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I.INTRODUCCION

En este breve trabajo analizo la relevancia de una estrategia interpretativa muy
difundida para la resolucion de los conflictos de derechos, la llamada “ponderacién” o
“balancing”. Se trata de una estructura argumentativa usualmente invocada tanto por
los dogmaticos que se ocupan de estudiar los “derechos fundamentales” y sus
conflictos, como por diversos tribunales constitucionales. Es mas, podria decirse que
el centro del debate actual sobre la argumentacidn constitucional se refiere al menos
a dos temas vinculados a ella: /) cdmo establecer restricciones a la actuacién del juez
constitucional en caso de que recurra a esta estrategia argumentativa, y /7)) como
garantizar que las decisiones a las que arribe, producto de la ponderacion, sean en
verdad racionales y no se basen exclusivamente en la subjetividad y voluntad del

juzgador.

Mas alld de ello, no se trata de una estrategia carente de objeciones; en efecto,
suele ser el caso que sea objeto de duras y, quiza, merecidas criticas. Asi pues, pese a
su declamado objetivo, a esta estructura argumentativa, por un lado, se le imputa
cierta irracionalidad, y por otro, se le enrostr6 que no puede justificar los resultados a
los que arriba. Al margen de esto, sélo me interesa aqui hacer mencién sobre cuales
han sido algunos de los problemas que se denunciaron a su respecto, en especial la

denuncia sobre su supuesta “irracionalidad”.

! Agradezco los comentarios que me hicieron llegar a una version previa de este trabajo, Carlos Bernal

Pulido, Pedro Caminos, Martin Judrez Ferrer y Guadalupe Valcarce Ojeda.

2 Abogado (UNC, Argentina); mester en Global Rule of Law and Constitutional Democracy (Universidad de
Génova, Italia); doctorando en derecho y ciencias sociales (UNC); docente de Derecho constitucional

(UNC); miembro de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional.
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En este trabajo defenderé que existe una forma de eludir esta objecion: la
ponderacion debe entenderse como una simple “estructura formal” de analisis de
decisiones judiciales dictadas en casos de conflictos de derechos. Ahora bien, que el
mecanismo pueda ser entendido de esta forma, de ningin modo implica que en este
ambito no existan posibilidades para la discrecionalidad y los juicios subjetivos del
juez. En este sentido, que la ponderacion pueda salir airosa de la objecion —es decir,
la presunta irracionalidad— no dice nada sobre la correccion de la critica que le
imputa la presencia de discrecionalidad; es mas, para mi, éste es el caso. La
proporcionalidad o ponderaciéon no es per se irracional, aunque admite una fuerte
presencia de juicios subjetivos y discrecionales de parte del juez. Ahora bien, si esto
fuera cierto, la interrogante que surge a primera vista es por las razones que
justifican la actuacion de un juez en estos casos, y cual es su legitimidad y vinculacion
respecto de los poderes mas democraticos del gobierno. Pero, por supuesto, esto es
absolutamente independiente del problema que se plantea, por lo que aqui no me

ocuparé de él, sino que solo lo mencionaré.
II. PLANTEAMIENTO Y DESARROLLO

La “ponderacidn” es una metodologia adecuada para evaluar la correccion de los
argumentos y decisiones que toman los jueces constitucionales en el marco del
control de constitucionalidad, en los casos de conflicto entre principios que expresan
derechos fundamentales (DF),? en particular por su estructura que los asemeja a la

nocién de principiosy no a la de reglas.* Adviértase que ellos son expresados por las

® Bernal Pulido, Carlos, “Racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad en el control de

constitucionalidad de las leyes”, en Bernal Pulido, Carlos, £/ derecho de los derechos. Escritos sobre la
aplicacion de los derechos fundamentales, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 61. Aqui
el autor enfatiza que la proporcionalidad, al igual que la razonabilidad y la racionalidad, son criterios
para la valoraciéon correcta de los argumentos interpretativos de las disposiciones legislativas y
constitucionales, y, de este modo, para la fundamentacién correcta de las decisiones que se adoptan en
el control de constitucionalidad. Asimismo, este autor insiste, en otro de sus trabajos, que la
ponderacién es un “criterio metodolégico basico para la aplicaciéon juridica” de los derechos
fundamentales. Cfr. Bernal Pulido, Carlos, “La racionalidad de la ponderacién”, Revista Espariola de

Derecho Constitucional, nim. 77, 2006, p. 52.

