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ABSTRACT: This paper deals with the question of the conflict of
constitutional rights which acknowledge basic rights. It is shown
that there are two extreme accounts: the subsumptive approach
and the particularist approach that embody two main conceptions
of practical rationality. Between both approaches there is room for
a range of options. Two of them are taken into account: the propor-
tionalist approach, which conserves the scope of rights restricting
their stringency, and it is arqued in favour of the specificationist
approach, which preserve the stringency of rights restricting their
scope.
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1. INTRODUCCION: TRES CASOS CONSTITUCIONALES

En este trabajo me propongo prestar especial atencion
a los problemas de aplicacion de las constituciones que
contienen declaraciones de derechos, dado que las pau-
tas que establecen derechos pueden entrar en conflicto
entre si.

En este sentido, se trata de un fendmeno muy conocido en
la filosofia practica en general y en la filosofia moral en
particular. Supongamos que una persona sugiere que hay
un principio moral que establece “Se deben cumplir las
promesas”, entonces otra persona trata de mostrarle que el
hecho de haber prometido hacer A no siempre constituye
una razén para hacer A, puesto que puede chocar con
otro principio moral, asi es una razon para matar a una
persona el hecho de haberlo prometido a cambio de un
millon de euros?, parece que aqui vence el principio moral
con arreglo al cual no se debe matar.

Sin embargo, un modo aparentemente muy plausible de
concebir la racionalidad practica consiste en justificar
una determinada accion aludiendo a un principio sub-
yacente que, en aquellas circunstancias, requiere reali-
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zar dicha accion. Si hubiera dos principios en conflicto,
que requiriesen acciones incompatibles, este modo de
concebir la racionalidad practica seria insuficiente. Por
esta razon, lo que podemos denominar el enfoque sub-
suntivo es atractivo, se trata de la razon que llevaba a
Kant (Kant, 1989, 31) a sostener que obligaciones non
collinduntur.

La aplicacion del derecho, tal y como usualmente la com-
prendemos, es una instancia de esta concepcién general
de la racionalidad practica. Aplicar el derecho consiste en
determinar la norma individual que establece una cierta
consecuencia normativa para un caso individual deter-
minado. Para tal fin, se trata de mostrar que dicho caso
individual es una instancia de un caso genérico al que
una norma aplicable correlaciona con esa consecuencia
normativa. Dicha operacion se conoce con el nombre de
subsuncion.

Ahora bien, hay supuestos en los que el enfoque subsuntivo
parece plantear problemas. Traigo aqui a colacion tres de
los que aparecen en los diversos ensayos de la tercera
parte: el caso Titanic, el caso del cura de Hio y el caso del
nifio Marcos.
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El caso Titanic' es un caso de colision entre |a libertad de
expresion y el derecho al honor en el cual |a revista satirica
Titanic habia llamado “asesino nato" y, en otra edicion pos-
terior, "tullido” a un oficial de la reserva que era parapléjico
y que habia logrado ser convocado de nuevo para llevar
a cabo unos ejercicios militares. EI Tribunal Superior de
Dusseldorf condeno a la revista a pagar una indemnizacion
de 12.000 marcos alemanes al oficial. La revista interpuso
un recurso de amparo y el Tribunal Constitucional aleman
considerd que mientras llamar al oficial "asesino nato"
era una interferencia moderada o leve en su derecho al
honor, porque este tipo de apelativos eran usuales en su
estilo satirico, y en cambio la interferencia en la libertad de
expresion se considera grave; llamar "tullido” a un paraplé-
jico se considera una interferencia gravisima que derrota la
interferencia grave en la libertad de expresion de la revista.
0 sea que por este sequndo apelativo tnicamente estimé
el Tribunal el recurso de amparo.

El caso del cura de Hio es, en cambio, un supuesto de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol?, que en
1992 resolvid un recurso de amparo en el cual el cura de
Hio demandaba al diario E/ Pais que en 1984 habia publi-
cado una noticia segun la cual el cura de dicha parroquia
lideraba, garrote en mano, una manifestacion de vecinos
contra algunos ciudadanos que practicaban el nudismo
en determinadas playas gallegas. Resulté que, a pesar de
la diligencia del redactor de la noticia al comprobar los
datos, el cura de Hio no estaba involucrado en dicha cir-
cunstancia. ;Como resolver el conflicto entre las razones
constitucionales que favorecen la libertad de informacion
y aquellas que favorecen el derecho al honor? El Tribunal
Constitucional espafiol se inclino, esta vez, por la libertad
de informacion, con el argumento segun el cual los infor-
madores estan justificados no sélo con la verdad de las
noticias que publican, sino también con su veracidad, para
la que basta que la noticia, si falsa, esté diligentemente
contrastada.

