de que las obligaciones prima facie (grundsatzliche Gebote) pueden ser socialmente eficaces y debidamente establecidas, es decir, pueden tener validez jurídica o social, y esto ocurre también en muchos casos.


Entonces el deber ideal puede existir también en el sentido fuerte. La objeción ontológica puede ser así rechazada. El concepto del deber ideal no es misterioso, ni oscuro, ni vacío. Hay principios en forma de normas que expresan un deber ideal. Así pues, la teoría de los principios tiene un objeto. Además, este objeto no es solo cualquier objeto, sino un objeto que en el ámbito de las normas es de gran importancia.
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Sin embargo, la objeción de lo superfluo sigue alegando que, al lado del mandato de optimización y de los objetos de optimización empíricos (empirische Optimierungsgegenstande), las normas que deben ser optimizadas como normas, que expresan un deber ideal, son superfluas. A primera vista esta objeción parece tener razón, pues el objeto de una obligación como (3), es decir, de ayuda a los necesitados (p), puede ser en forma directa objeto de una optimización. A partir de


(2) Op


sería entonces


(4) OOpt p.


"p" en (4) sería un objeto de optimización empírico, es decir, no-normativo. Sin embargo, también existe la posibilidad de construir el mandato de optimización de forma tal que el objeto de optimización adquiera un carácter normativo. Este es el caso, cuando se trata a la obligación de ayudar a los necesitados, esto es (2), como objeto de optimización. El mandato de optimización asume entonces la siguiente forma:


(5) OOpt Op.


 (5) pone de manifiesto que los mandatos de optimización se ubican en comparación con los mandatos que deben optimizarse en un segundo nivel, en un metanivel{17}. El objeto del mandato, es decir, aquello que es obligatorio, abarca a la vez dos elementos: la optimización (Opt) y el objeto de optimización, la norma que debe optimizarse (Op). El mandato de optimización proviene tanto en el caso de (4) como en el caso de (5) de la calificación del objeto del mandato (Gebotsgegenstand) como optimización. Existe una diferencia solo en el objeto de la optimización. El mandato de optimización como tal sigue siendo, en ambos casos, un deber definitivo o real.


El punto crucial ahora es que no solo puede ser calificado el objeto del mandato. Además, la modalidad del mandato en sí es pasible de calificación{18}. Si la calificación consiste en una idealización, entonces esto conduce a un deber ideal{19b}. La idealización de la modalidad del mandato puede ser expresada a través de "O"{20b}. "Idealización" significa así abstracción de los derechos y obligaciones en contraposición. Si (3) debe ser entendido como expresión de un deber ideal, entonces puede ser expresado como sigue:


(6) Oi p.


Entre los mandatos de optimización como reglas y el deber ideal, es decir, el principio como tal, hay una relación de implicación mutua (gegenseitiges Im- plikationsverhaltnis). El deber ideal implica el mandato de optimización, y, viceversa, este último implica al primero{21b}. Esta relación de implicación mutua, en lo que atañe a la relación entre (6) y (5){23b}, puede ser expresada como sigue:


(7) OOpt Op ↔ oi p.


Esta equivalencia pone de manifiesto que el mandato de optimización y el deber ideal son dos lados de una misma cosa{19}. La cuestión es ahora determinar si esa construcción, y con ella el concepto del deber ideal, es superflua. Esta pregunta puede ser contestada solo cuando quede claro lo que significa Oi p. A tal fin, primero debe considerarse si Oi p expresa, después de todo, algo con sentido. Si el deber ideal expresado a través de Oi p no tuviera sentido, casi no podría ser no superfluo.{20}


JAN SIECKMANN ha considerado recientemente que la "indexación de los operadores deónticos" no sería idónea para la reconstrucción de "los conflictos de normas que requieren de ponderaciones"{21}. Si esto fuera acertado, el operador indexado perdería su relevancia para la teoría de los principios, ya que no podría tener en ella algún papel significativo que desempeñar. Según SIECKMANN hay dos posibilidades. La primera es que no se exige que los mandatos indexados incompatibles sean cumplidos al mismo tiempo. Luego no habría "problema desde la perspectiva de los actores"{22}. Con esto, SIECKMANN parece querer decir que bajo estas condiciones no se requiere solución y que en este sentido no se da un conflicto de normas genuino. Por el contrario, sin embargo, un mandato "de cumplimiento de todo mandato indexado [...] [no podría ser] algún deber indexado, porque estaría referido a cualquier forma de un deber indexado"{23}. Esto último parece que debe ser entendido como que un mandato de cumplimiento (Erfüllungsgebot) vinculado con todo mandato indexado eliminaría o suprimiría el índice. Sin embargo, la alternativa de SIECKMANN desconoce el punto crucial de la indexa- ción de los operadores deónticos, tal como aquí se propone. Según SIECKMANN, dependería de si detrás del mandato indexado hay o no aún otro mandato no indexado, es decir, si hay o no un mandato de iteración (Gebotsiteration). En la primera alternativa, el deber indexado no debe presentar "algún problema" si detrás de él no hay un mandato de cumplimiento. Esto suena como si el indexado, es decir, el deber ideal, fuera nada en tanto no hubiera detrás de él algún otro deber. Sin embargo, esto desconocería la relevancia independiente del deber ideal. Cada principio exige, como deber ideal, una solución del caso acorde con él, es decir, un deber concreto correspondiente. Para ello no se requiere detrás de él ningún otro mandato de cumplimiento. En la segunda alternativa se supone un mandato de cumplimiento detrás de cada uno de los deberes ideales, es decir, indexados. Si este mandato de cumplimiento se interpreta como un mandato de cumplimiento definitivo, que está vinculado directamente con el contenido de la norma p, entonces se elimina, de hecho, con el índice el carácter ideal a la vez. Sin embargo, nuevamente la adopción de tal mandato de cumplimiento desconoce la independencia (Eigenstandigkeit) del deber ideal expresado a través del índice. El deber ideal, expresado a través del operador de mandato indexado, es un deber genuino que en caso de conflicto implica un deber concreto, el cual se debe medir todavía de acuerdo con las posibilidades de este mundo, tal como éste es. El deber ideal abstracto es una razón para este deber concreto. Justamente por ello, el deber ideal es adecuado para reconstruir los conflictos de normas que deben ser resueltos a través de ponderaciones. Esto se ha presentado en el siguiente ejemplo.


En la sentencia "Titanic" del Tribunal Constitucional Federal{24} la revista satírica Titanic llamó primero "asesino nato" y luego "tullido" a un oficial de la reserva parapléjico que logró que lo convocaran de nuevo a filas para llevar a cabo un ejercicio militar. Sobre la base de la demanda del oficial de la reserva, el Tribunal Superior de Düsseldorf condenó a Titanic a una indemnización de 12.000 marcos alemanes. El recurso de amparo (interpuesto por Titanic contra la referida sentencia) tuvo éxito en relación con el término "asesino nato", pero no prosperó respecto de la expresión "tullido".


Ninguna norma, por tanto tampoco ningún principio, puede aplicarse sin subsunción{25}. El concepto de expresión de una opinión define a la vez el ámbito de protección del derecho fundamental de la libertad de expresión y del supuesto de hecho de tal principio. Este principio puede ser construido tanto como una norma de permisión iusfundamental cuanto como una norma de prohibición de interferencia en los derechos fundamentales dirigida al Estado{26}. Aquí solo se tratará la norma de permisión. Se puede expresar de la siguiente manera:
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(8) dice lo siguiente: Para toda x vale [image: img4.png], si x es una expresión de una opinión (T1), entonces (→) está permitido prima facie (Pi), que x sea realizado (R).{32b} El Tribunal Constitucional Federal ha clasificado con razón como expresión de la opinión (T1) tanto la denominación del oficial de la reserva parapléjico como "asesino nato" así como aquella de "tullido". Aquí debe tratarse inicialmente la primera. Si se usa "a" para la denominación de "asesino nato", entonces vale:


(4)  T1 a.


de (8) y (9) se sigue pues de acuerdo con el esquema básico de la subsunción


(5)  Pi Ra.