*Es usual en la teoria de los derechos fundamentales contemporanea distinguir entre dos tipos de
normas: reglas y principios. En cuanto a dudas sobre esta distincién, véase Guastini, Riccardo, Teoria e
ideologia de la interpretacion constitucional, trad. de Miguel Carbonell y Pedro Salazar Ugarte, Madrid,
Trotta, 2007, pp. 73-77. Este autor sefiala que los juristas suelen emplear el concepto de principio, al
menos, en los siguientes sentidos: /) como normas fundamentales —es decir, caracterizan al sistema
juridico, dan fundamento axiol6gico a una pluralidad de normas, y se les concibe como una especie de
axioma—, y /i) como normas estructuralmente indeterminadas, que pueden asumir dos formas distintas:
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Constituciones en normas que son particularmente abiertas y que no determinan una
consecuencia normativa precisa, de ahi que Alexy exprese que se trata de “mandatos
de optimizacidn” que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,

segun las posibilidades juridicas y facticas de que se trate.”

Entonces, no es posible comprender su importancia en la argumentacién
constitucional si no se asumen las siguientes premisas: 1) los DF se expresan en
principios; 2) éstos son estructuralmente distintos a las reglas —que son aplicadas a
través de la subsuncion—, y 3) se aplican a través de la ponderacién. Ahora bien, si
bien es cierto que ambos tipos de normas poseen una estructura diferente, deberia
colegirse que el modo de aplicacidn requiere una metodologia también diferenciada.
Es esto de lo que se ocupa la “ponderacidn”, ya que brinda la estructura formal para
la aplicacidn de los principios constitucionales en casos de conflictos de DF, y de alli
su relevancia para la interpretacién constitucional.

Dadas las caracteristicas especificamente abiertas de los principios, los DF no
podrian aplicarse como si se trataran de “reglas”. En caso de conflictos entre DF cuyas
soluciones normativas sean contradictorias entre si no deberia recurrirse, a fin de su
solucién, a la subsuncién.® De tal suerte, debe buscarse un método de aplicacién
alternativo: la “ponderacion”. Esto se vincula con las “piezas del derecho”
constitucional referidas a DF; ademas, dado el caracter pluralista de las
Constituciones modernas, éstas pueden otorgar respuestas contradictorias sobre
determinados casos individuales. De este modo, y debido a la inexistencia de
jerarquias axioldgicas respecto de los DF (al menos esto es lo que se sostiene, con
exclusion de la jurisprudencia americana referida a las libertades preferidas), al
momento de resolver un conflicto entre ellos es necesario determinar en ese caso y
para ese supuesto factico, cual es el “peso” de los DF en colision. Asimismo, debe

notarse que los principios no son normas categoricas expresadas en condicionales

ad)normas derrotables —es decir, no establece de un modo exhaustivo los hechos condicionantes, o bien
no enumera todas las excepciones— y b) normas genéricas —esto es, exige la formulacién de otras

normas para su aplicacién y puede concretizarse en formas muy diferentes y alternativas—.

® Bernal Pulido, Carlos, “La ponderacion como procedimiento para interpretar los derechos

fundamentales”, en Bernal Pulido, Carlos, £/ derecho de los derechos..., cit, p. 96.

8 por “subsuncién” entiendo el procedimiento por el que se determina que un cierto caso individual es
una instancia de un caso genérico, al cual una norma aplicable correlaciona con una cierta consecuencia
normativa. Cfr. Orunesu, Claudina, Positivismo juridico y sistemas constitucionales, Madrid, Marcial Pons,
2012, p. 83. En idéntico sentido, véase Moreso, J., “Dos concepciones en la aplicacién de las normas de
derechos fundamentales”, Revista Direito GV, vol. 2, nam. 2, 2006, p. 16.
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hipotéticos que enlazan un supuesto de hecho con una consecuencia juridica —es
decir, si A debe ser B— y de caracter concluyente, sino todo lo contrario, se tratan de

normas Unicamente prima facie.

