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TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
(ALEXY COMO PRETEXTO)*

FRANCISCO ZUNIGA URBINA
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad de Chile

I ALEXY: DE LA ARGUMENTACION A LA TEORIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Un tema central en la obra de Alexy es el problema de la racionalidad
en el ambito de la filosofia practica, tema gue permea sus conocidos y debatidos
textos. Roberto Alexy (1945) se inicia como docente habilitado en la Universi-
dad de Gotinga. En 1978 publica su tesis doctoral (1976) Teoria de la Argumen-
tacién Juridica' en que sostiene que la argumentacion juridica es un caso espe-
cial de argumentacion prictica, caracterizada por la vinculacion a la ley, al pre-
cedente v a la dogmitica. Alexy explica el enfoque analitico en la estructura de
la fundamentacion juridica y la forma y limites de una argumentacion juridica ra-
cionalmente posible; cuestion que en ultimo término toca el problema de la

_fundamentacion racional de los juicios morales universales; en que el autor de-
secha los enfoques positivistas y naturalistas (incluida la doctrina de la “naturale-
za de la cosa™); aceptando la posibilidad de una ética juridica sin metafisica. Para
superar la confrontacion entre posiciones subjetivistas, relativistas o decisionis-
tas por una parte y posiciones objetivistas, absolutistas y cognotivistas por otra,

*La monografia es un comentario a la reciente traduccion a la lengua espafiola del libro
Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert Alexy,

! Alexy, Robert: Teoria de la Argumentacion Juridica (trad. M. Atienza e L. Espejo), Edi-
toral Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989,
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Alexy recurre a las “teorias procesales de Ia morml” centradas en la argumenta-
cion moral (y los limites de la racionalidad en el discurso). La influencia de
maestros alemanes como Ralf Dreier y Gilnter Patzig es reconocida por Alexy,
sin perjuicio del influjo Jirgen Habermas ¢l mids importante exponente de la
Teoria Critica en Ia década de 1980 y 1990,

En su tesis doctoral Alexy establece una conexion entre discurso juridi-
co vy discurso practico general, que se pone de manifiesto en la coincidencia e¢s-
tructural de las reglas y formas del discurso, a saber:

“13 Las reglas v formas de la justificacion interna son supuestos de apli-
cacion del principio de universabilidad (1.3.), que se corresponden con
¢l principio de justicia formal de tratar igual a lo igual. Las reglas y for-
mas de la justificacion interna son la estructura basica de la argumenta-
cién juridica, Con ello, el mismo principio constituye ¢l fundamento tan-
to del discurso prictico general como del discurso juridico”.

“(2) Tanto en ¢l discurso prictico general como en el discurso junidico,
la argumentacion empirica juega siempre un papel importante y, con fre-
cuencia, ¢l decisivo. En efecto, a menudo hay acuerdo sobre las premi-
sas normativas, pero se discute sobre los hechos. Por ello tiene validez
en ambas formas de discurso la regla (6.1.), que permite en todo mo-
mento ¢l paso a un discurso tedrico (empirico). Con ello se plantea en
ambas formas de discurso el problema de que el saber empirico necesa-
rio no puede ser adquirido frecuentemente con la certeza necesaria, En
ambas formas de discurso son por ello necesarias reglas de presuncion
racional”,

“(3) Algunas de las formas de argumentos agrupados como canones de
la interpretacion sirven para dar caricter vinculante, de ninguna manera
irracional, a la argumentacion juridica. En otras se trata de variantes de
formas de argumentos pricticos de tipo general. Asi, la forma de argu-
mento teleoldgico discutida (J.5), puede verse como una variante del ar-
gumento consecuencialista general (4.3.)7

“{4) La ciencia juridica dogmitica puede entenderse como una instirg-
cionalizacion estable del discurso prictico bajo la condicion de existen-
cia de un ordenamiento juridico. Por medio de esta institucionalizacion
se pueden producir resultados que no serian posibles dnicamente con

- los medios del discurso practico general. La discusion experimenta una
considerable ampliacion en los aspectos temporal, personal y objetual.
Asi, puede aumentarse tanto la consistencia como también el caricter di-
ferenciado de la decision. Lo primero viene exigido directamente por los
principios de no contradiccion, universahilidad ¢ inercia, lo dltimo, indi-
rectamente a través de Ja exigencia de admisibilidad y de consideracion
de todos los argumentos, que encuentra expresion en la regla de razon.
El cumplimiento de estas exigencias se corresponde con las funciones
desarrolladas por la dogmatica de: estabilizacion, progreso, control y
heuristica”.
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“{5) H fundamento del uso de precedente lo constituye el principio de
universabilidad y de inercia. Por ello, también los principios pricticos
generales sirven como fundamento para dicho uso”.

#(6) Esto vale finalmente también para €l uso de las formas de argumen-
tos juridicos especiales. La variante discutida de argumentum en contra-
rio era un supuesto de aplicacion de una regla logica y, por cllo, de
{1.1, la analogia mostrd ser un caso especial de aplicacion del princi-
pio de universabilidad (1.3.); vy el argumento de reduccion al absurdo,
una variante de la forma basica del argumento consecuencialista (5) o
(4.3.".