(10)  dice: Es permitido prima facie (Pi) denominar al oficial de reserva "asesino nato" (Ra). La característica especial de (10) es que (10) tiene tanto un carácter concreto como uno ideal, que se expresa a través del índice (Index).


El principio de la libertad de opinión expresado a través de (8) colisiona con el principio del derecho general de personalidad garantizado a través del artículo 2 párrafo 1 en relación con el artículo 1 párrafo 1 de la Ley Fundamental. Su estructura lógica es también compleja. Aquí basta con una simplificación que presenta un opuesto al principio colisionante de la libertad de expresión:
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(11) debe ser leído como sigue: para toda x vale ("x), cuando x es una restricción al derecho de personalidad (T2), entonces (→) no está permitido (⌝Pi) que x sea realizado (R). Si se cataloga la denominación de "asesino nato" (a) bajo T2:


(13)⌝Pi  Ra


entonces se sigue nuevamente según el esquema básico de la subsunción,


(13) Pi  Ra


Por cierto, esto significa que surge una contradicción en el nivel del juicio de deber concreto y jurídico: como no vale solo (13) sino también (10), vale:


(14) Pi  Ra Ú -Pi  Ra.


Cabe preguntarse si esta contradicción demuestra que la reconstrucción del deber ideal con ayuda de los operadores deónticos indexados es inadecuada o sin sentido. La respuesta es no.


Sin embargo, hay dichos de SIECKMANN que suenan diferentes. Así sostiene que si las "ponderaciones (deben) representar procesos de justificación racional de normas" entonces no deben poder "conducir a contradicciones lógicas"{27}. SIECKMANN demuestra esto mediante un ejemplo en el que también se trata de la colisión entre la libertad de expresión y el derecho a la personalidad. Al respecto es revelador su argumento de que una "contradicción no (es) aceptable"{28}. No debe ser aceptable, "porque un sistema de normas contradictorio no cumple con su función directiva de acciones"{29}. Sin embargo, precisamente de este modo desconoce el punto decisivo. En el nivel del deber ideal no se trata aún directamente de mandatos de acción definitivos, sino de razones para esos mandatos definitivos. Por ello, la contradicción expresada a través de (14) sería entonces inaceptable, si se tratara ya en (14) de un deber definitivo o real, que con la ayuda del correspondiente operador deóntico indexado "Pf" puede ser expresado como sigue:


(14) Pf Ra ∧ ⌝Pf Ra.


SIECKMANN considera que cuando -como acontece aquí- los principios son entendidos como aserciones o proposiciones (Prinzipien als Aussagen oder Proposi- tionen), el resultado solo puede ser una contradicción en la esfera del deber definitivo (15), lo cual de hecho es inaceptable. La razón para esto sería que las aserciones (Aussagen) afirman siempre la "validez definitiva"{30}. Del "carácter ideal [de los principios como argumentos] que va más allá de lo mandado definitivamente" se sigue "que ellos no pueden ser representados directamente en la forma de aserciones"{36b}. Esto requiere ser contradicho. La oración que dice que cada expresión de la opinión es permitida en principio o pro-tanto puede ser correcta o verdadera. Ella expresa entonces una aserción normativa, que si es correcta o verdadera corresponde a un hecho normativo. La oración "X es debido en un sentido ideal" es entonces por cierto verdadera, si X en un sentido ideal es debido{31}. Idealidad (Idealitat) es compatible así con proposicionalidad (Propositionalitat).


Tampoco cambia nada el hecho de que el contacto del mundo ideal con el real conduzca a contradicciones. Por el contrario, estas contradicciones son necesarias para aclarar la capacidad de colisión y la necesidad de ponderación de los principios{32}. La contradicción


(14)  Pi Ra ∧ ⌝Pi Ra


expresa lo que SIECKMANN llama un "dilema práctico"{33}. Surge del primer contacto del nivel ideal con el real, que se produce en la forma de las dos subsunciones arriba presentadas, y muestra lo que sería si se tomara el ideal como real, por tanto, si se pasara{34} de (14) a


(15)  Pf Ra ∧ ⌝Pf Ra.


El ideal conduce a contradicciones inaceptables si se mantiene conectado en forma ininterrumpida con lo real. Por lo tanto, esta conexión debe ser quebrantada. Con esto se pone de manifiesto no solo la capacidad de colisión de los principios, sino también su necesidad de ponderación. SIECKMANN señala acertadamente la resolución de la colisión de principios, y con esto de la contradicción, como un postulado de racionalidad{35}. Esto exige una ponderación, es decir, una optimización. Es esta vinculación necesaria entre el deber ideal y la optimización que se pone de manifiesto a través de la equivalencia


(7) OOpt Op ↔  Oi p.


La implicación recíproca demuestra que la naturaleza del deber ideal se refleja también en las reglas que dicen cómo la optimización debe ser realizada de manera racional. Estas reglas incluyen la ley de la colisión{36} y la ley de la ponderación{37} que ha encontrado su expresión en la fórmula del peso{38} / {39}.


Si se arroja una mirada del conjunto con este trasfondo al deber ideal en la forma introducida por Oi entonces se puede decir que esta reconstrucción no solo tiene sentido, sino que también presenta la ventaja de su simplicidad y de su utilidad práctica.


3. La normatividad de los objetos de la ponderación


Que algo tenga sentido, sea simple y practicable no significa que no sea superfluo. Los problemas relacionados con los principios podrían ser solucionados aun más fácilmente si se conservara solo a los mandatos de optimización y si se desistiera por completo del concepto de mandatos que deben optimizarse (zu optimierende Gebote) y con esto también por completo del deber ideal reconstruible a través de Oi. En esta dirección se encuentra la tesis de POSCHER, según la cual habría, aparte del mandato de optimización (Optimierungsgebot), solo, al menos por regla, objetos empíricos como la salud y la vida como objetos de optimización (Optimierungsgegenstande){40}. "Optimizar se puede todo, también la enfermedad y la muerte, la longitud, la anchura, la altura, la temperatura, el tiempo, etc."{41}. Solo sería decisivo que a estas cosas se les agregara un mandato de optimización referido a ellas. El mandato de optimización tendría entonces la forma ya mencionada


(4) OOpt p.


Si esto quiere decir que la colisión de derechos fundamentales no trata de una colisión de normas, sino solo de un problema normal de preferencias, entonces a esto hay que oponer que los derechos fundamentales consisten en normas y que su colisión puede ser reconstruida adecuadamente solo como una colisión de normas. Una reconstrucción en la que la colisión como tal no exhibe una dimensión normativa, que se muestra en una contradicción normativa, desconocería la normatividad de los derechos fundamentales.


Uno podría pensar, pues, que el problema de la normatividad sería resuelto si se restringiera a los mandatos de optimización. Ese sería el caso si el mandato de optimización transfiriera un deber a los objetos de la ponderación, como tales no-normativos, por ejemplo, la vida o la salud. Esta transferencia ocurre ya de hecho. Si es debido optimizar la salud, entonces la salud es debida. Pero eso no justifica la objeción en contra de la tesis del deber ideal. Por el contrario, la fortalece. Lo transferido puede ser solo un deber ideal. Por lo tanto, es correcta la oración


(16) OOpt p → Oi p.


(16) pone de manifiesto que la existencia de un mandato de optimización es una condición suficiente para la existencia de un deber ideal.


4. La integridad (Unversehrtheit) del principio en retroceso (des zurücktretenden Prinzips)


La adecuación y con esto la no-superfluidad del concepto del deber ideal demuestra además su fuerza para explicar muchos otros fenómenos. De particular importancia resulta la integridad del principio en retroceso. En el caso de la denominación "tullido" retrocede el principio de la libertad de expresión. Si se pone "b" para la denominación "tullido", entonces no vale


(17) PRb.


Pues bien, este caso particular de norma parece seguirse, según el esquema de la subsunción, lógicamente del principio de la libertad de expresión (8) en relación con la descripción de los hechos del caso


(18)  T1 b.