El punto, entonces, es que se trata de una estructura formal, argumentativa, para
ejercer el control de la aplicacién de los principios que expresan normas de DF, y asi
establecer “una relaciéon de precedencia condicionada entre los principios en colision,
para asi establecer cual de ellos debe determinar la solucion del caso concreto”.” Esto
puede hacerlo la ponderacién, debido a la estructura que guardan las normas sobre
DF; ademas, como producto de ello, cuando éstos son aplicados para la resolucién de
un conflicto, no significa que uno de los principios sea invalido ni que se haya
generado una excepcion implicita a su aplicacion.® Los principios, segun los casos de
que se trate, tienen distinto peso y el conflicto debe resolverse seguiin esta dimension

y no por la de su validez.’

" Bernal Pulido, Carlos, “La ponderacién como procedimiento...”, en Bernal Pulido, Carlos, £/ derecho de
los derechos..., cit, pp. 98 y 99. También véase Claudina Orunesu, quien siguiendo a Alexy, nos habla de

la “relacién de preferencia condicionada”. Cfr. Orunesu, Claudina, op. cit,, p. 84.

8 Una nocion muy conflictiva, al punto de que no es aceptada por todos los autores que se ocupan de los
DF, es la de “conflictos” o “colisién”. Para tal fin, entiendo por “conflicto o contradicciéon normativa” a
aquella “situacién que se produce cuando resulta l6gicamente imposible para un sujeto satisfacer
conjuntamente todos los contenidos normativos de las normas de obligacién y cada uno de los
contenidos normativos de las normas permisivas de un sistema de normas, dictadas por una cierta
autoridad y en relacién con una cierta ocasion”. Cfr. Orunesu, Claudina, gp. cit, p. 75. Reparese que, por
ejemplo, Ferrajoli —uno de los autores mas conspicuos defensores de nociones robustas de
constitucionalismo y de los derechos fundamentales— no cree que sea posible conceptualmente la
existencia de conflictos. Para sostener esta posicion, Ferrajoli recurre a la idea de jerarquia. Sobre las
dificultades tedricas de esta posicién, véanse Moreso, J., “Sobre los conflictos entre derechos”, en
Carbonell, M. y Salazar, P. (coords.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajol,
Barcelona, Trotta, 2005, y Pino, G., “Conflictos entre derechos fundamentales. Una critica a Luigi
Ferrajoli”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 32, 2009, pp. 647-664. Por ejemplo, véase Ferrajoli,
Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, trad. de Nicolds Guzman, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 34, 2012, pp. 44 y ss. Aqui se denuncia que el efecto no deseado de
la ponderacién es la eliminacién del cardcter tendencialmente cognoscitivo de la jurisdicciéon, lo que,
seglin él, desembocaria en una pérdida de la fuente de la legitimacién de la jurisdiccién, dado que
promoveria su actuacién discrecional, lo cual, a su vez, conduciria a la pérdida de normatividad o su

debilitamiento de las Constituciones.

9Moreso, J., “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos”, ARBOR. Ciencia,
Pensamiento y Cultura, CLXXXVI, 745, septiembre-octubre de 2010, p. 824.
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Aqui, creo puede encontrarse, a su vez, el caracter ambicioso y modesto de la
ponderacion, asi como su utilidad para la argumentacion e interpretacion
constitucional en los casos a los que ya me referi. Lo primero, porque la ponderacion
intenta ofrecer un marco metodoldgico para controlar la correccién y la racionalidad
de una decision interpretativa sobre los conflictos. Lo segundo, porque la
ponderacion no dispone de una especifica resolucion de antemano a ellos, ni
propone el establecimiento de una Unica respuesta correcta para esos supuestos,
sino que al contrario, sélo se trata de una metodologia —exigente es cierto— para
arribar a mejores soluciones o, al menos, argumentativamente mejores y
controlables. En este sentido, se ha dicho que la ponderacién no fija “un
procedimiento algoritmico que por si mismo garantice la obtencién de una unica

respuesta correcta en todos los casos”.'