Y, por ultimo, el caso del nifio Marcos: el dia 3 de septiem-
bre de 1994, Marcos, A. V., un nifio de 13 afios que vivia
en Ballobar (Huesca) con sus padres, tuvo una caida con su
bicicleta a la que no dieron mayor importancia. Pocos dias
después, el 8 de septiembre, al haber sangrado por la nariz
en varias ocasiones, fue llevado por su madre al médico
que aconsejo su ingreso en el Hospital Arnau de Vilanova
de Lleida. En dicho hospital, después de las pruebas per-
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tinentes y ante el alto riesgo de fuertes hemorragias, los
médicos prescribieron una transfusion de sangre. En ese
momento los padres del menor manifestaron educadamen-
te que su religién, profesaban la religion de los testigos de
Jehova, les prohibia el uso de transfusiones y preguntaron
si habia algun tratamiento alternativo. Los médicos afir-
maron que ellos no conocian ningun tratamiento alternati-
VO, se negaron a conceder el alta voluntaria que los padres
solicitaban, y se dirigieron al Juzgado de Guardia para que
autorizara la transfusion. Los padres, a pesar de no com-
partir dicha decision, la acataron y no hicieron nada para
impedir la transfusion, que fue autorizada por el Juzgado.
Marcos, que profesaba la misma religion que sus padres,
rechazo con auténtico terror la intervencion, reaccionando
con gran excitacion y violencia que los médicos estimaron
muy peligrosas, pues podian precipitar una hemorragia
cerebral. Fracasados sus intentos de convencer al menor,
el personal sanitario del Hospital solicito a los padres
que trataran de convencer a Marcos, a lo que los padres
se negaron arguyendo que ellos, como Marcos, pensaban
que Dios no autorizaba las transfusiones de sangre ni en
los casos de peligro para la vida. Desestimado el uso de
algun procedimiento anestésico por razones médicas, al
final el Hospital accedidé a otorgar el alta voluntaria para
que los padres buscaran algun tratamiento alternativo en
otro lugar. Regresaron a su domicilio y tres dias después
lo trasladaron a varios hospitales de Barcelona, donde les
reiteraron la necesidad de la transfusion, pero ninguno de
dichos hospitales, dada la expresa oposicion de Marcos y
sus padres, tomo la decision de intentar llevarla a cabo.
Regresaron a su domicilio, en el cual el menor contd so-
lamente con la asistencia del médico titular de Ballobar,
hasta que el dia 14 de septiembre el Juzgado de Instruc-
cion de Fraga (Huesca) dispuso mediante Auto, a la vista
de que el menor empeoraba progresivamente por anemia
aguda posthemorragica, la autorizacién para la entrada en
el domicilio del menor con el fin de que le fueran realiza-
dos los tratamientos médicos que precisaba, es decir, una
transfusion de sangre. Marcos fue trasladado en ambulan-
cia primero al Hospital de Barbastro y después al Hospital
Miguel Servet de Zaragoza al que llegd con signos clinicos
de descerebracion por hemorragia cerebral. Marcos fallecid
el dia 15 de septiembre en el Hospital Miguel Servet.

Los padres de Marcos fueron acusados del delito de ho-
micidio, del que fueron absueltos por sentencia de la Au-

diencia Provincial de Huesca de 20 de noviembre de 1996.
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El Tribunal Supremo cas6 y anulé dicha sentencia y les
condend, por sentencia de 27 de junio de 1997, por el
delito de homicidio con la circunstancia atenuante, muy
cualificada, de obcecacién o estado pasional, a la pena de
dos afios y seis meses de prision, y al pago de las costas
correspondientes. Los condenados interpusieron recurso de
amparo contra dicha sentencia condenatoria ante el Tribu-
nal Constitucional que, en STC 154/2002, de 18 de julio,
resolvio conceder el amparo, declarar vulnerado el derecho
fundamental a la libertad religiosa y, en consecuencia,
anular la decision del Tribunal Supremo.

Aqui vemos, en cambio, una colision entre dos derechos
diversos: el derecho a la vida y el derecho a la libertad
religiosa.

2. EL DESAFIO PARTICULARISTA AL ENFOQUE
SUBSUNTIVO

La variedad de nuestro paisaje moral hace comprensible el
desafio al enfoque subsuntivo por parte de las concepcio-
nes particularistas®. Segun dichas concepciones, el hecho
de que una propiedad de una situacion determinada sea
relevante en relacion con su correccion, no presupone que
lo sea en cualquier otra circunstancia. Digamoslo con un
ejemplo de aroma kantiano, el hecho de que una persona
posea una informacion verdadera es una razon para afir-
marla cuando se la piden®. Ahora bien, si lo que solicitan
a alguien que estd en posesion de la informacion es el
escondite de una persona inocente a la que quieren ase-
sinar, entonces el hecho de poseer dicha informacién no
debe conducir a relevarla, porque —por asi decirlo- vence
el principio que obliga a proteger a las personas inocen-
tes cuando esta en nuestra mano. Pénsemos en un buen
profesor universitario prusiano durante la sequnda guerra
mundial que, sabedor porque él mismo se lo proporciono,
del escondite de una mujer de origen judio, que habia sido
una de sus alumnas, revela el lugar como respuesta a una
pregunta de un oficial de las SS. Tal vez por esta razon
David Ross (Ross, 1930) sostuvo que los deberes morales no
son absolutos, sino prima facie. Ahora bien, una vez hace-
mos esta concesion, ;donde podemos detenernos? Regre-
semos a nuestro ejemplo referido al cumplimiento de las
promesas. Supéngamos que, ante la promesa de asesinar a
alguien, se replica reformulando la norma moral propuesta
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para qué no incluya estos supuestos, por ejemplo, “se de-
ben cumplir las promesas que no conllevan la realizacion
de comportamientos inmorales”. Ahora el particularista o
defensor del enfoque subsuntivo vuelve a la carga: ;qué
ocurre si la promesa ha sido obtenida bajo la amenaza de
secuestrar a la hija del que ha prometido? Y el universalista
replica con una nueva formulacion: “se deben cumplir las
promesas que no han sido otorgadas bajo amenaza ni con-
llevan la realizacion de actos inmorales”. El particularista
todavia puede desafiar diciendo que si arrancamos de un
torturador, bajo amenaza, la promesa de dejar de torturar,
entonces debe dejar de torturar y el universalista puede
afadir el adjetivo "injustas” al sustantivo "amenazas" Y asi
sucesivamente. Los que cuestionan el enfoque subsuntivo
de la moralidad sostienen que no hay modo plausible de
poner fin a este sucesivamente. Sostienen que los con-
textos se comportan de modos muy diversos y que, por lo
tanto, no hay manera de atrapar un principio moral valido
en todos los contextos de manera invariable.

Esta conclusion produce cierto desazon cuando se traslada
a la teoria del derecho, puesto que conllevaria el corolario
de que en la aplicacion de las pautas que establecen los
derechos constitucionales, la solucion dependeria siempre
del contexto, dejando a los destinatarios de las normas al
arbitrio de los aplicadores®.

