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			Nota introductoria


			1.	PROLEGÓMENOS


			Insólitamente, puede la ciencia progresar sin la existencia de un debate. Suele atribuirse frecuentemente a Sócrates el origen y el fundamento del método filosófico que se hizo conocido por haber influido en el desarrollo de casi todo el pensamiento occidental. Como “camino entre ideas”, el método dialéctico consiste en la oposición de conceptos y visiones que, a través de la argumentación racional, tiende a caminar hacia un conocimiento seguro. Siglos después, algunos filósofos identificados con el idealismo alemán llegaron a afirmar que el método dialéctico no solo es una forma de adquirir conocimiento, sino la estructura misma de la realidad. Definiría no solamente los medios por los cuales se establece la plausibilidad de puntos de vista opuestos, sino el movimiento real y concreto de fricción entre ellos. Sea como fuere, cada vez que se elaboran controversias científicas en forma de un debate, se multiplican las condiciones para resaltar las debilidades y fortalezas de posiciones contrapuestas. El debate científico abre la posibilidad de consolidar teorías, rechazarlas o incluso sustituirlas. No es diferente el flujo del debate jurídico en el ámbito de la filosofía del derecho; más específicamente, en el ámbito de la investigación de los conceptos más fundamentales para la propia metodología jurídica.


			El debate metodológico entre Robert Alexy y Ralf Poscher retrata claramente este agudo y acerado tipo de discusión jurídica. Contrariamente a lo que un jurista —aunque familiarizado con el tema de los derechos fundamentales— pueda imaginar a primera vista, este debate no tiene por objeto el famoso y controvertido concepto de ponderación (al menos, no de manera inmediata). No repite, ni para criticar ni para defender, las clásicas y habituales objeciones a la irracionalidad de la ponderación, su propensión a decisiones inconmensurables o incluso su legitimidad institucional como método de justificación de decisiones judiciales. El debate tampoco se trata, de la llamada fórmula del peso, según la cual se traducen en términos matemáticos los respectivos grados de satisfacción e intensidad de los derechos fundamentales en colisión. Además, el debate no se refiere a la existencia o a la validez de normas con carácter de principio en sistemas jurídicos desarrollados, como en la gran mayoría de los países europeos y latinoamericanos. Entonces, ¿cuál es el objeto específico del debate metodológico entre Robert Alexy y Ralf Poscher? ¿En qué están en desacuerdo?


			Subyacente a los conceptos antes mencionados, particularmente significativos para la filosofía del derecho, se encuentra la concepción de principios jurídicos y, por extensión, su peculiar relación con la concepción de reglas jurídicas. Mientras que Alexy propone, desde fines de la década de 1970, una distinción cualitativa entre reglas y principios, Poscher sostiene una distinción gradual entre estos dos tipos de norma jurídica. Un desacuerdo como este, puede parecer de carácter pura y estrictamente especulativo, reservado únicamente al interés de algunos filósofos y académicos alejados del palpitante y mundano día a día de los tribunales. Pero las distinciones teóricas casi nunca son neutrales y sus consecuencias prácticas son a menudo controvertidas. El núcleo del debate proviene no solamente de la relación entre reglas y principios jurídicos, sino de sus profundas repercusiones en la interpretación y aplicación de los derechos fundamentales. Así, se establece una conexión directa entre la distinción metodológica, que acompaña a la relación entre reglas y principios, en el plano teórico, y la dogmática constitucional que instruye la aplicación real de las normas de derecho fundamental, en el plano práctico. En pocas palabras, la pregunta central del debate Alexy-Poscher es: ¿Qué son los principios jurídicos y en qué se diferencian de las reglas jurídicas?


			El debate se abrió con un tema particular en el escrito de habilitación de Ralf Poscher publicado en el 2003.1 En este trabajo, se plantean una serie de objeciones contra la teoría de los principios, cuyo desarrollo en aquel momento estaba condensado en un artículo de Robert Alexy, titulado Sobre la estructura de los principios jurídicos2 y publicado en el 2000. Tales objeciones se volvieron a publicar, en forma de artículo, en una obra colectiva sobre la teoría de los principios en el 2007. El texto se titula Aciertos, errores y falso autoconcepto de la teoría de los principios,3 señalando lo que vino a ser el primer round de un largo debate. Poco tiempo después, Alexy reacciona a las objeciones de Poscher —junto con las de otros destacados juristas como Jan-Reinard Sieckmann y Aulis Aarnio— en una nueva obra colectiva lanzada en el 2009. El título del capítulo no podría ser más conciso: Deber ideal.4 Tan pronto como se publicó la réplica, apareció la dúplica. El segundo round termina con nuevas y rigurosas críticas en un artículo científico, del 2010, llamado Teoría de un fantasma.5 Sin embargo, lo que parecía el final del debate Alexy-Poscher resultó ser solamente la etapa anterior de un tercer y último round. En 2017, Alexy reorganiza parte de sus afirmaciones en un texto llamado El deber ser ideal y la optimización,6 en el que vuelve a contestar a las nuevas críticas. La última y decisiva reacción de Poscher, que establece el estado actual de este debate en Alemania, se publica en el 2020 con un título no menos provocador que el del round anterior: ¿Resurrección de un fantasma?7 En resumen, esta obra colectiva reúne, en orden cronológico, los tres rounds de este debate durante las últimas dos décadas, desde su inicio hasta su estado actual.


