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RESUMEN

La presente investigación tiene como propósito central precisar y aclarar la naturaleza y función de la
ponderación y a partir de este ejercicio analítico sentar las bases para construir una concepción
pragmática de la ponderación. En este sentido se presentan algunos de elementos que deben hacer
parte de una concepción tal y cómo se dinamizan en el marco de la resolución de problemas
jurídicos concretos.

Palabras claves: decisión judicial, justificación, interpretación jurídica, modelos teóricos de
ponderación.

ABSTRACT

This research center aims to refine and clarify the nature and function of the balancing and from this
analytical exercise to lay the foundations for a pragmatic conception of weighting. In order to achieve
this, here will show some elements that should be part of such a conception and how are interact in
the framework of resolution of specific legal issues.

Keywords: judicial decision, justification, legal interpretation, theoretical models of balancing.
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1. El problema y su justificación

Una de las expresiones con la que más se relaciona el derecho constitucional es probablemente
“ponderación”. A diario profesores de derecho, abogados litigantes, jueces y funcionarios públicos la
utilizan para hacer referencia a cierto tipo de decisiones que, en sentido lato, implican una
sopesamiento o una operación de balanceo entre dos derechos o valores en conflicto. Pero ante
preguntas como ¿en qué consiste la ponderación? ¿Para qué sirve? o ¿cómo se lleva a cabo?, la
respuestas distan mucho de ser precisas y acertadas.

Tal como señala Alexy1, entre más básico es un concepto tanto más difícil es su definición y
compresión, quizá por ello intentar responder las preguntas indicadas en precedencia puede implicar
un viaje sin retorno y sin destino final, en la medida que se pueden encontrar fuentes inagotables de
respuestas, todas de una relativa validez que permitiría sostener distintas hipótesis con el mismo
grado de razonabilidad.

En este contexto, la presente investigación pone de presente los aspectos y factores que impiden
una compresión práctica de la ponderación, entendiendo desde siempre que no se puede hablar de
ponderación sin la referencia específica a un modelo de ponderación, so pena de trabajar con
nociones carentes de contenido metodológico. Tampoco se debe caer en el error de considerar que
la aplicación de la ponderación implica en la práctica el uso estricto y puro de uno sólo de los
modelos, como si éstos fuesen completamente incompatibles.

Así, el objeto de estudio sobre el que recae este trabajo está compuesto por los modelos de
ponderación. Más precisamente, los modelos teóricos de ponderación identificados y estudiados
aquí son básicamente cuatro: la ponderación como proporcionalidad en sentido estricto en los
términos propuestos por Robert Alexy, la posición contraria defendida por Riccardo Guastini quien
concibe la ponderación como una jerarquía axiológica móvil entre principios, el modelo presentado
por José Juan Moreso a partir del análisis de sistemas normativos y la propuesta coherentista de
David Martínez Zorrilla, construida con base en los planteamientos de la autora Susan Hurley.

Desde luego, la selección de los modelos está mediada por criterios subjetivos e intereses del
investigador, sin ninguna pretensión de objetividad y completitud o exhaustividad en la selección. Sin
embargo, también se da cuenta de otros modelos alternativos o relativamente autónomos que lo son
en la medida que no han tenido gran impacto académico en el mundo jurídico de habla hispana o
bien son refinamientos o modificaciones parciales de alguno de los cuatro modelos indicados. En
últimas, los modelos bajo estudio son los principales por la relativa atención y discusión que han
tenido en la academia jurídica colombiana y latinoamericana.

No obstante lo anterior, es posible que existan modelos distintos a los referenciados aquí y cuyo
desconocimiento solo se deba a limitaciones personales del autor o a los criterios de relevancia de la
investigación. En tal sentido, debo destacar el modelo de ponderación orientado por reglas y en
general el trabajo en esta materia de la profesora argentina Laura Clérico2, el cual no pudo ser
estudiado con detenimiento en estas páginas.

1 ALEXY, Robert. “Prologo”. En CLÉRICO, Laura. El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional. Buenos
Aires: Eudeba, 2009, pp. 15-20.
2 CLÉRICO, Laura. El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional. Buenos Aires: Eudeba, 2009.
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El objetivo central es obtener de los modelos de ponderación respuestas precisas a dos preguntas
básicas: ¿para qué sirve la ponderación? y ¿cuál es la naturaleza de la ponderación? Responder
estos interrogantes contribuirá a tener claridad acerca de la función de la ponderación en el
razonamiento judicial y, a partir de allí, asumir y replicar algunas de las críticas más recurrentes que
se lanzan contra la ponderación, como es la ausencia de racionalidad y los resultados injustos a los
que conlleva.

La relevancia de las preguntas reside en que privilegian el tratamiento explícito de cuestiones de
suma importancia para la ponderación y que, a menudo, los modelos de ponderación dan por
sentada u omiten, generando confusiones acerca de los límites y alcances prácticos de la
ponderación y dando pie a críticas no justificadas.

Una de estas críticas afirma que la ponderación es un esfuerzo inútil en la medida en que el
razonamiento judicial no funciona según sus parámetros y su relevancia en sede judicial es escasa
por cuanto carece de autonomía metodológica al depender totalmente de la interpretación previa de
los principios –o reglas- y la posterior subsunción de los hechos bajo los principios –o reglas- ya
interpretados. Según esta postura, la ponderación no tiene una función central y real en la labor
judicial3.

Si bien la crítica se funda sobre un razonamiento correcto, las consecuencias que se extraen no se
siguen necesariamente de su punto de partida: que la ponderación necesite de la interpretación no
resulta irrazonable pero que a raíz de esto resulte irrelevante por cuanto luego de interpretar solo
resta subsumir, es una conclusión por lo menos cuestionable.

El razonamiento judicial no se agota en interpretaciones totalmente discrecionales y mucho menos
en meras subsunciones. Lo que deja entrever esta y otras críticas4, es la ausencia de una clara
distinción entre argumentar e interpretar y entre justificación y decisión judicial, lo cual conlleva a una
ambivalencia conceptual y funcional que afecta a la ponderación en la medida en que los modelos
teóricos no resuelven abierta y explícitamente el problema5.

Esta ambivalencia funcional de los modelos teóricos de la ponderación permite explicar el hecho
notorio de que muchos juristas hacen referencia a la ponderación a veces como modo racional de

3 GARCÍA AMADO, Juan. “El juicio de ponderación y sus partes”. En SANÍN, Ricardo. Justicia constitucional. Bogotá:
Legis. 2006, pp. 119-165.
4 Ver SANCHEZ GONZÁLEZ, Santiago. “De la imponderable ponderación y otras artes del tribunal constitucional”.
Disponible en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/trcons/cont/12/est/est11.pdf (23/07/2013), pp. 351-382.
Para una contestación a estos apuntes críticos ver MONTOYA, Ana María. “Ventajas del método de la ponderación”. En
MONTEALEGRE, Eduardo (Coord.). La ponderación en el derecho. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2008,
pp. 229-253. Tanto la crítica como la defensa de la ponderación adolecen de la misma ambivalencia funcional y
conceptual al hablar de la ponderación.
5 García Amado lo percibe en una crítica más reciente en la que reconoce la funcionalidad de la ponderación como
esquema de argumentación. En tal medida, este mecanismo no elimina la discrecionalidad judicial y tampoco hace más
racional la decisión judicial. Cfr. GARCÍA AMADO, Juan. “Neoconstitucionalismo, ponderaciones y respuestas más o
menos correctas”. En CARBONELL, Miguel (dir). El Canon Neoconstitucional. Bogotá: Universidad Externado de
Colombia, 2010, pp. 367-405.

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/trcons/cont/12/est/est11.pdf
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decisión que elimina la discrecionalidad del juzgador y otras veces la caracterizan como un
instrumento que hace más honesto el discurso judicial pero no por ello más racional6.

La gran mayoría de juristas, incluyendo operadores judiciales, hacen uso del término “ponderación”
para describir un ejercicio corriente de la práctica judicial pero sin tener conciencia sobre las
implicaciones de este procedimiento o, en el mejor de los casos, asumiendo un concepto vago y
carente de rigor que no alcanza a explicar la perplejidad que produce la práctica compleja de este
mecanismo7. De allí pues, que sea de vital importancia explicitar la ambivalencia conceptual y
funcional de la ponderación a la que hemos aludido y explorar las perspectivas teóricas que permitan
la superación o dilucidación de estas dificultades.

Con base en lo antedicho, la hipótesis de trabajo que se sustentará en el presente trabajo de
investigación consiste en establecer cuál es la naturaleza y la función de la ponderación a partir de
dos ejes conceptuales: argumentar e interpretar y decidir y justificar, respectivamente. Luego, y
habiendo clarificado lo anterior, se introducirán algunos elementos encaminados a construir una
concepción pragmática de los modelos teóricos de ponderación.

Señalamos de antemano que no se trata de un modelo autónomo enfrentado a los modelos teóricos
existentes, sino de herramientas teóricas y metodológicas que harían de la ponderación un
instrumento o mecanismo de justificación más usual y práctico para los operadores judiciales, bien
sea que se decanten por la aplicación de un modelo en particular o por la aplicación integrada o
mixta de dos o más modelos compatibles.

Dicho de otro modo, la hipótesis de trabajo no pretende elaborar un modelo de ponderación, sino
“aterrizar” en la práctica los modelos ya existentes. Con este propósito los elementos que se
introducirán para dar cuenta de la naturaleza argumental de la ponderación son: la controversia, la
tópica, el razonamiento abductivo y el principio de cooperación comunicativa griceano. De otro lado,
y para poder asumir la ponderación como un procedimiento justificatorio dentro de cuya naturaleza
tiene lugar la interpretación, se recogerá los principios constitutivos de la hermenéutica
gadameriana. Todo ello se desarrollará siguiendo de cerca a la profesora María González Navarro y
su propuesta doctoral que consiste en conectar la hermenéutica gadameriana y las teorías de la
argumentación a partir de lo que denomina la Metodología Argumentativa de la Interpretación.

En este orden, tenemos por lo menos tres aspectos por sustentar: i) la ambivalencia funcional y
conceptual que aquejan los modelos teóricos de ponderación; ii) la ponderación como procedimiento
cuya función se contrae a justificar el contenido de una decisión o bien la elaboración de una regla; y
iii) la naturaleza híbrida de la ponderación que se encuentra a medio camino entre la argumentación
y la interpretación jurídica.

2. Marcos conceptuales

Ahora bien, para llevar a cabo los cometidos aquí indicados, debemos antes precisar algunas
nociones que componen el aparato conceptual y analítico utilizado en el presente trabajo.

6 ATIENZA, Manuel. “A vueltas con la ponderación”. En Interpretación constitucional. Bogotá: Universidad Libre, 2010,
pp. 159-181.
7 Ibídem, pp. 160-161.
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En primer lugar, se debe precisar a qué le llamamos “modelos” teóricos de ponderación en la medida
que la noción de “modelo” es por sí misma problemática y puede adquirir diversas acepciones tanto
en el lenguaje ordinario como en el ámbito de la filosofía de la ciencia. En el uso cotidiano del
término se pueden identificar por lo menos dos sentido contrapuestos: i) “modelo” puede designar lo
pintado, lo representado o fotografiado, tal como funciona en algunas expresiones del tipo “x es
modelo de y”. “x” es un “trozo de realidad” que sirve de “modelo” para “y” (una pintura, una escultura,
etc.). Pero también puede adquirir el sentido opuesto: ii) “modelo” designa entonces, la pintura, la
representación, la escultura, la maqueta, etc.8

Mosterín sugiere abandonar el segundo sentido de “modelo”, para utilizar sólo el primero en virtud de
que es el único que ha sido “precisado, estudiado y desarrollado” en el campo de la metodología. A
juicio del español, otras nociones de “modelo” como las que se encuentran en expresiones como
“servir de modelo”, son reducibles a “ser modelo de” en el primer sentido del término9.

Sin embargo, el punto de partida de Mosterín es cuestionable. En el ámbito de la filosofía de la
ciencia aun no hay unanimidad acerca del concepto de “modelo” en el primer sentido. De hecho, hay
posiciones encontradas dentro de la concepción semántica o modelo-teórica de ciencia en relación
con lo que debe entenderse por “modelo”. El eslogan del enfoque semántico de la ciencia puede
exponerse del siguiente modo: “presentar una teoría no es presentar una clase de axiomas,
presentar una teoría es presentar una clase de modelos”10. Pero entonces qué debemos entender
por “modelo” (?).

“Las diversas versiones de la concepción semántica discrepan, entre otras cosas, en la
naturaleza precisa de esas entidades a las que denominan modelos y cuya determinación
identifica a una teoría. Para Suppes y la concepción estructuralista se trata de modelos en el
sentido de la teoría de modelos, para van Fraassen y Suppe son lo que ellos denominan
espacios de fase o de estado, para Giere son modelos en cualquier sentido informal
aceptable del término”. 11

Así, pues, Mosterín parece tener como única referencia la teoría de modelos de Suppes como lo
dejan ver algunas de sus citas y referencias bibliográficas, pero omite otros importantes desarrollos
de la concepción semántica de la ciencia que no apoyarían la propuesta de dejar a un lado otras
acepciones informales de la noción de “modelo”.

Por ejemplo, Ronald Giere habla de “modelos teóricos” en un sentido muy cercano a la comprensión
ordinaria de la expresión. Para el norteamericano un modelo es una entidad abstracta y estructurada
que representa otra cosa, definido por los postulados, leyes y ecuaciones que contienen. “Un modelo

8 MOSTERIN, Jesús. “Sobre el concepto de modelo”. En Conceptos y teorías en la ciencia. Madrid: Alianza Editorial,
2000, pp. 147-156.
9 Ibíd., pp. 153-155.
10 DÍEZ, JOSE & LORENZANO, PABLO. “La concepción estructuralista en el contexto de la filosofía de la ciencia en el
siglo XX”. En DÍEZ, JOSE & LORENZANO, PABLO (eds). Desarrollos actuales de la meta-teoría estructuralista:
problemas y discusiones. Bernal, Buenos Aires: Ediciones Universidad Nacional de Quilmes, 2002, pp. 28.
11 Ibíd., pp. 35-36.
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teórico es parte de un mundo imaginado. No existe en ningún lugar excepto en las mentes de los
científicos o como sujetos abstractos de las descripciones verbales que los científicos escriben”12.

La intención no es discutir estás tesis sino solo mostrar algunos de los diversos sentidos que puede
adquirir la noción de “modelo”, que exigen justificar el uso del término que se le dará en este trabajo.
En tal medida, un “modelo teórico de ponderación” consiste en una concepción estructurada y
relativamente definida acerca de lo que es la “ponderación” (en qué consiste, cómo se lleva a cabo o
como debería practicarse), que se encuentra enmarcada en una concepción iusteórica, que
presupone una determinada cosmovisión del derecho.

En consecuencia, un modelo no puede ser una mera opinión o intuición, o una postura crítica sobre
la ponderación, sino una hipótesis teórica bien elaborada, que presente elementos organizados de
tal modo que describan y/o prescriban (representen) esta práctica constitucional ejercida en todos
los Estados Constitucionales contemporáneos. Los modelos que se han seleccionado en esta
investigación cumplen con estos parámetros de adecuación y por ello se estudian y desarrollan con
cierto detenimiento y profundidad.

Otro aspecto a precisar aquí se trata de la idea de lo pragmático o el pragmatismo al concebir
ponderación, que es el planteamiento que se intentará defender en este texto. Pero ¿en qué
consiste lo pragmático o el pragmatismo de la ponderación?

Comencemos por poner de presente que pueden no coincidir la idea de lo “pragmático” con el
movimiento filosófico conocido como “pragmatismo”. Mientras lo primero se refiere a reflexiones
sobre los principios que rigen el uso del lenguaje por parte de los hablantes de una lengua, el
pragmatismo parece asumir como idea central que todos nuestros conceptos básicos, incluyendo los
de verdad y significado, solo son útiles si se tiene en cuenta las consecuencias de uso para la
acción13.

Algunos autores no conciben una cosa sin la otra, mientras que otros sostienen que la
fundamentación de la pragmática no implica de modo necesario, quizá meramente contingente, la
adopción del pragmatismo filosófico. Un ejemplo de la primera posición podría ser Putnam, quien
afirma que la pragmática se torna en pragmatismo en la medida en que la “verdad” ya no se puede
pensar en términos de un “acto mental misterioso” mediante el cual se conecta el sujeto con un
objeto independiente de aquel y sus prácticas. La pragmática deviene en pragmatismo en el sentido
en que la “verdad” sólo puede ser concebida en términos de nuestras prácticas mediante las cuales
decidimos qué es falso y qué es verdadero14.

Por su parte, Dascal defiende la segunda postura. Para el profesor de Tel Aviv la pragmática se
encuentra más cercana a la semántica de lo que cierta tradición pragmatista ha supuesto. Según él,
establecer las condiciones de verdad de una oración o proferencia no es un ejercicio exclusivo de la
semántica y tampoco es totalmente ajena a la pragmática. El único modo en que se puede llegar a

12 GIERE, R. Explaining Science. Chicago: University of Chicago Press, 1988, pp. 26. Citado por DÍEZ, JOSE &
LORENZANO, PABLO. “La concepción estructuralista en el contexto de la filosofía de la ciencia en el siglo XX”. Ibíd., pp.
52-55.
13 DASCAL, Marcelo. “Presentación”. En DASCAL, Marcelo (Ed.). Filosofía del Lenguaje II. Pragmática. Madrid: Trotta,
1999, pp. 11-19.
14 PUTNAM, Hilary. El pragmatismo. Un debate abierto. Barcelona. Gedisa, 1999.
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constatar los valores de verdad de una oración es atendiendo a otra información contextual más allá
del significado de las palabras que componen la oración. Y el contexto de una proferencia solo se
obtiene volcando la mirada hacia las prácticas comunicativas, y es a la pragmática a la que le
incumbe tal función. De allí que la semántica y la pragmática mantengan una relación de
complementariedad y no de residualidad: “…trabajan juntas, en dominios paralelos y
complementarios, sin luchar por el mismo botín”15.

Sin profundizar en esta interesante y atractiva discusión, la idea de pragmática a la que alude el
título de esta tesis se encuentra más en la línea de una pragmática mediadora que complementa la
semántica y se mantiene cercana a una hermenéutica filosófica, bien mesurada, de corte
gadameriano, sin caer en el extremo pragmatista de asumir lo útil o exitoso como criterio último de
verdad.

No obstante, uno de los temas pendientes de esta investigación es el problema de la verdad y cómo
comprender la ponderación a partir de una concepción general de la verdad. Al respecto nuestra
hipótesis, que no será desarrollada en este trabajo, consiste en que en el razonamiento judicial
pueden converger dos modelos de verdad complementarios que permitirían la evaluación de las
premisas que componen el razonamiento.

Estos modelos de verdad serían el hermenéutico, que también podría ser llamado coherencial o
retórico, y el modelo de verdad como correspondencia, asumiéndolo con algunas limitaciones
centrales. El primero atendería las particularidades relativas a la premisa normativa y el segundo se
ocuparía de la valoración de la premisa fáctica o menor del razonamiento judicial. Ambos se
encontrarían presente en la concepción de la ponderación como procedimiento justificatorio: el
primero en relación con la determinación de la intervención concreta de los principios y el segundo
en cuanto en tanto la seguridad empírica de las premisas.

Se trata entonces, de una pragmática de la ponderación por cuanto pone el énfasis en el contexto,
esto es, en el hecho de que el conflicto entre derechos fundamentales o principios no se presenta
solo, de forma espontánea, sino que van mediados por hipótesis de solución presentadas por las
partes. Lo cual genera cierta dialéctica bajo la forma de una controversia que debe ser resuelta
teniendo en cuenta las garantías argumentales de justificación de cada hipótesis, explicitando
aquellas consecuencias que se encuentran implícitas en cada posición, atendiendo, a su turno, las
intenciones e intereses de las partes.

De este modo, se pueden encontrar aquí algunos de los principales elementos que componen la
pragmática como disciplina: el contexto, las intenciones comunicativas de los hablantes, las
máximas o principios de Grice y las implicaturas o los compromisos discursivo que presuponen o
implican nuestro decir y no-decir –el querer decir-16.

Como tercer punto, debemos destacar un presupuesto conceptual que subyace a este trabajo: el
conflictualismo o conflictivismo de derechos. Sucede que en el campo de la teoría del derecho y el

15 DASCAL, Marcelo. “La pragmática y las intenciones comunicativas”. En DASCAL, Marcelo (Ed.). Filosofía del
Lenguaje II. Pragmática. Op. cit., pp. 29-30
16 Ibíd., pp. 33-45. Un proyecto afín al que se propone aquí, pero más general y concentrado más en los procesos
interpretativos que argumentativos en el derecho, pero sin recabar en la distinción conceptual entre interpretar y
argumentar, se puede encontrar en LOPEZ MEDINA, Diego. La letra y el espíritu de la ley. Bogotá: Editorial Temis, 2008.
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derecho constitucional todas las tesis son disputadas y cuestionadas, de tal modo que asumir un
punto de vista siempre requerirá ser justificado. Y quizá la extensión de este trabajo, se debe en
parte a la intención obsesiva de cumplir a cabalidad con las exigencias de justificación de cada idea
o tesis adoptada aquí.

Sin embargo, cualquier proyecto de investigación es imposible si no asume un punto de partida
injustificado, de lo contrario caería en una regresión infinita en espiral buscando las razones que
justifican otras razones, lo cual supone un trabajo interminable. Pues bien, el punto de no retorno de
esta tesis es precisamente el conflicto de derechos.

Dicho de otro modo, la única forma de hablar de ponderación es aceptando que los derechos
fundamentales, sean principios o reglas, pueden colisionar, y de hecho colisionan. ¿Cómo se debe
entender esta colisión? ¿Cómo una contradicción normativa en sentido estricto o como una
incompatibilidad entre argumentos normativos? ¿Se pueden presentar en abstracto o siempre
colisionan a la luz de unas circunstancias particulares? Son preguntas que pueden ser discutidas
pero luego de admitir el punto de vista indisputable: que los derechos fundamentales entran en
conflicto.

Ahora bien, del hecho de que el conflictualismo de derecho sea la base indiscutida de este trabajo
no se sigue que sea realmente indisputada en el ámbito de la teoría del derecho y el derecho
constitucional. Hay quienes sostienen que existe otra posibilidad de concebir la relación entre
derechos constitucionales en términos no de conflicto, sino de armonía o coordinación armónica.

La relación entre derechos fundamentales puede ser comprendida de dos modos: o bien como un
conflicto real entre dos o más derechos o el mismo derecho en cabeza de personas distintas o bien
como un conflicto entre pretensiones, lo cual presupone un conflicto meramente aparente entre
derechos. Para quienes aceptan la primera posibilidad, como se admite en este trabajo, los
conflictos entre derechos fundamentales se resuelven ponderando los derechos en juego, para
quienes defienden la segunda perspectiva, la mejor forma de afrontar este tipo de situaciones es
procurando una armonización entre los derechos para hacer desaparecer el conflicto (aparente)17.

Dos son las consignas desde la segunda perspectiva: i) la búsqueda prudencial de la armonía y ii) la
interpretación sistemática de la Constitución y unidad del derecho. La primera viene sustentada por
el principio de concordancia práctica que debemos a Konrad Hesse y que puede entenderse como el
“equilibrio de máximo respeto en ambas direcciones” o sencillamente como principio interpretativo de
armonización. La segunda se trata de una hipótesis contrafáctica consistente en interpretar la
Constitución como si fuese un sistema coherente y carente de contradicciones: la unidad del orden

17 CIANCIARDO, Juan & ROMERO, M.J. “El principio de igualdad y los efectos horizontales de los derechos
constitucionales”. En Cincuentenario El Derecho. Diario de Doctrina y Jurisprudencia N° 12.719. Buenos aires:
Universidad Católica de Argentina, 2011, pp.1-6. A pesar de esta oposición, la Corte Constitucional colombiana ha
intentando aplicar el principio de armonización concreta junto con el principio general de proporcionalidad. Sin embargo,
no resulta del todo claro si la Corte está o no consciente de la oposición teórica a la que se enfrenta o si sólo hace
referencia a estas cuestiones para revestir teóricamente sus fallos. Véase C. Const. T-425 de 1995, M.P. Eduardo
Cifuentes Múñoz.
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jurídico deviene de la unidad material de los derechos fundamentales y el bien común. Estos
postulados hacen parte de una adecuada hermenéutica constitucional18.

Es justamente esta clase de hermenéutica de la que nos cuidamos en esta investigación, una
hermenéutica que no es muy precisa en sus afirmaciones y no parece consciente de las
consecuencias “metafísicas” de su dicho o las asume sin mayor reparo. Ante las pequeñas
acotaciones realizas aquí cabrían algunas preguntas puntuales: ¿Cómo determinamos el “bien
común” en una Constitución? ¿A qué se hace referencia con la expresión “unidad material de los
derechos”? ¿Cómo nos aproximamos a esta “unidad material”? ¿Cuál es el criterio que posibilita la
“unidad material”? La respuesta de Toller a algunos de estos interrogantes parece ser: “las
exigencias de la vida digna del hombre”19.

Pero con tal respuesta no avanzamos nada: la noción de vida digna es moral y mientras no se la
defina desde una concepción moral determinada, carece de contenido. Ahora seleccionar una moral
para llenar de contenido un concepto como “vida digna”, conlleva a privilegiar una moral sobre otras
sin un criterio infalible. La virtud de las “nociones confusas” es precisamente su elasticidad para
adoptar diversas formas posibles. Por ello es preferible no imponer una moral “fuerte” de antemano,
sino dejar el espacio abierto para que otras opciones o “estilos de vida digna” sean jurídicamente
posibles.

Lo anterior nos exige esbozar, por lo menos, cuál es la concepción teórica más general que sirve de
trasfondo al presente trabajo de investigación. No se trata de suscribir una teoría del derecho
específica, sino de explicitar algunas fuentes iusteóricas que faciliten la compresión de algunas de
las tesis defendidas en este trabajo.

Son tres referentes teóricos que nutren este trabajo, a saber: i) las tesis mínimas del positivismo
metodológico; ii) algunos planteamientos del realismo analítico o realismo genovés; y iii) la
concepción del derecho como argumentación, sin suscribir todas las consecuencias que de esta
perspectiva extrae Manuel Atienza20, en especial, lo relacionado con el principio de la unidad del
razonamiento práctico, que supone aceptar la conexión necesaria entre derecho y moral, lo cual
como es obvio deviene contradictorio con una de las tesis básicas del positivismo metodológico: la
separación conceptual entre derecho y moral.

Entre el realismo genovés y el positivismo analítico –o realismo analítico y positivismo metodológico-
hay más cercanía que distancia y la compatibilidad entre sus tesis no requiere mayor argumentación,
más allá de la lectura de sus planteamientos centrales que resultan muchas veces intercambiables.
De  allí que algunos consideren que el “realismo” no es el descriptor más preciso de las posturas
genovesas21, las cuales pueden asimilarse con facilidad a ciertos postulados del positivismo jurídico
de corte hartiano. En el curso de esta investigación se establecerán algunas líneas de conexión

18 TOLLER, Fernando. “Juzgar en derecho, juzgar en verdad”. En AAVV. Homenaje al Ministro Sergio Salvador Aguirre
Anguiano. México: Comisión Mexicana de Derechos Humanos, 2010.
19 Los planteamientos teóricos más representativos de la postura opuesta al conflictivismo se pueden encontrar en
SERNA, Pedro & TOLLER, Fernando. La interpretación constitucional de los derechos fundamentales. Buenos Aires: La
Ley, 2000, y en CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los derechos fundamentales. Navarra: Eunsa, 2000.
20 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentación. Barcelona: Ariel, 2006.
21 Ver infra Capítulo (II), 2.2.



[11]

entre estas corrientes de pensamiento jurídico y qué tesis específicas se adoptan para sustentar la
hipótesis de trabajo planteada aquí.

Ahora bien, concebir el derecho como argumentación y asumir tesis positivistas y realistas resulta, a
primera vista, sumamente problemático y exige una mayor carga argumentativa para evitar incurrir
en planteamientos contradictorios. Con tal propósito baste señalar dos puntos: i) la concepción del
derecho como argumentación no ha sido patentada única y exclusivamente por Atienza, de tal suerte
que adoptar tal concepción no implica aceptar todas las ideas avanzadas por el profesor alicantino;
ii) comprender el derecho como argumentación presupone admitir un punto crucial como es que la
“vida” del derecho es argumentación. Dicho de otro modo, el derecho se “juega” argumentado.

Para Atienza el segundo aspecto es radicalmente incompatible con una concepción positivista del
derecho por cuanto el positivismo jurídico es insuficiente para mostrar la dinámica del componente
argumentativo del derecho en tanto que práctica social compleja22. Esta conclusión deriva, entre
otras razones, de considerar que la tesis de la discrecionalidad judicial no puede dar cuenta de la
unidad de la razón práctica (toda argumentación práctica es necesariamente moral y política), el cual
es un presupuesto central del derecho como argumentación.

Sin embargo, estas apreciaciones son bastante discutibles. Por un lado, asumir el derecho como
argumentación no implica necesariamente aceptar la unidad de la razón práctica o, por lo menos, no
en un sentido fuerte como el que sostiene Atienza. La unidad del razonamiento práctico no se
impone como una tesis autoevidente y su fundamentación tiene serios problemas y objeciones que
resolver23.

Lo que importa resaltar aquí es que no hay un vínculo necesario entre el principio en cuestión y la
concepción del derecho como argumentación: aceptar que toda argumentación práctica es moral o
bien puede entenderse como una afirmación carente de contenido hasta tanto no se explicite de qué
moral se trata, o bien como una tesis mínima en la que toda moral es admisible, y en consecuencia,
la tesis por sí misma no implica la aceptación de la conexión epistemológica necesaria entre derecho
y moral. La cuestión fundamental radica en la concepción de razón práctica que se esconde tras la
idea de la unidad del razonamiento práctico. Cuando dicha concepción es de corte nietzcheana, por
ejemplo, entonces ya no se está tan dispuesto a verla como un presupuesto básico de la concepción
del derecho como argumentación.

Una vez debilitada la conexión entre el derecho como argumentación y la unidad de la razón
práctica, entonces la incompatibilidad entre aquella y el positivismo jurídico también se ve
disminuida. No hay nada en la tesis positivista de la discrecionalidad judicial que impida concebir la
dimensión argumentativa del derecho.

Dicha tesis afirma simple y lisamente que el derecho es, de hecho, indeterminado y que en
situaciones de indeterminación jurídica, los jueces deben recurrir a razones no necesariamente
jurídicas para resolver (justificar) los problemas prácticos que se le presentan. Vista en sus justos
términos, la formulación de esta tesis se puede ampliar y profundizar para elaborar una teoría de la

22 ATIENZA, M. El derecho como argumentación. Op. cit., pp. 27-33.
23 Ver las críticas, a nuestro juicio, convincentes y certeras de RENDONDO, María Cristina. “La justificación de
decisiones judiciales”. En Isegoría N° 21 Revista de Filosofía Moral y Política. Madrid: Instituto de Filosofía (CSIC), 1999,
pp. 149-163.
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argumentación jurídica positivista coherente, que es quizá una de las tareas pendientes de la teoría
del derecho24.

El error que no debe cometer el positivismo es considerar que la justificación de las sentencias
judiciales se agota con la aplicación de un modelo argumental silogístico (lógico-deductivo) o
sencillamente operando una simple subsunción. La concepción silogística puede servir para
reconstruir la justificación de los fallos, pero no significa que no se pueden encontrar justificaciones
de otro tipo en las actuaciones judiciales y tampoco que no se puedan reconstruir atendiendo otros
esquemas argumentales. De otro lado, aunque la subsunción pueda aparecer siempre como
necesaria, por sí sola no basta: siempre la clasificación de una categoría en otra más general,
presupone el ejercicio argumentativo de destacar las propiedades relevantes que comparten ambas
categorías.

Una teoría de la argumentación jurídica, como la que aquí se sugiere, debería ensanchar de forma
consistente, por lo menos, tres ideas: i) la noción kelseniana de “marco”, según la cual toda norma
constituye un “marco” de interpretaciones posibles con un mismo grado de razonabilidad o validez,
desbordar dicho marco convierte la actividad judicial en un ejercicio de creación y no de aplicación
del derecho; ii) la tesis hartiana de la discrecionalidad judicial y iii) la aceptación de que no solo de
pragmática vive el hombre, o mejor el derecho, sin perder de vista que la lógica por sí sola es
necesaria, más no suficiente.

Como resulta obvio, este no es el lugar ni la ocasión para desarrollar una teoría de tal magnitud pero
algunos de los planteamientos que se desarrollarán en este trabajo, especialmente en el capítulo
tercero, pueden servir de puntos de partida o marcos de referencia para llegar a la concreción de
una teoría positivista de la argumentación, en un estadio superior de investigación25.

24 A excepción de la propuesta del profesor escocés Neil MacCormick en 1978 Legal Reasoning and Legal Theory, en la
que plantea una teoría de la argumentación situada entre los excesos realistas (irracionalistas) representados por Alf
Ross y los extremos “ultra-racionalistas” cuyo máximo ícono estaría en el Dworkin de la única respuesta correcta. En
esta perspectiva el autor suscribe abiertamente una concepción positivista del derecho. Sin embargo, posteriormente
daría un viraje que lo alejaría del positivismo hartiano y lo acercaría a concepciones más cercanas al no-positivismo de
Alexy. En una forma embrionaria se puede encontrar rastrear el giro en Rhetoric and the Rule of Law. A theory of Legal
Reasoning (2005), y de forma más acaba en Institutions of Law. A Essay in Legal Theory (2007). Quizá en una línea
convergente se podrían ubicar los aportes de Robert Summers en Two Types of Substantive Reasons The Core of
Common Law Justification (1978). En cualquier caso habría aun un campo por explorar y desarrollar una concepción
argumentativa del derecho desde presupuestos positivistas. Para las propuestas de MacCormick y Summers ver
ATIENZA, M. Las razones del derecho. 3° Reimpresión. México: UNAM, 2007, pp. 105-147 y  221-232. Cfr. ATIENZA, M.
“Sobre la única respuesta correcta”. En Revista Jurídicas N° 6(2). Manizales, 2009, pp. 13-26.
25 Según Atienza un modelo de teoría del derecho útil y viable en países latinos debe combinar tres elemento básicos: i)
método analítico  como herencia del positivismo jurídico, ii) un objetivismo moral mínimo de cierta estirpe “iusnaturalista”
y iii) el derecho como espacio de luchas desde el cual se pueden alcanzar ciertas transformaciones sociales. ATIENZA,
M. “Una propuesta de filosofía del derecho para el mundo latino”. En Revista Doxa N° 30. Alicante, 2007, pp. 661-663. El
único ingrediente problemático para el positivismo sería el tercero. Sin embargo, en sus justos términos, el positivismo no
implica ninguna alternativa metaética, es decir, no sería incompatible con el realismo moral o el cognitivismo ético como
tampoco estaría conectado necesariamente con el escepticismo moral. Cfr. CARACCIOLO, Ricardo. “Realismo moral vs.
positivismo jurídico”. En Analisi e Diritto 2000, Ricerche di giurisprudenza analítica, a cura di P. Comanducci e R.
Guastini. Torino: G. Giappichelli Editore, pp. 37-44.
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3. Metodología y plan de trabajo

La investigación desarrollada es de carácter cualitativo en tanto en cuanto se trata de un trabajo de
indagación bibliográfica, en la cual se aplican métodos de análisis e interpretación de textos. Al decir
de McNabb, las aproximaciones investigativas de tipo cualitativo se caracterizan por privilegiar la
interpretación sobre la mera descripción de datos: “…description is less important than the
researcher’s interpretation of the event, circumstance, or phenomenon”26.

McNabb identifica tres clases de diseño investigativo de corte cualitativo, a saber: el explicativo, el
interpretativo y el crítico. Estos diseños de investigación tienen varias características comunes como
la reflexividad (influencias recíprocas) entre el investigador y el objeto de su investigación, las
diversas teorías que atraviesan y subyacen a la investigación, construcción de la realidad como base
de la investigación, la utilidad de los textos como datos empíricos, etc.

Nos interesa destacar ahora las características especiales del diseño interpretativo consistente en a)
tener como objetivo primario establecer o dotar de significado un evento, una circunstancia o una
situación común y b) compartir los rasgos metodológicos y analíticos de la fenomenología en
filosofía y las aproximaciones fenomenológicas de la investigación sociológica27.

Debe recordarse que el autor está pensando las metodologías de investigación teniendo como
referencia la dinámica de las ciencias políticas, lo cual limita un poco las clasificaciones y las
categorías planteadas a la hora de aplicarlas a ejercicios investigativos en otro tipo de ciencias no
exactas, como el derecho. Por ejemplo, al comentar el diseño crítico McNabb señala tres
características principales: el alto grado de subjetividad, el objetivo de cambiar la sociedad –en
términos de creencias y acciones humanas- a través de la investigación acción-participativa y su
escasa aplicación en ciencias políticas por su disminuido valor científico28.

Estas características hacen difícil hablar de un diseño crítico en el derecho, a menos que sea una
investigación socio-jurídica, la cual se ajustaría un poco a esa descripción. Pero las categorías
podrían funcionar si sus caracterizaciones se hacen más compresivas. Así, la categoría del diseño
crítico puede asumir otros ribetes que facilitarían su uso para la construcción y ejecución de
investigaciones críticas en el derecho. Por lo pronto, la categoría que mejor describe la presente
investigación es la interpretativa, aunque en ella se conjuguen las características de otros tipos de
investigación cualitativa.

Indicado lo anterior es importante destacar el carácter mixto de la investigación en el sentido que los
planteamientos expuestos se baten entre lo descriptivo y lo normativo, pero sin anclarse en alguna
de las dos pretensiones lingüísticas. Todo lo contrario, estableciendo puentes entre aseveraciones
de una y otra clase. Así, algunas de las tesis que se adoptan parten de enfoques concentrados en
ciertas prácticas jurídicas, especialmente la judicial (litigante y juez) en un país como Colombia, y
otras pretenden rescatar algunos parámetros que funcionen como criterios de realización y
evaluación de esas mismas prácticas.

26 MCNABB, David. “Understanding Researche Design”. En Research Methods for Political Science. Quantitative and
Qualitative Methods. New York: M.E Sharpe, 2006, pp. 96-110.
27 Ibíd., pp. 106.
28 Ibíd., pp. 106-107.
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Siendo una investigación propia del campo de la filosofía o teoría del derecho29, el lector se
encontrará en el segundo capítulo con un análisis hermenéutico de primer nivel consistente en la
reconstrucción-crítica de los modelos teóricos de ponderación. Es decir, se reconstruyen las teorías
de los autores que han elaborado una concepción relativamente acabada y autónoma acerca de la
ponderación.

Pero no se trata de una pura y simple descripción, sino de una reconstrucción-interpretativa en la
que se problematizan ciertos aspectos teóricos de cada modelo. Dicha reconstrucción comienza por
presentar los componentes de la visión general sobre el derecho del autor bajo estudio y luego se
detiene en los detalles que incumben a cada modelo específico. En otras palabras, la
reconstrucción-interpretativa se mueve de lo general a lo particular, de la concepción general sobre
el derecho hacia el modelo teórico particular de ponderación, para mostrar el contexto teórico dentro
del cual se inserta y adquiere sentido cada modelo.

Los objetivos del segundo capítulo son varios. No obstante, el objetivo primordial es plantear  el
problema de investigación y los ejes conceptuales que lo atraviesan. Además, responde a dos
objetivos secundarios: i) sistematizar y presentar ordenadamente los elementos de cada teoría y
modelo. Y a partir de la sistematización del conocimiento sobre los modelos de ponderación, este
capítulo pretende cumplir también con ii) la función propedéutica de introducir al lector de forma
estructurada al estudio de un tema tan cacareado en las facultades de derecho como es la
ponderación. Esto explica porqué es el capítulo más extenso y detallado.

El tercer capítulo se enfoca en desarrollar la propuesta necesariamente inacabada para resolver el
problema de investigación construido. Para desarrollar esta tentativa de solución se aplicará un
análisis hermenéutico de segundo nivel consistente en el análisis conceptual de ciertas nociones y
términos y la reconstrucción propositiva de algunos planteamientos teóricos proveniente de distintas
tradiciones de pensamiento jurídico y filosófico. El objetivo primario es sustentar teóricamente la
hipótesis de trabajo de la investigación.

Para ello se reconstruirán diversos argumentos sobre temas atinentes a la ponderación como los
relativos a la distinción entre principios y reglas o los conflictos entre normas y la colisión de
principios; los cuales se cuestionarán cuando sea necesario para precisar y clarificar las nociones
que servirán de vertebra para edificar la hipótesis investigativa. Así, se seguirá de cerca las líneas
metodológicas propias de la filosofía analítica para arribar a definiciones y distinciones que arrojen
luz sobre la ponderación como procedimiento justificatorio, como las relacionadas con la noción de

29 Las expresiones “filosofía del derecho” y “teoría del derecho” se usarán como sinónimas, a menos que se señale un
sentido particular para comprender una u otra expresión. Sé es consciente de los problemas definicionales que aquejan
a las expresiones en comento y las discusiones sobre el método y el objeto de cada disciplina –si son diferentes o se
trata de las mismas cosas con distintos adjetivos, sin ninguna diferencia sustancial-, pero consideramos que no hay
mayores dificultades en la actualidad para comprender a qué se hace referencia cuando se habla de filosofía y/o teoría
del derecho. Ahora si el lector encuentra necesario alguna precisión al respecto por cuanto la iusfilosofía se encuentra
ligada a las preocupaciones iusnaturalistas sobre el derecho, y la iusteoría está conectada con el ascenso del positivismo
científico, filosófico y jurídico, entonces puede asumir que cuando se utiliza la expresión “filosofía del derecho” se está
haciendo referencia a las reflexiones desde la filosofía sobre el derecho (filosofía del derecho hecha por filósofos) y si
usamos “teoría del derecho” (que de hecho es la expresión más recurrente en este trabajo) hacemos referencia a los
mismos problemas de la filosofía del derecho pero desde el derecho mismo, es decir, filosofía del derecho hecha por
juristas. Se sigue aquí el criterio de Bobbio, retomado por Guastini. Para una ampliación sobre este punto ver infra
Capítulo (II), 2.3.
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“justificación” o la distinción entre el acto mismo de decidir y el contenido de la decisión, o entre
interpretar y argumentar.

Se concluirá el tercer capítulo considerando algunos elementos argumentales para alcanzar una
compresión pragmática de la ponderación y se explorarán las líneas temáticas relacionados con
estos aspectos para mostrar en qué sentido se puede continuar el desarrollo de la propuesta en una
fase superior y posterior de investigación.

Finalmente, el cuarto capítulo constituye como su nombre lo indica una “muestra”, no entendida
como un elemento propio de los diseños cuantitativos de investigación. Comprendida en su sentido
ordinario o corriente, la noción de “muestra” que aparece en el título del capítulo tiene el mismo
significado que adquiere en otros contextos del lenguaje común como “te dejo esta muestra de
perfume”. Así, en este capítulo se pretende mostrar la funcionalidad de los elementos y aspectos
mínimos planteados en el tercer capítulo a propósito de la pragmática de la ponderación.

Los “casos” que se analizarán corresponden a problemas jurídicos resueltos por jueces de instancia
en Colombia, y no por la Corte Constitucional. Ello con el fin de mostrar que la ponderación también
es un tema de interés para los jueces de inferior jerarquía por cuanto su aplicabilidad no es exclusiva
de la jurisprudencia de Tribunales Constitucionales. La concepción pragmática implica asumir la
ponderación como una cuestión de todos los operadores de justicia, incluyendo abogados litigantes
y asesores, y desmitificar la creencia de que la ponderación o proporcionalidad en sentido estricto
(modelo Alexy), que es el modelo al que más recurren las cortes en Latinoamérica, solo es
válidamente aplicable por los Tribunales de cierre en jurisdicción constitucional.

Estos “casos” servirán para establecer algunos de los límites y alcances de la pragmática de la
ponderación y explorar ciertas líneas para continuar la investigación y ampliar la propuesta
elaborada en este trabajo. Por último, en el capítulo quinto se recogerán las principales y más
relevantes conclusiones, siempre provisionales y sujetas a revisión, obtenidas en cada uno de los
capítulos precedentes y se explicitarán algunos de los problemas pendientes más acuciantes.

La tesis es larga por cuanto sus propósitos metodológicos y teóricos requieren de un cuidadoso
trabajo de interpretación y de precisión conceptual para no caer en las ambivalencias funcionales y
conceptuales que se pretenden resolver o bien disolver.

4. Cuestiones técnicas

Se deben precisar finalmente dos cuestiones de estilo y/o técnicas como lo son la forma de citación
y las “voces narrativas” que hacen presencia en el decurso del trabajo. En cuanto lo primero es
necesario destacar que se utilizó con algunas modificaciones o ajustes, las normas internacionales
de citación contenidas en ISO-690 y 692 expedida por la federación mundial de organismos
nacionales de normalización conocida como International Organization for Standardization.

Los ajustes, o bien “transgresiones benignas” a la norma, se efectuaron más por comodidad que por
razones de corrección académica. Sin embargo, se intentó mantener lo fundamental de la normativa
sin cambios en lo esencial. Por ejemplo, se omitieron los nombres de los traductores, prologuistas o
ilustrador, cuándo los había, sin pretender desconocer la importancia sobre todo de los traductores
en la recepción de una obra o libro, pero intentando reconocer cuándo se estaba ante una traducción
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estandarizada y cuándo ante una “subestandarizada” que pudiese incidir en las apreciaciones
críticas sobre el autor o la teoría30.

No obstante, consideramos que la omisión de este dato no impide la verificación de las referencias
bibliográficas utilizadas en este trabajo y la evaluación de las consideraciones interpretativas
efectuadas. Además, es importante recoger la idea de Kennedy acerca de que aún con “lecturas
transmutadas”, -o dijéramos mejor “traducciones transmutadas”, aunque desde siempre toda
traducción presupone una “transmutación” en el sentido de “tradutore traditore”; se pueden construir
valiosas teorías locales del derecho, que no deben menospreciarse por el solo hecho de carecer del
prestigio de la teoría transnacional del derecho31.

Cabe anotar, por último, que la elección del sistema de citas de la ISO 690 se prefirió sobre el
sistema APA (American Psychological Association) por dos razones fundamentales, una ética y otra
disciplinar. 1) El sistema de notas a pie de página permite citar lo que efectivamente se ha leído y de
dónde se extraen los elementos conceptuales para elaborar y desarrollar una tesis y ello por sí solo
constituye un acto de honestidad intelectual, valor perdido en el mundo académico de hoy en el que
“publicar” se ha convertido en deporte nacional e internacional y el aparato crítico y evaluativo que
sustenta una postura se resuelve con un apellido y un año al lado de una palabra, para que el lector
interesado intente hallar en la larga lista de referencias bibliográficas cuál fue el libro y el autor
citado.

2) En la tradición humanista el sistema de notas al margen ha cumplido desde siempre una función
teórica central para la aclaración de ideas, las citas de contexto o referencia, o bien para desarrollar
aspectos considerados menores dentro del esquema conceptual ideado. La versatilidad en el
manejo de las “notas al pie” ha sido un criterio de evaluación y de rigor académico. El sistema APA,
por el contrario, en primer lugar fue creado en un mundo académico específico como es el de las
ciencias experimentales y favorece la celeridad en la presentación y exposición de los resultados de
investigaciones experimentales, sin perderse en remisiones a notas al margen, y de este ámbito se
ha trasplantado a otros sin mayores reparos, quizá por las facilidades que supone esta manera de
citar.

Sin embargo, más allá de las razones expuestas, la elección de un sistema de citación frente a otro
se deben a decisiones subjetivas y personales del investigador y de las condiciones de tiempo y
espacio para desarrollar su trabajo, que pueden avenirse mejor con la aplicación de una u otra forma
de citación.

Finalmente, sobre la segunda cuestión, que es más literaria que técnica, debo resaltar que ha sido
una inquietud constante en el desarrollo del presente trabajo y aún me asalta escribiendo estás
últimas líneas, con las que el lector intenta acabar de una buena vez este capítulo introductorio: ¿en
qué “persona” debo redactar la tesis? ¿En primera persona del singular o del plural, o es más

30 Otro dato omitido, la mayoría de las veces, por comodidad, y que tampoco carece de relevancia, es el correspondiente
al número de edición o de reimpresión del libro citado. Este dato adquiere mayor importancia cuando se trata de estudios
de obras y no solo de libros para constatar alguna modificación en el pensamiento del autor. Sin embargo, a pesar de
que haya cualquier cambio, lo manifestado en algún momento por un autor también sirve como referencia para elaborar
argumentos críticos, aun cuando ya no defienda la misma posición.
31 KENNEDY, Duncan. “Prólogo”. En LÓPEZ MEDINA, Diego. Teoría impura del derecho. Bogotá: Legis, 2005, pp. xi-xix.
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científico utilizar una tercera persona anónima y externa a la investigación, es decir, objetiva, como
alguna vez aseveró con rigidez uno de mis profesores de maestría?

Todavía no he resuelto la cuestión de forma definitiva. Por eso el lector encontrará diversas voces
narrativas en distintos estadios de la tesis. Me siento más cómodo asumiendo los costos sin
restricción de mis propias ideas, pero si algún lector piensa como mi profesor más “cientificista” de la
maestría, entonces podrá leer, incluso en esta misma introducción, ideas expuestas al “modo
científico”: sin suscribirlas, aun cuando seguramente nadie dudará, por lo curiosa que pudieran llegar
a ser, que son mías.

Con ello sólo pretendo restarle valor al tema de la “voz narrativa” y que no se constituya en la
“razón–excusa” de un crítico o evaluador de metodología de la investigación para descalificar sin
misericordia alguna, el presente trabajo investigativo. En desarrollo de este estudio he tenido la
oportunidad de revisar muchas tesis doctorales y otros resultados de investigación de diferentes
clases, en el ámbito de la academia jurídica iberoamericana, que se redactan con desparpajo, y sin
reparos, como es debido, en primera persona del singular, suscribiendo todo aquello que se dice, sin
esconderse detrás del “anónimo objetivo” de la tercera persona ni perdiéndose en el “grupo invisible”
de la primera persona del plural.

Muy a pesar de lo anterior, el lector encontrará las tres voces narrativas en esta tesis. Espero no ser
crucificado por tomarme tales licencias y que mi trabajo no sea descalificado automáticamente por
permitirme recursos de estilo que las “autoridades” en metodología investigativa –léase: los
“científicos de la investigación jurídica”- no me han concedido.

4.1. Instrucciones para el lector

Conocidas las rutas de la investigación, para el lector ya avezado en estos recorridos y el que no
también, me permito sugerir algunos atajos. Siendo el segundo capítulo preponderantemente
reconstructivo, el lector que ya conozca las teorías de los autores estudiados podrá revisar
directamente los acápites titulados “Ambivalencias e insuficiencias del modelo de ponderación X,
Y…”, para que comprenda el problema que se intenta resolver o disolver en capítulo siguiente. Bajo
estos acápites se explicitan cuestiones que se mantienen latentes o implícitas en cada modelo, de
acuerdo con la interpretación que hago de ellos.

En el tercer capítulo se encuentra el grueso de la propuesta, pero también puede el lector con algo
de afán, omitir la lectura de las cuestiones preliminares en las que se precisan algunas ideas
embrionarias sobre temas relacionados con la ponderación, que no condicionan o determinan
absolutamente la concepción pragmática de la ponderación. Estimo que no hay una conexión
necesaria entre “las preliminares” y la “pragmática de la ponderación”, es decir, que esta última
puede funcionar con “preliminares” en la perspectiva del canon neoconstitucional, por ejemplo, y/o
cualquier otra perspectiva.

Así pues, el lector puede ir directamente al acápite titulado “Decisión y justificación en la teoría del
derecho” y continuar hasta el final con el tercer capítulo. En los apartados subsiguientes encontrará
los elementos y aspectos de lo que se ha dado en llamar la concepción pragmática de la
ponderación.
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En el cuarto capítulo, bastará que lea uno o dos de los tres casos estudiados para tener un
comprensión sobre cómo funcionan o deberían funcionar estos elementos frente a problemas
prácticos concretos que deben ser resueltos mediante ponderación por los jueces en Colombia. La
idea con esta selección de casos no es demostrar la verdad o corrección del planteamiento
“pragmático de la ponderación”, sino tan solo mostrar cómo pueden dinamizar en la práctica todo el
aparato analítico y crítico que implica la concepción de la ponderación propuesta aquí.

Por último, en el quinto capítulo hallará un resumen de las principales conclusiones obtenidas de
esta investigación y que tuvo la oportunidad de considerar al final de cada capítulo. En los anexos
encontrará las sentencias analizadas en el capítulo cuarto.



II
CON QUÉ CONTAMOS:

Modelos teóricos de ponderación
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Introducción

La ponderación tiene una historia teórica reciente pero copiosa en detalles y curiosidades. Los
autores narran estas particularidades con distintos tonos, construyendo cosmovisiones del estado
constitucional contemporáneo en las que la ponderación ocupa un lugar central. Sin embargo, y para
evitar confusiones, las reconstrucciones que se presentarán en los acápites siguientes no son
históricas sino teóricas pero responden al devenir de un debate sin un comienzo definido, y
probablemente sin un final cercano, en el que resaltan algunos momentos y tópicos discutidos.

Dichos momentos y temas en discusión son los que se abordarán con cierta profundidad a renglón
seguido, atendiendo a ciertas constantes metodológicas. La ponderación, contra lo que se pudiese
pensar, no es una operación clara y asible fácilmente como tampoco se trata de una propiedad
exclusiva de un autor o una teoría. Al parecer cuando alguien habla de adjudicación judicial del
derecho debe hablar de ponderación en contra o a favor, so pena de incurrir en una omisión
protuberante y/o una grave insuficiencia. Las voces que se han pronunciado y las palabras que se
han escrito sobre la ponderación, causando algún impacto teórico y académico de relevancia tanto
para la teoría local o nacional como para la academia transnacional del derecho erigiéndose en
modelos o paradigmas iusteóricos, son las que ocuparán las páginas centrales de este capítulo.

En otras palabras, se intentará reconstruir el estado del arte sobre el problema que atañe a esta
investigación considerando las tesis y los aportes que componen el acervo teórico que hace de una
palabra de tan solo 11 letras un tópico complejo y central en el marco del debate iusteórico
contemporáneo. Así, se comenzará con la explicación de la teoría del de derecho de Robert Alexy y
la proporcionalidad en sentido estricto, luego se procederá con Riccardo Guastini y su escepticismo
sobre la interpretación jurídica. Finalmente, se trabajará con Moreso y Martínez Zorrilla y sus
apuestas a favor del universalismo de ponderativo.

1. Modelo de ponderación de Robert Alexy: la proporcionalidad en sentido estricto

A continuación se hará una exposición de los aspectos generales de la teoría del derecho de Robert
Alexy para contextualizar el modelo de ponderación propuesto por el autor. No obstante, se
planteará en un orden diferente al que fue construido por Alexy, quien empezó presentando una
teoría de la argumentación jurídica en 1978 y luego en 1984 su teoría de los derechos
fundamentales. En 1992 vio la luz pública su libro El concepto y la validez del derecho.

En su orden, el autor primero expuso una teoría de la argumentación jurídica, luego una teoría de los
derechos fundamentales, posteriormente una teoría del derecho y finalmente, una teoría de filosofía
moral1. Entre un libro y otro fueron numerosos los artículos escritos, las conferencias dictadas y las
discusiones en las que intervino Alexy para refinar sus postulados teóricos y replicar las objeciones
planteadas por múltiples críticos.

Aquí se revisarán varios aspectos relevantes de su teoría que darán una visión comprensiva del
modelo de ponderación construido por el autor, privilegiando el criterio lógico sobre el cronológico,

1 GARCÍA FIGUEROA, Alfonso. “Ontología y función de los mandatos de optimización”. En Jornada 1- Derechos
Fundamentales: mandatos de optimización. Fundación Coloquio Jurídico Europeo, 2004. Disponible en:
http://www.fcje.org.es/wp-content/uploads/file/jornada1/Garc%C3%ADa%20Figueroa.pdf (14/03/12)
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sin ninguna pretensión de exhaustividad. Así, se repasará (1.1) el concepto de derecho del autor,
(1.2.) la noción de principio y la máxima de proporcionalidad y (1.3) la proporcionalidad en sentido
estricto. Luego, (1.4) se plantearán algunas de las críticas y defensas alrededor de Alexy y por
último, (1.5) se desatacarán las ambivalencias e insuficiencias del modelo ponderativo.

1.1. El concepto de derecho

La tardía construcción de un concepto no positivista de derecho se presenta como una de las tareas
pendientes de Alexy luego de plantear sus principales postulados teóricos y verificar la falencia a
este respecto2. Este concepto de derecho no positivista pretende alejarse de los extremos
iusteóricos representados por el positivismo y el iusnaturalismo, al dar cuenta de la dimensión dual o
de la doble naturaleza del derecho compuesta por la dimensión ideal o crítica y la dimensión real o
fáctica3.

La noción de coerción sirve para presentar la dimensión fáctica del derecho en el sentido en que un
sistema jurídico sólo puede ser socialmente eficaz cuando cuenta con figuras e instrumentos que
posibilitan la imposición de una sanción en caso de la desobediencia del derecho4.

Esta propiedad, a su turno, le abre paso a las principales características del concepto sociológico de
validez resumidas por Alexy en tres rasgos específicos: 1) la posibilidad de medición de la eficacia
social de una norma o sistema jurídico, 2) la aplicación de dos criterios cognitivos para aproximarse
a la validez social: la obediencia y la aplicación de sanción en caso de desobediencia; y 3) la
coerción propiamente dicha, el ejercicio de la coacción física, es decir, de la coacción estatalmente
organizada en los sistemas jurídicos desarrollados5.

Ahora bien, la coerción es solo una de las propiedades esenciales de la dimensión real o fáctica del
derecho al lado de la institucionalización de procedimientos de creación y aplicación de normas y la
aceptación real del derecho, que coadyuvan entre sí para asegurar dos de los principales valores del
derecho: la seguridad jurídica y la eficacia social6.

Por su parte, la propiedad esencial de la dimensión ideal o crítica del derecho viene dada por la
corrección que a su vez permite el ingreso de elementos de la validez moral al concepto de validez
jurídica no-positivista del derecho7. Esta característica esencial encuentra sus fundamentos en dos
aspectos principales como son la fórmula de Radbruch consistente en que la extrema injusticia no es
derecho y la pretensión de corrección.

Junto con los elementos mencionados, la tesis del caso especial del razonamiento jurídico y el
argumento por los principios son las bisagras que le permiten a Alexy establecer una conexión

2 ATIENZA, Manuel. “Entrevista a Robert Alexy”. En Revista Doxa N° 24 Cuadernos de Filosofía del Derecho.
Universidad de Alicante, 1989, pp. 5-40.
3 ALEXY, Robert. El concepto y la naturaleza del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2008, pp. 89-93.
4 Ibíd., pp. 89-91.
5 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa, 1994, pp. 87-88.
6 ALEXY, Robert. “La naturaleza de la filosofía del derecho”. En Revista Doxa N° 26 Cuadernos de Filosofía del Derecho.
Universidad de Alicante, 2003, pp. 147-159.
7 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Op. cit., pp. 88-89.

http://www.fcje.org.es/wp-content/uploads/file/jornada1/Garc%C3%ADa%20Figueroa.pdf
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necesaria entre el derecho y la moral, y que se convierte en un pilar fundamental para rebatir las
tesis positivistas.

1.1.1. La tesis del caso especial

La tesis del caso especial surge a partir de la consideración de que la argumentación jurídica
comparte rasgos específicos del discurso práctico general, el cual se refiere a la posibilidad de
fundamentar racionalmente enunciados y juicios morales. Para ello, adquiere un carácter discursivo
y meramente procedimental que podría garantizar la corrección del resultado siempre y cuando se
respeten las reglas y las formas del procedimiento discursivo ideal8.

Se debe señalar aquí que el discurso práctico general no puede ser identificado sin más con el
discurso moral por cuanto en el primero las razones morales no son las únicas que participan sino
que son validos igualmente argumentos ético-políticos y razones pragmáticas. En otras palabras, en
el discurso práctico se combinan puntos de partida utilitaristas, del valor o identidad y de moralidad o
justicia9.

El discurso jurídico puede ser explicado como un caso especial del discurso práctico general en
virtud de tres razones, a saber: 1) que en el ámbito del derecho se debaten temas de razón práctica
como son las cuestiones relativas a lo que es debido como obligatorio, permitido o prohibido; 2) el
discurso jurídico involucra necesariamente una pretensión de corrección al igual que las aserciones
del discurso práctico general; y finalmente, a diferencia del discurso racional práctico, 3) en la
argumentación jurídica deben respetarse los límites impuestos por el ordenamiento jurídico vigente y
las reglas propias de los procedimientos jurídicos10.

Así la tesis del caso especial juega como un presupuesto regulador de la tensión existente en la
argumentación jurídica entre la cara autoritativa, institucional y real y la cara ideal y crítica del
derecho. En relación con la dimensión institucional, la argumentación jurídica está sujeta a las
condiciones y limitaciones del discurso jurídico como lo son el precedente, la dogmática, el derecho
vigente: ley y normas procesales11.

Pero además, en razón a la textura abierta del material autoritativo, esta tesis puede explicar
también la dimensión libre, crítica e ideal del razonamiento jurídico en su relación con el
razonamiento práctico general12. De allí que se pueda señalar que la teoría de la argumentación
jurídica de Alexy se compone del discurso racional práctico y el discurso (racional) jurídico13.

Tal como está planteada, este postulado nos lleva a dos cuestiones polémicas más: el problema de
la razón práctica y el carácter procesal de la teoría de la argumentación jurídica. Sobre esta última

8 ALEXY, Robert. Teoría de la argumentación jurídica. 2da ed. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales,
2007, pp. 173-201. En adelante TAJ.
9 ALEXY, Robert. “La tesis del caso especial”. En Isegoría N° 21. Op. cit., pp. 23-35.
10 Ibíd., pp. 24-25.
11 SEOANE, José Antonio. “Un código ideal y procedimental de la razón práctica. La teoría de la argumentación jurídica
de Robert Alexy”. En SERNA, Pedro (dir.). De la argumentación jurídica a la hermenéutica. 2 da ed. Granada: Editorial
Comares, 2005, pp. 105-196.
12 ALEXY, Robert. “La tesis del caso especial”. Op. cit., pp. 24.
13 SEOANE, José Antonio. “Un código ideal y procedimental de la razón práctica”. Op. cit., pp. 129.
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cabe anotar que Alexy reconoce la imposibilidad de construir teorías morales materiales pero
apuesta por elaborar una teoría moral procedimental que pueda ser útil para la argumentación
jurídica racional con las limitaciones propias del discurso jurídico.

Por esta vía se puede garantizar la corrección del resultado de un procedimiento cuando se tratan de
resultados discursivamente necesarios e imposibles, mientras que en el ámbito de lo
discursivamente posible los resultados pueden ser variables14 en función de los participantes, la
duración del discurso, las reglas del discurso y la medida de su cumplimiento pero en cualquier caso,
en la medida en que el resultado procede del desarrollo del procedimiento puede ser calificado como
correcto relativamente15. La idea central es una relación necesaria que se establece entre
procedimiento y corrección, propia de las teorías procesales, que puede alcanzar la universalidad.