Ahora bien: si la conclusión (17) no vale, según el modo tollendo tollens no debería valer por lo menos una de las premisas. Como no existe duda respecto de la descripción de los hechos del caso (18), la invalidez solo podría alcanzar al principio de la libertad de expresión (8). Así, entran en consideración una invalidez completa y una parcial, ocasionada por la introducción de una cláusula de excepción. Ahora bien: es característico de la colisión de principios que el principio en retroceso no se desintegre por una pérdida de validez total ni por una parcial. Justamente esto puede ser explicado con la ayuda del concepto del deber ideal.


(17) PRb


es ambiguo. "PRb" puede representar tanto para la permisión ideal o prima facie


(17') Pi Rb


así como para la permisión real o definitiva


(17") Pf Rb.


El principio de la libertad de expresión (8) solo puede justificar una permisión ideal antes de la ponderación. Este principio es recién entonces capaz de justificar una permisión definitiva o real si vence en la ponderación. Su fuerza ideal se fortalece pues con una fuerza real. Si el principio es derrotado en la ponderación, no puede justificar un deber definitivo. Sin embargo, el principio continúa implicando al deber ideal a pesar de la derrota{42}. Por tanto, la derrota en la ponderación no significa que ahora valga


(18) ⌝Pi Rb.


Mejor dicho, el principio de la libertad de expresión implica ahora como antes la permisión ideal


(17') Pi Rb.


Es cierto que después de la derrota en la ponderación vale


(19) ⌝Pf Rb.


La negación de (19)


(17") Pf Rb


no está implícita en el principio de la libertad de expresión (8) como tal, es decir, antes de la ponderación. Con esto, no se puede llegar a causa de (19) por el camino del modo tollendo tollens a la desintegración (Versehrung) del principio de la libertad de expresión (8).


5. Deber ideal y construcción de los derechos fundamentales


Hasta ahora se trató de las ventajas normativas-teóricas del concepto del deber ideal. No menos importante es su relevancia para la dogmática de los derechos fundamentales. Esto se vislumbra, por ejemplo, en la construcción de la relación entre el derecho fundamental y los límites a los derechos fundamentales. De acuerdo con la construcción de la "teoría externa" ("Aufientheorie"), hay dos cosas: en primer lugar, el derecho en sí mismo, que no está restringido o limitado, y, en segundo lugar, lo que queda del derecho después de la añadidura del límite: el derecho limitado{43}. El derecho en sí corresponde al ideal; el derecho limitado, al deber real. Por el contrario, según la construcción de la "teoría interna" no hay dos cosas, el derecho y sus límites, sino solo una: el derecho con un contenido determinado. En esta construcción solo surte efecto el deber real. Este ocultamiento de la dimensión ideal tiene como efecto la eliminación de la ponderación. Esta es sustituida por preguntas tales como "what the human right in question really is"{44}. Si para la comprobación de lo debido definitivamente se debe priorizar este tipo de determinaciones conceptuales, a su comprobación por medio de una ponderación, depende de la pregunta a la teoría de la argumentación acerca de si la ponderación es un proceso racional. Antes de pasar a dos aspectos de esta pregunta, habría que considerar todavía otra objeción de la teoría de las normas.


B. EL CARÁCTER DE NORMA DEL DEBER IDEAL


La segunda objeción normativa-teórica que debe tratarse aquí no se dirige en contra de la existencia del deber ideal o su comprehensibilidad (Erfafibarkeit) con la ayuda de las modalidades deónticas indexadas, sino en contra de su carácter de norma. Así, KLEMENT sostuvo que una norma, en primer lugar, es "el nexo entre un contenido de la norma con un deber", y que, en segundo lugar, "en el nivel del concepto de la norma [...] entonces no [habría] lugar para una diferenciación entre un deber 'definitivo' y un deber prima-facie"{45}, pues "el deber de una norma es siempre 'definitivo' "53. Primero, se suscribe la tesis según la cual las normas consisten en el nexo de un contenido de la norma con un deber. Sin embargo, de esto, de que las normas de forma significativa consistan en un deber, no se sigue sin más que deba ser descartada una distinción entre un deber definitivo o real y uno ideal o prima facie. También, el deber ideal es, como se ha explicado, un deber. Por ello, para descartar el deber ideal del concepto de la norma, son necesarios otros argumentos.


Según KLEMENT, el argumento clave, orientado hacia ESSER, dice que los principios no tendrían calidad normativa, porque serían solo "una fase previa en el camino [...] hacia la norma"{46}. Ellos serían "sólo elementos de otras operaciones del pensamiento, factores en una cuenta al final de la cual se encuentra la norma"{47}. Ellos no serían "normas, pues no posibilitan tomados por sí en forma directa la identificación de un comportamiento ilícito"{48}. Quien clasifique a los principios como normas rompería entonces el "concepto uniforme de norma" (einheitlicherNormbegriff){49}. Este argumento puede ser denominado "argumento de la fase previa"58.


Para apreciar la fuerza de este argumento es importante preguntarse qué característica es esencial para el concepto de la norma. Tiene que tratarse de una propiedad que sea común a los distintos tipos de normas. Ya se ha explicado que ésta solo puede radicar en el concepto del deber. El argumento de la fase previa de KLEMENT dice que solo el deber definitivo o real puede tener el carácter de norma, sin embargo, no así el deber ideal o prima facie. Si se siguiere la posición de KLEMENT, ocurriría un desplazamiento interesante en la relación de los conceptos de la norma y del deber. Ambos conceptos lograrían un alcance diferente. No habría norma sin deber, aunque sí deber sin norma. Si bien quedaría el deber como un elemento necesario del concepto de norma, perdería, sin embargo, el carácter de elemento suficiente. El lugar dominante sería ocupado por el concepto de la definitividad (Definitivitat).


Ahora bien: puede haber razones para vincular el concepto de la norma con el de la definitividad. Sin embargo también hay razones para no destruir la conexión con el concepto del deber en sus dos variantes. Así hay numerosos actos de imposición de normas cuyo resultado no es un deber definitivo sino solo un deber prima facie. Así, el artículo 2 párrafo 2 primera oración de la Ley Fundamental, "Cada uno tendrá derecho a la vida y a la integridad física", no establece un deber definitivo, como muestra la cláusula limitativa del artículo 2 párrafo 2 oración 3: "Estos derechos solo podrán verse afectados en virtud de una ley". Por ello, ¿carece el artículo 2 párrafo 2 primera oración de la Ley Fundamental del carácter de norma?


Más importante que esto resulta ser un segundo punto. El derecho es un sistema de normas. Si uno conectara la definitividad con el concepto de la norma, entonces resultaría que el sistema del derecho consistiría exclusivamente en estos resultados de procedimientos de decisión que tienen carácter definitivo. Pero así se perdería de vista la naturaleza del derecho. Esta última es definida esencialmente por el hecho de que el derecho posee necesariamente no solo una dimensión real sino también una ideal{50}. Si el derecho posee entonces dos dimensiones, parece adecuado así ver a las dos como normativas. Este se corresponde mejor con un concepto de norma que incluya tanto al deber real como al ideal.


II. DOS OBJECIONES DE TEORÍA ARGUMENTATIVA


La objeción de teoría de la argumentación trata la cuestión de si la ponderación es una justificación o argumentación racional. Esta cuestión es de central importancia para la teoría de los principios, porque si la ponderación debiera ser no-racional o irracional, entonces apenas valdría la pena considerar los problemas de la teoría de los principios en los ámbitos de las otras objeciones. Así perdería casi toda su importancia la pregunta sobre el deber ideal. Esta posición central en la problemática es la razón por la que he tratado, en los últimos años y en repetidas ocasiones, la cuestión de la racionalidad o, como también puede decirse, de la objetividad de la ponderación. El resultado es la fórmula del peso{51} y su interpretación como forma de argumento del discurso práctico general{52}. Por cierto, esto no ha acallado a las objeciones. Aquí serán tratadas dos de ellas.


A. INTUICIONISMO


ALEXANDER SOMEK objetó a la ley de la ponderación, que contiene el núcleo de la fórmula del peso, aunque de forma no completamente clara{53}, que no iría más allá de una "formalización del intuicionismo moral"{54}. A esta objeción adhirieron JESTAEDT{55} y POSCHER{56}.