			Aunque la teoría de los principios no es la opinión dominante entre los teóricos en Alemania, curiosamente ha obtenido una impresionante acogida en la Península ibérica y —principalmente— en Sudamérica. Su tremenda adhesión, por parte de la doctrina, y su inmensa difusión en diferentes cortes constitucionales, marcan una incontestable competencia comunicativa que la convierte en uno de los principales (sino el principal) productos con el sello Made in Germany de las últimas dos décadas. Las numerosas traducciones de libros, capítulos y artículos científicos de Robert Alexy, no solo a la lengua española sino también a la portuguesa, preceden a una cantidad muy expresiva de trabajos universitarios y decisiones judiciales que asumen la teoría de los principios como fundamento metodológico. Sin embargo, no corre la misma suerte la recepción de los enfoques divergentes de la teoría de los principios en el universo hispanohablante y lusófono. Aunque Alexy ha sido criticado por destacados juristas alemanes y una parte de esa crítica, ha sido publicada también fuera del circuito alemán, no se ha introducido hasta ahora una postura alternativa, cuyas objeciones han obtenido el espacio para un debate en pie de igualdad con la teoría de los principios. Son las críticas incisivas de Poscher las que, al instaurar un largo y sofisticado debate sobre un concepto indispensable para la columna vertebral de la teoría de los principios, reaniman la pregunta sobre la compleja relación entre reglas y principios jurídicos desde el estado actual de la metodología jurídica en Alemania. Reconstruido cronológicamente, el debate Alexy-Poscher coloca en paridad argumentativa los dos principales abordajes antagónicos sobre una de las cuestiones más discutidas de la ciencia jurídica en la actualidad: los principios jurídicos.


			2.	TRADUCCIONES


			Los primeros cinco textos, que constituyen el debate Alexy-Poscher ya han sido traducidos al español y publicados en diferentes espacios editoriales —periódicos y obras colectivas— por diferentes traductores nativos de español. El sexto (y último) texto se traduce, por primera vez, para esta obra colectiva. Estos textos se reúnen y organizan en tres rounds, para una mejor comprensión del desarrollo cronológico del debate desde su momento inaugural hasta su estado actual. Esto no quiere decir, que todo lo publicado sobre el tema de la controversia entre los autores se agote en estos textos. La decisión de reunirlos en esta obra colectiva se justifica por el enlace dialéctico que se ha formado entre los dos juristas alemanes a lo largo de las dos últimas décadas. Todos los textos han sido rigurosamente revisados por sus respectivos traductores.


			El principio —juego de palabras involuntario— que informa toda la construcción de esta obra colectiva en relación con las traducciones es, por así decirlo, el de la autocontención editorial. La idea básica es de optimizar, dentro de las posibilidades fácticas y jurídicas —juego de palabras, aquí, voluntario—, el espacio de elección de los traductores para sus respectivos textos. Por consiguiente, tampoco se han agregado comentarios adicionales más allá de las notas de los traductores para aclaraciones semánticas. La razón de ese comedimiento se debe básicamente a la preocupación de no inducir a los lectores a una determinada interpretación que pueda no coincidir con la que el autor del texto traducido pretendía transmitir. 


			También se hace necesario mencionar algunos breves comentarios sobre los aspectos formales de la obra colectiva. Cumpliendo con el deber antes mencionado, todos los extractos en otros idiomas —como expresiones en latín y citas directas en inglés— se mantienen exactamente como se encontraban en las traducciones originales. El único cambio puntual —pero también significativo— se refiere a las citas en notas al pie y referencias. Su formato ha sido, para todos los textos, adaptado de manera uniforme según los estándares habituales de las publicaciones en español. En este aspecto particular, prevalece la exigencia de integridad en la obra colectiva frente a la autocontención editorial.
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			Prologo I


			Manuel Atienza


			Como es posible que el lector de este libro sea alguien que, como es mi caso, haya adquirido el hábito de leer los libros empezando por el principio (y más aún —perdóneseme la boutade— si además, tratan sobre principios), lo primero que me gustaría decirle (si es que efectivamente, ha optado por comenzar su lectura con el Prólogo I) es que no siga en este caso esa regla. Mi sugerencia, es que inicie su lectura más bien (una vez terminados los dos prólogos) por el final, por lo que los coordinadores han llamado el “tercer round” de este libro organizado en forma de una polémica entre Robert Alexy y Ralf Poscher. Hay varias razones que, en mi opinión, lo aconsejan. Una, es que tanto Alexy como Poscher se ocupan en esas dos últimas intervenciones de resumir cuál es, en opinión de cada uno, el estado hasta entonces del debate, de manera que no hay riesgo de dejar de entender algo por carecer de alguno de los presupuestos anteriormente fijados en el transcurso de la discusión. Otra, es que las primeras intervenciones de los contendientes cobran mayor sentido cuando se está al tanto de los objetivos que cada uno de ellos persigue y eso, me parece, no resulta del todo claro hasta haber llegado a ese último round. Y la última razón, es que solo en esta fase final puede hablarse, propiamente, de un debate protagonizado por Alexy y por Poscher; aludo con ello al hecho de que, en el primero de los rounds, Alexy ni siquiera menciona a Poscher entre los críticos de su teoría de los principios, sí que lo tiene ya en cuenta en el segundo y bien, puede decirse, que el rival con quien se bate en el tercero es, sobre todo (aunque no exclusivamente), Poscher.


			La teoría de los principios de Alexy, es seguramente conocida, al menos en sus rasgos fundamentales, por el lector de este libro, a quien no se le escapará tampoco la gran influencia que ella ha tenido en estas últimas décadas, sobre todo en el mundo latino, tanto en la teoría como en la práctica jurídica (en especial, en la de los tribunales supremos y constitucionales). Por lo que se refiere a la repercusión teórica, existe ahora una amplia literatura, que también es muy amplia en cuanto a los juicios vertidos a propósito de la concepción alexiana: va desde los elogios más encendidos, hasta las críticas más furibundas, pasando por opiniones que se sitúan entre esos dos extremos y que son, a su vez, bastante variadas. Por lo que a mí respecta, puedo decir que las elaboraciones teóricas de Alexy (sobre los principios y sobre otros temas estrechamente vinculados, con esa problemática: la ponderación, los derechos fundamentales o la argumentación jurídica) siempre me han parecido de un enorme valor y básicamente acertadas, aunque no haya dejado de dirigirles algunas críticas, que se refieren a aspectos seguramente no esenciales, pero tampoco carentes de importancia. Volveré más adelante sobre esto.