No obstante esta aproximacion de reglas y formas de los discursos (ju-
ridico y prictico general), ¢l discurso juridico ticne lugar segin formas especia-
les v sipuiendo reglas especiales y bajo condiciones especiales. Con todo, una
teoria de la arpumentacion juridico - racional como la planteada no da seguridad
de un resultado (no es posible equiparar seguridad y racionalidad); pues lo que
se designa como racionalidad en la Jurisprudencia, son el cumplimiento de una
serie de condiciones, criterios y reglas (procedimiento)’.

En 1981, Alexy formuld un sistema de 22 reglas v 6 formas de argu-
mentacion prictica en general, guiado por el proposito de elaborar un modelo
que vincula dos procedimientos no institucionalizados (argumentacion practica
genenil y argumentacion juridica) con dos procedimientos institucionalizados
(procedimiento legislativo y procedimiento judicial)'. La argumentacion juridica
s¢ explica a través de una teoria procesal orientada al concepto de la razon
practica. Ello nos remite a la teoria de la argumentacion practica en general y a
su paradigma la teoria del discurso racional, en que Alexy se reconoce deudor
del filosofo y semiclogo Jirgen Habermas. Conforme a la teoria del discurso ra-
cional un enunciado normativo es correcto o “verdadero” cuando puede ser re-
sultado de un determinado procedimiento, es decir, el de discurso racional, y
gue se expresa en la formula: .

“D: Un enunciado normative N es correcto si y solo si puede ser el re-
sultado de un procedimiento P™.

Con todo, ¢] cometido de este Comentario es la "Teoria de los Dere-
chos Fundamentales” (1986), solido y complejo escrito de Alexy que sirvio de
texto de habilitacion docente presentado en la Universidad de Goringa®. El libro
comentado es un ambicioso intento de reconstruccion de una “dogmdtica de los

I mlexy, B Ob. cit., pips. 275277,

* Alexy, B “La ldea de una Teoria Procesal de la Argumentacion  Juridica”, En Derectve 3
Fitosefla. Gomp. E. Garedn Vildeés (rad, C, de Santiago), Bdit, Alfa 5.A. Barcelona, 1985, Pigs, 43-57.

Y Alexy, R “The foundadon of Lepal Reasoning”, En Rechistieorie 12 1981 Pags. 257 y 55

* Alexy, B “La [dea de una Teoria Procesal de b Arpumentacion Jundica”, ob, cic. pag. 45.

8 alexy, Rober: Teara de los Derechos Fundameniafes (trad. B Garzdn Valdés y R. Zim-
meding), Edit. Centeo de Estadios Constitocionales, Madrid, 1993,
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Derechos Fundamentales™ con apoyos en la Filosofia del Derecho y Teoria del
Derecho.

Alexy se propone elaborar una “teoria juridica, ¢s decir, una teoria juri-
dica general sobre los derechos fundamentales de la Ley Fundamental”, en suma
la parte general de la “dogmitica de los derechos fundamentales”. Bajo la in-
fluencia de R. Dworkin, Alexy distingue entre regla v principio, estudiando la in-
teraceion entre elementos ontolégicos y sociologicos en el sistema juridico, y las
consecuencias en la estructura del sistema juridico y de la argumentacion juridi-
ca. “La teoria de los principios es una axiologia exenta de suposiciones insoste-
nibles. Habrd que demostrar que no es posible una dogmitica adecuada de los
derechos fundamentales sin una teoria de los principios..” “La teoria de las posi-
ciones juridicas bdsicas remite las maltiples relaciones iusfundamentales a posi-
ciones v relaciones de tipo elemental y, de esta manera, permite constriiirlas
exactamente, o que ¢s un presupuesto necesirio de una dogmitica clara de los
derechos fundamentales™ (...) “Sobre la base de la teoria de los principios y de
las posiciones se considerarin algunos problemas centrales de la dogmitica de
los derechos fundamentales, es decir; la teoria del supuesto de hecho (Taibes-
tand) y la teoria de las restricciones, el derecho general de libertad y el derecho
general de igualdad, los derechos de la proteccian y a la organizacion, al debido
proceso judicial, los derechos sociales fundamentales y el efecto en terceros o
efecto horizontal. El Capitulo final estd dedicado al papel de los derechos funda-
micntales y de las normas de derechos fundamentales en el sistema juridico co-
mo asi también a la argumentacion y decision acerca de derechos fundamenta-
les™

Ciertamente, comentar cada uno de estos temas excederia con mucho
una tarea como la encomendada, por lo que me referire a la dogmatica de los de-
rechos fundamentales y el Derecho positivo.

H. DOGMATICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El ambicioso proyecto de Alexy de reconstruir una dogmdtica de los de-
rechos fundamentales, obliga a definir (marco tedrico metodoldgico) €l objeto y
caricter de la teoria: una feoria de los derecbos fundamentales de la Ley Fun-
damental, una teoria furidica y una teoria general .