3. INTERLUDIO: UN AMPLIO ESPECTRO DE OPCIONES
INTERMEDIAS

En realidad, tanto el enfoque subsuntivo como el enfo-
que particularista constituyen dos extremos, que iluminan
algunos aspectos de la cuestion a costa de distorsionar
de manera excesiva otros aspectos. Entre estos extremos,
cabe un espectro de posiciones intermedias®.

Dicho en palabras de Russ Shafer-Landau’:

Cuando nuestros derechos parecen entrar en conflicto con
otras consideraciones morales, incluyendo otros derechos
morales, podemos resolver la tension reduciendo el alcance
del derecho o bien reduciendo su fuerza.

Reducir la fuerza de los principios comporta considerar
que los principios propiamente cubren los casos en los
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cuales varios de ellos pueden entrar en conflicto, pero en
dichos supuestos uno de los principios resulta vencedor,
conserva su fuerza, mientras el otro -el vencido- pierde
su aplicabilidad al caso concreto. Me referiré aqui a uno
de los enfoques posibles de esta concepcion, el enfoque
proporcionalista, tal como ha sido presentado por Robert
Alexy, cuyas ideas acerca de la denominada ponderacion
han sido y son la posicion mas articulada y sugerente de
la que disponemos en la teoria constitucional del pre-
sente®.

Reducir el alcance de los principios conservando su fuer-
za representa considerar la formulacion de los principios
como incompleta y expandirla® de modo que, conservando
el alcance, los principios debidamente reformulados no en-
tren ya en conflicto. Se trata de la posicion que subyace a
todos los ensayos de esta parte y que podemos denominar
enfoque especificacionista™.

4. [EL ENFOQUE PROPORCIONALISTA

Veamos, en primer lugar, la concepcion proporcionalista
tal como la concibe Robert Alexy. Para dicha concepcion,
mientras las colisiones entre normas son un sintoma de
que, o bien alguna de las normas es invalida, o bien una
puede considerarse una excepcion de la otra; las colisiones
entre principios han de ser resueltas de modo distinto.
Cuando dos principios entran en colision (por ejemplo,
porque el primero establece que una conducta determi-
nada esta prohibida y el seqgundo que esta permitida) uno
de los dos ha de ceder frente al otro. Pero esto no significa
que uno de los dos principios sea invalido, ni que en el
principio desplazado haya que introducir alguna excepcion.
Lo que sucede es que, en determinadas circunstancias, un
principio precede al otro. Es por esta razon que se afirma
que, en los casos concretos, los principios tienen diferente
peso y el conflicto ha de resolverse seguin la dimension de
peso y no segun la dimension de validez.

La dimension de peso, entonces, configura el nucleo de
la ponderacidn. Dicha operacion forma parte de lo que
es requerido por un principio mas comprensivo: el prin-
cipio de proporcionalidad. Este principio comprende tres
subprincipios: a) el principio de adecuacion, es decir, que
el sacrificio impuesto en el ejercicio de un derecho sea
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adecuado para preservar otro derecho o un bien cons-
titucionalmente protegido, b) el principio de necesidad,
esto es, que el sacrificio impuesto sea necesario —que no
exista otro menos lesivo- para preservar otro derecho o
un bien constitucionalmente protegido™, y c) el princi-
pio de proporcionalidad en sentido estricto, en donde la
ponderacién propiamente dicha ocupa su lugar, que se
afecte al ejercicio del derecho en el menor grado posible
compatible con la mayor satisfaccion en el ejercicio del
otro derecho.

Segun Alexy, la ponderacion puede ser dividida en tres
etapas. La primera etapa comporta el establecimiento del
grado de no satisfaccion del primer principio. La segunda
etapa consiste en establecer el grado de satisfaccion del
principio en pugna con el primero. Finalmente, la tercera
etapa evalua si la importancia de la satisfaccion del sequn-
do principio justifica la falta de satisfaccion del primero.
Podemos dividir el grado de afeccién a un derecho deter-
minado en tres rangos: leve, medio y grave. Como es obvio,
estos grados de afeccion son relativos al contexto esta-
blecido por el caso concreto. De ello resulta lo siguiente:
las vulneraciones leves de un derecho fundamental ceden
ante la proteccion media y la grave de otro derecho fun-
damental, y las medias ceden ante las graves. Quedan tres
casos de empate, en donde -si entiendo bien la propuesta
de Alexy- el legislador goza de discrecion para afectar uno
u otro derecho, lo que equivale a decir que, en los casos
de empate, las restricciones legislativas al ejercicio de un
derecho fundamental estan justificadas.

Entonces, en la formula mas simple, el peso concreto de
un principio Pi que colisiona con otro principio Pj, es decir,
Wi, j, es el cociente que resulta de dividir la intensidad de
la interferencia en el primer principio (/i) por la intensidad
de la hipotética interferencia sobre el sequndo principio
bajo el supuesto de que se omitiera la interferencia con el
primero (/j). Esta es, entonces, la formula:

Wi j=1i] lj

En los casos en los que el valor es mayor que 1 el principio
Pi precede a Pj, en los casos en que es menor que 1, Pj
precede a Pi. El empate se da cuando la division es igual
a 1. Los valores numéricos pueden asignarse suponiendo
que las interferencias leves equivalen a 2° las moderadas
a 2'y las graves a 22
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Insisto en que se trata del peso concreto, es decir, de
la precedencia de un principio sobre otro para un caso
individual. Como Alexy afirma (Alexy, 2003b, 440): “Las
interferencias son siempre interferencias concretas”. Es
posible afadir en la formula lo que Alexy denomina el
peso abstracto de los principios, es decir la importancia
en abstracto de un principio sobre otro, al margen de las
circunstancias del caso concreto. Esto da como resultado
la formula siguiente':

Wi, j = Ii. Wi j. Wj

Segun Alexy, esta reconstruccion de la ponderacion hace
de ella una actividad controlable racionalmente. Mientras
la subsuncion es un esquema que trabaja con arreglo a las
reglas de la l6gica, la ponderacion trabaja de acuerdo a las
reglas de la aritmética.