			El libro se inicia con la defensa que hace Alexy de su teoría de los principios, en relación con una serie de objeciones que se le habían planteado (el texto original es del año 2000) acerca de la estructura de los principios, en tanto normas. Una de esas objeciones, se basaba en cuestionar que los principios —a diferencia de las reglas— pudieran presentarse (tal y como lo había venido haciendo Alexy desde su Teoría de los derechos fundamentales, cuya primera edición es de 1986) como mandatos de optimización. No lo serían (esa era la crítica que tanto Aarnio como Sieckmann le dirigen ya en el año 1990), simplemente, porque un mandato de optimización es una regla, de acuerdo con el propio concepto de regla dado por Alexy: un mandato —un enunciado de deber— que ordena que algo se realice de manera definitiva, y no en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades fácticas y jurídicas. Pues bien, lo que viene a hacer Poscher, cabría decir, es radicalizar esa crítica. En su opinión, Alexy habría partido de un error categorial, de la existencia de una distinción estructural entre las reglas y los principios, que realmente no existe y como consecuencia de ello, lo que habría construido no pasaría de ser una teoría sin objeto, la teoría de un fantasma, carente, casi por completo, de cualquier valor.


			Poscher no pone en duda, la importancia de los principios en el Derecho, pero él dice entender los principios en un sentido tradicional (próximo al que cabría encontrar, por ejemplo, en el famoso libro de Esser) y gradual. Más exactamente, para él habría muchos tipos de principios en el Derecho. No niega que alguno de esos principios podría reconstruirse aproximadamente de la manera que sugiere Alexy (o sea, los mandatos de optimización podrían ser principios en el sentido tradicional, cuando se refieren a objetos de alta generalidad, abstracción e importancia), pero en todo caso, la diferencia entre los principios (en sentido alexyano o no) y las reglas sería siempre una cuestión de grado, no cualitativa. En consecuencia, no se puede seguir a Alexy en su afirmación de que la aplicación de las reglas, se lleva a cabo mediante subsunción, mientras que los principios exigirían ponderación, como tampoco en su pretensión de conformar los derechos fundamentales como mandatos de ponderación. Y todo ello, tiene una gran trascendencia práctica, que es lo que habría motivado la radicalidad de Poscher al oponerse a la teoría de los principios de Alexy y de sus seguidores: se trataría —nos explica en su última contribución— de “romper el hechizo”, de convencer a los juristas (parece que está pensando, fundamentalmente, en los del ámbito latinoamericano) de que no deben ver los principios y los derechos fundamentales de esa manera —la de Alexy—, porque ello supone un gran peligro: “ofreceuna interpretación doctrinal de los derechos fundamentales tan flexible, que permite casi cualquier tipo de proyección política”. Dicho con otras palabras (y con palabras, que no son precisamente nuevas en el campo de la filosofía del Derecho del mundo latino): los principios (aquí, los principios entendidos a la manera de Alexy) suponen ponderación y, la ponderación lleva a la arbitrariedad y al activismo judicial.


			En los planteamientos de Poscher cabe encontrar, en mi opinión, una crítica radical y otra más moderada a la postura de Alexy. La primera, me parece fundamentalmente equivocada, porque se trata de un ataque desenfocado, dirigido a un blanco más bien inexistente. Por el contrario, el segundo tipo de critica lo considero mucho más atendible, pero en los textos de Poscher no pueden encontrarse más que insinuaciones, apuntes que por lo demás, y tal como yo veo las cosas, no siempre son certeros.


			Empiezo con la crítica radical. Consiste, como decía, en sostener que no existe tal cosa como los principios en el sentido de Alexy. Los mandatos de optimización son reglas, que se distinguen de otras reglas por su contenido, pero no por ningún rasgo de tipo estructural. Y lo mismo ocurre, en relación con los principios en el sentido tradicional y gradual del que antes hablábamos: su estructura es también, como la de todas las normas de tipo condicional, de manera que entre las diversas clases de normas, que pueden encontrarse en un ordenamiento jurídico, las diferencias existentes harían referencia a su mayor o menor grado de generalidad, de abstracción, de importancia, etc., pero no a algo que tuviera que ver con su estructura, tal y como pretende Alexy. Ahora bien, esa crítica (la no existencia de una distinción lógica o estructural, entre lo que en los últimos tiempos suele calificarse como reglas o como principios —distinción que no se encuentra exclusivamente, como es bien sabido, en una iusfilosofía como la de Alexy—) me parece, como antes decía, desenfocada, al menos por estas dos razones.


			La primera (sobre la que Alexy, no dice nada en el debate) es que del hecho de que ambos tipos de normas (reglas y principios), puedan verse como enunciados condicionales no tiene por qué seguirse que, entonces, no hay ninguna diferencia entre ellos que quepa calificar de lógica o estructural. En varios trabajos, que escribí a comienzos de los años 90 con Juan Ruiz Manero y a los que se refiere Alexy (para criticarlos) en la primera de sus contribuciones en este libro, trazábamos una distinción entre las reglas y los principios, que tomaba en cuenta tres criterios: el estructural, el funcional (de las razones para la acción) y el basado, en las conexiones que cada tipo de norma establece con los poderes e intereses sociales y de los individuos. Pues bien, desde el punto de vista estructural, lo que allí manteníamos era que los casos (equivalente al supuesto de hecho: seguíamos la estructura lógica, de las normas en los términos clásicos de Alchourrón y Bulygin: como correlaciones entre casos —conjuntos de condiciones de aplicación— y soluciones —conformadas, por un operador deóntico y una acción—) en las reglas estaban configurados de manera cerrada, mientras que en los principios asumían una forma abierta. Y, en nuestro grupo de Alicante, Josep Aguiló señaló hace mucho tiempo, con toda razón, que esa distinción podía ser vista en los términos en los que lo hacía von Wright, en su clásico Norma y acción. Una investigación lógica, al establecer dos categorías de normas, atendiendo a lo que este último llamaba “condiciones de aplicación”: en las normas categóricas (que se corresponderían con los principios) no habría más condiciones de aplicación, que las que se desprenden del “contenido” de la norma, mientras que en las hipotéticas habría también, condiciones de aplicación adicionales. Pues bien, se podrá estar, más o menos, de acuerdo en lo adecuado de esas distinciones (en las que, obviamente, no voy a entrar aquí), pero no creo que pueda aducirse ninguna razón aceptable, para no considerarlas de carácter lógico o estructural, por más que nos movamos siempre, en el contexto de enunciados condicionales.