En cuanto la razón práctica, Alexy la define como la capacidad de llegar a juicios racionales
conforme a un sistema de reglas que regulen el discurso16. Esto puede llegar a resultar problemático
toda vez que dependiendo de la concepción de razón práctica que se adopte se considerará a la
misma en función de reglas o no. Alexy, en total coherencia con su planteamiento, asume una
concepción kantiana de racionalidad práctica que le permite, acompañado de un pequeño giro
hobbesiano17, refinar la fundamentación de las reglas que rigen los procedimientos discursivos que
le mereció no pocas críticas a la primera publicación de la teoría de la argumentación18.

El lado kantiano de la fundamentación viene dado por un argumento pragmático-transcendental débil
que se compone de dos premisas básicas interrelacionadas. La primera establece como punto de
partida el “acto lingüístico de la aserción” y afirma que las aseveraciones son necesarias para
participar en la “forma de vida más universal de la persona”, entiéndase con ello, la comunicación.
Ahora bien, para que una aseveración sea posible se requiere de una pretensión de corrección o
verdad, la cual a su turno genera una pretensión de fundamentabilidad y de esta, a su vez, surge el
deber prima facie de fundamentar la aserción en caso de que el interlocutor la cuestione o lo
solicite19. Una cualquiera de estas premisas le sirve de garantía y apoyo a la otra para cerrar el
argumento transcendental.

Por su parte, el lado hobbesiano de la fundamentación se construye sobre una tesis empírica
consistente en que siempre resulta más ventajoso para un dictador, o sector dominante, sostener un
interés en la corrección que no hacerlo comoquiera que la argumentación correcta le reporta una
“maximización de utilidades individuales” frente a la mera imposición de una decisión o norma20. Así

14 ALEXY, Robert. “La idea de una teoría procesal de la argumentación jurídica”. En Derecho y razón práctica.  2da ed.
México: Distribuciones Fontamara, 1998, pp. 57-71.
15 ALEXY, Robert. “Postfacio”. En TAJ, pp. 291-318
16 ALEXY, Robert. Teoría del discurso y derechos humanos. 2da ed. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 1999,
pp. 63-96.
17 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Op. cit., pp. 141-150.
18 SEOANE, José Antonio. “Un código ideal y procedimental de la razón práctica”. Op. cit., pp. 163-169. Cfr. ALEXY,
Robert. TAJ. pp., 178-184. La fundamentación propuesta en la TAJ sufre varias modificaciones primero en el “Postfacio”
(Op. cit., pp. 305-311) y luego en “Una concepción teórico-discursiva de la razón práctica”, (Ibíd., pp. 131-157).
Posteriormente, estos argumentos se reproducirán en la “Teoría del discurso y derechos humanos” (Op. cit., pp. 66-72).
19 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Op. cit., pp. 143-146. Para una crítica convincente de estas tesis
ver SIECKMANN, JAN-R. “La pretensión de corrección del derecho en la teoría de Robert Alexy”. En El modelo de los
principios del derecho. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2006, pp. 205-231.
20 Ibíd., pp. 148-150.
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pues, las reglas del discurso quedan, a juicio de Alexy, debidamente fundamentadas a partir de dos
perspectivas de la razón práctica.

1.1.2. La pretensión de corrección

La pretensión de corrección aparece en principio como una propiedad de las decisiones judiciales y
luego, se extiende como una característica esencial de los sistemas jurídicos en su conjunto. En la
teoría del discurso se predica una pretensión de fundamentabilidad de todo acto de habla o
lingüístico lleva consigo una pretensión de comprensibilidad, verdad, veracidad y corrección. En
otras palabras, la pretensión de corrección consiste en la posibilidad de fundamentación racional de
todo juicio normativo o de valor sobre problemas prácticos21.

Al hablar de la pretensión de corrección en la decisión judicial se hace referencia a la posibilidad de
la fundamentación y justificación de la decisión con base en los presupuestos normativos
establecidos por el ordenamiento jurídico vigente. La pretensión de corrección puede ser entendida
como la decisión conforme al derecho vigente que eleva todo fallo judicial22 y que guarda una
coincidencia estructural-parcial con la pretensión de corrección del discurso práctico general23.

En un nivel más elaborado y acabado de acuerdo con Alexy, la corrección se presenta con los
siguientes elementos: 1) afirmación de la corrección, 2) aseveración de la justificabilidad y 3)
expectativa de aceptación. Así la pretensión de corrección sólo puede ser planteada por “aquellos
que intervienen en el derecho, y actúan por él, al crearlo, interpretarlo y hacerlo cumplir. Los casos
paradigmáticos son el del legislador y el del juez”24.

La necesidad de la corrección es explicada mediante dos ejemplos traídos a colación por Alexy. El
primero hace referencia al artículo de la Constitución de un Estado en el que se predica el carácter
injusto de su propia institucionalidad: “X es una república soberana, federal e injusta”. Según el
autor, esta disposición representa una contradicción performativa, y en este sentido una falla
conceptual, del legislador X por cuanto todo acto constituyente de un Estado involucra una
pretensión de corrección, específicamente una pretensión de justicia que le es intrínseca. Así mismo
sería redundante que se estableciera en una disposición constitucional que “X es un Estado justo”
por cuanto la justicia es la pretensión moral de todo Estado. Dicho de otro modo, un sistema de
normas que no formule una pretensión de corrección no es un sistema jurídico25.

En estos términos, este argumento constituye un apoyo de la tesis no-positivista acerca de la
conexión necesaria entre derecho y moral, defendida por Alexy26.

21 ALEXY, Robert. TAJ, pp. 133-136.
22 Ibíd., pp. 208-211.
23 Ibíd., pp. 275-277.
24 ALEXY, Robert. “Los principales elementos de mi filosofía del derecho”. En Revista Doxa N° 32 Cuadernos de
Filosofía del Derecho. Universidad de Alicante, 2009, pp. 67-84.
25 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Op. cit., pp. 41-43.
26 Alexy distingue entre dos tipos de conexiones necesarias entre en derecho y moral: una “clasificante” y otra
“cualificante”. De acuerdo con la primera, una norma o sistema jurídico deja de ser jurídico si no satisfacen un criterio
moral determinado mientras que la segunda permite describir normas o sistemas jurídicos como jurídicamente
deficientes si no se satisfacen criterios morales específicos. Otra distinción relevante para explorar la conexión entre
derecho y moral es entre la perspectiva del participante y la del observador. Ver ibíd., pp. 26-85.
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Para la decisión judicial funciona un argumento similar. Alexy invita a pensar en una sentencia en la
que se lea “El acusado es condenado, en virtud de una falsa interpretación del derecho vigente, a
prisión perpetua”. Esta afirmación es contradictoria consigo misma toda vez que un fallo judicial
pretende ser la aplicación e interpretación correcta del derecho efectuado por un juez. Esto es, el
funcionario judicial formula con sus providencias la pretensión de que el derecho es aplicado
correctamente. En consecuencia,  una consideración del tipo indicado no puede ser sino otra
contradicción performativa. Con estas acotaciones también se intenta justificar la tesis de la
conexión conceptual entre el derecho y la moral27.

De hecho, el contenido universal de la corrección viene dado por la pretensión de justificabilidad y la
corrección moral, independiente de cuál sea el contexto institucional en el que se presente28. La
corrección moral indica que la interpretación del derecho no sólo debe ajustarse al sistema jurídico
en vigor sino que también debe acompasarse con la moral (correcta). La pretensión de corrección
jurídica no es idéntica a la pretensión de corrección moral, pero aquella incluye a esta29.

1.1.3. La extrema injusticia no es derecho: La fórmula de Radbruch

En la perspectiva de Alexy, la fórmula de Radbruch constituye otro de los argumentos principales
que demuestran la conexión necesaria entre la moral y el derecho, pero teniendo en cuenta dos
precisiones analíticas: sólo opera en relación con las normas jurídicas aisladas y desde la
perspectiva del participante30. A contrario sensu, esta tesis no sería válida si se evalúa un sistema
jurídico en su conjunto o se asume la perspectiva del observador.

De acuerdo con la fórmula radbruchiana, el carácter jurídico de una norma se pierde si su injusticia
alcanza una “medida insoportable”. Es decir, se traza un límite de injusticia al que solo se llega con
una medida extrema, lo cual posibilita la verificación “objetiva” de la situación insoportable superando
por esa vía, entre otros, el argumento del relativismo y el de la seguridad jurídica, que se exponen
como objeciones al planteamiento de Alexy31.

Sin embargo, la fórmula no es operativa cuando se aplican la tesis de la irradiación y la tesis del
derrumbe para clasificar un sistema jurídico como injusto a partir de la injusticia extrema de algunas
de sus principales normas aisladas, tal como lo proponen algunos autores como Kriele32.

1.2. La noción de principio y la máxima de proporcionalidad

Pero la defensa de la vinculación conceptual entre moral y derecho no está acabada. El tercer
argumento propuesto por Alexy corresponde al argumento de los principios cuya base radica en la
distinción entre principios y reglas para establecer que el juez también se encuentra sujeto a

27 Ibíd., pp. 43-45.
28 ALEXY, Robert. “Los principales elementos de mi filosofía del derecho”. Op. cit., 71-72.
29 ALEXY, Robert. “Derecho y corrección”. En Institucionalización de la justicia. Granada: Editorial Comares, 2005, pp.
31-53.
30 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Op. cit., pp. 45-60.
31 Ibíd., pp. 63-71.
32 Ibíd., pp. 69-71.
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entidades normativas distintas a las reglas: “el derecho no es idéntico a la totalidad de las leyes
escritas” 33.

No obstante, el tránsito desde esta distinción hasta la conexión necesaria entre derecho y moral
pasa por la propuesta de tres tesis: 1) la tesis de la incorporación, que sintetiza el hecho de que
principios extrajurídicos, específicamente morales puedan ser introducidos como entidades
normativas al interior del sistema concebido no solo como un sistema de normas sino también de
procedimientos, mínimamente desarrollado.

La 2) tesis moral que plantea que en la decisión de problemas prácticos sobre qué es lo debido, el
juez no solo recurre a razones autoritativas o jurídicas sino también a razones morales (principios)
para justificar la decisión y por esta vía la moral se conecta necesariamente con el derecho; 3) la
tesis de la corrección que nos es más que una conjunción entre la pretensión de corrección y la
noción de principios como mandatos de optimización. Según Alexy, la  aplicación de estos mandatos
involucra una pretensión de corrección moral. Se trata aquí de la relación del derecho con una moral
política correcta34.

1.2.1. Principios y reglas

La centralidad de los principios en la teoría de Alexy se debe a que de ellos dependen gran parte de
las tesis fundamentales. Si la noción de principio desaparece, entonces todo el constructo teórico se
caería. En este sentido, Alexy defiende una tesis fuerte de separación entre principios y reglas
planteando la existencia de diferencias cualitativas, y no meramente de grados, entre estas
entidades normativas.

Estas diferencias cualitativas son caracterizadas por Alexy en el siguiente sentido: los principios son
mandatos de optimización, esto es, ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible en
función de las posibilidades jurídicas y fácticas realmente existentes35. Por su parte, las reglas son
normas que pueden ser cumplidas o no, en tal sentido se constituyen en mandatos definitivos
determinados tanto en el ámbito de fáctico como jurídica. Según el profesor de la Universidad Kiel,
“toda norma es o bien una regla o un principio”36.

La distinción no es original de Alexy sino que tiene sus antecedentes en Josef Esser en los 50, en
Walter Wilburg en los 4037 y más recientemente en Ronald Dworkin en los 60, quien introdujo la
dimensión del peso en los principios y referenció un modo distinto de aplicación frente a la
subsunción operativa para las reglas38. Aquí radica la otra gran diferencia entre principios y reglas.

33 Ibíd., pp. 17-19.
34 Sobre la tesis moral puede defenderse de acuerdo con Alexy una versión fuerte y débil. La primera refiere una
conexión necesaria entre el derecho y la moral correcta mientras que la segunda establece una relación alguna moral y
el derecho. Alexy defiende tanto la versión débil como la versión fuerte. Para apoyar esta última se basa en la tesis de
corrección moral conformada por la aplicación del argumento de la corrección en el marco de argumento de los
principios. Cfr. Ibíd., pp. 81-85.
35 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1993,
pp. 86-87. En adelante TDF.
36 Ibíd., pp. 87.
37 ALEXY, Robert. “On the structure of legal principles”. En Ratio Juris Vol. 13. N° 3, 2000, pp. 294-304.
38 DWORKIN, Ronald. “El modelo de las normas (I)”. En Los derecho en serio. Barcelona: Ariel, 1999, pp. 61-101. Cabe
destacar dos aspectos: 1) Existe discusión entre algunos comentaristas acerca de los términos usados por Dworkin al
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De acuerdo con  Alexy, las reglas dan lugar a un conflicto de normas que puede ser resuelto
introduciendo una cláusula de excepción en algunas de las reglas enfrentadas y delimitar así su
ámbito de aplicación, o bien declarando una de las normas inválida, eliminándola del sistema
jurídico. Mientras tanto, los principios producen colisiones entre normas que no solo cuentan con una
dimensión de validez sino que también tienen una dimensión de peso y en consecuencia, no es
necesario que uno de los principios sea expulsado del sistema sino que uno debe ceder frente al
otro de conformidad con las circunstancias concretas del caso en cuestión39.

Otro punto abordado por Alexy, es la similitud o diferencia entre principio y valor, para concluir que
todo valor puede ser traducido o re-conducido a un principio y viceversa. No obstante ello, en el caso
de los principios sus alcances son deontológicos en tanto que los valores operan en el campo de lo
axiológico, aun cuando ambos son conceptos básicos de la racionalidad práctica40.

En sus desarrollos posteriores, ante la crítica de que bajo la conceptualización de mandatos de
optimización los principios implican un deber definitivo y real de hacer algo, Alexy propone una
distinción ulterior entre los mandatos de que deben optimizarse y los mandatos de optimización. Así,
los primeros se convierten en deberes ideales, es decir, en mandatos que implican la optimización
de otro mandato, los principios propiamente dichos, y los segundos siguen siendo deberes reales y
definitivos41. Son cambios a nivel ontológico más no parecen tener repercusiones funcionales.

1.2.2. Optimización y proporcionalidad

Como se señaló, los cambios ontológicos en cuanto al estatus de los principios no afectan sus
características funcionales. De hecho, según Alexy existe una implicación objetiva entre la noción de
principio como mandatos de optimización o bien como mandatos que deben optimizarse y el juicio
proporcionalidad general. Es decir, se sigue lógicamente de la noción de principio, la máxima
general de proporcionalidad y viceversa.

Es de resaltar que en la propuesta alexyana, las normas de derecho fundamental responden a la
forma estructural de los principios y por tanto se aplican en consideración a las posibilidades fácticas
y/o jurídicas que vienen condicionadas por otras reglas y principios, materiales o formales42, y el

referirse a los principios, unos hablan de “sopesamiento” y otros de “ponderación”. Sin embargo, esta disputa no parece
cualitativa sino una diferencia de grado. En todo caso, 2) lo claro es que Dworkin no comulga con un modelo de
ponderación como el de Alexy, y además, no presenta en ningún momento un modelo detallado o elaborado de
sopesamiento o ponderación. En parte esto se debe a su concepción de los derechos fundamentales como “cartas de
triunfo”, como se esbozará más adelante.
39 ALEXY, Robert. TDF, pp. 87-90. Cfr. ALEXY, Robert. “On the structure of legal principles”. Op. cit., pp. 295-297.
40 Ibíd., pp. 138-147.
41 ALEXY, Robert. “El deber ideal”. En BEADE, Gustavo y CLÉRICO, Laura (edit.). Desafíos a la ponderación. Bogotá:
Universidad Externado de Colombia, 2011, pp. 11-49.
42 Los principios formales o procesales hacen referencia a la organización del Estado y a las bases del sistema jurídico
encaminadas a la garantía de seguridad jurídica y el sistema democrático. Ejemplo de estos son la primacía del derecho,
el sometimiento a la ley o el margen de configuración del legislador. Por su parte, los principios materiales se refieren
estrictamente a la optmización de bienes jurídicos materiales como la vida o las libertades. Es de aclarar que un principio
formal no puede vencer un principio material por si solo sino que tiene que ir acompañado de un principio material. En
todo caso, las posibilidades jurídicas de los principios frecuentemente vienen determinados por los principios que juegan
en sentido contrarios. Cfr. ALEXY, Robert. TDF, pp. 132-133. Cfr. JESTAEDT, Matthias. “La teoría de la ponderación:
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contexto institucional del sistema jurídico. Cabe señalar que las disposiciones constitucionales
pueden tomar la forma de reglas o principios mas no todas estas son disposiciones
iusfundamentales, las cuales principalmente, mas no siempre, adquieren el carácter de principio43.

Así pues, en lo que se refiere a las posibilidades reales los sub-principios de adecuación y necesidad
son los llamados a evaluar racionalmente si se encuentran satisfechos los requisitos de
proporcionalidad para afectar o intervenir un derecho fundamental. La máxima parcial de necesidad
indica que una medida (M1) está prohibida en relación con el principio P1 y P2 en tanto exista otra
medida alternativa (M2) que satisfaga o promueva a P1 en el mismo grado o mejor que lo hace M1 y
que afecte en un menor nivel o intervenga de modo más benigno en P244.

En consonancia, el sub-principio de adecuación o idoneidad exige que la medida escogida para
intervenir un derecho promueva considerablemente al menos un principio opuesto. Es decir, la
adecuación excluye aquellos medios o medidas que afectan un derecho sin promover otro principio,
más aun si por el contrario genera desventajas para otros derechos. Actúa como criterio negativo:
identificar los medios no-idoneos. En este sentido, las máximas relativas a la optimización fáctica
expresan la idea del óptimo de Pareto: una posición puede mejorarse sin originar desventajas a
otras45.

La proporcionalidad en sentido estricto o ponderación se refiere a la evaluación de las posibilidades
jurídicas de un principio o norma de derecho fundamental y también se puede inferir lógicamente si
asumen los principios como mandatos de optimización. Este aspecto se revisará en profundidad en
acápite posterior46.

Ahora bien, la teoría de los principios genera problemas sobre el estatus y naturaleza de la
Constitución y la relación entre el Tribunal Constitucional y el Legislador.

1.2.3. El Tribunal Constitucional y el Legislador

La recensión de la teoría de los principios en términos de optimización produjo dos críticas básicas.
La primera relativa a la poca garantía que representa la teoría para los derechos individuales frente a
la eventualidad de que puedan ser restringidos a través de una ponderación orientada a fines en la

sus fortalezas o debilidades”. En MONTEALEGRE, Eduardo (Coord.). La ponderación en el derecho. Bogotá:
Universidad Externado de Colombia, 2008, pp. 75-113.
43 Para Alexy, además de las normas de derecho fundamental, existen normas de derecho fundamental adscritas que
surgen de la resolución de las colisiones entre principios (ley de colisión). Estas normas asumen en carácter de reglas
dado que constan de un supuesto de hecho y una consecuencia jurídica determinada por la jurisprudencia.
Adicionalmente, hay casos especiales en los que derechos constitucionales adquieren la forma de reglas como p. ej. la
dignidad humana en la ley fundamental de Alemania. Ver ALEXY, Robert.TDF, pp. 66-73 y 95-98. Cfr. ALEXY, Robert.
La revisión de la constitución como representación argumentativa. Conferencia pronunciada el 10 de octubre de 2011 en
el VII Encuentro de la Jurisdicción Constitucional en Colombia. Disponible en http://www.ustream.tv/recorded/17800242
(15/03/1012)
44 ALEXY, Robert. “On the structure of legal principles”. Op. cit., pp. 297-298. Cfr. TDF, pp. 111-115. Igualmente ALEXY,
Robert. “Epílogo de los derechos fundamentales”. En Revista Española de Derecho Constitucional N° 66. Madrid: Centro
de Estudios Políticos y Constitucionales (CEPC), 2002, p. 13-64. Publicado como libro con prólogo de Francisco Rubio
Llorente por el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, Madrid, 2004.
45 ALEXY, Robert. “Epílogo de los derechos fundamentales”. Op. cit. pp. 20-25 (las paginas corresponden al manuscrito
de la traducción original de Carlos Bernal Pulido, suministrado por el traductor). En adelante ETDF.
46 Ver infra (1.3).

http://www.ustream.tv/recorded/17800242
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que prevalezcan objetivos o metas colectivas47. Por el contrario, la segunda objeción consiste en que
los mandatos de optimización lo dicen todo sobre el sistema jurídico y atan de manos al legislador,
inaugurando así la supremacía de la jurisdicción constitucional en un giro claramente
antidemocrático48.

Frente a ello, Alexy dilucida dos conceptos relativos a la Constitución como orden marco y orden
fundamental para hacer compatible los mandatos de optimización con una democrática distribución
de competencia entre la jurisdicción y el legislador. En este sentido, adopta el modelo intermedio
procedimental-material según el cual la Constitución deja ciertos márgenes de configuración
estructural al legislador pero limita su acción en cierta medida. Así, el orden marco estaría dado por
lo que viene ordenado y/o prohibido definitivamente por la Constitución. Es decir, lo
constitucionalmente necesario y constitucionalmente imposible. Por su parte, el margen de
discrecionalidad del legislador se halla en lo constitucionalmente posible49.

Con respecto al concepto de orden fundamental distingue entre orden cuantitativo y cualitativo. El
orden fundamental cuantitativo contiene todos los mandatos especificados y no le confía nada al
legislados mientras que el cualitativo o sustanciales contiene los principios relativos a las cuestiones
de importancia para la sociedad. La tesis que adopta Alexy es la de la Constitución como orden
fundamentales cualitativo que es compatible con la noción de orden marco. De esta manera, quedan
trazados los rasgos característicos de la Constitución a la luz de la teoría de los principios: 1) la
Constitución ordena y prohíbe algo, establece un marco, al tiempo que 2) confía ciertas cosas a la
discrecionalidad de los poderes públicos y, finalmente, 3) mediante dichos mandatos y prohibiciones
debe decidir los asuntos fundamentales de la sociedad50.

El margen estructural del legislador está compuesto por tres objetos sujetos a su discrecionalidad: 1)
los medios, esto es, el legislador está habilitado para cumplir un fin establecido por la Constitución
mediante los medios alternativos idóneos para ello, 2) los fines, toda vez que el legislador puede
determinar los fines y las razones que justifiquen la intervención en un derecho fundamental cuando
este derecho tiene una reserva competencial de intervención, que deja abierta las razones para la
intervención legislativa, o bien señala las razones de la intervención pero el legislador puede
determinar si interviene o no. Por último, 3) cuenta con un margen para la ponderación cuando se
presenta una situación de empate entre la afectación y la satisfacción de los derechos
fundamentales enfrentados51.

De esta forma quedan rebatidas las objeciones propuestas, salvaguardando la teoría de los
principios a través de una sujeción parcial o relativa del legislador en relación con los derechos
constitucionales y reservando la facultad al Tribunal Constitucional para garantizar el respeto a la
Constitución como un orden de valores (o principios) en la línea de Bachof y Dreier52.

1.2.3.1. El concepto de representación argumentativa

47 HABERMAS, Jürgen. Facticidad y validez. 3ra ed. Madrid: Trotta, 2001, pp. 326-340.
48 FORSHTOFF, Ernst. “La jurisprudencia”. En El Estado de la sociedad industrial. Madrid: Instituto de Estudios Políticos,
1975, pp. 242.
49 ALEXY, Robert. ETDF, pp. 6-14.
50 Ibíd., pp. 13-14.
51 Ibíd., pp. 15 y ss.
52 CRUZ, Luís M. La constitución como orden de valores. Granada: Comares, 2005, pp. 146.
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En años recientes, Alexy ha desarrollado un concepto de representación democrática que pueda
aplicarse para legitimar la labor ejercida por los Tribunales Constitucionales en nombre del pueblo, a
efectos de rebatir la objeción contra-mayoritaoria y antidemocrática frente a las facultades del
constitutional review53. El concepto clásico de representación liberal resulta insuficiente, en tanto en
cuanto esta mediado por la posibilidad de elegir y controlar a los representantes legítimos del pueblo
(parlamento o congreso) a través de elecciones generales y libres. Por obvias razones no sucede lo
mismo en relación con los magistrados de los Tribunales Constitucionales54.

Sin embargo, según Alexy la representación no puede ser sólo una noción referida a una decisión
valorativa y volitiva (elecciones, votos y campañas políticas) sino que debe incluir de igual manera el
elemento de la argumentación para sea efectivamente democrática. De esta manera, se introduce el
discurso en la esfera pública y la democracia meramente representativa pasa a ser una democracia
deliberativa: “institucionalizar el discurso como medio para la toma pública de decisiones, tanto como
sea posible”. De allí, que la representación parlamentaria del pueblo sea, a la vez, volitiva y
decisionista, por un lado, y argumentativa o discursiva, por el otro55.

Entre tanto, el Tribunal Constitucional sólo estaría legitimado por la representación argumentativa,
bajo dos condiciones ideales necesarias para asegurar la pretensión de corrección de la relación
entre decisión y discurso (dimensión real e ideal de la representación): 1) la existencia de
argumentos correctos y razonables identificables y 2) la existencia de personas racionales
dispuestas a aceptar aquellos argumentos en virtud de su corrección o razonabilidad. Por esta vía, el
control de constitucionalidad como ejercicio en representación del pueblo debe ser considerado
democrático56.

1.2.3.2. Constitucionalismo discursivo y procedimientos

Con los conceptos expuestos en precedencia queda sentada la idea del constitucionalismo
discursivo o moderado que Alexy define como una “empresa para institucionalizar la razón y la
corrección”, la cual en relación con dicho fin concibe el sistema jurídico como todo conformado por
un lado pasivo, constituido a su turno por la distinción entre reglas y principios (dos primeros
niveles), y por un lado activo, compuesto por un tercer nivel como es el procedimiento. Este es el
modelo de sistema jurídico de reglas/principios/procedimientos57.

El nivel de procedimiento está constituido, a su vez, por cuatro niveles: 1) El procedimiento del
discurso práctico racional, 2) el procedimiento para la creación estatal del Derecho, 3) el

53 La tensión (anti)democrática que subyace a los principios materiales: son presupuestos del proceso democrático pero
al mismo tiempo que vinculan y limitan al legislador, se convierten en contra-mayoritarios. Cfr. ALEXY, Robert. “Los
derechos fundamentales en el estado democrático”. En CARBONELL, Miguel (ed). Neoconstitucionalismo(s). Madrid:
Trotta, 2003, pp. 31-47.
54 ALEXY, Robert. “Ponderación, control de constitucionalidad y representación”. En ALEXY, Robert y IBAÑEZ, Perfecto.
Jueces y ponderación argumentativa. México: Universidad Nacional Autónoma, 2006, pp. 1-18. Cfr. ALEXY, Robert. La
revisión de la constitución como representación argumentativa. Conferencia. Op. cit.
55 Ibíd., 14-16.
56 Ibíd., 16-18.
57 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Op. cit., pp. Cfr. del mismo autor, “Sistema jurídico y razón
práctica”. Derecho y razón práctica.  2da ed. México: Distribuciones Fontamara, 1998, pp. 7-20.
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procedimiento del discurso jurídico, o de la argumentación jurídica y 4) el procedimiento judicial58. En
un sistema jurídico orientado por una razón práctica “reglamentadora”, los procedimientos son
concebidos para asegurar la racionalidad, la corrección y la validez de las decisiones y acciones a
partir del respeto de las reglas y las formas discursivas, eclipsando en últimas la practicidad de la
razón en privilegio de las reglas y las formas59.

A la luz de las consideraciones precedentes y en el contexto de un sistema de procedimientos
jurídicos, se erige la ponderación como un elemento central de la arquitectura teórica en la cúspide
de la racionalidad metodológica.

1.3. La proporcionalidad en sentido estricto

La centralidad de la ponderación se debe a que ella involucra la pretensión de corrección en relación
con la aplicación de principios o la resolución de conflictos entre principios a nivel judicial, lo cual a
su turno ejemplifica la tesis del caso especial, en la medida en que se juegan en la ponderación
diferentes razones en la toma de decisiones en el marco de un ordenamiento jurídico determinado y
las limitaciones que le son propias.

Como en un juego de presencias y ausencias la ponderación atraviesa los elementos de la teoría y
la filosofía del derecho de Alexy que se han resaltado en esta breve presentación. Es así que la
ponderación, p. ej., puede ser entendida como la estructura racional apropiada para un teoría de la
justicia –entendida como corrección60. Luego, esta forma de decisión –o de justificación de
decisiones judiciales (?), será fundamental en la construcción de un orden débil de principios y del
sistema jurídico.

Según el profesor de Kiel, la ponderación se compone de tres elementos, a saber: 1) la ley de la
colisión, 2) la ley de la ponderación, 3) la fórmula del peso. Ahora bien, defensores de los postulados
de Alexy señalan otros elementos como las cargas de la argumentación61 y/o ley epistémica o
empírica de la ponderación62.

La ponderación en términos alexyanos puede ser entendida como el establecimiento de una relación
de precedencia condicionada entre principios de acuerdo con las circunstancia del caso concreto.
Esto es, la ponderación indica las condiciones bajo las cuales un principio precede al otro. En
palabras de Alexy, “la ponderación del Tribunal consiste, totalmente en el sentido aquí presentado,
en la mención de las condiciones de precedencia (C) y la fundamentación de la tesis de que bajo
estas condiciones P1 precede a P2”63.

1.3.1. La ley de la colisión

58 ALEXY, Robert. “Idée et structure d´un systéme du droit rationnel”. En APhD N° 33, 1988, pp. 54. Citado por SEOANE,
José Antonio. “Un código ideal y procedimental de la razón práctica”. Op. cit., pp. 155.
59 SEOANE, José Antonio. Ibíd., pp. 172-180.
60 ALEXY, Robert. “La justicia como corrección”. En Institucionalización de la justicia. Granada: Editorial Comares, 2005,
pp. 55-68.
61 BERNAL PULIDO, Carlos. “La racionalidad de la ponderación”. En CARBONELL, Miguel (Coord.). El principio de
proporcionalidad en el Estado constitucional. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 51-80.
62 CRUZ, Luís M. La constitución como orden de valores. Op cit., pp. 123-125.
63 ALEXY, Robert. TDF, pp. 93.
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Comprendido así el concepto de ponderación se tiene el primer elemento que Alexy expresa de la
siguiente forma:

“Las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de
una regla que expresa la consecuencia jurídica del principio precedente”64

En esta formulación se puede observar el punto de partida de la ponderación: un conflicto entre
principios que remite a la idea de optimización65. La noción de precedencia alude al procedimiento
propio de la ponderación dado que evidencia la necesidad de contar con los criterios pertinentes
para configurar racionalmente la precedencia y finalmente, se encuentra la regla definitiva de la
ponderación que se convertirá en una norma de derecho fundamental adscripta, susceptible de ser
aplicada para resolver casos posteriores que puedan ser subsumidos en la regla elaborada66.

Lo que en la ley de colisión se denominaba supuesto de hecho, Alexy lo llamó posteriormente
“condiciones de prioridad” que en la construcción de una jerarquía de principios débil constituye la
posibilidad de extrapolar los resultados de una ponderación hacia casos concretos futuros que
compartieran combinaciones de características con los casos ya resueltos.

De acuerdo con Alexy, “el que las colisiones entre principios deban resolverse mediante ponderación
en el caso concreto, no significa que la solución de la colisión sea solamente significativa para el
caso concreto. Antes bien, pueden establecerse, con ocasión de la decisión para casos concretos,
relaciones de prioridad que son importantes para la decisión de nuevos casos”67. Lo anterior sin
negar la posibilidad de que se presenten combinaciones de características extrañas o novedosas
que den lugar a nuevas condiciones de prioridad en relación con los casos precedentes68.

1.3.2. Ley de la ponderación

Una vez establecida la ley de la colisión, se deben verificar los parámetros que posibilitan la
determinación de la precedencia y en tal sentido, lo que permite la optimización de los principios en
consideración a las posibilidades jurídicas. Por vía de planteamientos jurisprudenciales, Alexy arriba
a la siguiente formulación (también conocida como “la ley material de la ponderación”):

“Cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfacción del otro”69

Aquí se cuenta una estructura argumentativa dividida en tres momentos. En el primero se determina
el grado de afectación de uno de los principios en colisión, luego se establece la importancia de la
satisfacción del principio contrario. Por último, se debe argumentar si la satisfacción de uno de los

64 Ibíd., pp. 94
65 SIECKMANN, Jan. “Concepciones de la ponderación: optimización y la “fórmula del peso” de Robert Alexy”. En
BEADE, Gustavo y CLÉRICO, Laura (edit.). Desafíos a la ponderación. Op. cit., pp.189-226.
66 TDF, pp. 95-98.
67 ALEXY, Robert. “Sistema jurídico y razón práctica”. Op. cit., pp. 15 (Cursivas fuera del texto).
68 Ibíd., pp. 16.
69 ALEXY, Robert. TDF, pp. 161.
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principios justifica la restricción o la afectación del otro70. Según esto, el peso de los principios
siempre es relativo al caso concreto71.

Estas relaciones entre la afectación y la satisfacción de los principios puede ser representada
mediante curvas de la indiferencia que responden a la ley de la decreciente tasa marginal de la
sustitución, según la cuál los factores en juego son inversamente proporcionales: mientras aumenta
uno, el otro disminuye. No obstante, se introduce como parámetro de control, la corrección y se
encamina la ponderación hacia el establecimiento de curvas de indiferencia correctas (importancias
relativas correctas)72.  Esto permite aclarar las ideas que subyacen a la ponderación pero no
garantiza ningún resultado.

De conformidad con los planteamientos en su teoría de los derechos fundamentales, la ponderación
no ofrece un procedimiento definitivo de decisión, simplemente dice qué es lo que hay que
fundamentar para justificar el enunciado de preferencia condicionado específico, para lo cual se
puede hacer valer buenos argumentos. De allí que el modelo de ponderación como un todo
suministre un criterio para vincular la ley de la ponderación con la teoría de la argumentación jurídica
racional: “La ley de la ponderación dice qué es lo que debe ser fundamentado racionalmente”73.

Alexy demarca así una distinción fundamental entre la ponderación como modelo de decisión y
como modelo de fundamentación. En el primer caso, la ponderación correspondería enunciados de
preferencias condicionadas, que resultan de un proceso psíquico racionalmente incontrolable. Por su
parte, en cuanto modelo de fundamentación, la ponderación estaría referida a la justificación del
enunciado de preferencia separándolo del proceso psíquico que conduce a su determinación y
restringiendo de esta manera su racionalidad a la fundamentación. Entonces, “una ponderación es
racional si el enunciado de preferencia al que conduce puede ser fundamentado racionalmente”74.

Esto da lugar al segundo elemento de la construcción de una jerarquía débil de principios o valores
constitucionales, a saber: estructuras de ponderación. Así la teoría de los principios como mandatos
de optimización implica estructuras de argumentación racional.

Ahora bien, el planteamiento de la ponderación en estos términos conlleva a un sin número de
críticas acerca de la posibilidad fundamentar cualquier decisión y hacerla pasar por una decisión
racional. Entre los críticos más destacados de esta formulación se encuentra Habermas, quien es
además uno de los críticos que más ha merecido la atención de Alexy.

Habermas afirma que la idea de los derechos fundamentales como mandatos de optimización  obliga
a adoptar una concepción teleológica de los derechos “que han de competir por la primacía en el
mismo nivel que otro bienes y valores”. En la medida en que se instaure una concepción de tal tipo
por encima de la pretensión de obligatoriedad general de las normas y principios (concepción

70 SIECKMANN, Jan-R. “Concepciones de la ponderación: optimización y la “fórmula del peso” de Robert Alexy”. Op. cit.,
pp. 195. Cfr. ALEXY, Robert. ETDF, pp. 28 y del mismo autor “Derecho fundamentales, ponderación y racionalidad”. En
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional N° 11, 2009, pp. 3-14. Publicado también en CARBONELL,
Miguel y otro (eds). El canon neoconstitucional. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 97-110.
71 ALEXY, Robert. TDF, pp. 161.
72 Ibíd., pp. 161-164.
73 Ibíd., pp. 166-167.
74 Ibíd., pp. 158-159.
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deontológica), los tribunales constitucionales podrán asumir cualquier tipo de decisión, en la que
pesen más argumentos funcionalistas que normativos, y se amplíe el margen de discrecionalidad de
la jurisdicción constitucional frente al legislador y se incremente el peligro de juicios irracionales
vinculantes para la sociedad75.

1.3.3. La fórmula del peso

Para contrarrestar esta clase de críticas acerca de la racionalidad de la ponderación, aparece la
fórmula del peso y se difumina la distinción entre decisión y fundamentación: son los dos momentos
de la ponderación en Alexy. La falta de medidas racionales para efectuar la ponderación lleva al
autor nacido en Oldenburg (Alemania) a establecer una escala tríadica para la determinación de los
grados de afectación y satisfacción de los principios en pugna: el refinamiento de la ley de la
ponderación.

Esta escala está conformada por tres rangos: “leve” (l), “medio” (m) y “grave” (g). Así, los momentos
de la ley de la ponderación pueden ser determinados teniendo en cuenta la graduación indicada.
Luego, la intensidad de la intervención –concepto que traduce la noción de afectación o no-
satisfacción- puede ser medida “objetivamente”, al igual que la importancia de la satisfacción de los
principios76.

Así se debe distinguir entre el peso abstracto y el peso concreto o relativo de los principios. El
primero es el peso otorgado fuera del contexto del caso en concreto mientras que el segundo, como
su nombre lo indica, se fija considerando las circunstancias del caso. En virtud de que los pesos
abstractos de los principios coinciden en la mayoría de las colisiones, no tienen ninguna incidencia
en el resultado final y por ello se eliminan de la ecuación –“o se neutralizan mutuamente”77.

La simbología que propone Alexy para identificar los elementos de la fórmula es la siguiente: “IPiC”,
en donde “I” representa la intensidad de la intervención, “P i” el principio afectado y “C” las
circunstancias particulares del caso concreto, relevantes para la decisión. Esta notación se
simplificará y será sólo “Ii” en la fórmula final. Se obtiene, entonces, la primera magnitud: la
intensidad de la intervención78.

En cuanto la importación de la satisfacción se construye la variable “WP jC”79. No obstante,
comoquiera que la importancia de la satisfacción es equivalente a la no-intervención del principio
contrario, es decir, se trata de “la intensidad de una hipotética intervención Pj mediante la no-
intervención en Pi”, Alexy propone cambiar la notación y utilizar la “I” en relación con Pj. En
consecuencia, la segunda magnitud es el correlato de la primera: “IPjC”, la cual simplificada es “Ij”80.

75 HABERMAS, Jürgen. Facticidad y validez. Op. cit., pp. 332.
76 ALEXY, Robert. ETDF, pp. 36-38. Cfr. ALEXY, Robert. “La fórmula del peso”. En TAJ, pp. 349-374.
77 ALEXY, Robert. “La fórmula del peso”. Ibíd., pp. 359. Cfr. ALEXY, Robert. “Sobre la ponderación y la subsunción. Una
comparación estructural”. En Pensamiento jurídico No. 16. Bogotá: Universidad Nacional de Colombia, 2006, pp.93-111.
78 ALEXY, Robert. ETDF, pp. 37.
79 ALEXY, Robert. ETDF, pp. 38-39.
80 ALEXY, Robert. “La fórmula del peso”. Op. cit., pp. 359-361; “Sobre la ponderación y la subsunción. Una comparación
estructural”. Op. cit., pp. 106-107.
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De esta manera, se ha precisado los dos primeros momentos de la ponderación: la valoración de la
afectación o intervención en un principio (“IPiC”= Ii) y la importancia de la satisfacción o no
intervención (“WPjC”= Wj=Ij) con medidas “fijas y claras”, incluso “autoevidentes”, de l, m y g. La
cuestión ahora será como “racionalizar” el tercer paso de la ley de la ponderación81.

Los elementos planteados permiten la elaboración de universos o constelaciones de casos con base
en las diferentes formas como se pueden relacionar los principios de conformidad con la escala
tríadica. Así, existe un universo compuesto por tres casos en los que Pi prevalece sobre Pj, otro en
el que sucede lo contrario y uno más en el que no es posible determinar un resultado, esto es, decir
cuál es el enunciado de preferencia por cuanto se presenta un empate entre los principios82.

Estos casos de empate constituyen los márgenes estructurales de la ponderación que permiten
delimitar las competencias entre el Legislador y la Jurisdicción, y dentro de los cuales cualquier
resultado es válido por cuanto es constitucionalmente posible83. Después de constatar las
dificultades que presenta la medición de las magnitudes con la escala tríadica, plantea posibilidad de
introducir cantidades para ilustrar la estructura que subyace al modelo84.

Así las cosas, Alexy prefiere introducir una escala geométrica que va del 1 al 4 (20, 21,22) según la
cual al grado leve le correspondería el 1, al medio el 2 y al grave el 4. El carácter geométrico de la
escala da lugar a la fórmula del peso como una formula de cociente que, a su turno, posibilita la
determinación certera del peso concreto de Pi y con ello se obtiene la operacionalización del tercer
momento de la ponderación:

Gi,j= Ii/Ij,

cuya primera versión en el epílogo a los derechos fundamentales correspondía a la siguiente
estructura, la cual resulta, a todas luces, más clara85:

GPi,jC= IPiC / WPjC

Lo que expresa la fórmula, en sus dos versiones, es el peso concreto de Pi relativo a Pj como
resultado de la operación matemática de dividir entre la intensidad de la intervención de un principio
y la importancia de la satisfacción del principio contrario, luego de haber asignado el grado y/o la
medición, dentro de la escala tríadica geométrica, a cada variable de la ecuación86.

No obstante, la fórmula del peso se compone no solo de las variables destacadas sino que también
entran en juego dos factores adicionales: 1) los pesos abstractos de los principios, cuando estos son

81 Ibíd., pp. 361.
82 Ibíd., pp. 367; ETDF, pp. 40-41. Es de anotar que esta escala tríadica puede ser refinada mediante las distintas
combinaciones posibles entre ellas: ll (muy leve) y lm  que constituyen intervenciones triviales, ls y ml que son
intervenciones menores, mm y ms que son intervenciones moderadas e intervenciones graves como sl, sm y ss. Ver
representación gráfica de la escala di-tríadica para la ponderación en “Sobre la ponderación y la subsunción”. Ibíd., pp.
106-110.
83 ALEXY, Robert. “La fórmula del peso”. Ibíd., pp. 363.
84 ALEXY, Robert. ETDF, pp. 43-45.
85 Ibíd., pp. 42.
86 ALEXY, Robert. “La fórmula del peso”. Op. cit., pp. 366; “Sobre la ponderación y la subsunción”. Op. cit., pp. 107.
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distintos, y 2) la seguridad de las premisas empíricas87. Si introducimos los pesos abstractos a la
fórmula quedaría así –en sus dos versiones:

IPiC  · GPiA Ii  · Gi
GPi,jC= Gi,j=

WPjC · GPjA Ij · Gj

Es de anotar que (G) representa el resultado de la ecuación y al mismo tiempo simboliza los pesos
abstractos que pueden ser medidos de acuerdo con la escala tríadica geométrica. No obstante,
Alexy no da pistas acerca de cómo determinar los pesos abstractos. La razón podría ser que el
establecimiento de pesos abstractos daría lugar a una jerarquía fuerte de principios y haría
innecesaria la ponderación.

1.3.3.1. Ley epistémica de la ponderación

La fórmula se completa con la variable relativa a la seguridad empírica de las premisas y la
estructura es la siguiente:

IPiC  · GPiA · SPiC
GPi,jC=

WPjC · GPjA · SPjC

Al incorporar esta variable (S) aparece lo que Alexy llama la “ley epistémica de la ponderación que
reza como sigue:

“Cuanto más intensa sea una intervención en un derecho fundamental, tanto mayor debe ser la
certeza de las premisas que la sustentan”88

Esta ley establece que la intervención en un derecho fundamental se justifica dependiendo del grado
de certeza de las premisas que sustentan la intervención. De manera tal que ante una intervención
intensa las premisas que apoyan deben alcanzar un alto grado de certeza. La medición de este
factor lleva a Alexy a introducir una escala tríadica con los siguientes rangos: cierto o seguro (s),
plausible (p) y no-evidentemente-falso (e), cuya asignación numérica responde a la secuencia 20, 2-1

y 2-2, respectivamente. Cabe resaltar que las premisas que sustentan una intervención pueden ser
de carácter empírico o normativo.

Cuando se presentan presupuestos empíricos de la intervención su medición puede resultar sencilla.
Por el contrario, cuando se trata de premisas normativas las dificultades se incrementan a la hora de
determinar qué es lo ordenado y lo prohibido definitivamente por la Constitución y cuál es la decisión
correcta89. Esta cuestión nos remite nuevamente a los casos de empate entre principios, escenarios
en los cuales ninguno de los principios tiene el peso suficiente para inclinar la balanza a su favor. En
un uso sugestivo de la metáfora de la balanza, Alexy señala que

87 Ibíd., pp. 368-372; Ibíd., pp. 108.
88 ALEXY, Robert. ETDF, pp. 61; “La formula de peso”. Ibíd., pp. 310.g
89 Ibíd., pp. 65.
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“(…) dado que en los dos platillos de la balanza aparecen implicados derechos
fundamentales, se presenta un empate epistémico entre estos derechos. Cada uno de los
dos derechos fundamentales auspicia la solución que le es más favorable. No obstante,
como consecuencia del empate, ninguno tiene la fuerza suficiente para inclinar la balanza a
su favor y así decidir el conflicto. La situación iusfundamental material resulta entonces
epistémicamente neutral. En esta situación los principios iusfundamentales materiales no
tienen la fuerza para evitar que el principio de la competencia decisoria del Legislador
democráticamente legitimado conduzca a que se le reconozca un margen epistémico para la
ponderación. (…)”90

Algunos defensores de Alexy ven otro elemento de la ponderación referido en esta ocasión a las
cargas de la argumentación en los casos de empates91. Como se puede apreciar en el texto
transcrito, el autor privilegia situaciones “decisionistas” a favor del Legislador cuando existen
“márgenes de acción cognitivos de tipo normativo”. En un primer momento, en la teoría de los
derechos fundamentales, Alexy propone que en casos de empate entre principios debe existir una
suerte de “in dubio pro libértate”, según el cual quien pretenda afectar la libertad individual e igualdad
debe asumir una carga de la argumentación para mostrar razones fuertes que viabilicen la
intervención92. Tal como se anotó, en el Epílogo la carga de la argumentación se invierte a favor del
legislador.

Sin embargo, considerar esta “carga de la argumentación” como un elemento de la ponderación no
parece pertinente por cuanto se trata de la consecuencia de un resultado contingente de la fórmula
del peso, como son los casos de empate, mas no estamos ante un componente estructural e
imprescindible de la ponderación.

Es dable afirmar que al momento en que operan las “cargas de la argumentación”, la ponderación ya
tuvo lugar por lo cual solo funcionan como criterios orientadores residuales cuando ya la
ponderación fracasó en su intento de obtener un resultado “racional” definitivo. Por tanto, no
constituye un punto de partida previo a la ponderación sino un elemento posterior que busca reducir
en cierta medida los márgenes de discrecionalidad que resultan del procedimiento ponderativo. Por
estas razones, las lecturas y reconstrucciones de la ponderación como las de Sieckmann parecen
más acertadas.

Una cosa distinta son las prioridades prima facie que establecen cargas de la argumentación y que
se presentan como el tercer elemento de un orden débil de principios dentro del modelo de sistema
jurídico alexyano, al lado de las ya mencionadas condiciones de prioridad que derivan de la ley de
colisión, las estructuras de ponderación que resultan de la ley material de la ponderación. Estas
prioridades prima facie, como se puede inferir, pueden ser revertidas si se cumple con la carga de la
prueba para desvirtuarlas toda vez que no contienen determinaciones definitivas93.

90 Ibíd., pp. 68.
91 BERNAL PULIDO, Carlos. “La ponderación como procedimiento para interpretar los derechos fundamentales”. En El
derecho de los derechos. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 93-111. Ver del mismo autor
“Consideraciones acerca de la fórmula del peso de Robert ALexy”. En MONTEALEGRE, Eduardo (Coord.). La
ponderación en el derecho. Op cit., pp. 115-132, y “La racionalidad de la ponderación”. Op. cit., pp. 68-69.
92 ALEXY, Robert. TDF, pp. 540-552.
93 ALEXY, Robert. “Sistema jurídico, principios jurídicos y razón práctica”. Op. cit., 17.



[38]

Alexy aclara que el trabajo con números sólo es alegórico y funciona para hacer el trabajo analítico
sobre el razonamiento judicial. Lo que no queda claro es la pretensión normativa o descriptiva (?) de
la fórmula del peso. De acuerdo con el profesor de Kiel, la fórmula del peso es una estructura formal
que no repara sobre el contenido de los juicios que en ella intervienen al igual que la subsunción que
no determina los puntos de partida94.

Las preguntas que podrían hacerse son ¿cómo puede la fórmula del peso garantizar la racionalidad
del proceso de adjudicación ponderativo?, finalmente ¿para qué sirve la ponderación a la luz de la
fórmula del peso? ¿En donde residen las ventajas del “método” de ponderación? ¿Es un
procedimiento para argumentar o interpretar? ¿Funciona para tomar decisiones o solo para
justificarlas? Sobre estos puntos se volverá más adelante. Por ahora se revisará un último aspecto
de la teoría de Alexy pero no por ello menos importante.

1.3.4. Única respuesta correcta

Para no abundar en este punto, solo se resaltarán aspectos cruciales para comprender el
comportamiento, o mejor los resultados, del procedimiento ponderativo.

Como es de esperarse, Alexy defiende una versión débil de la tesis de la única respuesta correcta.
La debilidad consiste, en esta ocasión, en asumir la única respuesta correcta como un ideal
regulativo al que hay que aspirar en el ejercicio de un procedimiento discursivo pero que es muy
difícil de alcanzar, debido a las condiciones reales en los que se desarrolla el discurso y se forjan los
juicios95.

En un contexto real, las posibilidades normativas de la teoría del discurso práctico general y el
discurso jurídico se ven disminuidas o bien relativizadas por 1) las reglas del discurso, 2) la medida
de su cumplimiento, 2) los participantes y 4) la duración del discurso96. De allí entonces que se
distinga entre discurso ideal en el que se goza  de la información completa y apropiada, un tiempo
ilimitado para la discusión, la participación libre de interlocutores sin ningún tipo de coacción,
completa carencia de prejuicios, que permitirían en últimas, alcanzar un consenso, libre de
contradicciones, para cada cuestión práctica.

Lo anterior constituye el ideal a alcanzar mientras que el discurso en su práctica real debe
conformarse con una corrección relativa del resultado por cuanto se ve influenciada por las
características de los participantes pero al mismo tiempo objetiva toda vez que se conforma
respetando el procedimiento. “(…) Esto significa que la comprobación discursiva no lleva ciertamente
al campo de seguridad, pero sí fuera del campo de la simple opinión y decisión (…)”.97

Alexy sintetiza entonces, las limitaciones de la teoría del discurso así: 1) la ausencia de criterios para
determinar los puntos de partida del procedimiento, es decir, las convicciones e intereses de los
participantes; 2) las reglas no prescriben todas los pasos de la argumentación; 3) solo es realizable
aproximativamente. En este sentido, “la teoría del discurso no es una teoría de decisión definida”98.

94 ALEXY, Robert. “Sobre la ponderación y la subsunción”. Op. cit., pp. 109.
95 ALEXY, Robert. “Sistema jurídico, principios jurídicos y razón práctica”. Op. cit., pp. 19-20.
96 ALEXY, Robert. “Postfacio”. Op. cit., pp. 303.
97 Ibíd., pp. 304.
98 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Op. cit., pp. 151.
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Si se aplican estas consideraciones a la fórmula del peso como parte del procedimiento discursivo
de la ponderación, puede dar lugar a respuestas definitivas luego de que se asignen los valores y se
realice la operación matemática correspondientes, exceptuando los casos de empates en los que los
enunciados de precedencia en cualquier sentido pueden ser igualmente justificados (el campo de lo
discursivamente posible). Así las cosas, la ponderación arrojaría resultados correctos y definitivos en
algunos casos mas no en todos, y en este sentido respondería a una “teoría de la decisión no
definida”. Resulta confuso, entonces, cuando se habla de la “ponderación de argumentos” y al
mismo tiempo se relaciona con una teoría de la decisión racional99. Más adelante se ampliarán estas
perspectivas.

1.4. Sobre algunos críticos y defensores

En relación con Alexy, los críticos y los defensores abundan. Por cada tesis se pueden contar
docenas en las líneas de defensa y otro tanto en el frente de combate. Aquí solo se destacarán
algunos y se dará preferencia al escenario académico colombiano.

Ya se han referenciado algunos de ellos tales como Habermas o Forstoff dentro del primer grupo, y
Luis M. Cruz y Carlos Bernal por el segundo grupo, y otros mediadores como Jan Sieckmann y José
Antonio Seaone, quienes critican y defienden a un tiempo, algunos de los cuales se retomarán.

Sobre la conexión necesaria entre derecho y moral, la discusión con diversos tipos de positivismo ha
sido interesante. Raz ha replicado afirmado que el derecho está compuesto únicamente de
consideraciones positivas válidas o razones ejecutivas. A partir del approach institucional, el autor
israelí distingue entre un estadio deliberativo y un estadio ejecutivo previos, eventualmente, a la
decisión de actuar. En la etapa deliberativa, entran en juego todo tipo de razones, incluyendo las
consideraciones morales, mientras que las razones ejecutivas solo pueden ser consideraciones
válidas y positivas, y por tanto, vinculante para los tribunales. Estás últimas componen la resolución
judicial100.

El derecho entonces, puede explicarse o definirse sin referencia a moral, en un contexto institucional
restringido al estadio ejecutivo, es decir, a las consideraciones positivas válidas obligatorias que
conforman la decisión o resolución judicial y resaltan el carácter autoritativo del derecho, como lo
único que puede ser calificado como derecho: “consideraciones positivas válidas aplicadas por los
tribunales”101.  Esta tesis pasa por una crítica previa a la pretensión, de ciertos autores como
Dworkin, de hacer teoría del derecho desde la perspectiva del jurista y reducir así la ius-teoría a una
teoría de la decisión judicial102.

99 Ver entre otros ALDAO, Martin. “La ponderación en el contexto del Estado democrático de derecho”. En En BEADE,
Gustavo y CLÉRICO, Laura (edit.). Desafíos a la ponderación. Op. cit., pp. 467-184. Lo mismo SIECKMANN, Jan.
“Concepciones de la ponderación: optimización y la “fórmula del peso” de Robert Alexy”. Op. cit.
100 RAZ, Joseph. “El problema de la naturaleza del derecho”. En Isonomía N° 03 Revista de Teoría y Filosofía del
Derecho. ITAM, 1995, pp. 131-151.
101 Ibíd., pp. 146.
102 Ibíd., pp. 149-151.
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Los límites entre un estadio y otro pueden resultar problemáticos, al igual que la afirmación de que el
derecho se circunscribe al estadio ejecutivo y que solo este tipo de razones pueden constituir la
resolución judicial. No obstante, la distinción resulta metodológicamente esclarecedora.

Por su parte, Bulygin ha criticado los ejemplos propuestos por Alexy (de la Constitución redundante y
contraintuitiva, y el de la sentencia absurda) para respaldar la tesis de la vinculación. El profesor
argentino ha dicho que en los casos expuestos no se trata de contradicciones performativas,
tampoco de una falla conceptual, toda vez que no hay ninguna conexión lógica entre los elementos,
sino de afirmaciones carentes de sentido103.

Así mismo, ataca la distinción entre la conexión cualificante y la clasificatoria propuesta por Alexy. La
única conexión necesaria posible entre derecho y moral sería la clasificatoria por cuanto lo
cualificante no implica la pérdida de carácter jurídico del derecho sino que simplemente lo hace
defectuoso al prescindir de la moral. Y en relación con la relación clasificatoria no presenta ningún
tipo de argumentos además de los ejemplos que no se pueden sostener al ser expresiones sin un
sentido inteligible104.

Brian Bix ha señalado que la fórmula de Radbruch retomada por Alexy no prueba en modo alguno
que exista una conexión necesaria entre derecho y moral, tan solo constituye una orientación moral
y jurídica que tiene como destinatario al juez, y según la cual este no puede aplicar leyes o normas
extremadamente injustas. De allí no podría derivarse ninguna conclusión acerca de la naturaleza del
derecho105.

Esta perspectiva resulta interesante por cuanto no se acaba de entender en Alexy como una
conexión conceptual necesaria entre derecho y moral puede restringirse a la perspectiva del
participante y solo para normas jurídicas aisladas y no a un sistema de derecho en general. En estos
términos no se trata de una vinculación necesaria sino contingente, limitada al punto de vista interno.
La necesariedad de una relación en derecho y moral debe imponerse, lógica y conceptualmente, a
cualquier perspectiva y predicarse independiente de las dimensiones del objeto evaluado106.

Contra la tesis del caso especial, la concepción de la razón práctica, la distinción cualitativa entre
principios y reglas, la pretensión de corrección y la naturaleza dual del derecho también se han
presentado sendas críticas que han sido atendidas por Alexy en diversas ocasiones y frente a las
cuales no han faltado defensores. Por la limitación conceptual de esta investigación estas
discusiones no serán reconstruidas aquí.

En cuanto al modelo de ponderación, las críticas de Dworkin representan un punto de partida que
merece atención. El reparo es similar al realizado por Habermas en el sentido en que la ponderación
podría llegar eventualmente a cualquier resultado, incluso hasta llegar a prevalecer razones

103 Ver ALEXY, R y BULYGIN, E. La pretensión de corrección. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2001, pp.
41-51 y 85-93.
104 Ibíd., pp. 45 y ss.
105 BIX, Brian. “El Radbruch de Alexy”. En Lenguaje, teoría y derecho. Bogotá: Universidad Externado de Colombia,
2008, pp. 47-67.
106 Para una discusión sobre la fórmula de Radbruch, véase VIGO, Rodolfo (Coord.). La injusticia extrema no es derecho:
de Radbruch a Alexy. México: Distribuciones Fontamara, 2008. Cfr. VÁSQUEZ, Rodolfo (Ed.). Derecho y moral:
Ensayos sobre un debate contemporáneo. Barcelona: Gedisa, 1998.
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utilitaristas sobre los derechos constitucionales individuales. De acuerdo con Dworkin los derechos
fundamentales son cartas de triunfos que deben prevalecer en cualquier contexto y sobre cualquier
otra entidad normativa que se le enfrente, p. ej., la libertad de expresión debe permanecer por sobre
todos los demás fines o bienes colectivos. Toda aplicación de derechos fundamentales por parte de
un tribunal debe partir de una premisa moral, una lectura moral de la Constitución que privilegia en
todo caso los derechos individuales a partir de la filosofía liberal107.

Las perspectivas sostenidas por Dworkin corresponden a una comprensión deontológica que no
admite una aplicación de derechos en términos de “optimización” por cuanto argumentos
teleológicos en sentido opuesto a estos podrían dar al traste con las cartas de triunfo liberales.
Algunos autores han defendido la posibilidad de compatibilizar estas dos comprensiones, la
deontológica y la “optimizadora”. Beade considera que los ataques de Dworkin no están dirigidos
contra la ponderación en cuanto tal sino a la posibilidad de que intervenga ella argumentos
utilitaristas. Si se prohíbe la participación de argumentos utilitaristas, la ponderación y la
comprensión deontológica de los derechos pueden llegar a los mismos resultados108.

No obstante, la propuesta de Beade debe enfrentar una contradicción: la ponderación y la teoría de
los derechos fundamentales de Alexy se plantean como una teoría estructural, esto es, como una
teoría aplicable independiente de cualquier contenido moral, político o filosófico. De hecho, Alexy
afirma que la ponderación y la teoría del discurso funcionan en el marco de valores socialistas y/o
liberal por cuanto no prescribe un punto de partida específico, simplemente suministra una estructura
“racional” de argumentación109.

Ahora bien, si se acepta la posición de Beade la ponderación perdería su carácter neutral y
estructural para convertirse en una toma de partido moral que excluiría bajo cualquier circunstancia
argumentos utilitaristas que pudiesen inclinar la balanza en algún sentido. De esta manera, la
ponderación se comprometería por vía negativa con una moral, una moral no-utilitarista.

Möller enfrenta abiertamente está cuestión. Para él no hay una conexión lógica entre la noción de
principios como mandatos de optimización y la ponderación por cuanto entre una idea y otra se
pueden introducir otro tipo de premisas que conllevan conclusiones distintas. Se puede aceptar la
idea “principios como optimización” pero el concepto de “optimización” está abierto a diferentes
sentidos. Möller entiende la expresión “la mayor medida posible” como aquello que debe ser
optimizado correctamente, y esta corrección debe involucrar argumentos morales, lo cual no llevaría
“lógicamente” a la ponderación sino a otro tipo de aplicación deontológica de los derechos
fundamentales110.

Así muestra como Dworkin o Nozcik podrían aceptar que los derechos como principios deben ser
realizados en la mayor medida posible, “lo cual depende (…) de qué sea lo moralmente correcto”,
pero no aceptarían la ponderación como forma de aplicación. Finalmente, concluye resaltando la

107 DWORKIN, Ronald. La democracia posible. Barcelona: Paidós Ibérica, 2008, pp. 31-34 y 48-49.
108 BEADE, Gustavo. “El carácter deontológico de la ponderación”. En BEADE, Gustavo y CLÉRICO, Laura (edit.).
Desafíos a la ponderación. Op. cit., pp. 253-297.
109 Esta idea está relacionado con el carácter marco o estructural de la teoría de los derechos fundamentales del Alexy y
además con las pretensiones de universalidad de la teoría del discurso. Ver ALEXY, Robert. TDF, pp. 11-13.
110 MÖLLER, Kai. “Ponderación y estructura de los derechos constitucionales”. En BEADE, Gustavo y CLÉRICO, Laura
(edit.). Desafíos a la ponderación. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2011, pp. 79-113.
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necesidad de abordar los derechos constitucionales desde una perspectiva de moral sustantiva y
abandonar la teoría estructural de los derechos fundamentales defendida por Alexy111.

Si la ponderación y la teoría de los derechos fundamentales alexyana son teorías estructurales y
neutrales, como se pretende, la contradicción señalada no tendría ninguna otra salida distinta que
renunciar a ese estatus de neutralidad a favor de una moral determinada. Sin embargo, la
contradicción resulta algo ilusoria. La ponderación y la teoría de los derechos como principios, al
igual que la teoría del discurso, se encuentran desde siempre vinculadas positivamente con una
“forma de vida específica” como es la del Estado Constitucional Democrático occidental que
involucra por lo menos dos bases sustantivas: los derechos humanos y la democracia112.

