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SOBRE LA TEORI’A,DEL DERECHO DE
ROBERT ALEXY. ANALISIS Y CRITICA, DE
JAN-R. SIECKMANN"

On La teoria del derecho de Robert Alexy. Analisis y critica by
Jan-R Sieckmann

Federico De Fazio

La teoria del derecho de Robert Alexy. Analisis y critica es un libro
escrito por el profesor Jan-R. Sieckmann, de la Universidad Frie-
drich-Alexander de Erlangen-Niirnberg, y publicado en la prestigiosa
serie de teoria juridica y filosofia del derecho de la editorial Universi-
dad Externado de Colombia. El libro sistematiza un conjunto de traba-
jos que tratan sobre la conocida teoria del derecho del profesor Robert
Alexy, de la Universidad Christian-Albrechts de Kiel.!

Todos los trabajos que componen el libro comparten los siguientes
objetivos: (i) exponer una o mas partes fundamentales de la teoria de
Alexy; (ii) plantear nuevos interrogantes con miras a las futuras inves-
tigaciones que pretendan profundizar las tesis de Alexy; (iii) presentar
y fundamentar criticas analiticas o normativas, a las cuales la teoria de
Alexy queda expuesta; (iv) proponer alternativas conceptuales que su-
peren tales criticas.

Lo que diferencia a este libro respecto a otras obras dedicadas a
analizar criticamente la teoria de Alexy es que se trata de una “inves-
tigacion interna”. Con ello se pretende decir lo siguiente: la teoria de
Sieckmann parte de tres presupuestos comunes con la teoria de Alexy;
a saber: (i) la teoria del discurso; (ii) la distincion entre reglas y prin-
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cipios y (iii) la ponderacion como un método racional de fundamen-
tacion de normas y decisiones normativas. Sin embargo, a lo largo del
trabajo trata de mostrar los lugares en que la teoria de Alexy no cumple
o resulta incoherente con algunos de esos presupuestos.

La obra se divide en nueve capitulos. Los primeros dos tratan sobre
la concepcion discursiva de la argumentacion practica general y de la
argumentacion juridica. Destaca Sieckmann que las reglas del discur-
so practico y del discurso juridico reconstruidas por Alexy resultan un
paso fundamental para dar respuesta a las tesis escépticas que cuestio-
nan la objetividad de los juicios normativos. Sin embargo, plantea una
serie de criticas. En primer lugar discute la concepcion de la preten-
sion de correccion. Alexy la reconstruye como un presupuesto necesa-
rio de todo acto del habla asertivo. Ello implica vincular la correccion
con la idea de verdad. No obstante, no es cierto que resulte necesario
que todo discurso se inicie con una asercion. Por otro lado, la concep-
cion de la verdad que subyace tras el concepto de asercion no es com-
patible con la concepcion de la verdad de la teoria del discurso, pues si
¢ésta ya fuera cognoscible sin el requerimiento de llegar a un resultado
discursivo, entonces el propio discurso se tornaria redundante o irrele-
vante. Como consecuencia de ello, tampoco permitiria fundamentar re-
glas de la participacion libre e igual en el discurso. Por ello, Sieckmann
sostiene que el concepto de correccion debe ser identificado con la idea
de obligacion. Esto supone que correcto es solo aquello que cualquier
participante en un discurso ideal debe aceptar. En segundo lugar, plan-
tea ciertos interrogantes en relacion con la tesis de la argumentacion ju-
ridica como un “caso especial” de la argumentacion practica general.
Sostiene en este sentido que deben proseguirse las investigaciones que
prueben tal tesis, pues el mero reconocimiento de los elementos autori-
tativos que caracterizan al derecho no exime de la necesidad de funda-
mentar la concepcion del discurso juridico como un “caso especial” del
discurso practico general. Asi, debe profundizarse la fundamentacion
que sostiene que el discurso juridico tiene un caracter practico; que el
discurso juridico eleva necesariamente una pretension de correccion vy,
por ultimo, que las restricciones institucionales no cambian su carcter.
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En el capitulo tercero, Sieckmann analiza los trabajos sobre el con-
cepto del derecho elaborados por Alexy. En un primer momento aborda
su tesis de la conexion necesaria entre el derecho y la moral. El interro-
gante que plantea Sieckmann es si la pretension de correccion es prue-
ba suficiente para sostener tal vinculacion. En un segundo momento,
Sieckmann analiza la potencialidad explicativa de la clasificacion ela-
borada por Alexy de los diferentes conceptos del derecho. Como se
sabe, Alexy diferencia entre un positivismo excluyente e incluyente
y un no-positivismo excluyente, incluyente y sobreincluyente. Sieck-
mann cuestiona que no existe simetria entre los conceptos que Alexy
identifica como opuestos. Luego, y ya en relacion al no-positivismo
sobreincluyente, resalta el cardcter contraintuitivo de catalogar como
no-positivismo a aquello que Bobbio denomina “positivismo ideolod-
gico”. Por ello, en relacion con éste ultimo, Sieckmann propone dis-
tinguir entre el concepto de derecho y los criterios de validez. De esta
manera, el positivismo ideologico seria no-positivista en relacion con
el concepto de derecho pero positivista en relacion con los criterios
de validez de las normas. En un tercer, y ultimo momento, Sieckmann
analiza la tesis de la naturaleza dual del derecho. Sostiene que si bien
resulta una inspiradora idea para el analisis del derecho, debe ser pre-
cisada. Ello en virtud de que: (i) resulta ambigua; (ii) no implica una
caracteristica especifica o distintiva del derecho; (iii) su aceptacion no
implica necesariamente un rechazo a la posibilidad de considerar un
concepto de derecho descriptivo para algiin objeto de investigacion es-
pecifico, en el cual pueda resultar adecuado.