			Y la segunda razón, la que Alexy desarrolla en todos esos textos (me parece, que eso es lo que ocupa el mayor espacio en el debate), es que la manera de hacer frente a esa objeción (algo que, ya había sostenido a propósito de las anteriores críticas por parte de Aarnio y de Sieckmann) consiste en establecer una distinción, entre “mandato de optimización” y “mandato a ser optimizado”. Los principios no serían, pues, exactamente mandatos de optimización, sino mandatos a ser optimizados (lo que supone una precisión, en relación con su primera caracterización de los principios), pero entre ambas nociones, existe una conexión necesaria, de carácter conceptual: se requieren mutuamente. Además, Alexy propone ver esa distinción en términos de dos tipos de deberes: deberes ideales, prima facie o pro tanto (los principios); y deberes reales, definitivos o consideradas todas las circunstancias del caso (las reglas). Y aquí es donde, en mi opinión, el desenfoque de Poscher —por emplear una expresión suave— es tan extremo, que hasta se ve obligado, al comienzo de su última intervención, a asegurar al lector que su enfrentamiento dialéctico con Alexy, no obedece a ninguna cuestión personal. Y sin duda será así, pero lo que en todo caso, al lector le resulta difícil de entender es el empeño de Poscher por no entender (valga la redundancia) lo que Alexy está sosteniendo. Porque esa distinción, de nuevo, podrá considerarse que permite o no dar cuenta, adecuadamente, de la contraposición entre principios y reglas, pero desde luego, lo que no me parece es que pueda descalificarse en los términos radicales en que lo hace Poscher. Yo no creo que haya nada de “misterioso” en la apelación que hace Alexy a una esfera del “deber ideal”, puesto que, este último explica de manera suficientemente clara (y la pequeña autocorrección, que introduce en su intervención final no afecta para nada a este juicio) qué es lo que entiende por ello: deberes ideales, significa simplemente deberes prima facie o pro tanto. No se trata, insisto, de ningún fantasma, sino de un concepto que, como dice Alexy, tiene pleno sentido y que parece, además, simple y razonablemente útil a efectos prácticos. De manera que, en definitiva, la teoría de los principios de Alexy sí que tiene un objeto (tiene pleno sentido, hablar de “mandatos a ser optimizados” como un tipo de norma existente en nuestros ordenamientos) y, tal y como él plantea la distinción, entre esos mandatos y los mandatos de optimización (entre los principios y las reglas), bien se puede decir, también que se trata de una distinción que, al menos en parte, puede calificarse de lógica o estructural.


			Y paso ahora, a lo que llamaba la crítica más moderada de Poscher. Me refiero con ello, a diversas afirmaciones que pueden encontrarse en sus intervenciones en el debate y que apuntan a la necesidad, de un planteamiento menos rígido, más abierto, menos homogeneizador de los principios, de la ponderación, de la aplicación del Derechoque el que nos ofrece Alexy. Se advierte, por ejemplo, en su insistencia en reconocer diversos tipos de principios en el Derecho, en no limitar los problemas de aplicación del Derecho a los esquemas de una simple subsunción o de una ponderación optimizadora, en la sugerencia de entender la ponderación, argumentativamente, como una ponderación de razones o en su preocupación, ante los excesos a los que podría llevar considerar los derechos fundamentales como mandatos de optimización: si fueran simplemente, esto último (entendidos, como mandatos a ser optimizados), entonces efectivamente, existiría un serio riesgo (en esto, han insistido autores como Habermas o Ferrajoli) de que se haría difícil contar con alguna seguridad, sobre cuáles son nuestros derechos. 


			Y no, es que yo piense que Poscher tenga razón en todos esos puntos. Pero sí, que creo que merecerían ser considerados y discutidos a fondo, lo que seguramente, conduciría a introducir algunas correcciones, de mayor o menor calado, en los planteamientos de Alexy. Ahora bien, esa línea de crítica, como antes decía, no está por parte de Poscher más que sugerida. Ignoro si en su obra, se encuentra un desarrollo sistemático de todas esas cuestiones; quiero decir, no conozco cuál es su concepción de la teoría del Derecho o de la dogmática constitucional. Pero de algunas afirmaciones, que aparecen aquí y allá, en sus intervenciones en la polémica lo que se adivina es un tipo de positivismo jurídico, que no me parece que conforme la concepción del Derecho más adecuada, para afrontar la anterior problemática ni, en general, para dar cuenta de los Derechos (y de los derechos fundamentales) del Estado constitucional. Pongo tres ejemplos de esa inadecuación y que, me limito prácticamente a enunciar. El primero, hace referencia al positivismo, digamos, “incluyente” (porque no niega el papel de la moral en el razonamiento jurídico) que Poscher, parece aceptar en frases como la siguiente: “Así como el Derecho, recurre a las formas de la matemática, la cronometría, etc. (…) cuando es aplicado, así también, se comporta con la moral”. Ahora bien, si así fuera, si tuviera razón Poscher, ¿cómo explicar que el problema de las relaciones entre el Derecho y la moral, haya estado siempre en el núcleo de las discusiones iusfilosóficas, mientras que nada semejante ha ocurrido a propósito de las matemáticas y el Derecho? ¿De verdad puede sostenerse en serio, que el papel del razonamiento moral en la aplicación del Derecho es parangonable con el de las matemáticas? El segundo, tiene que ver con una observación crítica que le hace Alexy: Poscher parece querer reconstruir las colisiones entre derechos fundamentales, de manera exclusiva en el nivel de las reglas. Pero prescindir para ello del otro nivel, del de los principios (como quiera que se entiendan), impide efectivamente, dar cuenta de lo que ocurre en la práctica jurídica o, si se quiere, supone reducir todo el proceso de resolución de esos conflictos, a lo que constituye únicamente su última fase. Y el tercer ejemplo, lo extraigo de la rotunda afirmación de Poscher (naturalmente, contra lo pretendido por Alexy) de que “los derechos fundamentales ‘no están formados por normas’, sino que son normas”. Bueno, yo no creo que sea así. En la teoría del Derecho desde, más o menos, la segunda mitad de los años setenta (pienso en algunos trabajos de MacCormick, de Raz, de Laporta o de Celano) hay una tendencia —sana tendencia, en mi opinión— a considerar que los derechos fundamentales, deben verse más bien como bienes, valores o razones para cuya protección, el sistema jurídico construye una, más o menos, compleja red normativa. Pero el aspecto normativo de los derechos, debe verse como subordinado al valorativo lo que, por cierto, no resulta suficientemente resaltado en la Teoría de los derechos fundamentales de Alexy.