De allí que la salida planteada por Beade resulte plausible comoquiera que ya se encuentra
contenida, de un modo u otro, en la teoría misma de la ponderación. Además, la crítica de Möller
podría ser conjurada aceptando que el carácter estructural de la teoría de Alexy presupone desde ya
una moral muy similar a la defendida por Dworkin113, que permitiría hablar, como lo hace Beade, de
una concepción deontológica de la ponderación.

Las críticas de Habermas han sido retomadas por Mejía Quintana, quien reitera que la ponderación
conduce a “decisiones buenas para algunos mas no justas para todos”, debido a la falta de criterios
racionales que permitan llegar a decisiones que cumplan con las exigencias de justicia conforme al
contenido y la validez deontológica de las normas, no concebidas como valores, sino que se asumen
de manera ad hoc conforme a las circunstancias del caso concreto114. Esta práctica conduce al
incremento de complejidad del sistema jurídica impidiendo la reducción de las operaciones
autoreferenciales del mismo, en una clara referencia a la crítica luhmanniana de la ponderación, que
será desarrollada al abordar el tercer modelo de ponderación115.

Una de las defensas más interesantes de la ponderación frente a las críticas habermasianas, es la
adelantada por el profesor Rodolfo Arango. Tomando como referencia el caso colombiano de la Ley
de Justicia y Paz, el profesor Arango plantea dos tesis básicas: 1) la incompletud y 2) la
dependencia de la ponderación. La primera indica que la ponderación no suministra una respuesta
correcta para cada caso sino que excluye respuestas manifiestamente incorrectas, su función de
corrección se cumple en sentido negativo. La segunda tesis establece que la ponderación depende
de premisas que escapan a su control racional o conceptual que se mueven en el campo filosófico,
político y moral. “(…) la ponderación, más que un asunto técnico, es uno filosófico (…)”116.

No obstante lo anterior, a pesar de sus resultados falibles es un método relativamente útil por cuanto
asegura “en muchas ocasiones la objetividad del fallo” sobre la base de aquello que es
constitucionalmente adecuado. En el caso de la Ley de Justicia y Paz, el que haya prevalecido el

111 Ibíd., pp. 110-113.
112 ALEXY, Robert. “Postfacio”. Op. cit., pp. 304. Cfr. ALEXY, R. El concepto y la validez del derecho. Op. cit., 150-157.
113 GARCÍA FIGUEROA, Alfonso. Principios y positivismo jurídico. Madrid: Centro de Estudios Políticos y
Constitucionales, 1998, 401-409.
114 MEJÍA QUINTANA, Oscar & GUZMÁN, Natalia. “La corte constitucional: entre la emancipación social y la eficacia
sistémica”. En Pensamiento Jurídico No.15. Bogotá: Universidad Nacional de Colombia, 2002, pp. 37-50.
115 Ver infra (3) modelo de ponderación J.J. Moreso (y Daniel Mendonca).
116 ARANGO, Rodolfo. “La ponderación y la Ley de Justicia y Paz”. BEADE, Gustavo y CLÉRICO, Laura (edit.). Desafíos
a la ponderación. Op. cit., pp. 231-249.
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derecho de las víctimas sobre el derecho del debido proceso de los ofensores muestra las
posibilidades de corrección de la ponderación frente a un enfoque como el propuesto por Habermas
en el que seguramente solo se consideraría exclusivamente la validez deontológica del derecho
constitucional del debido proceso de los ofensores117.

Se considerará una crítica y defensa adicional. El profesor español García Amado arremete contra la
ponderación señalando que carece de autonomía metodológica por cuanto depende en todo de las
interpretaciones previas que de las normas aplicables al caso realice el Tribunal, en cuyo ejercicio
adjudicativo continúa aplicando el clásico método interpretativo/subsuntivo: “(…) es la conciencia
valorativa del Tribunal, su ideología, lo que determina tanto qué es lo que en concreto se ha pesar,
de poner en cada platillo de la balanza, como el resultado de ese pesaje o ponderación”118. En una
crítica posterior, García Amado reconocerá que la ponderación puede funcionar a lo sumo, como un
esquema de argumentación más no como un mecanismo de decisión racional y objetiva119.

Resulta interesante ver cómo pueden coincidir parcialmente un defensor y un crítico de la
ponderación. En este caso, Bernal Pulido y García Amado. El primero analiza cada una de las
variables que intervienen en la fórmula del peso para concluir que el juez cuenta con un amplio
“margen de deliberación” para determinar el valor de cada una ellas. En relación con el grado de
importancia de los principios en colisión, Bernal distingue entre casos fáciles y difíciles sin justificar
los criterios que posibilitan tal distinción, pero resaltando la maleabilidad de la misma120.

Al referir un caso difícil asegura que “(…) la aplicación de la fórmula del peso abre al juez un ámbito
de deliberación en el cual, su decisión depende de sus apreciaciones acerca de la moral crítica, así
como de su ideología política”. Así sucede con el peso abstracto de los principios y la seguridad de
las premisas para concluir que “(…) la ideología del juez cumple un papel importante como criterio
para adoptar decisiones (…)” y que “a pesar de sus límites, esta fórmula ofrece una estructura
argumentativa clara que ayuda a clarificar cuáles son las diferentes variables relevantes (…)”121.

Cabría resaltar que la diferencia entre uno y otro reside en la utilidad que cada uno le concede a la
ponderación y el optimismo con que reciben la fórmula del peso, de otro modo sería muy difícil saber
si las consideraciones de Bernal Pulido son una defensa o un ataque por cuanto parece paradójico
que se gane en “racionalidad” y “objetividad” resaltando grandes márgenes de “decisionismo”.
¿Cómo se explica, entonces, la perplejidad que produce la coincidencia entre el crítico y el defensor
de la ponderación?

117 Ibíd., pp. 247.
118 GARCÍA AMADO, Juan. “El juicio de ponderación y sus partes”. En SANÍN, Ricardo. Justicia Constitucional, Op. cit.,
pp. 120.
119 GARCÍA AMADO, Juan. “Neoconstitucionalismo y ponderaciones más o menos correctas. Acotaciones a Dworkin y
Alexy”. En CARBONELL, Miguel y otro (eds). El canon neoconstitucional. Op. cit., pp. 367-405.
120 BERNAL PULIDO, Carlos. “La racionalidad de la ponderación”. Op. cit., pp. 75-80; “Consideraciones acerca de la
fórmula del peso de Robert Alexy”. Op. cit., pp. 129-131.  No se reseña aquí la presentación que hace Bernal de la
fórmula del peso como una nueva ley de la ponderación y tampoco la presentación de la fórmula completa incluyendo un
sin número de variables, por cuanto, sin necesidad de ser luhmannianos, la reducción de complejidad resulta ser un
criterio metodológico relevante para la explicación del procedimiento ponderativo. Amén de que Alexy no ha suscrito ni
defendido ninguna de tales perspectivas.
121 Ibíd., pp. 131.
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1.5. Ambivalencias e insuficiencias del modelo de ponderación de Alexy

Es posible encontrar ciertas pistas para responder a esta pregunta, explorando dos ambivalencias
que subyacen al modelo de ponderación del profesor de Kiel. Una tiene que ver con la doble
funcionalidad de la ponderación y la otra con la naturaleza interpretativa o argumentativa de la
fórmula del peso.

Tal como se indicó en precedencia, en TDF se presenta la ponderación como un modelo de
fundamentación que orienta al juzgador en qué sentido debe argumentar para justificar
correctamente su decisión. La ley de la ponderación cumplía un claro papel argumentativo y
justificatorio. Ahora bien, ante las críticas por “irracionalidad” que cuestionaban la ponderación por la
posibilidad justificar cualquier tipo de decisión, aparece la fórmula del peso para aumentar la
racionalidad del procedimiento y replicar las objeciones planteadas122.

A la luz de la fórmula del peso ya no podía justificarse cualquier decisión. Solo aquellos en los que el
resultado de su aplicación arroje como resultado un empate entre los principios enfrentados, la
discreción del operador aumenta  y entran en juego las cargas de la argumentación.  En los demás
casos, existe un principio ganador que determina la decisión. Esto es, la fórmula impone en algunos
casos una decisión definida y en otros, varias soluciones posibles.

La fórmula debía funcionar del siguiente modo: en un caso como el del soldado alemán tetrapléjico a
quién un revista satírica (Titanic) llamó tullido, en el que se enfrentaban el derecho al honor (Pi) y a la
libertad de expresión (Pj), una vez asignado los valores correspondientes a la intervención grave en
Pi y leve en Pj, y considerando la neutralidad de los pesos abstractos y la seguridad de las premisas,
la decisión que arroja la ecuación es la prevalencia de Pi sobre Pj, así:

Gi,j= 4/1=4

En relación con Pj, la intervención en Pi es grave y por ello debe condenarse a la revista Titanic por
llamar tullido a un soldado retirado del ejército alemán en condición de discapacidad por razones del
servicio militar123.

Son posible cuatro escenarios interpretativo al respecto: a) la fórmula del peso permite tomar una
decisión racional y efectivamente así funciona el razonamiento de los Tribunales Constitucionales; b)
la fórmula debería ser el método para adjudicar derechos constitucionales que deben aplicar los
Tribunales; c) la fórmula es una herramienta analítica que permite reconstruir el razonamiento de los
Tribunales cuando resuelven colisiones entre principios y d) la fórmula permite orientar al juzgador
para justificar su decisión mas no para tomarla.

Por un lado, a) resulta plausible si tenemos en cuenta que el propósito de Alexy con la introducción
de la fórmula es replicar las objeciones acerca de la “carencia de medidas racionales” para
establecer una decisión ponderativa. En este orden de ideas, las decisiones de ponderación se
alcanzan mediante la fórmula y efectivamente así lo ha hecho el Tribunal Constitucional Alemán. Así,
la fórmula posibilita una decisión racional y tiene un estatus descriptivo.

122 ALEXY, Robert. “Sobre ponderación y subsunción”. Op. cit., pp. 97-100.
123 ALEXY, Robert. ETDF, pp. 31-35.
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De otro lado, b) tendría sentido si consideramos la dimensión ideal y crítica por la que propende
Alexy en cuyo contexto la fórmula permitiría alcanzar decisiones racionales y concretar
progresivamente la única respuesta correcta. Garantizar decisiones racionales y únicas constituiría
una buena razón para defender el estatus normativo o prescriptivo de la ponderación. La cuestión
problemática, en este escenario, sería la relevancia práctica de la fórmula y su conexión con la
realidad. Bajo esta opción interpretativa, la fórmula es prescriptiva en el sentido en que debe ser el
ideal a seguir para obtener decisiones racionales.

La tercera opción, c), aparece como la menos plausible de todas dado que supone restringir la
utilidad de la fórmula a un mero ejercicio académico de análisis jurisprudencial, lo cual estaría lejos
de los propósitos de Alexy, quien la presenta desde la perspectiva del participante (juez) y no desde
un punto de vista externo (profesor). Por esta razón, es dable descartarla conforme a los postulados
de la teoría del autor. Sin embargo, es una función que eventualmente puede ser útil de cara a la
academia.

Finalmente, d) se enfrenta a la paradoja de la ponderación. Si se admite esta opción, como en efecto
lo hacen ciertos defensores, las objeciones por “irracionalidad” quedarían en pie. Finalmente, la
racionalidad se restringiría a la justificación de la decisión y no a la decisión misma, en consecuencia
sería posible que una decisión irracional se justificara correctamente a través de la estructura
argumentativa de la fórmula del peso.

Convendría entonces distinguir entre la racionalidad de la justificación y la de la decisión, como lo
hizo en un primer momento Alexy, pero serían vanos los esfuerzos de Alexy por contrarrestar, entre
otras, las críticas habermasianas. Esta opción, además, permitiría entender por qué eventualmente
pueden coincidir críticos y defensores y ayudaría a comprender algunas críticas encaminadas a la
ponderación como método de adjudicación y decisión.

No obstante, se puede pretender resolver esta paradoja partiendo de la idea de “procedimiento
discursivo” o de “teoría procesal de la argumentación”. La réplica podría consistir en que siendo la
ponderación o la fórmula del peso un procedimiento para justificar racionalmente la decisión judicial,
entonces la decisión sería racional si se cumplen las reglas y el procedimiento previsto. Es decir, la
racionalidad del procedimiento debe determinar la racionalidad de la decisión. Esta es la idea que
subyace a la teoría del discurso.

Pues bien, el punto de partida de la “racionalidad procedimental”124 presupone una premisa tácita
que consiste en considerar, sin presentar razones de garantía, que la justificación precede siempre a
la decisión o, en sentido contrario, que una decisión sólo se toma después de la deliberación regida
por las reglas pertinentes, en la que participan todas las razones a favor o en contra de cualquier
decisión. Es la trampa de la ponderación como procedimiento: hacer creer que a toda decisión
antecede una justificación procedimental.

Esta consideración implícita de este tipo de procedimentalismo se va al traste cuando se percata de
que una decisión puede ser asumida, incluso, sin una deliberación o justificación previa. De allí que

124 GARCÍA AMADO, Juan. “Neoconstitucionalismo y ponderaciones más o menos correctas”. Op. cit., pp. 385.
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las notas de Raz sobre el estado de deliberación (discusión) y el ejecutivo (acción por ejecutar) sean
pertinentes a este propósito:

“No toda acción es precedida por ambos estadios o por uno de ellos. Algunas veces uno
actúa sin deliberación previa o sin intención. Algunas veces un estadio existe sin el otro, y
muy frecuentemente, cuando ambos existen los límites entre ellos son en extremos
difusos.”125

La apariencia de precedencia de la justificación a la resolución judicial en una sentencia puede
ayudar a explicar dicha presuposición, pero nada obsta para que la decisión se asuma antes de que
el procedimiento se surta y de que la justificación se explicite. Algunas veces, como lo resalta Raz,
se “actúa sin deliberación previa” guiado por intuiciones alejadas de los rituales procedimentalistas.
No se afirma que siempre sucedan las cosas de ese modo, que el procedimiento o el estadio
deliberativo nunca jueguen un papel relevante, sino que sencillamente en la práctica siempre puede
existir un vacío entre la deliberación y la decisión en cual la decisión puede eludir procedimientos,
reglas y razones y la justificación eventualmente puede ser posterior a la decisión126.

Una réplica razonable sería sostener que la tesis procedimental es normativa y no descriptiva, con lo
cual, se evita caer en trampa y, se plantea como un ideal, como el deber ser de las acciones y las
decisiones. Partir de una premisa ideal nos lleva siempre al problema relevancia práctica de las
construcciones teóricas y por esta vía al riesgo de caer extremos que poco o nada tienen que ver
con la realidad. Es el problema de la teoría del discurso jurídico: parecen formas de argumentación y
justificación concebidas para tribunales inexistentes. Si se sostiene una tesis normativa de este tipo
no estaríamos ante una trampa o una paradoja, sino ante un elemento inútil127. ¿Es es la fórmula del
peso una tesis normativa?

La respuesta parece ser negativa. De acuerdo con Alexy, la fórmula del peso se asemeja a la
fórmula de subsunción y sus pretensiones son similares. La subsunción obedece a una estructura
lógica de justificación interna que nada dice sobre el contenido de las premisas y que opera ante la
aplicación de reglas, mientras que la fórmula del peso representa un esquema que funciona de
acuerdo con las reglas de la aritmética en el que los números representan juicios128.

Así pues, no parece una tesis normativa a menos que se admita que la subsunción también lo es. Se
trata de una estructura formal de argumentación como lo es también la subsunción. La primera
opera en relación con los principios y la segunda frente a las reglas. De acuerdo con Alexy, sería

125 RAZ, Joseph. “El problema de la naturaleza del derecho”. Op. cit., pp. 147.
126 Las explicaciones de Lakoff sobre el comportamiento de los electores en Estados Unidos ayudan a comprender
cómo funcionan nuestras mentes a partir de marcos de referencia pre-establecidos, que se activan sin necesidad de una
justificación racional y nos llevan a tomar decisiones con base en narrativas metafóricas a partir de las cuales
aprehendemos la realidad. Ver LAKOFF, George. No pienses en un elefante. Lenguaje y debate político. Madrid: Foro
Complutense, 2007. Nussbaum también señala cómo el desarrollo de ciertas sensibilidades a partir de la literatura
pueden incidir en la disposición de un juzgador para decidir un caso en un sentido u otro. Ver NUSSBAUM, Martha.
Justicia poética. Barcelona: Editorial Andrés Bello, 1995.
127 HABA, Enrique. “Teorización constructivista como ‘forma de vida’ Sobre ‘reglas y formas’ del discurso jurídico en los
tribunales inexistentes”. En Revista Doxa N° 21 Cuadernos de Filosofía del Derecho. Universidad de Alicante, 1998, pp.
147-170
128 ALEXY, Robert. “Sobre ponderación y subsunción”. Op. cit., pp. 109.
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impropio afirmar que la fórmula del peso funcionaría para los principios y la subsunción funcionaría
respecto a las reglas en un “plano ideal”129.

Pero si así fuese, regresaríamos a la paradoja de la ponderación: ¿cómo se supone que una
estructura formal, que ayuda a la justificación externa de los puntos de partida, puede rebatir
exitosamente las objeciones por “irracionalismo” si una estructura formal puede justificar cualquier
tipo de decisión? Allí pervive la ambivalencia de la ponderación entre la decisión, -¿puede ser
considerada una “teoría de la decisión [judicial] no definida”?, y la justificación, -¿es un mecanismo
de justificación de la decisión, que tan solo provee estructuras argumentativas?

Cabe destacar que de acuerdo con la formulación conceptual de “las teorías estándar de la
argumentación”, dentro de la que Atienza ubica a Alexy y MacCormick, si entendemos la
ponderación como estructura argumentativa se puede resolver la cuestión del estatus prescriptivo o
descriptivo de la ponderación en la medida que este tipo de teorías, según Atienza, abrigan
pretensiones descriptivas sobre cómo se justifican de hecho las decisiones judiciales y prescriptivas
acerca de cómo deberían ser justificadas130. No obstante, queda por fuera la teorización sobre los
elementos interpretativos de la ponderación

De esta manera, arribamos a la segunda ambivalencia compuesta por dos polos: interpretación y
argumentación. Bernal Pulido en ciertas ocasiones de plantea la ponderación en términos de
interpretación de derechos constitucionales131. García Amado la crítica en cuanto que es un residuo
posterior a un ejercicio de interpretación de normas de parte del tribunal y por tanto carece de
autonomía metodológica132. Bolaños es de la opinión que la fórmula del peso es una interpretación
de la constitución pero al mismo tiempo afirma que hace parte de la argumentación jurídica133.

¿Es la ponderación una estructura argumentativa o un procedimiento para interpretar derechos
fundamentales? Alexy no se preocupa por realizar una distinción al respecto. De hecho, la misma
teoría del discurso que sirve de fondo a su teoría de la argumentación jurídica, funciona para abordar
la interpretación jurídica134.

129 De hecho uno de los puntos más criticados de Alexy es la visión maniquea con la que se pretende aplicar reglas
mediante subsunción y principios mediante ponderación. Para una crítica moderada sobre este punto ver SHAUER,
Frederick. “Ponderación, subsunción y el rol restringente del texto jurídico”. En BEADE, Gustavo y CLÉRICO, Laura
(edit.). Desafíos a la ponderación. Op. cit., pp. 51-77. No obstante, la crítica al maniqueísmo debe moderarse en el
sentido en que Alexy reconoce al lado de la ponderación y la subsunción, la analogía como otra forma de aplicación del
derecho. Al respecto ver ALEXY, Robert. “Two or tree?”. Disponible en: http://www.steiner-
verlag.de/uploads/tx_crondavtitel/datei-datei/9783515096089_p.pdf (15/03/2012).
130 ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1991, pp. 25-
26.
131 BERNAL PULIDO, Carlos. “La ponderación como procedimiento para interpretar los derechos fundamentales”. Op. cit.
132 GARCÍA AMADO, Juan. “El juicio de ponderación y sus partes”. Op. cit.
133 Bolaños refleja las dos ambivalencias de manera clara. Por un lado afirma que “(Wi,j) is an interpretation of
Constitution” y “Since balancing is part of legal argumentation anda people cannot deliberate using fine probability
measures, he thinks [Alexy], balancing cannot be a kind of probabilistic reasoning”. En estas dos citas se aprecia la
ambivalencia entre la ponderación como interpretación y como parte de la argumentación jurídica. Por otro lado, señala
que “Considering the philosophy of probability to explain reliability is a way to move legal balancing theory toward
standard decision theory”. Este aparte da cuenta de la tensión entre la ponderación como justificación y decisión. Cfr.
BOLAÑOS, Bernardo. “Balancing and Legal Decision Theory”. En SIECKMANN, Jan (ed). Legal Reasoning: The
Methods of Balancing. Intl Specialized Book Service Inc, 2010, pp. 63-72.
134 ALEXY, Robert. Teoría del discurso y derechos humanos. Op. cit., pp. 35-61.

http://www.steiner-


[48]

Trayendo a colación una cita del Tribunal Constitucional alemán define la interpretación jurídica en
los siguientes términos:

“(…) “la interpretación, en particular del derecho constitucional,… (tiene) el carácter de un
discurso, en el que se hacen valer argumentos a los que se contraponen otros argumentos,
debiendo darse finalmente predominio a los mejores argumentos”. Esto cuando menos se
acerca a la tesis de que la interpretación jurídica se concebiría como un discurso racional”135.

En últimas, la fundamentación de una teoría de la interpretación jurídica como discurso racional
termina siendo muy parecida a la TAJ. Incluso, en el aparte citado se confunden los dos fenómenos
el de la interpretación y el de la argumentación. Sin embargo, ambos procesos pueden ser
analíticamente separados. Grosso modo, la interpretación puede ser restringida al ejercicio de
establecer el sentido o el significado de una expresión, un texto o situación136, mientras que la
argumentación puede ser entendida como el ejercicio de dar razones para justificar un punto de
vista137.

¿Cuál de los dos ejercicios se lleva a cabo cuando se pondera o se aplica la fórmula del peso? La
respuesta debe ser intermedia, parece no ser blanco o negro, sino gris. Una de las debilidades la
ponderación en Alexy consiste en que no suministra criterios para determinar el valor de cada
variable como leve, media o grave. Es decir, una de las ausencias de la fórmula del peso es que no
dice en qué casos y cómo se deben asignar las cantidades numéricas a las variables en juego. Esta
parece ser una actividad interpretativa que se deja al arbitrio del operador judicial: calificar la
intervención en un derecho como grave, media o leve.

Ahora bien, del texto en cita se puede inferir que el proceso interpretativo se lleva a cabo a través de
una “ponderación de argumentos”. Esto significa que no se puede interpretar sin argumentar. La
razonabilidad de una interpretación viene dada por la calidad o la fuerza de los argumentos que la
sustentan. De esta manera, necesariamente, la ponderación tendría dos facetas que se imbrican
entre sí: la interpretativa y la argumentativa, pero Alexy parece dar por evidente esta cuestión.

Siguiendo este raciocinio, la crítica de García Amado sería desacertada por cuanto la ponderación
presupone estadios interpretativos y deliberativos, y no sólo funge como un mero esquema de
argumentación, aun cuando no existan criterios racionales que permitan dirimir conflictos
interpretativos sobre los valores que le corresponden a cada variable. Esta razón, además, puede
explicar por qué un crítico y un defensor coinciden: la ideología del juzgador juega un papel
relevante en los márgenes de discrecionalidad abiertos por la ponderación para interpretar el
comportamiento de las variables en la fórmula del peso.

Esto nos llevaría a una paradoja adicional: Alexy sería un teórico de la argumentación jurídica
racional y al mismo tiempo un escéptico de la interpretación jurídica o, en su defecto, un teórico

135 Ibíd., 35-36.
136 Esta formulación corresponde al concepto amplio de interpretación, según el cual se puede interpretar cualquier
entidad portadora de sentido y debe ser entendido, en principio, como proceso o actividad y no como resultado. Ver
LIFANTE, Isabel. La interpretación jurídica en la teoría del derecho contemporánea. Madrid: Centro de Estudios Políticos
y Constitucionales, 1999, pp. 27-36.
137 MARTÍNEZ ZORRILLA, David. Metodología jurídica y argumentación. Madrid: Marcial Pons, 2010, pp.189-191.
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mixto de la interpretación jurídica138. Es decir, admitir como lo hace Bernal Pulido, que la ideología
es factor determinante al momento de asignar el valor de las variables en la fórmula del peso
implicaría dejar librado a la discrecionalidad del juzgador esta operación sin que existan criterios
racionales para determinar sus resultados.

Sin embargo, el autor alemán no comulgaría con una perspectiva tan radical. Sería más razonable, a
la luz de lo revisado en precedencia, que Alexy aceptara una visión moderada en el sentido en que
pueden existir casos “autoevidentes”, como la expresión “tullido”139, en los que el valor de la variable
sería claro, o se encontraría en el campo de lo discursivamente necesario o imposible, mientras que
habría otros casos no tan claros, como la expresión “asesino nato”,  que caerían dentro de lo
discursivamente posible y sus resultados serían indeterminados. La cuestión en este punto es si
aquello que Alexy supone como “autoevidente” no está mediado culturalmente y, en últimas, no
depende de consideraciones o elecciones sobre supuestos no-racionales (?). En cualquier caso, el
propio autor no enfrenta este problema.

Guibourg pone de presente que expresiones en casos como el del Titanic, propuesto por Alexy, no
tienen nada de “autoevidente”. Todo lo contrario, en dichas situaciones se presuponen hipótesis
previas que luego son confrontadas con los argumentos o las justificaciones para intentar deliberar
cuál de todas es la más razonable. Pero ningún método cuenta con las herramientas analíticas
suficientes para determinar la corrección o no, la falsedad o no, de un juicio acerca del peso de un
principio frente a otro. En otras palabras, puede existir la decisión o posición correcta pero no existe
un mecanismo objetivo para probar cuál es y quién la sostiene, por ello una alternativa razonable es
la construcción deliberativa de coincidencias entre los participantes del discurso140.

Esta perspectiva abre el camino a dos puntos que revisaremos más adelante: el razonamiento
abductivo y,  en la misma línea de Raz, la cuestión de cómo la solución puede preceder al
procedimiento sin que se establezcan relaciones de necesidad lógica entre la racionalidad del
procedimiento y la racionalidad del resultado141.

Quedan así expuestas, entonces, las razones que nos permiten hablar de las ambivalencias que
afectan la ponderación (decisión/justificación y argumentación/interpretación) y algunas de las
insuficiencias que la afectan (carencia de medidas racionales para determinar el valor concreto de
cada variable, la trampa y las paradojas de la ponderación).

2. (anti) Modelo de ponderación de Riccardo Guastini: el escepticismo interpretativo

Una vez revisada la teoría del derecho y el modelo de ponderación de Robert Alexy, en el cual hay
una apuesta considerable a favor de la razón como discurso de corrección en el ámbito de la moral
y, por tanto, del derecho; avanzaremos en el estudio de un modelo opuesto en cuanto que se

138 Es importante reiterar que al señalar este punto no asumimos una noción estrecha de interpretación. De hecho, bien
se puede decir que se desbordan los marcos de referencia del debate entre escépticos y cognitivistas, al clasificar como
interpretativa la actividad de asignar  valores a unas variables. Pero para dar cuenta de las facetas interpretativas de la
ponderación la noción estricta no es funcional. Sin embargo, esto será desarrollado en el siguiente capítulo.
139 ALEXY, Robert. ETDF, pp. 31.
140 GUIBOURG, Ricardo. “Alexy y su fórmula del peso”. En Desafíos a la ponderación. Op. cit., pp. 157-187.
141 Ver infra (2.2) y (3.1.2).
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pretende analítico y realista sobre el tema, elaborado desde la perspectiva de un emotivista como se
declara el profesor italiano Riccardo Guastini142.

Guastini, profesor de la Universidad de Génova, ha escrito reflexiones concisas sobre diversas
cuestiones jurídicas entre ellas, la interpretación jurídica, la constitucionalización del derecho, la
derogación y la validez de las normas, el estatus de la teoría del derecho y la ciencia jurídica o
dogmática, algunas de las cuales han sido traducidas al español pero sin una recepción académica
considerable, por lo menos en Colombia. No obstante, aquí sólo repasaremos algunos de sus
aportes principales para comprender los planteamientos analíticos de Guastini sobre la ponderación.

Para ello reconstruiremos algunos aspectos conceptuales de la teoría del derecho del autor italiano,
quien además es co-director de las revistas Materiali per una Storia della Cultura Guiridica y Analisi e
Diritto. Ricerche di Guirisprudenza Analitica, a partir de su agrupación por ejes temáticos. Así, en
primer lugar, (2.1) se trataran algunos puntos previos antes de entrar en materia y luego (2.2. y 2.3)
se presentarán las posiciones metodológicas de Guastini reconstruyendo el contexto teórico desde
el que escribe.

Al final, se trabajará un (2.4) segundo eje compuesto por los siguientes temas: interpretación,
constitución y derechos; para arribar finalmente a un tercer eje de análisis: principios y ponderación.
Posteriormente, se destacarán las (2.5) las ambivalencias e insuficiencias en relación con las
posturas defendidas por Guastini.

2.1. Cuestiones preliminares

Unas palabras previas para explicar por qué el uso del prefijo “anti” para titular los planteamientos de
Guastini. Hemos operado dos exclusiones metodológicas para delimitar el campo conceptual de la
presente investigación, como se señaló en la introducción general143. Una de ellas tiene que ver con
lo “teórico” por oposición a lo “práctico” que nos lleva a discriminar entre los modelos teóricos y
prácticos para solo estudiar aquellos que son teóricos y que se deben a un autor o escuela de
iusfilosofía particular.

La segunda exclusión tiene que ver con la noción de “modelo” que contrae el objeto de investigación
a aquellos autores que han elaborado un constructo teórico para explicar y justificar la ponderación
como modelo de adjudicación judicial  y optimizar sus resultados en virtud de ciertos grados o
niveles de racionalidad. En razón de ello, estos modelos se mueven entre lo descriptivo y lo
prescriptivo. Entonces, ¿por qué un (anti-)modelo y qué hace de “Guastini sobre la ponderación” un
(anti-)modelo?

Pues bien, a la segunda cuestión podemos señalar tres características: 1) la primera de ellas es su
pretensión meramente descriptiva sobre lo que hacen los jueces cuando ponderan y en
consecuencia, la reticencia a suministrar propuestas normativas para mejorar o ganar en
racionalidad a la hora de ponderar; 2) el reconocimiento y su aceptación del alto grado de
discrecionalidad de que gozan los jueces en el ejercicio de la ponderación para resolver casos

142 ATIENZA, Manuel. “Entrevista a Riccardo Guastini”. En Revista Doxa N° 27 Cuadernos de Filosofía del Derecho.
Universidad de Alicante, 2004, pp. 457-473.
143 Ver supra (I) Puntos de partida.



[51]

concretos en el sentido de que tal discrecionalidad es natural e ineludible; y 3) la desconfianza en la
razón para resolver problemas prácticos.

En razón de estos tres factores que se encuentran estrechamente relacionados, y serán ampliados
en la medida en que se avance en el pensamiento del profesor italiano, algunos consideran los
planteamientos de Guastini como contra-intuitivos144.

A la primera cuestión acerca del por qué estudiar un anti-modelo, dadas las exclusiones indicadas,
se pueden señalar tres razones: 1) con Guastini se completa el cuadro al tener el otro extremo
dentro de las concepciones sobre la ponderación, el extremo alterno lo constituye Alexy y su
aritmética de la ponderación. Además, 2) sin Guastini no podemos comprender en su justa medida
los modelos que se estudiarán más adelante, que se presentan como una “superación” de ambos
extremos. Finalmente, 3) las ideas del maestro de Génova son iluminadoras y sus perspectivas
metodológicas esclarecedoras para el tema de esta investigación, aun a pesar de estar en
desacuerdo con algunas de ellas.

Por último, una anotación sobre los paréntesis. Ellos indican que se trata de una cuestión
interpretativa en debate, que requiere ser justificada tal como se hizo aquí, y pretenden disminuir la
carga emotiva negativa que conlleva el prefijo “anti” para evitar una valoración prejuiciada sobre los
planteamientos que se exponen a continuación.

2.2. Del marxismo al realismo genovés

El autor italiano comenzó militando en las filas del marxismo en el contexto político del mayo francés
de 1968 y toda la euforia filosófica y política que este suceso histórico despertó en toda Europa e
incluso América Latina145.

Del trasegar marxista de Guastini se cuentan, entre otras, una monografía sobre el léxico jurídico de
Karl Marx durante un periodo durante el cual se puede considerar a Marx, un liberal (enero 1842-
primavera 1843). En este texto, el autor italiano realiza un inventario de las nociones jurídicas que
Marx utiliza dentro de contextos relevantes y significativos que pudiesen llevar a la definición de una
categoría, y luego realiza una contextalización histórica y crítica sobre los posibles usos de las
diferentes nociones teniendo en cuenta el periodo de tiempo comprendido entre 1842 y 1843.
Guastini termina alejándose de esta corriente por las insuficiencias analíticas y empíricas insalvables
en las que, a su juicio, incurre el marxismo146.

Uno de los síntomas de estas insuficiencias, es la ambigüedad semántica y pragmática que
atraviesa el vocabulario marxista y marxiano y las vaguedades e indeterminaciones conceptuales
que lo aquejan y que lo hacen susceptibles de múltiples críticas algunas merecidas, otras no tanto.

144 LARIGUET, Guillermo. “Conflictos trágicos y ponderación constitucional”. En Diritto & Questione Pubbliche No. 05,
2005, pp. 67-85.
145 Para una introducción a todo el movimiento contra-cultural al que hacemos referencia en este punto ver RESTREPO,
Jorge. La generación rota. Contracultura y revolución de posguerra. Bogotá: Ed. Espasa-Planeta, 2002.
146 GUASTINI, Riccardo. El léxico jurídico del Marx liberal. México: Universidad Autónoma de Puebla, 1984.
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Entre algunas de las nociones marxistas estudiadas por el autor se encuentran el concepto de
“Estado”, la “dictadura del proletariado”, la “democracia” y el “derecho”147.

Las indagaciones de esta clase realizadas en un primer momento se deben, como Guastini
reconoce, a intereses genuinos de filosofía política que lo llevaron al marxismo, una vez asumida
una clara posición política favorable al comunismo que requería ser sustentada teóricamente148. La
perspectiva metodológica asumida permite poner en diálogo al autor italiano con el marxismo
analítico149.

Así, el movimiento denominado marxismo analítico surgido a finales de la década de los 70 en
Europa se funda entre otros, en los siguientes postulados: 1) la centralidad de la investigación lógica
y empírica para someter a revisión crítica constante las tesis suscritas por autores respetando las
normas científicas convencionales; 2) en esta misma línea, la preocupación por depurar los
conceptos para hacerlos más precisos y menos vagos procurando la coherencia lógica de los
constructos teóricos150.

En tercer lugar, 3) el uso de modelos abstractos para el análisis de realidades relacionados con la
teoría de los juegos y/o de la elección racional, pero sin suscribir completamente todas sus
consecuencias y conclusiones, o  por lo menos, no aquellas en franca contradicción con cuestiones
vitales para el marxismo, como el economicismo neoclásico, por ejemplo; y por último, 4) el
individualismo metodológico entendido como la recurrencia analítica a explicar instituciones,
comportamientos y procesos sociales a partir de las intenciones, acciones, propiedades y relaciones
de los individuos151.

De estas características Guastini comulgaría con las dos primeras, o al menos se pueden detectar
coincidencias en cuanto se refiere al abordaje metodológico del marxismo entre los marxistas
analíticos y el profesor italiano, centrados ambos en las herramientas suministradas por la lógica y la
prevalencia de la investigación empírica eludiendo los dogmas deterministas y estructuralistas. De
acuerdo con Elster, el marxismo analítico no es más que un marxismo claro, alejado de cualquier
tipo de dogmatismos y dispuesto a abandonar las concepciones marxistas en caso de que se le
oponga un argumento lógico o empírico insuperable152.

Lo curioso de este diálogo es que mientras los marxistas insistieron con Marx, para llegar a
discriminar los postulados vigentes y aquellos carentes de utilidad o de sentido, o bien que padezcan
de una fundamentación insuficiente; Guastini se distanció de Marx ante los cantos de sirena cada

147 GUASTINI, Riccardo. “Kelsen y Marx”. En CORREAS, Oscar (comp.). El otro Kelsen. México: Universidad Nacional
Autónoma de México, 1989, pp. 79-97.
148 ATIENZA, Manuel. “Entrevista a Riccardo Guastini”. Op. cit., pp. 457.
149 GARGARELLA, Roberto. “Marxismo analítico, marxismo claro”. En Revista Doxa N° 17-18 Cuadernos de Filosofía del
Derecho. Universidad de Alicante, 1995, pp. 231-255. Cfr. GONZÁLEZ, Luis. “Marxismo analítico: ¿Una alternativa a la
crisis teórica del marxismo?”. En  Realidad N° 49, Revista de Ciencia Sociales y Humanidades, San Salvador:
Universidad “José Simeón Caña”, 1996, pp. 135-152. Cfr. QUESADA, Miguel. “¿Deberían interesarse los sociólogos por
el marxismo analítico?”. En Papers N° 50, 1996, pp. 155-163.
150 QUESADA, Miguel. Ibíd., pp. 156-157.
151 GONZÁLEZ, Luis. “Marxismo analítico: ¿Una alternativa a la crisis teórica del marxismo?”. Op. cit., pp. 140-144;
QUESADA, Miguel. “¿Deberían interesarse los sociólogos por el marxismo analítico?”. Op. cit., pp. 158-161.
152 HAMBURGUER, Esther. “Entrevista a Jon Elster”. En Novos Estudos N° 31. Sao Pablo: Cebrap, 1991. Citado por
GARGARELLA, R. “Marxismo analítico, marxismo claro”. Op. cit., pp. 232.
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vez más fuertes de la filosofía analítica para terminar entregado a los brazos del análisis lógico de
cuestiones jurídicas.

El co-director de Analisi e Diritto destaca como, influenciado por el positivismo lógico, dejo de lado el
estudio de Marx y del marxismo y se sumergió en el análisis lógico del lenguaje jurídico. De allí
entonces su adscripción a la escuela analítica italiana dentro de la que destacan Norberto Bobbio y
Uberto Scarpelli.

Ahora bien, la analiticidad en Guastini, al igual que en Bobbio153, debe ser entendida en diversos
sentidos convergentes: 1) lo analítico por contraposición a lo sintético, busca dividir, descomponer o
diferenciar para luego estudiar y trabajar sobre las distintas componentes individualizados; 2) lo
analítico, en el sentido de la escuela analítica inglesa de Jeremy Bentham y John Austin154,
concentrado en trabajar sobre conceptos jurídicos fundamentales por oposición al método histórico
de estudio del derecho y 3) lo analítico entendido bajo la égida de la filosofía del lenguaje de la
primera mitad del siglo XX155 que, según Guastini, implica la utilización de instrumentos y
herramientas de análisis como el de advertir y registrar los usos de conceptos o de las ambigüedad
semánticas o pragmáticas de algunas noción para realizar un trabajo de definición en pos de
precisar y clarificar conceptos156.

Cuál sea el grado de fidelidad de Guastini frente a sus propios postulados es una cuestión
debatible157, lo que interesa destacar aquí es la continuidad que se pretende entre los lineamientos
de metodología analítica decantados por Bobbio158 y los suscritos por Guastini: no una continuidad
plana y acrítica sino un diálogo crítico entre discípulo y maestro, en el que el primero busca
comprender, y al mismo tiempo superar, al segundo159.

Pero esta filiación sólo es un paso necesario para una filiación final, ya no en un plano metodológico
o, por lo menos, no prevalentemente metodológico sino en un nivel más sustancial o sustantivo en el
ámbito de la teoría del derecho: el realismo jurídico genovés o el grupo conocido como la Escuela
Genovesa, de cual destaca Guastini como uno de sus principales representantes.

153 GUASTINI, Riccardo. “Bobbio, o de la distinción”. En Distinguiendo. Estudios de teoría y metateoría del derecho.
Barcelona: Gedisa, 1999, pp. 58-77.
154 PARAMO, Juan R de. H.L.A. Hart y la teoría analítica del derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984,
pp. 105-154.
155 RORTY, Richard. El giro lingüístico. Barcelona: Ediciones Paidós, 1990. Véase también KRAFT, Victor. El Círculo de
Viena. Madrid: Taurus, 1966.
156 GUASTINI, Riccardo. “Bobbio, o de la distinción”. Op. cit., pp. 58-59.
157 MENDONCA, Daniel. “Riccardo Guastini, analítico”. En Isonomía N° 17, Revista de Teoría y Filosofía del Derecho.
ITAM, 2002, pp. 251-157. Cfr.  GIMENO, María Concepción. Interpretación y derecho. Análisis de la obra de Riccard
Guastini. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2001. Para una versión abreviada de este texto se puede ver
también GIMENO, María Concepción. “Teoría y doctrina de la interpretación jurídica en la propuesta de Riccardo
Guastini”. En Doxa N° 23, Cuadernos de Filosofía del Derecho. Universidad de Alicante, 2000, pp. 689-707.
158 BOBBIO, Norberto. “Ciencia del derecho y análisis del lenguaje”. En Contribución a la teoría del derecho. Madrid:
Debate, 1990, pp. 171-196.
159 Guastini reconoce como su maestro directo a Giovanni Tarello y se declara discípulo indirecto de Norberto Bobbio.
Ver ATIENZA, Manuel. “Entrevista a Riccardo Guastini”. Op. cit., pp. 458.
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En este punto aparece Giovanni Tarello como el iniciador de toda una tradición pensamiento desde
la Universidad Génova enfocada en los mecanismos de toma de decisiones y de las formas que
adquiere el razonamiento de los juristas160, y a quien Guastini reconoce como su maestro directo161.

Tarello inauguró en Italia una concepción realista del derecho fundada básicamente sobre tres ideas:
1) la distinción entres texto y significado que es equivalente a la diferencia entre documento
normativo y norma propiamente dicha; en virtud de la distinción precedente, 2) el reconocimiento de
la existencia de una pluralidad de interpretaciones frente a un mismo texto o enunciado normativo y
la imposibilidad de determinar la falsedad o la verdad de las mismas y finalmente, 3) una noción de
derecho como producto de la interpretación dependiente de la actividad doctrinal o dogmática y
jurisdiccional162.

De aquí parte, entonces, la defensa de la escuela genovesa frente a unas tesis propias de todo tipo
de realismo jurídico, llamémoslas tesis “externas”,  y unas tesis, que se podrían denominar,
“internas” de los teóricos de Génova. Dentro de las primeras destacan: 1) el escepticismo
interpretativo, 2) la sistematización del derecho como dependiente de la labor dogmática o doctrinal,
3) el no-cognoscitivismo ético y en consecuencia, la separación conceptual entre derecho y moral, y
4) la preocupación por los temas de epistemología jurídica y lógica de normas o de proposiciones
normativas163.

En cuanto las segundas se pueden resaltar las siguientes: 1) la crucial distinción entre disposición
normativa, el enunciado lingüísticos consignado en el documento normativo, y los contenidos de
significados expresados en ella, esto es, las normas propiamente dichas; 2) la naturaleza
prescriptiva o adscriptiva de los enunciados interpretativos a partir de los cuales se producen las
normas; 3) la caracterización de la labor interpretativa de los juristas y jueces como una actividad
esencialmente decisioria y discrecional o, simplemente, no cognitiva, y finalmente, 4) la
prescindencia de una teoría del significado para caracterizar la actividad interpretativa de los juristas
por cuanto una teoría de este tipo desbordaría el orden de lo teórico-descriptivo y se ubicaría en el
ámbito de lo doctrinal-normativo164. Algunas de estas tesis serán desarrolladas en los acápites
subsiguientes bajo la mirada particular de Guastini.

Por último, cabe destacar que no es pacífica la denominación de “escuela” en relación con los
pensadores de Génova, por las mismas razones por las que el término “escuela” resulta
problemático para cualquier tradición de pensamiento, debido a que presupone un cuerpo doctrinal
rígido y estático concebido por un maestro líder que es reproducido por sus seguidores sin mayores
reparos o críticas.

Además, es controversial la etiqueta de “realismo” de las concepciones genovesas por varias
razones, entre las que resaltan las siguientes: 1) la ambigüedad y porosidad de la expresión
“realismo” entendida por  oposición a una metafísica idealista, 2) la imposibilidad metodológica de

160 FERRER, Jordi & RATTI, Giovanni. “Introducción”. En FERRER, Jordi & RATTI, Giovanni (Eds). El realismo jurídico
genovés. Madrid: Marcial Pons, 2011, pp. 11-14.
161 Ver nota 158.
162 GUASTINI, Riccardo. “Tarello: la filosofía del derecho como metajurisprudencia”. En Distinguiendo. Estudios de teoría
y metateoría del derecho. Barcelona: Gedisa, 1999, pp. 29-45.
163 FERRER, Jordi & RATTI, Giovanni. “Introducción”. Op. cit., pp. 12-13.
164 Ibíd., pp. 12.
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aprehender algo así como la “Realidad”, lo que hace de ello un mero argumento retórico y 3) los
cambios sociopolíticos a nivel nacional, comunitario y global que demandan de una modificación en
el abordaje de ciertos problemas y que han llevado a muchos autores genoveses a la preocupación
por temas fuera del marco del “realismo”, tales como el constitucionalismo o neoconstitucionalismo
contemporáneo165.

Sin embargo, a pesar de estas discusiones, que en principio no implican ningún cambio cualitativo
en relación con las tesis mínimas que componen el corpus teórico de los genoveses, en el presente
texto se recurrirá indistintamente a las expresiones “escuela genovesa” o “realismo genovés” para
referirnos al mismo grupo de autores o bien a las tesis defendidas en conjunto por ellos.

Una vez expuesto lo anterior, cabe entrar a mirar con detalle aspectos centrales de la propuesta de
Guastini. El ejercicio analítico del autor italiano se evidencia en la constante delimitación de
conceptos a través de sutiles pero determinantes distinciones entre los diversos usos o sentidos que
adquieren los mismos en diferentes contextos o marcos referenciales, por ello una característica
central de su metodología son las distinciones.

Atendiendo a esta característica, los apartes siguientes siempre serán precedidos por un subtítulo
que hace referencia a esta esclarecedora técnica de análisis con la que trabaja Guastini.

2.3. Distinguiendo I: meta-teoría, teoría y doctrina jurídica

La primera distinción que se debe atender es la que el profesor de Génova establece entre distintos
niveles de lenguajes y análisis, para comprender la naturaleza de la actividad teórica desarrollada
por el autor. Así, Guastini entiende como estudios meta-teóricos aquellos trabajos que tienen por
objeto el discurso de la teoría o de los teóricos, a su turno las aproximaciones teóricas asumen como
objeto de análisis el discurso de los juristas, o bien, el ejercicio jurídico cotidiano realizado por
estos166.

De esta manera, entre la meta-teoría y la teoría del derecho, y esta última y el discurso de los
juristas se establece una relación de meta-lenguaje y lenguaje-objeto, según la cual los segundos
siempre serán el lenguaje-objeto de los primeros167. En ambos casos, el análisis asume un rol
meramente descriptivo de su objeto y las proposiciones a través de la cuales se expresan son
susceptibles de ser calificadas como verdaderas o falsas en relación con su objeto.

Por su parte, la doctrina o “dogmatica jurídica” responde a preguntas relacionadas con el ámbito del
deber ser y se expresa mediante enunciados directivos o prescriptivos que escapan a los criterios
lógicos o empíricos de verdad o falsedad, y en esta medida se constituyen en estudios ideológicos
y/o políticos encaminados a recomendar, dirigir, sugerir modos de conductas en oposición a otros
igualmente válidos.

165 BARBERIS, Mauro. “Un poco de realismo sobre el realismo genovés”. En FERRER, Jordi & RATTI, Giovanni (Eds). El
realismo jurídico genovés. Op. cit., pp. 201-213. Cfr. en el mismo libro, HIERRO, Liborio. “Sostiene Barberis.
Consideraciones sobre el trayecto genovés desde el realismo jurídico al constitucionalismo”, pp. 217-135.
166 GUASTINI, Riccardo. Le fonti del diritto, el l´interpretazione. Milano: Guiffré, 1993, pp. 335. Citado por GIMENO, M.
Interpretación y derecho. Op. cit., pp. 18.
167 GUASTINI, Riccardo. “Imágenes de la teoría del derecho”. En Distinguiendo. Op. cit., pp.15-28.
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Teniendo en cuenta esta distinción, se hace necesario precisar que los planteamientos de Guastini
se mueven prevalentemente entre lo meta-teórico y lo teórico, dejando de lado cualquier especie de
ejercicio doctrinal que, no obstante, puede aparecer marginalmente en sus reflexiones.

2.3.1. ¿Cómo concibe Guastini la teoría y filosofía del derecho?

Para Guastini, siguiendo una distinción ya efectuada por Bobbio168, existe una filosofía del derecho
cultivada por filósofos (FDF) y una filosofía del derecho hecha por juristas (FDJ). La primera es la
filosofía del derecho propiamente dicha sin mayores especificaciones y la filosofía del derecho
ejercitada por los juristas es en sentido propio la teoría del derecho. Ambos ejercicios se diferencian
por los problemas que abordan y el nivel de análisis utilizado. Mientas la primera (FDF) se preocupa
por el concepto de derecho y el de justicia, la segunda (FDJ) se interroga por los conceptos
fundamentales del derecho y no puede practicarse sin conocimiento del derecho positivo169.

Ahora  bien, la FDJ o teoría del derecho (TD) está ligada a la concepción analítica de la filosofía
contemporánea. De allí que la TD o FDJ no sea más que análisis lógico del lenguaje jurídico a partir
de algunas herramientas centrales como la diferenciación entre enunciados analíticos y empírico que
es correlativa a la identificación de problemas conceptuales y empíricos, estos versan sobre hechos,
aquellos sobre el significado de las palabras. Otra herramienta de ejercicio filosófico bajo esta
perspectiva es la distinción entre el lenguaje descriptivo y el lenguaje prescriptivo que está en
consonancia con la identificación de controversias referidas a hechos por oposición a aquellas
referidas a valores170.

Finalmente, Guastini apuntala que el análisis del lenguaje no es más que la indagación sobre el
significado de las expresiones a partir de la identificación de los contextos de usos y cargas
semánticas o significacionales171. En este punto, nuestro autor introduce una distinción adicional
para diferenciar el trabajo de los juristas teóricos y los juristas dogmáticos. Así pues, los juristas
teóricos practican la TD en tres líneas de análisis e investigación: 1) la TD como teoría general, 2) la
TD como teoría formal y 3) la TD como filosofía de la ciencia jurídica.

En cuanto teoría “general”, la TD puede orientarse a la precisión de criterios y conceptos jurídicos de
carácter universal, es decir, que puedan ser predicados de todos los sistemas jurídicos lo cual, a
juicio de Guastini, comporta un esfuerzo banal y se separa de los designios de la teoría analítica del
derecho. La otra orientación posible que se aviene con el estilo analítico es aquella que desemboca
en comparación jurídica, y que se propone llamar “transordinamental” por cuanto indaga por
conceptos relativos a “ordenamientos (coetáneos) que presentan características comunes”172. Por
último, como un sentido más específico de teoría “general”, se cuenta aquella orientación que

168 BOBBIO, Norberto. “Naturaleza y función de la filosofía del derecho”. En Contribución a la teoría del derecho. Op. cit.,
pp. 91-101.
169 GUASTINI, Riccardo. “Imágenes de la teoría del derecho”. Op. cit., pp. 17-18.
170 Ibíd., pp. 19-21.
171 Las observaciones de Mendonca sobre el método analítico parecen pertinentes. A pesar de que Guastini se declara
partidario de la perspectiva analítico del neoempirismo lógico de autores como el primer Wittgenstein o Carnap, al
realizar sus análisis la perspectiva pragmática tienen una relevancia crucial. No obstante, el problema puede ser de
referentes explícitos y perspectivas asumidas implícitamente. Cfr. MENDONCA, Daniel. “Riccardo Guastini, analítico”.
Op. cit.
172 GUASTINI, Riccardo. “Imágenes de la teoría del derecho”. Op. cit., pp. 22.
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analiza conceptos y principios comunes a diversos sectores de un mismo ordenamiento, ejercicio
que se ha dado en llamar “transectorial”.

Como teoría “formal”, la TD se preocupa por dos componentes: 1) la “estructura” del ordenamiento
entendida como sistema de fuentes del derecho y de las relaciones entre ellas y 2) la “forma” del
derecho por oposición al contenido del discurso prescriptivo del legislador. Mientras la dogmática se
ocupa del contenido del derecho, la TD estudia la forma de ese mismo discurso, entendida como
aquello que permanece abstraído de cualquier contenido que asuma el discurso del legislador.

Por último como filosofía de la ciencia jurídica, la TD constituye el “meta-metalenguaje de la
dogmática” en el sentido en que la ciencia jurídica se erige como el meta-lenguaje del discurso del
legislador. Así, afirma Guastini, que el trabajo de los dogmáticos es la interpretación, manipulación y
sistematización del lenguaje legislativo mientras que la TD es una reflexión crítica sobre los
supuestos y presupuestos del discurso de los juristas173.

Bajo este esquema, se pueden identificar teóricos que además hacen dogmática. Por esta vía
Guastini señala dos estilos de hacer teoría: el estilo descriptivo propio de los teóricos puristas, que
asumen un punto de vista externo y el estilo constructivo practicado por aquellos teóricos que
asumen el punto de vista interno para intervenir en el sistema con propuestas propias de la
dogmática174.

En este punto cabría preguntarse ¿es esta una imagen descriptiva de la teoría del derecho o es, por
el contrario, una proyección prescriptiva de Guastini? El lenguaje utilizado por nuestro autor siempre
adquiere formas descriptivas y en esta medida pareciera describir lo que es la teoría del derecho.

Pero si nos fijamos en lo que hacen efectivamente distintos teóricos del derecho, por mencionar solo
uno, Alexy, entonces parece que lo que estuviese describiendo Guastini es cómo debería practicarse
la filosofía del derecho de los juristas desde su propia concepción analítica, con lo cual se estaría
ante el ejercicio ideológico (normativo) acerca de cómo hacer una adecuada teoría del derecho,
proveniente de un autor que niega el carácter teórico de cualquier proyección prescriptiva175.

Sin embargo, atendiendo estas distinciones se revisará a reglón seguido un ejercicio metateórico
sobre la interpretación jurídica.

2.3.2. Ejercicio meta-teórico: las teorías sobre la interpretación jurídica

De acuerdo con una primera mirada del maestro genovés, el escenario de las teorías de la
interpretación está compuesto por tres familias teóricas distintas y fácilmente identificables, a saber:
teorías cognitivas o formalisticas, teorías escépticas y teorías intermedias, mixtas o eclécticas. Estas

173 Ibíd., pp. 24-25.
174 Ibíd., pp. 27-28.
175 Para una caracterización distinta de la filosofía del derecho Cfr. ROBLES MORCHON, Gregorio. Introducción a la
teoría del derecho. Madrid: Debate, 1993. Además, para una caracterización opuesta de lo que hacen los juristas cuando
practican la dogmática ver COURTIS, Christian. “El juego de los juristas: ensayo de caracterización de la investigación
dogmática”. En Ecos cercanos. Estudios sobre derechos y justicia. Bogotá: Siglo del Hombre Editores, 2009, pp. 17-90.
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teorías intentan responder a la pregunta: ¿Qué es la interpretación?, a partir de la comprensión de
los enunciados interpretativos de la forma “Z significa X”176.

Las primeras teorías pueden ser caracterizadas con base en los siguientes aspectos: 1) la actividad
interpretativa es de carácter cognoscitivo y por tanto controlable racionalmente, es decir, se puede
predicar la verdad o falsedad de los enunciados interpretativos. De acuerdo con esta perspectiva, 2)
siempre es posible encontrar una respuesta verdadera a los casos concretos que comporten un
problema interpretativo en la medida en que existe una suerte de correspondencia univoca entre la
realidad y las palabras de tal forma que a un mismo enunciado le corresponde un significado, y solo
uno.

Así pues, 3) la tarea del intérprete consiste en descubrir cuál es la única respuesta correcta toda vez
que se presupone que el ordenamiento jurídico vigente es coherente y completo de manera que no
queda ningún resquicio o intersticio para la discrecionalidad judicial177. A pesar de ser un
pensamiento totalmente desacreditado es posible encontrar discursos retóricos de esta estirpe.

Por su parte, la teoría escéptica es el extremo opuesto a la primera y se funda sobre los siguientes
presupuestos: 1) la actividad interpretativa es valorativa y decisional comoquiera que las palabras
carecen de un significado “propio” u objetivo, y por el contrario, los contenidos signficacionales
vienen dados por su uso en contextos específicos, por la intención de quien la emite o de quien la
usa. En consecuencia, no se puede hablar de verdad o falsedad de los enunciados interpretativos. 2)
Estos son estipulaciones del intérprete que dependen de las posturas valorativas de los mismos, las
cuales pueden dar lugar a una pluralidad de interpretaciones diversas igualmente válidas y
razonables de tal suerte que algo así como una “única respuesta correcta” no existe.

Amén de lo anterior, 3) el sistema no es coherente y mucho menos completo, luego en presencia de
lagunas y/o antinomias el operador judicial crea derecho para resolver las cuestiones prácticas. En
estos casos se difuminan los límites entre el poder legislativo y el poder judicial en cuanto en tanto
creación de derecho. Por último, 4) se destaca que los distintos tipos de realismo (americano,
escandinavo e italiano) que defienden esta postura no dan cuenta de los límites y vínculos objetivos
que restringen el campo de acción y/o elección del intérprete, verbigratia, “los modelos de
racionalidad acogidos en un ambiente cultural” determinado e interpretaciones pacíficas o
dominantes178.

La teoría intermedia, ecléctica o mixta sostiene posturas conciliadoras entre los dos  extremos que
se pueden presentar del siguiente modo: 1) las palabras se componen de una “zona de penumbra” y
“núcleo de significado claro”, esta es la tesis de la textura abierta del lenguaje jurídica. Entonces, 2)
si un caso cae dentro de la zona de penumbra el operador jurídico lleva a cabo una actividad
discrecional y volitiva, mientras que si el caso se encuentra dentro del ámbito del núcleo luminoso de
significado la actividad que se realiza es cognitiva y descubridora. Ante los casos difíciles la labor es
“adscribir” el significado de los textos, para los casos fáciles simplemente “descubrir”.

176 GUASTINI, Riccardo. “La interpretación: objeto, conceptos y teorías”. En Estudios sobre la interpretación jurídica.
México: Universidad Nacional Autónoma, 1999, pp. 1-21.
177 Ibíd., pp. 13-14.
178 Ibíd., pp. 15-16.
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En consecuencia, 3) el juez sólo goza de discrecionalidad cuando se encuentra ante los casos
difíciles siempre que se asuma que tales distinciones entre zona de penumbra y núcleo esencial de
significado, entre casos difíciles y casos fáciles, se presenta de manera objetiva y no son fruto de
interpretación179.

Guastini aclara que dada la diversidad de juegos interpretativos, tanto los cognitivistas como los
eclécticos asumen la perspectiva del juez frente a la resolución correcta de los casos concretos
mientras que los escépticos asumen el punto de vista del litigante o el consultor legal que tiene en
ciernes los intereses de los clientes más allá de cualquier parámetro de corrección180.

Ahora bien, esta presentación meta-teórica sobre la interpretación es recurrente desde la
presentación elaborada por Hart sobre el noble sueño y la pesadilla181, y es reproducida, entre otros,
por Mendonca182, Martínez Zorrila183 y Comanducci184. No obstante, en Guastini sufre una
modificación determinante en escritos posteriores en los que solo da cuenta de dos familias teóricas
realmente existentes sobre la temática: la cognitivista y la escéptica, clasificando a la teoría
intermedia dentro la familia de los cognoscitivistas185.

La versión tripartita de la meta-teoría sobre la interpretación ahora, según Guastini, está equivocada
y para la presentación correcta de la misma se deben tener en cuenta las siguientes clasificaciones:
de un lado, la teoría de la interpretación del iluminismo ingenuo, propia de ciertos positivismos
decimonónicos, el neo-cognitivismo contemporáneo, dentro del cual se incardina la teoría ecléctica,
y, del otro, el escepticismo realista según el cual no existe ningún significado “objetivo” antes de la
interpretación, como tampoco criterios para discriminar entre interpretaciones correctas e
incorrectas, lo que hace el juez al interpretar es elegir un significado del texto normativo entre varios
posibles a través de un mero acto volitivo186.

Dentro del escepticismo interpretativo se debe distinguir entre una versión dura (hard) y una suave o
blanda (soft). La primera es propia de algunos realismos clásicos según la cual en la interpretación
“todo vale” (“anything goes”) y es imposible establecer una genuina distinción entre la interpretación
y la creación de nuevas reglas. La versión suave reconoce ciertos límites vinculantes en relación con
la interpretación y marcos de referencias que contienen opciones elegibles de significado,
permitiendo así diferenciar entre la interpretación propiamente dicha, todo aquello que se encuentra
dentro de los “marcos”, y la creación de derecho, todo aquello que desborda los marcos de
referencias significativos187.

179 Ibíd., pp. 16-17.
180 Ibíd., pp. 18-19.
181 HART, H.L.A. “Una mirada inglesa a la teoría del derecho norteamericana. Entre el noble sueño y la pesadilla”. En
MORESO, Juan J. & CASANOVAS, Pompeu (Eds). El ámbito de lo jurídico: lectura de pensamiento contemporáneo.
Barcelona: Crítica, 2000, pp. 327-350.
182 MENDONCA, Daniel. Las claves del derecho. Barcelona: Gedisa,2000, pp. 152-157.
183 MARTÍNEZ ZORRILLA, David. Metodología jurídica y argumentación. Op. cit., pp. 45-56.
184 COMANDUCCI, Paolo. “La interpretación jurídica”. En El realismo jurídico genovés. Op.cit., pp. 51-68.
185 GUASTINI, Riccardo. “Fundamentos de una teoría escéptica de la interpretación”. En Nuevos estudios sobre la
interpretación. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 121-143.
186 GUASTINI, Riccardo. “Metateoría de la interpretación”. En Nuevos estudios sobre la interpretación. Op. cit., pp. 95-
199.
187 GUASTINI, Riccardo. “A Sceptical View on Legal Interpretation”. En Analisi e Diritto 2005, Ricerche di giurisprudenza
analítica, a cura di P. Comanducci e R. Guastini. Torino: G. Giappichelli Editore, 2006, pp. 139-144.
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Las preguntas que debe responder el escepticismo suave son, entre otras, ¿cómo sobrevivir sin caer
en los mismos presupuestos de la teoría intermedia?, ¿el marco (“framework”) de significados
posibles existe objetivamente o es fruto, a su turno, de interpretaciones previas sobre los límites del
marco? Algunas pistas para contestar estas cuestiones se encontrarán en el ejercicio teórico que
realiza Guastini sobre la interpretación jurídica, en el que suscribe abiertamente un “soft scepticism”.

2.3.2.1. Ideologías y doctrinas sobre la interpretación

Para completar el mapa meta-teórico, Guastini presenta, por parejas de oposición, las diferentes
doctrinas de la interpretación que ocupan el escenario académico, como son: la doctrina literal frente
a la intencionalista, la dinámica frente a la estática. Estas ideologías  responden a la pregunta
¿Cómo debería interpretarse los textos normativos? Y por ello  no deben ser consideradas teorías
sino doctrinas en sentido estricto.