En el capitulo cuarto Sieckmann aborda la concepcion alexiana de
los derechos humanos segun la cual los derechos humanos solo son po-
sibles mediante una “metafisica racional y universal”. Los derechos
humanos son derechos compuestos por cinco caracteristicas: universa-
lidad, fundamentabilidad, abstraccion, moralidad y prioridad. Se fun-
damentan en base a dos criterios: (i) explicativo y (ii) existencial. El
primero muestra el reconocimiento de personas con autonomia y dig-
nidad como presupuestos necesarios del discurso. El segundo implica
la decision personal de reconocerse a si mismo y a los demas como se-
res discursivos. Sieckmann discute la plausibilidad de esta fundamen-
tacion y la tesis de su caracter metafisico. En cuanto a su plausibilidad,
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un problema fundamental es que Alexy comienza su fundamentacion
con un argumento pragmatico-trascendental y termina estableciendo
una referencia al interés de reconocer la correccion como medio para la
maximizacion del interés individual. Luego, en el recorrido de la tesis
segun la cual los derechos humanos presuponen una metafisica, Sieck-
mann detecta una serie de problemas concretos de fundamentacion que
unidos establecerian una critica fundamental. Sin embargo, continua,
ello no implica que no puedan fundamentarse derechos humanos. Pero
para ello debe conjugarse el argumento de la autonomia como auto-le-
gislacion que se extrae de los presupuestos del discurso con la teoria de
los principios y de la ponderacion como método racional de justifica-
cion de normas.

En los capitulos quinto y sexto Sieckmann analiza el concepto de
principios de Alexy y la tesis de que los derechos fundamentales tie-
nen necesariamente la estructura de principios. En primer lugar, sos-
tiene que entender a los principios como mandatos de optimizacion no
resulta compatible con un modelo que los conciba como razones para
los juicios de ponderacion. Ello en razon de que: (i) el mandato de op-
timizacion es, en si mismo, una regla; (ii) si se distingue entre el man-
dato de optimizacion y el objeto a ser ponderado y se sostiene que los
principios son estrictamente éstos ultimos, entonces ya no existe nin-
guna diferencia estructural entre reglas y principios, toda vez que los
objetos de ponderacion pueden ser tanto mandatos como permisiones o
prohibiciones; (iii) no representa el deber ideal que los principios supo-
nen, en razon de que estarian explicados por el deber real del mandato
de optimizacion. Para superar los citados problemas analiticos, Sieck-
mann prefiere denominar a los principios como “argumentos normati-
vos”, cuya estructura logica es la de un mandato de validez reiterado.
Las reglas, en cambio, son el contenido de “aserciones normativas”,
cuya estructura logica es la de un mandato de validez definitivo. En se-
gundo lugar, considera que sostener la tesis de que los derechos fun-
damentales tienen necesariamente la estructura de principios no puede
fundamentarse con una tesis “interpretativa” de un determinado siste-
ma juridico. Si asi fuera, solo se trataria de una fundamentacion contin-
gente. Si se pretende sostener la tesis de que tal relacion es “necesaria”,
entonces debe justificarse por medio de fundamentacion normativa. La
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misma debe implicar: (i) una fundamentacion moral; (ii) una funda-
mentacion juridica y (iii) una fundamentacion juridico-constitucional.
Respecto al primer punto, Sieckmann considera que una justificacion
de normas en sentido moral s6lo es posible dentro de un modelo de
principios. Respecto al segundo punto, sostiene que el derecho positi-
vo solo puede negarles validez en la medida en que ello sea compatible
con la pretension de legitimidad que ¢l mismo eleva. Y respecto al ter-
cer punto, concluye que en un modelo principialista de la Constitucion,
la validez juridico-constitucional de los principios puede justificarse en
razon de su correccion material, pero sin aplicarles la nocion de prima-
cia de la constitucion.