Los atractivos de la posicién son, a mi modo de ver, los siguientes: 1) establecer
bases racionales para la resolucién de los supuestos de conflictos de derechos," y 2)
dar cuenta del hecho efectuado por los tribunales ordinariamente, segun el cual en
un caso determinado tiene preferencia un DF sobre otro, y en uno nuevo, el DF
preterido pueda resultar vencedor. Entonces, dado que los principios tienen diferente
peso y teniendo en cuenta que el conflicto entre ellos debe resolverse a partir de la
dimension de peso y no segun criterios de validez, ocurre que la aplicacién de un
principio sobre otro no implica que el principio preterido ha sido declarado invalido,
sino que dadas las circunstancias de su aplicacion, uno tiene mas peso que el otro,
aunque en un caso individual futuro pueda ocurrir que, por ejemplo, la libertad de
expresion pueda ser “vencida” por el derecho a la intimidad. Como dice Moreso:

Las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de
hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del principio precedente.
Ahora bien, si las circunstancias C estan delimitadas a partir de un supuesto concreto,

1% Bernal Pulido, Carlos, “La ponderacién como procedimiento...”, en Bernal Pulido, Carlos, £/ derecho de
los derechos..., cit, p. 110. En otro trabajo, este autor sostiene que “[n]o puede esperarse que, ni aun en
el sistema constitucional mas preciso, exista una Unica respuesta correcta para controversias de [la]
magnitud y complejidad [que debe afrontar un Estado Constitucional de Derecho]”. Cfr. Bernal Pulido,

Carlos, “La racionalidad de la ponderacién”, op. cit, p. 57.

I Creo que a esto es a lo que se refiere Prieto Sanchis cuando afirma que la ponderacion se trata “de
una forma de argumentacion plausible cuando nos hallamos en presencia de razones justificatorias del
mismo valor y tendencialmente contradictorias”. Cfr. Prieto Sanchis, L., “El constitucionalismo de los
derechos”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 24, nim. 71, mayo-agosto de 2004, p. 55.
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parece que siempre es posible aducir otro supuesto en el que las circunstancias no

coinciden y, entonces, la regla es vélida inicamente para este supuesto. '

Sin embargo, los problemas no son menores. En primer lugar se ha puesto en
duda de que se trate de un supuesto de interpretacién juridica. Guastini por “caso”
entiende que se trata de un caso de “construccién juridica” y, por ende, de /egis/acion
intersticial. Ademas, adviértase que los principios no pueden ni constituirse en la
premisa mayor del silogismo judicial ni ser enfrentados, dada su heterogeneidad, con
las reglas legislativas; entonces, es necesario recurrir a un procedimiento de
concretizacion, es decir, debe ser transformado en una regla relativamente precisa.
Vale decir que es menester que el sujeto que esté en condiciones de aplicarlo
determine las reglas implicitas que pueden obtenerse de él, de ahi que (i) debera
decidir a cudles clases de supuestos concretos se aplica y (ii) determinar sus
excepciones.” Asimismo, en estos casos existe siempre la posibilidad de adopcién de
decisiones subjetivas.

En este sentido, y en segundo lugar, se trata de una decision “altamente
discrecional”. Para Guastini, los casos de conflictos de DF se caracterizan por las
siguientes notas: 1) se trata de normas promulgadas, por lo general, en el mismo
momento histérico (y, por ende, no puede aplicarse el principio /ex posterion); 2)
tienen la misma jerarquia normativa, habitualmente constitucional (y, por ende, no
puede aplicarse el criterio de /ex superion); 3) debe utilizarse en ocasién de un caso
particular —conflicto en concreto—, y por ultimo, 4) se trata de los conflictos
llamados, segun A. Ross, “parcial-parcial”; es decir, solo un aspecto parcial del ambito
de aplicacién de ambos principios en liza es lo que colisiona.' La consecuencia de
esto, obvio, es la imposibilidad de proceder a su solucion a partir de los criterios
usuales empleados por los juristas para la resolucion de los conflictos entre reglas;
esto es, /ex superior, lex posterior 'y lex specialis. Para ello debe establecerse, en
verdad, una jerarquia, la cual tiene dos caracteristicas que la complejizan
tedricamente: por un lado, es axioldgica, y por otro, es mévil. Lo primero, porque la

importancia ético-politica del principio es lo que hace que uno prevalezca sobre el