El literalismo recomienda que toda interpretación debe llevarse a cabo respetando el tenor literal del
texto normativo. Es decir, la interpretación judicial debe ajustarse al significado inmediato que se
deriva de las palabras de la ley atendiendo las reglas sintácticas y semánticas del idioma. No
obstante, esta sugerencia tropieza con dificultades en la medida en que pueden coexistir múltiples
interpretaciones, aun siguiendo el literalismo más radical188.

La doctrina intencionalista aboga por una interpretación que atienda las intenciones o la voluntad del
creador de la ley o del dador del texto normativo. Esta intención puede ser hallada en las
exposiciones de motivos de los proyectos de ley o en los debates a nivel de parlamento o congreso.
Sin embargo, resulta problemático establecer la intención real de la autoridad normativa cuando esta
es un cuerpo colegiado por cuanto supone determinar las múltiples intenciones de sus miembros, o
aun cuando es un órgano monocrático supone conocer de manera objetiva cuál fue la intención o el
deseo de su representante al promulgar tal o cual disposición normativa189.

De conformidad con la ideología estática se debe promover el respeto por las interpretaciones
precedentes o instituidas a efectos de asegurar la estabilidad del sistema, la previsibilidad de las
decisiones judiciales y por tanto, la seguridad jurídica. Así pues resulta conveniente, según esta
doctrina, asumir una posición conservadora en materia de interpretación. De otro lado, la doctrina
dinámica alega que las interpretaciones deben ser consecuentes con el contexto actual dentro del
que se presentan de manera tal que se favorezca la interpretación evolutiva y se adecue la
interpretación de los enunciados normativos a las circunstancias específicas o novedosas.

Se pueden presentar combinaciones entre estos tipos de doctrinas que darán lugar a diversas
perspectivas, de lo que se llama en otros contextos, originalistas o textualistas de la interpretación190

que constituyen doctrinas más sofisticadas de la interpretación.

Pero el mapa no acaba allí. Existen además orientaciones doctrinales sobre las decisiones
jurisdiccionales que si bien no se pronuncian sobre los problemas interpretativos en sentido

188 GUASTINI, Riccardo. “Metateoría de la interpretación”. Op. cit., pp. 103-104.
189 Ibíd., pp. 104-105.
190 Para una presentación sucinta de algunas de estas perspectivas ver LOPEZ MEDINA, Diego. Interpretación
Constitucional. Bogotá: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2006, pp. 27-43.
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estrecho, sus postulados tienen relevancia para las temáticas interpretativas. Guastini señala dos
parejas opuestas: 1) aquellos que recomiendan las decisiones en equidad y sus contrarios que
reclaman el respeto por el principio de legalidad, la cual es correlativa a la oposición entre 2)
aquellos que abogan por el activismo judicial y sus opositores que defienden el principio de
deferencia hacia el legislador democrático, y en consecuencia, la auto-limitación de la judicatura
(judicial restraint)191.

Hasta aquí entonces, el ejercicio meta-teórico que sirve de antesala para abordar los ejercicios
teóricos que nos plantea el maestro Guastini.

2.4. Distinguiendo II: interpretación, constitución y derechos

Para reconstruir estos ejercicios teóricos se tomarán tres ejes temáticos, el primero de ellos: la
interpretación jurídica.

2.4.1. Ejercicio teórico I: sobre la interpretación jurídica

Guastini empieza por revelar las ambigüedades y vaguedades que marcan la noción de la
interpretación en cuanto a su objeto. Cuando se habla de la interpretación de un acto o
comportamiento humano, se hace referencia a la elaboración de suposiciones sobre las intenciones
o deseos que explican, y/o las razones que justifican, la acción en un sentido u otro. En derecho
cuando se trata de la interpretación de un hecho se habla de enunciados subsuntivos mediante los
cuales se incluye un hecho dentro de una categoría de clases de hechos para aplicar una
consecuencia jurídica192.

Cuando se interpreta un acontecimiento histórico lo que se hace es establecer una relación de
causa-efecto para explicar los hechos condicionantes que dieron lugar el fenómeno histórico
interpretado. En sentido estricto, cuando se interpreta un texto el ejercicio consiste en atribuir
significado o sentido a un fragmento del lenguaje. Según Guastini, la interpretación jurídica
corresponde al género de la interpretación textual193.

Establecida estas diferentes nociones dependiendo de los contextos de usos, se destacan las
siguientes ambigüedades: 1) la interpretación se asume algunas veces para referirse al producto de
la interpretación, es decir, el enunciado interpretativo resultado de la actividad interpretativa
(interpretación-producto), pero en otras ocasiones la interpretación se usa para hablar de la actividad
propiamente y no ya del resultado (interpretación-actividad)194.

Una segunda ambigüedad consiste 2) en describir las operaciones de subsunción o calificación
normativa de hecho como actividades interpretativas y, al mismo tiempo, usar la noción para hacer
referencia a la atribución de significado de un texto normativo. Así pues, conviene distinguir entre la

191 GUASTINI, Riccardo. “Metateoría de la interpretación”. Op. cit., pp. 116-117. Para un desarrollado del judicial restraint
Cfr. SUNSTEIN, Cass. Acuerdos carentes de una teoría completa en derecho constitucional y otros ensayos. Cali:
Universidad Icesi, 2010. Para un resumen de perspectivas activistas ver UPRIMNY, Rodrigo & RODRÍGUEZ, Andrés.
Interpretación judicial. Bogotá: Escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2006, pp. 98-134.
192 GUASTINI, Riccardo. “La interpretación: objeto, conceptos y teorías”. Op. cit., pp. 1-5.
193 Ibíd., pp. 5
194 GUASTINI, Riccardo. “Introducción a la teoría de la interpretación”. En Nuevos estudios sobre la interpretación. Op.
cit., pp. 73-94.
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interpretación en abstracto u orientada a los textos, que consiste en reformular el texto interpretado e
identificar el significado de un texto sin atender ninguna circunstancia de concreta, y la interpretación
en concreto u orientada a los hechos que consiste en subsumir un caso en el campo de aplicación
de una norma previamente identificada195.

La tercera ambigüedad se trata 3) de las diversas actividades que describe la noción de
interpretación. Por ello se hace necesario distinguir entre la interpretación-conocimiento para hacer
referencia al ejercicio de identificar los posibles significados del texto normativo sin escoger o elegir
alguno de ellos, simplemente identificarlos y exponerlos; la interpretación-decisoria que consiste en
proponer o decidir atribuir un significado particular favoreciendo uno entre varias opciones,
descartando las restantes; y la interpretación-creativa que refiere la actividad de atribuir un
significado nuevo, es decir, diferente a las posibilidades identificadas mediante la interpretación
cognitiva196.

Esta última categoría nos lleva a la cuarta ambigüedad. 4) La interpretación-creación no es
propiamente una actividad interpretativa sino una operación, o serie de operaciones distintas, que
Guastini llama de “construcción jurídica”, esto es, la elaboración de normas no expresas, normas
que no han sido formulada por ninguna autoridad normativa y que, por tanto, no se puede decir que
sea el significado de alguna(s) disposición(es)197.

Aquí se evidencia unos cambios curiosos en los planteamientos del maestro de Génova. El Guastini
de Distinguiendo no dio cuenta de la operación de “construcción jurídica”, con todo lo que ella
implica, sino que se limitó a señalar tres acepciones de interpretación de acuerdo con los usos que
los juristas hacen de ella: 1) el reconocimiento de un significado como operación cognitiva, 2) la
decisión del significado como acto de voluntad y 3) la creación de un significado, actividad más
asimilable a la legislación que a la interpretación en sentido estricto198. En Estudios sobre la
interpretación jurídica no aparece ninguna pista sobre esta operación de “construcción jurídica”. Es
hasta Nuevos estudios sobre la interpretación cuando esta operación medianamente caracterizada
entra en escena.

Las variaciones señaladas serán desarrolladas más adelante. Ahora se repasará las fuentes de los
problemas interpretativos.

2.4.1.1. Fuentes de los problemas interpretativos

Según Guastini, en principio, los problemas de interpretación en derecho se producen por defectos
“intrínsecos” del lenguaje en el que son formuladas las fuentes del derecho y por la superposición en
el lenguaje jurídico de las construcciones dogmáticas de los intérpretes199.

195 Ibíd., pp. 75. Ver también GUASTINI, Riccardo. “Reencuentro con la interpretación”. En Distinguiendo. Estudios de
teoría y metateoría del derecho. Op. cit., pp. 204.
196 Ibíd., pp. 77-79.
197 Ibíd., pp. 79-80
198 GUASTINI, Riccardo. “Reencuentro con la interpretación”. Op. cit., pp. 206.
199 GUASTINI, Riccardo. “Problemas de interpretación”. En Isonomía N° 7, Revista de Teoría y Filosofía del Derecho.
ITAM,  1997, pp. 121-131.
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Ahora bien, estos problemas se pueden agrupar, con algunas salvedades, bajo la categoría más
general de la “doble indeterminación del derecho” en el sentido en que la indeterminación afecta
tanto a las normas y/o los textos normativo como al sistema jurídico en cuanto tal. Dentro de esta
categoría, a su turno, se pueden clasificar la equivocidad de los textos normativos y la vaguedad de
toda norma200.

No obstante, de una presentación a la otra hay notables diferencias. En la primera presentación la
ambigüedad y la vaguedad se presentan como propiedades objetivas del lenguaje que afectan el
lenguaje del derecho y se distinguen entre ambigüedad semántica, sintáctica y pragmática que se
pueden predicar tanto de los significados de los vocablos y sintagmas, la estructura de los
enunciados y del contexto en que se usan, respectivamente. Por su parte, la vaguedad concierne a
la semántica de los vocablos y sintagmas201.

En la segunda presentación la ambigüedad es tratada dentro de la equivocidad de los textos
normativos. Así Guastini identifica cuatro situaciones de equivocidad y ambigüedad de las
formulaciones normativas: 1) cuando un mismo texto normativo puede expresar dos normas
excluyentes, 2) cuando una formulación normativa expresa una norma, pero se pregunta si también
expresa otra, 3) cuando se indaga si la norma expresada por una disposición, implica a su turno, otra
norma y finalmente, 4) cuando se pregunta si la norma expresa por tal o cual disposición es
“derrotable” por excepciones implícitas no identificables a priori202. De estos problemas se encarga la
interpretación en abstracto que ayuda a disminuir la indeterminación del sistema jurídico.

La equivocidad presupone una distinción clave para todo el realismo genovés, la distinción entre
disposición y norma. De acuerdo con esto, la norma es el contenido significativo de las
formulaciones normativas que aparece luego de que han sido interpretadas, mientras que las
disposiciones son todos aquellos enunciados lingüísticos emitidos por cualquier autoridad normativa
que da lugar a una fuente de derecho. Así las normas son variables dependientes de la
interpretación203. Los enunciados interpretativos son normas mientras que los textos o disposiciones
normativas son los enunciados interpretantes o por interpretar.

Pues bien, el intérprete se puede encontrar con disposiciones complejas que expresan una
multiplicidad de normas o disposiciones ambiguas que pueden expresar más de una norma en el
sentido que “tolera diversas y conflictivas atribuciones de significado”, o bien disposiciones
redundantes e incluso normas que no pueden ser imputadas a una disposición específica, esto es,
que no tienen disposición conocida o que surgen de un conjunto de disposiciones204. Esta distinción
fue bastante criticada por sus efectos en cuanto la estructura del Estado de derecho en la medida en

200 GUASTINI, Riccardo. “Introducción a la teoría de la interpretación”. Op. cit., pp. 81 y 89-90.
201 GUASTINI, Riccardo. “Problemas de interpretación”. Op. cit., pp. 123. Cfr. MARTÏNEZ ZORRILLA, David. Metodología
jurídica y argumentación. Op. cit., pp. 57-63
202 GUASTINI, Riccardo. “Introducción a la teoría de la interpretación”. Op. cit., pp. 81-83.
203 GUASTINI, Riccardo. “Normas: una noción controvertida”. En Distinguiendo. Estudios de teoría y metateoría del
derecho. Op. cit., pp. 92-109.
204 Ibíd., pp. 101-104.
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conlleva a un concepto de derecho en que el papel del legislador se ve disminuido por las decisiones
interpretativas jurisdiccionales205.

Para contrarrestar estas críticas Guastini morigeró el planteamiento en el siguiente sentido: 1) la
interpretación no se lleva a cabo en el vacío sino que se trabaja con la materia prima suministrada
por el legislador, no es una creación autónoma y unilateral de derecho, sino un trabajo conjunto
entre el legislador que crea o produce los textos y los intérpretes que construyen significados206.
Además, 2) no se trata de que los textos normativos carezcan de significado antes de la
interpretación sino que no tienen un significado definitivo y admiten una pluralidad de significaciones
de acuerdo con las reglas sintácticas del idioma, las tesis dogmáticas, los métodos de interpretación,
etc., que componen el marco de posibles significados207.

Retomando la comparación, en la primera presentación las construcciones dogmáticas constituían
una fuente de problemas interpretativos autónoma, en la presentación más la dogmática al lado de
los métodos interpretativos y los sentimientos de justicia del intérprete constituyen uno de los
orígenes de equivocidad. La dogmática, tal como lo había planteado Tarello208, influye
profundamente en las posiciones interpretativas de los operadores jurídicos en la medida en que las
presuposiciones teóricas condicionan notablemente la interpretación, así como el método
interpretativo escogido dará lugar a una interpretación en desmedro de otras. Y obviamente, las
asunciones ideológicas del operador sobre lo que la justicia es o debe ser influirán determinante en
el resultado de la interpretación209.

De otro lado, la vaguedad mantiene una caracterización similar como fuente de indeterminación del
derecho, pero de ella se encarga en sentido estricto la interpretación orientada a los hechos no con
la pretensión de eliminarla, por cuanto es un defecto objetivo del lenguaje, sino con el objetivo de
cerrar gradualmente el ámbito de aplicación de las normas210.

2.4.1.2. La teoría escéptica de la interpretación

Guastini identifica dos conceptos de interpretación jurídica uno amplio y otro restringido. Según este
último solo se interpreta cuando estamos en presencia de dudas o controversias sobre el sentido del
enunciado a interpretar, mientras que en sentido amplio cualquier atribución de significado, se esté o
no ante dudas o controversias sobre el sentido del texto, es interpretación211. El profesor de Génova
suscribe el sentido amplio de interpretación comoquiera que la noción estrecha presupone la
existencia de una diferencia objetiva entre textos claros y oscuros que es correlativa, mas no
equivalente, a la distinción entre casos fáciles y difíciles.

205 Ver como ejemplo de este cuestionamiento URSUA, Francisco. “Interpretación jurídica: una propuesta de
esquematización de planteamientos”. En Isonomía N° 20, Revista de Teoría y Filosofía del Derecho. ITAM, 2004, pp.
255-275.
206 GUASTINI, Riccardo. “A Sceptical View on Legal Interpretation”. Op. cit., pp. 141.
207 GUASTINI, Riccardo. “Fundamentos de una teoría escéptica de la interpretación”. En Nuevos estudios sobre la
interpretación. Op. cit., pp. 121-143.
208 TARELLO, Giovanni. “La semántica del néustico”. En FERRER, Jordi & RATTI, Giovanni (Eds). El realismo jurídico
genovés. Op. cit., pp. 15-39.
209 GUASTINI, Riccardo. “Introducción a la teoría de la interpretación”. Op. cit., pp. 85-86.
210 Ibíd., pp. 89-90.
211 GUASTINI, Riccardo. “La interpretación: objeto, conceptos y teorías”. Op. cit., pp. 3-5.
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Esta noción de interpretación es explicado recurriendo a dos operaciones análogas: la traducción y
la definición. Según Guastini, estas tres actividades serían congéneres o por lo menos asimilables.
Traducir consiste en reformular un texto o palabra de una lengua a otra, mientras que interpretar
significa reformular el texto de las fuentes del derecho para extraer de allí normas.  Tanto en la
traducción como la interpretación se produce un enunciado que se asume como sinónimo del texto
interpretado o traducido. Esta es una razón más para distinguir entre el lenguaje de las fuentes, el
discurso del legislador, y el lenguaje de los intérpretes, el discurso jurisdiccional212.

Sobre la definición cabe distinguir entre las lexicográficas y las estipulativas. Las primeras registran
los diversos usos de una palabra, vocablo o sintagma y con base en esto plantean una definición
descriptiva como las que registra un diccionario. Por su parte, las definiciones estipulativas son
aquellas que proponen usar un significado de una determinada palabra, descartando los posibles
significados restantes. Entre estas definiciones se cuentan las estipulaciones y las redefiniciones. En
las primeras se decide un significado o uso específico de un vocablo o sintagma y en la segunda se
trata de precisar una palabra disminuyendo sus eventuales ambigüedades o vaguedades213.

De acuerdo con estas nociones, la interpretación-conocimiento sería asimilable a una definición
lexicográfica (dogmática o doctrinal) mientras que la interpretación-decisión funcionaría como una
redefinición (jurisdiccional) y la interpretación-creativa o construcción jurídica tendría la vocación de
una estipulación214.

Estos son los puntos de partida para la teoría escéptica de la interpretación. Las tesis de que la
actividad interpretativa es meramente discrecional permite marcar distancias del escepticismo à la
Guastini frente al escepticismo extremo y la teoría intermedia. De cara a la versión fuerte o dura del
escepticismo, la actividad interpretativa discrecional se encuentra limitada por vínculos culturales y el
marco de significados posibles conocidos. De allí que la interpretación-decisión sea análoga a las
redefiniciones y no a las meras estipulaciones. Cuando la actividad desborda estos límites ya no se
trata de interpretación sino de una actividad distinta: la construcción jurídica.

Bajo este esquema adquiere sentido la distinción que introduce Guastini entre los arbitrario y lo
discrecional. Según el autor italiano la actividad interpretativa pese a ser discrecional no es arbitrario
por cuanto está sujeta a ciertos límites factuales y normativos. Los últimos tienen que ver con las
disposiciones que indican y disciplinan la interpretación o las controversias interpretativas, mientras
que los límites factuales hacen referencia al ambiente cultural en el que opera el ordenamiento
jurídico que a través de los usos y hábitos lingüísticos determina los significados posibles que
pueden ser atribuidos y argumentados o motivados conforme a las interpretaciones ya acreditadas o
consolidadas215. Cabría preguntarse entonces si en relación con las actividades de construcción
jurídica se pueden predicar los mismos límites normativos y factuales (?).

La construcción jurídica consiste en la creación de normas no expresas a partir de formas de
razonamiento pseudológicos, o incluso lógicos, que asumen como premisas normas explícitas o
expresas para concluir con la norma no-expresa construida. En cualquier caso no pertenecen al

212 Ibíd., pp. 5-6.
213 GUASTINI, Riccardo. “Reencuentro con la interpretación”. Op. cit., pp. 201-203.
214 GUASTINI, Riccardo. “Introducción a la teoría de la interpretación”. Op. cit., pp. 78.
215 GIMENO, María Concepción. Interpretación y derecho. Análisis de la obra de Riccard Guastini. Op. cit., pp. 144-146.
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ámbito de la interpretación. Las tres formas clásicas que asume este tipo de operación son: a)
normas no-expresas que se obtienen a partir de un razonamiento lógico-deductivo en el que normas
expresas participan como premisas del razonamiento; b) normas no-expresas derivadas a partir de
razonamientos cuya base o punto de partida está constituida por tesis dogmáticas; y c) normas no-
expresas derivadas de normas explícitas a través de razonamientos persuasivos no-deductivos.
Entre operaciones de este tipo, el maestro de Génova incluye, entre otras, la ponderación y la
determinación la ratio legis de los textos normativos216.

Mientras el escepticismo duro no puede dar cuenta de operaciones de construcción jurídica por
oposición a actividades interpretativas, el escepticismo soft sí. Ahora bien, si contamos con marco de
significados posibles y sólo se ejerce discrecionalidad interpretativa al interior del marco y fuera de él
corresponde a otro tipo de operaciones, cuál es la diferencia cualitativa frente a las perspectivas de
la teoría intermedia (?)217.

Guastini cree que el objeto de la disputa con la teoría mixta está en los enunciados interpretativos y
no en los enunciados subsuntivos, entre los cuales los eclécticos no distinguen bien. Una cosa es la
interpretación en concreto que genera enunciados subsuntivos, en tratándose de interpretación de
predicados, y otra muy distinta son los enunciados interpretativos que se originan en la interpretación
textual o en abstracto relativa a la equivocidad de los textos normativos. Se puede conceder que
algunos enunciados subsuntivos pueden tener valores de verdad o falsedad pero nunca los
enunciados interpretativos que constituyen definiciones estipulativas218.

Frente a la teoría mixta, la consigna de batalla es que los enunciados interpretativos nunca son
descriptivos sino que siempre serán prescriptivos y, por tanto, no pueden ser tratados en términos de
verdad o falsedad. En relación con los enunciados subsuntivos la cuestión puede funcionar de otro
modo, pero la operación es una interpretación orientada a los hechos y no interpretación textual que
es realmente donde está el problema, y sobre los cuales los eclécticos no dicen nada. Esto, además,
es lo que hace que la teoría intermedia no sea otra cosa que una variante soterrada del
cognitivismo219.

Cabe destacar que sobre la existencia de casos fáciles o texto claros no resulta interesante fundar
una teoría de la interpretación por la sencilla, e imponente, razón de que la discusión doctrinal y
jurisprudencia acerca de la actividad interpretativa no recae sobre ellos, sino sobre aquellos textos
oscuros o casos difíciles. En otras palabras, carece de relevancia teorizar sobre casos fáciles o
textos claros por cuanto no existe un desacuerdo genuino al respecto a nivel de doctrina y
jurisprudencia, y la discusión central tampoco versa sobre enunciados subsuntivos220.

216 GUASTINI, R. “Introducción a la teoría de la interpretación”. Op. cit., pp. 80
217 Para una discusión al respecto véase BARBERIS, Mauro. “Lo sceticismo immaginario. Nove obiezioni agli scetti à la
génoise”. En Analisi e Diritto 2000, Ricerche di giurisprudenza analítica, a cura di P. Comanducci e R. Guastini. Torino:
G. Giappichelli Editore, 2001, pp. 1-36. Cfr.CHIASSONI, Pierluigi. “L’ineluttabile scetticismo della “scuola genovese”. Analisi
e Diritto 1998, Ricerche di giurisprudenza analítica Torino: G. Giappichelli Editore, 1999, pp. 21-76.
218 GUASTINI, Riccardo. “Fundamentos de una teoría escéptica de la interpretación”. En Nuevos estudios sobre la
interpretación. Op. cit., pp. 121-143.
219 Ibíd., pp. 122.
220 GUASTINI, Riccardo. “Due esercizi di non-cognitivismo”. En Analisi e Diritto 1999, Ricerche di giurisprudenza analítica
Torino: G. Giappichelli Editore, 2000, pp. 277-280.
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En este orden, cabría distinguir entre interpretación y aplicación. Esta última solo puede predicarse
de las autoridades investidas con este propósito como el poder jurisdiccional y la administración
pública221. Así mientras la interpretación concierne a los textos normativos, la aplicación se ocupa de
normas, esto es, de formulaciones lingüísticas ya interpretada de tal forma que la interpretación
precede a la aplicación. No obstante, la aplicación suele involucrar la interpretación de los textos, la
calificación de un supuesto de hecho y la decisión de una controversia particular222.

La disputa con los eclécticos no está ni en la calificación del supuesto ni en la decisión particular sino
en la interpretación de los textos, pero aquellos no parecen percatarse de ello y contraen la
discusión a la existencia o no de casos claros. Otro punto crucial es el relativo a estatuto lógico de
las proposiciones normativas. De acuerdo con Guastini, las proposiciones normativas sólo pueden
ser proposiciones si se refieren a un hecho concreto como la promulgación de un texto normativo o
la verificación de la existencia de una norma223.

Pero los derechos y deberes no pueden ser conocidos sino aceptados o no y siempre tiene por
objeto una acción que puede ser cumplida o no. Resulta una contradicción en los términos decir que
es posible conocer los derechos y deberes. Luego, desde el punto de vista del no-cognitivismo ético
una proposición que califique deónticamente una conducta o es una proposición fáctica, sobre un
hecho, o sencillamente no es una proposición sino un enunciado deóntico.

Dicho de otra manera, un enunciado como “los asesinos deben ser castigados”, o funciona como un
enunciado deóntico según el cual está prohibido asesinar y en este caso no es una proposición sino
una norma no susceptible de verdad o falsedad, o bien funciona como una proposición del tipo “el
legislador ha prohibido los homicidios”, en cuyo caso se trata de una proposición sobre un hecho,
una proposición fáctica que describe un hecho puro y bruto y, por tanto, es susceptible de ser
verdadera o falsa224.

Guastini admite la existencia de proposiciones normativas siempre que se entienda que presuponen
no la verdad de un enunciado interpretativo (norma), sino un enunciado descriptivo de
interpretaciones. La interpretaciones que pueden ser descritas son aquellos enunciados
interpretativos pacíficos o bien por no ser controvertidos o bien porque se trata de un hecho
dominante aunque sea controvertido225.

Se sostiene el escepticismo de Guastini como la conclusión de un simple argumento compuesto por
las siguientes premisas: i) los juristas y los jueces mantienen un desacuerdo constante sobre el
significados de las disposiciones legales y constitucionales, de hecho la mayoría de las
disposiciones legales son interpretadas diacrónicamente de diferentes modos; ii) luego, todas las
disposiciones son susceptibles de interpretaciones diferentes y conflictivas; iii) no existe ningún
criterio de verdad válido para evaluar los significados adscritos mediante estipulaciones; iv) en
consecuencia, cualquier decisión interpretativa supone una elección entre posibilidades
competitivas, esto es, es inevitable el ejercicio de la discrecionalidad; v) de allí que los enunciados

221 GUASTINI, Riccardo. “Concepciones de las fuentes del derecho”. En Distinguiendo. Op. cit., pp. 81-91.
222 GUASTINI, Riccardo. “La interpretación: objeto, conceptos y teorías”. Op. cit., pp. 9-10.
223 GUASTINI, Riccardo. “Due esercizi di non-cognitivismo”. Op. cit., pp. 279. Ver también GUASTINI, R. “Todavía sobre
interpretación y proposiciones normativas”. En Nuevos estudios sobre la interpretación. Op. cit., pp. 145-153.
224 Ibíd., pp. 280.
225 GUASTINI, Riccardo. “Fundamentos de una teoría escéptica de la interpretación”. Op. cit., pp. 132-133.
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interpretativos no sean enunciados constatativos por cuanto no describe un significado preexistente
sino que adscriben un significado226.

2.4.1.3. Las técnicas interpretativas

El maestro de Génova identifica dos tipos de interpretación, exhaustivas y excluyentes, que son: la
interpretación literal o declarativa y la interpretación correctora o adecuadora. La primera consiste en
atribuir a las disposiciones o expresiones normativas sus significados más inmediatos, esto es, los
que sugieren el uso común de las palabras y las reglas sintácticas y semánticas del idioma que se
trate. Para justificar este tipo de interpretaciones se suele recurrir al argumento del lenguaje común y
el argumento a contrario227.

Por interpretación correctora, entonces, debe entenderse cualquier otra interpretación que atribuya a
un texto normativo no su significado literal o más inmediato sino un significado distinto, ya sea más
estricto o restringido o más amplio o extenso. Para justificar esta clase de interpretaciones se utiliza
el argumento lógico o teleológico que apela a la voluntad o intención de la autoridad normativa, ya
sea en la versión subjetiva (legislador) u objetiva (espíritu de la ley), el argumento “ad absurdum”
que remite a la razonabilidad del legislador y el argumento “naturalista” que recurre a la llamada
“naturaleza de las cosas”228.

Ahora bien, para extender el campo de aplicación de una disposición para incluir supuestos de
hecho que estarían excluidos de acuerdo con la interpretación literal, se hace uso del argumento a
simili y el argumento a fortiori. Mientras que para efectos de restringir la interpretación el argumento
más común es el de la disociación. Otra técnica de interpretación correctora destacable es la
interpretación sistemática y, una variante de esta, la interpretación conforme que consiste en
adecuar el significado de una disposición teniendo en cuenta una disposición de rango superior o,
bien, axiológicamente más comprensiva229.

Se deben señalar dos tipos de interpretación que escapan al binomio excluyente planteado, como
son: la interpretación histórica y la evolutiva. La primera hace referencia al significado atribuido de
conformidad con el sentido en que fue entendido al momento de su emanación, mientras que la
segunda aboga por la actualización de los significados conforme a las circunstancias y el contexto
actual, reciente o vigente230.

Por último, es menester anotar que según Guastini conviene diferenciar entre la actividad
interpretativa e integradora que es correlativa a la existente entre argumentos interpretativos y
argumentos productivos. Se requiere de operaciones integradoras cuando se está en presencia de
lagunas normativas, no axiológicas231, o antinomias comoquiera que se trata de problemas relativos

226 GUASTINI, Riccardo. “A Sceptical View on Legal Interpretation”. Op. cit., pp. 139-140.
227 GUASTINI, Riccardo. “Introducción a las técnicas interpretativas”. En Distinguiendo. Op. cit., pp. 211-235. También
publicado en GUASTINI, Riccardo. Estudios de interpretación jurídica. Op. cit., pp. 25-56.
228 Ibíd., pp. 216-218.
229 Ibíd., pp. 219-232.
230 Ibíd., pp. 233-235.
231 GUASTINI, Riccardo. “Derrotabilidad, lagunas axiológicas e interpretación”. En Nuevos estudios sobre la
interpretación. Op. cit., pp. 181-208. Para la noción de otras clases de lagunas ver GUASTINI, R. “Rigidez constitucional
y normatividad de la ciencia jurídica”. En Isonomía N° 22 Revista de Teoría y Filosofía del Derecho. ITAM, 2005, pp. 223-
228.
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al sistema jurídico que son producto de la interpretación y que pueden ser evitadas, de igual modo, a
través de la interpretación. Pero para la resolución de esta clase de problemas no se puede hacer
cosa distinta que integrar el ordenamiento por medio de la creación jurisprudencial de nuevo
derecho.

Los argumentos (productivos) que funcionan a este propósito de integración del derecho son
comúnmente el argumento a contrario y la analogía232, cuyas conclusiones se constituyen en normas
implícitas que vienen a completar el sistema ante la ausencia de una norma que conecte una
consecuencia jurídica a un determinado supuesto de hecho (laguna), o ante una norma que conecta
un mismo supuesto de hecho a dos consecuencias jurídicas diversas e incompatibles
(antinomias)233.

2.4.2. Ejercicio teórico II: la noción constitución

Guastini precisa cuatro conceptos de constitución. El primero concibe la constitución como límite al
poder político y es propio de la filosofía política liberal que ve en el ordenamiento jurídico las formas
para proteger los derechos de los ciudadanos frente al Estado. Las condiciones necesarias y,
conjuntamente, suficientes para hablar de Estado Constitucional desde esta perspectiva son dos: i)
que estén garantizadas las libertades, en sentido negativo, de los ciudadanos en relación con el
Estado y ii) ello, se logra a través de la concreción efectiva de la separación de poder (legislativo,
judicial y ejecutivo)234. Según nuestro autor esta noción se encuentra en “desuso”, pero en ciertos
contextos académicos y políticos latinoamericanos se recurre a esta noción para dar el debate235.

Un segundo concepto se refiere a la constitución como un conjunto de normas fundamentales que
identifican o caracterizan cualquier ordenamiento jurídico entre las que se pueden contar a) aquellas
normas que determinan la llamada “forma del Estado”, b) las que determinan la “forma de gobierno”
y c) las que regulan la producción normativa. Este concepto a diferencia del anterior es políticamente
“neutro” comoquiera que una carta normativa puede adquirir el estatus de constitución independiente
del contenido político. Así se puede hablar de constituciones liberales, no-liberales e, incluso,
iliberales236.

Es en el sentido de las normas fundamentales cuando se habla de la “materia constitucional”, y en
una tercera acepción se habla de constitución como un código de la materia constitucional que se
distingue de otros documentos normativos en virtud de su i) su nombre propio, ii) su contenido

232 GUASTINI, Riccardo. “Analogía”. En Estudios sobre interpretación jurídica. Op. cit., pp. 57-73.
233 GUASTINI, Riccardo. “Problemas de interpretación”. Op. cit., pp. 129-130. Para revisar eventuales ejercicios
doctrinales de Guastini sobre la interpretación jurídica puede verse las conclusiones de GIMENO, María. Interpretación y
derecho. Op. cit., pp. 147-157.
234 GUASTINI, Riccardo. “Sobre el concepto de constitución”. En Estudios de teoría constitucional. México: Ediciones
Fontamara, 2001, pp. 29-45.
235 Para ver un uso de esta noción liberal de Constitución GARCÍA VILLEGAS, Mauricio. “El derecho como esperanza”.
En UPRIMNY, Rodrigo, GARCÍA, Mauricio & RODRÍGUEZ, Cesar. ¿Justicia para todos? Bogotá: Ed. Norma, 2006, pp.
201-233. Esta noción es la que subyace a la idea de constitucionalismo preservador, e incluso al constitucionalismo
aspiracional, la diferencia consiste en el marco temporal del objeto protegido. El primero conserva los derechos
alcanzados mediante revoluciones, generalmente, mientras el segundo plantea una apuesta por el futuro consagrando
derechos de los que no se gozan en la actualidad pero que la sociedad aspira alcanzarlos.g
236 GUASTINI, Riccardo. “Sobre el concepto de constitución”. Op. cit., pp. 31-33.
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característico (derechos de liberta y normas sobre la legislación), iii) sus destinatarios típicos: los
ciudadanos particulares y los órganos constitucionales supremos.

Finalmente, una cuarta acepción de constitución denota un régimen jurídico específico y especial.
Específico por el procedimiento de formación que es distinto al resto de las leyes y todas las demás
fuentes del derecho. Especial por cuanto se requiere de un procedimiento agravado para
modificación, abrogación o derogación lo cual la pone en un nivel superior frente al resto del
ordenamiento237.

A este respecto Guastini se pregunta cuál es la diferencia entre la instauración constitucional y la
reforma de la constitución (?). Dos concepciones distintas responden esta cuestión. La primera es la
postura sustancialista que concibe la constitución como un constructo axiológico coherente y
conectado sobre la base de unos valores jurídico-políticos que constituyen la identidad material de la
misma. Así pues siempre que una modificación sea marginal y no afecta la identidad material y
axiológica de la constitución estamos en presencia de una reforma, pero si esa misma modificación
sustituye o incide en el “espíritu” de la constitución se trata de una alteración que en términos
prácticos constituye la instauración de una nueva constitución238.

De otro lado, la concepción formalista entiende la constitución como un conjunto de elementos
(normas), y su modificación se puede dar o por la introducción de una norma nueva, la supresión o
sustitución de una norma preexistente. Toda modificación entonces transforma el conjunto de
elementos instituido y toda reforma en consecuencia produce una nueva constitución de tal suerte
que desde un punto de vista sustancial la instauración y la reforma constitucional son indistinguibles.

De allí que sea necesario un criterio formal para diferenciar los dos fenómenos: toda modificación
constitucional realizada por vías legales se trata de una reforma constitucional, pero si es una
alteración a través de formas ilegales entonces se configura una instauración constitucional, por muy
marginal que el cambio pueda ser en relación con la constitución precedente239.

Las constituciones pueden a este propósito establecer límites formales o materiales a la actividad del
legislador. Los formales consisten en regular el procedimiento de formación de la ley e incluso de
reforma de la misma constitución. De modo tal que el órgano legislativo no puede crear derecho sino
respeta los parámetros establecido por la carta fundamental. Por otro lado, los límites materiales
condicionan el contenido de las leyes futuras. En consecuencia, el legislador no puede aprobar leyes
con cierto contenido o bien debe aprobar leyes en algún sentido para lograr alcanzar un fin previsto
por el constituyente240.

Este es uno de los síntomas de la constitucionalización del ordenamiento jurídico. Según Guastini, el
proceso de transformación según el cual todos los sectores de un ordenamiento jurídica resultan
impregnados por las normas constitucionales en virtud de una constitución “extremadamente
invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaza d condicionar tanto la legislación como la

237 Ibíd., pp. 36-37.
238 Ibíd., pp. 41-42.
239 Ibíd., pp. 42-43.
240 GUASTINI, Riccardo. “La constitución como límite a la legislación”. En Estudios de teoría constitucional. Op. cit., pp.
46-58.
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jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acción de los actores políticos, así como las relaciones
sociales”, es lo que se denomina la constitucionalización del sistema jurídico241.

Ahora bien, esta noción no tiene carácter de todo o nada, sino que se trata de una cuestión de grado
en la medida en que un ordenamiento puede estar más o menos constitucionalizado dependiendo de
la satisfacción de unas “condiciones de constitucionalización” que Guastini identifica del siguiente
modo: a) una constitución rígida, b) la garantía jurisdiccional de la constitución, c) la fuerza
vinculante de la constitución, d) la “sobreinterpretación” de la constitución, e) la aplicación directa de
las normas constitucionales, f) la interpretación conforme a las leyes, g) la influencia de la
constitución sobre las relaciones políticas242.

2.4.2.1. Problemas y técnicas de interpretación constitucional

La constitución genera ciertas peculiaridades en cuanto tres temas específicos, a saber: i) los
agentes de la interpretación, ii) las técnicas interpretativas y iii) particulares problemas de
interpretación.

En cuanto los agentes de la interpretación, estos varían en función de la concepción de la
constitución. Si se entiende la constitución como límite al poder político, entonces, sus destinatarios
e intérpretes de la misma son los órganos supremos del Estado. Pero si se la concibe como
regulación de relaciones sociales, los intérpretes pueden ser todos los jueces ordinarios243 e incluso,
podría decirse con Haberle244, todos los ciudadanos en una sociedad abierta de interpretes
constitucionales. Si el régimen constitucional es flexible, el único autorizado para interpretarla es el
legislador. En presencia de una constitución rígida depende de quién ejerza el control constitucional
(difuso o concentrado).

Otro criterio que puede afectar el tema de los agentes de la interpretación constitucional es el
contenido normativo de la constitución. Si las normas tienen una eficacia directa e inmediata pueden
ser exigibles y justiciables ante los jueces competentes, o si sólo contiene normas de organización
del Estado entonces son los funcionarios de este último los encargados de interpretarla245.

Sobre las técnicas interpretativas basta destacar algunas doctrinas al respecto. En caso de que la
constitución sea el producto de un órgano unilateral, una técnica efectiva sería la búsqueda de la
intención de la autoridad constituyente. En el caso de las constituciones pactadas, habría que
indagar por la intención común de los “contrayente”. A propósito de otras doctrinas de la
interpretación, la interpretación liberal aboga por una interpretación restrictiva de las normas que
confieren poderes al Estado y una extensiva de las disposiciones que consagran derechos
individuales. Finalmente, una doctrina my difundida es la interpretación evolutiva de la constitución

241 GUASTINI, Riccardo. “La constitucionalización del ordenamiento jurídico: el caso italiano”. En CARBONELL, Miguel
(Ed.). Neoconstitucionalismo(s). Op. cit., pp. 49-73. Para la caracterización de la noción de ordenamiento jurídico ver
GUASTINI, R. “Contribución a la teoría del ordenamiento”. En FERRER, Jordi & RATTI, Giovanni (Eds). El realismo
jurídico genovés. Op. cit., pp. 81-112.
242 Ibíd., pp. 50-58.
243 GUASTINI, Riccardo. “¿Especificidad de la interpretación constitucional?”. En Distinguiendo. Op. cit., pp. 287-303.
244 Ver HABERLE, Peter. Constitución como cultura. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2002.
245 GUASTINI, Riccardo. “¿Especificidad de la interpretación constitucional?”. Op. cit., pp. 290-291.
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que plantea la actualización constante de los contenidos normativos de la constitución a la luz de las
cambiantes circunstancias sociales246.

Con relación a los problemas de interpretación sólo se mencionarán algunos: i) los preámbulos
expresan normas, ii)  existen límites lógicos a la revisión de la constitución, iii) es completa y
coherente la constitución, iv) la constitución declara, reconoce derechos o crea derechos ex novo
(?). Estas son algunas de las preguntas que preocupan a la teoría de la interpretación constitucional
y cuyo análisis contribuye a una comprensión mayor sobre los límites y alcances de la normatividad
constitucional.

2.4.3. Ejercicio teórico III: sobre los derechos

La palabra “derecho” se utiliza para hacer referencia a un conjunto de normas u ordenamiento
jurídico (derecho objetivo) y para denotar una atribución de un sujeto frente a otro, una pretensión de
unos frente a una obligación correlativa de otros.  En esta última acepción, derecho significa, en
términos Guastini, una “pretensión justificada” fundamentada en una norma. No puede hablarse de
derechos en ausencia de normas que lo justifiquen o, lo que es lo mismo, un derecho carente de
justificación no es derecho. Ahora bien, este fundamente normativo puede ser jurídico-positivo o no
dependiendo del sistema normativo al que pertenezca la norma que fundamenta el derecho247.

Así, los derechos pueden tener su fuente en la constitución (derechos constitucionales),  en la ley
(derechos legales) y/o en los contratos privados (derechos contractuales). En cualquier caso, un
derecho subjetivo implica siempre el deber de hacer u omitir una acción por parte de otro sujeto. No
obstante,  hay una diferencia crucial entre atribuir un derecho y garantizarlo. Para lo primero basta la
existencia de una norma que fundamente el derecho subjetivo, para lo segundo se requiere además
mecanismos efectivos de protección del derecho y para ello se necesita otra norma que establezca
dicho mecanismo248.

Esta distinción entre reconocimiento y garantía de derechos lleva a Guastini a diferenciar entre
“verdaderos” derechos y derechos “sobre el papel”. Los primeros son aquellos derechos que
satisfacen las siguientes condiciones: i) que sean susceptibles de tutela jurisdiccional, ii) que puedan
ser ejercitados o reivindicados frente a un sujeto determinado y iii) que tengan un contenido definido
en cuanto al sujeto titular y la obligación de conducta requerida. Los derechos “sobre el papel” o
derechos ficticios son aquellos que no cumplen con alguna de las condiciones señaladas249.

Sobre los derechos fundamentales se pueden identificar dos acepciones que presuponen dos
concepciones del derecho distintas. Estos derechos pueden entenderse, en una perspectiva
positivista, como aquellos que dan fundamento al sistema, esto es, los derechos que componen la
materia constitucional o son formalmente consagrados en una constitución escrito o no-escrita que
regula las relaciones entre los ciudadanos y los poderes públicos. Desde un punto de vista
iusnaturalista, los derechos en cuestión son aquellos que no requieren de fundamentación o, por lo

246 Ibíd., pp. 293-296.
247 GUASTINI, Riccardo. “Derechos: una contribución analítica”. En Estudios de teoría constitucional. Op. cit., pp. 213-
229. También publicado en Distinguiendo. Op. cit., pp. 179-192.
248 Ibíd., pp. 220.
249 Ibíd., pp. 221.
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menos, no una justificación jurídico-positiva. En los Estados constitucionales contemporáneos la
noción de derechos fundamentales combina ideas iuspositivistas e iusnaturalista250.

Los derechos fundamentales pueden consistir en obligaciones de acción para el Estado como los
denominados derechos sociales, que expresan normas programáticas o teleológicas que carecen de
instrumentos efectivos de garantía y protección y además no tiene un contenido bien definido, por
ello, Guastini los considera derechos “sobre el papel”. Las libertades o derechos que contienen una
omisión o abstención del Estado serían derechos verdaderos en la perspectiva de Guastini251.

Para finalizar, Guastini identifica dos usos doctrinales de la expresión “Derechos Humanos”, según
se asuma el positivismo o el iusnaturalismo. De acuerdo con el primer uso, los derechos humanos
son universales en el marco del sistema jurídico de que se trate en cuanto se aplica tanto a los
ciudadanos como a cualquiera que se encuentre en el ámbito de aplicación del ordenamiento. En el
contexto iusnaturalista, los derechos humanos pertenecen a todos los hombres antes de la
existencia e independiente del Estado, se trata entonces de derechos naturales o morales252.

2.5. Distinguiendo III: principios, conflictos de principios y ponderación

A efectos de desarrollar este último grupo de distinciones se asumirá la misma estructura y en
consecuencia, se intentará mostrar dos ejercicios de teoría del derecho elaborados por Guastini
alrededor de dos nociones controvertidas: principios y ponderación. A pesar de que hay una
conexión estrecha entre los dos conceptos, más no lógicamente necesaria, se dividirán
artificiosamente para su explicación.

2.5.1. Ejercicio teórico I: los principios

La cuestión primera que debe resolverse sobre los principios es qué los hace diferente a las normas
restantes del ordenamiento. Guastini constata que los criterios ofrecidos por la teoría del derecho
son insuficientes a este respecto, pero descarta que se pueda encontrar un criterio que permitiese
dirimir la cuestión de manera definitiva y satisfactoria. Por esta razón, sintetiza ciertas características
que pueden tenerse en cuenta para diferenciar entre normas de principio y otra clase de normas.

Estos criterios parten de que no hay una única forma de principios como parece suponer la teoría del
derecho, sino que hay una multiplicidad de principios con diversas formas y contenidos253. Así, un
primer criterio es la formulación de los principios. Muchas veces los principios carecen de
formulación explícita como el principio de la separación de poderes o de certeza del derecho, otras
veces no tienen carácter prescriptivo sino que están formulados en lenguaje optativo o valorativo y
otras tantas ni la forma deóntica ni la imperativa se adaptan a los principios por cuanto se

250 Ibíd., pp. 222.
251 Para una discusión crítica sobre la distinción entre derechos ficticios y verdaderos, así como el juicio acerca de los
derechos sociales, véase COURTIS, Christian. “Tres discusiones sobre derechos sociales”. En Ecos Cercanos. Op. cit.,
pp. 131-154.
252 GUASTINI, Riccardo. “Derechos: una contribución analítica”. Op. cit., pp. 224-225. Para una totalmente opuesta
aproximación a los derechos humanos véase ALEXY, Robert. “¿Derechos Humanos sin metafísica?”. En Doxa N° 30,
Cuadernos de Filosofía del Derecho. Universidad de Alicante, 2007, pp. 237-248.
253 Cfr. ATIENZA, Manuel & RUIZ MANERO, Juan. “Las normas regulativas: principios y reglas”. En Las piezas del
derecho. 4ª Ed. Barcelona: Ariel, 2007, 23-50.
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constituyen en meros reconocimientos de valores que se pretenden preexistentes, autoevidentes e
indiscutidos254.

Otro criterio es el contenido normativo de los principios. Algunos principios no califican
deónticamente un comportamiento sino que encomiendan la obtención de un fin, otros no tienen por
objeto conductas comunes sino otras normas y por ello, pueden ser caracterizadas como meta-
normas o normas de segundo grado, normas sobre la aplicación de principios. Finalmente, algunos
principios tienen una estructura categórica e incondicionada, contrario a lo que sucede con las
normas corrientes que tienen un estructura condicional según la cual si se configura su supuesto de
hecho, debe aplicarse la consecuencia jurídica prescrita255.

Un criterio más es el de la estructura lógica de los principios. De acuerdo con este, los principios a
diferencia de las normas no imponen obligaciones absolutas sino obligaciones “prima facie”, es
decir, que pueden ser superadas, derogadas o derrotadas en virtud de otros principios256. Esto a su
vez permite diferenciar entre principios generales (referidos a todo el ordenamiento o a un sector o
disciplina jurídica), principios fundamentales (aquellos dan fundamento al sistema y no requieren
fundamentación alguna, por ejemplo, los valores ético-políticos que identifican al ordenamiento), y
principios sin ulteriores especificaciones (ratio u objetivo subyacente de una ley)  de acuerdo con su
posición en el ordenamiento jurídico. A su turno, estos principios pueden ser constitucionales,
legislativos o supremos si están sustraídos a la revisión constitucional.

También se puede distinguir los principios de otras normas, según estén positivizados o se puedan
identificar con principios de justicia comunes a todos los sistemas jurídicos y en esta medida no
estén expresados explícitamente. Así pueden existir principios expresos e implícitos. Aquellos
pueden reconducidos a una o varias disposiciones constitucionales o legislativas mientras que los
últimos están “privados de disposición” y son elaborados o construidos por el intérprete producto de
una actividad integradora del derecho que llevan a cabo los operadores judiciales a través de
razonamientos “inductivos” (abstracción, generalización, universalización) que no es cosa distinta a
conjeturar las razones,  intenciones o finalidades del legislador al prescribir una disposición
particular257.

A menos que el legislador consagre una disposición y la califique como principio, la identificación de
un principio responde a un juicio de valor discrecional del intérprete258. Por esta vía, Guastini llega a
un concepto de principio en los siguientes términos: una norma es un principio si cuenta con algunas
de estas características, a saber, es una norma “fundamental”, en el sentido en que se intentó
precisar en precedencia, y es indeterminada es decir, o bien tiene un antecedente, o condiciones de
aplicación, abierto, o es derrotable o bien es genérico en cuanto que no se puede aplicar mediante
un sencillo razonamiento deductivo259.

254 GUASTINI, Riccardo. “Los principios en el derecho positivo”. En Distinguiendo. Op. cit., pp. 142-178.
255 Ibíd., pp. 149-150.
256 Ibíd., pp. 151.
257 Ibíd., pp. 157.
258 GUASTINI, Riccardo. “Principios de derecho y discrecionalidad judicial”. En Estudios de teoría constitucional. Op. cit.,
pp. 131-151.
259 GUASTINI, Riccardo. “Los principios constitucionales en cuanto fuente de perplejidad”. En Nuevos estudios sobre la
interpretación. Op. cit., pp. 209-241.
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Sin embargo, ninguna de estas características se erigen como un propiedad objetiva de los
principios sino que están sujeta a la actividad interpretativa que efectúe el operador jurídico. En
consecuencia, todo enunciado normativo puede ser considerado como una norma-regla o norma-
principio en función de la interpretación y, por tanto, la discrecionalidad de quién tiene que identificar
y clasificar la norma260.

2.5.1.1. Construcción y concreción de principios

Dos operaciones convergen para que un principio pueda ser aplicado o, en otras palabras, pueda
convertirse en la premisa mayor de un razonamiento silogístico (concreción). Cuando se trata de un
principio implícito las técnicas de construcción son lógicamente precedentes a la concreción. Empero
si el principio a aplicar es expreso, la operación de la concreción adquiere cierta autonomía.

Guastini identifica tres técnicas comunes en su “cultura jurídica” (italiana, de tradición romano-
germánica u occidental (?)) relativas a la construcción de principios no expresos. La primera de ellas,
ya fue mencionada con anterioridad, consiste en la “inducción” de normas generales a partir de
normas particulares.

Esta especie de “inducción” se desarrolla en tres pasos: i) en un primer momento, el más importante
de todos, se caracterizan los componentes esenciales, por oposición a los accidentales, de un
supuesto de hecho; luego, ii) se construye un supuesto de hecho prescindiendo de los componentes
accidentales y, por tanto, más general que el primario. Por último, iii) se formula el principio que
conecta el supuesto de hecho resultado de la operación “inductiva”, con la consecuencia jurídica ya
conocida. Así pues el principio variará de contenido dependiendo de cuál sean los elementos que
abstraigan como esenciales261.

Una segunda técnica de construcción, también mencionada arriba, se trata de conjeturar las
razones, fines, intenciones o valores del legislador con el objeto de identificar la ratio de una norma o
complejo de normas. Se encuentran pistas de esta ratio en los resultados que produce la norma que
muchas veces no es único o no puede ser bien definido. En cualquier caso, entre la técnica anterior
y está no existe una diferencia cualitativa sino de grado por cuanto, en últimas, ambas requieren una
conjetura en torno a la ratio de una o más normas262.

Finalmente, la última técnica se desarrolla elaborando una norma implícita que es instrumental en
relación con la aplicación de un principio ya reconocido como tal, y luego se eleva tal norma
construida al rango de principio. No obstante, aquí debe justificarse la validez de la norma implícita y
argumentar porqué tal norma constituye un principio263.

Pues bien, los principios así concebidos no son funcionales para la resolución de controversias
específicas por cuanto no pueden ser aplicados en el sentido en que son aplicadas las reglas
(subsunción). Por esta razón, los principios deben ser concretados, esto es, utilizados como premisa
de un razonamiento cuya conclusión sería el establecimiento de una nueva regla no-expresa, que
estaría llamada a resolver un litigio particular. Un principio debe dar lugar a una regla no genérica,

260 Ibíd., pp. 218.
261 GUASTINI, Riccardo. “Principios de derecho y discrecionalidad judicial”. Op. cit., pp. 138-140.
262 Ibíd., pp. 140-141.
263 Ibíd., pp. 141-142.
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inderrotable y con un antecedente relativamente cerrado o lo suficiente cerrado para que pueda
constituirse en parte de la motivación de una decisión jurisdiccional264.

En este sentido, los principios no hacen parte de la justificación “interna” de la argumentación
judicial, que siempre debe tener una estructura deductiva, silogística y los principios no son aptos
para ello, sino que pertenecen a la justificación “externa”, es decir, que apunta a justificar la elección
de la premisa normativa de la decisión judicial. Esta operación de concreción es doblemente
constructiva cuando se debe construir un principio implícito y luego a partir de él, debe ser elaborada
la regla que será aplicada para resolver el caso en concreto. Sin embargo, esta concreción involucra
eventualmente una subsunción genérica.

Observemos el tenor literal de palabras utilizados por Guastini:

“(…) aplicar un principio significa no ya utilizarlo para resolver un caso, sino concretarlo, es
decir, utilizarlo para elaborar una regla no expresa, esta sí idónea para resolver el caso. Y
por otro lado, la concreción de un principio involucra frecuentemente una subsunción, por
ejemplo, incluir el interrogatorio del imputado en el concepto de procedimiento, con el
objetivo de concretar el principio del derecho de defensa, esto no es otra cosa que una
subsunción “genérica”.”265

2.5.2. Ejercicio teórico II: conflicto de principios y ponderación

Guastini presenta una tipología de conflictos normativos (antinomias) para luego introducir una
descripción y caracterización de los conflictos entre principios. Esta tipología asume como punto de
partida una distinción inicial: la diferencia entre conflictos en abstracto y conflictos en concretos.

Los primeros se producen cuando dos normas establecen dos consecuencias jurídicas conflictivas a
dos clases de supuestos de hechos que se sobreponen (en todo o parte) desde el punto de vista
conceptual. Este tipo de conflictos pueden ser detectados por vía de interpretación textual, en
abstracto, esto es, independiente de cualquier circunstancia concreta, como sucedería si se prohíbe
el aborta y al mismo tiempo se permite el aborto terapéutico266.

Por su parte, los conflictos en concreto se presentan cuando un mismo hecho cae en el ámbito de
aplicación de dos normas que consagran consecuencias jurídicas diferentes que no pueden ser
satisfechas al mismo tiempo. Esto con independencia de cualquier conexión conceptual entre los
supuestos de hechos de cada norma. Así, esta clase de conflictos solo puede ser detectada en
función de unas circunstancias particulares y no a través de la interpretación textual de las
disposiciones. Un ejemplo de este tipo de conflicto sería entre una norma que prescribe que “todos
los ciudadanos deben pagar impuestos” y otra que estipula que “ningún desempleado debe pagar
impuesto”. Si no se presentan ciudadanos desempleados nunca existiría un conflicto entre las dos
normas267.

264 GUASTINI, R. “Los principios constitucionales en cuanto fuente de perplejidad”. Op. cit., pp. 223-224.
265 Ibíd., pp. 228.
266 GUASTINI, R. “Ponderación: un análisis de los conflictos entre principios constitucionales”. En Revista Palestra del
Tribunal Constitucional N° 08. Lima, 2007, pp. 631-637.
267 Ibíd., pp. 632.
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En este orden de ideas, mientras los conflictos en abstractos son necesarios y dependen de la
estructura conceptual del lenguaje, los conflictos en concreto son contingentes y dependen de los
hechos, de aquello que ocurre en el mundo.

Otro criterio de clasificación de los conflictos depende de si las clases de supuesto de hechos
regulados por las normas antinómicas se superponen parcial o totalmente. De esta manera, se
pueden distinguir entre i) un conflicto total si se trata de consecuencias jurídicas contrarias para la
misma clase de supuesto de hecho; ii) un conflicto parcial cuando las dos clases de supuesto de
hecho se superponen solo parcialmente268.

Este último tipo de conflicto puede ser unilateral, si una clase de supuesto cae completamente
dentro de los supuestos de hechos para los cuales otra norma contempla una consecuencia jurídica
diversa (prohibido aborto- permitido aborto terapéutico), o bilateral, si las dos clases de supuestos de
hechos se entrecruzan de tal modo que sólo algunos supuestos de una norma coincidan con
algunos supuestos de otra que prescribe consecuencias jurídicas incompatibles para el mismo
hecho269.

Bajo el esquema de la tipología expuesta, los conflictos entre principios constitucionales se pueden
caracterizar como sigue: a) se trata de disposiciones promulgadas en el mismo momento; b) tienen
la misma jerarquía normativa de acuerdo con el sistema de fuentes; c) solo se presentan a la luz de
circunstancias particulares, esto es, son conflictos “en concreto” y d) se trata de conflictos parciales
bilaterales, es decir, que las clases de supuesto regulados se sobreponen parcialmente en el sentido
en que sólo algunos de los supuestos reglados por un principio se entrecruzan con sólo algunos de
los supuesto regulados de manera incompatible con otro principio270.

De acuerdo con esta caracterización, los criterios tradicionales de resolución de antinomias no
pueden ser aplicados por cuanto estamos en presencia de un conflicto entre dos normas emanadas
al mismo tiempo y de igual jerarquía, por lo cual los criterios de “lex superior” y “lex posterior” no
pueden ser aplicados. Además, toda vez que solo colisionan en relación con algunos de los
supuestos de hechos regulados por ambas normas, que se entrecruzan parcialmente, el criterio de
“lex specialis” pierde toda funcionalidad. Por ello, la técnica comúnmente usa en esta clase de
escenarios antinómicos por parte de los jueces constitucionales es la ponderación271.

Entonces, ¿en qué consiste la ponderación? En dos cosas básicamente: i) en el establecimiento de
una jerarquía axiológica entre principios contenida en un enunciado del tipo “el P1 tiene mayor valor
que el principio P2”. Una relación de valores creada por el juez atribuyendo a uno de los principios
un mayor peso o importancia ético-política frente al otro, atendiendo criterios subjetivos acerca de la
justicia; ii) una jerarquía móvil, mutable, inestable, precaria, esto es, que puede ser modificada o

268 GUASTINI, R. “Los principios en el derecho positivo”. Op. cit., pp. 169.
269 GUASTINI, R. “Ponderación: un análisis de los conflictos entre principios constitucionales”. Op. cit., pp. 633.
270 Ibíd., pp. 636.
271 GUASTINI, R. “Los principios constitucionales en cuanto fuente de perplejidad”. Op. cit., pp. 230-231. Esta es la
versión acabada en Guastini. En Distinguiendo la presentación corresponde a otro orden de premisas y consecuencias.
Cfr. “Los principios en el derecho positivo”. Op. cit., pp. 169-171. Más adelante se destacarán las diferencias entre una y
otra presentación.



[78]

invertida dependiendo del caso por resolver. Cada jerarquía establecida vale para el caso que fue
concebida272.

Cabe destacar dos consecuencias notables: a) la ponderación conlleva al sacrificio parcial o
temporal de uno de los principios en conflicto, el cual se retrotrae frente a la cuestión en disputa y b)
ningún conflicto es resuelto definitivamente, de tal suerte que es imposible prever cómo será una
situación de conflicto posterior o futura. Vista de esta forma, la ponderación comporta dos
operaciones completamente discrecionales. El establecimiento de la jerarquía axiológica y el cambio
de la relación de valores dependiendo del caso: un poder doblemente discrecional del juez
constitucional273.

¿Qué jerarquía de valores se establece y cuándo puede ser modificada o invertida? Según Guastini,
las respuestas a estas preguntas no pueden ser controladas racionalmente, quedan libradas al sano
arbitrio del operador judicial. En conclusión, la ponderación consiste en el establecimiento
discrecional, por parte del juez, de una jerarquía axiológica móvil entre dos principios en conflicto.

Guastini es enfático en señalar que la ponderación no es una operación interpretativa: no se trata de
una decisión interpretativa sino de una actividad perteneciente al dominio de la construcción jurídica.

2.6. Ambivalencias e insuficiencias en los planteamientos de Guastini sobre la
ponderación (distinguiendo IV)

Para entrar a discutir con Guastini debemos reiterar las pretensiones descriptivas de sus
planteamientos por cuanto esto condiciona los contraargumentos que se le puedan oponer en el
sentido en que no podríamos simplemente objetar sus tesis desbordando el nivel del lenguaje
descriptivo, sin caer en el terreno movedizo de la falacia naturalista274.

En este sentido, dos podrían ser las estrategias argumentativas para evaluar el discurso de Guastini,
con base en los dos ejes conceptuales que nos permiten el análisis en términos de ambivalencia e
insuficiencia del (anti) modelo de ponderación (decisión/justificación e interpretación/argumentación),
a saber: i) emprender el análisis textual de las tesis del maestro genovés y/o ii) adoptar la misma
metodología del autor, y observar lo que efectivamente hacen los jueces cuando ponderan, para
falsear sus planteamientos.

Aquí se adoptará por lo pronto la primera estrategia. Para desarrollarla se comenzará destacando
dos versiones, sutil y gradualmente distintas, de la ponderación según Guastini. En un primer
análisis sobre la ponderación, el profesor de la Universidad de Génova concluía en los siguientes
términos:

“La ponderación de los principios se funda, entonces, en una peculiar interpretación de los
principios de que se trata y sobre un juicio subjetivo de valor (un juicio en términos de
“justicia”) del juez. Actuando así, el juez superpone su propia valoración a la valoración de la

272 GUASTINI, R. “Ponderazione”. En Interpretare e argumentare. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 2011, pp. 206-211.
273 Ibíd., pp. 207.
274 Sobre la falacia naturalista puede verse SANTIBAÑEZ YÁÑEZ, Christian. “Falacia naturalista y teoría de la
argumentación”. En MARAFIOTI, Roberto (Ed.). De las falacias: argumentación y comunicación. Buenos Aires: Biblos,
2008, pp. 131-149.
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autoridad normativa (en este caso, la autoridad constituyente). Además, el conflicto no
queda resuelto de forma estable, de una vez por todas, haciendo prevalecer sin más uno de
los principios en conflicto sobre el otro (como sucedería si se adoptara, en cambio, el criterio
“lex specialis”); toda solución del conflicto vale solo para el caso en concreto y, por tanto, es
imprevisible la solución del mismo conflictos en casos futuros.”275

En una versión reciente, y más acabada, del mismo análisis, Guastini nos presenta las
observaciones que siguen:

“(…) La ponderación de los principios no es una operación interpretativa en sentido estricto:
pertenece sobre todo al dominio de la “construcción jurídica”.(…)Es obvio que la
interpretación está en el fondo, pero aquí no se trata de decidir cuál es el significado de tal y
tal otra disposición constitucional (que es el problema interpretativo propio y verdadero): se
trata de decidir, si dada una cierta interpretación (cualquiera que sea) de las dos
disposiciones en cuestión, la (sic) una debe ser aplicada y la otra dejada de lado, o
viceversa.”276

Se puede señalar por lo menos dos coincidencias y dos divergencias en cuanto las ideas sobre la
ponderación, contenidas en los apartes transcritos. Coincidencias: i) la ponderación responde a
procesos decisorios discrecionales y ii) cada respuesta vale para un caso concreto. Divergencias: a)
en el primer texto la ponderación es una “peculiar interpretación de los principios” mientras que en el
segundo es claro que no se trata de una operación interpretativa. b) En el segundo aparte la
ponderación hace parte del ámbito de la “construcción jurídica”, en el primero parece ser que la
ponderación hace parte del dominio de la interpretación, aunque sea una especie muy peculiar.