Veamos, a continuacion, tres posibles objeciones a este
enfoque alexiano. La primera duda que se me plantea es la
siguiente: dado que los pesos abstractos de los principios
son independientes de cualquier circunstancia concreta,
deberiamos tener a nuestra disposicion una asignacion
de peso abstracto para cada principio que establece un
derecho constitucional, deberiamos tener una escala de
ordenacidn abstracta de los derechos. No conozco ninguna
escala de este tipo que pueda ser aceptada razonablemen-
te. En mi opinién no es claro qué es lo que deberia medir
la supuesta escala abstracta de ordenacion de los derechos
constitucionales: ;deberia medir estados de cosas en los
que un derecho es maximamente optimizado mientras el
otro no lo es en absoluto?

El segundo punto al que quiero referirme guarda relacion
con la distincion de Alexy entre interferencias leves, mo-
deradas y graves en los principios constitucionales. Aqui
estamos frente a una escala, pero ;de qué depende la asig-
nacion de estos tres conceptos en un caso concreto? Sélo
podemos construir escalas ordinales o cardinales cuando
estamos en presencia de una propiedad claramente defi-
nida, como sucede con el test del rayado para la escala de
los minerales: un mineral es mas duro que otro si y solo si
el primero puede rayar al segundo y el sequndo no puede
rayar al primero. La dureza de los minerales nos permite de
este modo construir una escala ordinal. No veo como po-
demos hacer lo mismo con la interferencia en los derechos
constitucionales, dado que no estamos en posesion de nada
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semejante al test del rayado, ni siquiera somos capaces de
delimitar con claridad de qué propiedad estamos hablando
frente a la cual la interferencia pueda ser calificada de
leve, moderada o grave. Y como hay varias propiedades que
son candidatas plausibles a representar ese papel, podemos
generar varias escalas, distintas entre si.

La tercera y ultima duda que quiero plantear esta relacio-
nada con la insistencia de Alexy en que la operacion de
ponderacion se refiere siempre a un caso individual. Lo que
conlleva una concepcidn que ha sido denominada una con-
cepcion ad hoc de la ponderacion. Mientras la ponderacion
en abstracto es una ponderacion definicional -es decir, una
asignacion de peso independiente de las circunstancias-,
pero inconcluyente, puesto que de la formula de Alexy
se deriva que un principio con mayor peso en abstracto
puede ser derrotado en concreto por otro con menor peso
en abstracto; la ponderacion en concreto es siempre ad
hoc y ello conlleva que "una sola caracteristica peculiar
puede justificar una solucion diversa de aquella que se
ha atribuido a un caso anterior"™. De este modo, se veda
uno de los modos de control racional de las decisiones
judiciales: aquel basado en la articulacion de dicho tipo
de decisiones. Es mas, se sustituye un modelo generalista
de toma de decisiones, por otro de caracter particularista,
una sola propiedad diferente (y, como ha de resultar obvio,
si dos casos individuales son diferentes entonces tienen
al menos una propiedad diferente) puede comportar una
solucién diversa para el caso.

En mi opinidn, estos tres problemas socavan gravemente
el modelo proporcionalista de Alexy, puesto que no per-
miten ni prever lo que los 6rganos de aplicacion del de-
recho decidiran en los casos de conflictos entre principios
constitucionales que establecen derechos fundamentales,
ni menos aun someter a critica racional y articulada sus
decisiones.

A menudo se afiade a esta critica la idea segun la cual el
juicio que subyace a la asignacion de peso a los diversos
principios es un juicio totalmente subjetivo y, como tal, no
controlable racionalmente’. Baste decir aqui, aunque no
puedo argumentarlo, que no considero que la evaluacion
de la aplicabilidad de los principios sea una tarea plena-
mente subjetiva y, en este sentido, comparto el proposito
de Alexy de buscar un mecanismo de control racional de
esta tarea.
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5. [EL ENFOQUE ESPECIFICACIONISTA

Merece la pena, entonces, explorar el enfoque especifica-
cionista, consistente en reducir el alcance de los principios
pero conservar su fuerza. Uno de los puntos centrales en
los que insisten los particularistas es que las razones (mo-
rales, juridicas) no se comportan de modo atomista, sino
holista; pues bien como ha sido sugerido (Vdyrynen, 2006,
710) la estrategia que voy a presentar trata de secuestrar
al holismo y acomodarlo en un marco generalista'.

Lo haré valiéndome del caso Titanic propuesto tantas ve-
ces por Alexy. En este caso se ponen de manifiesto los
problemas que he sefalado, creo, en la concepcion de
Alexy. En primer lugar, icual de los principios, la libertad
de expresion y el derecho al honor, tiene mayor peso en
abstracto? Nada nos dice al respecto Alexy vy, de ello, tal
vez haya que concluir que Alexy considera que tienen igual
peso. Sin embargo, sélo una teoria plenamente articulada
de los derechos nos permitiria alcanzar dicha conclusion
y una teoria asi esta aun por construir. En segundo lugar,
épor qué denominar al oficial “asesino nato" es una in-
terferencia moderada o leve (y, es mas, deberia decirse si
es moderada o es leve), mientras tildarle de “tullido” es
gravisima (que, por cierto, no es una categoria presente en
la clasificacion de Alexy)? Y ¢por qué imponer una indem-
nizacion no muy alta, como en este caso, a los editores de
la revista constituye una interferencia grave en la libertad
de expresion? Alguien podria argliir, con perfecto sentido,
que este tipo de expresiones puede ser evitado sin merma
significativa de la libertad de expresion ni de la libertad de
informacion. En tercer lugar, esta sentencia también mues-
tra claramente la dificultad de establecer criterios gene-
rales con este método: en el caso de la expresion "asesino
nato" la libertad de expresion precede al derecho al honor,
en el caso de “tullido” ocurre lo contrario. ;Qué sucedera,
entonces, en otro supuesto de expresion denigratoria en el
futuro? ;Puede alguien decirlo con seguridad?