— "Una teoria de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental
-5 1na teoria de determinados derechos fundamentales positivamente validos™,
Alexy distingue entre teorias historicojuridicas, teorias tedricoqjuridicas v teorias
de derechos fundamentales que no son los de la Ley Fundamental. “El hecho de
que haya que distinguir entre estas diferentes teorias no significa que no existan
conexiones entre ellas. Las teorias histdricojuridicas v las teorias de los dere-

A Alexy, R.: Oh. cit, pag. 25.
H Alexy, R O, cit. pdgs. 2H-35.
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chos fundamentales de otros Estados pueden, dentro del respectivo marco de la
interpretacion historica v de la interpretacidn comparativa, jugar un papel im-
portante en la interpretacion de los derechos fundamentales de la Ley Funda-
mental”,

—"Una teorfa juridica de los derechos fundamentales de la Ley Funda-
mental es, en tanto teoria de derecho positivo de un determinado orden juridi-
co, upa teoria dogmatica™. Alexy distingue tres dimensiones de la dogmatica juri-
dica: la analitica, la empirica v la normativa. “Dicho brevemente, en la dimen-
sion analitica de lo que se trata ¢s de la consideracion sistematico - conceptual
del derecho vilido. El espectro de tareas se extiende aqui desde el anilisis de los
conceptos fundamentales (por ejemplo, el concepto de norma, de derecho sub-
jetivo, de libertad y de igualdad), pasando por la construccion juridica (por
gjemplo, 1a de la relacion entre el supuesto de hecho y las restricciones de los
derechos fundamentales y la del efecto en terceros), hasea la investigacion de la
estructura del sistema juridico (por cjemplo, la llamada irradiacion de los dere-
chos fundamentales) vy de la fundamentacion sobre la base de derechos funda-
mentales (por cjemplo, de la ponderacion)” "De una dimensién empirica de la
dogmatica juridica s¢ puede hablar en un doble significado: primero, con rela-
cidn al conocimiento del derecho positivamente vilido v, segundo, con relacion
a la utilizacion de premisas empiricas en la argumentacion juridica, por ejemplo,
en el marco de argumentos consecuenciales. Quien considere que el objeto de
la dimension empirica es ¢l conocimiento del derecho positivamente vilido ten-
dri que proponer un amplio y polifacético concepto del derecho y de la validez,
En la dimensidon empirica no se trata an solo de 1a descripeion del derecho legis-
lado y sino también de la descripeion y prondsticos de la praxis judicial, es de-
cir, no s6lo del derecho legislativo sino también del derecho judicial. Ademas, la
eficacia del derecho, en la medida en que es condicidon de la validez positiva del
derecho legislado y judicial, ¢s objeto de la dimension empirica” (...) “En la fer-
cerd dimension en la normativa, se va mis alla de la simple comunicacion de
aquello que la dimension empirica es constatable como derecho positivo valido;
se trata de la orientacion y critica de la praxis juridica, sobre todo de la praxis de
la jurisprudencia judicial ...). En gran medida la dogmética juridica es el intento
de dar una respuesta racionalmente fundamentada a cuestiones valorativas que
han quedado pendientes de solucion en ¢l material autoritativamente ya dado.
Esto confronta a la dogmittica juridica con el problema de Ia fundamentabilidad
ricional de los juicios de valor”. A modo de conclusion en este punto, Alexy des-
taca que la ciencia del derecho, como disciplina prictica unifica las tres dimen-
siones: es una disciplina integrativa pluridimensional: "la vinculacidn de las
tres dimensiones es condicion necesaria de la racionalidad de la ciencia del dere-
cho como disciplina prictica”,

— “Una feoria general de los derechos fundamentales de la Ley Funda-
mental ¢s una teoria en la gque se consideran fos problemas que se plantean en
todos los derechos fundamentales o en todos los derechos fundamentales de un
determinado tipo... Su contrapartida es una teoria particular, que trata los pro-
blemas especiales de los derechos fundamentales singulares (.3 Es dificil distin-
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guir entre teoria general y particular en el caso de los derechos fundamentales
que tienen ¢l caricter de derechos fundamentales generales, es decir, en el caso
del derecho general de libertad y del derecho general de igualdad™.

La “teoria de los derechos fundamentales™ es un “ideal teorético” que
en su formulacion integrativa estd expuesta a dos malentendidos: una acusacion
de sincretismo de teorias y exigir con el programa integrativo demasiado de la
teorizacion, todo en detrimento de su rigurosidad sistemdtica y valor cognitivo.
Para Alexy el “programa integrativo”™ es una “idea regulativa”, lo que pone de ma-
nifiesto lo ambicioso del proyecto tedrico del jurista aleman. En este orden de
ideas, la “teoria integrativa” tiene como camino una feoria estructural de los de-
rechos fundamentales, teoria que es primariamente analitica, es decir, "es una
teoria primaria ¥ no puramente analitica porque investiga estructuras tales como
la de los conceptos de los derechos fundamentales, de la influencia de los dere-
chos fundamentales en el sistema juridico y de la fundamentacion de los dere-
chos fundamentales, tomando en cuenta las teorias pricticas de una teona inte-
grativa. Su material mis importante es la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal Federal. En esta medida, tiene caricter empirico-analitico. Es guiada por la
pregunta acerca de la decisién correcta desde del punto de vista de los derechos
fundamentales y de la fundamentacion racional de los derechos fundamentales.
En esta medida, tiene un caracter normativo analitico.