Una primera conclusión se impone. En cualquier caso, la ponderación corresponde a procesos
decisorios, en la perspectiva de Guastini, discrecionales en la medida en que son  decisiones
subjetivas no son controlables racionalmente. De allí, que la ponderación sea vista como un
dispositivo de decisión y no de justificación en la esfera judicial. En otras palabras, la ponderación
funcionaría para decidir conflictos entre principios y resolver casos concretos y no para justificar la
decisión que se asuma al respecto. La justificación de una decisión ponderativa vendría dada por
otro tipo de elementos o mecanismos argumentativos.

Las preguntas que quedan pendientes son: 1) ¿Cuál es la naturaleza de la ponderación en cuanto
proceso decisorio, es decir, pertenece al ámbito de la interpretación o de la construcción jurídica? 2)
¿Es coherente la conclusión anterior con la respuesta dada a la cuestión precedente?

Parece claro que la ponderación en cuanto proceso de decisión responde en su naturaleza a
actividades propias de la construcción jurídica y no de la interpretación. Se puede asumir que el
segundo Guastini, por llamarlo de algún modo, corrige los yerros terminológicos y sustanciales del
primero. En efecto, cuando se refería a una “interpretación peculiar de los principios” estaba
hablando de la forma específica que adquirían los conflictos entre principios que el maestro de
Génova, siguiendo a Alf Ross, caracterizaba como una antinomia parcial-parcial, lo cual lo llevaba al

275 GUASTINI, R. “Los principios en el derecho positivo”. Op. cit., pp. 171. (Resaltados en el original)
276 GUASTINI, R. “Los principios constitucionales en cuanto fuente de perplejidad”. Op. cit., pp. 234-235. (Resaltados en
el original)
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yerro siguiente de admitir la posibilidad de resolver este tipo de conflictos a través de la aplicación
del criterio de “lex specialis”, precisamente por una defectuosa caracterización de los conflictos entre
principios277.

El segundo Guastini corrige, entonces, la caracterización de los conflictos entre principios y la
impropiedad de la expresión “interpretación peculiar de principios”, para clasificar la ponderación
dentro de las actividades de construcción jurídica. De esta manera, la respuesta a la primera
pregunta sería categórica: la ponderación corresponde a una actividad de naturaleza constructiva,
no interpretativa, a pesar de que su punto de partida sean interpretaciones específicas de
disposiciones de principio. Ahora bien, para responder a la segunda cuestión debemos recordar de
qué se trata  la construcción jurídica.

Guastini afirma que entre las actividades u operaciones de construcción jurídica más destacadas se
cuentan: conjeturas acerca de la ratio de una norma o de un documento normativo, la creación de
jerarquías axiológicas entre normas, la elaboración de normas no expresas (o normas implícitas), la
concreción de principios expresos, la ponderación entre principios en conflicto, etc.278

Algunas de estas actividades las hemos desarrollado en precedencia, por ejemplo, las conjeturas
acerca de la ratio de una norma corresponde a una de las técnicas de construcción de principios
implícitos o no expresos, la elaboración de normas no expresas se lleva a cabo a través de
razonamiento lógicos o pseudológicos, la concreción de principios expresos consiste en utilizar los
principios como premisas de un razonamiento cuya conclusión será una nueva regla, una norma no
expresa.

Todas las operaciones de construcción jurídica anotadas tienen en común una cuestión: involucran
siempre un razonamiento argumentativo, ya sea lógico-deductivo o bien razonamientos persuasivos
o pseudológicos y por tanto, inválidos. Este común denominador pone a las actividades de
construcción jurídica en el “contexto de justificación” siempre que el razonamiento argumentativo de
que se trate tenga por objeto sustentar o apoyar una conclusión o resultado de la actividad (norma o
principio implícito). Dicho de otra manera, las actividades de construcción jurídica presuponen o
implican operaciones o mecanismos argumentativos para justificar sus productos (justificación
externa).

La única excepción en este sentido es la ponderación que, según Guastini, pertenece al dominio de
la construcción jurídica pero consiste, simple y lisamente, en hacer prevalecer un principio sobre
otro, sin que medie ningún ejercicio argumentativo o de razonamiento. Ante lo cual cabrían tres
posibilidades hermenéuticas: o bien i) la ponderación realmente no hace parte de las actividades de
construcción jurídica, o ii) es una actividad constructiva atípica en tanto en cuanto no involucra
razonamientos o argumentos, o bien iii) es una actividad de construcción jurídica que sí involucra
algún tipo de razonamiento lógico o argumentativo, pero ya no funcionaría como proceso decisorio
para decidir, resolver casos de principios en conflicto sino para justificar las decisiones que se
asuman en estos casos.

277 GUASTINI, R. “Los principios en el derecho positivo”. Op. cit., pp. 168-170.
278 GUASTINI, R. “Introducción a la teoría de la interpretación”. Op. cit., pp. 80.
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La primera posibilidad hermenéutica resultaría, por lo menos, contra-intuitiva teniendo en cuenta las
tesis expresas de Guastini. Y esta es la única opción que podríamos rechazar con cierto grado de
seguridad desde la perspectiva de Guastini, las posibilidades restantes no tendrían una solución
clara e inmediata, sino que estarían abiertas a la discusión.

Sobre la segunda opción cabe anotar que depende de la clase de relación que se pueda establecer
entre el sintagma “construcción jurídica” y el término “razonamiento”. Desde el punto de vista
conceptual, esta relación podría ser contingente o necesaria. En el primer caso, es dable admitir que
la ponderación sea una actividad de construcción jurídica atípica por cuanto conceptualmente no
habría conexión necesaria entre “razonamiento” y “construcción jurídica”, sino meramente
contingente: en algunas actividades sí hay relación, en otras no. La ponderación estaría dentro del
grupo de actividades de construcción jurídica cuya relación con el razonamiento lógico o
pseudológico variaría dependiendo de las circunstancias.

En el caso contrario, existiría una relación conceptual necesaria entre las dos nociones. Esto
significa que no podría haber construcción jurídica sin razonamiento. Así parece reconocerlo
Guastini, cuando afirma que al usar una norma implícita como premisa mayor de un silogismo
judicial (típica operación de construcción jurídica), se hace imperioso para el juez mostrar
persuasivamente que esa norma es materialmente válida, aun cuando esté “privada de disposición”
o no esté formulada. Esto puede hacerse reconduciendo la norma en cuestión a un principio,
expreso o implícito, que constituya su fundamento (otra operación de construcción jurídica)279.

De acuerdo con este esquema, todo aquello que sea construcción jurídica, es decir, que sea
interpretación-creación o cualquier otra elaboración de entidades normativas no expresas (y la
ponderación es una ellas), debe ser justificada persuasivamente para mostrar su procedencia:
reconducir el producto de la creación a un sector o disposición (de principio o de regla) del sistema
jurídico, y para ello se requieren razonamientos lógicos o argumentativos.

Por esta vía, se puede concluir que la ponderación en tanto en cuanto operación de construcción
jurídica no puede prescindir de los razonamientos, y por esta razón, no puede ser una actividad
atípica de construcción. Esto nos lleva, en consecuencia, a la tercera posibilidad hermenéutica.
Luego, la ponderación es una actividad de construcción jurídica e involucra razonamientos
justificativos, pero no podría ser entendida sin más como un proceso decisorio discrecional. ¿Por
qué? Si la ponderación se entiende como una actividad argumentativa o de razonamiento, entonces,
existe la posibilidad de que sea controlada racionalmente, por lo menos, su justificación. Mientras
que como proceso decisorio discrecional se descarta de antemano, la posibilidad de control racional.

Esto merece una aclaración adicional, lo “discrecional” es comprendido como la elección dentro de
un marco de respuestas posibles o admisibles, pero según el genovés para la ponderación no hay
marco alguno por cuanto se trata de una actividad de creación de construcción jurídica. Por ello, el
sentido de lo “discrecional” aquí es semejante al de lo “arbitrario”. Lo que intentamos mostrar es que
la ponderación, si asumimos los presupuestos teóricos de Guastini no es del todo arbitraria –o
discrecional- como no lo sería tampoco ninguna actividad de construcción jurídica: en estos casos el
constreñimiento de la operación vendría dado por la argumentación o justificación.

279 GUASTINI, R. “Los principios en el derecho positivo”. Op. cit., pp. 167.
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Así las cosas, tenemos que la respuesta a la segunda pregunta formulada sería negativa. Es decir,
es incoherente sostener al mismo tiempo que la ponderación es un proceso decisorio discrecional,
que no es una operación interpretativa y que pertenece al dominio de la construcción jurídica. No
obstante, es posible una matización de esta respuesta a efectos de salvar parcialmente la propuesta
teórica del maestro genovés.

Con este propósito se debe introducir una distinción adicional en relación con las actividades de
construcción jurídica, ya contemplada por Guastini280, entre la elección de las premisas y el
razonamiento que justifica dicha elección. Pues bien, mientras la elección de las premisas “es fruto
de la discrecionalidad”, el razonamiento justificatorio, que puede ser deductivo o no, podría estar
sujeto a ciertos controles o evaluación de las relaciones lógicas o cuasi-lógicas, entre sus premisas y
su conclusión. Pero, entonces, la pregunta persiste: la ponderación corresponde a la
discrecionalidad en la elección de las premisas o al razonamiento justificatorio de dicha elección (?).

Esto nos llevaría a distinguir entre dos dimensiones o fases de la construcción jurídica: una
dimensión decisoria y una faceta justificativa. La primera, la construcción jurídica-decisoria, estaría
dominada por la decisión sin más, mientras que la segunda, correspondiente al razonamiento
justicatorio-constructivo, estaría dominada precisamente por el razonamiento. Entonces, la
construcción jurídica se perfecciona a través de una decisión que crea nuevo derecho y un
razonamiento que justifica esa nueva creación.

Según la primera posibilidad, la ponderación consistiría simplemente en elegir qué principio
prevalece frente al otro en el caso concreto. Según la segunda, la ponderación consistiría en el
razonamiento persuasivo que justifica por qué un principio prevalece frente al otro. En la primera, la
ponderación es la elección de la premisa mientras en la segunda es el razonamiento que justifica
dicha elección, pero en ninguna de las dos deja de ser una operación de construcción jurídica.

Al tenor de las palabras de Guastini, y para salvaguardar la coherencia del discurso, la respuesta
adecuada es que la ponderación corresponde a la discrecionalidad en la elección de las premisas.
Veamos:

“(…) La decisión de que el principio P1 prevalezca, en el caso especial, sobre el principio P2,
de tal modo que P2 deba ser dejado a un lado, no dice nada sobre contenido normativo de
las disposiciones que expresan los principios en conflicto: no es una operación interpretativa
(…)”.281

Luego, la ponderación es una decisión, mas no una interpretación-decisión, sino lo que se pudiese
llamar una construcción jurídica-decisoria, pero no un razonamiento-constructivo o un razonamiento
de construcción jurídica. Por tanto, se reitera lo destacado antes acerca de la ponderación como
proceso decisorio (entiéndase, elección de premisas), no interpretativa y perteneciente al ámbito de
la construcción jurídica (no como razonamiento, sino como decisión constructiva). De conformidad
con estos elementos, la respuesta a la pregunta por la coherencia de los postulados en Guastini,
sería positiva.

280 GUASTINI, R. “Principios de derecho y discrecionalidad judicial”. Op. cit., pp. 137.
281 GUASTINI, R. “Los principios constitucionales en cuanto fuente de perplejidad”. Op. cit., pp. 234.



[83]

En virtud de todo lo antedicho, es imperioso señalar que el instrumental analítico que suministra
Guastini no permite tener una visión comprensiva sobre la funcionalidad de la ponderación como
modo de decisión o mecanismo de justificación.

Tampoco posibilita un entendimiento preciso de la naturaleza argumentativa o interpretativa de dicha
herramienta, por cuanto la noción de interpretación jurídica que asume el profesor de Génova como
“propia o verdadera” se restringe a la interpretación textual, y no contempla la eventualidad de que la
ponderación involucre otros tipos de juegos interpretativos o de operaciones interpretativas, más allá
de la textual o “en abstracto” e, incluso, más allá de la interpretación orientada a hechos o “en
concreto” que Guastini identifica con las operaciones (y enunciados) subsuntivas.

Se hace necesario asumir un concepto de interpretación menos estrecho que el del maestro
genovés para dar cuenta de las fases interpretativas de la ponderación o, lo que es lo mismo, de la
ponderación en cuanto procedimiento u operación interpretativa.

Sin embargo, Guastini nos ayuda a comprender las relaciones entre interpretación y decisión y entre
justificación y argumentación como procesos que pueden ser analíticamente separados o
diferenciados, pero convergentes.

3. Modelo de ponderación de José Juan Moreso (…y Daniel Mendonca): análisis
lógico de sistemas normativos

Después de haber repasado los extremos en la caracterización teórica de la ponderación: la
tendencia (hiper) racionalizadora de Alexy y el reconocimiento despreocupado de la discrecionalidad
en la decisión judicial ponderativa de Guastini; se estudiarán al respecto las propuestas del teórico
español José Juan Moreso, actual rector de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, y se dará
cuenta de su ubicación entre los dos extremos o en alguno de ellos (?).

J.J. Moreso ha recorrido distintos caminos iusfilosóficos, desde la filosofía del lenguaje hasta la
filosofía moral y política, pasando por la teoría constitucional, para desembocar en una teoría de la
constitución idónea frente a las democracias constitucionales contemporáneas, de la cual, a pesar
de todo el recorrido, solo ha esbozado los prolegómenos o tópicos preliminares282.

En estos prolegómenos, ocupa un lugar central la aplicación de la constitución en situaciones de
conflictos entre derechos fundamentales y, como presupuesto de ello, la interpretación
constitucional, entre otras temáticas. Este será el problema de especial interés para esta
investigación. Pero antes se deben repasar ciertas posiciones del nacido en Tarragona, Cataluña a
efectos de tener una comprensión global del autor, no sin antes reiterar la ausencia de toda
pretensión de exhaustividad y completitud a este respecto.

Así, se hará alusión a los (3.1) debates de contexto, entre los cuales se cuentan la disputa por el
positivismo inclusivo y la objetividad en la moral y en el derecho, entre otros. Luego, se revisarán
(3.2) las críticas de Moreso a los modelos de ponderación ya revisados y posteriormente se trabajará

282 MORESO, José Juan. “Esbozo de preliminares a una teoría de la constitución”. En La Constitución: Modelo para
armar. Barcelona: Marcial Pons, 2009, pp. 21-66. En este libro se recogen gran parte de los ensayos escritos por el de
Cataluña sobre el derecho, y que servirán para reconstruir parte de las posiciones teóricas del autor.
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(3.3) la propuesta con que el autor español pretende resolver algunos de los déficits de los modelos
previos de ponderación. Finalmente, se explicarán (3.4) los paréntesis que involucran al autor
paraguayo y se realizarán algunas acotaciones acerca de los límites y alcances del modelo Moreso(-
Mendonca).

3.1. Debates de contexto

Se reconstruirán, a continuación, algunas de las posiciones que ha sostenido Moreso a partir de la
intervención en distintos debates. Estas posiciones serán agrupadas siguiendo un orden lógico para
intentar presentar un constructo teórico coherente a pesar de la omisión o el poco desarrollo de
algunos puntos de vistas que serán obviados, o a lo sumo mencionados, a menos que el devenir de
la reconstrucción requiera la profundad de ciertos tópicos por su carácter de teorías (o tesis) puentes
entre una postura y otra.

3.1.1. La objetividad en la moral y en el derecho

El esfuerzo de Moreso por mostrar cómo es posible la objetividad en la moral pasa por una revisión
metaética de las teorías que ocupan el espacio de la filosofía moral283, alrededor de tres cuestiones
fundamentales, que son cruciales para explicar la fundamentación universalista de los derechos
humanos, a saber: a) el problema semántica acerca de si es posible atribuir valores de verdad o
falsedad a los juicios morales; b) el problema ontológico que indaga sobre la existencia de hechos
morales, esto es, si los predicados morales se refieren a propiedades reales de las cosas; y c) la
cuestión de la objetividad, que Moreso plantea en términos de acuerdo racional en materia moral o
de convergencia en los juicios morales de los seres humanos284.

Según Moreso, entre el problema ontológico y la cuestión semántica no existe una independencia
conceptual, esto es, no son cuestiones conceptualmente autónomas sino que se encuentran en una
conexión estrecha. De tal suerte que no se puede dar un respuesta negativa a la primera y positiva a
la segunda por cuanto se incurriría en una contradicción, pero en cambio, el profesor español
considera que se han dado respuestas positiva a la primera y negativa285.

Dependiendo de las respuestas a estos problemas se pueden clasificar y revisar las diferentes
teorías morales. Ahora bien, para evaluar la plausibilidad de una teoría moral Moreso arguye que,
independientes de las respuestas dadas, toda teoría moral debe poder dar cuenta, por lo menos, de

283 En este apartado se utilizarán como sinónimos las expresiones “teoría moral” y “filosofía moral”, obviando las
diferencias que se puedan establecer entre teorías para hacer referencia a la ética, y filosofía para hacer referencia a la
moral, lo cual no debe entenderse como una eliminación de las distinciones entre ética y moral, que en cualquier caso
son sólo diferencias de grado, en el sentido en que se puede entender la ética como un metalenguaje de la moral y la
moral como su lenguaje-objeto. Véase para una discusión sobre este punto y las diversas acepciones de ética y moral,
CORTINA, Adela. “El ámbito de la ética”. En Ética mínima. Madrid: Editorial Tecnos, 2000, pp. 17-34.
284 MORESO, J.J. “El reino de los derechos y la objetividad de la moral”. En La Constitución: modelo para armar. Op. cit.
pp. 69-93.
285 Ibíd., pp. 71-73. No se acaba de entender  este punto: si son conceptualmente dependientes no se pueden dar
respuestas en sentido contrario a cada una. Pareciera, según Moreso, que son conceptualmente dependientes, pero
todo depende, a su turno, de cuál cuestión se responda primero (!). No resulta del todo satisfactoria la referencia a John
Mackie para ejemplificar este fenómeno. Si se pueden dar respuestas contrarias a cada problema sin incurrir en ninguna
contradicción, entonces no existe ninguna conexión conceptual necesaria o sencillamente son conceptualmente
independientes.
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los presupuestos (o platitudes) de nuestra práctica moral, esto es, de las condiciones que posibilitan
lo que se ha dado en llamar la moralidad folk: “el entramado de convicciones, juicios y actitudes que
articulan nuestra práctica moral”286.

Con este propósito se vale de Michel Smith287, para presentar las platitudes que componen nuestra
práctica moral. La primera de ellas es la practicalidad que se refiere al hecho de que los juicios
morales están conectados con la acción que se debe llevar a cabo. Esto es, un juicio moral
corresponde a una acción que se debe realizar, si un juicio es considerado correcto, entonces, lo
ideal sería que se lleve a cabo la acción que responde a dicho juicio, aunque es meramente
contingente que se haga o no por la intervención de factores externos al juicio288.

El segundo presupuesto es la pretensión de corrección que da cuenta de las discrepancias genuinas
entre las creencias sobre lo que es correcto hacer según dos personas distintas. Una consecuencia
razonable de este presupuesto es la necesidad de justificar o argumentar el juicio de corrección una
vez entablada la divergencia. El tercer presupuesto es el de la superveniencia que indica un juicio
correcto en un situación específica también lo es en otra situación, si se presentan las mismas
propiedades naturales relevantes. La platitud de la substancia hace referencia a que la moralidad
está relacionada con acciones humanas que afectan significativamente el bienestar de los seres
humanos. Es decir, solo aquellas acciones en conexión con el bienestar de las personas son
moralmente relevantes.

Por últimos, se cuenta el presupuesto del procedimiento señala que la argumentación moral es
posible en términos coherentistas, siempre que se intenten resolver los desacuerdos a partir de la
revisión de razones que se ofrecen en la discusión y se busquen espacios en los cuales se puedan
alcanzar acuerdo sobre trasfondos comunes. Estos cinco presupuestos o platitudes se erigen como
un criterio de plausibilidad de las teorías morales. Si una teoría moral puede dar cuenta de estos
cinco presupuestos es plausible, pero aquellas teorías que no, son consideradas implausibles.
Así pues todas las teorías escépticas que respondan negativamente la cuestión de la objetividad se
estiman incapaces de asumir los presupuestos esbozados y, por tanto, no son funcionales en
relación con nuestra práctica moral y deben ser, por lo menos, descartadas.

Lo crucial en este punto es la negación o la aceptación de un espacio para la argumentación moral
en el cual se pueda alcanzar la objetividad. Se debe recordar que la dimensión de objetividad en la
moral está dada por la posibilidad de que los juicios morales puedan converger o llegar a un acuerdo
racional entre las personas que los sustentan. Si se pierde de vista esta noción y se asume la
objetividad en términos de estados de cosas asibles o perceptibles por oposición a lo subjetivo como
aquellos que no se puede verificar, se estaría ubicado el plano de lo ontológico y no se
comprenderían las perspectivas que nos presenta Moreso.

De allí que el nacido en Tortosa, Tarragona afirme que las teorías escépticas, en su versión radical,
no han sido sostenidas por ningún filosofo y además, ciertas clases de escépticos como los
emotivistas, tipo Ayer, den cabida eventualmente a estos espacios para la objetividad, entiéndase

286 Ibíd., pp. 74.
287 Para una introducción sucinta al tipo de realismo moral defendido por este autor, véase SMITH, Michael. “El
realismo”. En  SINGER, Peter (Ed).Compendio de Ética. Madrid: Alianza Editorial, 1995, pp. 539-554.
288 Moreso, J.J. “El reino de los derechos y la objetividad de la moral”. Op. cit., pp.
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espacios para la argumentación moral y acuerdos racionales289. De este modo, la tarea de Moreso
es encontrar el punto en el que puedan confluir las diferentes teorías morales, incluyendo los
escépticos. El punto de vista común constituye lo que el autor denomina una “metaética ecuménica”.

Tal punto es establecido por Moreso como un análisis de la expresión “x es moralmente correcto”,
comprendido en los siguientes términos: “[MC] x es moralmente correcto si y sólo si los seres
humanos ante el acto x, en condiciones ideales, tendrían una pro-actitud hacia la realización de x”290.
A partir de esta fórmula, el de Cataluña propone resolver los tres problemas centrales de la filosofía
moral de tal manera que las diferentes teorías puedan resolver parcialmente o en un primer nivel sus
principales discrepancias. Teniendo  siempre presente las posibles objeciones del escepticismo
moral.

En cuanto lo semántico, trae a colación una ambigüedad sistemática de los enunciados normativos
en derecho que pueden asumir el rol de normas o proposiciones normativas. Las primeras no son
aptas para la verdad o falsedad por cuanto expresan prescripciones encaminadas a influir en el
comportamiento, mientras que las segundas sí en la medida en que se pueda constatar la
pertenencia de una norma a un sistema normativo, al cual hacen referencia.

Ahora bien, lo mismo podría decirse de los enunciados morales. Los juicios morales son expresiones
de actitudes y en tal medida no pueden ser evaluados según su verdad o falsedad. No obstante, si
los juicios morales son usados para describir dichas expresiones funcionaría como una suerte de
proposiciones morales susceptibles de ser verdaderas o falsas si las actitudes que describen son
ciertas o no291.

Según Moreso, aun los emotivistas y/o expresivistas estarían de acuerdo con esta cuestión.
Además, por esta vía se intenta dar luces para disolver el problema Frege-Geach considerando que
los juicios morales pueden asumir distintos roles, como juicios morales propiamente dichos o como
proposiciones morales, en un razonamiento. De esta manera, inferencias como la siguiente podrían
eventualmente ser explicada desde una postura no-cognoscitivista: “(P1) Si hacer mal una cosa está
mal, inducir a tu hermano pequeño a hacerla está mal; (P2) Torturar a los gatos está mal, luego (C)
inducir a tu hermano pequeño a torturar a los gatos está mal”292.

El problema que plantea Geach, a partir de Frege, es que el no-cognitivismo ético no podría dar
cuenta de este tipo de razonamientos en los que expresiones de actitudes morales aparecen
encapsuladas, o en contextos encapsulados, pasando de un rol evaluativo a otro descriptivo en el
mismo razonamiento, de suerte tal que sí se pueden construir razonamiento válidos con expresiones
de actitudes porque tienen contenidos proposicionales o bien, no son validos por cuanto el
antecedente de P1 es la expresión de una actitud, pero tendría que admitirse que la expresión
“malo” tiene distintos sentidos en el mismo el razonamiento. El no-cognoscitivismo sería una
posición explicativa deficiente ante este fenómeno293.

289 Ibíd., pp. 77-78.
290 Ibíd., pp. 78.
291 Ibíd., pp. 79.
292 MORESO, J.J. “El problema Frege-Geach”. En La Constitución: modelo para armar. Op. cit., pp. 95-100.
293 GEACH, Peter. “Assertion”. En The Philosophical Review (Vol. 74), N° 4. Duke University Press, 1965, pp. 449-465.
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Moreso, recurriendo a la distinción ya mencionada, afirma que se podría hablar de una ambigüedad
sistemática de los juicios morales como “Torturar a los gatos está mal”, ya que puede dar cuenta o
de la expresión de una actitud o bien de la descripción de la pertenencia de una norma a un conjunto
de normas morales que prohíben torturar a los gatos. Luego, desde el no-cognitivismo ético se
puede responder al problema planteado por Geach, diciendo que en el razonamiento señalado no se
trata de juicios genuinos sino de proposiciones acerca de normas pertenecientes a un sistema
normativo moral. Esta disolución del problema pasa por justificar una serie de asunciones en lógica
deóntica de las que Moreso es consciente294.

Luego de tratar el problema semántico, el rector de la Pompeu Fabra aborda la cuestión ontológica.
Para los realistas morales las propiedades morales hacen parte del mundo como propiedades
naturales mientras que según los subjetivistas y emotivistas las propiedades son proyectadas sobre
el mundo. Para resolver esta discrepancia, por lo menos en un primer nivel, Moreso recurre de
nuevo a las formas jurídicas. Esta vez a la noción de delito y su mecanismo. Un delito es una acción
prohibida y castigada por el legislador, en este sentido, el legislador proyecta sobre el mundo sus
clasificaciones295.

Ahora bien, distintas acciones comparten propiedades naturales relevantes similares que nos
permiten señalar una acción A y B como delitos si presentan las mismas características relevantes.
Así es como funciona la superveniencia: ante las mismas propiedades relevantes se predican las
mismas calificaciones deónticas, ante una propiedad natural superviene la propiedad deóntica296.

La moral podría funcionar de la misma manera: las propiedades morales supervienen sobre
propiedades naturales de acuerdo con las propiedades de las acciones que las personas determinen
como moralmente correcto en condiciones ideales. Esto presupone que los conceptos morales esta
conectados con “los contextos de justificación, aprobación y censura, de las acciones humanas”. Si
los realistas se conforman con esta forma de caracterización de la cuestión ontológica las diferencias
con los antirealistas se desvanecerían en  núcleo de acuerdo común que persiste al lado de
discrepancias periféricas.

Sin embargo, la solución del problema ontológico podría estar afectada por una petición de principio
en el sentido en que da por supuesto la cuestión de la objetividad. Al parecer para adoptar las
perspectivas expuestas por Moreso en cuanto lo ontológico, es necesario admitir la posibilidad de un
legislador universal para el ámbito de la moralidad, obviamente inexistente. Pero se puede prescindir
de una figura tan ilusoria, aceptando que el desarrollo de la humanidad da cuenta de “pro-actitudes
hacia aquellas acciones que nos coordinan en beneficio mutuo”297 y que nos permitiría conocer qué
propiedades naturales están conectadas con la corrección de las acciones humanas.

No obstante, el presupuesto sin demostrar sigue siendo el mismo: que los seres humanos somos
capaces de ponernos de acuerdo acerca de (o en su defecto, “conocer”) qué acciones (en términos
de propiedades naturales) deben ser calificadas (moralmente) buenas o malas. Si estamos en lo
cierto, primero se tendría que resolver el tema de la objetividad para luego revisar la cuestión

294 MORESO, J.J. “El problema Frege-Geach”. Op. cit., pp. 97-99.
295 MORESO, J.J. “El reino de los derechos y la objetividad de la moral”. Op. cit., pp. 81-82.
296 Ibíd., pp. 81.
297 Ibíd., pp. 82.
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ontológica, pero Moreso sigue el camino inverso y en esta medida se puede hablar de una petición
de principio, de la cual se podría escapar si finalmente se establece que la objetividad es posible y
funciona como telón de fondo tanto de lo semántico como de lo ontológico, a la luz de las palabras
del profesor catalán.

Hasta el momento no se ha definido las condiciones ideales que presupone la fórmula inicial de lo
“moralmente correcto [MC]”. Para entrar a debatir con los relativistas, aquellos que niegan la
posibilidad de la objetividad en la moral, Moreso introduce el principio de correlación establecido por
Alchourrón y Bulygin que indica que todos los individuos en condiciones ideales aceptarían la misma
jerarquía para cualquier conjunto de historias298.

De acuerdo con los autores argentinos, tres factores intervienen para determinar la verdad de los
enunciados deónticos y en una decisión práctica: la situación actual del agente, las situaciones y
alternativas futuras y las jerarquías de las historias, que se componen de las acciones que puede
realizar el agente (situación actual) y las consecuencias situacionales que se derivan de cada una de
ellas que permiten construir un esquema de alternativas (historias), las cuales deben ser ordenadas
jerárquicamente a efectos de poder evaluar la decisión práctica o el enunciado deóntico. El principio
de correlación hace referencia a la jerarquía de los conjuntos de historias299.

La aceptación de este principio abre las puertas al objetivismo en la moral y su rechazo las cierra
totalmente en torno al relativismo300.

Pues bien, Moreso considera que hay que ciertos tipos de relativismo que no generan un problema
para la objetividad: 1) el relativismo inocuo que resalta la hipótesis de existencia de otros tipos de
seres con actitudes y creencias similares pero diferentes en otros sentidos igualmente relevantes,
para quienes nuestros juicios no serían válidos; 2) el relativismo benigno que plantea la relevancia
de las diferentes circunstancias empíricas y sociales que determinan las acciones morales; 3) el
relativismo como pluralismo que resalta no ya circunstancias empíricas sino “diferencias de carácter,
de planes de vida [buenos] y de compromisos personales de los seres humanos”; y finalmente, 4) el
relativismo como indeterminación que alega la vaguedad de los conceptos morales y la imposibilidad
de ordenar todas las acciones humanas moralmente relevantes301.

Estas clases de relativismos son compatibles con la objetividad en la medida en que el espacio para
la argumentación moral puede ser construido a partir de estas diferencias sin que haya necesidad de
renunciar a ninguna de ellas. La objetividad en condiciones ideales es válida siempre y cuando sus
límites se extiendan al mundo tal cual como lo conocemos y sus alcances sean los de la especie
humana, y no cualquier otro tipo de seres u otros mundos posibles.

Ahora bien, ¿cómo se pueden definir las condiciones ideales para asegurar la objetividad? Moreso
arriesga un requerimiento previo. Antes de introducir la definición de las condiciones, debe
entenderse que estas “han de ser aquellas que nos permitan decir que si alguien las satisface

298 Ibíd., pp. 84.
299 ALCHOURRÓN, Carlos & BULYGIN, Eugenio. “Verdad deóntica y valores”. En Análisis lógico y derecho. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 591-609.
300 MORESO, J.J. “El reino de los derechos y la objetividad de la moral”. Op. cit., pp. 84.
301 Ibíd., pp. 84-87.
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entonces sus actitudes serán las adecuadas”302. Parece haber una petición de principio o, por lo
menos, un argumento circular puesto que no se sabe a ciencia cierta si las condiciones ideales
deben hacer adecuadas las actitudes morales o, por el contrario, las actitudes morales hacen
adecuadas las condiciones ideales (?).

Sin embargo, estas condiciones vienen dadas por a) la imparcialidad, b) la presencia de un conjunto
unificado y coherente de deseos, c) el acceso a una información completa y sensible de las
alternativas y consecuencias de la(s) acción(es) y d) la capacidad de imaginación para ponerse en el
lugar del que ha de tomar una decisión con relevancia moral. En este punto, Moreso despacha la
objeción consistente en que “las condiciones ideales para la evaluación moral están moralizadas”,
arguyendo que ninguna de las condiciones se presenta en el vacío sino que se erigen dentro
experiencias y trasfondos comunes303.

Esto es lo que pone a la propuesta del autor catalán en la misma línea del constructivismo moral, y
como tal debe afrontar las objeciones de circularidad (o petición de principio), la indeterminación o la
falta de criterios para aplicar adecuadamente la noción y la hipoteticidad o la pregunta acerca de por
qué es correcto hacer en un contexto real lo que se debería realizar en condiciones ideales304.

Algunas de estas replicas, Moreso pretende contra-argumentarlas a partir del constructivismo ético
de Carlos Nino305, apelando a los materiales de los que se vale el constructivismo para la edificación
de la teoría moral que están dados por la “práctica social del discurso moral actual” y sus
presupuestos (platitudes) de tal manera que las condiciones ideales atribuidas a los agentes en
forma ideal, le permiten a estos dar cuenta de los rasgos sobresalientes de su propia moralidad sin
que las condiciones transciendan la práctica misma306.

Finalmente, para que los realistas acepten este tipo de construcciones sobre la objetividad, Moreso
afirma que es neutral frente a la cuestión de si la satisfacción de las condiciones ideales define la
corrección moral o si es apenas una herramienta para descubrir la corrección. Los realistas estarían
de acuerdo si las condiciones ideales permiten descubrir la corrección atendiendo a las propiedades
morales que hacen parte del “mobiliario ontológico”.

Para los más difíciles de convencer, los escépticos, Moreso aconseja asumir la objetividad en estos
términos como una “apuesta de futuro”, trabajar con estas herramientas y esperar sus resultados “al
final del día” para los debates morales. En últimas ni los escépticos ni relativistas brindan los
instrumentos necesarios para el respeto de los derechos humanos.

De acuerdo con el profesor español, solo desde la perspectiva de la objetividad en la moral es
posible dar cuenta del poder de convergencia y la fundamentación de los derechos humanos. A
pesar de los prejuicios o sesgos culturales que los puedan aquejar, las condiciones ideales permiten

302 Ibíd., pp. 90.
303 Ibíd., pp. 90-91.
304 Ibíd., pp. 91. Véase la nota 46.
305 MORESO, J.J. “El constructivismo ético y el dilema de Eutifrón”. En La Constitución: modelo para armar. Op. cit., pp.
101-110.
306 Ibíd., pp. 109.
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atemperar los vicios culturales de la moralidad y encontrar un espacio donde la objetividad en la
moral y, con ella, los derechos humanos sean posibles307.

Son conclusiones optimistas del profesor Moreso que le permiten abordar otras discusiones en la
teoría jurídica como el problema que genera para la democracia el judicial review308 o la
interpretación constitucional o bien los fundamentos del constitucionalismo sobre la base del pre-
compromiso309. Aun cuando, debe aclararse, no exista una conexión conceptual entre cada uno de
estos tópicos y la objetividad moral, las perspectivas revisadas son funcionales para defender ciertas
tesis y construir una teoría del derecho no “ensimismada” dentro de las democracias constitucionales
contemporáneas, en la misma línea de Atienza y Ruiz Manero310.

No obstante, quedan pendientes dos cuestiones que deberán aguardar otra ocasión para ser
desarrolladas en debida forma. De una parte, i) si este tipo de fundamentación de la objetividad en la
moral logra superar el Trilema de Münchhausen, esto es, si no termina sucumbiendo a la petición de
principio o un argumento circular, a la decisión arbitraria o irracional, o bien a la regresión ad
infinitum. Por otro lado, ii) si constituye efectivamente un esfuerzo genuino de objetivismo o, en virtud
de todas sus concesiones, sólo alcanza a fundamentar una ética cuasi-objetivista o un subjetivismo
atemperado, en consonancia con la clasificación de Chiassoni311.

3.1.1.1. La doctrina Julia Roberts

La objetividad en el derecho cambia el nivel de abstracción del discurso y lo hace más asible, pero
no por ello más convincente. También aquí Moreso intenta ser conciliador y su concepción de la
objetividad jurídica solo excluye lo que denomina el realismo platónico metafísico del tipo defendido
por Brink, Moore o Stavropoulos312 y el escepticismo jurídico radical por el que abogan el realismo
genovés, el realismo jurídico norteamericano313 o los Critical Legal Studies314. Mientras los primeros
niegan la indeterminación en el derecho, los segundos alegan la imposibilidad de erradicarla.

Para fundamentar esta perspectiva Moreso identifica dos platitudes o presupuestos del derecho: a)
la tesis de las fuentes sociales y b) la tesis de la adjudicación. La primera de ellas enseña que el

307 MORESO, J.J. “El reino de los derechos y la objetividad de la moral”. Op. cit., pp. 92. Para una discusión sobre la
fundamentación de los derechos menos modesta y más conscientemente comprometida con cierto tipo de metafísica,
véase ALEXY, Robert. “¿Derechos humanos sin metafísica?”. En Revista Doxa N° 30 Cuadernos de Filosofía del
Derecho. Universidad de Alicante, 2007, pp. 237-248.
308 MORESO, J.J. “Acerca de los fundamentos del constitucionalismo”. En La Constitución: modelo para armar. Op. cit.,
pp. 145-150.
309 MORESO, J.J. “Sobre el alcance del precompromiso”. En La Constitución: modelo para armar. Op. cit., pp. 137-144.
310 ATIENZA, Manuel & RUIZ MANERO, J. “Presentación”. En Las piezas del derecho. Op. cit., pp. 17-21.
311 CHIASSONI, Pierluigi. “Tres ejercicios para una crítica del objetivismo moral. Con una premisa sobre la
Grunfphilosophie”. En El realismo genovés. Op. cit., pp. 147-183.
312 BIX, Brian. “¿Pueden las teorías del significado y la referencia solucionar el problema de la determinación jurídica?”.
En Lenguaje, teoría y derecho. Op. cit., pp. 87-111.
313 Para una introducción al realismo jurídico norteamericano, ver LIFANTE, Isabel. “El realismo jurídico norteamericano”.
En La interpretación jurídica en la teoría del derecho. Op. cit., pp. 98-139. Cfr. LEITER, Brian. “American Legal Realism”.
En Public Law and Legal Theory Research Paper N° 42. The University of Texas School of Law, 2002.
314 Sobre los Critical Legal Studies se puede ver, entre otros, KENNEDY, Duncan. “Notas sobre la historia de CLS en los
Estados Unidos”. En Doxa N° 11 Cuadernos de Filosofía del Derecho. Universidad de Alicante, 1992, pp. 283-293. Para
una mirada crítica ver en el mismo número de la revista CALSAMIGLIA, Albert. “La retorica de los Critical Legal Studies.
Impresiones de un lector español”, pp. 295-310.
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derecho es un fenómeno social e institucional vinculado con las creencias y actitudes de los
miembros de la sociedad y no tiene una existencia independiente o natural. El derecho es una
construcción humana y se materializa en la creación de instituciones que regulan las prácticas
sociales315.

En esta medida se puede hablar de proposiciones jurídicas verdaderas o falsas, si asumimos como
criterio de evaluación la descripción adecuada o no de la existencia de normas dentro de
determinados sistemas normativos, pudiendo haber proposiciones normativas puras y proposiciones
normativas aplicadas, ambas atravesadas por la ambigüedad sistemática señalada en precedencia –
al mismo tiempo que describen, pueden calificar deónticamente una conducta y fungir como
prescripciones. Estas últimas implican además del juicio de pertenencia normativa, una premisa
fáctica para determinar su valor de verdad o falsedad316.

Con la primera tesis se marca distancia con el realismo moral y/o el platonismo jurídico, mientras
que la segunda se aleja del escepticismo jurídico. La tesis de la adjudicación puede ser resumida en
el siguiente razonamiento entimemático: i) hay una respuesta correcta para algunos casos jurídicos,
ello implica que ii) los jueces en estos casos se limitan a aplicar, y no crean, el derecho. Esto supone
que iii) los derechos y deberes de los ciudadanos pueden ser conocidos en forma objetiva antes de
que un juez decida sobre ellas, de tal suerte que iv) el juez puede equivocarse en el proceso de
adjudicación al tomar la decisión judicial317.

Moreso reconoce la indeterminación persistente en el derecho, pero considera que no es absoluta y
que puede ser progresiva y gradualmente reducida aunque no erradicada del todo. En palabras del
rector catalán, “[L]a objetividad jurídica es una propiedad epistémica de nuestras proposiciones
jurídicas; de este modo se comprende cómo adquirimos el dominio de captar las condiciones de
verdad de muchas proposiciones jurídicas. Este conocimiento presupone una comprensión de la
naturaleza institucional del derecho. El conocimiento jurídico es, por así decirlo, dependiente de la
práctica”318.

Sobre las condiciones de verdad de las proposiciones jurídicas se profundizará más adelante. Por
ahora resta responder una pregunta: ¿cuál es el papel de Julia Roberts en todo esto? Pues bien,
Moreso para explicar de la premisa iv) introduce una distinción hartiana acerca de la definitividad y la
infalibilidad de las decisiones judiciales.

La definitividad explica el carácter autoritario y el valor de cosa juzgada de los fallos de los jueces
que resuelven las disputas jurídicas, pero ello nada tiene que ver con la corrección o no de la
decisión que siempre puede ser discutida o controvertidas en ámbitos distintos a la institución
jurisdiccional cuando ya se han rebasado las instancias correspondiente. Un juez puede proferir un
fallo errado, falible, puede equivocarse al adjudicar derecho pero no por ello sus decisiones dejan de
ser jurídicamente vinculantes. Ahora bien, de aquí no se deriva la tesis escéptica de que “la

315 MORESO, J.J. “La doctrina Julia Roberts y la objetividad del derecho”. En La Constitución: modelo para armar. Op.
cit., pp. 175-181.
316Ibíd., pp.176.
317 Ibíd., pp. 176-177.
318 Ibíd., pp. 179.
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constitución (o el derecho) es lo que los jueces digan que es”. Bien entendido, las decisiones no
dejan de ser definitiva pero pueden ser falibles y en este sentido, llegar a ser corregidas 319.

Para sustentar la razonabilidad de esta distinción, Moreso trae a colación una sentencia de la Corte
Suprema de Estados Unidos, Lawrence vs. Texas (2003), en la que se anula el precedente judicial
contenido en Bowers vs. Hardwick (1986). En una operación policiaca, agentes de la fuerza pública
ingresan a una casa encontrando en una de sus habitaciones a dos sujetos adultos teniendo
relaciones sexuales. Para la época, en Texas existía una ley que prohibía las relaciones sexuales
entre parejas del mismo sexo. Los involucrados se presentaron ante la jurisdicción pertinente y
fueron condenados con base en Bowers vs. Hardwick, que presentaba circunstancias fácticas
similares, en el que la Corte Suprema había establecido que la constitución federal no reconocía
ningún derecho fundamental de los homosexuales a realizar sodomía que pudiese llegar a invalidar
numerosas leyes estatales que prohibían desde tiempos remotos este tipo de conductas320.

La Corte al revisar el precedente encuentra que en su momento no se estableció con claridad el
problema jurídico que involucraba el derecho fundamental a la libertad de elección de los ciudadanos
sin que sean penalizados como criminales, y en esta medida las conclusiones arribadas en Bowers
vs. Hardwick no son de recibo para la Corte. Luego de resaltar las consideraciones que aconsejan
no adoptar el precedente321, la Corte concluye: “Bowers was not correct when it was decided, and
it is not correct today. It ought not to remain binding precedent. Bowers v. Hardwick should be and
now is overruled”.

Diez años antes de Lawrence vs. Texas, en el film de Alan J. Pakula Informe Pelícano Julia Roberts
personificaba una estudiante de derecho (Darby Shaw), quien en una de sus clases discute con un
profesor acerca de la decisión Bowers vs. Hardwick, y plantea una posición diferente a la establecida
por la Corte, ante lo cual el profesor pregunta por qué la Corte sostiene lo contrario, y Shaw
responde: “Because, they are wrong”, provocando las risas de sus compañeros y del profesor. En el
2003 es la misma Corte Suprema de los Estados Unidos, quien le da la razón a Julia Roberts: los
jueces también se equivocan, son falibles322.

Opuesta a la doctrina de Julia Roberts, Moreso presenta la doctrina del Obispo Hoadly que
establece, palabras más, palabras menos, que quienes tienen la autoridad absoluta –o finales de
interpretar cualquier disposición de derecho oral o escrito (spoken or written) son los que crean el
derecho (the lawgiver) por encima de quines primero lo escribieron o dictaron. Esta sería la tesis
escéptica sostenida por los realistas jurídicos. Sin embargo, a juicio del catalán, la doctrina del
Obispo Hoadly no explica de manera adecuada los desacuerdos en el derecho y confunde la
distinción entre definitividad e infalibilidad. Si se entienden bien las dos doctrinas, la conclusión sería
en los siguientes términos: “los jueces pueden equivocarse, pero también han de ser obedecidos,
con arreglo a derecho, cuando se equivocan”323.

319 HART, H.L.A. El concepto de derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, pp. 176-183.
320 Corte Suprema de los Estados Unidos. Lawrence vs. Texas (2003).
321 Entre otras por cuanto “[P]ersons in a homosexual relationship may seek autonomy for these purposes, just as
heterosexual persons do. The decision in Bowers would deny them this right”.
322 MORESO, J.J. “La doctrina Julia Roberts y la objetividad del derecho”. Op. cit., pp. 178.
323 MORESO, J.J. “La doctrina de Julia Roberts y los desacuerdos irrecusables”. En Jornada 35-Los desacuerdos en el
derecho. Fundación Coloquio Jurídico Europeo, 2010. Disponible en: http://www.fcje.org.es/wp-
content/uploads/file/jornada35/3_MORESO.pdf (16/06/2012). Para observaciones críticas sobre el particular ver en las
mismas jornadas FERRER, Jordi. “Sobre la posibilidad del error judicial y los desacuerdos irrecusables en el derecho.

http://www.fcje.org.es/wp-
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3.1.2. Positivismo jurídico inclusivo

Además de ser un rawlsiano confeso324, Moreso es un positivista declarado. El catalán defiende una
de las variedades del positivismo, el positivismo jurídico incluyente o inclusivo (PJI).

También conocido como positivismo soft o incorporacionismo, esta clase de posistivismo fue
inaugurado por Hart en el post scríptum al concepto de derecho, en el que le concede a Dworkin325

algunas de las replicas que el estadounidense había formulado contra el positivismo hartiano
procurando no modificar las tesis nucleares del positivismo –como la existencia de principios
morales que pueden estar contingentemente incorporados por la regla de reconocimiento326-, y
sostiene otras tesis primigenias como la discrecionalidad intersticial del poder judicial para resolver
casos no regulados con claridad por el sistema normativo327.

Esta discusión dio inicio a un intenso debate acerca de las tesis esenciales del positivismo y sobre
cómo hacerlas compatibles con la existencia de principios y la incorporación de valores (morales) en
el derecho, de donde ha surgido el PJI en medio del fuego cruzado entre el anti-positivismo
dworkiniano y el positivismo duro o excluyente defendido por Joseph Raz328.

Ahora bien, comoquiera que el interés de la investigación no es reconstruir todo el debate que se ha
generado alrededor del positivismo desde la ya clásica disputa Hart vs. Dworkin; a continuación se
presentarán en forma esquemática, para facilitar su comprensión, las tesis fundamentales que se
encuentran en juego, siguiendo en mayor medida el ejercicio meta-teórica de Moreso, para luego
repasar los argumentos introducidos por el profesor español para defender el PIJ329.

En primer lugar se graficarán las tesis centrales del positivismo metodológico hartiano330 y las
correspondientes críticas que avanza Dworkin sobre el particular. Posteriormente, se mostrarán las
respuestas del positivismo jurídico inclusivo y el positivismo jurídico excluyente.

Tesis del positivismo metodológico hartiano Críticas de Ronald Dworkin

Once comentarios a las tesis de José Juan Moreso”. Disponible en: http://www.fcje.org.es/wp-
content/uploads/file/jornada35/4_FERRER.pdf (16/06/2012).
324 MORESO, J.J. “Esbozo de preliminares a una teoría de la constitución”. Op. cit., pp.27.
325 DWORKIN, Ronald. “El modelo de las reglas (I)”. Op. cit., pp. 72 y ss.
326 HART, H. Post scríptum al concepto de derecho. México: Universidad Nacional Autónoma, 2000, pp. 26-31.
327 Ibíd., pp. 54 y ss.
328 Cfr. ETCHEVERRY, Juan Bautista. El debate sobre el positivismo jurídico incluyente. México: Universidad Nacional
Autonóma, 2006. Ver también ESCUDERO ALDAY, Rafael. Los calificativos del positivismo jurídico, Madrid:
Thomposon-civitas, 2004.
329 MORESO, J.J. “En defensa del positivismo jurídico inclusivo”. En La Constitución: modelo para armar. Op. cit., pp.
183-203. También  publicado en NAVARRO, Pablo & REDONDO, María C. (Comp.). La relevancia del derecho.
Barcelona: Gedisa, 2000, pp. 93-116. Moreso prefiere llamarlo inclusivo, y no incluyente, por cierta preferencia
terminológica que tiene que ver con la  pretensión de evitar confusiones con la denominación de “razones excluyentes”,
pero no implica ninguna diferencia cualitativa. Etcheverry, por su parte, prefiere llamarlo incluyente y aclarar, cuando sea
necesario, que se está haciendo referencia a la propuesta específica de Waluchow (inclusive legal positivism) y no a
todas las propuestas incluyentes.
330 BOBBIO, Norberto. El positivismo jurídico. Madrid: Debate, 1993.

http://www.fcje.org.es/wp-
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 Las fuentes sociales del derecho: La
existencia y el contenido del derecho
dependen de un conjunto de hechos y
acciones de los miembros pertenecientes a
una sociedad determinada.

 No toda norma depende de su pedigree o test
de origen para establecer su pertenencia al
derecho. De hecho existen estándares
aplicables jurídicamente, como los principios,
que no pueden ser reconducidos a ningún
hecho o fuente social.

 La separación conceptual entre derecho y
moral: La validez jurídica de una norma no
depende de su correspondencia con la
moralidad y la validez moral de una norma
no implica su validez jurídica.

 Estos principios son aplicables como derecho
válido por cuanto son moralmente válidos. Es
decir, la validez jurídica deviene de su validez
moral. En consecuencia, no existe una
separación conceptual entre derecho y moral
sino una estrecha conexión por vía de los
principios.

 La discrecionalidad judicial o los límites del
derecho: El derecho no regula todas las
acciones y comportamientos humanos. En
estos casos, los jueces tienen discreción
para resolver la controversia.

 A falta de reglas normativas que permitan la
resolución de una controversia jurídica, los
jueces pueden recurrir a los principios como
criterios de decisión para decidir el caso
conforme a derecho. Por tanto, bajo ninguna
hipótesis los jueces gozan de
discrecionalidad judicial, entendida en sentido
fuerte como ausencia de estándares que
constriñan la decisión judicial o la guíen.

Cuadro N° 1. Positivismo metodológico vs. Teoría no-positivista de R. Dworkin

Las respuestas positivistas frente a esta disputa son las siguientes:

Positivismo Jurídico Incluyente (PJI) Positivismo Jurídico Excluyente (PJE)

 Las fuentes sociales del derecho: La
existencia y el contenido del derecho
dependen de hechos sociales en cuanto
acciones de los miembros de una
determinada sociedad, quienes eventual o
contingentemente pueden incorporar al
derecho estándares morales haciéndolos
jurídicamente válidos.

 Las fuentes sociales del derecho: La
existencia y el contenido del derecho
dependen de un conjunto de hechos sociales,
acciones de los miembros de una sociedad,
que pueden ser descritos sin  necesidad de
recurrir a la moral.

 La separación conceptual entre derecho y
moral: No es necesariamente el caso que
la adecuación a la moralidad de
determinadas normas sea condición de su
validez jurídica (negación externa).

 La separación conceptual entre derecho y
moral:  La adecuación a la moralidad de
determinadas normas necesariamente no es
nunca condición de su validez jurídica
(negación interna)

 La discrecionalidad judicial o los límites del
derecho: Algunas veces, que no siempre,
cuando el derecho remite a la moralidad y
el contenido de esta última puede ser
determinado, los jueces no gozan de
discrecionalidad.

 La discrecionalidad judicial o los límites del
derecho: Cuando el derecho remite a la
moralidad para la resolución de controversias
jurídicas, los jueces cuentan con discreción
judicial para decidir el caso.

Cuadro N° 2. Positivismo Jurídico Incluyente vs. Positivismo Jurídico Excluyente
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Es de anotar que esta presentación puede no ser compartida por algunos autores, así como algunos
defensores de las corrientes expuestas podrían defender solo algunas de las tesis atribuidas a dicha
postura o, por lo menos, defenderlas todas pero no en los mismos términos que han sido
planteadas. Por ejemplo, la última tesis del PJI está directamente conectada con la posibilidad de
conocimiento objetivo de la moral de acuerdo con la metaética ecuménica de Moreso. El esbozo de
la segunda tesis responde a los criterios introducidos por Coleman331 en el debate y que recupera
Moreso para la comprensión de las diferencias entre una postura y otra.

Lo primero que hace Moreso es introducir la distinción entre dos nociones de validez jurídica. Una
norma puede ser válida si pertenece a un sistema jurídico (validez como pertenencia) a un sistema
normativa o si el sistema autoriza su aplicación para determinados supuestos de hechos, a pesar de
no pertenecer a él (la validez como aplicabilidad)332.

Si asumimos como cierta esta diferencia conceptual, la polémica sobre las dos primeras tesis
positivistas se podría solucionar a partir de una reconstrucción adecuada del concepto de validez y
la disputa por las tesis de las fuentes sociales y la separación conceptual entre derecho y moral
podría ser saldada. Por esta razón, el punto álgido de la discusión se encuentra en la tercera tesis, y
para defenderla Moreso asumirá una noción amplia de validez jurídica, como pertenencia y
aplicabilidad333.

Así pues, el de Cataluña comienza por rebatir una primera objeción que denomina el argumento de
la controversia. Este argumento consiste en que la remisión a la moral no puede reducir en ningún
sentido el margen de discreción judicial por las divergencias e incompatibilidades de los juicios y
principios morales que impiden un control efectivo de la decisión. En otras palabras, si la regla de
reconocimiento incorpora pautas morales su eficacia para la identificación de lo que es jurídicamente
válido se desvanece por la dispersión y el carácter controversial de los estándares de la
moralidad334. Una opción para salvar esta objeción es admitir que el objetivismo en la moral es una
“doctrina verdadera”, si ello no es así entonces el PJI está condenado al fracaso335.

La replica que propone Moreso consta de dos partes. En la primera intenta mostrar que el
objetivismo en la moral es una concepción plausible y es compatible con diversas teorías morales.
Las razones que apoyan esta tesis fueron vistas en acápite anterior (3.1.1) y por ello no serán
reiteradas aquí. Se hará énfasis en la segunda parte de la replica que consiste en que no se requiere

331 COLEMAN, Jules. “Negative and positive positivism”. En The Journal of Legal Studies, Vol. 11, N° 1. The University of
Chicago Law School, 1982, pp. 139-164.
332 MORESO, J.J. “En defensa del positivismo inclusivo”. Op. cit., pp. 186-187. Esta distinción ya había sido desarrolla
por el autor, siguiendo las ideas de Bulygin, en NAVARRO, Pablo & MORESO, J.J. Orden Jurídico y Sistema Jurídico.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp.101-108; y en MORESO, J. J. La indeterminación del derecho y la
interpretación constitucional. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1997, pp. 151-156. También se
puede encontrar las referencias a esta distinción en MORESO, J.J. & VILAJOSANA, Josep. “Sistema jurídico”. En
Introducción  a la teoría del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2004, pp. 119-123.
333 Ibíd., pp.  187.
334 Ibíd., pp. 188.
335 Esta idea está relacionada con el lugar común según el cual el positivismo presupone una perspectiva meta-ética no-
cognitivista, escéptica o antirealista. Sin embargo, el positivismo no implica o presupone ninguna perspectiva meta-ética.
Dicho en otras palabras, entre el positivismo y concepciones mete-éticas no existe una conexión conceptual necesaria o
dependiente. Ver CARACCIOLO, Ricardo. “Realismo moral vs. Positivismo jurídico”. En Analisi e Diritto 2000. Op. cit.,
pp. 37-44.
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sostener el objetivismo moral para defender PJI. Es decir, el rechazo del objetivismo moral no
implica el abandono de PJI336.

De acuerdo con Moreso los juicios morales suponen el uso de conceptos morales ligeros (thin moral
concepts) y conceptos morales densos (thick moral concepts). Los primeros sólo tendrían una
dimensión prescriptiva tales como “bueno”, “correcto” o “deber”, mientras que los segundos parecen
poseer una dimensión evaluativa y otra descriptiva, aquella guía el comportamiento, esta permite
que el “concepto sea guiado por el mundo” y en esta medida su contenido descriptivo tiene
condiciones de verdad. Como ejemplos de conceptos densos se cuentan “honesto”, “cobarde” o
“trato degradante”. Según el autor, las constituciones recurren generalmente a conceptos de esta
última clase.

El contexto de uso permite el conocimiento de estos conceptos en el sentido en que cuando se
utilizan estas nociones existe, al menos, un caso en el cual se tiene certeza acerca de su referencia
(extensión) y suministra pistas sobre su significado. Pero lo más importante es que pueden ser
aplicados con verdad en estos casos. Así las cosas, se puede decir que no siempre hay discreción
cuando el derecho remite a conceptos densos de la moralidad a pesar de puedan ser considerados
esencialmente controvertidos, en algunos caso hay lugar para su aplicación objetiva como habrán
casos difíciles en los que la decisión queda sujeta a la discreción del operador judicial337. Por esta
vía Moreso rebate el argumento de la controversia.

De otro lado, Moreso se enfrenta con el argumento del colapso propuesto por Dworkin, quien arguye
que el PJI lejos de ser una versión autónoma de positivismo, puede ser reformulado como, lo que en
realidad es, una forma abstracta y subdesarrollada del derecho como integridad. Ante lo cual,
Moreso no presenta una refutación positiva o directa sino una estrategia negativa o indirecta
modificando el orden de las ideas. Para él, luego de la interpretación de un pasaje de Dworkin, no se
trata de que el PJI pueda disolverse al interior del derecho como integridad, por el contrario es este
último el que se presenta como formulación bastante optimista de PIJ. Obviamente la plausibilidad
de esta perspectiva requiere de la aceptación de la interpretación “heterodoxa” de Dworkin que nos
plantea el catalán338.

Otro argumento importante que intenta superar Moreso es el de la diferencia práctica que resalta la
inconsistencia resultante de sostener al mismo tiempo la tesis convencionalista o de las fuentes
sociales, la tesis incorporacionista y la tesis de la diferencia práctica que comporta admitir que las
normas jurídica deben incidir en algún sentido sobre el comportamiento y la deliberación para la
acción de los destinatarios. Ahora bien, si el derecho debe apelar a la moral para afectar un
comportamiento entonces, la tesis de la diferencia práctica no tendría sentido. Por el contrario, si lo
que importa en la remisión a la moral son las razones jurídicas que posibilitan esta remisión
entonces, el contenido de la moralidad fuese inocuo por cuanto no agrega nada nuevo a la
motivación dada por las razones jurídica. En el primer supuesto se debe renunciar a la tesis de la
diferencia práctica y en el segundo, a la tesis incorporacionista339.

336 MORESO, J.J. “En defensa del positivismo inclusivo”. Op. cit., pp. 191.
337 Ibíd., pp. 192.
338 Ibíd., pp.193-195.
339 Ibíd., pp. 200-202. Cfr. ETCHEVERRY, Juan Bautista. “El debate en torno a la practical difference thesis de Shapiro”.
En El debate sobre el positivismo jurídico incluyente. Op. cit., pp. 208-249.
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Moreso pretende disolver esta objeción adoptando una especial versión de PJI según la cual en los
casos en que el derecho apela a la moral, las pautas morales solo son una condición necesaria de
validez de las normas jurídicas en tanto en cuanto la condición suficiente de validez jurídica debe
sujetarse, más allá de la moralidad, a la estructura institucional del derecho. En otras palabras, no
puede existir validez jurídica solo a partir de la moralidad, cuando el derecho remite a ella, sino que
es necesario, además de la adecuación con la moral, la adecuación institucional de la decisión. Las
pautas morales sólo pueden motivar el comportamiento de los destinatarios del derecho si opera
alguna de las vías jurídico-institucionales dispuesta por el sistema jurídico para este propósito. De
esta manera se sostienen la tesis incoroporacionista y la tesis de la diferencia práctica340.

Sin embargo, Moreso considera que el argumento más importante para rebatir es el argumento de la
autoridad formulado por Raz y que puede ser resumido del siguiente modo. Las normas jurídicas son
razones excluyentes en el sentido en que tienen la vocación de regular de la conducta de manera
definitiva sin dar cabida al balance de razones para tomar una decisión o ejecutar una acción u otra.
Este balance de razones es previo al establecimiento o a la promulgación de norma por parte de la
autoridad que pretende resolver problemas y conflictos sociales a través de ella. Desde esta óptica,
la norma cualquier tipo de deliberación a la hora de ser seguida. Simplemente la norma opera un
desplazamiento o un reemplazo de la deliberación o el balance de razones, y se convierte en una
razón definitiva o ejecutiva341.

En caso de que esto fuese así, la postura que podría explicar mejor la naturaleza autoritativa del
derecho es la del PJE en cuanto que defiende la tesis de que el derecho puede ser identificado en
todos los casos sin recurrir a la moral, que implicaría retroceder y regresar a la deliberación que dio
origen a la norma. Aquí no debe confundirse entre el razonamiento para establecer el contenido del
derecho y el razonamiento aplicativo con arreglo a derecho. Para el primero está proscrita la
deliberación mientras que el segundo admite la posibilidad deliberativa342.

Moreso pone en duda que el derecho funcione de la manera como plantea Raz. Las normas
jurídicas no siempre se comportan como razones excluyentes de todas las razones subyacentes o
deliberativas previas, sino que muchas veces deja abierta la posibilidad de recurrir a algunas
razones dependientes para identificar el derecho. Las reglas jurídicas solo reemplazan parcialmente
el balance de razones. En palabras de Moreso, “las normas jurídicas combinas opacidad con
transparencia”, en el sentido en que funcionan en algunos casos como razones excluyentes
(transparencia) y en otros admiten la entrada en juego de las razones subyacentes y el consecuente
balance y deliberación (opacidad)343.