La réplica a la objeción del intuicionismo depende de qué tenga que ser entendido por "intuicionismo".


Se pueden distinguir dos significados: uno metaético y otro metodológico. En la variante metaética66, la objeción del intuicionismo sostiene que las clasificaciones de la intensidad de las interferencias y del peso abstracto, exigidas por la fórmula del peso, no son otra cosa que manifestaciones de experiencias evidentes subjetivas. Esta versión suena en POSCHER cuando él habla de "intuiciones difícilmente explicables acerca del peso relativo de los principios que han de ponderarse"{57}. Esto debe ser replicado, las clasificaciones tienen el carácter de juicios que elevan una pretensión de corrección que debe ser corroborada con argumentos, los cuales son la contrapartida de las evidencias. La racionalidad de la ponderación se basa esencialmente en esta proposicionalidad (Propositionalitat){58}.


Por supuesto, se puede argumentar que no sería posible una argumentación racional sobre la corrección práctica. Sin embargo, esto tendría consecuencias en su mayor parte para todas las formas de argumentación jurídica en las que se requiere de valoraciones que no pueden ser extraídas necesariamente del material autoritativo. Además, la objeción no se dirigiría ya en especial en contra de la racionalidad de la ponderación. Por lo tanto, se puede oponer a la objeción del intuicionismo en su variante metaética que no se trata de experiencias evidentes, sino de juicios, y que éstos son racionales en la medida en la que los discursos prácticos son posibles{59}.


La variante metodológica de la objeción del intuicionismo fue marcada por RAWLS, a la que también se refiere SOMEK{60}. Según RAWLS, un intuicionista es ya aquel que soluciona la colisión entre principios por medio de la ponderación en vez de hacerlo por "reglas de prioridad" ("priority rules"){61}. La regla de prioridad más importante en RAWLS es la prioridad estricta o, como él la denomina, "lexical"{62} de su primer principio de justicia, que tiene como contenido a la libertad, sobre el segundo principio de justicia dirigido a la igualdad social y económica. Para la variante metodológica se trata así directamente de si las colisiones de la libertad con otros derechos y bienes deben ser solucionadas mediante reglas estrictas o mediante una ponderación. Esto conduce pues del problema general, si es racional la ponderación y en qué medida, a la -por cierto dependiente pero no idéntica- pregunta de si es más racional una construcción como regla de los derechos fundamentales que una construcción como principios. Para responder a esta pregunta habría que confrontar las pérdidas y ganancias de racionalidad de la construcción como regla con la construcción como principios. En la lista de las pérdidas de la construcción como regla rawlsiana habría que poner, por ejemplo, la renuncia al derecho fundamental, cargado de posibilidades de colisión, de la libertad de acción general y a los derechos fundamentales sociales73. Sin embargo, no se requiere seguir aquí esta discusión. Alcanza con constatar que detrás de la objeción del intuicionismo en su variante metodológica no se encuentra otra cosa que la tesis vinculada con la objeción del irracionalismo general según la cual la construcción como regla es más racional que la construcción como principio. Al respecto se ha dicho suficiente en otros contextos{63}.


B. ESCALA (SKALIERUNG)


La segunda objeción de teoría de la argumentación trata sobre el problema del empleo de escalas. La fórmula del peso supone la posibilidad de gradación (Skalierung) de la intensidad de la interferencia (Ii, Ij) y el peso abstracto (Wi, Wj) así como de la seguridad de las premisas empíricas acerca de lo que la medida correspondiente significa para la no-realización de uno de los principios y la realización del otro en el caso concreto (Si, Sj){64}. He propuesto la escala "leve" (l), "medio" (m) y "grave" (s), como una escala a menudo adecuada aunque no siempre, y asignado a ella los valores de la secuencia geométrica 20, 21 y 22, es decir, 1, 2 y 4{[76b}]. RIEHM considera a esto un "medio inapropiado para la precisión del proceso de la ponderación"{65}. En el centro de su crítica se encuentra la distinción entre punto de valor (Punktwert) y rango de valor (Wertbereich). Los tres valores para "leve", "medio" y "grave", 1, 2 y 4, no serían en verdad algún punto de valor, sino que representarían un rango de valor o espectro de valor (Wertbereich o Wertspektrum). En la escala geométrica, el valor "leve" expresado a través de 20, es decir 1, cubriría el espectro de 0 hasta aproximadamente 20,49, es decir 1,41, el valor "medio" expresado a través de 21, es decir 2, el área de 20,5, es decir 1,42, hasta aproximadamente 21,49, es decir 2,82, y el valor "grave" expresado a través de 22, es decir 4, el área de 21,5, es decir 2,83, hasta 4{[78b}]. Esto significaría que los puntos de valor 1, 2, 4 de ninguna manera manifestarían siempre los " 'verdaderos' grados" o los "puntos de valor 'reales' " (" 'eigentliche' Punktwerte"){66}. Esto sería una violación del postulado de la identidad de valores iguales{67}, postulado fundamental para las escalas, y esto tendría así consecuencias fatales. La fórmula del peso, relacionada con la escala triádica, iría en contra de la ley de la conmutatividad (das Kommutativgesetz), es decir, contra la regla a⋅b = b ⋅ a, porque el valor de una interferencia leve (l) de un principio con un peso abstracto alto (s) de ningún modo debería ser idéntico a una interferencia grave (s) de un principio con peso abstracto leve (l){68}. Esto es acertado, en efecto, si uno mantiene los tres valores l, m y s para los rangos de valor (Wertbereiche). Si uno pone para una interferencia leve del principio Pi un valor bajo del espectro de las interferencias leves, aproximadamente 0,1, y para su peso abstracto un valor bajo del espectro de los pesos altos, aproximadamente 2,9, entonces resulta del lado de Pi, por medio de la multiplicación requerida por la fórmula del peso, el valor 0,29. Por el contrario, si se elige para P. un valor de la zona alta del correspondiente espectro, en tanto se pone para s alrededor de 3,9, y para l alrededor de 1,4, entonces se obtiene 5,46. Con esto se desmoronó la conmutatividad.


Al respecto, RIEHM agudiza la cuestión cuando sostiene que se viola también la ley de la linealidad (Gesetz der Linearitat). Esta dice que de a * b para todo c * 0 sigue que a ⋅ c * b ⋅ c. Si l y m representan rangos de valor y esto se entiende de manera tal que en cada caso para l y m se pueda poner cualquier valor del rango de valor, entonces se puede lograr, en efecto, un resultado mayor de una multiplicación de l por m que de una multiplicación de m por m. Si uno llega con l ⋅ m hasta el límite más alto, entonces se puede lograr hasta alrededor de 3,98. Por el contrario, si se vuelve con m ⋅ m al límite más bajo, entonces se puede descender a través de eso hasta aproximadamente 2,02{69}. 1 ⋅ 2 serían así 3,98 y 2 ⋅ 2 serían 2,02. El mundo de la matemática se derrumbaría.


La respuesta a esta objeción dice que uno no necesita compartir los problemas indicados por RIEHM que provienen de las premisas sobre la escalabilidad (Skalierbarkeit) en el derecho. En esto se trata de la cuestión sobre la representación matemática de la estructura del derecho. Es un supuesto básico de la escalabilidad asociada a la fórmula del peso, que en el derecho, que involucra esto mismo, son posibles solo escalas discretas toscas (nur grobe diskrete Skalen) y ninguna escala infinitesimal, es decir, ninguna escala continuada. La razón yace aquí en la naturaleza argumentativa del derecho que encuentra su expresión en el postulado de la proposicionalidad. Las clasificaciones son proposiciones o juicios que requieren de justificación. Solo se puede justificar aquello que se puede comprender. Uno puede comprender la oración "la interferencia en la libertad de opinión es leve". Otro tanto vale para la oración, formulada sobre la base de una escala doble-triádica, "la interferencia en la libertad de opinión es medianamente grave". Pero ¿qué debería ser entendido con la oración "la interferencia en la libertad de opinión es una interferencia grave levemente mediana"? Si se discutiera que esta oración es incomprensible, solo se debería seguir avanzando hacia una cuarta triada, de manera que se pueda llegar a expresiones como "la interferencia es una interferencia leve [y dentro de ésta] grave [y dentro de ésta] leve [y dentro de ésta] media (mittlerer leichter schwerer leichter Eingriff)". Tal vez existan mecanismos psíquicos que permitan reaccionar aprobándola o rechazándola, por ejemplo, a través de la representación por medio de números. Sin embargo, esta oración no puede ser objeto de una justificación racional.