12 Moreso, J., “Dos concepciones...”, op. cit, p. 20.
13 Guastini, Riccardo, Teoria e ideologia..., cit., p. 79.

! Guastini, Riccardo, “Los principios en el derecho positivo”, en Guastini, Riccardo, Distinguiendo.
Estudios de teoria y metateoria del derecho, trad. de Jordi Ferrer, Barcelona, Gedisa, 1999, y Teoria e
ideologia..., cit., pp. 87 y 88.
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restante.”” Lo segundo, en cuanto que vale Gnicamente para el caso concreto al que
se refiere y no, por el contrario, para todos los casos en abstracto; es decir, es sélo a
partir de las circunstancias facticas del mismo caso por lo que se llega a la solucion de
que se trate, de ahi que se convierta en inestable y mutable. Ademas, en el caso de la
ponderacion existiria un doble poder discrecional: 1) al establecer la jerarquia
axioldgica, y 2) al determinar el peso de los valores en juego.

Un tercer problema, segun Guastini, se vincula a los efectos de la ponderacion en
el tiempo en cuanto proceso de construccion juridica. Esos efectos, para él, son
dobles y pueden verse desde un punto de vista diacronico o sincrénico. Con relacion
al primero, se sacrifica uno de los principios, y con respecto al segundo, s6lo nos dice
que en ciertos casos un principio puede ceder ante el otro, y viceversa.'® Asimismo, el
procedimiento de concretizacion de los principios —esto es, por el que se arriba a
una regla— no puede ser un razonamiento deductivo, y dado que ellos por lo general
expresan valores ético-politicos, su interpretacién necesariamente requerira de un
juicio de valor que reenvie a doctrinas morales e ideoldgicas del intérprete."’

Ante esta objecion habria que cuestionarnos si ella puede dar en el blanco, esto es,
Si es cierta con respecto a la ponderacién. Tengo algunas dudas al respecto. Si se
reconoce que la ponderacion no garantiza por si misma la objetividad —es decir,
rechaza la tesis de la Unica respuesta correcta—; si se admite que la exigencia de una
hiperracionalidad es, a su vez, un acto de irracionalidad, y si también se reconoce que
la ponderacion a esto lo tiene asumido, cabria preguntarse si sélo por eso la
estrategia es desechable. Mi intuicion es que deberia pensarse que la racionalidad
exigida es una cuestion graduable; por tal motivo, es posible que se adopten
decisiones judiciales mds o menos racionales, mas o menos subjetivas, y mas o

menos controlables. El punto, entonces, es interrogarse si la ponderacion no puede

1> Algunos autores especificamente objetan la ponderacion, pues ella supone una posicion filoséfico-
politica no controvertida y actla como si existiera un criterio comuin para la optimizacién, lo que, en
rigor, desoye las controversias que existen en sociedades politicas complejas respecto a cuestiones
controvertidas de moralidad politica. Para una visién en este sentido, véase Webber, G., “Proportionality,
balancing and the cult of the constitutional rights scholarship”, Canadian Journal of Law and

Jurisprudence, vol. 23, nim. 1, 2010, pp. 179-202.

'® Guastini, Riccardo, “Los principios en el derecho positivo”, en Guastini, Riccardo, Distinguiendo..., cit., y

Teoria e ideologia..., cit, pp. 87y 88.

7 Guastini, Riccardo, Teoria e ideologia..., cit., p. 80.
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brindar un marco posible de racionalidad en tanto metodologia para proceder al

control de los productos normativos de la autoridad.

En este sentido, Bernal Pulido efectua una analogia con la légica modal, lo que,
pienso, resulta iluminador.” Es de notar que la légica no dice nada de las premisas
desde las que se parte para arribar a una conclusion, sino que sdlo se encarga de
establecer la correccion de la deduccion de que se trate; de este modo, se dird si la
conclusién pertinente es una derivacion necesaria de las premisas asumidas, o bien si
no lo es. Ahora, el que no se establezca la correccién de las premisas, el que la
conclusidén pudiera llegar a ser falsa segun un criterio de verdad por correspondencia,
no dice nada en contra del criterio formal para el analisis de la estructura del
razonamiento. Como dicen Guibourg Echave y Urquijo, la l6gica —y en la analogia, la
ponderacion— es como la aritmética en un restaurante: no sirve de nada quejarse
por qué la cuenta es alta. No obstante, si una persona sabe matematicas, puede
llegar a detectar un error en la suma e, incluso, junto a la enmienda obtener las
correspondientes excusas de quien no la aplico de un modo adecuado. La ldgica
cumple una funcién similar: puede controlar la derivacién o deduccién necesaria de
una conclusién a partir de un conjunto de premisas.' Si la analogia es correcta, es
cierto que la ponderacion no puede establecer la existencia de una Unica respuesta
correcta al problema practico de que se trate, esto es, un conflicto de derechos; sin
embargo, puede ser un adecuado medio de control de la racionalidad de las
decisiones interpretativas en materia de conflictos de DF, admitiendo, claro, el
empleo de la subjetividad del juez.

