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La definicién clasica de la justicia es que consiste en dar a cada cual “lo
suyo”, pero qué sea lo suyo de cada uno es lo que plantea enormes proble-
mas. Definitivamente, la dignidad de los seres humanos y la responsabilidad
que tenemos con la defensa de democracias de calidad exigen que identifi-
quemos, de facto, y con rigor, el contenido de los derechos fundamentales
consagrados en los textos normativos fundamentales. Conflictos y colisio-
nes normativas las hay pero el problema que incumbe a los juristas es cémo
tratarlos adecuadamente. Uno de los mas destacados creadores y defensores
de la teoria de la ponderacién es el profesor Robert Alexy.

El concepto mismo de democracia implica, entre otros rasgos norma-
tivos, la ciudadania plena. Es decir, la democracia implica la existencia de
ciudadanos en plenitud e igualdad de derechos politicos. Los conflictos en
la interpretacion de los derechos fundamentales se han convertido en la
piedra de toque del desarrollo de la calidad de nuestras democracias, y su
adecuada resolucion constituye un elemento central del Estado constitu-
cional democratico. Jueces y, sobre todo, magistrados de altos tribunales,
como los Tribunales Supremos o los Tribunales Constitucionales, asi como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tratan de resolver estos conflic-
tos intentando acercarse a la justicia del caso concreto.

El libro que el lector tiene en sus manos penetra en la esencia mas
profunda de la Dogmatica juridica. La doctrina académica y la judicatura
se divide, grosso modo, entre: a) quienes afirman que no existen verdaderas
colisiones o contradicciones normativas entre derechos fundamentales,
siendo el problema en el fondo sélo aparente; y por tanto niega la existencia
de tales conflictos, y b) quienes, como afirma Elésegui en el Prologo de la
obra, “en su concepcion estandar de la teoria de la argumentacién juridica,
hoy muy en boga, asumen sin problemas la existencia de conflictos o coli-
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siones normativas, por lo menos en algunos casos, y centran su atencioén en
como tratarlos adecuadamente”.

El fundamento profundo que debe presidir la ponderacién ante el
conflicto de derechos fundamentales, es avanzar en la calidad de la demo-
cracia. Alexy pretende encajar su teoria de la argumentacion juridica en la
interpretacién de los derechos fundamentales. Su obra constituye un ensayo
de realizacién de una idea de justicia, la correcta interpretacion de los prin-
cipios y de las normas juridicas, en particular, en el choque entre derechos
constitucionalmente reconocidos.

En cualquier caso, lo que es claro es que la legitimidad del entero
sistema socio-econémico y politico depende no solo del respeto sino de la
realizacién de los principios constitucionales. Casi me atreveria a afirmar
que la supervivencia de Occidente depende de ello. Por ello, una teoria de
la interpretacion juridica de altura, como la de Alexy, constituye un impor-
tante instrumento para lograr ese fin.

Afirma Alexy que las reglas del discurso practico racional no prescriben
de qué premisas deben partir los participantes en el discurso, sino que el
origen del discurso lo forman en un comienzo las convicciones norma-
tivas, deseos e interpretaciones de necesidades dadas (es decir, existentes
facticamente), asi como las informaciones empiricas de los participantes.
Con este punto de partida, explica que la tarea de la teoria del discurso es,
precisamente, la de proponer reglas que tengan tan poco contenido nor-
mativo que personas con concepciones normativas totalmente diferentes
puedan estar de acuerdo con ellas, pero que, por otra parte, sean tan fuertes
que una discusion realizada de acuerdo con las mismas pueda ser calificada
como “racional”.

Lo que pretende desarrollar la obra de Alexy es una teoria analitico-nor-
mativa del discurso juridico, aplicando a este ltimo la teoria del discurso
practico racional habermasiana, para lo que le interesa considerar la idea
de que el discurso juridico es un caso especial del discurso practico general,
ya que la argumentacién juridica tiene lugar bajo una serie de condiciones
limitadoras entre las que cabe considerar especialmente la sujecion a la ley,
la obligada consideracion de los precedentes, su encuadre en la dogmatica
elaborada por la ciencia juridica organizada institucionalmente, asi como
las limitaciones a través de las reglas del ordenamiento procesal, que, sin
embargo, no conciernen al discurso cientificojuridico (Alexy, 1989, pp.
35-36; Alexy, 2016, pp. 46, 57-58). La pretension planteada por un enun-
ciado juridico se refiere a que este es racionalmente fundamentable bajo la
consideracidn de estas condiciones limitadoras. El discurso juridico consti-
tuye, entonces, para Alexy, un caso especial de argumentacion. Pero, como
sefiala el propio autor, los discursos juridicos y el discurso practico general



Los principios y la interpretacion judicial de los derechos fundamentales... 383
acfs, 53 (2019), 381-385

tienen en comun es “que en ambas formas de discurso se trata de la correc-
ci6n de enunciados normativos” (Alexy, 1989, p. 35), esto es, tanto con la
afirmacién de un enunciado préctico general como con la afirmacién o
pronunciamiento de un enunciado juridico, se plantea una pretensién de
correccion (Alexy, 1989, p. 35). Y ello es asi porque, como dice Alexy: “The
ideal dimension comprises general practical argumentation” (Alexy, 2016,
p. 58).

Para Alexy, lo que hace del Derecho un caso especial del discurso
practico racional es la pretension de correccidn que existe en el discurso
juridico, pretensiéon que produce una obligacién juridica de decidir los
casos juridicos de forma moralmente correcta.