Por lo tanto, el resultado es claro. Se puede resumir así que el punto de valor es el "valor real" y no solo "el punto central en un rango de valor (Wertbereich) en una escala de valores en realidad continua"{70}. Caen todos los problemas matemáticos esgrimidos por RIEHM. Además, este resultado es del todo compatible con los casos en los que se aconseja utilizar una escala más refinada, por ejemplo una escala doble-triádica{71}. Incluso, una escala doble-triádica no es una escala "continua".


Por supuesto, surgen problemas por causa del refinamiento, si es posible del lado de Pi una escala más fina y no, por el contrario, del lado de Pj. Sin embargo, estos problemas parecen ser solucionables. Del lado de Pi sería comprobable una interferencia muy grave (ss); por el contrario, del lado de Pj solo simplemente una grave (s). Así, la interferencia simplemente grave (s) en Pj puede ser puesta en relación con la interferencia muy grave (ss) en Pi de manera tal que se le asigna el valor medio en el ámbito de las interferencias graves, es decir ms, en la escala doble- triádica. Pi venció entonces por el valor ss.


Esto último permite responder a otra objeción de RIEHM. RIEHM alega que se daría un "paso oculto de una escala ordinal hacia una cardinal"{72}. Se refiere a esto por medio del ejemplo, que he utilizado entonces: la sentencia "Titanic". Catalogo allí como grave, de conformidad con el Tribunal Constitucional Federal, la denominación de "tullido" referida al oficial de reserva parapléjico. RIEHM sostiene que esto sería solo un "sopesamiento relativo" (" relative Gewichtung") y ningún "sopesamiento absoluto" ("absolute Gewich- tung"), como requeriría una escala cardinal{73}. Esto aparecería en tanto estas "injurias verbales" serían clasificadas como " 'leves' violaciones a la personalidad" en comparación con una "cruel tortura psíquica"{74}. Es acertado sin más que la denominación "tullido" implica una interferencia más leve que una tortura psíquica. En este sentido, es posible una clara clasificación ordinal. Sin embargo, esto no cambia la posibilidad de una escala cardinal. Así, se puede clasificar en el contexto dado de denominaciones degradantes a la de "tullido", en una escala doble-triádica, como una interferencia por cierto grave, sin embargo, en el ámbito de las graves como una interferencia aún leve (ls), y dar a la tortura psíquica el valor de una interferencia muy grave (ss). La cuestión sería cardinalizada sobre la base de consideraciones ordinales. La "pauta de cuantificación"{75} requerida por RIEHM es con todo esto el punto de vista de la constitución que produce conmensurabilidad{76}. Con ello, los problemas de las escalas no se resuelven de modo alguno en su totalidad, sin embargo, se manifiesta quizás cómo se podría encontrar una solución.




PONDERACIÓN, SUBSUNCIÓN Y EL ROL 


RESTRINGENTE DEL TEXTO JURÍDICO{77}



Frederick Schauer{86b}



I. LOS PRINCIPIOS Y EL PROBLEMA DEL PESO


Entre las muchas contribuciones de ROBERT ALEXY a la teoría jurídica se encuentra su influyente análisis sobre los principios jurídicos y el rol que juegan en la argumentación jurídica y judicial. ALEXY, como defensor de un rol central de los principios en la toma de decisiones jurídicas, se posiciona en paralelo a RONALD DWORKIN, tanto al distinguir reglas de principios, como al mantener que los principios tienen una dimensión de peso que las reglas no tienen{78}. Pero debido a que no todos los principios jurídicos tienen el mismo peso, debido a que los pesos que los principios en efecto tienen están típicamente especificados de manera vaga o no lo están en absoluto, y finalmente porque las prescripciones de múltiples principios pueden colisionar en las circunstancias de su aplicación particular, queda pendiente la importante pregunta de cómo determinar qué principio deberá prevalecer en tales casos de conflicto de principios{88b}. Una cuestión crucial para la toma de decisiones jurídicas es, por lo tanto, la determinación de cuál de los dos (o más) principios discordantes debería considerarse el de mayor peso en una situación particular en la cual múltiples principios son aplicables simultáneamente a la misma decisión.


ALEXY se refiere a este proceso de pesar principios no absolutos en competencia como ponderación{88c}, y al hacerlo se enfrenta a una bien conocida serie de críticas a la ponderación, la mayoría de las cuales está consagrada a sostener que el proceso de ponderación es un proceso esencialmente irrestricto (unconstrained) y, por lo tanto, así se dice, irracional. El juez SCALIA, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, por ejemplo, ha insistido en que la ponderación es anárquica (lawless) y aproximadamente el equivalente a intentar determinar "si una determinada línea es más larga que lo que una determinada piedra es pesada"{88f}. De manera similar, JÜRGEN HABERMAS ha sostenido que ponderar en casos de conflictos entre principios es "arbitrario" y carente de "estándares racionales"{79}, y BERNHARD SCHLINK, a los mismos efectos, mantiene que el proceso de ponderación es esencialmente "subjetivo"{80}.


En respuesta a estas críticas y otras relacionadas, ALEXY ha sostenido que ponderar, especialmente cuando toma la forma del examen de "proporcionalidad" tan común en la jurisprudencia constitucional contemporánea{89c}, es esencialmente un proceso racional en el cual algo semejante a las reglas de la aritmética provee estructura y razón al proceso{81}. En esto estoy persuadido de que ALEXY está en gran parte en lo correcto y también de que muchos de sus críticos, incluso los críticos de la ponderación en general, han confundido los conceptos de racionalidad, objetividad y certeza, que, si bien están relacionados, presentan importantes diferencias. Hay una diferencia entre el análisis estructurado del examen de proporcionalidad y un mandato abierto (open-ended mandate) de sencillamente "hacer lo correcto"{82} o "tomar todo en cuenta", o tomar la mejor decisión "considerando todas las cosas" o sobre el "balance de razones". Al estructurar el análisis y al agregar de manera típica importantes cargas de justificación influyentes en el resultado, lo que ALEXY llama frecuentemente (y tal vez de una manera que puede inducir a error{83}) "ponderación" puede ser visto como algo no menos racional que otros numerosos enfoques sobre la toma de decisiones que se alejan mucho de la precisión matemática y de la certeza verificable. El mero hecho de que podamos entender la diferencia, en la teoría y en la práctica, entre el requisito de la prueba más allá de la duda razonable en casos penales y la prueba por la preponderancia de los indicios en los casos civiles{84}, o que entendamos la diferencia entre revisión por apelación deferente y revisión que toma todo lo que está bajo examen como abierto nuevamente a reconsideración{85}, muestra que la especificación de las cargas de justificación y la asignación de un orden de análisis pueden hacer una diferencia. El típico examen de proporcionalidad está estructurado exactamente de esta manera, y es esta estructura de cargas y presunciones lo que explica por qué es un error tratar al examen de proporcionalidad como equivalente a una decisión abierta (open-ended decision) sobre el balance de todas las razones{86} y todos los hechos. Incluso asumiendo, incorrectamente, que esta última fuera irracional, la diferencia entre el examen de proporcionalidad y las estructuras anteriores le otorga a este examen un grado de restricción (constraint) que no vemos en la toma de decisiones hechas "considerando todos los supuestos" o según el "haz lo correcto"{95c}.