De esta manera, el rector de la Pompeu Fabra refuta este argumento y pone bajo seguro el PIJ.
Pero esto implica a su turno buscar una noción distinta de autoridad para explicar esta dimensión del
derecho. Tentativamente, Moreso sugiere que la autoridad de las directivas dadas por los seres
humanos, derivan de la autoridad de los principios de la razón práctica y para comprender esta idea
trae a colación la construcción procedimental ralwsiana que parte de la fundación de los principios
básicos de justicia en la posición original, los principios de la razón práctica dotados de autoridad,

340 MORESO, J.J. Ibíd., pp. 202.
341 Ibíd., pp. 196-197.
342 Ibíd., pp. 198.
343 Ibíd., pp. 199.
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hasta llegar a la aplicación  de las reglas legislativas elaboradas a la luz de los principios de justicia y
libertad344.

Finaliza el autor reconociendo los límites de su defensa de PJI por algunos vacíos argumentales que
solo proporcionan pistas y vías para hacer de PJI una concepción más plausible y consistente345.

Esta defensa del positivismo alcanza un nivel mayor de generalidad al confrontar algunas ideas de
Atienza y Ruiz Manero en el sentido en que defender una visión positivista puede resultar irrelevante
en cuanto que algunas de sus ideas son indiscutidas en la actualidad y otras tantas puede terminar
siendo un obstáculo para desarrollar una teoría y una dogmática fructífera bajo las nuevas
condiciones del Estado constitucional contemporáneo346.

Con este propósito, Moreso debe dar cuenta de las herramientas útiles, y aquellas que no lo son
tanto, del positivismo (inclusivo) que permiten explicar y acomodar las transformaciones que implica
la ola neo-constitucional en Occidente, sin que el positivismo renuncie a sus tesis nucleares o, mejor,
sin que deje de ser verdadero positivismo347.

3.1.3. Indeterminación jurídica e interpretación constitucional

A continuación se reconstruirán las principales tesis del nacido en Tarragona en relación con los
temas de que tratan los tópicos que encabezan este apartado. Se comentó en precedencia que la
indeterminación del derecho es inerradicable pero no se proporcionaron suficientes elementos para
señalar cuáles son las fuentes de indeterminación. Para ello es necesario señalar que Moreso
asume la distinción entre formulación normativa u oración prescriptiva y, su significado, norma, e
indica que todo enunciado jurídica expresa una proposición normativa

Moreso intenta construir una semántica que funcione para explicar cómo se puede atribuir
significado a las prescripciones y que posibilite conectar la noción de verdad con las entidades
imperativas. Para ello precisa de una teoría del sentido y de la fuerza que son los elementos
centrales de cualquier teórica del significado. La primera (sentido) para establecer el “estado de
cosas” al que puede hacer referencia una prescripción y la segunda (fuerza) para determinar el acto
lingüístico ejecutado y la intención del hablante348.

Identificar el sentido y la fuerza de oraciones asertivas o de contenido estrictamente descriptivo
puede resultar sencillo, pero la cuestión se complica al intentar dar cuenta de estos elementos

344 Este recurso es frecuente en Moreso y puede apreciarse en otros ejercicios teóricos en los que intenta dar cuenta de
la fuente última de la autoridad o el constitucionalismo. Ibíd., pp. 200.
345 Ibíd., pp. 203.
346 ATIENZA, M. & MANERO R., J. “Dejemos atrás el positivismo”. En Isonomía N° 27 Revista de Teoría y Filosofía del
Derecho. ITAM, 2007, pp. 7-27.
347 Ver MORESO, J.J. “Acerca del neoconstitucionalismo” y “Lo que queda del positivismo”. En La Constitución: modelo
para armar. Op. cit., pp. 223-234 y 241-254, respectivamente. Alrededor de la mism cuestión acerca qué puede ofrecer el
positivismo para comprender los fenómenos neo- constitucionales pueden verse PRIETO SANCHÍS, Luis.
Constitucionalismo y Positivismo. México: Fontamara, 1997. Cfr. SERNA, Pedro. “Prologo”. En ETCHEVERRY, J.B. El
debate del positivismo jurídico incluyente. Op. cit., pp. XV-XXIII. Ver también GARCÍA FIGUEROA, Alfonso.
“Constitucionalismo y Positivismo”. En Revista Española de Derecho Constitucional N° 54. Madrid: (CEPC), 1998, pp.
367-381.
348 MORESO, J.J. La indeterminación del derecho y la interpretación constitucional. Op. cit., pp. 23.
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significativos en una oración prescriptiva o imperativa. Moreso recurre a la noción de eficacia para
comprender el sentido de una formula imperativa o i-formula y la define en términos de
(in)cumplimiento, considerando que la verificación del cumplimiento o no de un imperativo comporta
su valor semántico que es, a su turno, “parasitario de la verdad”349.

Dos son las ideas fundamentales para entender el ejercicio de Moreso: i) determinar el significado de
una oración es establecer sus condiciones de verdad y ii) a todo imperativo  corresponde una
oración declarativa o indicativa de contenido descriptivo, si esta última es verdadera entonces la
primera es eficaz. Siempre la semántica para los imperativos es dependiente de la semántica de las
oraciones declarativas: una imperativo X es eficaz si y sólo si X’ (su correspondiente oración
declarativa) es verdadera. Una prescripción como “Pp” (permitido hacer p) es eficaz si “Vp” (alguna
vez se ejecuta p) es verdadera350.

Por esta vía se logran por lo menos dos objetivos: a) la lógica deóntica se puede comprender como
una extensión de la lógica clásica, siempre que se entienda que de fórmulas declarativas o d-
fórmulas solo pueden derivarse formulas del mismo tipo y de i-formulas o formulas mixtas solo
pueden inferirse oraciones de la misma la clase (Ley de Hume); y b) la superación del dilema de
Jörgensen351 en el sentido en que sí es posible una lógica de normas no basada en la noción de
verdad. En palabras del autor, “[S]e trata de mostrar que, en el caso de las normas, la eficacia es un
sustituto apto para la verdad y que, la eficacia es definible con ayuda de la noción de verdad, que la
eficacia es parasitaria de la verdad”352. Esto puede generar algunos problemas de los que Moreso es
completamente consciente353.

En cuanto la fuerza de las prescripciones, Moreso acude a una distinción introducida por Searle
sobre las direcciones de ajuste de las oraciones declarativas y las emisiones imperativas. Mientras
las primeras tienen una dirección de ajuste de palabra-a-mundo, las segundas tienen una dirección
inversa, de mundo-a-palabra. Es decir, con estas últimas se busca que el mundo se acompase con
lo dicho y no que lo dicho por el agente de comunicación sea fiel a lo que hay en mundo. Así puede
decirse que la eficacia de una norma es una relación de mundo-a-palabra, en la medida en que
quien la emite pretende que su dicho sea cumplido en un conjunto determinado de mundos
posibles354.

La fuerza ilocucionaria de las prescripciones permite atribuir actitudes proposionales a quien profiere
las oraciones imperativas. “De manera estándar, si alguien afirma que p, entonces cree que p; y si
alguien prescribe que p, entonces, de manera estándar, desea que p”355. De esta forma, se llega al
tema de las intenciones y a la discusión sobre lo que conforma verdaderamente el significado de las

349 Ibíd., pp. 25.
350 Ibíd., pp. 27.
351 HERNÄNDEZ-MARÍN, Rafael. “Los dos dilemas de Jörgensen”. En Analisi e diritto 2006 ricerche di giurisprudenza
analitica a cura di Paolo Comanducci e Riccardo Guastini - G. Giappichelli Editore, Torino, 2007, pp. 147-168. Cfr.
RODRÍGUEZ, Jorge. Lógica de los sistemas normativos. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2002,
pp. 179-185.
352 MORESO, J.J. La indeterminación del derecho y la interpretación constitucional. Op. cit., pp. 28-29.
353 Ibíd., pp. 30-31.
354 Ibíd., pp. 34.
355 Ibíd., pp. 35.
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oraciones, la intención comunicativa del hablante o el significado lingüístico de la expresión
independiente del contexto y de la intención del emisor.

Moreso afirma que una teoría en términos de intención solo es plausible si se complementa con una
teoría del sentido de las expresiones en tanto condiciones de verdad, por cuanto aquella por sí sola
no alcanza a explicar adecuadamente el fenómeno lingüístico que involucra expresiones u oraciones
no han sido dichas en ningún tiempo por ningún agente específico y que sin embargo, no carece de
significado356.

En esta concepción de una teoría híbrida del significado que presuponga un enfoque semántico
formal y otro que dé cuenta de las intenciones comunicativas de los hablantes o emisores, hay una
noción que resaltar, cual es, la de implicaturas conversacionales: la idea consistente en que se debe
distinguir entre aquello que se afirma y lo implicado (o implicaciones) por lo que se afirma. Aplicado
este concepto a las prescripciones se tiene que los imperativos implican cosas no necesariamente
dichas, o por lo menos, no de forma explícita. Esta es una idea que asume Moreso para dar cuenta
de los sistemas normativos como sistemas deductivos, pero cualificando la noción clásica de
consecuencia lógica, restringiendo las conclusiones que pueden ser derivadas y excluyendo como
inválidas aquellas que no son relevantes.

Así pues, Moreso llega a una definición de argumentación, teniendo como marco de referencia la
justificación interna de las decisiones judiciales, en términos de la deducibilidad lógica de una
conclusión determinada a partir de un conjunto dado de premisas suministradas por el sistema
normativo, pero no cualquier tipo de conclusión sino sólo aquellas consecuencias sea relevante:
“(…) para mostrar que un conjunto de premisas normativas y fácticas justifican una conclusión no
es suficiente con que la conclusión se derive lógicamente de las premisas, sino que también ésta ha
de ser una conclusión relevante de ese conjunto de premisas”357. Lo problemático aquí resulta del
concepto de relevancia lógica que se adopte y de sus implicaciones, tal como reconoce el autor358.

Teniendo estas tesis como presupuestos, expuestas aquí en forma escueta, y diferenciando entre la
lógica deóntica o lógica de normas y la lógica de las proposiciones normativas; y entre enunciados
jurídicos puros y aplicativos, Moreso plantea el análisis lógico de estas últimas a partir de una
concepción jurídica anti-realista constructivista fundamentada en las siguientes tesis: i) tesis
metafísica: no existe un mundo jurídico, que transcienda nuestra capacidad de conocer el derecho
construido por los seres humanos, susceptibles de hacer verdaderas o falsas las proposiciones
jurídicas359.

356 Ibíd., pp. 36-37.
357 Ibíd., pp. 42 (cursivas en el original). Para complementar esta noción de argumentación puede verse MORESO, J.J. &
VILAJOSANA, Josep. “Aplicación del derecho”. En Introducción  a la teoría del derecho. Op. cit., pp. 175-189. Ver
también MORESO, J.J., NAVARRO, P. & REDONDO, M.C. “Argumentación jurídica, lógica y decisión judicial”. En
Revista Doxa N° 11, Cuadernos de Filosofía del Derecho. Universidad de Alicante, 1992, pp. 247-262. En este texto se
discute críticamente la tesis de la inseparabilidad de la moral y el derecho a partir del principio de unidad de
razonamiento práctico, esta crítica será profundizada en REDONDO, M.C. “La justificación de las decisiones judiciales”.
En Isegoría N° 21 Revista de Filosofía Moral y Política. Madrid: Instituto de Filosofía (CSIC), 1999, 149-163, y se
presentará en forma atemperada en MORESO, J.J. “Acerca del neoconstitucionalismo”. Op. cit., pp. 232-233.
358MORESO, J.J. La indeterminación del derecho y la interpretación constitucional. Ibíd., pp. 57-74.
359 Ibíd., pp. 78-80.
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La ii) tesis semántica según la cual el significado de los enunciados jurídicos depende de las
condiciones de su afirmabilidad, es decir, de la posibilidad de demostrar que determinadas
consecuencias normativas se derivan del sistema jurídico específico. Y iii) la tesis lógica consistente
en que no todas las proposiciones jurídicas son verdaderas o falsas360.

Como se puede apreciar, las proposiciones jurídicas para Moreso no sólo pueden ser verdaderas o
falsas sino que además pueden carecer de valores de verdad. Ahora bien, la verdad de las
proposiciones viene dado por la existencia o pertenencia de una norma a un sistema normativo que
coincide con la calificación deóntica de la proposición.

Si la proposición advierte que, en determinado sistema normativo, es una obligación hacer p
(Jurídicamente, Op), esta sólo es verdadera si se obtiene una norma relevante del sistema que
señale que es obligatorio hacer p (Op). Pero si, por el contrario, del sistema se obtiene una norma
según la cual está permitido hacer p (Pp), entonces la proposición normativa es falsa. Qué sucede
cuando del sistema no se deriva una consecuencia ni la otra, esto es, cuando no existe una norma
que califique como prohibido o permitido hacer p (?). Para Moreso en este supuesto la proposición
normativa no es no verdadera ni falsa, carece de valores de verdad361.

Para sustentar esta posición, el profesor catalán asume la lógica (o lógicas) de la verdad de G.H.
von Wright para poder hablar de la falsedad y de la no-verdad de las proposiciones que no coinciden
necesariamente. Así cuando estamos en presencia de una negación interna que se lee como “es
verdad que no”, se puede hablar de falsedad propiamente dicha, mientras que ante la negación
externa que se lee como “no es  verdad que”, simplemente nos encontramos ante una no-verdad, si
se quiere, una versión más débil que la falsedad. Esto coincide con los dos sentidos de falsedad y
con la diferencia entre implicación/presuposición que motivó la ya clásica discusión entre Russell y
Strawson, y que funciona para sostener el punto de vista de Moreso362.

La formulación canónica de Moreso a este respecto reza así:

“Una proposición jurídica es verdadera en relación a SJ si y sólo si la norma a la que se
refiere es una consecuencia relevante demostrable en SJ, y es falsa si la negación de la
norma a la que se refiere es una consecuencia relevante demostrable en SJ. Si ni la norma
ni su negación son consecuencias relevantes demostrables en SJ, entonces dicha
proposición jurídica carece de valor de verdad”363.

Cuando las proposiciones normativas carecen de valor de verdad se debe a que el derecho esta
indeterminado y por ello, no se tiene certeza acerca de cuál es la consecuencia relevante del
sistema normativo que permita establecer como falsa, en el sentido fuerte de negación interna, o
verdadera la proposición. Ahora bien, esto sucede, por lo menos, en tres supuestos: 1) cuando el

360 Ibíd., pp. 80.
361 MORESO, J.J. “Significado, interpretación y proposiciones normativas. Apuntes para un debate”. FERRER, J. &
RATTI, G. (Eds). El realismo jurídico genovés. Op. cit., pp. 42-50.
362 Para la revisión de la lógica de la verdad asumida por Moreso y la disputa entre Russell y Strawason, ver MORESO,
J.J. La indeterminación del derecho y la interpretación constitucional. Op. cit., pp. 81-87 y 133-143, respectivamente.
Véase asimismo ALCHOURRÓN, Carlos. “¿Hay realmente un desacuerdo entre Strawson y Russell respecto de las
descripciones definidas?”. En Análisis lógico y derecho. Op. cit., pp. 535-543.
363 MORESO, J.J. Ibíd., pp. 85 (resaltados en el original).
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derecho habla con muchas voces (antinomias normativas o contradicciones entre enunciados
jurídico); 2) cuando el derecho guarda silencia (lagunas normativas); y 3) cuando el derecho habla
con voz incierta (vaguedad y textura abierta del lenguaje jurídico)364.

Una de las conclusiones centrales que se extrae de todo ello, consiste en que la bivalencia lógica de
las proposiciones jurídicas, la tesis lógica del realismo jurídico –entendido en sentido filosófico, sólo
es posible en presencia de las propiedades de completitud y consistencia de los sistemas jurídico, y
toda vez que estas propiedades son contingentes, y de hecho muy poco frecuentes, la
indeterminación siempre será una posibilidad latente365.

Luego de establecer las condiciones de indeterminación del derecho, revisar algunas de sus
consecuencias para la comprensión del orden jurídico, el sistema y la dinámica jurídica a la luz de
una regla de identificación que permite caracterizar apropiadamente los sistemas normativos366, y
determinar las condiciones contextuales, a partir de la noción del pre-compromiso y la metáfora de
Ulises y las sirenas, y conceptuales, planteando la tesis de accesibilidad constitucional mediante la
cual no sólo se excluyen aquellas soluciones normativas inconsistente con la Constitución sino
también aquellas que seleccionan en forma inadecuada las propiedades constitucionalmente
relevantes, de la primacía de la Constitución367; Moreso define la teoría de la interpretación que le
resulta más plausible.

Para ello asume el texto de la constitución como un conjunto de significados (la constitución
semántica) y no como un conjunto de símbolos lingüísticos no interpretados (la constitución
sintáctica), a efectos de poder concebir la interpretación constitucional en términos de las
condiciones de verdad de las proposiciones constitucionales, para las cuales aplica todo lo dicho
sobre las proposiciones normativas en general, pero queda una pregunta pendiente: ¿Cómo se
atribuye significados a los textos constitucionales, que es una condición de posibilidad de las
proposiciones constitucionales?368 Moreso siguiendo a Hart369 identifica, caracteriza y discute tres
respuestas a esta cuestión.

Aquí no se reconstruirá la discusión crítica de la posiciones sino que tan  solo se expondrán en
forma esquemática, las diferentes posturas para comprender cada una y se presentarán, para
terminar este apartado, lo límites y alcance de la respuesta defendida por Moreso. A continuación se
expondrán en un cuadro comparativo las posiciones tal y como las caracteriza el autor.

364 Ibíd., pp. 87-127.
365 Ibíd., pp. 129.
366 Ibíd. Cap. III, pp. 145-164.
367 Ibíd. Cap. IV, pp. 165-181.
368 Ibíd., pp. 183-185.
369 HART, H.L.A. “Una mirada inglesa a la teoría del derecho norteamericana. Entre el noble sueño y la pesadilla”. Op.
cit., pp. 348.
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Concepciones
Tesis

El Noble Sueño (realismo metafísico) La Pesadilla (escepticismo) La Vigilia (constructivismo moderado)

Tesis metafísica
Existe un mundo jurídico, independiente del
conocimiento humano, que es capaz de
hacer verdaderas o falsas las proposiciones
constitucionales.

No existe un mundo jurídico, que transcienda la
capacidad de las personas de conocer el derecho
construido por seres humanos, con la vocación de
hacer verdaderas o falas las proposiciones
constitucionales.

No existe un mundo jurídico, que transcienda la
capacidad de las personas de conocer el
derecho construido por seres humanos, con la
vocación de hacer verdaderas o falas las
proposiciones constitucionales.

Tesis semántica
El significado expresado por los enunciados
constitucionales viene determinado por sus
condiciones de verdad, independiente de la
capacidad de los miembros de la sociedad
para verificarlos o contrastarlos.

No es posible adscribir significado a los enunciados
constitucionales puros (aquellos cuya verdad
dependería de la existencia de determinas normas
constitucionales), porque es imposible atribuir
significado a las formulaciones normativas de la
Constitución.

El significado de los enunciados
constitucionales puros viene determinado por
sus condiciones de afirmabilidad, esto es, por
la posibilidad de mostrar que determinadas
consecuencias relevantes se obtienen de la
constitución o sistema jurídico originario.

Tesis lógica
Aceptación del principio de bivalencia. Todas
las proposiciones constitucionales son o bien
verdaderas o bien falsas.

Todas las proposiciones constitucionales puras
carecen de valor de verdad, ya que se refieren a la
supuesta existencia de significados atribuidos a las
formulaciones normativas constitucionales y esos
significados (normas) no existen.

No todas las proposiciones constitucionales
son verdaderas o falsas. Pueden existir
proposiciones carentes de valor de verdad en
virtud de la indeterminación del sistema jurídico
originario.

Tesis jurídica (de la
adjudicación)

Siempre existe una única respuesta correcta
para los casos constitucionales. Los
tribunales siempre aplican el derecho. En
consecuencia, los tribunales pueden
equivocarse al establecer los deberes y
derechos constitucionales de los ciudadanos.

Nunca existe una respuesta correcta a los casos
constitucionales. Los tribunales siempre crean
derecho, nunca lo aplican. Por consiguiente, los
jueces nunca se equivocan al adjudicar deberes y
derechos constitucionales.

A veces hay una respuesta correcta para los
casos constitucionales y otras veces no. A
veces los tribunales aplican el derecho y otras
tantas veces crean derecho. Por tanto, cuando
los tribunales aplican derecho preexistente
pueden equivocarse al adjudicar derechos y
deberes a los ciudadanos, cuando crean
derecho no se puede predicar de la
adjudicación el error o el acierto.

Cuadro N° 3. Concepciones sobre la interpretación constitucional
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Cabe destacar que no todos los autores que defienden una concepción u otra suscriben
íntegramente las tesis que conforman cada una. Por esta razón, el punto de desencuentro seguro
entre las distintas concepciones es la, que llama Moreso, la tesis jurídica, que resulta mejor
denominarla tesis de la adjudicación constitucional. Esto lleva a concluir tres ideas: 1) no hay una
conexión necesaria entre ellas sino que son conceptualmente independientes o por lo menos, que la
clase de relación entre ellas es discutible u opinable370; 2) que esta presentación comparativa no
agota todo el campo de posibilidades acerca de las posturas sobre la interpretación constitucional; y
que 3) las concepciones bien podrían ser comprendidas como “tipos ideales” en relación con las
concepciones posibles sobre la interpretación de la constitución.

3.1.3.1. Alcances y límites de La Vigilia

Según Moreso, la Vigilia permite una reconstrucción adecuada de la práctica constitucional al asumir
como punto de partida que el lenguaje del derecho “vive en el entramado de reglas, convenciones y
prácticas  que constituyen los lenguajes naturales”.  Este entramado constituye las condiciones de
posibilidad de la interpretación –atribución de significado- de las disposiciones constitucionales con
algunos márgenes de certeza pero también, en virtud de su inestabilidad, con dosis considerables de
discreción371.

Así mismo, la Vigilia implica una comprensión de la constitución  como una “resonancia híbrida de
varias interpretaciones posibles del texto constitucional”, que tiende a estabilizarse de acuerdo con
un conjunto de interpretaciones relevantes que son privilegiadas en determinadas etapas históricas y
que se erigen como el criterio de corrección en relación con las decisiones de los jueces –lo que
llama Guastini interpretaciones dominantes o porque son pacíficas, no controvertidas, o porque
vienen establecidas por los órganos de cierre de la jurisdicción, y a pesar de que son
controversiales, deben acatarse-372.

Estos conjuntos de interpretaciones privilegiadas o dominantes constituyen el marco de las
interpretaciones admitidas –otra idea que podría ser conciliada con Guastini-, fuera de cuyos límites
se puede predicar el error o la equivocación de los jueces. En esto consiste la concepción de la
modesta objetividad que presupone la Vigilia: el derecho, si bien, no determina o califica
deónticamente de manera unívoca todos los comportamientos de las personas, si permite construir
un conjunto articulado de proposiciones normativas con valores de verdad. Dicho de otro modo, el
derecho es sólo parcialmente indeterminado373.

La Vigilia es además, una concepción en la que no tiene un rol trascendente la intención del autor en
la interpretación de la constitución. La intención en términos del autor o la autoridad, tiene cabida

370 MORESO, J.J. La indeterminación del derecho y la interpretación constitucional. Op. cit., pp. 187-188.
371 Ibíd., pp. 221.
372 En el texto citado en precedencia “Significado, interpretación y proposiciones normativas…”, Moreso pretende mostrar
que no hay un desacuerdo real o sustancial entre sus posiciones y las de Guastini sobre la naturaleza o carácter de las
proposiciones normativas. Ahora bien, parece que las diferencias entre la Vigilia y el escepticismo soft de Guastini
también son sólo de grado, pero esta idea no podrá ser abordada a profundidad en esta investigación. Sólo será se
sugerida sin mayor justificación, su desarrollo deberá aguardar hasta otra ocasión.
373 MORESO, J.J. La indeterminación del derecho y la interpretación constitucional. Op. cit., pp. 222-223.
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dentro del elemento de la fuerza en una teoría global del significado de la constitución, bajo el
esquema visto con anterioridad, mas no en la teoría del sentido374.

En esta medida, en la Vigilia es prevalente las prácticas y las convenciones interpretativas que
conforman el texto (interpretado) de la constitución –la constitución semántica. Estas prácticas y
convenciones son las que delimitan el conjunto de interpretaciones admisibles de la constitución y
que permiten determinar cuándo los tribunales constitucionales yerran al adjudicar derechos y
deberes375 –o siguiendo a Guastini, cuándo los tribunales desbordan la actividad interpretativa y
llevan a cabo ejercicios de construcción jurídica.

Ahora bien, lo que no puede ofrecer la Vigilia es una teoría sobre la justificación del control de
constitucionalidad o el judicial review376 por cuanto esto desborda sus pretensiones que son
estrictamente conceptuales acerca de lo que hacen o lo que deben, jurídicamente, hacer los jueces
ante los casos claros o los casos difíciles, sobre cuándo la respuesta viene predeterminada por el
derecho y cuándo tienen margen de discreción377.

Por último, Moreso concluye mostrando como la Vigilia se encuentra en la misma línea del
positivismo metodológico hartiano en el sentido en que puede explicar en forma adecuada las tres
platitudes del derecho, según esta concepción positivista: a) la separación conceptual entre derecho
y moral; b) la tesis de las fuentes sociales y c) la tesis de la discrecionalidad judicial378.

Se hace imperioso señalar que la concepción de la Vigilia es previa frente a algunas de las otras
posturas que hemos presentado en precedencia, y que es posible que muchas cuestiones puedan
ser contestadas de distinta forma, desde la Vigilia o desde los esbozos preliminares de una teoría
constitucionales, y que incluso algunos elementos de la Vigilia hayan variado desde entonces hasta
ahora, verbigratia, el escepticismo moral que sirve de trasfondo a la Vigilia y la objetividad moderada
de la moral que funciona como base de los prolegómenos a la teoría de constitución.

No obstante, las modificaciones o variaciones que se puedan detectar parecen no afectar de manera
sustantiva los postulados de la Vigilia sino que por el contrario, las variaciones pueden ser
presentadas como un conjunto coherente compatible con la Vigilia. Esta idea ha animado la
presentación que se ha efectuado aquí de las posiciones sostenidas por Moreso, que pueden no ser
constantes y estables pero dicha inestabilidad o inconstancia no afectan cualitativamente la
coherencia del conjunto sino algunos de sus elementos –tal vez marginales379.

374 Ibíd., pp. 231.
375 Ibíd., pp. 233.
376 Sobre la posición de Moreso frente a estos tópicos, puede verse MORESO, J.J. “Derechos y justicia procesal
imperfecta”. En La Constitución: modelo para armar. Op. cit., pp. 111-146. Para unas mínimas modificaciones al respecto
MORESO, J.J. “Acerca de los fundamentos del constitucionalismo”. Op. cit.
377 MORESO, J.J. La indeterminación del derecho y la interpretación constitucional. Op. cit., pp. 236.
378 Ibíd., pp. 237-238.
379 Además, la concepción de la Vigilia fue sometida a la discusión crítica en un seminario en la Universidad Pompeu
Fabra en el que participaron entre otros, Calsamiglia, Guastini y Bruno Celano. Las respuestas a las objeciones
planteadas pueden ver en MORESO, J.J. “De nuevo sobre la Vigilia. A modo de réplica a mis críticos”. En Analisi e diritto
1999 ricerche di giurisprudenza analítica a cura di Paolo Comanducci e Riccardo Guastini - G. Giappichelli Editore,
Torino, 2000, pp. 295-341.
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Quedaría por reconstruir un debate que podría ser considerado “de contexto”, pero dada su
relevancia para la presentación del modelo de ponderación de Moreso (…y Mendonca), se ha
optado por suministrar sus elementos principales cuando la explicación del modelo lo requiera y no
antes para no afectar la exposición unitaria o concentrada del mismo. Nos referimos a los elementos
que conforman el análisis lógico de sistemas normativos que Moreso recupera de Alchourrón y
Bulygin, y con el cual hemos bautizado este modelo.

3.2. La crítica a los modelos precedentes

La crítica a los modelos precedentes es convergente. De hecho puede decirse que la crítica principal
a cada uno de los modelos es la misma, lo que cambia son las razones específicas dadas las
diferencias metodológicas entre Alexy y Guastini. Pero la acusación última en contra de los dos es el
particularismo de las respuestas que se obtienen de la ponderación a la luz de los modelos ya
revisados. A pesar de esta convergencia, a continuación se aislarán y se verán las críticas a los
modelos por separado para favorecer su entendimiento.

3.2.1. Las críticas al modelo Alexy

Tres son las críticas formuladas por Moreso en contra de la ponderación según Alexy y que reitera
cada vez que tiene la oportunidad. Las dudas que asaltan a Moreso sobre la proporcionalidad
pueden resumidas del siguiente modo.

Alexy plantea la existencia de los pesos abstractos de los principios como un factor o variable con
incidencia en la fórmula del peso. Pues bien, la característica de esta variable es que puede ser
determinada independiente de las circunstancias del caso en concreto. En consecuencia, dice
Moreso, debemos poder contar con la asignación de los pesos abstractos de los principio, derechos
constitucionales, antes de resolver cualquier conflicto. Esto lleva implícito la posibilidad de establecer
una escala de ordenación abstracta de los derechos380.

Pero sobre ello nada indica el autor alemán y Moreso se encarga de poner de manifiesto las
dificultades que puede generar una tal escala de ordenación abstracta de los derechos, sobre la
única pista proporcionada por Alexy: que el derecho a la vida tiene mayor peso abstracto que la
libertad general de actuar381.

Ahora bien, una pista adicional es la idea sugerida por Alexy en el sentido en que si los pesos
abstractos de los derechos tienes igual valor, entonces se neutralizan mutuamente. Esta idea
permite radicalizar la crítica planteando un dilema insalvable: o bien, se puede establecer una escala
de pesos abstractos previa a los casos concretos y en consecuencia todo conflicto tendría una
solución sin necesidad de ponderación, o bien tal escala no es posible y la noción de pesos
abstractos de los principios sobra por cuanto siempre se neutralizarán entre sí.

380MORESO, J.J. “Alexy y la aritmética de la ponderación”. En Jornada 1- Derechos Fundamentales: mandatos de
optimización. Fundación Coloquio Jurídico Europeo, 2004, pp. 1-8. Disponible en http://www.fcje.org.es/wp-
content/uploads/file/jornada1/5_Moreso_1.pdf (16/06/2012). También como “La aritmética de la ponderación”. En La
Constitución: modelo para armar. Op. cit., pp. 309-319.
381 Ibíd., pp. 3.

http://www.fcje.org.es/wp-
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El primer cuerno del dilema conlleva a prescindir de la ponderación y el segundo a prescindir de los
pesos abstractos. Se podría objetar que es factible hablar de pesos abstractos y aun defender la
posibilidad de la ponderación a la luz de los factores restantes de la fórmula del peso, cuyos valores
vienen dados por el caso concreto, pero bajo este supuesto es innecesaria la escala de ordenación
de los pesos abstractos, y con ello, nuevamente, la noción misma de peso abstracto en la medida en
que su incidencia en la fórmula es casi nula. Bajo cualquier supuesto resulta mejor prescindir de la
noción de peso abstracto y no de la ponderación.

La segunda crítica tiene que ver con la escala o el test que permitiría calificar las interferencias en
los derechos como graves, moderadas o leves, y sobre lo cual Alexy no suministra ningún criterio
racional. Esta es la razón por la que se alegaba que Alexy pudiese ser un escéptico de la
interpretación, entendida como sensu larguísimo según la clasificación de Wroblesky382 o como la
noción hermenéutica de interpretación según la reconstrucción de Comanducci383. Lo que se intenta
interpretar en este punto son situaciones fácticas para determinar el grado de afectación de un
principio u otro. Pero ¿cómo hacerlo? Alexy guarda silencio al respecto. Lo que afirma Moreso es
que se pueden generar varias escalas entre la afectación de los principios o interferencia de los
derechos, dependiendo de cuál sea la propiedad relevante que se asuma como criterio para
construirla384.

Así llegamos a la tercera y definitiva crítica. Las cuestiones vistas indican que siempre posible
extraer de la ponderación según Alexy cualquier respuesta, bien sea por cuanto los pesos abstractos
no son definidos y si los definen son inestables o se neutralizan entre ellos de manera tal que el
resultado de la formula termina decidido por las variables relativas al caso concreto; o bien sea
debido a la ausencia de unos criterios fijos que permitan calificar los grados de intervención en un
derecho. Sea como fuere, la ponderación acaba siendo una operación pensada y ejecutada para
casos individuales, siempre dependiente del contexto.

En virtud de estos caracteres se ha denominado la propuesta de Alexy como una concepción ad hoc
de la ponderación en el sentido en que sus resultados pueden variar de un caso a otro sin que se
posible establecer una regularidad en relación con los casos que presenten las mismas propiedades
relevantes por cuanto una sola característica puede ser suficiente para modificar la solución de un
caso a otro. Esto es lo que llama Moreso un enfoque particularista que impide el control racional de
las decisiones judiciales385. Incluso el hecho de que la fórmula del peso ofrezca resultados de
empates entre los principios en disputa, y el legislador tenga margen de discreción para decidir el
conflicto es motivo de reproche para Moreso386.

Hasta aquí las críticas del catalán al modelo de ponderación según Alexy. En adelante se revisarán
las críticas al bilanciamento según Guastini.

3.2.2. Las críticas al (anti)modelo Guastini

382 WROBLESKY, Jerzy. “La interpretación en el derecho: teoría e ideología”. En Sentido y hecho en el derecho. México:
Fontamara, 2001, pp. 149-171.
383 COMANDUCCI, P. “La interpretación jurídica”. Op. cit., pp. 52-53.
384 MORESO, J.J. “La aritmética de la ponderación”. Op. cit., pp. 312-313.
385 MORESO, J.J. “Dos concepciones de la aplicación de las normas de derechos fundamentales”. En La Constitución:
modelo para armar. Op. cit., pp. 293-307.
386 Ibíd., pp. 301.
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Respecto del enfoque guastiniano de la ponderación más que críticas son las consecuencias
razonables, que Moreso destaca, de una concepción como la sostenida por el autor italiano. Cabe
anotar que el catalán tiene como referencia la primera versión de Guastini sobre la ponderación, la
versión aparecida en Distinguiendo, aunque esto no tiene efectos sustantivos sobre la adecuación
del reproche realizo por Moreso.

Las consecuencias obvias de la ponderación según Guastini son: 1) “…es el resultado de una
actividad radicalmente subjetiva”. Esto es, el establecimiento de la jerarquía axiológica entre
principios responde a un juicio de valor del intérprete, lo cual no ha de resultar extraño, señala
Moreso, si se tiene en cuenta la teoría general de la interpretación del maestro genovés para quien
“cualquier enunciado interpretativo es el resultado de una volición y no de una actividad de carácter
cognoscitivo”387.

Esta idea debe ser matizada en, por lo menos, dos sentidos. En primer lugar, no todo enunciado
interpretativo es únicamente el resultado de un juicio de valor o de la mera voluntad del agente.
Guastini distingue entre una interpretación-conocimiento o cognitiva que determina las
interpretaciones admisibles de una disposición jurídica, realizada por el “científico” del derecho, y de
las cuales la interpretación-decisoria puede escoger una de ellas, los jueces y las autoridades
facultadas para tales efectos, y hacer de la que escoja una interpretación con autoridad o definitiva
que podría llegar a constituirse como una interpretación dominante; o bien puede atribuir a la
disposición un significado nuevo en cuyo caso no hablaríamos propiamente de interpretación sino de
construcción jurídica.

Si entendemos bien al profesor de Génova, aun en la interpretación-decisoria es posible aislar una
dimensión cognoscitiva (la selección o identificación de las interpretaciones admisibles) y una
dimensión decisoria totalmente discrecional (la elección de uno de los significados posibles). Así, no
cualquier enunciado interpretativo de la forma “X significa Y (o Z o W…)” es necesaria y totalmente
discrecional, a menos que ya no se trate de una actividad interpretativa sino de construcción jurídica.

Si este planteamiento sobre Guastini es razonable entonces, debe reconfigurarse las razones que
justifican la primera observación de Moreso.

En segundo lugar, la ponderación no es una actividad interpretativa. Según Guastini, la ponderación
es un ejercicio propio de la construcción jurídica. Por ello, no resulta adecuado decir que la
ponderación es una actividad subjetiva tomando como presupuesto la concepción general de la
interpretación del genovés. En efecto, a pesar de que la conclusión es acertada, la razón que
justifica la observación no consiste en que se trate de una operación interpretativa sino precisamente
en que la ponderación no es interpretación sino mera construcción jurídica y por tanto, puede ser
concebida como una actividad netamente subjetiva.

Moreso llega de esta manera a la segunda cuestión: 2) el particularismo jurídico del enfoque
guastiniano. Según el italiano, la jerarquía axiológica entre principios en conflicto es móvil, esto es,
puede variar de un caso a otro. Las controversias se definen solo en el caso concreto y, con

387 MORESO, J.J. “Guastini sobre la ponderación”. En Isonomía N° 17, 2002, pp. 227-249. Ver también MORESO, J.J.
“Conflictos entre principios constitucionales”. En CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Op. cit., pp. 99-121.
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frecuencia, la solución cambia de acuerdo con las valoraciones, en términos de justicia, del juez en
relación con la decisión. Así las cosas, no se puede prever la solución de un conflicto futuro entre los
mismos principios: la respuesta no es universalizable388.

Cabría elaborar aquí una matización adicional. Las tesis de Guastini son descriptivas y no
normativas. El profesor italiano no dice que es imposible universalizar los resultados de la
ponderación y tampoco que no es deseable que esto ocurra, lo planteado por Guastini es que la
práctica de la ponderación conlleva soluciones particulares, relativas a un caso específico que con
regularidad varían entre un caso y otro según los sentimientos de justicia del juez. En este sentido,
queda abierta la posibilidad de construir criterios de universalización de los resultados de la
ponderación desde una perspectiva metodológica distinta a la del maestro de Génova.

Afirma Moreso que a la luz de estas observaciones la ponderación se convertiría en una actividad
sin controlable racional alguno en su condición de operación subjetiva, discrecional y particularista.
El catalán entonces se encamina a desvirtuar que “…el resultado de la ponderación no puede ser
justificado, y en este sentido, que los conflictos de principios constitucionales no pueden ser
resueltos de una forma controlable racionalmente, su motivación no estaría sujeta a control”389.

Nótese en este punto una muestra de las consecuencias, y la importancia, de destacar las
ambivalencias que atraviesan la ponderación: una cuestión es que el resultado de la ponderación no
pueda ser controlado, y otra muy distinta es que no se pueda controlar la justificación o la motivación
en términos argumentativos del resultado ponderativo. Lo que nos lleva a una comprensión de la
ponderación atendiendo una ambigüedad sistemática: la ponderación como decisión o resultado y la
ponderación como procedimiento de justificación argumentativo. En el aparte en cita, Moreso parece
confundir ambos sentidos de la ponderación. Esto será desarrollado más adelante en el acápite
correspondiente.

De esta manera, el reproche a los modelos precedentes de ponderación que efectúa Moreso es uno
solo, a saber, el particularismo jurídico en el que caen ambos enfoques ponderativos tanto el
guastiniano como el de Alexy. Y la tarea que se propone Moreso es combatir el particularismo de la
ponderación, contrarrestar los modelos precedentes. Pero ¿en qué consiste la concepción
particularista de la ponderación?

3.2.3. Particularismo vs. Universalismo

La disputa entre particularistas y universalistas es recurrente en teoría moral y mucho menos, en
teoría del derecho. Lo que plantea Moreso es transpolar los presupuestos del debate de la filosofía
moral a la teoría del derecho. Y en el derecho cada vez con mayor frecuencia se encuentran
referencias que remiten a los debates sobre la moralidad para el caso de los conflictos entre
principios. A continuación se plantean en forma somera algunos elementos en relación con la
discusión en sede moral y que permiten entender el tema en los términos en los que los plantea
Moreso. Para esta presentación se seguirá en lo esencial la exposición de María Cristina Redondo390

y José Juan Moreso sobre el particular.

388MORESO, J.J. “Guastini…”. Ibíd., pp. 231-232; MORESO, J.J. “Conflictos…”. Ibíd., pp. 103-104.
389 MORESO, J.J. “Guastini…”.Ibíd., pp. 233; MORESO, J.J. “Conflictos…”. Ibíd., pp. 104 (subrayados agregados).
390 REDONDO, M. C. “Razones y normas”. En Discusiones: Razones y normas N° 5, 2005, pp. 29-66.
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El debate versa, según la autora, acerca de la posibilidad de establecer relaciones nomológicas
entre las propiedades naturales y las propiedades morales o bien, sobre qué hace moralmente
relevante algunas propiedades naturales. La autora argentina la describe como una “discusión
metafísica” mientras Moreso argumenta que más allá de la dimensión metafísica, que puede llevar a
confusiones, lo que enfrenta realmente un particularista a un universalista es el modelo de
racionalidad más adecuado a la luz de un análisis conceptual de nuestra práctica moral391.

Sobre lo que ambos están de acuerdo es que particularistas y universalistas discrepan acerca del
alcance y la fuente de la relevancia de las razones. El universalismo considera que la relevancia de
las razones para la acción procede de normas universales que correlacionan de manera estable
ciertas propiedades naturales con una calificación deóntica determinada que se mantiene de manera
uniforme e invariable en un tiempo específico, y en consecuencia es universal. Por su parte, el
particularismo defiende la idea de que cualquier propiedad relativa a un caso particular puede ser
relevante dependiendo del contexto –del aquí y el ahora-, y por tanto las razones para la acción
varían si se modifican las circunstancias concretas. En cualquier caso, las razones para la acción no
son universalizables.

Redondo distingue entre dos perspectivas universalistas: i) la que considera a una norma como un
condicional cuantificado de manera universal y que correlaciona condiciones naturales con
calificaciones deónticas, y ii) la noción de razón para la acción constituidas por propiedades y/o
circunstancias relevantes que derivan de normas universalmente válidas. “[R]azones y normas”, dice
Redondo en relación con el universalismo, “son dos caras de la misma moneda”392. A pesar de que
pueden ser diferenciadas, siempre van de la mano.

Con respecto al particularismo, la profesora argentina identifica dos reconstrucciones posibles: i) el
particularismo que acepta las normas universales pero no le concede validez o relevancia práctica
para las acciones, y ii) el particularismo que concibe a las normas como condicionales siempre
derrotables en presencia de una razón contraria que los supere.  Según Moreso, estas
reconstrucciones son equivalentes. Ambas posturas tanto la particularista como la universalista
aceptan que pueden existir conflictos entre normas y razones para la acción y que algunas pueden
resultar derrotadas, pero los primeros no admiten la revisión sistemática de los condicionales
derrotables a fin de hacerlos progresivamente inderrotables, esto es, hacerlos normas válidas
universalmente justificadas, y en esta medida rechazan la posibilidad de que hayan normas
universales393.

Mientras Moreso pone énfasis en la posibilidad conceptual de revisión de los condicionales
derrotables para caracterizar el particularismo, Redondo se preocupa por evidenciar los modelos de
razón práctica y los modelos de decisión que cada postura supone. La autora concluye que del
universalismo es propio el razonamiento deductivo para derivar de una norma válida una razón para
la acción, mientras que los particularistas aceptarían la deducibilidad como forma lógica por
excelencia, pero no como un razonamiento suficiente que desemboque en una razón concluyente

391 Para este y otros puntos críticos que no será reconstruidos completamente aquí MORESO, J. J. “Crístina Redondo
sobre razones y normas”. En Discusiones N° 5. Op. cit., pp. 67-85.
392 REDONDO, M.C. “Razones y normas”. Op. cit., pp. 34.
393 MORESO, J.J. “Crístina Redondo sobre razones y normas”. Op. cit., pp. 73-74.
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para la acción. Y ambos aceptarían que el modelo deductivo no funciona en situaciones de conflicto
entre razones no jerarquizadas, sino que hay que recurrir a otros modelos decisorios. Lo que nos
separa nuevamente es el tipo de modelo al que se acude y los alcances de los resultados que se
obtengan.

En derecho, guardadas las proporciones, se puede hablar de un universalismo jurídico que Redondo
atribuye los siguientes caracteres: a) las normas jurídicas son contenidos semánticos universales,
que b) asumen la forma lógica de un condicional estricto y c) expresan razones uniformes e
invariablemente relevantes, resultante de un balance de razones preexistentes a ellas. Por tal
motivo, las normas jurídicas se presentan como razones excluyente en dos sentidos: i) excluyentes
en relación con la mayoría de razones subyacentes previas a su existencia, pero no de todas las
razones independiente, e incluso algunas subyacentes, que pueden intervenir en la decisión
práctica; y ii) excluyentes en relación con cualquier consideración contextual.

Por su parte, el particularismo jurídico se vehicula mediante dos tesis: 1) la tesis de de la
identificación e interpretación del derecho dentro de las cuales se pueden contar las teorías
escépticas o realistas de la interpretación, las teorías hermenéuticas y en general, las teorías
“contextualistas” que se suelen vincular con una visión de la decisión judicial en términos de equidad
del caso concreto. 2) La tesis de la vinculación necesaria o convencional entre derecho y moral,
siempre que se asume una concepción particularista de la moral. Moreso pone conexión las teorías
particularistas con la defensa de la racionalidad narrativa en el derecho, y la concepción universalista
con el enfoque subsuntivo de la decisión judicial394.

Así pues, la crítica de Moreso consiste en que la ponderación según Alexy y Guastini implica una
concepción particularista siempre que se conciban los resultados ponderativos como reglas de
precedencia condicionada entre principios, relativas y válidas solo para un caso particular y sin
posibilidad de que puedan ser universalizadas para facilitar el control racional en casos posterior en
que se enfrente las mismas entidades normativas, a través de la aplicación subsuntiva del derecho.

Sin embargo, esta crítica podría ser contrarrestada por Alexy reiterando lo indicado con la ley de la
colisión en el sentido en que las condiciones de precedencia se convierten en el supuesto de hecho
de una regla, según la cual debe seguirse la consecuencia jurídica prescrita por el principio
prevalente. Para Moreso este es un esfuerzo precario e insuficiente para contrarrestar el
particularismo, dado que admite la posibilidad de que una circunstancia concreta invalide la regla de
precedencia frente a casos futuros.

Teniendo esta discusión como marco de referencia, se pueden entender las críticas sistémicas a la
ponderación, las cuales se podrían traducir o re-localizar como críticas al particularismo reinante en
esta figura de adjudicación constitucional. De acuerdo con el ataque de luhmanniano, la ponderación
se constituye en un instrumento que conlleva al aumento de complejidad del sistema comoquiera
que impide el establecimiento de principios jerarquizados al interior del mismo que estabilicen las
opciones jurídicas a través de la consistencia sistémica en las decisiones judiciales. Así, la
irregularidad de las decisiones trastorna los procesos comunicativos y lleva al traste los
presupuestos de certeza y predictibilidad jurídica que son cruciales para la reducción de complejidad

394 REDONDO, M.C. “Razones y normas”. Op. cit., pp. 54-56.
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al interior del sistema395. Así mismo, la recurrencia constante a la moral que supone la ponderación
impide el éxito de la clausura operativa del sistema en términos luhmannianos396.

Bien entendidas, estas críticas son muy similares a las que podría dirigir un universalista a un
particularista jurídico. Por esta razón, si se puede mantener la ponderación restándole méritos a
estos ataques, es razonable suponer que los luhmannianos podrían admitir la idea de la ponderación
como un procedimiento que asegure los valores tan preciados de certeza y predictibilidad jurídica, y
con ello se garantice la reducción de complejidad.

De acuerdo con una interpretación bastante “heterodoxa”, en estos términos podría entenderse el
propósito de Moreso. La defensa de un modelo de ponderación no particularista pasa por una
reconstrucción conceptual de los principios, un modelo de análisis de sistemas normativos y una
estrategia especificacionista de los derechos fundamentales.

3.3. Principios y ponderación

Los elementos mencionados conforman lo que se ha denominado aquí “el modelo de ponderación
como análisis de sistemas normativos” y que bien podría llamarse siguiendo al propio Moreso “el
modelo de ponderación como paso previo a la subsunción”. No obstante, entre una y otra
denominación solo perviven diferencias graduales y no cualitativas por cuanto el análisis de sistemas
normativos conlleva necesariamente a la subsunción una vez se identifiquen las normas que
componen el sistema, entendidas como enunciados que correlacionan casos con soluciones.

3.3.1. La noción de principio

Moreso se inquieta por las confusiones que se han producido en cierto sector de la literatura moral y
jurídica, al identificar los principios como pautas de conductas formuladas como condicionales
derrotables o superables. Fue W.D. Ross quien introdujo la noción de deberes prima facie para
superar la idea de la moral kantiana de que los deberes se presentan como imperativos que deben
ser cumplidos bajo cualquier supuesto. Para Ross los deberes prima facie son equivalentes con los
deberes condicionales, de allí la confusión cuando se traslada esta caracterización para diferenciar
los principios de las reglas397.

Para el profesor de la Pompeu Fabra, no hay una conexión necesaria entre deberes condicionales y
derrotabilidad por cuanto los deberes condicionales pueden ser derrotables o inderrotables. Estos
últimos asumen la estructura de los condicionales clásicos, en consecuencia i) permiten la aplicación
de la regla lógica del modus ponens y ii) autorizan usar la regla del refuerzo del antecedente, en el
sentido en que si el antecedente del condicional es suficiente para realizar la consecuencia, el
antecedente no podría ser modificado frente a cualquier otra asunción. La estructura de este tipo de
pautas (deberes condicionales inderrotables) es la siguiente, atendiendo las ideas de Alchourrón:

395 MEJÍA QUINTANA, Oscar & GUZMÁN, Natalia. “La corte constitucional: entre la emancipación social y la eficacia
sistémica”. Op. cit. Cfr. LOPEZ STERUP, Henrik. “Ponderación y sus límites: algunas consideraciones sistémicas”. En
MONTEALEGRE, Eduardo (Coord.). La ponderación en el derecho. Op. cit., pp. 205-227.
396 LUHMANN, Niklas. “La clausura operativa del sistema de derecho”. En El Derecho de la Sociedad, México: Ed.
Universidad iberoamericana, 2002, pp. 154-175.
397 MORESO, J.J. “Conflictos entre principios constitucionales”. Op. cit., pp. 107.
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(DCI) A            Ob

Siempre se puede derivar de “A” el deber de hacer “b”, según las reglas del modus ponens. Y si “A”
es condición suficiente para hacer “b”, entonces “A” siempre será condición suficiente para realizar
“b” con cualquier otra asunción, de acuerdo con la regla del refuerzo del antecedente398.

En cuanto los deberes condicionales derrotables, a diferencia del anterior, no autorizan el refuerzo
del antecedente como tampoco la aplicación del modus ponens, toda vez que además del
antecedente están compuestos por un conjunto de asunciones contextuales que impiden el
nacimiento del deber si no se consideran las excepciones implícitas que suponen las circunstancias.
Así la única forma de obtener deberes actuales de este tipo de pautas es mediante la verificación de
que el antecedente no ha sido desplazado, cumpliéndose todas las asunciones implícitas399.

También se pueden concebir deberes incondicionales e inderrotables y deberes incondicionales
derrotables. Según Moreso, los principios jurídicos pueden adquirir cualquiera de estas cuatro
estructuras lógicas, pero la mayoría de principios constitucionales asumen la forma de deberes (y
derechos correlativos) incondicionales pero derrotables400. No obstante, según Moreso la
derrotabilidad no es el criterio adecuado para elaborar esta distinción. La sugerencia, entonces, es
manejar la distinción entre principios y reglas como una diferencia de grado y no cualitativa, teniendo
como criterio el grado de apertura o concreción de las condiciones de aplicación de las pautas
jurídicas: si existe una lista de condiciones explicitas tendemos hablar de reglas, cuando las
condiciones de aplicación  están implícitas entonces tendemos hablar de principios401.

Esta concepción es deudora del enfoque estructural de la distinción entre reglas y principios en
sentido estricto, planteada por Atienza y Ruiz Manero, quienes señalan que la indeterminación
característica de los principios se debe a la configuración abierta de sus condiciones de aplicación,
lo cual permite la ponderación, mientras que las reglas se presentan con un conjunto finito y cerrado
de condiciones de aplicación que posibilita la subsunción al correlacionar casos con la calificación
normativa de una determinada conducta402.

Así los conflictos entre principios pueden imaginarse como colisiones entre pautas que establecen
deberes o derechos incondicionales, pero prima facie. La tarea para el no particularista es establecer
el procedimiento que permita explicitar las condiciones de aplicación de los principios en juego a
efectos de evitar el conflicto y que la ponderación pueda ser “reducida a un tipo de subsunción”403.

3.3.2. La ponderación como paso previo a la subsunción

Moreso se enfrenta al siguiente dilema: o bien se encuentra una forma de justificación subsuntiva de
las decisiones para lo cual se requiere la reconstrucción completa y consistente de los derechos

398 MORESO, J.J. “Guastini sobre la ponderación”. Op. cit., pp. 239-240.
399 MORESO, J.J. “Conflictos entre principios constitucionales”. Op. cit., pp. 108-109.
400 La forma que presentarían lo principios de acuerdo con esto es la siguiente: (DID) fT Ob. En donde “f”
representa la revisión de todas las asunciones y excepciones implícitas que se aplican al antecedente del condicional,
sin las cuales no se podría seguir la consecuencia señalado por el enunciado. Ibíd., pp. 110.
401 Ibíd., pp.112.
402 ATIENZA, M. & RUIZ MANERO, J. “Normas regulativas: principios y reglas”. Op. cit., pp. 30-32.
403 MORESO, J.J. “Conflictos entre principios constitucionales”. Op. cit., pp. 113.
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fundamentales dando cuenta de sus excepciones implícitas, lo cual es una labor humanamente
imposible; o bien, seguimos utilizando la ponderación como un mecanismo de solución, restringiendo
sus resultados a casos individuales sin la posibilidad de control racional404.

Para superar este dilema, el catalán propone un modelo de ponderación que permita pasar de las
normas de derechos fundamentales con carácter de principios, esto es, con las condiciones de
aplicación, abiertas e implícitas, a normas con carácter de reglas, es decir, con sus condiciones de
aplicación explícitas y clausuradas que posibiliten la subsunción y en consecuencia la aplicación
subsuntiva del derecho en el ámbito de un problema normativo determinado405.

Un modelo de ponderación tal consta de cinco etapas. En la primera se trata de delimitar el ámbito
normativo del problema por resolver. Aquí es donde Moreso recurre a Alchourrón y Bulygin y a su
modelo de análisis de los sistemas normativos para dar pistas acerca de cómo se realizaría esta
primera etapa. Los profesores argentinos señalan que para identificar el problema normativo se
requiere construir dos universos distintos pero correlacionados: el Universo del Discurso y el
Universo de las Acciones. El primero está constituido por un conjunto de situaciones o estados de
cosas que comparten una propiedad definitoria común a todos los elementos que integran este
universo. El segundo se compone del estatus deóntico de determinadas acciones o conductas que
se correlaciona con las situaciones del UD, y que pueden ir desde la permisión hasta su
obligatoriedad406.

Estos dos universos delimitan el problema normativo, de tal suerte que el cambio de sus elementos
modifica por sí solo el problema aun cuando alguno de los dos universos se mantenga inalterado.
Ahora bien, esta concepción supone la ventaja de restringir el problema y de hablar de un sistema
normativo por cada problema delimitado. De esta manera, se escapa de uno de los cuernos del
dilema: la reconstrucción completa y consistente del contenido de los derechos ya no tiene que ser
sobre todos los derechos sino sobre aquellos que estén involucrados en el problema normativo.

Mediante el establecimiento del universo de acciones se arriba a la segunda etapa del procedimiento
ponderativo: la identificación de las pautas prima facie aplicables al ámbito del discurso. De lo que se
trata es de precisar cuáles son las consecuencias jurídicas incompatibles que se derivan de los
principios en pugna. En el tercer momento, entra en juego la consideración de determinados casos
paradigmáticos que pueden ser reales o hipotéticos en relación con el problema normativo, con el fin
de constreñir el ámbito de las reconstrucciones admisibles, esto es,  las posibilidades de solución del
problema solo son admisibles si permiten reconstruir adecuadamente los casos paradigmáticos407.

La cuarta etapa parece retornar a la primera. Según Moreso, en este momento es cuando se deben
determinar las propiedades relevantes del universo del discurso que han de hacer posible la
determinación de las soluciones normativas. Aquí surge una primera perplejidad: si en la primera
delimitó el universo del discurso, y atendiendo a Alchourrón y Bulygin para construir dicho universo
requiero de una propiedad definitoria que le de identidad a UD, entonces qué queda por hacer para

404 MORESO, J.J. “Dos concepciones de la aplicación de las normas de derechos fundamentales”. Op. cit., pp. 298-299.
405 Ibíd., pp. 302.
406 ALCHOURRÓN, C. & BULYGIN, E. Introducción a la metodología de las ciencias sociales y jurídicas. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 1998, pp. 29-49.
407 MORESO, J.J. “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos”. En Revista Arbor Ciencia,
Pensamiento y Cultura N° 745, 2010, pp. 821-832.
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la cuarta etapa (?). Una de las formas de entender este punto, es que no se trata ya del universo del
discurso sino precisamente de la construcción de un Universo de Propiedades (UP) relevantes que
definen los casos posibles de acuerdo con la presencia o ausencia de ciertas propiedades
relevantes.

De acuerdo con esta comprensión, la última etapa, la quinta, consiste en la formulación de las reglas
que resuelven de modo unívoco todos los casos del sistema normativo. Según Moreso, el
establecimiento de las reglas debe ser controlado de acuerdo con su capacidad de reconstruir los
casos paradigmáticos. Si este objetivo no se alcanza, la selección de las propiedades relevantes
debe refinarse y con base en una nueva selección se reformulan las reglas que resuelven el
problema normativo408. De aquí se derivan dos consecuencias destacables: i)  que no existe una
sucesión predeterminada entre una etapa y otra, o por lo menos no una secuencia estricta entre las
distintas etapas, sino que se trata de un procedimiento de ir(es) y venir(es) entre cada una de las
etapas que se pueden afectar mutuamente; y ii) por ello, la formulación del conjunto de reglas se
decanta entre la tercera y la quinta etapa sin que se pueda aislar en alguna de ellas.

Bajo este esquema Moreso cumple su propósito: un procedimiento ponderativo que es compatible
con la subsunción y con una limitada generalidad. Así quien deba resolver un caso ubicado dentro
de un problema normativo ya establecido debe atenerse a las reglas previamente elaboradas y
subsumir el caso en la regla de acuerdo con las propiedades relevantes presentes, a menos que
logre identificar una propiedad relevante nueva o no considerada en el procedimiento anterior que
conlleve a una reformulación del conjunto de reglas del sistema normativo (distinguishing).

Para Moreso esta es la única forma de huir del particularismo: una reformulación ideal de los
principios que presuponga todas las propiedades potencialmente relevantes con el objeto de
elaborar jerarquías condicionadas que puedan ser universalizada sin que se produzcan conflicto en
otros niveles. Esta perspectiva es la que da pie a una particular concepción de la constitución como
master book, esto es, conjunto de principios prima facie colisionan entre sí en contexto no
articulados409.

Luego de la aplicación del procedimiento a cinco fases se convierte en un master system, es decir,
un sistema normativo que suministra respuestas completas y consistentes para todos los casos, por
cuanto cada caso individual es una instancia de uno genérico que lo correlaciona con una solución
normativa, posibilitando la subsunción. No obstante, siempre puede haber espacio para la
indeterminación semántica o la inconmesurabilidad de los valores en que se sustentan los
principios410.

Una representación gráfica de los flujos del procedimiento ponderativo ideado por Moreso podría ser
presentada de la siguiente manera, partiendo de un caso problémico no graficado:

408 Ibíd., pp. 827.
409 MORESO, J.J. “Guastini sobre la ponderación”. Op. cit., pp. 247-248.
410 Ibíd., pp. 249.
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(R)
(UD) (UA) (IP) (CP) (PR)

(R)

Las convenciones usadas en este diagrama de flujo son: (UD) para Universo del discurso y (UA)
para Universo de Acciones, (IP) para identificación de pautas prima facie, (CP) para casos
paradigmáticos, (R) para las Reglas elaboradas y (PR) para propiedades relevantes, y las flechas
para indicar las direcciones del procedimiento ponderativo.

3.3.3. El enfoque especificacionista

Este procedimiento ponderativo pretende responder a una visión universalista y está comprometido
con lo que llama Moreso un enfoque especificacionista, que se ubica en una posición intermedia
entre el enfoque subsuntivo y el particularismo. El especificacionismo consiste en reducir el alcance
de los principios, conservando su fuerza, a través de una reformulación de los mismos de tal forma
que los conflictos entre ellos puedan ser evitados411.

Conforme a la reconstrucción de Moreso, este enfoque es distinto al enfoque proporcionalista de
Alexy, a pesar de que comparten el mismo objetivo: posibilitar el control racional de la ponderación,
pero mientras Alexy reduce la fuerza de los derechos fundamentales en un caso concreto pero
mantiene su alcance general, Moreso realiza la operación opuesta: reduce el alcance de los
derechos pero conserva su fuerza. Ahora bien, esta estrategia presenta ciertas características
distintivas412:

a) Depende  de la capacidad de seleccionar las propiedades realmente relevantes en relación
con un problema normativo. Una vez hecho esto no se garantiza que mediante esta vía se
resuelvan todos los casos individuales, por la vaguedad de los conceptos que describen las
propiedades para calificar deónticamente una conducta y la posibilidad de que existan dudas
acerca de la presencia o la ausencia de la propiedad en un determinado caso.

b) El especificacionismo puede prescindir de la ponderación en abstracto o ponderación
definicional, que es uno de las críticas de Moreso a Alexy, por cuanto carece de efectos
sustantivos en la medida en que todos los derechos pueden entrar en conflicto entre sí o
consigo mismo (conflicto inter-derechos o intra-derechos). En consecuencia, establecer que
un principio tiene mayor peso abstracto que otro es completamente inocuo.

c) A pesar de que no logra a ser puramente universalista, el especificacionismo alcanza ciertos
grados importantes de generalidad en línea con los cuales se pueden resolver todos los
casos delimitados con anticipación. En este sentido, puede entenderse que la estrategia
especificacionista sea dependiente del contexto, pero no entendido como las circunstancias
del caso en concreto sino el contexto delimitado por el universo del discurso escogido y por

411 MORESO, J.J. “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos”. Op. cit., pp. 826.
412 MORESO, J.J. “Esbozo de preliminares a una teoría de la constitución”. Op. cit., pp. 63-66; MORESO, J.J. “Crístina
Redondo sobre razones y normas”. Op. cit., pp. 75-81.
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los principios considerados. Siguiendo a los profesores argentinos, si alguno de los dos
elementos varía, cambian en consecuencia las soluciones normativas.

d) No es del todo universalista por dos limitaciones, que son claras concesiones al
particularismo: i) La especificación solo es posible mediante la reformulación de los
principios incluyendo todos sus defeaters, esto es, las circunstancias o excepciones
implícitas que pueden revocar la obligación contenido en el principio inicial. Estos defeaters
pueden ser descritos como excusas, causas de inversión, anulación o suspensión de las
razones para la acción. Lo crucial que estos defeaters siempre remitirán a conceptos
morales y, por tanto, conceptos evaluativos, que impiden realizar un simple ejercicio
subsuntivo para aplicar los principios. De allí que sea que no pueda haber una codificación
completa que cierre todas las opciones posibles. En palabras de Moreso, “[P]odemos de
este modo revisar los antecedentes de nuestros principio prima facie haciéndolos más
específicos, pero con el coste de incorporar en ellos, como defeaters, conceptos
evaluativos”413.

