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Robert Alexy, el f116soto de
la argumentacion juridica

JOSE
AviLA
HERRERA

Profesor de Filosofia
del Derecho. Ex
viceministro de Derechos
Humanos. (*)

1 profesor Robert Alexy (1) nacié el 9

de setiembre de 1945, enla ciudad de

Oldenburg (Alemania). Después de

culminar la educacion secundaria,

sirvi6 durante tres afios en el Ejército
Federal Aleman, en el que durante el tlltimo afio
alcanz6 el rango militar de teniente. En el verano
de 1968, comenzd sus estudios de Derecho y
Filosofia en la Universidad Georg-August de
Gottingen. Cuando decidié escribir su tesis doc-
toral Teoria de la argumentacion juridica, Alexy
afirmaba que hizo de la Filosofia del Derecho
su profesién. De ahi que la obra Teoria de los
derechos fundamentales pertenezca a esta area
de estudio del Derecho.

Después de superar el primer examen del
Estado para culminar lalicenciatura de Derecho
en 1973, trabajo hasta 1976 en su disertacion
Teoria de la argumentacion juridica. En 1982
recibi6 el premio dela Academia de Ciencias de
Gottingen, en la categoria de Filologia e Historia,
por la investigacion conducente a la Teoria de
la argumentacién juridica, que fuera publicada
por primera vez en 1978 (Bernal, 2008:11). Des-
de aquel entonces y hasta 1984 se desempeil6
como profesor asistente de Ralf Dreier en el
Departamento de Teorfa General del Derecho
en Gottingen. En 1984 culminé su habilitacion
en Derecho Publico y Filosofia del Derecho en
la Facultad de Derecho de la Universidad de
Gottingen con su obra Teoria de los derechos
fundamentales.

A partir de ese momento, Robert Alexy se
desempeiia como profesor, primero en la Uni-
versidad de Regensburg yluego de Kiel. Desde
ese entonces, es catedrdtico de Filosofia del
Derecho y Derecho Publico. En 1992, publicd
la versién alemana de su libro EI concepto y
validez del Derecho, que representa la obra
comprensiva de su teoria del Derecho. Entre
1994y 1998 fue presidente de la seccién alema-
na dela Asociacién Internacional de Filosofia
del Derecho y Filosofia Social. Desde el 2002,

Constitucionalismo moderado

B La propuesta alexyana es
por un “constitucionalismo
moderado” respaldada en
los tres niveles del sistema
juridico (reglas-principios
-procedimiento), en la con-
viccién que dicha postura
“es la que permite realizar
en la mayor medida posible
la razén practica”, confiando
ala ponderacion racional el
espacio para la competencia
de decision del legislador
legitimado democratica-
mente y los principios ma-
teriales de la Constitucién
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(Rodolfo Vigo: 2008).

W El profesor Robert Alexy
relaciona su Teorfa de los De-
rechos Fundamentales con su
Teoria de la Argumentacién
Juridica de la siguiente ma-
nera: un discurso iusfunda-
mental es un procedimiento
argumentativo y delo que se
trata es de lograr resultados
iusfundamentales correctos
sobrela base presentada.

W La argumentacion practica
general es un elemento ne-
cesario del razonamiento o

discurso iusfundamental.

W Dada la inseguridad del
resultado, nos dice Alexy,

es necesaria una decisién
iusfundamental dotada de
autoridad. Si al Parlamento
no le es dable ser juez de

la propia legislacion que
aprueba, correspondera
entonces a un Tribunal Cons-
titucional realizar esta labor.
La decision que tome este
tribunal, debera ser justifica-
day criticada en un discurso
iusfundamental racional (p.
554). (Zarate: 2017).

LA PROPUESTA
ALEXYANA ES POR
UN CONSTITUCIONA-
LISMO MODERADO
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PROCEDIMIENTO), EN
LA CONVICCION QUE
DICHA POSTURAES
LA QUE PERMITE REA-
LIZAR EN LA MAYOR
MEDIDA POSIBLE LA
RAZON PRACTICA,
CONFIANDO A LA
PONDERACION RA-
CIONAL EL ESPACIO
PARA LA COMPETEN-
CIA DE DECISION DEL
LEGISLADOR LEGITI-
MADO DEMOCRATI-
CAMENTE.

es miembro de numero de la Academia de la
Ciencia de Gottingen.