Por otra parte, resulta simplemente notable la reelaboracion concep-
tual que Alexy lleva a cabo en relacion al concepto de norma de derecho funda-
mental. Por lo pronto, resulta obwio que un derecho fundamental supone una
norma vilida de derecho fundamental. Una dificultad inicial es que los derechos
fundamentales aparecen como enunciados del texto constitucional que con fér-
mulas generales y retdricas: atribuyen a las “personas” determinados derechos,
normas que desempefan miltiples funciones en ¢l orden juridico (E. Stein, JJ.
Gomes Canothilo). Pero, en el campo de la teorfa de la norma, las normas de
derecho fundamental comparten todos sus problemas.

Alexy emplea un modelo semintico para conceptuar la norma, distin-
guiendo entre ésta y enunciado normativo (pero toma distancia de la distincion
kelseniana: norma y enunciado juridico, magnificamente reelaborada en la obra
postuma del jurista vienés Teoria General de la Norma)'. En €l modelo seminti-
co, se emplean modalidades dednticas: mandar, prohibir, permitir, que en el
mundo del deber ser (Sollen) conectan con “enunciados proposicionales” que
eXpresan que algo es el caso, mientras que con los enunciados normativos, que
algo debe ser ¢l caso. En cuanto a las normas de derecho fundamental o jusfun-
damentales, puede pensarse como respuesta simple: “Son aquellas que son ex-
presadas a través de disposiciones iusfundamentales, y disposiciones iusfunda-
mentales son exclusivamente enunciados contenidos en el texto de la Ley Fun-

? Kelsen, Hans: Afgemeine Theorie der Nommen, Viena, 15979 Chay trad. en lenguas italia-
na y espaola de Edit. Trillas, México, 1994},
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damental”. Esta respuesta presenta dos problemas: “El primero consiste en que,
como no todos los enunciados de la Ley Fundamental expresan normas de dere-
cho fundamental, presupone un criterio que permita clasificar los enunciados de
Ia Ley Fundamental en aquéllos que expresan normas de derecho fundamental y
aquéllos que no. El segundo problema puede formularse con la pregunta acerca
de si a las normas de derecho fundamental de la Ley Fundamental realmente per-
tenecen solo aquéllas que son expresadas directamente por enunciados de la Ley
Fundamental”. Alexy, combinando un criterio material y/o estructural (Schmitt)
¥ unt criterio formal, define provisionalmente los conceptos comentados: “dispo-
siciones de derecho fundamental son enunciados formulados en los articulos 1 a
19 LE y los enunciados contenidos en los articulos 20 parrafo 4, 33, 38, 101, 103
v 104 L.E que confieren derechos individuales. Normas de derecho fundamental
son las normas directamente expresadas por estos enunciados”. A estos concep-
tos, Alexy agrega el de "normas adscriptas” para distinguirlas de las normas s
fundamentales directamente estatuidas por la Constitucion.

En relacion a la estructura de las normas iusfundamentales Alexy hace
suya la distincion entre reglas v principios (Dworkind, que resulta ser un centro
de gravedad de su teoria de los derechos fundamentales ¥ que permite conectar
con la teona de la argumentacion juridica. Sin clla =dice Alexy- no puede existir
una teoria adecuada de los limites, ni una teoria satisfactoria de la colision y tam-
poco una teoria suficiente acerca del papel que juegan los derechos fundamenta-
les en ¢l sistema juridico () Con su ayuda, es posible hacer mas transparente
problemas como el efecto en terceros y la division de competencia enire ¢l Tri-
bunal Constitucional v el Parlamento. La distincion entre reglas v principios
constituye, ademids, €] marco de una teoria normativa material de los derechos
fundamentales v, con ello, un punto de partida para responder a la pregunta
acerca de la posibilidad y los limites de la racionalidad en el dmbito de los dere-
chos fundamencales", Sobre este tema nos referimos en una monografia dedica-
da especialmente a la doctrina alemana y anglosajona.