Pero aunque ALEXY hace una persuasiva defensa acerca de la no irracionalidad de la toma de decisiones basadas en la proporcionalidad{87}, es menos persuasivo cuando compara ese proceso reconocidamente racional con el proceso, también racional, de subsunción bajo reglas canónicas. ALEXY caracteriza como lógico al recorrido desde las premisas hacia la conclusión en el caso de la subsunción, y en el caso de la ponderación, como cercano a la aritmética{88}, pero al intentar convencer de la racionalidad del último, él se acerca a tratar a los dos como formalmente racionales por igual y, más importante aun, como igualmente objetivos. ALEXY no sostiene, por supuesto, que alguno de esos dos procesos sea totalmente objetivo, especialmente para los casos difíciles que son proclives a terminar en los tribunales de apelaciones. Pero él sí trata a la subsunción y al tipo de ponderación de la proporcionalidad como casi equivalentemente restrictivos (constraining) en virtud de la racionalidad formal de cada uno, y es esta particular afirmación la que me gustaría cuestionar aquí.


II. SOBRE LA NATURALEZA DE LA PONDERACIÓN


La metáfora de la ponderación es ubicua{98b}. Pero exactamente qué es lo que la metáfora está diseñada para designar está lejos de ser claro. Es posible que el término en sí provenga, tal como es aplicado al derecho, de su uso en el contexto de los debates estadounidenses sobre la libertad de expresión de los años cincuenta, cuando los partidarios del así llamado absolutismo, incluyendo a los jueces de la Corte Suprema HUGO BLACK{98C} y WILLIAM O. DOUGLAS{89} y el filósofo político ALEXANDER MEIKLEJOHN{90}, sostenían que las demandas por la libertad de expresión no eran anulables (non- overridable), mientras que los defensores de la ponderación, como los jueces FELIX FRANKFURTER{99B} y JOHN MARSHALL HARLAN{91} y el científico político WALLACE MENDELSOHN{92} afirmaban que los diferentes intereses en cada caso debían ser sopesados entre ellos. Pero mientras los debates se desarrollaron y comenzaron a ser más sofisticados, quedó claro que mucho giraba en torno al nivel de generalidad en el cual los intereses en competencia fueran a ser entendidos. La ponderación llegó a adquirir algo así como un mal olor entre los entusiastas de la libertad de expresión, en gran parte debido a que la ponderación a menudo tenía lugar a un nivel altamente particularizado, por ende elevando el espectro de una peligrosa discreción judicial y de balances que eran distorsionados por las aparentes exigencias de razones específicas a la situación para restringir concretos actos de expresión. Pero una vez que fue entendido que la ponderación podía tener lugar entre intereses generalizados a un nivel de abstracción más alto{93}, se hizo patente que poco había en la idea misma de la ponderación que sugiriera que uno u otro lado de la balanza debía necesariamente prevalecer y, por lo tanto, que nada acerca de la idea de la ponderación en sí misma resultaba lógico o necesariamente favorable u hostil a la libertad de expresión o a cualquier otro interés.


Aparte de la cuestión sobre el nivel de generalidad en el cual los intereses en competencia deben ser des- criptos y entendidos, está también la pregunta acerca de los atributos de los intereses en competencia que deben ser tenidos en consideración. Mientras menos sean los atributos de cualquier acto o evento que se tomen como jurídicamente reconocidos, más sencillo será el proceso de ponderación. De hecho, cuanto menos atributos se tomen en cuenta, el proceso de ponderar o sopesar más comienza a asemejarse al de sopesar reglas o categorías de actos. A la inversa, cuanto más atributos de actos, eventos o situaciones particulares sean tratados como parte de la decisión, más se parecerá esa decisión al proceso libre de reglas que simplemente toma la mejor decisión considerando todas las cosas. Por otra parte, debido a que normalmente la selección de los atributos materiales de una situación será sustancialmente (incluso si no por completo) indeterminada (unconstrained) por el derecho, la capacidad de seleccionar tanto los atributos materiales de los eventos, acciones o intereses que serán comparados, como el nivel de generalidad en el cual aquellos atributos serán descriptos y entendidos, alimentan las preocupaciones de aquellos que consideran al proceso, en gran parte, irracional.


Cuando los críticos como HABERMAS acusan al proceso de ponderación de ser irracional, sin embargo, parece que lo que ellos realmente quieren decir es que es "indeterminado" ("unconstrained"). No es que normalmente consideremos a otros enfoques abiertos de toma de decisiones (open-ended decisión-making approaches) como irracionales solo por el hecho de que impliquen alguna probabilidad de variabilidad. Un puro pero sofisticado utilitarismo de actos, por ejemplo, puede imponer muchas y muy difíciles demandas cognitivas a quienes tomen decisiones, y por consiguiente puede suponer evaluaciones ampliamente divergentes de las utilidades relativas involucradas por parte de distintos decisores, pero es difícil afirmar que la idea básica de un cálculo utilitarista basado en actos (o cualquier otro) sea irracional. Y casi lo mismo puede decirse respecto de varias otras metodologías de toma de decisiones denominadas pragmáticas, contextuales o según "todas las cosas consideradas", incluyendo, pero no limitándose, a las metodologías usualmente proclamadas para la toma de decisiones jurídicas{94}. Aunque la aplicación precisa y consistente de tales metodologías esté más allá de las capacidades de razonamiento de los meros mortales, una vez más, estas metodologías difícilmente serán irracionales. En cualquier caso, su problema es que son demasiado racionales -ellas sitúan demandas de racionalidad sobre decisores del mundo real que están fuera del alcance de las capacidades cognitivas y otras capacidades de toma de decisión de los falibles seres humanos- y no que carezcan de la suficiente racionalidad. Relacionado con esto, aunque el proceso de evaluar (o de criticar) comida, vino, libros, teatro, arte o trabajos académicos es a menudo substancialmente más subjetivo de lo que los evaluadores mismos creen o perciben, una vez más, es difícil concluir que un segmento tan grande de la actividad humana sea mejor descripto como irracional.


El argumento de ALEXY acerca de que la ponderación no es irracional, por lo tanto, es sustancialmente correcto. La variabilidad dependiente de la persona que tome la decisión -un fenómeno frecuentemente referido como indeterminación o subjetividad- es efectivamente un tema para el derecho, pero la irracionalidad es rara vez un problema jurídico, y al establecer la estructura de una forma común de la así llamada ponderación, ALEXY ha dado aún más pruebas de su racionalidad. Además, ALEXY demuestra, de manera convincente, que la estructura de un argumento de proporcionalidad lo hace incluso menos variable que un proceso de ponderación abierto (open-ended) en el cual quien tome la decisión es libre no solo de decidir qué factores son relevantes, sino también de decidir cuánto peso debería tener cada uno de esos factores. Incluso esta última forma de toma de decisiones es difícilmente un ejemplo de irracionalidad, pero, tal como es comúnmente aplicada, sería complicado sostener que una genuina forma de ponderar libremente o una genuina toma de decisión abierta y según todas las cosas consideradas (genuinely open-ended all-things- considered decision-making) no tengan una considerable cantidad de variabilidad para el decisor.


Es entonces razonable suponer que la típica estructura argumentativa de la proporcionalidad, aquella que ALEXY explica en profundidad, reduce el grado de variabilidad. En realidad, es incluso algo engañoso referirse al razonamiento de la proporcionalidad como "ponderación", dado que el lenguaje de la ponderación sugiere también que los intereses contrapuestos deben ser comparados según sus propios méritos, sin ser objeto de reglas de peso{95}, presunciones, cargas de prueba o varios otros dispositivos que influencian el resultado en una forma o en otra. Pero sea que le demos a la proporcionalidad la etiqueta de "ponderación" o no, la estructura impuesta por la regla de proporcionalidad, en la medida en que quienes decidan la tomen en serio, probablemente reduzca el grado de variabilidad.


III. LA SUBSUNCIÓN Y EL PROBLEMA DE LA VARIABILIDAD


El argumento de ALEXY es sólido hasta aquí{104b}, pero luego continúa para hacer una afirmación considerablemente más debatible. Y ella es la afirmación de que hay suficientes similitudes en la dimensión formal de la subsunción y en la argumentación de la ponderación como para justificar la conclusión de que están en "pie de igualdad", aunque no sean idénticas. ALEXY es cuidadoso en evitar la afirmación de que las dos son en todo sentido idénticas, y es igualmente cuidadoso en enfatizar que nada acerca de las similitudes en la argumentación entre ambas formas indica la manera en que las premisas de las dos formas de argumentación puedan ser bastante diferentes. Sin embargo, el tenor general de su argumento es que aquellos que han glorificado a la subsunción o denigrado a la ponderación han pasado por alto la más importante similitud entre ellas -esto es que ambas tienen una estructura argumentativa formal que permite tanto a la ponderación como a la subsunción eludir la acusación de irracionalidad.