			Concluyo este prólogo —y le pido por ello, disculpas al lector— con una sucinta referencia a la posición que, a mí me parece, habría que adoptar en relación con las tesis de Alexy, a propósito de los principios y de las otras cuestiones tratadas en este libro. He elaborado esas observaciones, con cierto detenimiento en diversos trabajos de las últimas décadas1, lo que quizás pueda justificar el estilo lapidario con el que paso a enunciarlas: 1) La afirmación de que todas las normas jurídicas son reglas o principios, es demasiado tajante y simplificadora. Hay muchos tipos de enunciados jurídicos (normativos y no normativos). Tanto las reglas como los principios, pertenecen a la categoría de las normas regulativas, la cual se contrapone a la de las normas constitutivas. Y la distinción entre reglas y principios (que no es solo, de tipo estructural) debe cruzarse con otra de gran importancia, también interna a las normas regulativas: entre normas de acción y de fin. 2) Ver todos los principios como mandatos de optimización (o mandatos para ser optimizados), no es la mejor forma de entender los principios jurídicos, entre otras cosas porque proyecta una imagen excesivamente —injustificadamente— uniformizadora (que no permite distinguir, diversos tipos de ponderación de principios), porque parece adoptar patrones de una racionalidad al menos, preponderantemente instrumental, y porque deja en la penumbra una importante función de cierto tipo de principios (de derechos): marcar límites al legislador.3)Esa tendencia a la uniformización por parte de Alexy, se conecta también con su tesis de que la argumentación jurídica, en todas sus instancias, puede verse como un caso especial del discurso práctico racional. Y no es así. La argumentación jurídica, es bastante más compleja y diferenciada, de lo que la teoría del caso especial pretende. 4) La mejor manera de entender y de presentar una argumentación ponderativa, es distinguiendo en ese procedimiento dos fases, la primera de las cuales —la crucial— consiste en pasar del nivel de los principios al de las reglas. Se trata de lo que Alexy llama la “ley de la colisión”, que puede verse como un argumento, en el que las premisas enuncian, la primera, la existencia de una contraposición —simplifico un poco las cosas— entre dos principios, y la segunda, la prevalencia, para tal caso concreto, de uno de los principios sobre el otro, siendo la conclusión una regla que obviamente hay que formular en términos de universalidad. En ese esquema, que viene a ser la “justificación interna” de la ponderación, la llamada por Alexy “fórmula del peso” constituiría la “justificación externa” de la segunda de las premisas. 5)La manera de entender la ponderación por parte de Alexy, es básicamente acertada, pero incurre en lo que bien puede llamarse una “falacia de la falsa precisión”. Quiero decir, su empeño por cuantificar los factores de su famosa fórmula no aporta realmente nada, y corre el serio riesgo de hacer pensar que se trata de algo así como de un cálculo cuando, en realidad, lo que Alexy proporciona no es nada más que una especie de tópica, de conjunto de lugares comunes o de preguntas críticas (¿es la medida necesaria?, ¿es idónea? ¿supone una afectación grave de otro bien o derecho?, etc.) que, efectivamente, puede contribuir a evitar una decisión arbitraria. Pero la racionalidad de la ponderación, tiene que ver fundamentalmente, como es obvio, con la calidad de las razones aportadas para contestar a esas preguntas.


			En fin, soy perfectamente consciente de que en estas líneas no he hecho ninguna —o he hecho muy poca— referencia a algunas cuestiones surgidas en el debate entre Alexy y Poscher y que quizás sean, las que más puedan despertar el interés del lector. Ello me lleva a pensar, que a lo mejor tampoco es muy buena idea la de iniciar la lectura de este libro por el prólogo. ¿Pero habrá seguido ese itinerario el lector? ¡Quién sabe!


			


			

				

					1	Y muy recientemente, en un Epílogo redactado para la tercera edición castellana del libro de Alexy Teoría de los derechos fundamentales que aparecerá próximamente en el Centro de Estudios Políticos y Constitucionales de Madrid.


				


			


		




		

		


		

			Prologo II


			Juan Antonio García Amado


			La mejor ciencia y la más útil teoría avanzan gracias al debate, y aquí tenemos un debate muy importante, entre dos autores que merecen la mejor consideración de quien sepa apreciar la reflexión sobre el Derecho y sobre su práctica. Pero, como lo cortés no quita lo valiente y desde la convicción de que no hay mayor homenaje a la buena doctrina que el de someterla a los retos de la crítica, con afán crítico haré algunas consideraciones sobre lo que estos textos dicen y hasta sobre algo de lo que callan.


			1.	¿AL PRINCIPIO FUERON LAS REGLAS?


			En la Teoría del Derecho las clasificaciones casi nunca son inocentes y cuando lo son, se vuelven devaneos puramente analíticos, que casi nadie atiende, bien por alambicados, bien por su nula repercusión sobre la práctica o utilidad para ella. Por eso creo, que cuando un buen teórico del Derecho dice que algún objeto jurídico importante tiene ciertas variedades, lo primero que el lector que se pretenda sagaz debería preguntarse es cuánto hay de sentido en dicha clasificación y, sobre todo, qué es lo que con ella está presuponiendo o de ella quiere extraer el autor de turno. 


			Eso mismo, es lo que siempre me ha inquietado de la doctrina de Robert Alexy, su insistencia en que todas las normas jurídicas son reglas o principios. Una sorprendente reducción, a un esquema binario, de una tremenda variedad de normas que sabemos que conforman lo jurídico. Además, he acabado por pensar que la operación es doblemente sutil, pues no solo nos hace pensar que son de dos tipos nada más, todas las normas que en los sistemas jurídicos existen, sino que, a la postre, esa diferenciación opera únicamente en un nivel superficial o epifenoménico, por así decir, pues esas dos variantes se resumen en un único mandamiento, la tesis del caso especial: el razonamiento jurídico, es un caso especial del razonamiento práctico general. Reductio ad unum o, si se prefiere, e pluribus unum. 