Finalmente, Alexy analiza las normas iusfundamentales en ¢l sistema ju-
tidico, en especial la doctrina de la Drittwirkung vy la teoria de la argumentacidn
juridica. En cuanto a las normas iusfundamentales su importancia en el sistema
juridico resulta de su fundamentalidad formal y de su fundamentalidad material.
*La fundamentafidad formeal de las normas insfundamentales resulta de su posi-
cion en la enspide de la estructura escalonada del orden juridico en tanto dere-
¢h6 directamente vinculante para la legislacion, el Poder Ejecutiva y el Poder Ju-
dicial, lo que ello significa lo muestra la contraposicion de dos modelos constitu-
cionales extremos, el puramente procedimental y el puramente material. En el
modelo buramente prrocedimental, la Constitucion conticne exclusivamente
normas de organizacion v procedimiento. Referido a la legislacion, esto significa
que la Constitucion no excluye directamente nada como contenido posible del
derecho positive. Todo lo que es creado de acuerdo con el procedimiento y las
formas previstos a tal efecto es derecho positivo. Una Constitucion puramente
procedimental puede tener una influencia solo mediata en aquello que serd de-
recho positivo (...) A este modelo corresponde una teoria de los derechos funda-
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mentales segin la cual los derechos fundamentales no tienen frente al legislador
ninguna fuerza vinculante, es decir, el legislador posee competencia para restrin-
girlos segin lo desee, aunque en determinada forma” (...} Lo opuesto al modelo
puramente procedimental... ef modelo puramente material. (...) En ¢l modelo
puramente material la Constitucion contiene exclusivamente normas materiales
a partir de las cuales a través de operaciones metadicas, cualquiera que sea su
configuracion, pucde obtenerse el contenido de cada norma juridica del sistema
juridico” (...) “Lo que en ¢l modelo puramente procedimental debe ser solucio-
nado a través de una decision dentro del marco de la Constitucion, en el modelo
puramente material ha de llevarse a cabo a través del conocimiento de su conte-
nido™™,

Para Alexy la Constitucion de la Ley Fundamental tiene un caricter
mixto materialprocedimental, del primero las normas iusfundamentales, los fi-
nes del Estado, y del segundo el procedimiento legislativo, mixtura que significa
que los contenidos del sistema juridico del punto de vista de la Constitucion son
nuevamente posibles, “existen unos contenidos que son constitucionalmente
necesarios y otros que son imposibles, El hecho que las normas iusfundamenta-
les determinen los contenidos constitucionalmente necesarios e imposibles,
constituye el nicleo de su fundamentalidad formal”. Cierra €l planteamiento
Alexy, afirmando: A la fundamentalidad formal se suma la fundamentalidad
material. Los derechos fundamentales y las normas jusfundamentales son mate-
rizlmente fundamentales porque con ellas se toman decisiones sobre la estructu-
ra basica del Estado y de la sociedad. (...) “El hecho de que decisiones sobre el
contenido de las normas iusfundamentales incluyan decisiones sobre la estructu-
ra normativa bisica del Estado y la sociedad se debe a sus objetos de regulacion.
Cuestiones de libertad e igualdad no son cuestiones de un dmbito parcial del de-
recho, sino que surgen en tados sus dmbitos”, Precisamente, la fundamentalidad
formal-material de las normas iusfundamentales permea tan profundamente el
sistema juridico, gue genera un efecto en terceros o cfecto horizontal (Drittwir-
kung), modificando radicalmente la concepcion decimondnico-liberal de dere-
chos.

Para Alexy la “irradiacion” de las normas iusfundamentales en todos los
imbitos del derecho ticne efectos para el “cardcter” del sistema juridico, a saber:

—“El primero consiste en la limitacion de los contenidos posibles del de-
recho ordinario. Ciertamente, la Constitucidn, en tanto Constitucion mixta o ma-

“tetial-procedimental, no determina en modo alguno todo el contenido del dere-
cho ordinario, pero excluye algunos contenidos como iusfundamentalmente im-
posibles y exige otros como iusfundamentalmente necesarios. Esto vale para to-
dos los procedimientos de creacion del derecho existentes en el sistema juridico,
es decir, también para la competencia —¢n tanto tal, a su vez, insfundamentalmen-
te necesaria— del particular para crear deberes juridicos a través de contratos. .

"Palexy, R.: Ob. cit. pigs. 503-504,
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— “El segundo efecto resulta del tipo de determinacion material. La deter-
minacion material seria un asunto nada problematico si siempre estuviese ya de-
terminado qué es lo debido en virtud de Ias normas iusfundamentales (...) La ra-
z6n no es solo la apertura semdntica y estructural de las disposiciones iusfunda-
mentales sino también, csencialmente, el caricter de principios de las normas
iusfundamentales. Ello implica la necesidad de ponderaciones. Tal como se ha
expuesto, el procedimiento de ponderacion es racional, pero no es un procedi-
miento que en cada caso conduzca a exactamente una unica solucion, Cual sea
la solucién que, después de una ponderacion, es considerada como correcta de-
pende de valoraciones que no son ellas mismas controlables a través del propio
procedimiento de la ponderacién. En este sentido la ponderaciaon es un proce-
dimiento abierto. Pero, la apertura de la ponderacion conduce a una apertura
del sistema materialmente determinado por normas iusfundamentales..”