Al poner entre paréntesis la pregunta acerca de la diferencia entre las premisas de la ponderación y la subsunción, sin embargo, ALEXY puede haber dejado entre paréntesis también la que podría decirse es una de las preguntas centrales sobre la argumentación jurídica -la pregunta, antes indicada, acerca del grado en que los materiales del derecho imponen restricciones (constraints) a los juicios no restringidos (unconstrained) y por ende potencialmente variables, de los sujetos que toman decisiones jurídicas, con el rango completo de talentos, debilidades, defectos, flaquezas e idiosincrasias humanas. Incluso si admitiéramos que aquellos juicios hipotéticamente irrestrictos (uncons- trained) son difícilmente irracionales, ellos pueden sin embargo ser sumamente variables según quien sea el que decida y, como tales, pueden entrar en conflicto con la razón misma por la cual el Estado de derecho (rule of law) es tan típicamente contrastado con el gobierno de los hombres (rule of men).


Al construir su argumento, ALEXY mantiene, correctamente, que los argumentos de proporcionalidad y de ponderación tienen premisas, y sostiene también que, a fin de identificar esas premisas, "todo tipo de argumentos admisibles en el discurso jurídico pueden ser aducidos"{96}. De ese modo estructura su argumento alrededor de la afirmación de que una vez que hemos identificado premisas jurídicamente admisibles, las formas argumentativas de la ponderación y la subsunción tienen más en común de lo que se supone comúnmente, en especial por parte de los más estridentes opositores a la ponderación. Pero al estructurar su argumento de este modo, ALEXY en última instancia permite y puede que hasta fomente la creencia de que las premisas jurídicamente admisibles de un argumento de subsunción son similares a las premisas jurídicamente admisibles de un argumento de ponderación. Es esta afirmación de semejanza, esta cuasi-combinación de las dos formas de argumentar, la que bien podría ignorar una característica central del derecho en sí mismo -su extendida, si no incluso necesaria textualidad, y la extendida formalidad del derecho{97} que es el producto de su textualidad.


Considérese, por ejemplo, el artículo 35 (1) (d) de la Constitución de Sudáfrica de 1996, que estipula, en parte, que


toda persona que sea arrestada por la supuesta comisión de una ofensa tiene el derecho [...] de ser llevada frente a un tribunal tan pronto como razonablemente sea posible, pero no con posterioridad a (1) 48 horas después del arresto; o (2) al final del primer día del tribunal, luego de expiradas las 48 horas, si las 48 horas expiraran fuera de las horas ordinarias del tribunal o en un día que no sea un día ordinario del tribunal.


Y luego compárese esta disposición con el artículo 36 (1) del mismo texto, que estipula que


Los derechos de la Carta de Derechos pueden ser limitados únicamente por una ley de aplicación general hasta donde la limitación sea razonable y justificable en una sociedad abierta y democrática, basada en la dignidad humana, la igualdad y la libertad, tomando en cuenta todos los factores relevantes, incluyendo (a) la naturaleza del derecho; (b) la importancia del propósito de la limitación; (c) la naturaleza y la extensión de la limitación; (d) la relación entre la limitación y su propósito; y (e) los medios menos restrictivos para conseguir el propósito.


Entre las muchas cosas interesantes de este par de disposiciones constitucionales está la forma en que ellas presentan ejemplos tanto de subsunción como del tipo de ponderación de la proporcionalidad. Supongamos entonces que en algún caso la pregunta es si los derechos del acusado han sido violados (en cuyo caso él tendría derecho a ser liberado, pero por qué eso es así no es relevante aquí) si ha sido arrestado a las 2 p. m. de un lunes y sólo fue llevado ante un tribunal a las 5 p. m. del siguiente miércoles. Por lo tanto, la pregunta es si el artículo 35 es violado por una detención anterior a la presentación ante el tribunal que dure 51 horas, y, como resultado, si 51 horas es "después de las 48 horas", y por supuesto la respuesta a esta pregunta es "sí".


En comparación, supóngase que el gobierno fuese a argumentar en ese caso que el acusado era muy peligroso y que el peligro del acusado justificó la detención sin la comparecencia ante el tribunal por más de 48 horas. Ahora la disposición relevante sería el artículo 36, y la pregunta sería, bajo el examen de proporcionalidad estructurado del artículo 36, si la detención fue "razonable", "justificable en una sociedad abierta y democrática basada en la dignidad humana, la igualdad y la libertad", y si la limitación estaba justificada a la luz de la importancia del derecho a ser llevado frente a un tribunal, la fuerza de la justificación de "peligrosidad", la cercanía (o no) de 51 horas a las 48 horas especificadas, la extensión en la que la detención adicional alivió algo del peligro, y la extensión en que el peligro supuestamente aliviado podría haberlo sido sin exceder el máximo constitucional para una detención sin acusación. El punto de ALEXY, y es uno sensato, es que este análisis es diferente de uno abierto (open-ended) o "irracional" y, por lo tanto, que este análisis de proporcionalidad sería diferente de preguntarse si, por ejemplo, la detención fue razonable o justificada considerando todas las cosas.


Sin embargo, aunque el análisis del artículo 36 es más estructurado, está muy lejos del análisis acerca de si 51 horas son más que 48 horas. Y esto no es sencillamente una función del hecho de que "48 horas" es una formulación lingüística especialmente precisa. Incluso si la pregunta sobre el artículo 35 hubiera sido acerca de si alguna forma de detención temporal contaba como un "arresto", o si un día de la semana en el cual el tribunal fue cerrado temprano a los fines de honrar a un juez que se estaba retirando era un "día ordinario del tribunal", la piedra de toque para el análisis continuaría siendo una palabra o frase canónica y autorizada, y la premisa para el argumento de subsunción sería dictada y restringida (constrained) por el significado de esas palabras. Además, y quizás de manera más importante, bien puede suceder que una serie de buenos argumentos para las circunstancias resulten inelegibles precisa y exclusivamente porque se extienden más allá de las interpretaciones admisibles del lenguaje textual canónico -en otras palabras, que esos buenos argumentos, no obstante lo bueno que pudieran ser, serían de todos modos argumentos jurídicos inadmisibles en este contexto debido a que no podrían ser subsumidos bajo el lenguaje jurídico relevante y autorizado.


Cuando comparamos las premisas del argumento de subsunción con las premisas del argumento de proporcionalidad, podemos apreciar incluso más acabadamente la diferencia entre los dos. Siguiendo con el ejemplo de la Constitución sudafricana, vemos que el artículo 36 establece que las premisas para el argumento de proporcionalidad/ponderación incluyen "todos los factores relevantes". Otras formas de argumentos de proporcionalidad pueden no permitir un conjunto abierto (open-ended) de premisas en una manera tan explícita, pero es característico de los argumentos de proporcionalidad el que no excluyan factores relevantes y de hecho, de manera frecuente, los argumentos de proporcionalidad son elogiados precisamente debido a su apertura a todo lo que puede ser relevante. Por ejemplo, cuando los canadienses celebran el análisis de proporcionalidad que caracteriza a su jurisprudencia sobre libertad de expresión, hacen hincapié en la forma en que los tribunales necesitan no excluir ninguna forma de comunicación y evitar negarse a considerar cualquier interés estatal plausible, y contrastan su enfoque con el equivalente estadounidense, un enfoque que a los canadienses les parece que supone un proceso de subsunción y, por lo tanto, un proceso que frecuentemente excluye consideraciones genuinamente relevantes{98}.