Orientacion iusfilosofica

Para entender mejor su orientacion iusfiloso-
fica y qué filésofos influyeron en su evolucién
intelectual, una entrevista en una importante
revista de Filosofia del Derecho, Doxa, el profesor
Robert Alexy (Atienza: 1989) sefiala quelos tres
mayores pensadores en la historia de la Filosofia
del Derecho son: Aristoteles, Thomas Hobbes
e Immanuel Kant, ademas de los tres filsofos
importantes del siglo XX: Hans Kelsen, Gustav
Radbruch y Herbert Hart.

El profesor Alexy es uno de los filosofos y
tedricos del Derecho mas importantes de la ac-
tualidady, definitivamente, el de mayor difusion
en nuestro medio. Tanto la academia nacional
y la produccién jurisprudencial del Tribunal
Constitucional dan cuenta de su aporte. Tépicos
como la estructura de los derechos fundamen-
tales (disposicién, normay posicién de derecho
fundamental), el contenido protegido de los
derechos, el conflicto entre derechos, el test de
proporcionalidad y la ponderacidn, entre otros
dela maxima importancia, se suelen trabajar a
partir delos planteamientos del profesor Alexy
(Sosa et al: 2010).

A tenor de las citas, articulos o libros que
se han ocupado de la teorfa discursiva dia-
légica racional de Robert Alexy, este es sin
duda uno de los mas importantes iusfiloséfos
europeos actuales. Es que en buena medida,
los temas que hoy interesan ala teorfa juridica
son aquellos que han motivado el analisis del
profesor de Kiel; de esa manera, leyéndolo uno
queda en condiciones de comprender buena
parte de los debates que circulan en el terreno
de la iusfilosofia actual. Mas aun, la teoria
alexyana hoy expresa paradigmaticamente la
agenda y orientacion por la que se mueve la
Filosofia del Derecho en consonancia con las
caracteristicas que exhibe el Derecho vigente
en Europa.

Planteamientos

El profesor Robert Alexy es conocido, sobre todo,
por su original concepcion delos principios dela
argumentacion juridica y por su compleja y muy
profunda teoria delos derechos fundamentales.
Ensulibro sobre tales derechos, el profesor Alexy
hace una categorizacion de las normas juridicas
redactadas en forma de ‘principios’, que ha tenido
mucho éxito y se ha difundido ampliamente.



Martes 17 de octubre de 2017

suplemento de
andlisis legal

juridica

Representacion argumentativa

M Alexy planteé una

forma original de sustentar
juridicamente y defender po-
liticamente el control judicial
de constitucionalidad de las
leyes ylos actos legislativos,
es decir, la facultad de los
tribunales constitucionales
para derogar actos del Go-
bierno y del Congreso. Como
los derechos fundamentales
son principios, y estos son
mandatos de optimizacion,
el principio de proteccion
exige lograr su mayor reali-
zacion posible.

M La representacién
argumentativa constituye el
argumento procedimental
para establecer la legitimidad
politica y correccién moral
que debe ostentar esta pro-
teccién cuando un tribunal
desarrolla jurisprudencial-
mente la densidad normativa
de la Constitucion. El control
constitucional se justifica
sobre la base dela teora de
los principios y de la teora de

la representacion popular ar-
gumentativa. Se legitima no
solo porque protege los pre-
supuestos de la democracia,
sino porque protege todos los
derechos fundamentales.

B Reconoce que el control
judicial interfiere con la
legitimidad democratica del
Parlamento, pero la cuestion
es determinar el grado de
tal interferencia respecto de
laimportancia de satisfacer
el principio de proteccion.
Ademds de su funcion de
legislacion negativa, los
tribunales desempefian una
labor activista de naturaleza
positiva al impartir rdenes
concretas o realizar exhortos
sobre acciones que deben
tomarse para garantizar
determinados derechos. Sin
embargo, en un Estado que
reconoce en su Constitucion
que “la soberania reside
exclusivamente en el pueblo,
del cual emana el poder
publico”, la legitimidad del

control judicial estd supedi-
tada también a su emanacién
popular, a su articulacion
con la democracia. La re-
presentacién argumentativa
procura legitimar el control
judicial y compatibilizarlo
con la democracia.