Pienso que, entonces, una vez que se aceptan las limitaciones propias de la
exigencia de racionalidad y se recuerda que sélo se trata de una estructura formal de
control a esos fines, algunas de las objeciones que se le han formulado pueden ser
disipadas. Ademas, en procura de garantizar la racionalidad, a la metodologia no se le
puede exigir una actividad o un criterio que, dadas las altas exigencias a las que se le
somete, para poder dar cumplimiento a ello deba tornarse irracional. En suma, no es
posible exigirle a una metodologia que, en rigor, es puramente formal, el
cumplimiento de condiciones de racionalidad tan exigentes y conjuntivamente
imposibles, que en verdad la colocan ante un supuesto de irracionalidad por
hiperracionalidad.

'8 Bernal Pulido, Carlos, “La racionalidad de la ponderacién”, op. cit.

19 Guibourg, Ricardo et al.,, Ldgica, proposicion y norma, Buenos Aires, Astrea, 2002, p. 19.
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Otra cuestidn, independiente de lo dicho pero relacionada, es que en estos casos
de lo que se trata es de proponer supuestos de instanciacion de una concepcion
particularista del razonamiento (moral y juridico). Vale decir que se niega la existencia
y pragmatica de normas universales que puedan tener la virtud de establecer la
correccion moral de las acciones. En este sentido, una doctrina de este tipo, como
dice Guastini, se funda en el valor de la equidad, es decir, justicia del caso concreto, y
por tanto los jueces no deberian aplicar las normas ciegamente, sino al contrario,
debieran buscar para cada caso la solucién justa.”® Asi pues, lo que deben hacer los
jueces es (i) descartar la interpretacién literal e (ii) introducir excepciones en aquellos
supuestos en los que la aplicacién de las reglas conllevaria una solucion que se
advierte como injusta;”' ademds, esto siempre se trata de una operacién que sera
dependiente del contexto de produccidn (estrategia particularista) que motivo el caso
de que se hable. La vinculacion con lo anterior es estrecha; por ello, es aceptado que
no puede dudarse de la racionalidad y correccion que implica la derivacién deductiva
y necesaria de una consecuencia a partir de sus premisas. Ahora bien, una estrategia
particularista no podria dar cuenta de esta operacion, pues siempre, y en todo caso,
tendria problemas para dar una respuesta consistente respecto de la racionalidad o
arbitrariedad de una decisién. Aqui pareceria que la ponderacion se apropia de los
problemas propios del particularismo (juridico o moral): “no puede ofrecer una
explicacién satisfactoria de la idea de justificacion”.” Asi, la ponderacién no podria
explicar cudles son las caracteristicas que permiten establecer las circunstancias del
caso concreto normativamente relevantes para decidir un caso particular y, al mismo
tiempo, afirmar que no se trata de una decision arbitraria, puesto que no recurre a

normas universales que provean de una justificacion.

Una estrategia que ha sostenido Moreso para salir de este problema, por ejemplo,
es considerar que la ponderacidn es un paso previo a la subsuncién. Segun este autor,
la salida de la objecion es necesaria, porque de lo contrario, estariamos presos de un
dilema: o tenemos una justificacién subsuntiva de las decisiones con el precio de
asumir la posibilidad de una reconstruccién completa y consistente de los contenidos
regulados por las pautas que establecen DF, una reconstruccion inalcanzable para

20 Guastini, Riccardo, Teoria e ideologia..., cit., p. 62
2 1dem.

22 Orunesu, Claudina, op. cit, p. 90 (con cita a Baydn). Adviértase que para esta posicién por justificacion
debe entenderse aquel procedimiento que determina que una conclusién es una derivacién necesaria de