Por estas razones, creo que es mejor pensar en un modo de
configurar la ponderacion que la considera un paso previo
a la subsuncion. Una via segun la cual la ponderacion es
la operacion que permite pasar de las normas que esta-
blecen derechos fundamentales, que tienen la estructura
de principios -pautas con las condiciones de aplicacion
abiertas-'%, a reglas —pautas con las condiciones de apli-
cacion clausuradas—, con las cuales es posible llevar a cabo
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la subsuncion, en el ambito de un problema normativo
determinado. Intentaré mostrar cuales son las etapas de
una operacion de este tipo, tomando como supuesto el
caso del Titanic.

La primera etapa consiste en la delimitacion del problema
normativo, de lo que Alchourrdn y Bulygin han llamado el
universo del discurso”. Delimitar claramente el ambito del
problema normativo que nos ocupa permite, principalmen-
te, hacer el problema manejable: ya no nos referimos al
conjunto de todas las acciones humanas posibles, sino sdlo
a un conjunto mucho mas reducido de acciones humanas.
En el caso del Titanic, el universo del discurso podria ser
el siguiente: acciones de informacion en los medios de
comunicacion sobre asuntos que afectan a las personas.

La sequnda etapa consiste en la identificacion de las pau-
tas prima facie aplicables a este ambito de acciones. Aqui
obviamente son aplicables el principio que establece la
libertad de expresion e informacion y el principio que
protege el derecho al honor de las personas.

La tercera etapa consiste en la consideracion de deter-
minados casos paradigmaticos, reales o hipotéticos, del
ambito normativo previamente seleccionado en la primera
etapa. Los casos paradigmaticos tienen la funcion de cons-
trefiir el ambito de reconstrucciones admisibles: sélo son
admisibles aquellas reconstrucciones que reconstruyen los
casos paradigmaticos adecuadamente'®. Los casos paradig-
maticos constituyen el trasfondo, a menudo inarticulado,
en el cual el razonamiento practico tiene lugar. En el pro-
blema normativo delimitado en la primera etapa a modo
de ejemplo, podriamos considerar como paradigmaticos
casos como los siguientes: a) publicar la noticia falsa, sin
comprobacion alguna de su veracidad, de que el arzobispo
de Barcelona esta implicado en una trama de prostitucion
infantil, es un ejemplo de un supuesto en el cual la libertad
de informacion cede ante el derecho al honor y, b) publi-
car la noticia verdadera de que, por ejemplo, un ministro
del gobierno ha cobrado diez millones de euros de cierta
empresa a cambio de la concesion para construir una au-
topista es un supuesto en el que la libertad de informacion
desplaza al derecho al honor.

En la cuarta etapa se establecen las propiedades relevantes
de ese universo del discurso. El establecimiento de las pro-

piedades relevantes ha de hacer posible la determinacion
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de las soluciones normativas. En nuestro supuesto son
claramente relevantes las siguientes propiedades: la rele-
vancia publica de la noticia, que la noticia sea veraz (tal
como ello es entendido por muchos altos Tribunales, que
sea verdadera o, si falsa, diligentemente contrastada)', y
que la noticia no sea injuriosa.

La quinta y ultima etapa consiste en la formulacion de las
reglas que resuelven de modo univoco todos los casos del
universo del discurso. Una regla, me parece que indiscuti-
da, seria la siguiente:

R1: Las informaciones de relevancia publica, veraces y no
injuriosas estan permitidas.

También indiscutida, creo, tendriamos una segunda regla:

R2: Las informaciones que no son de relevancia publica
o carecen de veracidad o son injuriosas estan prohibidas
y, en el caso que se produzcan, generan un derecho a ser
indemnizado.

Obviamente que las tres Ultimas etapas estan intimamente
relacionadas entre si. El establecimiento de las reglas debe
ser controlado de acuerdo con su capacidad de reconstruir
los casos paradigmaticos. La seleccion de las propiedades
relevantes debe refinarse en la medida en que este objetivo
no sea alcanzado v, a partir de una nueva seleccion, debe
procederse a la formulacion del conjunto de reglas que
disciplinan dicho problema normativo.

Estas cinco etapas constituyen un modo de concebir la
ponderacion que lo hace compatible con la subsuncion y
con una limitada generalidad. Las reglas surgidas de una
reconstruccion como la propuesta se aplican de modo
subsuntivo y permiten articular y otorgar coherencia a la
funcidn judicial, aunque reducen el alcance de los prin-
cipios. Cuando un drgano jurisdiccional resuelve un caso
individual de dicho ambito normativo, resuelve con su
reconstruccion todos los casos individuales de dicho am-
bito. Y lo hace de manera compatible con que en otro caso
individual perteneciente a ese ambito, o bien debe seguir
la reconstruccion llevada a cabo o debe mostrar una pro-
piedad relevante, no apreciada previamente, que le permita
resolver algunos casos individuales de un modo diverso®.
Creo que de este modo es posible el control racional de la
funcion aplicadora del derecho.
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Es obvio que en muchos casos individuales la solucion
ofrecida por una y otra reconstruccion sera la misma.
No obstante, insistiré en aquello que las distingue. La
concepcion aqui defendida requiere que seamos capaces
de establecer cuales son las propiedades seleccionadas
relevantes. Guiar el comportamiento es, en realidad, se-
leccionar propiedades a cuya presencia o ausencia se co-
rrelacionan diversas calificaciones dednticas. Obviamente
que esta seleccion de propiedades no esta en disposicion
de resolver todos los casos individuales, principalmente
porque los conceptos que describen las propiedades son
vagos y siempre quedaran casos de duda: /Es determina-
da expresion un insulto o no, como por ejemplo llamar al
oficial de la reserva "asesino nato” en el contexto satirico
de la revista Titanic? Esta podria ser una forma de recons-
truir la decision del Tribunal Constitucional aleman con el
esquema presentado. La ventaja, en mi opinidn, es que el
Tribunal en el futuro solo ha de plantearse si determinada
expresion es o no injuriosa y no el grado de interferencia
de dicha expresion en la libertad de informacion.