			Hagamos una comparación, tal vez con su toque de ironía. Si de pronto, oímos una clasificación de los animales vertebrados en aves y no aves y, para colmo, nos dicen que la clave está en que prima facie las aves vuelan y en que prima facie o en principio no vuelan los que no son aves, nos preguntaremos, seguro, a dónde querrá ir a parar el autor con esquema tan chusco y con patrones de diferenciación, tan inestables. Perosolicito al amable lector, que haga en su cabeza un pequeño experimento y se imagine en qué tipo de obra es más probable que aparezca una catalogación así. Apuesto a que la mayoría está conmigo de acuerdo en que, lo más previsible, es que sea un texto religioso a la antigua usanza y que a lo que en el fondo se va ahí es a resaltar que Dios, en su inmenso e insondable poder, hizo maravillas tales como los seres voladores, pero que tanto los que vuelan como los que no son obra divina y a Dios se deben en todo y para todo.


			Discúlpeseme la broma, pero se estarán preguntando qué tiene que ver ese ejercicio de análisis estilístico o literario, con la teoría jurídica de Robert Alexy y eso, es lo que debo aclarar de inmediato. Mi tesis es que la diferenciación entre reglas y principios, como las dos clases que agotan el conjunto de las normas jurídicas, es un tanto engañosa o menos relevante de lo que parece, pero son potencialmente tremendos sus efectos. Algo así, como si un gran terrateniente enseña su propiedad dividiéndola en bosque y pastos, y contando lo que de diferente puede hacer el visitante en cada parte, pero luego avisa de que todo ese territorio es suyo y que cuanto se haga pasa por su consentimiento.


			Los criterios de distinción entre reglas y principios, en Robert Alexy, son una de las partes más conocidas y enseñadas de su magna obra y él nos los recuerda nuevamente, en los textos suyos que componen este libro. Las reglas serían mandatos definitivos que se aplican subsumiendo, mientras que en los principios se trata de mandatos de optimización (y deberes ideales, tal como aquí se nos recuerda ampliamente), cuya aplicación se hace mediante ponderación. Como bajo dos reglas, con consecuencias jurídicas incompatibles no cabe subsumir a la vez un mismo hecho litigioso, nos dice Alexy que los conflictos entre reglas presuponen la eliminación de una de ellas, a base de declarar su invalidez o de su desactivación, para los hechos de ese tipo al introducirle una excepción. En cambio, los principios compiten fiando el resultado a la ponderación y sin que uno haga mutis para siempre, cuando en un caso fue vencido por el otro. 


			No acierto a ver, cómo se puede aplicar un principio, en un caso en que no concurra con otro principio o con una regla. Si tenemos en cuenta que, para Alexy, todas o la inmensa mayoría de las normas iusfundamentales son principios, no reglas, debemos entender que cuando se vulnera el derecho fundamental a la no discriminación por razón de sexo, el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, el derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley o el derecho a no ser torturado, lo que el juez tiene que hacer primero, es determinar si en los hechos en verdad sucedió tal cosa: si hubo esa discriminación ilícita, si se produjo tal allanamiento, si no se respetó la norma que determina jurisdicciones y competencias judiciales, si fue tortura lo que padeció la víctima, para después, a los hechos probados aplicarles la calificación que corresponda, según la norma que venga al caso. Creo que cualquiera, diría que la calificación de tales hechos no admite más que un razonamiento de corte subsuntivo, previas las oportunas valoraciones de las pruebas sobre los hechos y las elecciones de entre las interpretaciones posibles de la norma (v.gr. qué conductas quedan referidas por el término “tortura”, qué espacios cuentan como “domicilio”, etc., etc.). Y aunque el razonamiento, sea en clave puramente constitucional, habrá que decir que si fue tortura o si se violó el domicilio, o si a un ciudadano no lo juzgó el juez que legalmente correspondía o si no hay duda de que es discriminatorio, el trato que alguien sufrió o que para alguien una norma permite, entonces corresponde calificar como constitucionalmente ilícitas esas conductas; y que si los hechos no encajan bajo el “tipo” normativo en cuestión, entonces no son constitucionalmente ilícitos los hechos en cuestión. 


			Si estamos de acuerdo en eso, habremos de preguntarle a la doctrina de Alexy cómo es que las reglas se aplican subsumiendo y los principios ponderando, pues o es falso que normas iusfundamentales como las mentadas sean principios o es falso, que los principios se tengan que aplicar ponderando.


			Entonces, si todo esto parece tan claro, y a mí me parece más que obvio, habrá que preguntarse por qué el empeño de decir que son principios, aquellas normas y que se pondera. Es entonces, cuando el gran peligro se avizora. Pues, en efecto, si lo que a usted se le hizo es tortura, sin lugar a dudas o si el que a usted lo juzgó penalmente, no es el juez que según la ley válida general le correspondía, no hay que plantear más preguntas, como la de por qué o para qué lo torturaron sus torturadores o qué fin o interés se beneficiaba si para usted, se nombraba un juez especial o un tribunal ad hoc o si su juicio se había encomendado a una corte legalmente incompetente para tal caso. 


			El riesgo grande está en que, si aquellas normas iusfundamentales de estos ejemplos son principios y si los principios se ponderan, estamos abriendo las puertas a que los jueces se hagan esas preguntas, que deben estarles vedadas a la hora de respetar las normas del sistema que aplican y los derechos nuestros que garantizan. Si de principios se trata y la ponderación no está excluida, sino conceptualmente exigida, entonces se hace verdad otro lema muy del gusto de estos tiempos, el de que todas las normas son derrotables y que lo son también las iusfundamentales, por ser principios y tener que ponderarse. Y, entonces, ya sí tiene sentido que el juzgador examine no solamente si hubo tortura, violación del domicilio, discriminación patente o argucia procesal prohibida, sino que vea qué otros bienes, intereses o derechos constitucionales ganan con lo que el otro pierde y que haga balance de las razones, para ver cuál vence y cuál, con su norma correspondiente, es derrotado sin que sirva de precedente; o sí, porque resulta que se estaría construyendo una regla para el caso, que funcionaría como regla bajo la que subsumir futuros casos iguales. Ahí está otro filón crítico tentador, ya que dice esa teoría que de la ponderación sale una regla con pretensiones de ser universal, con lo que si una vez se vio constitucionalmente justificado, que a usted se le torturara con dureza para salvar la vida de tres niños, por ejemplo, entonces ha nacido una regla que dice que está permitido torturar así, cuando es para salvar la vida de tres niños y esa regla, se aplicará para el futuro a golpe de pura subsunción. ¿O es derrotable también en casos futuros bien iguales a este? Si decimos que sí es derrotable esa regla nacida como precedente, nos cargamos la idea de universalidad de las reglas surgidas al ponderar, y si mantenemos que no es derrotable, nos llevamos por delante la tesis de que no hay normas jurídicas inderrotables. 