Ciertas premisas.
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seres humanos como nosotros, o bien asumimos ponderacion en los casos
individuales, abierta siempre a la acusacion de arbitrariedad o, al menos,

imposibilidad de control racional.”®

Segun su posicion, la ponderacion permite “pasar
de las normas que establecen derechos fundamentales, que tienen la estructura de
principios —pautas con la condiciones de aplicacion abiertas—, a reglas —pautas con
las condiciones de aplicacion clausuradas—, con las cuales es posible llevar a cabo la
subsuncién, en el dmbito de un problema normativo determinado”.?* Satisfecha la
dimension de los principios, el aplicador de DF construiria una regla general sobre la
que habra de subsumir el caso individual que tiene ante si. Para ello, este autor ha
formulado una estrategia en cinco pasos: 1) delimitacién del universo de discurso,
esto es, establecer el ambito del problema normativo de que se trate; 2) identificacion
de las pautas prima facie aplicables; 3) la consideracion y determinacion de casos
paradigmaticos del ambito normativo que tendrian la funcién de constrefir las
reconstrucciones admisibles, es decir, las reconstrucciones que reconstruyen los
casos paradigmaticos adecuadamente; 4) establecer cudles son las propiedades
relevantes del universo del discurso, y por ultimo, 5) la formulacién de reglas que

resuelvan de modo univoco los casos del universo de discurso.?

Me seduce mucho la propuesta. El atractivo, obvio, es que pareceria compatibilizar
dos formas del razonamiento moral y juridico por las que nos sentimos fuertemente
atraidos: particularismo y universalismo. Ello es una consecuencia de ver a la
ponderacion como un paso previo a la subsuncion; en rigor, la consigna es no
abandonar las propiedades caracteristicas de un caso —que nos llevan a pensar de
modo particularista—, sin por eso renegar de la subsuncion —que nos invita a pensar
universalistamente—. Ahora, una cosa es que la estrategia sea seductora y otra bien
distinta es que ella sea correcta.

Mas alla de todo esto, y de los esfuerzos intelectuales dirigidos por los autores a
este fin, me parece que se trata de la racionalizacion de una operacion puramente
discrecional, y lo es, como dice Guastini, en dos supuestos: 1) al momento de fijar la
jerarquia axiologica de los principios frente al caso concreto y 2) al indicar cuales son
las razones que se identifican para el cambio de los valores. En todo caso, el esfuerzo
de Moreso es demostrativo de esto; si bien intenta la limitaciéon del aplicador, no es

2z Moreso, J., “Dos concepciones...”, op. cit, p. 21.
% Moreso, J., “Conflictos entre derechos constitucionales...”, op. cit, p. 826.

% Ibidem, pp. 826-828.
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posible obviar esta discrecionalidad en un paso tan fundamental en su construccion
como es la identificacion de los que llama “casos paradigmaticos”. Debido a la
presencia de valores de moralidad politica que son controvertidos y controvertibles
en una sociedad pluralista, los supuestos “casos paradigmaticos” no seran sino
relativos a una determinada concepcion metaética y de ética normativa. Las
posibilidades de identificacion de esos casos, sin arribar a acuerdos sustentables y
sostenidos sobre estos ambitos, es un terreno —a decir verdad— bastante volatil.
Ademas, si en aquel dominio normativo no se lograran los acuerdos necesarios
convencionalmente para poder determinar, en primer lugar, qué es lo que hace que
un caso sea paradigmatico y como esto se vincula con controvertidas cuestiones
sobre el estatus légico de los enunciados morales, es dudosa que la empresa pueda
lograr su finalidad ultima: acotar las posibilidades subjetivas y discrecionales del
intérprete. Esto nuevamente nos deja en manos de Guastini.

También me parece que esto es una consecuencia de las asunciones del
argumento. En efecto, éste no puede progresar sin una distincion fuerte entre
principios y reglas; sin embargo, no es para nada claro que esto sea en realidad asi. Al
contrario, muchos autores se decantan por sostener que la diferencia entre ellos es
Gnicamente de grado.?® Por ello, si esto fuera asi, es dificil identificar cuéles serian los
casos sujetos a ponderacion y cuales serian los casos sujetos a subsuncion. De nueva
cuenta nos encontramos ante la discrecionalidad del agente y ante serias dificultades

para controlarlo.