Por otra parte, en la concepcion especificacionista no hace
falta la ponderacion en abstracto, si por ella entendemos
el peso de cada principio al margen de cualquier circuns-
tancia. El derecho a la vida que parece un candidato a
tener mayor peso, también esta sujeto a especificacion: en
primer lugar, porque algunas veces el derecho a la vida de
una persona entra en conflicto con el derecho a la vida de
otra persona, pero también porque aunque el derecho a la
vida genera un deber especial de, por ejemplo, los médicos
para asistir a aquellos cuya vida corre peligro, dicho deber
es exceptuado cuando la persona cuya vida corre peligro
ha expresado seria y libremente su rechazo a determinado
tratamiento (asi las transfusiones de sangre) en virtud de
sus convicciones religiosas.

Por dltimo y mas importante: el modelo de Alexy esta
abocado al particularismo, en el sentido de que una pro-
piedad diferente puede hacer que un nuevo caso tenga
una solucion distinta. El modelo especificacionista no esta
necesariamente vinculado con el particularismo, en un
ambito determinado y con determinados principios en liza,
el modelo presentado es generalista y con él se resuelven
todos los casos previamente delimitados.

Considero la estrategia especificacionista razonable. Sin
embargo, para que dicha estrategia sea convincente debe
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ser sometida a dos limitaciones importantes?. Por una
parte, dicha especificacion contendra siempre, entre las
circunstancias que permiten revocar la obligacion moral
a la que en principio llevan determinadas propiedades
-llamémosle defeaters-?2, conceptos morales. Suponga-
mos que yo he prometido ir esta noche a cenar a casa de
un amigo. Si mi amigo me llama para decirme que si no
termino el articulo que estoy escribiendo puedo no ir a
su casa, este hecho socava la razén para cumplir la pro-
mesa, se trata de un underminer, una causa de supension.
Ahora bien, si mi amigo me llama para decirme que esta
muy cansado y que no se siente con fuerzas para cocinar
esta noche, entonces este hecho cancela mi obligacion
de un modo diverso al anterior: no solo la socava sino
que me ofrece una razon para no ir a su casa, se trata de
un reverser, una causa de inversion. Y si yo sufro mareos
y no me encuentro bien para ir a su casa, entonces mi
responsabilidad es anulada mediante una excusa. Por otra
parte, si es mi mujer la que me Ilama desde el hospital en
el que ha sido ingresada, entonces el deber de acudir al
hospital revoca el deber de cenar con mi amigo, se trata
de un overrider, una causa de anulacion. Como dice Walter
Sinnot-Armstrong, al que se deben estas ideas y esta ter-
minologia: "Overriders, underminers, reversers, and excuses
are, then, all reason defaters" (anulaciones, suspensiones,
inversiones y excusas son, entonces, todas ellas causas de
revocacion de las razones)®.

Entonces, los principios morales deben ser formulados
incluyendo sus defaters. Ahora bien, los defeaters siem-
pre contendran conceptos morales. Sélo en este sentido
es posible codificar los principios morales. Es claro que,
al menos, por razones epistémicas no podemos codificar
todos los defeaters acudiendo Unicamente a propiedades
naturales. Ademas, dadas las infinitas descripciones posi-
bles de las acciones, es plausible pensar que también dicha
tarea es irrealizable por razones conceptuales®. Este es el
sentido en el cual el universalismo puede ser adecuado:
hay principios morales, ahora bien -y esta es la concesion
al particularismo- que contienen necesariamente concep-
tos evaluativos®. Podemos de este modo revisar los ante-
cedentes de nuestros principios prima facie haciéndolos
mas especificos, pero con el coste de incorporar en ellos,
como defeaters, conceptos evaluativos.

Asi es como, por otra parte, estan codificadas las normas
juridicas. Si alguien mata a otro, comete un homicidio cas-
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tigado, en principio, por el codigo penal; pero dicha accion
no es punible si ha sido realizada en legitima defensa o en
estado de necesidad o cualquiera del resto de causas de
justificacion, o ha sido realizada en presencia de alguna de
las causas de exculpacion (trastorno mental, por ejemplo).
Las causas de justificacion y las excusas son los defeaters
en la codificacion de las normas penales. Dichos defeaters
estan de hecho formulados de tal modo que incorporan
conceptos evaluativos (en el caso de la legitima defensa,
que la agresion a la que se responde sea ilegitima, que
no mediare provocacion suficiente, etc.) Si alguien realiza
un contrato de compraventa, obligandose a la entrega de
un coche a cambio de un precio, tal contrato es valido
siempre que no medien, por ejemplo, algunos vicios del
consentimiento. Es decir las obligaciones en el derecho
privado estan también sujetas a defaters: los contratos son
nulos si son contrarios a las leyes, a la moral o al orden
publico, son también nulos si se otorgan con algun vi-
cio del consentimiento (error, coaccion, etc.). Como puede
apreciarse, también en este caso los defeaters contienen
conceptos evaluativos.