Estos contrastes de la vida real aclaran precisamente cuánto hay incorporado en la referencia de ALEXY a "todo tipo de argumentos admisibles en el discurso jurídico". Es cierto que las premisas abiertas (open- ended premises) de un argumento de proporcionalidad son generalmente admisibles en el discurso jurídico, y vemos tal selección abierta (open-ended) de premisas, factores y consideraciones no solo en argumentos de proporcionalidad, sino también en la jurisprudencia del common law{99} y en resoluciones jurídicas hechas acorde con mandatos textuales en gran parte no limitativos (unconstraining), tales como "el mejor interés del niño", "contrato, combinación, o conspiración en restricción de los negocios o del comercio", "debido proceso", "igual protección de las leyes", "castigos crueles e inusuales" y "registros y secuestros irrazonables", tal como vemos casi el mismo fenómeno cuando los tribunales toman decisiones acerca de las exigencias de la "justicia natural" o, para volver al ejemplo de Sudáfrica, de los componentes de una "sociedad abierta y democrática basada en los principios de la dignidad humana, igualdad y libertad". En todos estos casos, y especialmente cuando los tribunales hacen determinaciones sobre proporcionalidad, el conjunto de consideraciones generalmente permitidas jurídicamente y el conjunto de consideraciones teóricamente disponibles en el caso particular son esencialmente congruentes.


No así, sin embargo, cuando un tribunal es enfrentado a determinar si algún hecho es o no subsumible bajo la letra de una de una ley u otra regla jurídico- canónica escrita. Ahora la pregunta es no si algún factor es relevante, sino más bien si ese factor, aun cuando lo sea, cae dentro de los límites (constraints) de una regla jurídica particular. De este modo, aunque es verdad que determinar qué comportamiento es "irrazonable" o qué decisión es dictada en "el mejor interés del niño" es, en un sentido totalmente formal, un proceso de subsunción bajo esas palabras, y aunque también es verdad que un análisis estructurado de proporcionalidad es diferente de un mandato de "hacer lo correcto", estas similitudes formales pueden enmascarar substanciales diferencias no formales. El típico análisis de proporcionalidad, como sugiere la palabra "ponderación", es en gran parte abierto (open- ended) y en gran parte no restringido (non-constraining), aun cuando sea estructurado y aun cuando no sea completamente no restringido (non-constraining). El típico análisis de subsunción es en gran parte restringido (constrained), en gran parte textualmente interpretativo y en gran parte caracterizado por la forma en que los límites de un texto moderadamente claro, cuando este existe, excluyen numerosos factores y consideraciones que de otro modo no solo serían relevantes, sino que también serían, típicamente, relevantes si la metodología fuera de ponderación o proporcionalidad en vez de subsunción.


IV. SUBSUNCIÓN, RESTRICCIÓN (CONSTRAINT) Y LA FORMALIDAD DEL DERECHO


Nada en la sección anterior debe ser entendido como una forma de quitarle valor al principal objetivo de ALEXY, acerca de que un examen de proporcionalidad o de ponderación está lejos de ser irracional y que tiene una estructura formal y lógica restringente (constraining). Pero en última instancia la racionalidad es una cuestión formal y lógica, y el grado de restricción (constraint) sobre los decisores es, por contraste, una cuestión empírica. La extensión en la que una determinada regla o un determinado texto legal, en los hechos, restringirá (constrain) a los que tomen decisiones jurídicas al reducir el rango de elección de lo que hubiera sido de otro modo, es en parte una pregunta acerca de la extensión del conjunto de opciones que los decisores hubieran percibido que tenían antes de enfrentarse con la regla, en parte una pregunta acerca del rango formal y lingüístico de opciones permitidas por una regla jurídica, y en parte una pregunta acerca de la extensión en la que los decisores se entenderán ellos mismos obligados por esa regla{100}. Pero cuando quien decide ve que una regla no le permite una elección que de otra manera hubiera hecho, y cuando entiende la vinculación (bindingness) de la regla de tal forma que la opción preferible se ha convertido en inelegible, las reglas, operando en gran parte a través del proceso de subsunción, pueden de hecho operar como importantes restricciones (constraints) sobre la elección del decisor.


El típico enfoque de la ponderación está en gran parte desprovisto de la clase de frustración y restricción (constraint) recién descripta. Un decisor encargado de ponderar o encargado de afrontar un examen de proporcionalidad puede, él mismo, producir una respuesta incorrecta, pero raramente entenderá que esté produciendo una respuesta errónea o subóptima solo en virtud de seguir la regla. Debido a que es altamente remota la posibilidad de que, bajo un mandato de ponderación o proporcionalidad, la respuesta preferida del decisor no sea subsumible bajo la regla pertinente, la fenomenología de la decisión bajo la ponderación o la proporcionalidad es rara vez una de frustración, y la lógica de la decisión bajo la ponderación o proporcionalidad es rara vez una de exclusión, en el sentido raziano, de alternativas de otro modo elegibles u óptimas.


Es característico del derecho, sin embargo, aunque no lo defina, el que tome en serio a los textos escritos. A diferencia del razonamiento práctico en general, el derecho es formal, tratando al mero hecho de la existencia de una escritura o de una regla como una razón para la decisión, aun cuando no conclusiva, solo debido al significado de las palabras en una página impresa. Uno puede no coincidir con todo o incluso con mucho del amplio entendimiento de RONALD DWORKIN acerca de la naturaleza de la interpretación para acordar con él que el derecho es una disciplina interpretativa de una manera que no lo es la filosofía moral{101}. Lo que la ley dice importa aun cuando quien decida crea que la ley es moralmente errónea o de otro modo equivocada. En efecto, si fuera de otra manera, el derecho no sería otra cosa que un indistinguible o fungible subconjunto de un conjunto mayor que es el razonamiento práctico.


Esta no es la ocasión para repetir antiguos debates acerca de por qué el derecho es formal y sobre qué hacer con su formalidad o su forma escrita. Pero hay una cercana afinidad entre el método de la subsunción y la formalidad del derecho y, por lo tanto, hay una cercana afinidad entre la subsunción, la formalidad del derecho y las restricciones (constraints) sobre la discreción del que toma decisiones que, a menudo se afirma, caracterizan al Estado de derecho en sí mismo. La subsunción funciona en parte debido a que podemos entender el significado de las palabras y, de este modo, podemos entender que los significados de palabras autorizadas frecuentemente descartan lo que de otra forma hubieran sido opciones deseables. Y precisamente de esta manera la subsunción es necesariamente formal. La formalidad es difícilmente la única virtud en el derecho o en la toma de decisiones en general y, por lo tanto, cuando el derecho se desvía de su formalidad característica para reconocer las virtudes de la discreción del decisor y el valor de hacer lo correcto, difícilmente esté siendo irracional. Al reconocer esto y argumentar persuasivamente en favor de la racionalidad de la toma de decisiones, legal y judicial, no formal, ALEXY ha servido a un valioso propósito al mostrar que la cara no formal del derecho no es su cara irracional. Pero la cara formal del derecho también tiene sus propósitos, propósitos a los que sirve típicamente con reglas escritas y un proceso de razonamiento por subsunción. Quizás irónicamente, por lo tanto, cuando intentamos formalizar demasiado rigurosamente todo el razonamiento legal, posiblemente derribemos algunas de las distinciones que hacen al lado formal del derecho más atractivo.




PONDERACIÓN Y ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES{102}



Kai Moller{103}



INTRODUCCIÓN


Los derechos constitucionales son especies enigmáticas. Por un lado, existe una enorme cantidad de fallos de los tribunales en todo el mundo que resultan atractivos en razonamientos sobre derechos constitucionales y una correspondiente larga cantidad de material teórico de los académicos del derecho. Por otra parte, solo hay una cantidad limitada de literatura sobre las características principales que los derechos constitucionales tienen actualmente. Como ha señalado MATTIAS KUMM, hay grandes diferencias entre la concepción de derechos usada por los filósofos liberales, por un lado, y la de los tribunales constitucionales, por el otro. Mientras que, por lo general, los filósofos liberales reconocen un número limitado de derechos fuertes, los tribunales constitucionales han reconocido un número en aumento de derechos relativamente débiles{80b}. Una característica principal de la práctica de los derechos constitucionales parece ser que los derechos constitucionales, en contra de la mayoría de las concepciones de los derechos morales fundamentales, pueden ser limitados por su sujeción a la ponderación o al examen de proporcionalidad.
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