Igualmente, debe adicionarse un problema no conceptual sino empirico: en
muchos casos, los jueces tratan a las reglas como principios y a los principios como
reglas. La imagen que refleja sobre el derecho y su autoridad esta cuestidn no es para
nada halaglefia, y nuevamente subyacen los problemas vinculados a la autoridad y
legitimidad de un juez en una democracia para proceder de este modo, pues deberia
recordarse que la “...relevancia de la autoridad impone la subordinacién de los jueces

a las decisiones del legislador y son infieles a su autoridad aquellos jueces que toman

% | a calificacion de una norma como regla o como principio no depende de connotaciones intrinsecas
ontolégicas o estructurales, sino que, antes bien, es relativa a la interpretaciéon del enunciado que
expresa la norma de que se trata. (fr. Comanducci, Paolo, “Principi giuridicci e indetermminazione del
diritto”, en Comanducci, Paolo, Assagi di metaética due, Torino, Giappichelli, 1998, pp. 84 y 85. En el
ambito de la teoria constitucional, por todos véase Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y
democracia, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2007, p. 32. Criticas a la distincion

fuerte entre “principios” y “reglas” pueden verse en Ferrajoli, Luigi, op. cit, pp. 34y ss.

33

BJV, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2016



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

a una regla como si fuese un principio o a un principio como si fuese una regla”.?’ El
punto es que si no es tan clara la distinciéon estructural entre unos y otras, como
algunos autores suponen, la posibilidad de un injustificado tratamiento, con el peligro
de dafar la autoridad democrdtica de una comunidad politica plural, se hace

presente.
II1. CIERRE

En este trabajo intente hacer una reconstruccion de ciertas criticas que algunos
autores de la teoria del derecho positivista dirigieron a la ponderacion, en especial
me detuve en una de ellas: su presunta irracionalidad. La respuesta a este
interrogante, segun mi postura, fue negativa. No creo que sea irracional la
ponderacion, al menos en el sentido que los criticos entienden la racionalidad, y no lo
es, porque la exigencia de hiperracionalidad, aunque no lo parezca, es un acto de
irracionalidad. Entonces, intente decir que cuando se le exige racionalidad en un nivel
tan concreto, especifico y exigente como el que describi, se procura que ella rompa

con el ideal al que deberia rendirle cuentas.

Asimismo, ofreci una comprension modesta y, a la vez, exigente de la ponderacion.
Segun mi criterio, la ponderacion debe ser vista Unicamente como una estructura
formal de control para las decisiones judiciales, pese a lo cual no creo que pueda
excluir —es mas, entiendo que no lo intenta— las subjetividades del juzgador al

momento de resolver los conflictos de derecho que se le presentan.

Ahora bien, intente decir que si esto fuera correcto, un problema distinto hace
aparicion aqui, y que fundamentalmente es una interrogante distinta a la aludida
anteriormente. No se trata ya de un analisis de metateoria del derecho o de
epistemologia juridica, sino que al contrario, es un problema de indole filoséfico-
politica, ademas de que es éste el dominio normativo al que la discusidn sobre este
tema deberia trasladarse. Para mi, en este supuesto la filosofia politica deberia
determinar la posicion institucional de jueces constitucionales en una democracia,
cuando se advierte: que no estan vinculados por normas constitucionales —porque
carecen de ellas—; que la presencia de elementos subjetivos y discrecionales es obvia,
y que, en fin, la posibilidad de manipulacion del material normativo con el que

trabajan es muy factible, posible y obvia.

%’ Navarro, Pablo, “Interpretacion del derecho y modelos de justificacion”, Revista Escuela de Derecho,
afio 6, num. 6, 2005, p. 35.
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El peligro es que con jueces infieles no se aplica la ponderacién en un sentido
preciso y, lo que es peor, se obtura la legitimidad de la propia Constitucién desde un
punto de vista democratico. Ninguno de estos escenarios es, entonces, prometedor;
sin embargo, analizar las razones democraticas de por qué esto es asi merece otro

escrito.?®
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