No veo razones para rechazar este punto de vista para
la moral, ni desde el punto de vista conceptual, ni desde
el punto de vista justificativo. Ni siquiera Jonathan Dan-
cy rechaza esta posibilidad®. Ahora bien, Dancy replica
diciendo que de este modo no conseguimos todavia dar
forma (shape) a las propiedades naturales sobre las que las
propiedades morales supervienen, puesto que ahora queda
por averiguar sobre qué propiedades naturales supervienen
los defaters. Es decir, esta forma de universalismo no es
mas que un particularismo disfrazado de universalismo, un
lobo con piel de cordero. Es un argumento similar al de
Bruno Celano?. Celano sostiene que no hay ningun modo
estable de llevar a cabo la revision desde nuestros condi-
cionales derrotables hasta los condicionales inderrotables
y no lo hay porque la nocion de una tesis de relevancia
ultima esta mal formada. La tesis de relevancia ultima es
aquella que establece cuales son las propiedades naturales
relevantes de un modo exhaustivo?® y, sequn Celano, no
hay esperanzas de alcanzar tal objetivo. Segun Celano, el
conjunto de las combinaciones de las propiedades poten-
cialmente relevantes, que toman en cuenta la historia del
caso, no es agotable®.

Estas consideraciones de Celano (y de Dancy) nos llevan
a otra limitacion del universalismo. Concedo, sin mas ar-
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gumentos, que en la codificacion de las normas morales
(y juridicas) no puede irse mas alla de principios o normas
con defaters evaluativos. Sin embargo, el discurso de apli-
cacion de dichas codificaciones puede ir mas alla. Seria
irrazonable suponer que, enfrentados a un problema mo-
ral, debamos reconstruir todos nuestros principios morales
validos para todas las acciones humanas posibles. Es mas
sensato considerar que podemos adoptar un determinado
universo del discurso, es decir, un conjunto determinado de
acciones humanas. Por ejemplo, el conjunto de las accio-
nes de devolver los libros que tenemos en préstamo®. Tal
vez en este caso, podamos alcanzar algo como una tesis
de relevancia. Son relevantes, con seguridad, el plazo de
tiempo por el que tenemos el préstamo, el hecho de que
el que nos lo presto sea su verdadero propietario (no es un
libro sustraido de la biblioteca universitaria, por ejemplo),
debemos incluir también las justificaciones (tuvimos que
ausentarnos de la ciudad por un tiempo) y las excusas (lo
dejamos olvidado en un cambio de domicilio). Podemos
también delimitar previamente el conjunto de normas mo-
rales a tomar en cuenta, para ignorar casos recalcitrantes
siempre imaginables. Podemos atender Unicamente a la
norma moral que obliga a devolver lo prestado bajo ciertas
condiciones e ignorar, ahora, la norma moral que prohibe
inducir a otro al suicidio, y asi ignorar el supuesto de que la
lectura del libro, dado el estado animico de su propietario,
puede llevarlo a suicidarse. Obviamente que si apreciamos
que este es el caso, debemos introducir esta norma en el
sistema. Pero limitada a un universo de acciones y a un
subconjunto de las normas morales, creo que es razonable
aspirar a obtener una tesis de relevancia manejable. Por
otro lado, asi operan los juristas cuando se enfrentan a un
caso real o hipotético: toman en cuenta un universo del
discurso delimitado y un subconjunto de normas juridicas
(no todas las normas juridicas, ya que no es sensato, aun-
que son un conjunto finito -si nos limitamos a las normas
formuladas y no tomamos en cuenta las derivadas-, pensar
en una reconstruccion global de todas ellas). Para micro-
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sistemas asi concebidos la operacion de revision estable es
alcanzable y permite pasar, en este contexto delimitado,
de la formulacion de defeaters evaluativos a defeaters
descritos mediante propiedades naturales. Obviamente que
se trata, por definicion, de reconstrucciones incompletas.
También es verdad, como quieren los particularistas, que
dichas reconstrucciones dependen del contexto, pero no
dependen —como arguyen los particularistas- del contexto
establecido por las circunstancias del caso concreto, sino
que dependen del contexto del problema normativo selec-
cionado. Es decir, en un contexto normativo asi delimita-
do, hay propiedades naturales uniforme e invariablemente
relevantes.

6. FRONESIS ARISTOTELICA PARA CONCLUIR

Alguien puede considerar, con razén, que esta defensa
del generalismo concede demasiado al particularismo,
dado que solo tenemos principios morales si los conce-
bimos como incorporando conceptos evaluativos y en el
razonamiento practico el juego de estos principios esta
delimitado por el contexto del universo del discurso se-
leccionado y de los principios morales que consideramos
aplicables. Sin embargo, aun con estos limites, la imagen
del razonamiento practico que obtenemos permite la sub-
suncion de casos individuales en pautas generales y deja
un razonable espacio para la articulacion y la consisten-
cia de las decisiones. Esta concepcion del razonamiento
practico vale, en mi opinion, tanto para la moral cuanto
para el derecho.

Quiero decir, para terminar, que me complaceria que las
ideas presentadas aqui sean sélo un desarrollo de la con-
cepcion aristotélica de la deliberacion practica, de la fro-
nesis aristotélica®. El como y el porqué deberan, me temo,
aguardar a otra ocasion.
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NOTAS

1
2
3

4

10
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BverfGE vol. 86, 1.

Vid. STC 20/1992, de 14 de febrero.
En la filosofia contemporanea re-
presentadas por, por ejemplo, Dancy,
1993, 2004; McNaughton, 1988, y
McDowell, 1998.

En virtud, digamos, del principio
moral que nos obliga a no mentir.
Kant pensaba que tal principio es un
principio categorico, absoluto y por
ello escribio (1989, 292): “La mentira
(en el sentido ético de la palabra),
como falsedad deliberada, no precisa
perjudicar a otros para que se la con-
sidere reprobable... Su causa pude ser
la ligereza o la bondad, incluso puede
perseguirse con ella un fin realmente
bueno, pero el modo de perseguir-
lo es, por la mera forma, un delito
del hombre contra su propia persona
y una bajeza que tiene que hacerle
despreciable a sus propios ojos".
Estas parecen ser las razones que con-
ducen a algunos autores a rechazar la
tesis de los conflictos entre los dere-
chos y a defender alguna versién del
enfoque universalista y subsuntivo.
Vid., por ejemplo, Habermas, 1992,
cap. 6 y Ferrajoli, 2001, 353-354.