En los capitulos séptimo y octavo, Sieckmann aborda la concep-
cion de ponderacion de Alexy. Su conocida teoria de la ponderacion
esta compuesta por tres elementos: (i) la ley de la colision; (ii) la ley de
la ponderacion y (iii) la formula del peso. Si bien analiza cada uno
de los mencionados elementos, Sieckmann plantea especiales objecio-
nes sobre esta Gltima. Como se conoce, la “férmula del peso” ofrece
un esquema inferencial que permite derivar resultados de la pondera-
cion a partir de la fundamentacion de ciertos factores. Pero este presu-
puesto de racionalidad basado en la deduccion genera dudas desde
el punto de vista de una racionalidad discursiva o procedimental. Pues,
en primer lugar, una fundamentacién de normas es posible con pres-
cindencia de un modelo deductivo. En segundo lugar, si la ponderacion
se entiende como un mecanismo deductivo no seria posible establecer
una diferencia conceptual con la subsuncion. Por ello, sostiene que los
interrogantes de importancia respecto a la ponderacién no pasan por
la derivacion de un resultado como consecuencia necesaria de ciertas
premisas, sino en como determinar los valores o pesos de las premisas.
Para dar cuenta de ello expone su concepcion de la ponderacion auto-
noma. La determinacion de dichos valores no se establece a través de
criterios deductivos sino a través la ponderacion elaborada por sujetos
autonomos basada en argumentos normativos. Los argumentos norma-
tivos son razones para los juicios de ponderacion que tienen la estruc-
tura de mandatos de validez reiterados.

En el noveno y ultimo capitulo, Sieckmann expone nuevos interro-
gantes y a la vez importantes ejes de especial interés para aquellas in-

ISONOMIA No. 44, abril 2016, pp. 193-199



198 FEDERICO DE FAZIO

vestigaciones destinadas a analizar la relacion entre ponderacion y las
competencias del poder judicial. Alexy trato la cuestion a través de las si-
guientes tesis: (i) la representacion argumentativa; (ii) los margenes
de accion del legislador; (ii1) los principios formales y (iv) la “segun-
da ley de ponderacion” o la ley de la seguridad de las premisas empi-
ricas. Sieckmann destaca especialmente la importancia de la tesis de
los principios formales y entiende que la clave tedrica pasa por acla-
rar dicho concepto. Sin embargo, estos principios deben ser precisados
tedricamente en su concepto, estructura, contenido y manera en que
participan en la ponderacion. De acuerdo con Sieckmann, los princi-
pios formales son normas que exigen el reconocimiento de competen-
cias de cierto drgano para establecer normas o decisiones normativas.
Los mismos no siempre se inclinan en favor del legislador, sino que
también existen normas de competencia en favor de los tribunales; por
ejemplo: el control del cumplimiento de los derechos fundamentales.
Por tanto, no se trata simplemente de agregar a los principios formales
como un elemento que inclina el peso en la ponderacion, como sostie-
nen Alexy; sino que deben distinguirse entre dos niveles de pondera-
cion: la ponderacion material y la formal. En éste ultimo nivel se da
un conflicto entre principios formales, que no es mas que un conflicto
entre competencias acerca de cudl 6rgano esta autorizado a establecer
una ponderacion. Una investigacion bien orientada en ese sentido se-
ria aquella que determine cuales son los criterios para la delimitacion
de tales competencias. Sieckmann sugiere tres criterios: (i) la garantia
de correccion en la decision; (ii) la legitimacion procedimental que al-
canzan los procesos politicos y judiciales; (iii) la proteccion de los de-
rechos fundamentales.

Para concluir, puede decirse que las tesis de Sieckmann resultan
elementos ineludibles para todas aquellas investigaciones analiticas
de filosofia o teoria del derecho dedicadas a la teoria del discurso, a
la fundamentacion de los derechos humanos, a la teoria de los princi-
pios, a la teoria de los derechos fundamentales o constitucionales, a la
ponderacion y/o a las relaciones entre poder judicial y democracia. En
especial, Sieckmann establece algunos conceptos de vital relevancia
y que se encuentran condensados en la obra que aqui se reseia; a sa-
ber: su nocion de correcciéon como obligacion, su nocion de autonomia
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como auto-legislacion, su nocion de principios como argumentos nor-
mativos, su nocioén de ponderacion autdbnoma y su nocion de principios
formales.
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