Esto condiciona la segunda limitación ii) en la codificación de la normas morales (y jurídicas)
solo se puede llegar a incluir principios o normas evaluativas y más allá de eso los esfuerzos
son vanos. No existe una tesis de relevancia última que nos permita correlacionar todas las
propiedades con una calificación deóntica sin que entren en conflicto o existan lagunas.
Sugiere Moreso que esto es posible sólo se delimitan bien el universo del discurso y se
moderan las pretensiones, restringiéndolas a problemas normativos específicos y no al
campo de todas las acciones y los problemas humanos414.

Hasta aquí la reconstrucción que corresponde a los planteamientos de Moreso sobre la ponderación
y cuestiones afines. Muchas de estas últimas pueden ser discutidas pero dados los fines de esta
investigación sólo se expondrán algunas objeciones en lo que tiene que ver con el procedimiento
ponderativo siguiendo el esquema crítico-interpretativo que se ha utilizado con los modelos
precedentes y atendiendo los conceptos o variables que guían el análisis, los binomios
conceptuales: decisión/justificación e interpretación/argumentación.

El primero busca determinar qué funcionalidad cumplen los modelos frente a la adjudicación judicial,
y el segundo establecer cuál es la naturaleza o el carácter prevalente en los modelos de
ponderación. Sobre la relación entre ambos binomios nos ocuparemos en el próximo capítulo. Pero
antes debemos explicar los paréntesis que aparecen en el título general de este apartado.

3.4. …y Daniel Mendonca: algunas variantes

Moreso y Mendonca tuvieron la oportunidad de ser estudiantes de Alchourrón y Bulygin, de allí que
ambos tengan preocupaciones teóricas similares y criterios de análisis que proceden de un fuente
común. Como es obvio, esta no es una razón para igualar sus ideas o posiciones iusfilosófica. Por
ello se debe ser cuidadoso al uniformar ambos abordajes de la ponderación por cuanto existen más
diferencias que coincidencias entre ellos. Esta es la razón que explica los puntos suspensivos y
además los paréntesis.

413 MORESO, J.J. “Esbozo de preliminares…”. Ibíd., pp. 63.
414 Ibíd., pp. 64-65.
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Se pueden destacar dos coincidencias y dos diferencias en materia de teoría de la interpretación
entre Mendonca y Moreso. Ambos convergen en la defensa de una teoría intermedia o ecléctica de
la interpretación y, en conexión con ello, defienden ambos la posibilidad de que las proposiciones
normativas pueden tener valores de verdad. Difieren por el contrario en el papel de la intención en la
interpretación y, en relación con ello, las fuentes de indeterminación del derecho415.

Baste decir sobre la coincidencia que Mendonca admite la existencia de casos típicos y atípicos. Las
normas regulan unívocamente aquellos casos que caen dentro del núcleo central de su significado,
pero no sucede lo mismo con aquellos que se ubican en el umbral de penumbra e incertidumbre de
la norma o, bien, de la formulación normativa. Cuando estamos en presencia de casos típicos las
proposiciones normativas tienen sentido como entidades de las cuales se puede predicar su verdad
o falsedad, cuando nos encontramos frente a casos atípicos o difíciles parece que este posibilidad
está proscrita. En consecuencia, la interpretación funciona en ciertas ocasiones como una actividad
cognoscitiva y en otras como una operación netamente discrecional416.

En cuanto la diferencia cabe destacar que Mendonca concibe el fenómeno normativo como un
fenómeno lingüístico y comunicativo que presupone la existencia de un proceso en el que un emisor
transmite un mensaje, a través de un canal y atendiendo a las reglas de un código comunicativo, a
un receptor, quien debe descifrar el mensaje para comprenderlo de acuerdo con el mismo conjunto
de reglas que regulan la comunicación y según sus circunstancias concretas. El emisor es el órgano
legislativo, quien cuenta con capacidad codificadora, el receptor son los órganos de adjudicación o
aplicación del derecho –podría decirse que los ciudadanos en general-, quienes cuentan con
capacidad decodificadora y el mensaje es el contenido significativo de las formulaciones normativas,
que codifica el emisor y decodifica el receptor, a través de un canal: la ley417.

Los problemas pueden surgir de algunas de las etapas mediante las cuales se desarrolla el proceso
legislativo: la etapa de preparación, redacción, decisión, aprobación y publicación. En algún
momento del proceso  se originan los inconvenientes que debe enfrentar el intérprete los cuales
pueden ir desde problemas de ambigüedad hasta cualquier anomalía lingüística, pasando por la
vaguedad, graduación, combinación e indeterminación. Estas son las fuentes de indeterminación en
la comunicación legislativa. Moreso distingue entre la ambigüedad que afecta los enunciados, los
términos y las formulaciones normativas y la vaguedad que se predica de los conceptos, que se
obtienen de los términos, las proposiciones que se derivan de los enunciados y las normas que se
extraen de las formulaciones normativas418.

Para Mendonca la intención juega un rol determinante en la interpretación comoquiera que se trata
de decodificar el mensaje emitido por un agente y, por tanto, cobra especial importancia la intención,
o el querer decir más allá de lo dicho, del emisor. De allí que toda actividad interpretativa involucre
un ejercicio de  reconocimiento de la intención del agente, en términos de dirección, meta, tendencia
hacia un fin, para descifrar el significado del mensaje. No obstante, Mendonca no desconoce las
problemáticas que genera esta concepción y que Moreso sintetiza muy bien señalando por lo menos

415 MENDONCA, Daniel. Interpretación y aplicación del derecho. Almería: Universidad de Almería, 1997.
416 Ibíd., pp. 30-31.
417 Ibíd., pp. 17-22.
418MORESO, J.J. La indeterminación del derecho y la interpretación de la constitución. Op. cit., pp. 129-130.
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cuatro cuestiones acuciosas: i) la cuestión de determinar quiénes son los autores cuyas intenciones
son relevantes; ii) cuáles son las intenciones relevantes que deben ser tenidas en cuenta; iii) cómo
deben abordarse las circunstancias contrafácticas para establecer las intenciones relevantes; y iv)
cuál es el nivel de abstracción adecuado para describir las intenciones del legislador419.

Mendonca acaba admitiendo una tendencia de la dogmática jurídica de privilegiar las convenciones
lingüísticas dominantes por encima de la intención del legislador, como  criterios decisivo para
atribuir significado a las palabras: la interpretación objetivista –el llamado espíritu o la voluntad de la
ley, frente a las teorías subjetivistas de la interpretación –las conocidas tendencias originalistas y las
teorías que privilegian las intenciones de los autores420.

Sobre la ponderación cabrían destacar dos coincidencias importantes: a) la utilización del modelo de
análisis normativo de Alchourrón y Bulygin para llevar a cabo las reconstrucciones conceptuales de
los resultados de la ponderación y b) la posibilidad, admitida por Moreso421, de que no sólo se
presenten conflictos entre derechos distintos sino que también se puedan presentar conflictos entre
un mismo derecho en cabeza de dos o más personas distintas. Pero más interesantes aun son las
diferencias que presuponen unas “ideas claras y distintas” de Mendonca que valen la pena resaltar.

Las herramientas analíticas pueden ser similares, pero las pretensiones de cada uno difieren. Entre
ciertas intenciones prescriptivas o normativas de Moreso y las estrictas estipulaciones de filosofía del
lenguaje de Mendonca, el primero se encuentra más cercano a Alexy en la esperanza compartida de
encontrar un control racional para la ponderación, y el segundo más a tono con Guastini en cuanto
los condicionamientos de la metodología analítica422.

El paraguayo comienza por un análisis de la noción de “derecho” como libertad, como pretensión
justificada, como permiso protegido, como facultad, como obligación correlativa, como potestad y
como inmunidad, para concluir que los derechos adquieren distintos sentidos e incluso varios de
ellos, pero que regularmente, en caso de conflicto se presentan “como permisivos o facultativos para
su titular, implican deberes activos o pasivos para otros individuos y están protegidos por el
Estado”423.

Aquí surge una primera consecuencia, y diferencia, destacable: no se trata de conflictos entre reglas
o principios, esta distinción se vuelve superflua, lo que está en juego son derechos independiente si
adquieren la forma de principios o de reglas, que no tiene ninguna incidencia considerable en el
conflicto. Con esto se desmonta un primer presupuesto de la ponderación: la idea de que sólo
proceda  en caso de colisiones entre principios.

Después de analizar la voz “derecho”, se detiene en el análisis de la idea de “derechos en conflicto”.
Retomando la idea de los deberes prima facie de Ross, concluye que los derechos se comportan de
la misma manera. Así llega a la conclusión, en abierto desacuerdo con Moreso, que se puede

419 Ibíd., pp. 225-226.
420 MENDONCA, D. Interpretación y aplicación del derecho. Op. cit., pp. 24-26.
421 MORESO, J.J. “Derechos y constitucionalismo sin conflicto”. En La Constitución: modelo para armar. Op. cit., pp. 321-
331.
422 MENDONCA, D. Los derechos en juego. Madrid: Editorial Tecnos, 2003, pp. 19-20. Moreso deja ver algunos
desacuerdos con el paraguayo en el “Prologo” de este mismo libro, pp. 11-18.
423 Ibíd., pp. 22-32.
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alcanzar un determinado conocimiento de nuestros derechos pero no de nuestros derechos efectivos
en un contexto real: “podemos conocer nuestros derechos, pero no nuestros derechos efectivos”424.
Una posición escéptica o particularista, pero razonable. En realidad, sólo podemos ejercitar un
derecho si sale victorioso de su enfrentamiento con otros derechos y esto supone la mediación de
una decisión con autoridad que resuelva el conflicto.

Pues bien, el mecanismo recurrente para este propósito es la ponderación o el balance de derechos.
Como es obvio, pero nadie lo pone de presente, esta idea funciona como una metáfora de lo que
realmente se hace con los derechos. Ahora bien, esta metáfora tiene implicaciones o consecuencias
importantes. Una de las formas en que se puede presentar es la imagen de un juzgador que pone
los derechos en conflicto en una balanza y determina hacia donde se inclina la balanza para decidir
cuál de los derechos tiene más peso. La otra forma utiliza la idea del equilibrio, la imagen ahora es la
del mismo juzgador que calibra prudentemente la balanza para armonizar los dos derechos425.

La segunda imagen de la metáfora es la que rechaza Guastini. El genovés afirma que con la
ponderación no se armonizan los derechos, sino que se sacrifica uno de los derechos en conflicto a
favor del otro. De allí que dependiendo de la interpretación que se haga de la metáfora se asumirá
una posición más o menos optimista de la ponderación426. Lo que se gana con esta figura literaria es
una supuesta objetividad, precisión y rigor del procedimiento ponderativo, pero a juicio de Mendonca
la metáfora tiene un efecto nocivo para el análisis conceptual por cuanto oculta aquello que
realmente está en juego. Por esta razón, el guaraní propone por razones conceptuales restar meritos
a la metáfora y concentrarse en los problemas que se originan con las forma de resolver los
conflictos entre derechos.

En este orden de ideas, Mendonca señala tres orientaciones conceptuales. La primera se refiere a
los tipos de conflictos: inter-derechos, conflictos entre instancias particulares de un diferentes
derechos, e intra-derechos, conflictos entre diferentes instancias del mismo derecho. Estas dos
clases de conflicto implican que no se puede ejercer un derecho sin lesionar otro. La segunda
orientación es una estipulación para definir la “operación de balancear derechos” que el autor realiza
en los siguientes términos: de lo que se trata es de establecer un orden de importancia entre los
derechos en cuestión, haciendo prevalecer a uno sobre el otro, con base en una estimación
específica para el caso concreto427.

¿Cómo se realiza tal operación? Mendonca identifica tres etapas del procedimiento: i) la
identificación de los derechos en conflicto, ii) la ordenación de los derechos identificados y iii) la
fundamentación de la ordenación establecida. Para el análisis de las ordenaciones de derechos, el
guaraní recurre al análisis de sistemas normativos à la Carlos Eugenio Bulyrron, el personaje mítico
que emerge de la misma pluma empuñada por Alchourrón y Bulygin y que solo realiza actividades
filosóficas428. Pero lo importante son dos puntualizaciones efectuadas por Mendonca: a) bajo
circunstancias diferentes la relación de  precedencia puede ser resuelta de manera distinta e incluso
inversa y b) “las altas dosis de discreción judicial”, esto es, “la posibilidad de elección entre

424 Ibíd., pp. 56.
425 Ibíd., pp. 59-60.
426 GUASTINI, R. “Los principios en cuanto fuente de perplejidad”. Op. cit., pp. 232.
427 MENDONCA, D. Los derechos en juego. Op. cit., pp. 64-65.
428 ALCHOURRÓN, C. & BULYGIN, E. “Introducción”. En Análisis lógico y derecho. Op. cit., pp. XVII.
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diferentes opciones igualmente válidas o admisibles”429. Estas dos notas acercan a Mendonca al
particularismo y lo alejan de la propuesta de Moreso.

Hay, de igual forma, rasgos teóricos que acercan al paraguayo al enfoque especificacionista del
español, pero sin el mismo optimismo de este. Las referencias al “método de la plena especificación
objetiva” y/o las restricciones a la extensión de los derechos en conflicto son ideas comunes entre
los autores, pero mientras Mendonca no ve en ellas una posibilidad efectiva de erradicar la
discrecionalidad, Moreso guarda la esperanza de hallar en ellas el control racional de la ponderación
y la eliminación de conflictos en un nivel mas elaborado y articulado de los derechos.

Es de anotar que algunas de las diferencias destacadas entre los dos autores pueden ser
consideradas como solo de grados o cuantitativas y otras pueden ser apreciadas como diferencias
cualitativas, en principio, insalvables. Una diferencia gradual, que no sustantiva, es la indicada en
relación con las fuentes de indeterminación del derecho y una de carácter cualitativo podría ser la
relativa al papel de la intención de la autoridad legislativa a la hora de atribuir significado a las
formulaciones normativas430.

Sin embargo, la existencia de una sola diferencia cualitativa justifica el tratamiento dado aquí en el
sentido de no igualar, sin mayores argumentos, dos autores y, por el contrario, destacar las
salvedades y las propiedades  características de cada autor. Reiteramos que esto explica lo que se
quiere decir con los puntos suspensivos y los paréntesis: la cautela que exige justificar la presencia
de dos autores en la explicación de un mismo modelo de ponderación.

No obstante, se podría objetar por qué razón quien está entre paréntesis es Mendonca y no Moreso
(?). El único criterio para absolver esta cuestión, sin apelar a  criterios subjetivos del investigador, es
señalar la diferencia cuantitativa entre la producción bibliográfica de ambos autores sobre el
problema de la ponderación. Así se constatará que ha sido una preocupación persistente de Moreso,
reflejado en decenas de ensayos, por encontrar una alternativa que supere los límites particularistas
de la ponderación frente a los agudos análisis conceptuales de Mendonca contenidos en el estudio
monográfico al cual se ha hecho referencia en este acápite. Esta es la razón que justifica el orden en
la presentación y la atención que se ha dedicado a los autores.

3.5. Ambivalencias e insuficiencias en el modelo de ponderación de J.J. Moreso
(…y Daniel Mendonca)

Antes de entrar en materia, se hacen necesarias dos observaciones críticas previas en relación con
las posiciones reconstruidas en precedencia. La primera de ella tiene que ver con la carga negativa
que se le asigna a la concepción particularista de la ponderación per se, como no controlable
racionalmente por cuanto no asegura la universalización de sus resultados y no conlleva a una
aplicación subsuntiva de los derechos. Esta cuestión esconde un razonamiento que haciéndolo
explicito consta de las siguientes premisas: la única forma racional de aplicar el derecho es la

429 MENDONCA, D. Los derechos en juego. Op. cit., pp. 85-86.
430 Igualmente, se podría considerar la cuestión de la intención como una diferencia de grados si se tiene en cuenta
cierta deferencia, por parte de Moreso, a la intención del legislador cuando ésta es lo suficientemente clara, ver
MORESO, J.J. “Tomates, hongos y significado jurídico”. En Jornada 35-Los desacuerdos en el derecho. Fundación
Coloquio Jurídico Europeo, 2010. Disponible en: www.fcje.org.es/wp-content/uploads/file/.../1_MORESO.pdf (16/06/12).
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aplicación subsuntiva y en la medida en que una concepción particularista de la ponderación no
garantiza este procedimiento racional, entonces, el particularismo se ve abocado al irracionalismo.

Para aceptar esta conclusión habría que admitir su punto de partida. Pero Moreso argumenta poco
para mostrar que la subsunción es el único modo racional de argumentación jurídica, casi que lo da
por sentado, y además que es el modo idóneo para asegurar el universalismo profesado, que implica
–o presupone- objetividad y racionalidad. En este sentido, basta con mostrar que la subsunción,
entiéndase modelo deductivo o deducibilidad, no es el único modo racional –o razonable- de
justificar una conclusión y que, aún más, la deducibilidad o la consecuencia lógica no asegura per se
objetividad y racionalidad. Algunos de estos puntos serán desarrollados en el capitulo siguiente.

La segunda observación tiene que ver con la teoría intermedia de la interpretación, defendida tanto
por Moreso como por Mendonca. Ambos al hablar de casos claros o típicos, casos en los cuales las
respuestas vienen determinadas por el derecho, parecen estar cambiando los marcos de referencia
de la discusión entre cognitivistas y escépticos por cuanto confunden dos operaciones distintas: la
operación subsuntiva y la interpretativa. En este sentido Guastini llevaría razón en cuanto que lo que
está en juego no son los enunciados subsuntivos sino los enunciados interpretativos.

En orden a establecer una diferenciación entre las dos operaciones valdría la pena traer a colación
la distinción entre comprensión e interpretación tal como la elabora Marmor. El profesor de la
Universidad Tel Aviv distingue entre “significado semántico” e “interpretación”. El primero tiene que
ver con aquellos aspectos de la comunicación lingüística que están gobernados por reglas y que
permiten la captación del significado a partir del conocimiento de las convenciones del lenguaje
correspondiente, sin que se confundan reglas o convenciones con paradigmas interpretativos. La
interpretación, de otro lado, se requiere cuando el resultado significativo de una emisión lingüística u
oración no está determinado por las reglas y se necesitan razones suficientes para justificar el
resultado más allá de las convenciones431.

Cabe destacar que si bien no es aconsejable identificar interpretación con la compresión del
significado de una expresión, sí lo es entender la interpretación como una variable dependiente de la
compresión pero de distinta naturaleza. Esto quiere decir que no se puede reflexionar sobre el
significado de las palabras sin conocer previamente que se entiende con ellas en los casos
ordinarios o estándares. En suma, concluye Marmor, “no se interpreta aquello determinado por
reglas o convenciones”432. Esta distinción puede ser discutible, pero por lo pronto, sirve para
entender la insistencia de Guastini y los eventuales yerros del catalán y el guaraní433.

431 MARMOR, Andrei. “Significado e interpretación”. En Interpretación y teoría del derecho. Barcelona: Gedisa, 2000, pp.
27-53.
432 Ibíd., pp. 37.
433 Aquí cabe hacer una salvedad: Guastini no está de acuerdo con esta distinción conceptual
(comprensión/interpretación) por cuanto afirma que lleva a una disociación errónea entre significado e interpretación.
Esto sucede cuando se correlaciona la distinción señalada con la directiva metodológica in  claris non fit interpretatio que
señala que sólo procede interpretación cuando hay duda sobre el significado. La interpretación de Guastini no resulta del
todo razonable por cuanto ello no es lo que aduce el autor israelí. Interpretación, comprensión y significado constituyen
un trinomio conceptual en el que eje central lo compone el significado dado que tanto la compresión como la
interpretación llevan a un resultado significativo. En la compresión se capta, en la interpretación se construye. La primera
se basa en los casos ordinarios o estándares (enunciados subsuntivos) y la segunda adscribe o atribuye significados. Es
importante resaltar que no hay interpretación sin comprensión. Estos problemas se diluyen si se adopta una concepción
más amplia o complementaria de la interpretación, como pudiese ser la hermenéutica filosófica gadameriana. Cfr.

www.fcje.org.es/wp-content/uploads/file/
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Así, cuando Moreso recurre al ejemplo, síntoma de nuestra convergencia y objetividad, de que
torturar a los niños por diversión constituye un trato degradante o cruel y de un juicio como este se
puede predicar la falsedad o verdad por referencia a un sistema normativo, a pesar de la vaguedad
de la expresión usada en la formulación normativa, no está haciendo un ejercicio interpretativo sino
una actividad de comprensión y una operación subsuntiva. En sentido estricto, este ejemplo no
funcionaría para sostener la tesis de la teoría intermedia dado que tiene como referencia la
comprensión –o captación del significado semántico- de la disposición jurídica o constitucional y no
la interpretación de la expresión. Si llevamos razón en este punto, la Vigilia no sería sino una
expresión más del escepticismo soft o moderado. Lo mismo valdría para Mendonca.

Respecto del modelo de ponderación vamos a analizar dos pasajes de Moreso y uno más de
Mendonca con base en los binomios conceptuales que vienen sirviendo de vectores de esta
investigación.

“(…) el juez constitucional que aplica principios constitucionales opera con un conjunto
delimitado de propiedades relevantes que permiten correlacionar de manera unívoca
determinados casos genéricos con sus soluciones normativas. La ponderación consiste en la
articulación de ese conjunto de propiedades relevantes, en la explicitación de las
condiciones de aplicación que previamente eran sólo implícitas. Una vez realizada esta
tarea, la aplicación de principios consiste en la subsunción de casos individuales en casos
genéricos. Si la aplicación del derecho consiste en resolver casos individuales mediante la
aplicación de pautas generales, entonces –por razones conceptuales- no hay aplicación del
derecho sin subsunción”.434

Aquí se pueden observar varias de las cosas ya dichas en relación con la preeminencia justificación
subsuntiva, pero ahora lo relevante es intentar determinar la función y la naturaleza de la
ponderación a la luz de este modelo. Sea lo primero anotar que, como procedimiento previo a la
subsunción, la ponderación desborda el ámbito judicial de acción y puede aplicarse también al
proceso de creación legislativa, eso sí un proceso juicioso y analítico no muy frecuente en los
órganos legislativos. Así la ponderación ya no sería una herramienta propia de la labor judicial sino
que sería de útil aplicación en cualquier proceso de creación del derecho, creación de reglas.

De hecho, si se reemplaza la palabra “juez” por la palabra “legislador” el párrafo seguiría teniendo
sentido y no habría ningún cambio sustancial. Si la tesis de la accesibilidad constitucional, que
sostiene Moreso, consiste en la posibilidad de determinar adecuadamente las propiedades
relevantes de conformidad con la Constitución435, entonces el legislador también opera con un
“conjunto delimitado de propiedades relevantes” y le es dable aplicar el procedimiento ponderativo.
Esto conlleva la posibilidad de arrebatarle la ponderación al poder judicial, si el legislador hace bien
su trabajo de creación de reglas. De igual forma, la consecuencia adicional es la eliminación de los
conflictos con los que se pueda tropezar el juez y la presuposición de que los conflictos entre

GUASTINI, R. “Epílogo. Teoría del significado y teoría de la interpretación”. En Nuevos estudios sobre la interpretación.
Op. cit., pp. 260-261.
434 MORESO, J.J. “Conflictos entre principios constitucionales”. Op. cit., pp. 121.
435 MORESO, J.J. La indeterminación del derecho… Op. cit., pp. 171-179.
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principios constitucionales se puedan detectar o presentar en abstracto, contrario a la propuesta de
Guastini.

Otra consecuencia destacable consiste en que el procedimiento a cinco etapas acaba, con agudeza,
la carga metafórica de la ponderación pero exacerba sus efectos. Esto es, la idea de un balance de
derechos en el que uno pesa más que el otro o en el que se encuentra el equilibrio entre ellos, se
sustituye por un procedimiento en el que no hay lugar a ninguna balanza imaginaria o metafórica
sino un proceso guiado por reglas en el que se aíslan y se reconfiguran propiedades relevantes. El
procedimiento ponderativo en Moreso sencillamente elimina la balanza, pero asegura el rigor, la
precisión y la objetividad que garantizaba la metáfora –la balanza. Dicho en otras palabras, el
procedimiento de Moreso solo tiene de ponderación, el nombre y nada más.

Sería factible denominarle de cualquier otro modo sin que pierda su función. De hecho, es un
procedimiento que recuerda la operación que Guastini identifica como la concreción de los principios
y que consiste en hacer aptos los principios para servir como premisa mayor de un razonamiento
válido –deductivo. El procedimiento de Moreso tiene el mismo objetivo, extraer de la colisión de los
principios las reglas que permita resolver el caso a través de la subsunción. Aquí hay una primera
pista importante para nuestro propósito: lo que justifica la decisión del caso, no es la ponderación
entre los principios sino la regla que se obtiene de estos.

El procedimiento ponderativo entonces sería un mecanismo de justificación externa mediante el cual
se establece la adecuación de la regla que se utilizará para resolver la situación problemática
concreta. De tal forma que, idealmente, habrá un solo ejercicio ponderativo que involucre las
propiedades relevantes suficiente para que la ponderación deje de ser funcional y solo se acuda a la
aplicación de la regla resultante ya establecida. Parece que el ideal regulativo del que nos habla
Moreso puede entenderse como la eliminación progresiva o la reducción gradual de la ponderación.

Si el ideal regulativo se cumple en un mundo hipotético, entonces la ponderación ya no será
necesaria y se convertiría en una pieza arqueológica y de culto para los jueces y juristas que alguna
vez hicieron uso de ella, solo se recurrirá a ella en un reducido número de casos que harán parte de
las rarezas de un museo jurídico. ¿Es este mundo posible? Moreso está convencido que no, de allí
las limitaciones del enfoque especificacionista. De ser posible, ¿sería conveniente? Moreso también
parece creer que no436. De hecho, en un mundo como estos habría que cambiar la Vigilia
permanente por la perspectiva de un noble soñador. Luego, el procedimiento ponderativo sería algo
así como un “mal necesario”, como el Estado para los liberales.

Así ante la pregunta por la función: ¿decisión o justificación? La respuesta a partir del modelo
ponderativo de Moreso es: justificación. Pero ya no de la decisión que resuelve el caso sino de la
determinación de la regla que posibilita la operación de subsunción para solucionar el caso concreto:
un procedimiento justificativo de segundo nivel. Esta observación parte una sutil distinción que
Moreso no estaría dispuesto a aceptar si su consecuencia es que cualquier decisión podría ser
justificada.

436 MORESO, J.J. “Esbozo de preliminares…”. Op. cit., pp. 64; MORESO, J.J. “Dos concepciones de la aplicación de las
normas…”. Op. cit., pp. 305.
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No obstante, adoptar una posición compuesta por las siguientes premisas: una decisión es racional
si, y sólo si, está justificada racionalmente y una justificación es racional si, y sólo si, responde al
silogismo deductivo o una operación subsuntiva; nos llevaría siempre a un punto de no-retorno y es
la elección de la premisa mayor del argumento, la cual puede ser una elección libre o constreñida
por límites básicos, como el sistema jurídico o la dogmática, etc., pero que no eliminan la
discrecionalidad. El intento de Moreso va en este sentido: constreñir al máximo posible la elección
de la premisa mayor del razonamiento a través de los resultados del procedimiento ponderativo. En
estos términos podría entenderse como un procedimiento decisorio y no justificativo.

A pesar de ello, siempre será posible objetar que la elección de la premisa mayor es libre o
discrecional. Ante lo cual replicaría Moreso que para esto se establecen las propiedades relevantes
que deben ser revisadas, pero cabría una objeción más en el sentido en que la presencia o la
ausencia de las propiedades relevantes en el caso concreto siempre dependerán de las valoraciones
efectuadas por el operador jurídico, lo cual conlleva a la elección de una regla u otra dependiendo de
la valoración de las propiedades presentes o a la construcción de una nueva regla si se detecta la
relevancia de una nueva propiedad. La esperanza es que se llegue a un punto donde todas las
reglas este dadas, pero en este punto siempre será posible elegir entre un regla u otro en relación
con la valoración que se haga del caso concreto.

Por esta razón, el éxito del procedimiento ponderativo à la Moreso está asegurado sólo si se concibe
como un procedimiento justificativo para establecer la regla con la cual se resolverá el caso, y no
como un procedimiento decisorio. Alchourrón y Bulygin lo preveían, “no todas las circunstancias
posibles son relevantes para nuestro problema, pero la selección de las circunstancias o
propiedades relevantes es un problema valorativo”437. Esto no quiere decir, que no pueda haber
consensos o interpretaciones dominantes que permitan un acuerdo sobre cuáles son las
propiedades realmente relevantes, pero al decir de los profesores argentinos, esto es un hecho
meramente contingente y no necesario.

Tampoco quiere decir esto que cualquier clase decisión es posible, una concepción nos pondría en
el ámbito de la arbitrariedad donde cualquier control sería imposible. Concebir el procedimiento
ponderativo como un procedimiento de justificación nos lleva a reconocer, por el contrario, que la
discrecionalidad siempre estará presente. No en términos de irracionalidad, sino en los términos en
que, de manera perspicaz, los pone Mendonca, siguiendo las huellas hartianas:

“La discreción presupone, por definición, la existencia de un ámbito en el que el derecho
deja un margen de libertad al juzgador para determinar estándares que guiarán su decisión.
No obstante, aunque la discreción suponga la ausencia de una respuesta jurídica unívoca
para la resolución de un determinado supuesto, la actuación discrecional sigue estando
sujeta a estándares de racionalidad y justicia. (…) En definitiva, si la decisión no es arbitraria
(y no tiene por qué serlo), estará guiada por estándares valorativos, sociales, políticos y
económicos, a la luz de los cuales se aprecian y sopesan las consecuencias de la elección.
Estos criterios adicionales son los que dan, con frecuencia, fundamento a la decisión”438.

437 ALCHOURRÓN, C. & BULYGIN, E. Introducción a la metodología de las ciencias sociales y jurídicas. Op. cit., pp. 33.
438 MENDONCA, D. Los derechos en juego. Op. cit., pp. 85-86.
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Dos anotaciones en relación con la cita de Mendonca. La expresión “dan fundamento a la decisión”,
podría ser sustituida por “determinan la decisión” a efectos de aumentar la consistencia de la idea,
por cuanto “fundamento” tiende a ser confundido con justificación o fundamentación y esta no parece
ser la noción que quiere transmitir el autor. La idea que, a nuestro juicio, sería fiel al texto puede
presentarse como sigue: los estándares valorativos determinan la decisión del juzgador, pero lo que
la fundamenta son las justificaciones de los estándares elegidos. Así, aunque la decisión sea
discrecional, siempre habrá espacio para la racionalidad de la justificación. De otro lado, la distinción
entre arbitrariedad y discreción coincide con una de las ideas en la cual Guastini radica la distinción
entre un escepticismo duro y otro soft.

Queda pendiente la pregunta por la naturaleza del procedimiento ponderativo: ¿argumentativo o
interpretativo? La respuesta parecería condicionada por la función: si el procedimiento es
justificativo, entonces su naturaleza es argumentativa. A favor de esta posición se encuentra el
hecho de que el procedimiento no involucra explícitamente atribuciones de significado a las
disposiciones de principios. En sentido estrecho, entonces, el procedimiento no es de naturaleza
interpretativa. Sin embargo, podría existir una ambivalencia más dependiendo de la comprensión
que se asuma del modelo.

La segunda etapa del procedimiento consiste en la identificación de los principios en juego. Si es
correcta la compresión, tal como se expuso aquí, de esta etapa surge el universo de acciones, es
decir, las consecuencias incompatibles que se derivan de las disposiciones de principios. Esto
sugiere la necesidad de una actividad interpretativa en la medida que no se pueden identificar los
principios sin interpretar las disposiciones en las cuales estos están contenidos, en caso de que
sean implícitos o explícitos. Amén de ello, en la tercera etapa entran en juego los casos
paradigmáticos que cumplen un papel de guía en cuanto las interpretaciones buenas o aceptables
en un dominio dado, como sugiere Marmor439.

No es tan fácil, entonces, afirmar que de la función justificativa se deriva la naturaleza
argumentativa, y viceversa, sin antes constatar aquellas actividades que presupone la función del
modelo de ponderación de que se trate. No obstante, el criterio que se ha asumido para responder la
cuestión de la naturaleza, ha sido el de prevalencia. En este sentido, se ha dicho que un modelo es
de naturaleza argumentativa si prevalece en él la argumentación o es interpretativo si sucede lo
contrario. Pero tampoco contamos con un instrumento que nos permita medir la prevalencia para
determinar la naturaleza, entre otras cosas, por cuanto la distinción entre ambas actividades es
analítica y siempre depende de la noción de “interpretación” que se adopte.

Guastini es el único que se ha preocupado por afirmar categóricamente que la ponderación no es
una actividad interpretativa, pero ya se dijo que la noción estricta de interpretación no funciona para
dar cuenta de las facetas interpretativas de este mecanismo. Sin embargo, también Moreso asume
una noción estrecha de interpretación, el enfoque semántico, desde la filosofía analítica, de la
interpretación. Por esta razón, la respuesta a la cuestión de la naturaleza sería en el sentido en que
el procedimiento ponderativo es argumentativo que no interpretativo, por lo menos, no en el sentido
estrecho del concepto.

439 MARMOR, A. “Significado e interpretación”. Op. cit., 36.
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Así tendríamos que el modelo de ponderación de Moreso (…y Mendonca) se erige como
procedimiento que cumple una función justificativa, de justificación externa, y es de naturaleza
argumentativa. No obstante, las siguientes palabras de Moreso sobre la racionalidad práctica
pueden apoyar esta conclusión o refutarla, dependiendo de cómo se entiendan:

“(…) el modelo propuesto de racionalidad práctica sugiere formular atrevidas hipótesis de
solución de los casos pertenecientes a determinado ámbito normativo y propone sólidos
instrumentos para refutarlas también; es claro que dicho instrumentos no son las pruebas
empíricas, sino únicamente las convicciones de las que disponemos que anclan nuestros
casos paradigmáticos. Pero este es el modelo más plausible de racionalidad práctica,
consistente en ajustar nuestras convicciones con nuestros principios hasta alcanzar lo que
John Rawls denominó un equilibrio reflexivo”440.

En este aparte hay una extraña mezcla de ideas popperianas y rawlsianas para caracterizar el
funcionamiento de la razón práctica. Baste decir que la idea de hipótesis atrevidas para la solución
de casos no es compatible con el procedimiento ponderativo a cinco etapas. Parecen ideas opuestas
de dos autores distintos. Una reconstrucción caritativa, a la luz de Moreso, consistiría en que la
formulación de hipótesis atrevidas no sería el funcionamiento regular de la ponderación, sino quizá el
funcionamiento en casos excepcionales cuando hay inconmensurabilidad entre reconstrucciones
plausibles. La pregunta pendiente es si esta forma de operar es realmente excepcional o es así
como funciona frecuentemente la razón práctica en la decisión judicial (?).

4. El modelo coherentista de ponderación: variaciones de David Martínez Zorrilla

Se han repasado tres modelos de ponderación y se ha intentado poner en diálogo cada uno de estos
modelos sobre la base de problemas comunes que inquietan a los autores que los sostienen. Por
esta vía se han destacado algunas coincidencias, pero sobre todo diferencias entre los autores y los
modelos.

A continuación se reconstruirán las perspectivas de otro autor español que plantea sugerentes
análisis sobre el tema que nos ocupa y que vale la pena revisar y tener en cuenta para la discusión.
Ahora bien, el profesor Martínez Zorrilla podría ser considerado por algunos como un autor “menor”
en la medida en que no se encuentra en diálogo directo con los autores tratados en precedencia sino
que, al igual que se hace aquí, realiza análisis sobre el pensamiento de los otros y no tiene ni
siquiera esbozos de una teoría sobre los derechos fundamentales o de la interpretación jurídica y
constitucional, por ejemplo.

No obstante, esa no resulta ser una razón cierta y, mucho menos, suficiente para descartar sus
propuestas. No es cierta en el sentido en que el profesor de la Universitat Oberta de Catalunya tiene
auténticos planteamientos, en el ámbito jurídico, sobre el tema de los conflictos normativos e
interesantes análisis conceptuales de la ponderación. Lo que quizá explique la poca producción del
autor es quizá su juventud: Martínez Zorrilla se doctoró recientemente en la Universidad Pompeu
Fabra bajo la dirección del profesor Moreso (2004) y tendrá escasos cuarenta años de edad. No es
suficiente por cuanto para establecer distinción entre autores “menores” y “mayores” con base en un
criterio cualitativo se debe asumir la carga de la argumentación para señalar las deficiencias o las

440 MORESO, J.J. “Dos concepciones de la aplicación de las normas…”. Op. cit., pp. 307 (resaltados en el original).
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carencias de un autor menor frente autores mayores y además se deben justificar los parámetros
que permiten realizar el juicio comparativo441.

Por estas razones, aquí se considerará al profesor Martínez Zorrilla como un autor “menor”
atendiendo a un criterio cuantitativo, de grado, cual es, la producción bibliográfica del profesor
barcelonés. Esto justifica que la mayoría de referencias que se harán del autor remiten a su libro
principal que es la tesis doctoral y algún otro texto inspirado libremente en las ideas planteadas en
dicha disertación. Lo anterior también explica el sentido de la expresión “variaciones” que aparece
en el título de este apartado. Debe entenderse “variaciones”, en el sentido musical del término, como
una composición que responde a un patrón armónico pero en el que varían los patrones melódicos y
el tempo de cada variación442.

Estas variaciones pueden surgir de composiciones propias o de otros compositores. Así el profesor
Martínez Zorrilla introducirá variaciones a composiciones ajenas e incluso a las suyas propias. Se
señalará cuando se crea necesario de donde provienen las composiciones. En este orden de ideas,
en primer lugar se revisarán (4.1) las variaciones en relación con algunos cánones neo-
constitucionales y (4.2) los análisis meta-teóricos sobre la ponderación. Con posterioridad, se
reconstruirán las variaciones en cuanto (4.3) el modelo coherentista de ponderación y (4.4) las
perspectivas sobre los dilemas morales y constitucionales del autor. Por último, (4.5) se destacarán
algunos aspectos críticos sobre las propuestas del barcelonés.

Cabe anotar que estas reconstrucciones se harán atendiendo las tesis principales y los argumentos
centrales que las justifican, en una exposición bastante esquemática en la que se omitirán los
detalles que involucran todo el hilo argumental de la teoría que muchas veces implica
reconstrucciones teóricas formalizadas.

4.1. Variaciones I: contra de los cánones neoconstitucionales

Martínez Zorrilla (en adelante MZ) identifica y caracteriza las tres tesis nucleares del
neoconstitucionalismo, a saber: 1) la distinción entre principios y reglas; 2) la naturaleza del conflicto
entre principios que no deben a una inconsistencia lógica del sistema normativo, y por tanto
imposible de prever en abstracto, sino que se presentan de acuerdo con circunstancias concretas; y
3) la ponderación como el mecanismo de resolución de conflictos constitucionales dado que los
criterios formales o estructurales de solución de antinomias no son adecuados frente a las colisiones
de principio443.

441 Sin embargo, aunque la distinción entre autores “mayores” y “menores” suele ser recurrente, es completamente
artificial en la medida en que siempre responde a los criterios subjetivos de quién investiga y se suele atender a la
difusión publicitaria o el mercadeo académico de un autor y no al impacto real de sus planteamientos frente a los debates
y los problemas pendientes. En cualquier caso, será el tiempo el que determinará quienes son los autores “mayores” y
quienes los “menores”. Aquí nos conformaremos con un criterio cuantitativo provisional como el de la producción
bibliográfica sobre el tema de interés.
442 Véase la voz “Variaciones, formas de”. En LATHAN, Alison. Diccionario Enciclopédico de la Música. México: Fondo
de Cultura Económica, 2008, pp. 1554-1555.
443 MARTÍNEZ ZORRILLA, David. Conflictos constitucionales, ponderación e indeterminación normativa. Madrid: Marcial
Pons, 2007, pp. 63-69. Sobre esta caracterización también puede verse, entre otros, PRIETO SANCHÍS, Luis.
“Neoconstitucionalismo y ponderación judicial”. En CARBONELL, M. Neoconstitucionalismo(s). Op. cit., pp. 123-158.
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Dos notas sobre esta caracterización. En primer lugar, estas tesis pueden ser defendidas con
diferentes matices por cada autor neoconstitucionalista. De acuerdo con la tipología que propone
Comanducci, cada uno de los neoconstitucionalismos teórico, ideológico y metodológico444

enfatizarán más o menos en algunas de estas tesis de cara a la defensa integral de sus
perspectivas. En segundo lugar, estas tesis son aceptadas casi como dogmas por parte de los
académicos y constitucionalistas sin mayores miramientos, aumiendo la existencia de una conexión
necesaria entre ellas, con pocas excepciones de autores que se declaran en abierta oposición al
neoconstitucionalismo445.

A efectos de combatir este tipo de dogmatismos, MZ avanza en el análisis y los fundamentos de las
dos primeras tesis. En relación con la primera, MZ repasa cada uno de los criterios  que se han
aducido para mantener la distinción entre reglas y principios. Entre otros criterios y conceptos se han
expuestos el de la vaguedad, generalidad o abstracción de los principios frente a la reglas, la
dimensión de peso que tienen los principios en lugar de una dimensión de validez, el carácter abierto
de las condiciones de aplicación de los principios, la condición de normas categóricas de los
principios opuesta a la estructura hipotética de las reglas446.

Todos estos criterios presentan serias dificultades que MZ se encarga de poner de manifiesto para
concluir que ninguno ofrece una comprensión integral del lenguaje del derecho cuando se refieren a
principios y reglas. De tal suerte que la noción de principio, tanto como la de regla, escapan a la
reducción o clasificación en una categoría unitaria. La sugerencia de MZ es dejar de contar con la
distinción entre ambas entidades normativas. Sin embargo, el barcelonés consciente del arraigo de
estas nociones en la práctica jurídica y en la teoría adopta como criterio le parece más razonable, el
que aduce que los principios adquieren la forma de normas categóricas y las reglas se constituyen
como normas hipotéticas447.

No obstante la aceptación resignada de MZ sobre la distinción entre principios y reglas, el análisis
del profesor de la Oberta de Catalunya deja dos notas destacables: a) la tan cacareada distinción
esté lejos de ser autoevidente y b) todos los criterios que circulan son discutibles y opinables,
ninguna es válido en forma universal. Así se desmitifica el primero de los dogmas neo-
constitucionales.

La desmitificación de la segunda tesis pasa por una estrategia más exigente y que requiere mayor
desarrollo argumentativo. La primera etapa de la argumentación esta mediada por una definición
estipulativa de conflicto normativo que MZ presenta en los siguientes términos: la imposibilidad
empírica de que un agente realice, al menos, dos mandatos o una permisión y un mandato, en una
misma situación a la cual le son aplicables ambas entidades normativas. Las conductas prescritas
pueden ser cumplidas o realizadas por el agente de manera individual, pero la realización de una
impide la realización empírica, o el ejercicio, de la otra448.

444 COMANDUCCI, P. “Formas de (Neo)constitucionalismo: un análisis metateórico”. En CARBONELL, M.
Neoconstitucionalismo(s). Op. cit. pp. 75-98.
445 Cfr. BERNAL PULIDO, C. El neoconstitucionalismo a debate. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2006.
446 MARTÍNEZ ZORRILLA, David. Conflictos constitucionales, ponderación e indeterminación normativa. Op. cit., pp. 71-
82.
447 Ibíd., pp. 84.
448 Ibíd., pp. 106.
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Estos conflictos se presentan en virtud de las inconsistencias del sistema normativo449, pero las
simples inconsistencias no son condiciones suficientes para dar lugar a toda clase de conflicto por
cuanto es posible que se presenten conflictos en presencia de normas completamente consistente.
De allí que sea conveniente mantener la distinción entre antinomias o conflictos en abstracto y
conflictos en concreto. Las primeras responden a inconsistencias normativas, las segundas a
circunstancias empíricas450.

¿Pero de qué tipo son los conflictos constitucionales? Para responder esta cuestión, MZ introduce
una nueva clasificación general de los conflictos normativos. Existen tres tipos de conflicto
normativo: i) antinomias genéricas, que se dan cuando el sistema normativo atribuye a un mismo
caso genérico distintas e incompatibles calificaciones deónticas; ii) antinomias contextuales que se
producen cuando una misma acción o conducta se puede subsumir al mismo tiempo en dos o más
acciones genéricas lógicamente independiente y que regulan la conducta de manera incompatible
(facultativo-obligatorio, facultativo-prohibido y permitido-prohibido). Esta tipo de antinomias poseen
dos caracteres sobresalientes: a) son determinables a priori, en abstracto, por razones lógicas que
no se desarrollarán aquí, y b) no se deben a una inconsistencia lógica entre las normas
implicadas451.

La última clase de antinomia iii) está compuesta por aquellos conflictos que no se deben a ninguna
inconsistencia normativa pero implican la imposibilidad empírica de llevar a cabo los
comportamientos tal como son modalizados por el sistema normativo. Según MZ, los conflictos
pueden responder a las tres categorías de antinomias pero frecuentemente deviene de antinomias
contextuales, es decir, que a pesar de que no existe inconsistencia normativa alguna, pueden
detectarse en abstracto. En consecuencia, a pesar de que los principios son consistentes dentro del
sistema es posible prever casos contextuales que pueden caer dentro del ámbito de protección de
los principios constitucionales, y por tanto, este tipo de conflictos son determinables en abstracto o a
priori, sin esperar que se presente un caso que haga colisionar las dos entidades normativas452.

De esta manera la tesis neo-constitucionalista referida a los conflictos como colisiones que solo se
dan en concreto no se mantiene en la reconstrucción del profesor barcelonés de acuerdo con el
instrumental analítico utilizado para la disección de los conflictos e inconsistencias normativas. Una
vez decantados estos análisis, MZ vuelve la mirada sobre el tercer canon neoconstitucional: la
ponderación, para avanzar una suerte de investigación meta-teórica

4.2. Variaciones II: análisis meta-teórico de la ponderación

Los ejercicios analíticos sobre la ponderación pasan por la distinción entre tres dimensiones teóricas
de la ponderación, que a pesar de que pueden estar confundidas en la práctica no tiene porque
confundirse en la teoría. A falta de esta distinción se producen tantas perplejidades y diálogos entre

449 Para presentar el análisis de los sistemas normativos, MZ se apoya en el modelo de análisis de Alchourrón y Bulygin.
ALCHOURRÓN, C. & BULYGIN, E. Introducción a la metodología de las ciencias sociales y jurídicas. Op. cit.
450 MARTÍNEZ ZORRILLA, David. Conflictos constitucionales, ponderación e indeterminación normativa. Op. cit., pp.
123.
451Ibíd., pp. 135. Para una versión abreviada de estas tesis ver MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Metodología jurídica y
argumentación. Op. cit., pp. 147-148.
452 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales… Ibíd., pp. 136-143; MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Metodología
jurídica… Ibíd., pp. 149-152.



[131]

sordos a nivel de la teoría por cuanto los autores creen estar refiriéndose al mismo tema pero se
ubican en distintas dimensiones del problema.

Una primera dimensión responde a la pregunta: ¿qué es o en qué consiste la ponderación? Esto es
lo que MZ llama el aspecto conceptual de la ponderación. La segunda dimensión es la que se
denomina metodológica y se debe a la pregunta acerca de ¿cómo se lleva a cabo la ponderación?
Finalmente, se cuenta la dimensión normativa o prescriptiva de ponderación que se trata de plantear
los criterios o condiciones que deben satisfacerse para considerar el resultado de la ponderación
como “correcto o justificado”453.

Respecto la primera dimensión, MZ señala que existe un núcleo mínimo de significado en el que los
distintos autores convergen y que puede ser presentado en los siguientes términos: la ponderación
consiste en “la atribución de un determinado nivel de peso o importancia a cada uno de los
elementos en conflicto en las circunstancias del caso a decidir (no en abstracto), que determina cuál
de los elementos “vence” sobre el otro (u otros) y resuelve el caso”454. Luego de este nivel mínimo
de convergencia, los desacuerdos entre las distintas concepciones de la ponderación saltan a la
vista.

MZ presenta y desarrolla cada una de estas concepciones. Aquí se hará una exposición resumida y
esquemática de las posturas en juego siguiendo a MZ. Dentro de las posiciones sobre la
ponderación, descartando las perspectivas negacionistas del conflicto entre derechos
fundamentales, se encuentran aquellos que conciben la ponderación como una actividad
discrecional, esto es, no sujeta a control racional. Al interior de este grupo se destacan los
intuicionistas y los escépticos. Los primeros afirman que la ponderación se debe a una intuición, un
acto de descubrimiento o percepción guiado por una especie de sentido de la corrección que orienta
al operador hacia la respuesta correcta. Los segundos señalan que la ponderación resulta de un
juicio subjetivo en función de las preferencias y las posiciones del intérprete/decisor455.

El segundo grupo está compuesto por quienes piensan que la ponderación es una actividad racional
y “por tanto que precisa de justificación racional”456. Dentro de este grupo, MZ incluye a los
particularistas y universalista. Aquellos defienden la postura de que los resultados de la ponderación
se restringen al caso en concreto y son difícilmente universalizables y los últimos afirman la posición
contraria en el sentido en que el resultado del procedimiento ponderativo puede aplicarse a casos
futuros en los que se constate la presencia de las mismas propiedades relevantes resueltas en
casos anteriores457.

Después de revisar el campo de las discrepancias conceptuales, al aspecto metodológico solo
parecen responder las posturas universalistas y aquí empiezan ciertas curiosidades que resultan
interesantes para la presente investigación. Ante la pregunta ¿cómo se lleva a cabo la ponderación?
Ni los particularistas, ni los intuicionistas y mucho menos los escépticos tendrían una respuesta.
Para MZ a esta pregunta solo se puede responder desde una perspectiva universalista y la

453 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. “Alternativas a la ponderación. El modelo de Susan L. Hurley”. En Revista Española de
Derecho Constitucional N° 86. Madrid: (CEPC), 2009, pp.119-143.
454 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Metodología jurídica…Op. cit., pp. 154.
455 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales… Op. cit., pp.155-56.
456 Ibíd., pp. 156.
457 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. “Alternativas a la ponderación. El modelo de Susan L. Hurley”. Op. cit., pp. 120-121.
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respuesta siempre va a consistir en el establecimiento de una regla rígida de precedencia en la que
se explicitan las asunciones requeridas para que se produzca la consecuencia prescrita por alguna
de las entidades normativas en conflicto458.

Así las cosas, los únicos que abordan la dimensión metodológica de la ponderación serían los
universalistas dentro de los cuales MZ ubica a Alexy, Moreso y Mendonca. No se tiene certeza
suficiente si esto obedece a una conexión necesaria, esto es, si solo los universalistas pueden
responder a la pregunta acerca del aspectos metodológico de la ponderación o bien se trata de una
conexión meramente contingente que se debe a que los particularistas y las otras posturas no han
suministrado una respuesta a esta cuestión. Una nota adicional surge de la clasificación general que
realiza MZ de los autores que califica como universalista. Es decir, si la interpretación de los autores
mencionados como universalistas es la mejor reconstrucción interpretativa posible de la obra de los
mismos.

Finalmente, lo que destaca MZ sobre la dimensión metodológica es cómo Moreso y Mendonca
ofrecen un análisis formalizado de “sistema de conflicto”, a partir del análisis lógico de sistemas
normativos, que es más efectivo de cara a los propósitos universalistas que los planteamientos de
Alexy que “se limitaba a decirnos qué ocurría en ciertas circunstancias C, pero no mostraba cuál es
la situación en todos los supuestos posibles de colisión”459.

Una vez sorteadas las críticas particularistas sobre la posibilidad de construir sistemas completos y
coherentes alrededor de los conflictos entre principios, y llegar a la conclusión de que la metodología
que implica el universalismo es la mejor manera posible para resolver racionalmente las colisiones
entre estas entidades normativas a través de razonamientos subsuntivos estrictos de aplicación del
derecho460; MZ se aproxima a la dimensión normativa o prescriptiva de la ponderación desde dos
propuestas distintas, a saber: el principio de proporcionalidad de Robert  Alexy y la teoría de Susan
Hurley basada en la coherencia de las razones a partir de los casos paradigmáticos.

Toda vez que en precedencia se reconstruyó el modelo de ponderación que nos ofrece Alexy a partir
del principio de proporcionalidad y sus tesis afines461, solo se destacará una crítica de MZ a la
propuesta alexiana: sin distinguir los distintos niveles de discusión sobre la ponderación, Alexy
incurre en dos errores: a) vincula conceptualmente la ponderación a su concepto de principio, como
mandato de optimización e b) iguala ponderación a principio de proporcionalidad, no existiendo
ninguna relación conceptual necesaria entre estas diferentes nociones462.

A continuación, entonces, se procederá a revisar las perspectivas normativas del modelo
coherentista de ponderación tal como las expone el profesor de la Oberta de Catalunya, quien
suscribe este tipo de alternativas.

4.3. Variaciones III: el coherentismo en la ponderación

458 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Metodología jurídica…Op. cit., pp. 156-160.
459 Ibíd., pp. 160.
460 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales… Op. cit., pp. 202-236.
461 Ver infra (1) el modelo de ponderación de Robert Alexy.
462 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. “Alternativas a la ponderación. El modelo de Susan L. Hurley”. Op. cit., pp. 121-122.
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Como ya se señaló, el modelo coherentista de ponderación se debe a la autora norteamericana
Susan Hurley, quien falleció en el 2007, y cuya propuesta presupone que la mejor manera de
determinar la solución de un conflicto entre principios de acción es a través de la construcción de
una teoría a partir de la deliberación, que presente de la mejor manera posible la relación entre las
razones en conflicto. Para ello se hace necesario examinar el comportamiento de las razones en
conflicto en casos reales o hipotéticos que se constituyan como paradigmáticos463.

La deliberación implica un proceso de construcción de hipótesis acerca del contenido de la “función
de coherencia” que permita dar cuenta de todas las razones consideradas bajo una ordenación
definitiva, esta ordenación solo es posible estudiando las razones a la luz de los casos
paradigmáticos. Es de anotar que lo paradigmático de un caso depende de que haya un consenso
sobre ello y no precisamente de su corrección en términos objetivos.

Dos puntos destaca MZ a propósito del coherentismo: a) no es propiedad exclusiva de la teoría de
Hurley sino que también puede ser encontrado en perspectivas como las dworkinianas que pueden
ser calificados como coherentistas en cuanto la concepción del razonamiento jurídico. b) Este tipo de
concepciones se ubican dentro de lo que se puede denominar como postpositivismo en la medida en
que ponen énfasis en aspectos como la práctica jurídica y el razonamiento judicial más que en las
normas y el sistema normativo.

No obstante, lo que indica MZ es que la teoría de Hurley no se asume como teoría del derecho
integral sino tan solo como procedimiento deliberativo de ponderación y como un conjunto de
criterios para tratar de hallar una respuesta satisfactoria en los casos de conflicto constitucional464.
Ahora bien, este procedimiento, como el de Moreso, es un proceso de cinco fases o etapas.

En la primera fase se identifican las alternativas que se tienen frente al caso y de acuerdo con cada
una ellas cuáles son las razones relevantes que deben ser tenidas en cuenta para la ordenación de
las alternativas en conflicto. En esta etapa se específica el problema a resolver y las alternativas
prima facie posibles465.

La segunda etapa está dispuesta para un examen más detallado de las razones en conflicto,
intentando determinar el propósito o fin de las razones a efectos de establecer la importancia de las
mismas en relación con el caso o el problema planteado.

Ahora bien, según MZ lo que diferencia la primera de la segunda fase es que en aquella se
identifican las razones que se encuentran dadas de manera abierta y explicitas, entiéndase normas
validas, mientras que en la otra se hace referencia a las “razones subyacentes” que sustentan las
razones dadas por el sistema. El esfuerzo del intérprete para dar cuenta de estas razones
subyacentes que no se encuentran de manera explícita, podría devenir de un proceso discrecional o
acto de voluntad mediante el cual no se descubren sino que se crean las razones subyacentes. Para
asegurar el control racional en esta fase deben existir consensos consolidados en la práctica jurídica
acerca de cuáles son aquellas razones que subyacen al sistema466.

463 Ibíd., pp. 123.
464 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales… Op. cit., pp.253-254.
465 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. “Alternativas a la ponderación. El modelo de Susan L. Hurley”. Op. cit., pp. 124.
466 Ibíd., pp. 125-126.
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Más adelante, en el tercer momento del proceso entran en escena los casos paradigmáticos. La idea
de esta fase es considerar casos reales, problemas ya resueltos, o hipotéticos, experimentos
mentales o casos ficticios, en los que sean aplicables las mismas razones en juego para evaluar los
resultados de cada alternativa y el comportamiento de las razones en conflicto en los casos
paradigmáticos. De hecho, este parece ser el mismo sentido que tiene la tercera fase en el
procedimiento de Moreso, quien también recurre a Hurley para explicar la función de los casos
paradigmáticos.

Por esta vía arribamos a la cuarta y decisiva etapa, en la cual el proceso deliberativo ofrece sus
primeros resultados con la formulación de hipótesis teóricas sobre las razones que sirvieron de
fundamento para la solución de los casos paradigmáticos ya revisados, con el objeto de establecer
cuál es el peso o la importancia de las razones en conflicto en el caso concreto y cómo estas pueden
disminuir o aumentar en importancia. La función de las hipótesis es explicitar las propiedades
relevantes en relación con los resultados de las distintas alternativas para identificar cuál correlación
de propiedades y resultados reconstruye de manera adecuada los casos que fungen como
paradigmas y a partir de allí definir cuál es la mejor teoría posible resultante, descartando aquellas
hipótesis que no se adecuen con los casos paradigmático467.

De esta forma, se van eliminando las alternativas menos plausibles hasta encontrar aquella que
acomode de la mejor manera posible nuestras convicciones o intuiciones plasmadas en la
fundamentación de los casos paradigmáticos y las que deben intervenir para resolver racionalmente
el caso en cuestión. Aquí, lo mismo que Moreso, MZ acude a la noción rawlsiana de equilibrio
reflexivo para explicar la dinámica resultante de este cuarto momento en el que se correlacionan
hipótesis y caso paradigmáticos.

El proceso acaba en la quinta fase en donde se evalúan las consecuencias que la mejor hipótesis
tiene para el caso en cuestión, esto es, cuál de las alternativas iniciales debe prevalecer para
resolver el caso concreto atendiendo los designios de la mejor teoría468. No es más que la aplicación
de la hipótesis definitiva al caso bajo estudio.

Con el fin de representar cada una de las etapas, MZ elabora lo que denomina matrices
deliberativas469 en las que se puede apreciar el movimiento del proceso a medida que avanza desde
la primera etapa, en la que se identifica el problema, las razones y las alternativas posibles de
solución, la segunda fase en la que aparecen las razones subyacentes, el tercer momento en el que
intervienen los casos paradigmáticos con las alternativas que prevalecieron en ellos de acuerdo con
las razones en disputa. La cuarta fase que constituye el núcleo del proceso deliberativo en el que se
elaboran las hipótesis de solución para escoger la que mejor correlacione alternativas prevalentes,
razones y propiedades relevantes en los casos paradigmáticos para resolver el caso. Una vez hecho
esto, en la quinta fase se determina cuál es la alternativa triunfante en el caso concreto.

467 Ibíd., pp. 126.
468 Ibíd., pp. 127.
469 Las matrices deliberativas se pueden ver en MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales… Op. cit., pp. 257-
260; MARTÍNEZ ZORRILLA, D. “Alternativas a la ponderación. El modelo de Susan L. Hurley”. Op. cit., pp. 127-128;
MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Metodología jurídica…Op. cit., pp. 172-179.
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Luego de aplicar el modelo a casos prácticos470, MZ señala las siguientes características distintivas
del modelo coherentista: i) se trata de una teoría construida desde la teoría y no una teorización de
la práctica jurídica de algún tribunal constitucional, como lo es el principio de proporcionalidad en
relación con la jurisprudencia del tribunal constitucional alemán; ii) encaja bastante bien con la
concepción universalista de la ponderación, a pesar de tocar aspectos conceptuales, en la medida
en que lo que se busca es extender las razones que permitieron solucionar casos anteriores a otros
casos con presupuestos fácticos similares. Aun cuando fue concebido como un modelo de
orientación ante las situaciones de conflictos de razones, resulta funcional a la luz de una
concepción universalista471.

iii) Permite identificar un conjunto de “propiedades relevantes admisibles” asumiendo como criterio la
relación entre las propiedades y las razones que fundamentan la solución de un caso. Las
propiedades solo son relevantes si inciden en las razones que determinan las alternativas de
solución. En este sentido, el modelo coherentista va más allá de las meras “circunstancias del caso”
que bajo la ley de la colisión constituyen el supuesto de hecho de una regla de precedencia de
acuerdo con el principios de proporcionalidad. iv) La corrección de los resultados del modelo
coherentista se pueden evaluar considerando tres criterios: i’) que exista un consenso sobre las
razones subyacentes que entran en juego en el caso en cuestión; ii’) que haya acuerdo sobre la
solución en los casos paradigmáticos; y iii’) la convergencia alrededor de cómo ciertas circunstancias
empíricas o no valorativas inciden en la satisfacción de las razones subyacentes472.

Finalmente, señala MZ que, y esta es una anotación problemática, v) mientras el principio de
proporcionalidad se debe ajustar o matizar en situaciones de conflicto que no son juicios de
constitucionalidad sino colisiones entre derechos fundamentales que deben ser resueltos por vía del
procedimiento de amparo, el modelo de Hurley resulta un procedimiento constante y regular con
independencia de la forma mediante la cual se resuelva el conflicto entre principios
constitucionales473.

Dos son los puntos de vistas desde los cuales se analiza la corrección ideal de una concepción
universalista tal como la defiende MZ: a) el punto de vista formal, que se propenda por la
construcción de sistemas normativos completos y coherentes y b) que todas las normas de dicho
sistema estén justificadas adecuadamente474.