B Un concepto adecuado de
representacion debe articular
lo normativo, lo factico ylo
ideal, al incorporar lo moral
e ideal conlo real e institu-
cional. Las condiciones que
Alexy establece para lograr
una adecuada representa-
cién argumentativa son: la
existencia de argumentos
razonables y de un niime-

ro suficiente de personas
dispuestas a aceptarlos sobre
la base de su razonabilidad.
La existencia de control de
constitucionalidad permite
institucionalizar, la i) razén
yla correccién a partir de la
existencia de argumentos
correctos y razonables, y ii)
de personas racionales.
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Para él, los principios constitucionales son
‘mandatos de optimizacion’ que ordenan que
algo sea logrado o maximizado en la mayor
medida posible, dentro de las circunstancias
facticas y juridicas existentes. Aunque hay
autores que han profundizado y matizado esta
concepcion de los principios, lo cierto es que
sigue siendo aceptada por muchos tedricos del
Derecho e incluso por distintos tribunales cons-
titucionales que suelen citarlo en sus sentencias
(en Colombia, Brasil, Ecuador, Perd, México).

La gran contribucioén de la obra del profesor
Alexy, cuando ella es vista en conjunto, es que
nos ayuda a entender que el Derecho posee
normatividad que no deriva integramente de
la normatividad de la moral. En una lectura
integral de sus importantes libros, el Derecho
tiene un minimo de moralidad e incorpora
elementos de las concepciones socialmente
existentes de la moralidad critica.

Como senala el profesor M. Atienza (2014),
la obra del profesor Alexy ha ejercido ademas
una gran (y benéfica) influencia en la filosofia
del Derecho del mundo latino: de Europa y,
quizas sobre todo, de América. Su influencia
no se reduce, por lo demds, al dmbito univer-
sitario, sino que se extiende también al de la
practica del Derecho, en especial, la judicial.
La féormula alexiana de la ponderacion, por
ejemplo, es hoy de uso corriente en los tribu-
nales latinoamericanos.

Reglas y principios
La importancia de la teoria de la argumen-

tacion juridica queda destacada cuando el
profesor Alexy afirma que las reglas y prin-
cipios de un sistema juridico constituyen su
dimensidn estatica y, por ende, para conocer
completamente al mismo se necesita identi-
ficar su dimension dinamica constituida por
la teoria o el modo en que los juristas operan
aquellas normas y justifican sus respuestas
juridicas. Dicha justificacion comprendela ‘in-
terna o légica’ que regula las conexiones entre
enunciados o premisas, pero las discusiones
se centran basicamente en la ‘justificaciéon
externa’ o sea en las razones que los juristas
usan para fundarlas (Rodolfo Vigo: 2008).

La presencia de normas juridicas no ase-
gura la solucion a todos los problemas dada
la vaguedad del lenguaje, la posibilidad de
conflictos normativos, la ausencia de normas
olanecesidad de resolver casos contra el tenor
literal de las normas. El discurso juridico im-
plica exigencias propias tales como: la sujecién
a la ley, la consideracion de los precedentes,
el encuadre en la ciencia juridica y las limita-
ciones de las reglas procesales.

La teorfa de la argumentacion juridica del
profesor Alexy, como él mismo lo sefiala en
una entrevista, se caracteriza porque une a
lalégica con la argumentacion juridica. Esto
primero también es caracteristico del positi-
vismo juridico que se basa exclusivamente en
lalégica; pero es precisamente en este punto en
quela clasica teoria del positivismo falla, pues
no toma en consideracién la dimensién de la
valoracion moral. En el otro lado, tenemos ala
teoria cldsica de la hermenéutica, que defiende
laimportancia yla necesidad de la valoracion,
pero que no proporciona una teoria logica de
la argumentacion juridica. Asi, se podria decir
inclusive que su teoria de la argumentacién
juridica es un intento de unir a la ‘logica con
la valoracién’ (Sosa: 2010).

A partir de su definicién de la argumen-
tacion juridica, el lenguaje del Derecho es
resultado de la aplicacion actual de reglas y
principios a la solucién de conflictos tedricos
y practicos que la sociedad se plantea en el
ambito del propio Derecho.

Derechos fundamentales
En su teoria de los derechos fundamentales
aborda el estudio cientifico de los conceptos
juridicos: su estructura y sus relaciones con
otros conceptos. En particular, y desde la teorfa
analitica del Derecho, precisa el concepto, la
naturaleza, el contenido y la estructura delos
derechos fundamentales. Presenta una teoria
estructural de los derechos fundamentales
sobre los problemas en su interpretacion y
aplicacion, que en trabajos posteriores ha avan-
zado hacia su justificacién y fundamentacion.
Luego de que los derechos fundamentales se
introducen al Derecho positivo, para otorgarle
alos derechos humanos una dimension positi-
va, surge el problema interpretativo acerca, no
del contenido prima facie, sino del contenido
definitivo del derecho en un caso concreto.
La distincion entre dos tipos de normas
que integran el ordenamiento juridico: las
reglas y los principios, y la consideracién de
estos tltimos como mandatos de optimizacién
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se plantean como soluciones a los problemas
que plantean los derechos fundamentales.
Esta distincion constituye el fundamento del
principio de proporcionalidad como criterio
argumentativo para controlar las restriccio-
nes en derechos fundamentales, al evaluar
la legitimidad constitucional de las medidas
que restringen derechos y descartar asilas que
impliquen un sacrificio intil, innecesario o
desproporcionado. Asi desarrollalaidea dela
ponderacion y defiende su racionalidad a partir
de las leyes de la colisién y la ponderacion.