- “Fl tercer efecto se refiere al tipo de la apertura. 1a vigencia de las
normas insfundamentales significa que el sistema juridico es un sistema abierto
frente a la moral, Esto se aprecia de manera sumamente clara en los conceptos
basicos iusfundamentales materiales, los de dignidad, libertad e igualdad. Estos
son, al mismo tiempo, conceptos bisicos de 1a filosofia practica™.

De esta manera, Alexy entronca con un grueso concepto de Constitu-
cion, y el debatido problema de la interpretacion de los derechos fundamenta-
les, cuestion penetrada por concepeiones filosoficas metatedricas e incluso me-
tafisicas, pues resuena en Ultimo término la contraposicion entre iusnaturalismo
¥ positivismo,

HI CONSTITUCION COMO NORMA "ABIERTA" Y CONSTITUCION COMO
"SISTEMA MATERIAL DE VALORES™

La polémica doctrinal entre Constitucion como norma “abierta” y
Constitucion como “sistema material de valores”, no debe ser confundida con la
vieja polémica doctrinal entre un concepto positivista de Constitucidn y un
concepto principialista (o naturalista) de Constitucion en cierta medida supera-
da en la doctrina del Derecho Piblico contemporinea. La doctrina acepta mayo-
ritariamente el contenido teleoldgico (ideclogico en sentido débil y fuerte, se-
glin el caso) de la Constitucion y normas iusfundamentales, que entronca con la
gistincion de Alexy entre reglas y principios, como elementos centrales de las
normas. Asimismo, esta polémica no debe confundirse con la critica de juristas
modernos (Ehmke, Hesse, Denninger) a Ia jurisprudencia de valores en el cam-
po de la hermenéutica constitucional.

El contenido ideoldgico de la Constitucidn, con la bancarrota teorico-
prictica del “socialismo real”, se hace mis evidente en la tendencia, a veces abu-

“alexy, B Ob. cit. pags, 524-926.
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siva, a identificar Constitucion con Democracia, con ¢l Estado de Derecho, en
cualquiera de sus formulas (liberal, social y democritico). Las obras de K. Stern
en Alemania y de E Rubio Llorente o M. Aragon en Espana ponen de manifiesto
esta asimilacion filosofico-prictica del principio democritico a la teoria de la
Constitucion,

La polémica doctrinal: Constitucion como norma “abierta™ y Constitu-
cion como “sistema material de valores” entronca con dos paradigmas dominan-
tes en la ciencia politica y filosofia politica: *democracia procedimental” (con-
cepcion minima en Kelsen, Schumpeter o Bobbio) y “democracia sustantiva®,
concepeiones que marcan desde supuestos metateoricos a la teoria constitucio-
nal vy a la teoria de los derechos fundamentales. En el caso de Alemania la trau-
mitica experiencia de Weimar v del nacional-socialismo generaron un “eterno
retorno™ al Derecho Natural, bajo etiquetas como la “naturaleza de la cosa®, que
permitieron la reconversion filosofico-metafisica de un gran exponente del relati-
vismo axioldégico como G. Radbruch. Esta “reconversion™ al Derecho Natural
(que comprende incluso a destacados juristas del régimen de Hitler) encuentra
como chivo expiatorio al positivismo de Kelsen, incurriéndose en un error con-
ceptual (e ideologico) que atn muchos autores sostienen. En €l caso de América
del Norte, la tradicion constitucional se gesta como doctrina de los derechos na-
turales, que sdélo en la década de 1970 ¢s sometida a una severa critica. El “nue-
vo iusnaturalismo” constitucional en la doctrina norteamericana es la “preferred
position” de las libertades de la Primera Enmienda, y que es el micleo de la juris-
prudencia de la Suprema Corte a partir del Chief Justice Warren, paradigma al
gue adscribe una parte de la doctrina (Tribe, Perry). En Alemania el “nuevo ius-
naturalismo” se expresa en la doctring de la “mas fuerte pretension de validez”
de los derechos fundamentales (Bachot, Diirig, Nipperdey, Esser, Zippelius), de
amplia recepcion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal.

Como reaccion a la “tirania de los valores”, al “subjetivismo”, a la “inde-
terminacion” de valores sustantivos, autores de diverso talante ideologico, dan
inicio a4 una reaccion que cristaliza en el concepto de Constitucion como norma
“abierta”, gue no impone valores, sino que permite en el marco de la democra-
cia pluralista Ia realizacion de valores de diverso cufio ideologico (empleando el
término ideologia en un sentido débil), y que tiene sus principales figuras en ju-
ristas como J. Rawls, B Hiberle v J.H. Ely. En la doctrina germana P Hiberle en la
monografia Verfassungstheorie obne Naturrecht (1974) se plantea €] programa
de”elaborar una teoria constitucional “sin Derecho Natural”, lo que no importa
rechazar la posibilidad de fundamentar racionalmente una ética juridica. Para es-
tos autores, s¢ trata de sustituir los valores “materiales”, por valores “procedi-
mentales”, valores propios de la democracia pluralista (“sociedades abiertas” en
lenguaje de Popper). Para LH. Ely los valores “fundamentales™ carecen de abjeti-
vidad, y la Constitucion debe ser concebida como un conjunto de clausulas
abiertas, que fijen ¢l marco de competencia, garantizandoe que diversos valores
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puedan expresarse en programas politicos concretos, que cuenten con la adhe-
sion de la mayoria de la poblacion™.