			No hay acción ninguna, absolutamente ninguna, que no pueda dibujarse como de afectación positiva de algún derecho individual o interés colectivo, constitucionalmente amparados. Dejando de lado, los casos en que alguien mata para defender su propia vida y sin que tuviera otra salida para salvarla, toda acción de matar a otro puede contemplarse como un ejercicio de la propia libertad y podemos jugar a ver el grado de afectación positiva de la libertad del homicida y el de afectación negativa del de la víctima. Si de ponderar esos grados se trata, y de buscar proporcionalidades estrictas, podemos imaginar que alguien mata al que antaño lo torturó crudelísimamente y que lo mata cuando consta que no le quedaban más de un par de días de vida a la víctima, con lo que tal vez, bien ponderado, sale que vence ahí el derecho a  la libertad y al libre desarrollo de la personalidad del victimario y que toca “derrotar” la norma penal que tilda (prima facie, como todas) de homicidio dicha conducta. Y, si nos ponemos bien rebuscados, bastará llenar una buena corte suprema de firmes patriotas, para que ponderen como Dios manda y estimen que el interés superior de la patria en un caso pesó más que el derecho a la vida del enemigo ejecutado o del terrorista abatido, al margen de toda ley. Ahí está la gran paradoja de la teoría principialista y ponderadora, en el hecho de que pretendiéndose respaldada por el objetivismo moral y toda una teoría de la única respuesta correcta en Derecho (o casi), relativiza por completo los más sacrosantos derechos de nuestros Estados constitucionales y licúa los supremos valores sobre los que el Estado constitucional y democrático de Derecho se había erigido.


			El lector mejor intencionado, dirá que puede que tales inconvenientes para las normas que más nos protegen y para los correspondientes derechos, nuestros se solucionen con un pequeño cambio, consistente en sostener que en todos los ejemplos que he traído estamos en verdad tratando con reglas, y no con principios, y que tocaría subsumir y no ponderar. Pero, más allá del detalle no desdeñable de que con eso contradecimos la tan repetida tesis alexiana, de que todas o casi todas las normas iusfundamentales son principios y no reglas, en verdad no solucionamos nada ni aliviamos peligro alguno. ¿Por qué? Porque Robert Alexy ha repetido también mil veces, que un principio se puede ponderar contra otro principio o contra una regla, y sumado eso al lema constante de que no hay norma jurídica que no sea derrotable, resulta que las reglas también se ponderan contra principios o que ganan o pierden caso a caso y según el dictado de la balanza. 


			Si, en el sentido de Alexy, no es una regla la norma de la Constitución Española que dice que queda abolida la pena de muerte fuera de los tiempos de guerra (Art. 15), yo ya no sé qué puede ser una regla. Diríase que, con base en esa norma, al Tribunal Constitucional español no le queda más opción, que la muy evidente de declarar inconstitucional cualquier ley penal que tipifique pena de muerte para algún delito, incluso el más gravísimo, cruento y cruel que se pueda imaginar. No hay pena de muerte, y punto; al menos mientras esta Constitución sea como es y dando por sentado, que el intérprete constitucional no va a caer en retóricas chabacanas, como la que diría que la Constitución no excluye la pena de muerte en tiempos de guerra y que el Estado vive en guerra permanente contra el delito o contra el terrorismo o contra los infieles. Si los juristas, no se toman el Derecho en serio, no hay derechos en serio, por mucho que algunos se quieran aprovechar de las bromas de Dworkin.


			Pensemos, pues, en una reforma legal que en España previera pena de muerte para algún delito tremendo. ¿Puede tener el Tribunal Constitucional pretexto o vía para decir que, pese a la letra clara de la Constitución, excepcionalmente sí es válida esa ley y derrota la prohibición constitucional? Sin ponderar no puede, pero ponderando no es difícil. Le bastará cargar las tintas sobre lo grave de la situación en la que se halla la seguridad pública, como valor constitucional o sobre los daños considerables de aquellos delitos para los derechos de las víctimas. La regla constitucional, que veda la pena de muerte sería derrotada por el balance puntual de razones, según la docta apreciación de los magistrados y las magistradas. Mano de santo.


			Se nos dirá, que eso no parece cuadrar con la definición de las reglas como normas que contienen mandatos definitivos, pero lo que en verdad no cuadra es el sistema de Alexy, pues definir como mandato definitivo una regla que puede ser derrotada por algún principio es como calificar como indisoluble un matrimonio en el que cualquiera de los cónyuges se puede divorciar, si el juez está de acuerdo. Si las normas de derechos fundamentales son triunfos y nos dan garantías ciertas, entonces no es verdad que esas normas puedan ponderarse, sean reglas o sean principios. Y, si pueden ponderarse, la teoría de los derechos fundamentales como triunfos se nos evaporó en un soleado día de axiologías y ponderaciones. 


			Que Alexy nos explique muy bien, en tantas de sus obras, que en verdad los principios no se ponderan contra las reglas directamente, sino contra el principio específico que a cada regla subyazca y que así la justifique, más el principio de deferencia con el legislador democrático y legítimo, nada cambia a efectos prácticos, aunque sobre el papel ponga, al inicio del partido, el marcador a favor de la regla que juega como local. 