El objeto en su obra Teoria de los derechos
fundamentales es “dar respuestas racional-
mente fundamentadas a las cuestiones vin-
culadas con los derechos fundamentales” (p.
254). El profesor R. Alexy propone investi-
gar estructuras tales como la de conceptos
de derechos fundamentales, la influencia de
los derechos fundamentales en el sistema ju-
ridico y la fundamentacion de los derechos
fundamentales.

Una caracteristica de su teoria es que con
el andlisis 16gico se puede librar ala ciencia de
los derechos fundamentales, al menos en parte,
de la retdrica politica y de los vaivenes de la
lucha de las concepciones del mundo (p. 45).
El profesor Alexy afirma que no pretende crear

LA NECESIDAD DE
VINCULAR LAS
DIMENSIONES

REAL E IDEAL DEL
DERECHO DERIVA

DE DOS PRINCIPIOS
CONTRAPUESTOS:
SEGURIDAD JURIDICA
Y JUSTICIA.

una “matematica del derecho”, en palabras de
Jhering, sino tomar del “manejo logico” lo que
hay en €l de correcto e indispensable para la
jurisprudencia.

La conexi6n entre la argumentacién y los
derechos fundamentales reside en que solo
mediante la argumentacion se puede funda-
mentar la atribucion del grado de intensidad
en el que un derecho es afectado o en el que es
importante su desarrollo o garantia. El prin-
cipio de proporcionalidad es una estructura
vacfa sin laargumentacion. “Una ponderacion
sin argumentacion serfa irracional”, afirma el
profesor Robert Alexy.
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Doble naturaleza del Derecho

La caracteristica “mds esencial” del Derecho
es que posee una “doble naturaleza™ una real
o factica y una ideal o critica. La primera re-
une los elementos definitorios de la legalidad
conforme al ordenamiento juridico yla eficacia
social, mientras que para la segunda el Derecho
tiene necesariamente un ideal de correccién
moral. Este ideal implica una pretension de
justificabilidad conforme a principios de na-
turaleza moral y no solo a la legalidad y la
eficacia, como lo pensaban las concepciones
positivistas del Derecho.

La necesidad de vincular las dimensiones
real eideal del Derecho deriva de dos principios
contrapuestos: seguridad juridica y justicia.
El primero reclama sujetarse a aquello que ha
sido establecido conforme al ordenamiento y
es eficaz socialmente, mientras que el segundo
exige la correccién moral. De esa manera, el
profesor Robert Alexy refuta a Kelsen, para
quien “cualquier contenido puede ser Dere-
cho”, al articular el Derecho y la moral sin
exigir una coincidencia plena entre ambos.

El Derecho positivo continda siendo valido
aun cuando sea injusto. Solo si se traspasa
un umbral de extrema injusticia, las normas
pierden su caracter juridico (formula de Gustav

Radbruch). Los tres principales argumentos
que Alexy esgrime para sustentar la conexion
conceptual necesaria entre el Derecho yla Mo-
ral, que a su vez se sustentan en la naturaleza
ideal del Derecho, son: la correccién moral
del Derecho, la injusticia extrema como limite
ultimo de la validez juridica, y los principios
como mandatos de optimizacion.

La denominacion de la “teoria de la do-
ble naturaleza del Derecho” caracteriza mas
adecuadamente la teorfa de Alexy, respecto
de la popular “teoria de los principios”, que
se circunscribe en concreto a la distinciéon
entre reglas y principios, y su defensa de estos
ultimos como normas, planteada en la Teoria
de los Derechos Fundamentales. D

(*) Laredaccion de este articulo conté con
la participacion de Fiorella Arbuli Arce,
estudiante de leyes de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Lima. [1] El profesor Robert Alexy estuvo en
el Pert en el 2010, fecha en la que recibid el grado de Doc-
tor Honoris Causa de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos (UNMSM) y de la Universidad Ricardo Palma,
y presentd unas conferencias organizadas por la UNMSM
y participd en un coloquio en la Pontificia Universidad
Catolica del Peru.