En este contexto, Alexy {(a nuestro juicio) no opta por un promedio o
programa integrativo, pues si bien reconduce las normas iusfundamentales a una
fundamentalidad formal y material, entronca la cuestion de [a "legitimidad” a Ia
teoria de la argumentacion juridica. Para Alexy la fundamentalidad materigl-
formal da cuenta de la relacion entre parte dogmitica y parte orginica de la
Constitucidn, y de la historicidad de la Constitucion y de las formas politicas de
Estado vy de régimen politico democritico. En consecuencia, las normas iusfun-
damentales que poseen un contenido teleologico tienen efectos en ¢l sistema ju-
ridico, efectos para identificar contenidos “imposibles”, contenidos “necesa-
rios”, que materialmente determinan el sistema juridico, determinacion matc-
rial abierta por un procedimiento de ponderacién que conduce a la apertura del
sisterna juridico, que gira en torno a valores-principios de dignidad, libertad ¢
igualdad.

Sin embargo, cste sistema juridico materialmente determinado por la
Constitucion y abierto por un procedimiento de ponderacion estd muy lejos del
decisionismo y del “nuevo iusnaturalismo”. Alexy probablemente estd conscien-
te de la dificil articulacion del Tribunal Constitucional en el Estado a la luz del
principio democritico y de la dudosa cficacia de formulas de “judicial self-res-
traint”. El Tribunal Constitucional s¢ convierte en las democracias pluralistas en
¢l supremo intérprete de la Constitucion definicndo los valores socialmente do-
minantes y relevantes para el orden juridico. Asi, de la relacion Tribunal Consti-
tucional-Parlamento no estan ¢n discusion las competencias de control “sino tan
sélo cudl es el alcance de las mismas”. En este punto Alexy distingue tres niveles
de argumentacion: material, funcional o de competencia y metodologica. La
competencia de control del Tribunal Constitucional depende esencialmente de
Ia seguridad con la que pueda fundamentarse la existencia de una posicion ius-
fundamental.

Ahora bien, la seguridad de la fundamentacion insfundamental nos
conduce a la teoria de la argumentacion juridica. En €l primer apartado he-
mos recordado que para Alexy la argumentacion juridica trata de cuestiones
pricticas, y ¢l discurso juridico es un caso de discurso prictico general. “En tan-
10 tal, estd caracterizado por ¢l hecho de gque la argumentacion se lleva a cabo
baj6 una serie de condiciones restrictivas... sujecion a la ley, al precedente y a la
dogmitica. Sin embargo, estas sujeciones, que pueden ser aprehendidas por un
sistema de reglas y formas especificas de la argumentacion juridica, no condu-
cen en todos los casos exactamente a un solo resultado” (..} "La racionalidad del
discurso juridico depende, pues, esencialmente de si y en qué medida estas valo-
raciones adicionales son racionalmente controlables™. La racionalidad de la fun-

Zly, John Hart,: Democracy and Distrust, A Theory of fudicial Review. Cambridge. 4°
ed,, Mass, 1982
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damentacion juridica conduce a la cuestion de la fundamentacion racional de los
juicios practicos generales o de los “juicios morales”. De la contraposicion entre
posiciones subjetivistas, relativistas, decisionistas y/o irracionalistas, por una par-
te, y las objetivistas, absolutistas, cognoscitivistas y/o racionales, por otra. Alexy
plantea que la posicion €tica actual, influenciada por la légica, filosofia del len-
guaje, teoria de la argumentacion, de la decision y del conocimiento, y en ¢l
contenido orientada por Kant, no hace posible teorias morales materiales que
den una @nica respucsta, con certeza intersubjetivamente concluyente, a cada
cuestion moral, pero si son posibles teorfas morales procedimentales que for-
mulen reglas o condiciones de la argumentacion o de la decision prictico racio-
nal. Una teoria moral procedimental es la teoria del discurso prictico-racional,
gue vincula teoria moral y teoria del Derecho, en un modelo de cuatro gradas: 1)
el discurso prictico general; 2) el procedimiento legislativo; 3) el discurso juridi-
co; y 4) el procedimiento judicial™,

Con todo, en el ambito de la argumentacion iusfundamental, el discur-
50 no esti sujeto a decisiones del procedimiento legislativo; desaparece la ley co-
mo fuente de sujecion al operador concreto, apareciendo “disposiciones iusfun-
damentales muy abstractas, abiertas e ideologizadas”. Alexy se propone saber
qué significa esto para la controlabilidad racional de la decisidn iusfundamental,
y en la respuesta distingue entre base y proceso,

La base de la argumentacion iusfundamental, al igoal que la argumenta-
cién juridica general, se caracteriza con los términoes: “ley”, “precedente” y “dog-
matica™"".