En Dancy, 2004, 3-12, se halla la mis-
ma idea como "“rango de opciones" y
la presentacion de algunas de ellas.
Shafer-Landau, 1995a, 225.

Alexy, 1986, 2002, 2003a, 2003b.
Dancy (Dancy, 2004, 11) llama a esta
posicion “expansionismo".

Y que se inspira en algunas ideas
de Hare, 1952, 48-55, 60-65; Hur-
ley, 1989, 1990; Richardson, 1990;
Bayon, 2001; Atienza-Ruiz Manero,
2002, y Scanlon, 2000. Con atencion
especial al particularismo y al modo
en que una posicién como esta puede
preservar un espacio conceptual para
los principios generales, vid. Sinnot-
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Amstrong, 1999; Holton, 2002, y
Vayrynen, 2006.

Estas dos operaciones deben ser com-
prendidas como distintas en un sen-
tido sélo heuristico y no conceptual.
Quiero decir que, conceptualmente,
si un medio A es necesario para ob-
tener B también es adecuado. Ahora
bien, segun creo, hay que interpretar
a Alexy en el sentido siguiente: en
primer lugar, averiguamos si A se en-
cuentra entre los medios adecuados
para obtener By, en sequndo lugar,
vemos si no existen medios menos
lesivos que A de alcanzar B.

En realidad, Alexy afiade otra compli-
cacion en la formula, de la que aqui
prescindiré, relativa a la confiabilidad
de las asunciones empiricas concer-
nientes a las diversas interferencias
en juego. Alexy, 2003b, 446-448.
Bernal Pulido, 2003, 188-189, en la
mejor presentacion y desarrollo de
las ideas de Alexy en castellano. Para
la distincion entre ponderacion defi-
nicional y ponderacion ad hoc vid.
por ejemplo Aleinikoff, 1987, 948.
Por ejemplo, Guastini, 1999, 169-
171; también, 1998a, 1998b, 302-
304; Hernandez Marin, 2005, 322-
327, y Garcia Amado, 2007a, 2007b.
Lo que parece incomodar a Garcia
Amado, especialmente, es el aumen-
to del poder de control jurisdiccional
de los tribunales constitucionales
frente a los tribunales ordinarios,
a su -como dice- “tacito cometido
como superapelacion”. Aunque este
punto exigiria un tratamiento mas
detallado, baste decir aqui que si los
derechos constitucionales han de ser
efectivos, alguien debera velar por
ellos y, me temo, que durante estos
treinta aflos de democracia consti-
tucional en Espafia, si no lo hubiese
hecho el Tribunal Constitucional, al-
gunos de nuestros derechos habrian
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15

16

17
18

19

quedado desprotegidos. Mas extraiia,
me parece, la posicion de Hernan-
dez Marin, a la que tampoco pue-
do prestar la atencion que merece,
puesto que sostiene que -sea 0 no
subjetivo el juicio de ponderacion- el
juez cumple con el derecho aplicando
cualquiera de los dos principios en
pugna. Tal vez habria que revisar la
nocion de aplicacion y de cumpli-
miento del derecho que permite esta
extrafia conclusion, a saber, que el
juez del caso Titanic, por ejemplo,
cumple juzgando que se debe recha-
zar la demanda del militar porque las
publicaciones estan protegidas por la
disposicion constitucional que prote-
ge la libertad de expresion y cumple
también admitiendo la demanda por-
que se ha vulnerado la disposicion
constitucional que protege el dere-
cho al honor.

La he desarrollado previamente en
Moreso, 2002, 2004.

Para esta nocion de principios vid.
Ateinza-Ruiz Manero, 1996, cap. 1.
Alchourrén-Bulygin, 1971, cap. I.
Vid., para esta funcién de los casos
paradigmaticos en el ambito del ra-
zonamiento juridico, Dworkin, 1986,
255-257; Hurley, 1989, 212, y Endi-
cott, 1998.

Se trata de la doctrina del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos en
New York Times v. Sullivan 376 US
254 (1964), en donde se aplica el
denominado “malice test": "knowled-
ge of falsehood or reckless disregard
for falsity", recogida por muchos Tri-
bunales Constitucionales europeos.
Para Espafia [que, por otra parte, en
el propio texto constitucional, en el
art. 20.1.d), reconoce explicitamente
el derecho a “comunicar o recibir li-
bremente informacion veraz..."] pue-
den verse, por ejemplo, las siguientes
sentencias del Tribunal Constitu-
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cional: STC 6/1988, de 21 de ene-
ro, STC 40/1992, de 30 de marzo y
STC 240/1992, de 21 de diciembre.

20 Como es obvio esta operacion re-
presenta el cambio de las reglas del
sistema normativo vy, por lo tanto,
del sistema normativo aplicable. Sin
embargo, este cambio es compatible
con el hecho de que la solucion de
los casos realmente ocurridos en el
pasado sea la misma para los dos sis-
temas normativos. Vid. el desarrollo
de esta idea en Moreso, 2002.

21 Expongo algunas ideas ya presentes
en Moreso, 2005b.

22 Vid. Moreso, 2005a.

23 Sinnot-Amstrong, 1999, 5.

24 Dicha sugerencia en Celano, 2007 y
Moreso, 2004a (ahora cap. 18).

25 Esta es la posicion de McNaughton-
Rawling, 2000.

26 Dancy, 1999, 2001.

27 Celano, 2007.

28 La nocion de tesis de relevancia se
halla en Alchourrén-Bulygin, 1971,
cap. VI. Vid. también Rodriguez-Su-
car, 1998, y Rodriguez, 2000.

29 Celano, 2007.

30 Por tomar un ejemplo de Dancy, 1993,
60.

31 En la linea, por ejemplo, del cap. 6
de Wiggins, 1987, o del cap. 10 de
Nussbaum, 2001.
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