En cuanto a los capitulos de que se compone el libro, a continuaciéon
de un Prologo de Maria Elosegui Itxaso, estrictamente necesario para situar
la teoria alexiana al lector poco familiarizado con ella, el libro estd com-
puesto por diversos articulos de destacados especialistas que elevan el nivel
intelectual de la discusion y debate sobre los derechos fundamentales de una
democracia sustantiva. A saber, grandes juristas alemanes como Ralf Pos-
cher y Martin Borowski, al lado de catedraticos espafioles de primera linea
como Luis Arroyo Zapatero, Ignario Torres Muro y Gregorio Robles, todos
ellos miembros de la Asociacién Alexander von Humboldt de Espafa. Estas
aportaciones estan encabezadas por el articulo del profesor Alexy: “Un con-
cepto no positivista de derecho fundamental. Sobre la relacién entre teoria
de los principios, derechos fundamentales y moral”. El profesor ha insistido
en definir su posicién como “no positivista”, pues insta al intérprete y apli-
cador de la norma a encontrar la solucién mas justa posible en cada caso.

En este articulo, Alexy va explicando los elementos principales de su
famosa teoria de la interpretacion, y defiende la tesis de que los principios
son “mandatos de optimizaciéon”, lo que significa que son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Los principios son en abstracto
validos y consistentes, pero en algunos casos pueden dar lugar a conflictos,
y los conflictos entre principios se han de resolver, segtin él, a través del
mecanismo de la ponderacidn, esto es, la decisién final depende del peso
que tenga cada uno de los principios en las circunstancias del caso a decidir
(férmula del peso).

La importancia de la teoria de Alexy se halla en que el profesor idea
una formula matematica, de indudable utilidad en la actividad judicial,
para medir el peso de los principios en un caso concreto pues, precisamente,
insiste en que lo complicado de los derechos fundamentales es su ejercicio
concreto, debido a que en este ejercicio entran cuestiones muy dificiles de
resolver que tienen que ver con problemas derivados de la razén practica.
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Como no existe mejor homenaje a un autor que ser criticado con rigor,
el resto del libro contiene algunas de estas criticas a la consistencia de la
teoria alexiana. Para Gregorio Robles, la teoria de Alexy es eminentemente
1usnaturalista, de estilo analitico e influencia neokantiana. El catedratico
espafiol explica que la teoria de Alexy no es una teoria general de los
derechos fundamentales, sino que puede constituir la parte general de la
dogmatica de los derechos fundamentales en el derecho aleman. Vendria a
ser una teoria parcial de la pragmatica juridica; parcial, porque su centro
de interés lo constituye una modalidad de decisiéon juridica, basicamente
las decisiones del Tribunal Constitucional aleman. “...al interpretar y apli-
car la Grundgesetz. No pueden, por consiguiente, ser consideradas como
una “teoria del derecho”, sino como una dogmatica (parcial) del derecho
constitucional germano de la posguerra” (Robles, 2016, p. 70). Martin
Borowski analiza, siguiendo a los grandes filosofos del derecho desde mitad
del siglo XX, si la reconstruccién de normas en principios tedricos y, en
particular, la ponderacién y la proporcionalidad, atentan contra la estruc-
tura jerarquica del Derecho, y concluye que, tanto en el sistema juridico
aleman claramente, como en otros Estados constitucionales, la ponderacién
comparte varias caracteristicas relevantes con la interpretaciéon en sentido
kelseniano y que puede, por tanto, formar parte de la estructura jerarquica
del derecho (Borowski, 2016, pp. 71-100). Torres Muro, por su parte, sefiala
que la reflexion de Borowski es también aplicable en Espaina, donde el
principio de jerarquia, ademas de ser compatible con la ponderacién, debe
ser estrictamente respetado por imperativo constitucional; y muestra la
influencia de Alexy en el razonamiento de ponderacién y en el principio
de proporcionalidad que realiza la jurisprudencia constitucional espafiola.

El prof. Poscher desarrolla una critica general de la teoria de los prin-
cipios de Alexy. Poscher critica que el “deber ser ideal”, como Alexy pasé a
concebir los principios, suponga una aportacién con el fin de aclarar fené-
menos normativos como los mandatos de optimizacién y sefiala que los
principios alexianos no pasan de ser mandatos de optimizacién (Poscher,
2016, pp. 111-141). Alexy ha continuado defendiendo su concepcién de
los principios como deber ser ideal y ha reaccionado a la critica de Poscher
sefialando que la misma formula dos objeciones: a) la objecion ontoldgica
y b) la objeciéon de superfluidad, y que, al ser la objecién ontolégica la mas
radical, si fuera acertada, también lo seria la objecion de la superfluidad.
Para terminar, en el Gltimo capitulo la profesora Elésegui propone, en el
marco de la teoria alexiana, la equiparacion entre el principio de proporcio-
nalidad, muy desarrollado por la jurisprudencia y la doctrina europeas, y el
“acomodamiento razonable”, a la luz de la argumentacion de la sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Eweida.
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En la segunda parte de la monografia se publican las ponencias de la
primera en su version original, es decir, en aleman. Los diferentes extremos
aqui mencionados, y otros que se omiten por el caracter inherentemente
limitado de una reseia son ejemplo irrefutable de la importancia, compleji-
dad y plena actualidad que, dentro de las modernas teorias de la argumenta-
ci6n presenta la teoria de Robert Alexy. Por su profundidad argumentativa,
su objetividad analitica y su claridad expositiva, propias del mas excelente
rigor cientifico, esta obra esta llamada a convertirse en referente ineludible
en las Facultades de Derecho y otros centros de investigaciéon sobre Dere-
chos Humanos y teorias de la argumentacion juridica.
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