— La sujecion a la “ley” en la argumentacion jusfundamental es la suje-
cidn al texto de las disposiciones iusfundamentales v a la voluntad del legislador
constitucional. Esta sujecion se expresa en reglas de interpretacion seméntica y
gendética (subjetivo-teleoldgica), argumentos semanticos y genéticos, limitadas ¢
insuficientes.

— La sujecion al “precedente” s¢ expresa en dos reglas de uso:

1. 5i puede aducirse un precedente en favor o en contra de una deci-
sion, hay que aducirlo.

2. Quien quiera apartarse de un precedente, corre con la carga de la ar-
gumentacion,

“En virtud del priricipio de universabilidad, de cada decision del Tri-
bunal Constitucional Federal puede obtenerse una regla de decision mis o me-

“nds concreta referida al caso decidido”. (...) “Cuando los casos son suficiente-
mente iguales, tales reglas de decision son siempre aplicadas”. Agrega Alexy: “5i
se resumen todas las reglas de decision del Tribunal Constitucional Federal, se
obticne una red relativamente amplia y diversa de normas. Cada nueva decision
contribuye a aumentar su densidad. Por ello, podria pensarse que la fuerza vin-

Balexy, R Ob, cit. pags. 529-531.
"Alexy, R.; Ob. cit, pigs. 533-552.
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culante de los precedentes en este sistema de normas es mas bien demasiado
grande. La objecidn de encostramicnto pareceria entonces posible. Sin embargo,
es posible refutar esta objecion. Por lo pronto, hay que hacer referencia a las po-
sibilidades del distingrisbing v del overruding, Por mas densa que sea la red de
las reglas de decision, los nuevos Casos presentan siempre nuevas caracteristicas
gue puedan ser utilizadas como razones para una diferenciacion. Ademsis, como
precedentes, las reglas de decision poseen solo una fuerza vinculante prima fa-
cie. Se puede renunciar a una regla de decision si se aducen razones suficientes
para ello, Sepundao, hay que subrayar que, detris del sistema de las reglas de de-
cisidn, los principios conservan su validez".

— La sujecion a la “dopmitica” o teorias materiales de los derechos funda-
mentales {que ponen tres dimensiones: analitica, empirica y normativa), en el im-
bito de 1a base de la argumentacion iusfundamental interesa en su dimensidn nor-
mativa. Las teorias “materiales” de los derechos fundamentales son en base de la
argumentacion iusfundamental, "apoyada no autoritativa sino argumentativamen-
te”; pero expuesta a la objecidn de circularidad. Para Alexy una teoria “material”
s0lo es posible bajo la forma de una “teora de los principios”, teona de los valo-
res o de los fines de los derechos fundamentales. De estas teorias “materiales” to-
mando a Bickenfirde, distingue cinco teorias: teoria liberal o burguesa, teoria de-
mocritica, teoria del Estado social, teoria axiologica y teoria institucional.

Finalmente, en cuanto al proceso de argumentacion iusfundamental éste
llena la “laguna de racionalidad” que deja la base. “El discurso iusfundamental
=indica Alexy= ¢5 un procedimiento argumentativo en el que de lo que se trata es
de lograr resultados iusfundamentales correctos sobre la base presentada”. El dis-
curso iusfundamental (al igual que ¢l discurso juridico)} comparte la inseguridad
de resultado del discurso prictico general. Resulta inevitable una “apertura califi-
cada”, que excluye la arbitrariedad o mera decision. La base confiere firmeza al
froceso, que a través de reglas y formas de la argumentacion {practica general v
juridica) de estructura “racionalmente”. “La inseguridad del resultado del discur-
so iusfundamental conduce a la necesidad de una decision jusfundamental dotada
de auroridad™. Tal decision corresponde principalmente al organo de justicia
constitucional, con la particularidad de que la argumentacion jiusfundamental es
pieza clave de la legitimidad de un drgano (de justicia constitucional) supraordi-
nados respecto de los demils Organos del Estado y destinatarios del poder,

Para concluir, cabe recoger una reflexion que a quienes se dedican, en
el ¢ampo de la investigacion y Ia docencia, a la ciencia del Derecho Constitucio-
nal, llama poderosamente la atencion: observamos dos fenomenos de interés, por
una parte la renovada preocupacion de profesores v juristas por releer a los clisi-
cos fmodernos v antiguos); fenomeno que se expresa claramente en la doctrina
alemana, francesa y espafola; y por otra parte la sistemitica incursion de iusfilo-

Palexy, R.: Oh. cit. pdp. 333,
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sofos (Kriele, Rawls, Dworkin) en la teoria constitucional y en la teoria de los de-
rechos fundamentales. Estamos ciertos que €stos dos fenomenos, junto con reno-
var, fortalecen a la ciencia del Derecho Constitucional como disciplina cientifica.

La obra de Alexy se encuadra en el campo de estos dos fenémenos, y es-
tamos ciertos que este maestro alemin seguird aportando desde la teoria del De-
recho a la dogmatica de los derechos fundamentales.
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