			Todo esto tiene una posible réplica bien interesante. He dicho que, asumiendo las categorías normativas de Alexy, el precepto constitucional que da por abolida la pena de muerte sería una regla y entonces, el conflicto normativo se daría entre dos reglas, esa que es constitucional y la norma legal que prevé pena de muerte para aquel delito aterrador. Y lo que la teoría de Alexy, nos cuenta es que los conflictos entre dos reglas no se solventan ponderando, sino aplicando las pautas de resolución de antinomias y expulsando del sistema, por no válida, una de las normas. En este ejemplo, parece obvio que habría que aplicar el criterio de jerarquía o lex superior y que, en consecuencia, no habría más camino que declarar la invalidez de la norma legal, inferior y claramente antinómica con la constitucional que descarta la pena de muerte. Pero si así concluimos, la teoría de Alexy se nos descompone por otro lado, pues estaríamos afirmando que las reglas constitucionales son inderrotables y, con ello, no sería verdad que todas las normas son derrotables y que las reglas también pueden colisionar con principios, que de pascuas a ramos las venzan.


			Si estuviera expedito ese camino de asegurar los derechos, haciendo de sus normas reglas y si eso fuera congruente con la teoría alexiana, habríamos dado con la solución de oro para los otros problemas que con los anteriores ejemplos, puse sobre la mesa. Así, bastaría entender que es una regla la norma constitucional que veta la tortura, y de ese modo, aseguraríamos que nunca pueda un tribunal tildar de constitucionalmente legítima la conducta de un torturador o la norma legal que la permita. E igual, con el contenido esencial o núcleo duro de todos nuestros derechos fundamentales. Pero, en tal caso, ya no sería verdad que todas o casi todas las normas iusfundamentales son principios, ni sería cierto que no hay normas jurídicas inderrotables, ni tendría justificación que la vulneración clara de cualquier derecho fundamental, pueda examinarse mediante ponderación, para ver si fue que otro derecho o principio hoy lo derrotó. O sea, habríamos llegado a las tesis características del constitucionalismo iuspositivista y garantista en serio. Habríamos dejado atrás, muy atrás, el principialismo de Alexy y su caso muy especial.


			Y ya que estamos hablando de conflictos de reglas, veamos otro capítulo desconcertante de la teoría. Se nos ha dicho, que las colisiones entre reglas no se solucionan ponderando caso a caso, sino o bien haciendo que el supuesto de una norma funcione como excepción al supuesto de la otra, o bien expulsando una de las dos reglas del sistema por no válida, porque ha sido derogada por la posterior o porque va en contra de la superior. Pero también, se nos ha insistido en que las reglas se pueden ponderar con principios, dado que bajo toda regla late algún principio (constitucional) que la justifica y le aporta su sentido último y bien acorde con los valores constitucionales. De acuerdo, pero si cualquier regla es ponderable porque lo es su principio de base, ¿por qué no se solventan los conflictos de reglas viendo lo que pesa, caso a caso, el principio de cada una? O se ponderan las reglas, en cuyo caso la ponderación no es solo definitoria de los principios y también tienen las reglas algo de mandato de optimización, o no se ponderan las reglas, y entonces son inderrotables por principios y más nos vale decir todo el tiempo que las normas iusfundamentales son reglas.


			Imaginemos que en el sistema jurídico de cierto país, hay una regla que dice que los vehículos están obligados a detenerse ante la luz roja del semáforo y hay otra norma, que dice que los vehículos pueden pasar los semáforos con la luz en rojo siempre que el conductor preste la debida atención a la situación del tráfico. Si las reglas, tienen por debajo principios, si los principios son ponderables siempre y son aquí la base del peso de las reglas y si la ponderación se hace en todo o en parte, a la luz de las circunstancias del caso concreto, ¿por qué no se ha de poder ponderar, caso a caso, para ver cuál de las dos reglas gana, en vez de decir, que una de ellas sucumbió para siempre, herida de invalidez? 


			Juguemos un poco con tal ejemplo. El principialismo, demanda imaginación y a la ponderación le conviene el atrevimiento. Llamemos R1 a la regla que manda parar en los semáforos en rojo y R2 a la que permite rebasarlos, siempre que se preste correcta atención a la situación en las vías. Hay que empezar, por buscarle un principio a cada una. No parece complicado, porque en el catálogo de los principios siempre hay buena oferta y si no se encuentra nada del gusto del operador jurídico, cabe acudir a principios-comodín, como el de libre desarrollo de la personalidad. 


			R1 puede verse como apoyada en el principio de seguridad vial, que entronca con todo un campo de variantes y secuelas: seguridad de los viandantes y seguridad de los automovilistas, y dentro de esta, seguridad de los propios conductores que paran o no ante el semáforo y seguridad de los otros que por allí circulan. Y qué duda cabe, de que podemos ligar esa muy abstracta seguridad con derechos bien concretos, como el derecho a la vida y a la integridad física de automovilistas, peatones y ciudadanía callejera en general. 


			¿Qué principios se nos ofrecen para R2? R2 permite que los semáforos con luz roja sean rebasados por conductores que miren bien la situación. Toca buscar amparo valorativo para esa facultad, a ser posible sin recurrir ya de entrada al principio de libre desarrollo de la personalidad del conductor. Según en qué país, no resultaría descabellado traer a colación el principio de seguridad de los conductores mismos, si es que en algunos semáforos hay riesgo de que ladrones y malandrines aprovechen esas detenciones para asaltar a los pasajeros del vehículo. O quién sabe, si seremos capaces de hacer ver que en los semáforos se gasta mucho tiempo, las más de las veces sin necesidad ni motivo inminente derivado de la cercanía de otros autos, y que con tal consumo de tiempo las personas trabajan menos (derecho al trabajo y a la remuneración consiguiente), se provocan impuntualidades laborales y daño para las empresas, con el consiguiente reflejo en la productividad del país, se dispone de menos tiempo para la vida familiar y el ocio personal, etc., etc. En suma, que tener que andar deteniéndose en tantos semáforos, cuando no hay inseguridad vial para nadie, tiene implicaciones negativas para variados derechos y principios, y que no pararse cuando hay peligro real de accidente también es dañino para muchas cosas constitucionalmente protegidas, con lo que tanto R1 como R2 tienen, cada una, su muy razonable y constitucional porqué y parece que mejor ponderamos, caso a caso,  el peso de las razones para parar o seguir, en lugar de eliminar para siempre alguna de estas dos normas por mor del funesto formalismo de los juristas.
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