4.4. Variaciones IV: dilemas constitucionales y la ponderación

Aun con las proyecciones de incrementar la racionalidad de la justificación de las decisiones
ponderativas a través del modelo ponderativo, MZ identifica los límites de racionalidad que suponen
ciertas situaciones dilemáticas. Una forma de que este tipo de escenarios se presenten en ámbito
jurídico es mediante la remisión del derecho a la moral que se realiza de manera contingente en los
sistemas normativos. Si una vez efectuada la remisión se tropieza que una situación dilemática,
entonces la indeterminación del derecho proviene de los dilemas morales. El otro modo, identificado
por MZ, en que los dilemas tienen presencia en el derecho es a través de ciertas colisiones entre

470 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales… Ibíd., pp. 261-271.
471 Ibíd., pp. 271.
472 Ibíd., pp. 272.
473 Ibídem.
474 Ibíd., pp. 274.
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derechos que más allá de ser conflictos genuinos generan un contexto de dilema constitucional. Se
verán en seguida los rasgos característicos de esta clase de conflictos.

En el primer supuesto, como se indicó, el derecho remite a la moral en pos de una respuesta y la
moral no ofrece ninguna o bien porque las alternativas son equivalentes o bien por cuanto son
incomparables. Estas dos posibilidades presuponen un concepto de dilema moral en términos de la
ausencia de criterios del sistema normativo moral que permitan determinar la obligación definitiva en
una situación de conflicto entre distintas e incompatibles obligaciones prima facie. Un dilema
entonces, es una situación de conflicto irresoluble, en el que la respuesta al problema está
indeterminada475.

Los escenarios de equivalencia de las alternativas suponen que las obligaciones incompatibles en
colisión tienen el mismo valor deóntico y por tanto no se puede determinar que una sea más
importante que la otra. Son casos de empates en los que ambos extremos del dilema son
comparables o conmensurables pero tienen el mismo valor o peso, no pudiéndose establecer cuál
es la obligación prevalente o definitiva. De acuerdo con MZ, en estas circunstancias cualquier curso
de acción se encuentra permitido por cuanto desde ningún punto de vista moral relevante alguna de
las obligaciones supera a la otra en cuanto valía deóntica. En este sentido, lo que existe es la
obligación de realizar o ejecutar algunas de las acciones en conflicto, esto es, no se puede dejar de
actuar u omitir ambas obligaciones dilemáticas476.

Por su parte, y a diferencia de la equivalencia, la incomparabilidad presupone la imposibilidad de
comparar a través de una escala cardinal los dos cuernos del dilema (comparar la amistad de dos
amigos con una escala del 0 al 10), pero podría admitir su comparación mediante una escala ordinal
(mejor, peor, del mismo valor que, e incluso estar a la par). Este tipo de comparaciones, la que
suponen la escala ordinal, no deben confundirse con los juicios comparativos que responden a
“mayor que”, “menor que” o “igual” en tanto en cuanto estos últimos implican una dimensión
cuantitativa o descriptiva de la comparación, aquellas corresponden a una dimensión cualitativa o
evaluativa de la comparación y que no pueden entremezclarse sin causar confusión477.

Ahora bien, esta discusión es relevante a la hora de determinar si existe o no verdadera o genuina
incomparabilidad entre las alternativas posibles en choque. No obstante, MZ afirma que al margen
del debate a este respecto lo que importa es que en este tipo de situaciones existe una
indeterminación de las respuesta al conflicto presentando, esto es, l sistema normativo moral no
ofrece procedimiento o criterios para resolver el enfrentamiento y determinar cuál es la obligación
definitiva. Ello hace de la situación un dilema frente al cual se cuenta la misma solución ambos
comportamientos están moralmente permitidos, pero a nivel empírico el agente sólo puede realizar
uno de ellos y no puede dejar de ejecutar ambos. En otras palabras, está obligado a decidir cuál de
los dos cursos de acción opuestos tomar pero no se puede evaluar la corrección de la elección478.

475 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. “Dilemas morales y derecho”. En Revisa Discusiones: Dilemas morales y derecho N° 8,
2008, pp. 17-54. Las mismas perspectivas son desarrolla das en MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos
constitucionales…Op. cit., pp. 337-369. Aquí se seguirá la reconstrucción y la discusión presentada en la revista en cita.
Para un concepto distinto de dilema moral véase en el mismo número de la revista MENDONCA, D. “Sobre el concepto
de dilema moral”, pp. 117-127.
476 Ibíd., pp. 36-41.
477 Ibíd., pp. 44-47.
478 Ibíd., 48-49.
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Sobre la pregunta acerca de ¿cómo decidir en estos casos dilemáticos en la moral? MZ ofrece una
respuesta normativa: que el azar entre y escoja a quién salvar, como en el dilema de Sophie479. Esta
propuesta puede resultar altamente problemática y generar dificultades a efectos de su concreción
en la práctica480, pero puede resultar razonable en los términos no utilitarista que retoma al autor al
argumentar que la única manera de asegurar los principios de la moralidad kantiana es no
permitiendo que los números cuenten para las decisiones morales481.

No obstante, según MZ la respuesta en el ámbito jurídico no puede ser la misma porque la
dimensión institucional del derecho plantea condicionamientos que no pueden dejarse librados al
azar o la discrecionalidad del operador judicial. Aquí el profesor barcelonés vuelve la mirada hacia
las concepciones universalistas para afirmar que debe darse prevalencia a la seguridad jurídica del
sistema normativo frente a la justificación moral de la decisión en los casos de dilemas. Lo curioso
es que la conclusión también presupone el azar solo que a un nivel distinto de la decisión judicial:
“(…) resulta mejor, a mi modo de ver, estipular una regla que ofrezca una solución clara para todas
las situaciones de este tipo, aun a sabiendas de que tal regla no es mejor que otra que decidiera en
sentido contrario, que dejar la situación indeterminada y a expensas de la libre voluntad del decisor o
del azar”482.

El azar no queda erradicado sino que se modifica su escenario: de la decisión judicial y el poder
jurisdiccional pasa a la decisión de las mayorías y el órgano legislativo en donde se supone existirían
parámetros de deliberación mejores o mayores que en el poder jurisdiccional. Al peligro del azar se
le suman los otros muchos vicios de los que puede padecer el poder del legislador. La desconfianza
ante el juicio de uno solo frente a la confianza de muchos, representados por unos pocos.

Pero no solo los dilemas morales hacen problemáticos los conflictos constitucionales, sino que se
pueden presentar eventos de situaciones dilemáticas a partir de las colisiones entre derechos
fundamentales sin que sea necesario una remisión a la moral. Este punto también depende de lo
que se entienda por dilema. En esta ocasión el nacido Manresa, Barcelona distingue dos grandes
líneas de pensamiento: a) aquellos que identifican los dilemas con situaciones de indeterminación de
la respuesta ante conflictos normativos, dentro de los cuales se inscribe el autor, y b) aquellos otros
que privilegian el elemento de sacrificio o daño y, por tanto, el enfoque trágico del sacrificio para
definir una situación dilemática483. Cabría la posibilidad de una tercera concepción que combine los
dos aspectos conceptuales señalados como la perspectiva de Zucca484.

479 MORESO, J.J. “Presentación: dilemas morales, derecho y la decisión de Sophie”. En Revista Discusiones N° 8. Op.
cit., pp. 7-16. Moreso, como es predecible, se muestra escéptico y crítico ante la propuesta normativa de MZ de dejarle
todo librado al azar. Incluso, la resolución del dilema de Sophie resultaría a su juicio insuficiente si la decisión se asume,
simple y lisamente, recurriendo al azar.
480 Para una mirada crítica al respecto ver RIVERA LÓPEZ, Eduardo. “Dilemas morales, discrecionalidad y azar”. En
Revista Discusiones N° 8. Op. cit., pp. 107-116.
481 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. “Dilemas morales y derecho”. Op. cit., pp. 50-51.
482 Ibíd., pp. 54.
483 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. “Dilemas constitucionales y ponderación. Algunos comentarios sobre la obra de Lorenzo
Zucca”. En ZUCCA, Lorenzo & otros. Dilemas constitucionales. Madrid: Marcial Pons, 2011, pp.67-90.
484 ZUCCA, Lorenzo. “Los conflictos entre derechos fundamentales como dilemas constitucionales”. En ZUCCA, L. &
otros. Dilemas constitucionales. Ibíd., pp. 9-34.
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Lo relevante aquí, cualquiera sea la noción de dilema que se adopte, es la consciencia sobre las
consecuencias conceptuales y metodológicas de cada concepción y los límites de la ponderación
ante situaciones dilemáticas. La ponderación sería funcional según esto para la resolución de
conflictos genuinos entre derechos fundamentales485 pero el arsenal ponderativo no alcanzaría para
solucionar racionalmente los eventos dilemáticos. No obstante, no todos están de acuerdo con esta
conclusión486.

De hecho, no parece haber razones que expliquen y justifiquen porque un modelo como el
coherentista no puede probar suerte frente a dilemas constitucionales y eventualmente obtener
respuestas razonables para resolverlos. Cuando se afirma lo contrario parece establecerse una
suerte de conexión conceptual necesaria entre la idea de conflictos normativos, no dilemáticos, y
ponderación, en lugar de esto el sentido de la argumentación debería estar encaminado a mostrar
los límites de racionalidad de los modelos de ponderación en situaciones de dilemas
constitucionales. Por cuanto en la ponderación, si se excluyen las concepciones “compatibilistas” o
negacionistas del conflicto, siempre habría sacrificios y/o pérdidas de un bien o derecho en juego
pero también la respuesta antes del procedimiento ponderativo se considera indeterminada o
ausente en el sistema normativo.

En este orden de ideas, si los conflictos normativos (jurídicos) y los dilemas constitucionales
comparten las mismas propiedades y características conceptuales  y metodológicas cuáles son las
razones para afirmar que la ponderación es funcional solo para los primeros eventos y no para los
segundos (?).

4.5. Ambivalencias e insuficiencias en el modelo coherentista de ponderación

Con MZ se aclaran varios temas acerca de la ponderación pero quedan pendientes algunas cosas y
surgen algunas dudas. La división analítica tripartita de aproximación a la ponderación es de gran
utilidad, sin embargo no se establece cuáles son las relaciones que se pueden entablar entre ellas o
cuán maleables son las fronteras que las separan.

Arriba se apuntó que lo metodológico en MZ responde a la pregunta acerca de cómo elaborar reglas
de precedencia condicionada que sirvan para casos futuros y la única corriente que desde lo
conceptual puede responder esta cuestión es el universalismo. Así mismo, las teorías normativas
revisadas se deben a una perspectiva universalista. Entonces, puede preguntarse por las otras
corrientes por cuanto pareciera que lo conceptual condiciona lo metodológico, y este a su vez
condiciona lo normativo. De tal forma, que si se responde la pregunta conceptual desde el
escepticismo o el intuicionismo, e incluso desde el particularismo, se niegan las dos dimensiones
restantes de la ponderación. Esto es, no hay lugar a lo metodológico ni a lo normativo si se
considera el procedimiento ponderativo como una actividad discrecional. Y no necesariamente este
es el caso.

Es posible que se considere la ponderación como actividad discrecional en la práctica constitucional
y motivada por esta asunción se formule una teoría normativa para intentar reducir los márgenes de

485 Ibíd., pp. 17-21.
486 ALVAREZ, Silvana. “Dilemas constitucionales, dilemas morales y soluciones jurídicas”. En ZUCCA, L. & otros.
Dilemas constitucionales. Ibíd., pp. 91-111.
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discrecionalidad: primero se asume una postura conceptual, la ponderación es una actividad
discrecional, y luego se adopta una posición normativa, en el sentido en que el hecho de que el
proceso ponderativo sea discrecional no significa que deba ser de ese modo.

O bien se podría estimar que los resultados de la ponderación se restringen al caso concreto y sin
embargo, contestar la pregunta acerca de cómo se lleva a cabo la ponderación en cada caso y cómo
es posible justificar en forma adecuada cada resultado. Bajo este entendido, lo metodológico
admitiría respuestas más allá de la elaboración de reglas de precedencia condicionada válidas para
casos futuros, es decir, respuestas más allá del universalismo. La separación analítica de las
dimensiones tiene el propósito de evitar confusiones pero la presentación de MZ cae en los mismos
errores que le reprocha Alexy de conectar de manera necesaria una respuesta con otra. MZ parece
sugerir que solo si respondo que la ponderación es una actividad racional universalista entonces se
puede contestar la pregunta metodológica y normativa.

Para mantener la razonabilidad de las distinciones analíticas se debe afirmar su separación
conceptual y no restringir el ámbito de las preguntas dentro de cada campo, más allá de lo que
resulte esencial o intuitivo en relación con cada problema. Esto significa, que en lo conceptual
podrían construirse preguntas diferentes a las planteadas por el barcelonés (qué se entiende por
ponderación o en qué consiste este mecanismo) y que no desbordarían el campo de lo conceptual.
Lo mismo sucedería con el espacio de lo metodológico dentro del cual cabrían preguntas diferentes
a cómo se lleva a cabo y cuál es el resultado de la ponderación, respetando las fronteras analíticas
que en cualquier caso, siempre se diluyen en la práctica.

Una cuestión adicional resulta de la clasificación que hace MZ de las respuestas universalistas a la
pregunta por lo metodológico, dentro de la cual incluye a Alexy, Moreso y Mendonca. Las dudas
sobre el universalismo de Alexy se podrían apoyar siguiendo las críticas que Moreso lanza contra el
enfoque proporcionalista, no obstante se podría conceder que, a pesar de que, hay cierta tendencia
hacia el universalismo el modelo se ve abocado al particularismo. Así las diferencias entre Moreso,
quien es un universalista declarado, y Alexy serían cuantitativas y no cualitativas.

La duda más fuerte es en relación con Mendonca: ¿es el paraguayo un universalista? Dos pistas
llevarían a contestar positivamente esta cuestión: el análisis lógico de los sistemas normativos y una
referencia fugaz al final de su estudio monográfico al “método de la plena especificación objetiva”. Es
una consecuencia lógica de construir sistemas normativos que las reglas que los componen sean
susceptibles de ser aplicadas mediante subsunción, pero por sí solo esto no parece conllevar a un
universalismo metodológico en la medida en que las reglas podrían ser derrotadas por
circunstancias o asunciones implícitas que varíen de un caso a otro. Así parece reconocer Mendoca
cuando afirma las relaciones de precedencia se construyen “con base en una estimación específica
para el caso concreto” y que “bajo circunstancias diferentes la cuestión de la precedencia puede ser
resuelta de manera distinta o inversa”487.

Sobre la “especificación objetiva de los derechos”, el guaraní la aprecia como una iniciativa que
podría evitar un “buen número de conflictos”, que está pendiente por hacer y que implicaría una
“redacción cuidadosa” del contenido de los derechos, como no ha sido hecha la labor le corresponde
a los tribunales constitucionales y Mendonca se apresura en reiterar la presencia de la discreción en

487 MENDONCA, D. Los derechos en juego. Op. cit., pp. 65
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la resolución de los conflictos entre derechos, que está lejos de ser eliminada488. No se sabe cómo
estas posiciones pueden ser calificadas como universalistas.

Con respecto a Moreso causa cierta perplejidad que se lo ubique solo en lo metodológico y no en lo
normativo. Los planteamientos del catalán se ponen en diálogo con el enfoque proporcionalista de
los derechos, el mismo autor discute tanto con Guastini como Alexy489. En el plano conceptual se
puede ver enfrentado con el italiano y en lo normativo con el alemán, pero entonces por qué solo se
lo ubica en la categoría metodológica, en la que sin lugar a dudas, también participa (?). Esta
cuestión podría ser comprendida por dos caminos: i) o bien el rector de la Pompeu Fabra confunde
de manera protuberante las tres dimensiones o ii) bien los límites entre las tres dimensiones son
bastante permeables.

Parece que la respuesta más razonable sería la segunda en tanto en cuanto la dimensión
metodológica y normativa se intersectan de tal manera que aun las preguntas por lo metodológico se
podrían re-formular en un lenguaje prescriptivo y no solo descriptivo. Tal vez allí radique el problema:
la pregunta no es únicamente ¿cómo se lleva a cabo la ponderación? sino también ¿cómo se
debería llevar a cabo?

Así lo metodológico y lo normativo coincidirían eventualmente en función del lenguaje en que sean
formuladas las preguntas. Se puede afirmar entonces que mientras Mendonca contesta las
preguntas descriptivas acerca de qué es y cómo se lleva a cabo la ponderación, con respuestas
lógicamente independientes, Moreso responde la cuestión metodológica tanto en un plano
descriptivo como en un nivel prescriptivo de allí que pueda entrar en discusión tanto con Guastini
como Alexy, y oponer al principio de proporcionalidad, el enfoque especificacionista.

En relación con la naturaleza del modelo coherentista parece no existir mayores inconvenientes. Se
trata de un proceso eminentemente argumentativo o deliberativo que implica en forma ocasional
momentos interpretativos como la identificación de las razones subyacentes. Cabe reiterar que estos
“momentos interpretativos” distan del enfoque semántico de interpretación como la atribución de
significado a las disposiciones o expresiones normativas, sino que están más cercanos, o pueden
comprenderse mejor, desde una visión hermenéutica de interpretación.

Su función parece clara: como modelo normativo pretende suministrar criterios de corrección para
justificar la decisión ponderativa. Pero aquí se hacen necesarios algunos apuntes. MZ explicita el
instrumental analítico del que hace uso en su tesis doctoral: declara afecto al positivismo
metodológico, a la teoría intermedia de la interpretación, a la distinción entre justificación externa e
interna, pero al parecer no al principio de unidad del razonamiento práctico y lo que ello implica para
la teoría del derecho, entre otras distinciones como la diferencia entre descubrimiento y
justificación490. A la luz de estas consideraciones preliminares de MZ, se analizará el siguiente
aparte:

“La metáfora de la balanza parece destacar el hecho de que la toma de la decisión acerca
de qué principio aplicar al caso planteado no obedece a una decisión arbitraria, sino que

488 Ibíd., pp. 84-85.
489 MORESO, J.J. “Conflictos entre derechos constitucionales y maneras de resolverlos”. Op. cit.
490 Ver MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales…Op. cit., 21-57.
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obedece a criterios totalmente objetivos e independientes de la voluntad del decisor, que se
limita a constatar cuál de los elementos es el más importante. Los elementos en conflicto
son puestos en una “balanza” (algo externo y objetivo), y ésta determinará el resultado. Este
afán de objetividad en la decisión es otra manifestación más de la necesidad de justificar o
fundamentar adecuadamente las decisiones jurídicas, para que no resulten arbitrarias”491.

Este análisis sobre el sentido de la metáfora de la balanza es especialmente esclarecedor hasta que
se iguala la objetividad de la decisión con la justificación adecuada de las decisiones jurídicas. La
balanza ofrece la idea retórica de que la decisión no la toma el operador judicial sino un instrumento
de medición objetivo que determina el peso exacto de las entidades normativas enfrentadas.

El tema aquí consiste en que el único que está facultado para poner los intereses, bienes o derechos
en cada uno de los platillos de la balanza es el funcionario u órgano autorizados –si se admite los
conflictos in abstracto entonces los autorizados pueden ser el legislador y, por residuo, el juez, en
sentido contrario, si sólo se admite las colisiones en concreto entonces los únicos autorizados son
los jueces-, quien además es el único que conoce cómo funciona la balanza y si está bien calibrada
o no.

La única vía que los afectados tienen para conocer cómo operó la balanza es exigiendo que se
comuniquen y expliciten sus condiciones de operación o funcionamiento, de lo contrario sólo
tendrían la decisión conforme a la balanza sin saber cómo se llevo a cabo el balanceo. Pues bien,
este es el sentido de la justificación de la decisión ponderativa: explicitar qué operaciones tuvieron
lugar durante el balanceo para permitir la discusión crítica de la argumentación judicial. De allí
entonces que se tienda a confundir el resultado que arroja la balanza (la decisión) con el
procedimiento que tuvo lugar al maniobrar y hacer funcionar la balanza (la justificación). A pesar de
que en la práctica se superpone una cuestión con la otra, es conveniente distinguirlas en la teoría
para evitar yerros analíticos.

No obstante, esta reconstrucción de la metáfora puede ser confusa en la medida en que explicitar
cómo funcionó la balanza puede no ser una actividad justificativa sino explicativa. De allí que deban
distinguirse las distintas funciones del lenguaje e identificar cuál es la que lleva a cabo el juez
cuando procede a mostrar la forma en que operó la balanza. Aquí se asumirá por lo pronto que es
un ejercicio de justificación en el que se suministran las razones del por qué se tomó una decisión y
no otra.

Teniendo esto en cuenta, una cosa es la decisión ponderativa, el resultado de la ponderación y otra
distinta, aunque íntimamente relacionadas, el procedimiento justificativo de dicho resultado o
decisión. Un aspecto susceptible de análisis es el siguiente enunciado: “D1 tiene mayor peso o
importancia que D2, en el caso C”, tal como lo hace Guastini, y otro elemento de análisis son las
razones o argumentos que justifican por qué no se dio una relación inversa o diferente en el
enunciado indicado, como lo hacen los diferentes modelos de ponderación. El error en el que no se
puede caer, al seguir la ficción de la “prioridad lógica” de fundamentación en relación con lo
fundamentado, es el de igualar la racionalidad de la decisión ponderativa con la racionalidad del
procedimiento justificatorio, que al parecer es el yerro más común en los análisis de la ponderación.

491 Ibíd., pp. 155.
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La relación entre la justificación y la decisión es de carácter contingente y no conceptual o
lógicamente necesaria. Es posible imaginar un mundo en el que no todas las decisiones deban ser
justificadas o en el que nadie exija la justificación o deliberación de las decisiones de los demás,
obviamente ninguno de estos mundos imaginarios sería una democracia constitucional, pero no es
aconsejable que en virtud de una particular cosmovisión, la teoría deba asumir relaciones o
verdades que no están sustentadas, como la que iguala dos actividades diferentes: decisión y
justificación –decisión correcta = justificación correcta.

5. Algunos modelos alternativos

Se hace necesario destacar que los revisados no son los únicos modelos de ponderación, ni siquiera
los únicos teóricos. Además de estos, y considerando la salvedad señalada con anterioridad en el
sentido en que no cualquier definición estipulativa o lexical se puede erigir como un modelo de
ponderación, se pueden identificar, por lo menos, tres modelos teóricos más que circulan en el nivel
de la teoría transnacional del derecho492, a saber: un modelo vectorial propuesto por Pointel, el
modelo de razonabilidad suficientista de la ponderación presentado por Sartor y un modelo
económico, de coste-beneficio, planteado por Posner.

Bien se podría discutir si estos modelos teóricos son autónomos en relación con los modelos vistos,
es decir, si son realmente alternativos frente a los otros o por el contrario constituyen
reformulaciones conceptuales de alguno(s) de los modelos considerados in extenso en precedencia.
En caso de que la conclusión sea negativa, esto justificaría el no haberlos tratados con la misma
profundidad que los demás. Sobre esta cuestión se pueden llegar a conclusiones dependiendo del
modelo evaluado. De acuerdo con algunos de los presupuestos metodológicos adoptados aquí, los
modelos de Pointel y Sartor constituirían más un refinamiento teórico de la proporcionalidad en
sentido estricto de Alexy, que un modelo alternativo con autonomía conceptual mientras que la
presentación del “balancing” según Richard Posner podría ser presentado como una alternativa
efectiva frente a los demás.

Pointel señala que la caracterización de la fórmula del peso en términos aritméticos y la recurrencia
conceptual a las curvas de indiferencia es inadecuada para explicar las demandas de los derechos
fundamentales en conflicto, esto es, para explicar la decisión de los jueces en relación con
problemas que involucran principios (“His theory [Alexy] aims to explain with a rational method the
decisión of judge, when it is a matter of legal principles”). Frente a ello el autor propone un análisis
algebraico de la fórmula del peso y una representación vectorial de los principios recurriendo a la
caja de Edgeworth que permite dicha representación en un espacio donde se pueden hallar grados
máximos y mínimos de satisfacción, lo que denomina el autor  “the satisfaction frontier”. El aparato
analítico y conceptual de Alexy puede ser admitido sin reservas, por cuanto la Edgeworth box y
representación vectorial de la fórmula del peso parecen avenirse sin mayores inconvenientes con
ellos493.

El planteamiento de Sartor pasa por la revisión de las nociones de racionalidad y razonabilidad
epistémicas y prácticas e intenta dar cuenta de un enfoque distinto de la proporcionalidad, que el

492 Ver LOPEZ MEDINA, Diego. Teoría impura del derecho. 1era Edición. Bogotá: Legis, 2004.
493 POINTEL, Jean-Baptiste. “Balancing in a vector space”. En SIECKMANN, Jan (ed). Legal Reasoning: The Methods of
Balancing. Op. cit., pp. 119-144.
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autor denomina suficientista, tal como es usado por los tribunales constitucionales para garantizar el
respeto de los derechos fundamentales y el margen de acción o la deferencia al legislador. El
suficientismo disminuye el nivel de exigencia para evaluar la legitimidad de una medida del legislador
atendiendo a la noción de satisfacción suficiente y no a la optimización mayor para evitar que los
jueces desestimen una medida legislativa sólo porque la consideran inadecuada y no están de
acuerdo con ella494.

La propuesta de Sartor puede resultar más original que la anterior, pero su referencia directa es
Alexy y en últimas las ideas que subyacen o sirven de presupuesto filosófico de la ponderación son
similares: i) el razonamiento teleológico, ii) el juicio de necesidad teniendo en cuenta los óptimos de
Pareto, y iii) la idea de proporcionalidad. Incluso, la preocupación y el interés teórico tanto del
alemán como del italiano coinciden: cómo concebir el quehacer de los jueces constitucionales para
que puedan convivir sin fricciones radicales la judicial review y el legislador (?). La respuesta de
Sartor tiende a limitar el rol de la revisión judicial mediante el suficientismo y favorecer la deferencia
hacia el legislador495.

Sartor señala cinco de test para evaluar las medidas legislativas: a) la permisión constitucional del
propósito perseguido con la medida, b) la legitimidad del resultado que se pretende alcanzar, c) la
superación de la necesidad de Pareto en términos de que no exista alguna medida inferior que
afecte menos los derechos constitucionales, d) la ponderación comparativa en el sentido en que la
medida tenga en cuenta la mayor parte de valores constitucionales en comparación con una acción
de igual nivel, y finalmente, e) la ponderación comparativa contra-fáctica496. Estos test son graduales
y progresivos no se puede presentar uno sin que se supere el precedente. Sin embargo, muchas de
las ideas últimas de esta concepción son presupuestos que se pueden encontrar en el modelo de la
proporcionalidad en sentido estricto.

Respecto a la idea de ponderación de Posner se trata de una consecuencia de su defensa del
análisis económico del derecho, del análisis coste-beneficio. De acuerdo con el norteamericano la
ponderación aproximada debe favorecer el valor de la seguridad en tiempos de emergencias
nacionales y configurar los derechos fundamentales como restricciones débiles al poder del gobierno
y el legislador. Así cuando la seguridad choca con algún derecho fundamental, y la época lo amerita,
la ponderación debe favorecer el primer valor sobre los derechos constitucionales por cuanto la
constitución no puede convertirse en un pacto suicida cuando se trata de tiempos riesgo o peligro
para la nación497. Este podría constituirse en un modelo realmente autónomo dado que ninguno de
sus presupuestos se encuentra anclado en alguno de los modelos teóricos revisitados.

No obstante, la razón que explica su precario tratamiento en estas pocas líneas consiste en que los
debates en los que se inscriben no se encuentran en comunicación o diálogo directo con los
modelos teóricos. Mientras los modelos teóricos reconstruidos aquí dialogan y se contestan entre sí
manejando los mismos lenguajes y marcos referenciales, el modelo realmente alternativo de Posner

494 SARTOR, G. A sufficientist approach to reasonableness in legal decision-making and judicial review. Florence: EUI
Working Paper LAW 2009/07, pp. 1-11 y 25-35.
495 Ibíd., pp. 27-32.
496 Ibíd., pp. 35-40.
497 POSNER, Richard. Not a Suicide Pact: The Constitution in a Time of National Emergency. Oxford: OUP, 2006. Citado
por ZUCCA, L. “Los conflictos de derechos fundamentales como dilemas constitucionales”. Op. cit., pp. 22-23.
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modifica los horizontes del debate y desborda los marcos de referencia contextuales, impidiendo
construir un diálogo crítico con los modelos restantes.

Ahora bien, estos modelos pretendidamente alternativos no agotan todo el estado del arte. Con
seguridad existen autores con propuestas de relativa, o total, autonomía sobre la ponderación cuya
mercadotecnia ha fracasado en el ámbito de la teoría transnacional del derecho y por tanto su
difusión académica es baja o nula e impiden que sean conocidos, leídos o revisados por otros
autores e investigadores -como probablemente le sucederá a los resultados de esta investigación498.

Al margen de estas consideraciones de corte sociológico sobre el campo académico, que en
realidad parecen los descargos de un investigador sudaca, se puede identificar modelos prácticos
por oposición a los modelos teóricos. No obstante, esta oposición no es radical por cuanto lo práctico
se nutre de lo teórico y viceversa. Lo que justifica la oposición entre unos y otros es la necesidad de
los modelos prácticos de resolver casos concretos y de enfrentar la responsabilidad de justificarlos o
decidirlos de un modo u otro de cara a la sociedad civil y a los poderes públicos.

Por lo pronto, sólo serán presentados de manera sucinta los siguientes: el modelo o las variaciones
de la ponderación producidas por la práctica de la Corte Constitucional colombiana y los test de
intensidad variable de revisión inaugurados por la Corte Suprema de los Estados Unidos. Esta última
desde finales del siglo XIX y hasta los años cuarenta del siglo XX, aplicó un control débil de las
medidas legislativas acusadas de violar el derecho a la igualdad. Este consistía en que las normas
que establecían diferenciaciones fueran abstractas y generales conformes con la igualdad formal.
Sólo hasta los años 40 del siglo anterior, la Corte de los EEUU estableció que este tipo de medidas
podían ser revisadas en un nivel suave en el que se exigía ciertos requisitos de racionalidad entre
medios y fines perseguidos. Los criterios de evaluación de razonabilidad en este test de escrutinio
son dos: i) que el fin sea legítimo y ii) que se persiga a través de medios adecuados499.

De manera progresiva van surgiendo nuevos niveles de intensidad de escrutinio o test de igualdad.
Después de la Segunda Guerra Mundial aparece el escrutinio estricto o severo según el cual cuando
una medida discriminatoria asumida por el legislador se funda en criterios sospechosos o proscritos
por la Constitución como el origen étnico y/o la raza, la Corte tiene la posibilidad ejercer un control
severo, en forma tal que la medida sólo será constitucional si es imprescindible para garantizar un
valor de interés público imperioso, necesario o urgente. En los 70 la Corte Suprema estableció un
tercer test: el del escrutinio intermedio. Esta vez para enjuiciar medidas legislativas de diferenciación
que estén fundadas en criterios “sensibles”, mas no sospechosos, como el origen nacional o género
u orientación sexual. Los dos requerimientos para superar el test intermedio es i) que se persiga un
objetivo importante y ii) que la medida este encaminada en forma adecuada para conseguirlo500.

498 Dentro de estos modelos excluidos pueden contarse el de la ponderación autónoma y el modelo heurístico de
ponderación. El primero presenta una autonomía relativa en relación con las tesis de Robert Alexy en cuanto resulta de
un refinamiento teórico y conceptual de este. Cfr. SIECKMANN, Jan-R. “Ponderación autónoma”. En El modelo de los
principios. Op. cit., pp. 115-203. El brasilero Humberto Avila suministra una serie de herramientas metodológicas para
investigar y evaluar los juicios ponderativos, esta vez con una autonomía total frente a los modelos restantes. Cfr. AVILA,
Humberto. Teoría de los principios. Madrid: Marcial Pons, 2011. Sobre ambos modelos alternativos se dirán algunas
cosas más adelante.
499 RODRÍGUEZ, Cesar. “El test de razonabilidad y el derecho a la igualdad”. En Observatorio de Justicia Constitucional.
Bogotá: Universidad de los Andes, 1998, pp. 257-299.
500 Ibíd., pp. 281-182. Sobre estos tipos de test véase Corte Constitucional. C-093 de 2001. M. P. Alejandro Martínez
Caballero. Cfr. BERNAL PULIDO, Carlos. “Racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad en el control de
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Parece ser que la compresión del derecho anglosajona incide en la resistencia que se opone a la
teoría estructural de la ponderación como enfoque de proporcionalidad. Sólo es posible introducir
esta noción en ámbito del derecho específicamente estadounidense si se realizan ajustes o se
admiten restricción conceptual o metodológico encaminadas dar con un modelo de ponderación
teóricamente autónomo. Mathía Kumm señala, por lo menos, tres variables: i) la noción de los
derechos como triunfos y, con ella, la de razones excluidas, ii) la idea de presunciones fuertes o los
derechos como escudos y iii) las restricciones deontológicas a pesar de las consecuencias que se
puedan alcanzar, las cuales se tornan irrelevantes ante la prioridad de los derechos501.

El modelo de la Corte Constitucional colombiana puede ser explicado desde distintos enfoques
dependiendo de cuál sea el procedimiento especial que se quiera estudiar. Si la explicación recae
sobre la adopción de los test de razonabilidad para aplicar el derecho a la igualdad, entonces la
manera más recurrente de hacerlo será destacando las influencias de la tradición anglosajona con la
Corte Suprema estadounidense y los niveles de intensidad de los escrutinios y de las perspectivas
sobre la proporcionalidad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, atendiendo incluso las
propias palabras del alto tribunal. Si se trata de la ponderación como un mecanismo de aplicación de
principios, con seguridad la explicación dará cuenta de la influencia alemana a través de Alexy en el
lenguaje de los fallos constitucionales, cuando no la referencia directa al alemán dentro de las
consideraciones de las sentencias de la Corte.

Frente a esta última, Manuel Cepeda ha identificado tres etapas en la adopción de la ponderación
por parte de la Corte Constitucional y con base en ella ha señalado el aporte del tribunal en cuanto la
ponderación de derechos. La primera etapa consiste en el ingreso de la ponderación como
instrumento para la resolución de casos, la segunda fase consistió en el posicionamiento de esta
herramienta analítica dentro de la Corte con la resistencia y crítica provenientes de varios
magistrados502.

Por último, una fase de consolidación en la cual se superan estas resistencias en cuanto el rol
preeminente de la ponderación pero quedan pendiente de definir algunas cuestiones sobre su
estructura metodológica. En esta etapa la ponderación se convirtió en “el principal modo de
argumentación aplicado para interpretar el alcance y los límites de los derechos constitucionales”503

(?).

Cepeda, no obstante, indica, grosso modo, cómo se lleva a cabo la ponderación según la Corte
Constitucional. En primer lugar, se requiere analizar el objetivo que justifica la disposición o medida
legislativa sujeta a control teniendo en cuenta cuál es la meta y cuál es su valor constitucional.
Luego, el análisis recae sobre los medios a través de los cuales se pretende alcanzar la meta,
intentando responder si los mismos están o no prohibidos prima facie por la constitución.

constitucionalidad de las leyes” y “el juicio de igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional”. En El derecho de
los derechos. Op. cit., pp. 59-87 y 255-279, respectivamente.
501 KUMM, Mathias. “Más allá del principio de proporcionalidad: el pluralismo estructural de los derechos fundamentales
en Estados Unidos”. En SIECKMANN, Jan-R (Ed.). La teoría principialista de los derechos fundamentales. Madrid:
Marcial Pons, 2011, pp. 273-296.
502 CEPEDA, Manuel. “La ponderación de derechos en Colombia: el aporte de la jurisprudencia constitucional”. En
MONTEALEGRE, E. La ponderación en el derecho. Op. cit., pp. 133-185.
503 Ibíd., pp. 146.
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La última etapa está dedicada al estudio de la relación entre los medios y los fines en términos de
adecuación e idoneidad de las herramientas para conseguir el objetivo. Estas tres fases presentan
ciertas variaciones en el transcurso de su desarrollo dependiendo de las necesidades y
particularidades que presente el caso. Sin embargo, este es el esquema básico del que se precia la
Corte para analizar la constitucionalidad de las disposiciones normativas y las colisiones entre
derechos fundamentales, y al cual hace referencia como el “test de razonabilidad” básico u
ordinario504.

Recapitulación y balance provisional

Se han reconstruido los cuatro modelos teóricos principales de ponderación poniendo cada uno de
ellos en el contexto de las tesis generales de sus autores. Así se repasaron las tesis sobre el
concepto y la naturaleza del derecho de Alexy, los planteamientos de Guastini sobre la interpretación
general y, en especial, la jurídica; las propuestas de Moreso sobre la objetividad de la moral y el
derecho y las variaciones introducidas por Martínez Zorrilla en los cánones neoconstitucionales, para
luego presentar los lineamientos que cada uno sostiene sobre la ponderación.

Dos han sido las preguntas que han permitido y orientado el diálogo entre los modelos y el análisis
crítico de los mismos en esta reconstrucción: i) la cuestión sobre la función de la ponderación y ii) la
pregunta sobre su naturaleza interpretativa y/o argumentativa. Las posibilidades de respuesta a la
primera inquietud pueden ser tres: la ponderación funciona como a) modo de decisión, b) como
instrumento de justificación o bien c) como forma de justificación y simultáneamente como modo de
decisión. En cuanto la segunda cuestión las respuesta también pueden ser tres: la ponderación es
de carácter d) interpretativo, e) argumentativo o c) interpretativo y al mismo tiempo argumentativo.

Ambas preguntas tienen sentido si se admiten dos distinciones: la distinción entre justificar y decidir
y entre argumentar e interpretar. Distinciones que pueden ser opinables y que no todos los autores
están dispuestos a aceptarlas en los mismos términos. Ahora bien, lo que se ha encontrado como
resultado de las reconstrucciones efectuadas es que los modelos teóricos de ponderación no se
plantean estas cuestiones de manera explícita, con contadas excepciones, aunque se pueden
extraer “respuestas tentativas” a partir del arsenal teórico suministrado por cada autor, como se ha
intentado establecer aquí. Pero tales “respuestas tentativas” parecen estar lejos de ser consistentes.

En la fase siguiente de esta investigación se precisarán estas distinciones y se argumentará por qué
son importantes para avanzar en una concepción pragmática de la ponderación, al tiempo que se
plantearán las respuestas que resultarían más adecuadas frente a las preguntas formuladas.

504 Ibíd., pp. 149.
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Introducción

Un Estado con un régimen político y jurídico en el que quién aplica las normas y adjudica derechos,
lo haga sin necesidad de justificar sus decisiones o sin argumentar sus interpretaciones, es
perfectamente imaginable. Un dictador o un juez supremo, con facultades absolutas, que enfrenta la
decisión de reconocer el derecho de matrimonio de parejas homosexuales con base en una
interpretación del artículo 42 de la Constitución colombiana, puede tomar la decisión de reconocer o
no el derecho disputado sin que le corresponda justificar su decisión o sin exigirle fundamentar su
interpretación, cualquiera que haya sido.

Si es o no racional o razonable la decisión que asuma o la interpretación que adopte el dictador
imaginado o si es posible fácticamente decidir sin justificar e interpretar sin argumentar, son dos
debates diferentes. De igual modo, la pregunta acerca de si es recomendable o correcto o si es
posible en el marco de un Estado constitucional contemporáneo, es distinta de las cuestiones
anteriores.

A partir de allí es posible aislar cuatro puntos disputables en diversos planos discursivos: (i) la
(ir)racionalidad de la decisión; (ii) la posibilidad de separar conceptualmente decisión y justificación e
interpretación y argumentación; (iv) si ello es posible en un régimen constitucional contemporáneo.
Desde un punto de vista normativo, (iii) si es recomendable decidir sin justificar e interpretar sin
argumentar. Estas son las cuestiones que se abordarán en esta fase de la investigación. El tema-eje
o la idea-fuerza será la ponderación. El objetivo es encontrar los elementos que permitan construir
una concepción pragmática de la ponderación.

Es menester precisar que sólo se presentará el boceto de una concepción de la ponderación de
relativa autonomía en relación con los modelos revisitados en el capítulo anterior. Quizá sea más
sensato decir que se intentará responder a la pregunta sobre si es posible, y bajo qué condiciones,
una concepción pragmática de ponderación. Esto significa que, se discutirá, en mayor grado, sobre
las “condiciones de posibilidad” de una concepción de la ponderación y, en menor grado, sobre
cómo funcionaría tal concepción, siempre teniendo en cuenta los modelos teóricos estudiados.

Para ello deberá responderse las dos preguntas que dieron lugar al análisis precedente de los
modelos de ponderación: ¿Es la ponderación un método de decisión o un mecanismo de
justificación? ¿Se trata de un procedimiento de carácter interpretativo o argumentativo?

1. Dos cuestiones preliminares

Pero antes de entrar en materia, es necesario abordar dos aspectos centrales de cara a tratar los
juicios y las fundamentaciones ponderativas. Siguiendo a Martínez Zorrilla, al lado de la ponderación
se encuentran dos cánones neo-constitucionales: el concepto de principio por contraposición al de
regla y la idea de la colisión entre principios como conflictos concretos1.

1 Una presentación similar puede encontrarse en POZZOLO, Susanna. “Neoconstitucionalismo y especificidad de la
interpretación constitucional”. En Doxa N° 21-II. Universidad de Alicante, 2008, pp. 339-353. De hecho, el
neoconstitucionalismo puede ser caracterizado atendiendo otras características o canones que se le pueden atribuir a los
autores que se adscriben a tal corriente. Pozzolo, por ejemplo, destaca dos elementos centrales adicionales: a) el
margen de acción del legislador frente a la constitución y b) el alcance de la judicial review frente a la libertad del
legislador. De otro lado, Comanducci señala como rasgo característico del neoconstitucionalismo metodológico la tesis
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No existe una conexidad lógica necesaria entre las posiciones que se asuman respecto de los
cánones, pero si se registra algún tipo de incidencia entre ellas. Por lo pronto se tratará el canon
correspondiente a la oposición entre principios y reglas, que como se pudo apreciar en el capítulo
anterior se ha convertido en un tema obligado de análisis antes de hablar de ponderación.

Sobre la distinción conceptual entre principios y reglas, se han identificado tesis fuertes y débiles
sobre la separación2. Para fundamentar cada tesis se han aducidos diversos criterios de distinción
entre estas dos entidades normativas. De acuerdo con la tesis fuerte de la demarcación existen
diferencias cualitativas entre principios y reglas, es decir, ambas entidades normativas pertenecen a
categorías diferentes.

A la luz de la tesis de la separación cualitativa los principios pueden caracterizarse a partir de los
siguientes rasgos: i) no suministran razones concluyentes o definitivas para una solución, tan solo
prima facie; ii) tienen una dimensión peso o importancia; iii) son mandatos de optimización; y iv)
guardan una profundad afinidad con los valores y objetivos políticos y sociales3. Dentro de los
defensores de estas tesis se pueden contar a Dworkin, Alexy y Zagrabelsky4.

La tesis de la demarcación débil, por su parte, admite una distinción de carácter cuantitativo, de
grado o simplemente no-cualitativa entre principios y reglas. Esto es, los principios solo poseen en
mayor medida características que también pueden ser encontradas en las reglas y los enunciados o
disposiciones normativas solo pueden ser configuradas como principios por referencia a enunciados
opuestos que se configuran como reglas. La distinción entonces tendría un carácter relacional,
relativo y no absoluto u ontológico5.

Ya se ha tenido la oportunidad de revisar algunas de las críticas que han surgido en relación con las
tesis de la separación y los criterios que se han expuesto para fundamentarlas. Por esta razón no se
abundará aquí sobre estas discusiones. Simplemente se fijará una posición en relación con este
debate. Para ello se enfatizarán varias ideas que proceden de autores que, a veces, se encuentran
en orillas teóricas opuestas pero entre los cuales se presentan – y se pueden construir
coincidencias.

1.1. La distinción como variable dependiente de la interpretación

A partir de una noción de interpretación como proceso –no como resultado-, Comanducci distingue
cuatro fases que culminan en la atribución de significado a una disposición normativa: a) la

de conexidad, justificatoria o identificatoria, necesaria o conceptual entre moral y derecho. Cfr. COMANDUCCI, P.
“Formas de (Neo)constitucionalismo: un análisis metateórico”. Op. cit. Ver también COMANNDUCCI, P. “Las conexiones
entre el derecho y la moral”. En Derechos y libertades N° 12. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 2003, pp. 15-
26.
2 Ver AARNIO, Aulis. “Las reglas en serio”. En AARNIO, A., GARZON V., Ernesto & VUSITALO, JYRKI. La normatividad
del derecho. Barcelona: Gedisa, 1997, pp. 17-33. Cfr. COMANDUCCI, Paolo. “Principios jurídicos e indeterminación del
derecho”. En Doxa N° 12. Universidad de Alicante. 1992, pp. 89-104.
3 AARNIO, Aulis. “Reglas y principios en el razonamiento jurídico”. En Anuario da Facultade de Dereito N° 04.
Universidade Da Coruña, 2000, pp. 593-602.
4 En Zagrebelsky hay una elaboración menos refinada teóricamente pero en la que, de cualquier modo, se acepta la
distinción cualitativa entre reglas y principios, aunque gran parte de su ensayo esté encaminado a hacer un diagnostico
del Estado Constitucional contemporáneo. Ver ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Madrid: Trotta, 2003.
5 COMANDUCCI, P. “Principios jurídicos e indeterminación del derecho”. Op. cit., pp. 94.
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identificación lingüística del enunciado, en la cual se asume la disposición a interpretar como entidad
de un lenguaje; b) la identificación pragmática del enunciado, etapa en la cual se precisa el carácter
normativo del enunciado; c) la configuración de la norma, en la cual se decide si una norma es un
principio o una regla; y finalmente, d) la interpretación stricto sensu del principio o de la regla, en la
cual se adscribe un contenido significativo a la entidad normativa6.

Esta caracterización da lugar a un criterio distintivo entre la tesis de la separación fuerte y débil, a
saber: según la primera la diversidad en la tipología de las normas entre principios y reglas es
independiente del sujeto que las aplica y los rasgos que caracterizan a cada clase de norma
condicionan la interpretación, la argumentación y la aplicación de las mismas. Los adeptos de la
tesis débil afirman que la diferencia entre principios y reglas es dependiente de las diversidades en
la interpretación y aplicación, en la argumentación y en la solución de conflictos.

La tesis fuerte presupone una ontología de las normas que transciende hasta un plano funcional y
correlaciona los modos de aplicación con la naturaleza de las entidades normativas, así la
subsunción sólo sería posible en relación con las reglas mientras que la ponderación solo operaría
respecto de los principios. Esto puede ser contrarrestado a través de dos estrategias: i) mostrando
que las reglas pueden ser aplicadas mediante ponderación o ii) que la subsunción puede operar
frente a los principios.

Cualquiera de la dos hipótesis derribaría la tesis de la distinción estructural en la medida en que aun
las reglas tendrían una dimensión de peso, y la diferencia subsistiría en cuanto al contenido
contingente de cada norma, e impediría ontologizar las técnicas de adjudicación judicial para
fundamentar la separación conceptual7.

Por su parte, la tesis débil quedaría librada al mero arbitrio del operador judicial. Esta sensación
contraintuitiva podría ser moderada atendiendo dos criterios: a) el valor heurístico de la  disociación
conceptual; b) que la variabilidad interpretativa de la distinción sólo pueda afectar la configuración
del antecedente o supuesto normativo, nunca la consecuencia de las normas.

El primer criterio moderador que se trae a colación sigue los sugerentes planteamientos de brasileño
Avila. La disociación conceptual opera como un modelo o hipótesis de trabajo provisional con miras
a reconstruir los contenidos normativos de las disposiciones en juego, sin asegurar de antemano los
resultados. De esta manera, una misma disposición puede ser examinada como regla o principio, e
incluso como postulado o metanorma, sin que haya ningún tipo de traumatismo al interior del
sistema jurídico. Es lo que denomina Avila la disociación en alternativas inclusivas basada en el
carácter pluridimensional de los enunciados normativos8.

6 Ibíd., pp. 91.
7 Ver GARCÍA FIGUEROA, Alfonso. “Ontología y función de los mandatos de optimización”. Op. cit. Cfr. POSCHER, Ralf.
“Aciertos, errores y falso autoconcepto de la teoría de los principios”. En SIECKMANN, Jan-R (Ed.). La teoría
principialista de los derechos fundamentales. Op. cit., pp. 71-92.
8 AVILA, Húmberto. Teoría de los principios. Op. cit., pp. 61-64. Sobre las tesis del brasileño habría que anotar que no
responden al rigor conceptual propio de los analíticos sino que se mueve entre lo sintético y lo conceptual. Sin embargo,
esta suerte de “desviación metodológica” no resta mérito, por sí sola, a la parte sustantiva de sus propuestas que
merecen, por lo menos, ser discutidas. Para una mirada crítica ver DA SIlVA, Virgilio. “Principios y reglas: mitos y
equívocos acerca de una distinción”. En BEADE, G. & CLÉRICO, L. Desafíos a la ponderación. Op. cit., pp. 115-150.
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Sin embargo, queda pendiente aun la pregunta sobre cuál es el criterio para configurar, a través de
la interpretación, una norma como regla o principio (?). En este sentido, el segundo criterio sigue las
ideas de Atienza y Ruiz-Manero, que han logrado cierta convergencia relativa. Retomando a los
autores españoles, lo crucial para distinguir entre reglas y principios, desde un enfoque estructural,
es el antecedente normativo de la norma. Si se trata de un principio entonces las condiciones de
aplicación serán configuradas en forma abierta, en el caso de las reglas serán cerradas. Solo a
través del proceso interpretativo se conocerá cuál es la configuración del antecedente de la
formulación normativa9.

Así podría entenderse la idea sugerida por Rodríguez antes de entrar a debatir el tema de la
derrotabilidad como criterio de distinción entre principios y reglas: el planteamiento de Atienza y
Ruiz-Manero al proponer la distinción en el plano del antecedente normativo y la tesis débil de la
separación, tal como la presenta Comanducci, no son incompatibles10.

Las condiciones de aplicación pueden mantenerse como criterio de diferenciación entre principios y
reglas, pero no ya en el sentido propuesto por Atienza y Ruíz Manero sino, para comprender los
primeros como normas categóricas y las otras como normas hipotéticas. Las normas son
categóricas cuando su condición de aplicación es la única que debe darse para hacerse efectivo o
cumplirse su contenido, sin ninguna condición adicional. Por su parte, las normas son hipotéticas si
además de las condiciones exigidas por su contenido normativo, se hace necesaria alguna otra
condición adicional, lógicamente independiente11.

Entre un criterio y otro no parecen existir diferencias insalvables. Admitir que entidades normativas
con condiciones abiertas de aplicación son principios, no obsta para al mismo tiempo considerar
dichas normas como normas categóricas, si dichas condiciones de aplicación son las únicas
exigidas para el cumplimiento de su contenido normativo. A pesar de que no se da una coincidencia
automática entre uno y otro criterio, y que se puedan configurar reglas con estructura de normas
categóricas y principios con estructura hipotética, desde la perspectiva de la distinción entre
especies normativas como variable dependiente de la interpretación ambos criterios son
compatibles.

De esta forma, es dable concluir que la idea de la distinción entre principios y reglas como variable
dependiente de la interpretación puede restringirse mediante la introducción de dos cotos externos a
la propuesta escéptica: i) el valor heurístico de la disociación conceptual y ii) las condiciones de
aplicación de la norma como el objeto de interpretación. A pesar de ello, no se puede caer en el
yerro de reducir a una sola la estructura de las especies normativas por cuanto no existen categorías
unitarias de reglas y principios.

9 ATIENZA, M. & RUIZ-MANERO, A. “Las normas regulativas: principios y reglas”. En Las piezas del derecho. Op. cit.,
pp. 31-34. Sin embargo, esta propuesta no está exenta de críticas y problemas.
10 RODRÍGUEZ, J. Lógica de los sistemas jurídicos. Op. cit., pp. 333-344. Es de anotar que el profesor Rodríguez es un
defensor del análisis lógico del derecho y el deductivismo, lo cual puede resultar extraño en contexto pragmático de la
propuesta que se intenta introducir. No obstante, la idea es que las dos concepciones pueden convivir pacíficamente en
la argumentación jurídica y, por ende, en el procedimiento ponderativo.
11 Cfr. MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales, ponderación e indeterminación normativa. Op. cit., pp. 78-
84.
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1.2. Inexistencia de categorías unitarias de principios y reglas

Guastini ha señalado las dificultades que genera asumir un criterio de distinción que parta de
propiedades objetivas de los principios y las reglas dado que existe una variedad o multiplicidad de
entidades normativas que pueden adquirir una u otra forma simultánea o sucesivamente, sin que ello
implique una pérdida de su fuerza vinculante. Como se anotó en el capítulo precedente, el maestro
italiano como buen realista es partidario de la tesis de que la distinción depende de los juicios
subjetivos del operador judicial y no de propiedades objetivas o estructurales de las distintas
especies normativas12.

Carrió puso de presente los diferentes sentidos con las cuales en el lenguaje ordinario se hacía uso
de la noción de principio. Y destacó además cómo estos usos adquirían relevancia para el derecho
teniendo en cuenta el lenguaje de los juristas y de los teóricos del derecho13.

El autor argentino distinguió alrededor de 12 usos de la noción de principio. Aquí sólo se rescatarán
algunos de ellos: a) generalizaciones ilustrativas obtenidas a partir de las reglas del sistema; b)
pautas a las que se le atribuye un contenido intrínseca y manifiestamente justo; c) requisitos
formales o externos que todo orden jurídico debe satisfacer; d) guías dirigidas al legislador que
tienen carácter meramente exhortatorio; e) juicios de valor que recogen exigencias básicas de
justicia y moral positivas y que se dicen sustentados en la “conciencia jurídica popular”; f)  como
pautas de segundo grado que versan sobre pautas jurídicas de primer grado; entre otras, y la lista
puede seguir si recuperamos cada uno de los sentidos que dentro de una comunidad jurídica
determinada adquiere la noción de principio o regla.

Para el argentino es razonable hablar de un modelo en el que se distingue entre reglas específicas,
standards y principios. Entre estas entidades jurídicas simplemente habrá una diferencia de grado,
que no cualitativa, y todas pueden ser reconocidas como parte del derecho teniendo en cuenta de la
regla de reconocimiento. Esta concepción hartiana sobre las especies normativas señala que el peso
no es una propiedad exclusiva de los principios y que los conflictos entre reglas no siempre se
resuelven invalidando alguna de ellas, sino que en muchas ocasiones se acude al peso relativo de
las reglas y se soluciona por esta vía el conflicto14.

Con independencia de la plausibilidad del planteamiento de Carrió, lo que se quiere destacar aquí es
la diversidad o variabilidad estructural que pueden adoptar tanto reglas como principios, lo que hace
difícil establecer un criterio de diferenciación constante y estable que permita distinguir sin
dubitaciones entre las entidades normativas. Dicho de otro modo, los diferentes usos de la noción de
principio dan cuenta de las variaciones estructurales de estas entidades normativas. Ello explica la
cantidad de criterios de diferenciación que se han aducidos sin que ninguno haya logrado un
consenso generalizado.

Quizá la sugerencia de MZ en el sentido de prescindir de la distinción o de la categoría de principio
sea la propuesta más razonable, en la medida en que ni los principios ni las reglas pueden
reconducirse a una categoría unitaria. No obstante, estas nociones pueden cumplir sendas funciones

12 Ver supra, capítulo II, sección (2.5).
13 CARRIÓ, Genaro. Notas sobre lenguaje y derecho. 4ta Ed. Buenos Aires: Abeledot-Perrot, 1990, pp. 209-212.
14 Ibíd., pp. 225-231.
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a nivel de la argumentación jurídica y son instrumentos que le permiten al juez márgenes de
deliberación para fundamentar sus decisiones. En este precisamente consiste el valor heurístico de
la distinción.

A efectos de simplificar el discurso en cuanto a las categorías de principios y reglas, la tipología que
presenta Aarnio puede ser gran utilidad. El finlandés afirma, luego de revisar las distintas categorías
de principios en una clasificación bastante similar a la de Carrió, que entre las especies normativas
existe una escala que puede dividirse en cuatro categorías, sin límites simples, compuestas por
normas con las siguientes características: i) reglas, ii) reglas que son como principios, iii) principios
que son como reglas y iv) principios15.

Una vez más la diferencia entre una y otra categoría es de grado, de tal suerte que “la aplicabilidad
de una norma se desdibuja progresivamente de un segmento al siguiente. Una norma puede, en
consecuencia, ser más RP que PR, y viceversa”16. Así pues, que si una regla puede parecer un
principio y viceversa, todo depende de las asunciones de que disponga el operador judicial para
afrontar los caracteres de las entidades normativas atendiendo las peculiaridades propias del
problema a resolver. Pero teniendo como marco de referencia interpretativo las condiciones de
aplicación del contenido normativo.

El finlandés repara recurrentemente en uno de los planteamientos que defienden la distinción entre
principios y reglas sobre la base de su posición en la argumentación jurídica o en el razonamiento
jurídico con perspectivas diferentes acerca de su plausibilidad. Este punto resulta de interés
primordial para esta investigación.

1.3. Principios y reglas como argumentos

Se pueden identificar dos momentos en las tesis de Aarnio. Un primer momento más dado al
escepticismo frente a la distinción y una segunda etapa más afín con ciertas propuestas de
demarcación fuerte entre principios y reglas.

Teniendo en cuenta la escala entre principios y reglas, Aarnio afirma que entre las categorías
intermedias no existen ninguna diferencia en cuanto su papel en la argumentación jurídica. Ambas
tipos de normas operan del mismo modo en la justificación de decisiones judiciales: ni las reglas que
parecen principios ni los principios que parecen reglas funcionan como premisas concluyentes del
razonamiento, sino tan solo prima facie. Ninguna de las dos categorías proporciona la solución sin
necesidad de posteriores argumentaciones.

Las diferencias se pueden encontrar en los límites extremos de la escala. Según Aarnio, las reglas y
los principios actúan de forma distinta. Si se tienen reglas claras se puede aseverar que serán
seguidas o no, si se tienen principios claros se podrá afirmar que serán seguido más o menos. De
aquí extrae “una importante distinción”: las reglas son la base o el punto central para la aplicación
del derecho, mientras que los principios constituirían un criterio o directiva de interpretación o
aplicación del derecho17. Esta idea muestra coincidencias relevantes en relación con Carrió en el

15 AARNIO, Aulis. “Reglas y principios en el razonamiento jurídico”. Op. cit., pp. 596; AARNIO, A. “Las reglas en serio”.
Op. cit., pp. 20-23
16 Ibíd., pp. 597.
17 AARNIO, A. “Las reglas en serio”. Op. cit., pp. 30-31



[156]

sentido de considerar principios como normas de segundo orden que indican cómo aplicar reglas de
primer orden.

Ahora bien, el autor finlandés radicaliza esta diferencia con posterioridad al aseverar que “las reglas
se interpretan y los principios son objeto de ponderación”. La diferencia en este sentido es
estructural y cualitativa: las reglas pertenecen a la categoría del “deber hacer”, es decir, ordenan una
acción determinada, mientras que los principios ocupan la categoría del “deber ser”, esto es,
ordenan lo que debe ser, un estado de cosas ideal. Así pues, los principios, los principios que son
como reglas y las reglas que son como principios se aplican mediante la lógica de la preferencia. Por
su parte, las reglas se aplican haciendo uso de la lógica deóntica18. En estos términos, Aarnio asume
una tesis de la demarcación fuerte, a su juicio “matizada”.

Esta posición niega categóricamente que las reglas se ponderen e incluso opone como conceptos
mutuamente excluyentes la ponderación y la interpretación. Respecto de lo primero, se puede traer a
colación la palabras de Peczenik en cuanto en tanto “no solo los principios sino también algunas
reglas crean un deber meramente prima-facie y por consiguiente exigen deliberación (esto es,
sopesar y ponderar)”19. Estas palabras pudiesen coincidir con la posición de Aarnio en el sentido en
que “algunas reglas” se entiendan como reglas que parecen principios. Pero si se deja de lado esa
idea, se elimina la posibilidad de que las verdaderas reglas, aquellas que no parecen principios, se
sopesen. Por ello la acotación de Peczenik funciona para contrarrestar los cambios teóricos del
finlandés. Sobre esta cuestión y la oposición entre interpretación y ponderación se profundizará más
adelante.

No obstante, las tesis de Aarnio se podrían reforzar si se recurre a Sieckmann para apoyar la idea
de la diferencia entre los roles que cumplen las reglas en la argumentación judicial y el papel de los
principios como argumentos normativos. Obviamente, la coincidencia sería parcial, y construida
artificial, dadas la autonomía y cierta originalidad en los planteamientos del alemán.

Dos ideas de ambos autores coinciden: la lógica deóntica no opera frente a los principios. Pero
mientras Aarnio defiende la lógica de preferencia como una alternativa aceptable, Sieckmann
considera que ni siquiera las lógicas no-monótonas pueden dar cuenta de la argumentación que se
despliega en el procedimiento ponderativo20. La otra idea coincidente es la demarcación fuerte entre
principios y reglas. Sieckmann establece la distinción concibiendo las reglas como mandatos de
validez definitiva mientras los principios se asumen como mandatos de validez reiterados o lo que es
lo mismo argumentos normativos.

Sieckcmann afirma que se requieren varias "lógicas" para dar cuenta de la estructura de la
argumentación jurídica. Esto conlleva a una fragmentación de la lógica deóntica. A pesar de los
desarrollos de la lógica no-monótonas y/o derrotables, aun no hay una lógica adecuada para
reconstruir el procedimiento argumentativo del peso y la ponderación de los argumentos normativos
(principios). La derrotabilidad significa que un argumento está sujeto a excepciones y, aunque pueda

18 AARNIO, A. “Reglas y principios en el razonamiento jurídico”. Op. cit., pp. 598-600.
19 PECZENIK, Aleksander. “Los principios jurídicos según Manuel Atienza y Juan Ruíz Manero”. En Doxa N° 12.
Universidad de Alicante, 1992, pp. 328.
20 SIECKMANN, Jan-R. “The Fragmentation of Deontic Logic”. Ponencia presentada en XIX Congreso Mundial de
Filosofía del Derecho y Filosofía Social, Lundt, 2003.
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apoyar conclusiones particulares, estas relaciones (de inferencia lógica) pueden ser removidas con
otros argumentos.

La lógica no monótona permite que nueva información invalide una inferencia o una conclusión
anteriormente válida. En un razonamiento de este tipo no se sostiene el modus ponens y tampoco la
regla del refuerzo del antecedente. Sin embargo, ni la idea de derrotabilidad ni la lógica no-monótona
pueden formalizar cómo desde un conjunto de premisas se puede determinar la prioridad de un
argumento normativo para resolver un conflicto normativo. Desde estas perspectivas, la
formalización sólo es posible si se presupone que la información requerida para la prioridad está
incluida en las premisas21.

Precisamente, la ponderación entra en escena cuando no hay regla preestablecida aplicable al caso,
o bien, cuando la regla resulta de un procedimiento de pesos y balances de argumentos normativos.
Es decir, el procedimiento, así como el resultado, ponderativo no responde a la implicación objetiva o
a una inferencia lógica válida de unas premisas a otras por cuanto la conclusión nunca está
contenida en las premisas.

Esto no implica que la lógica deductiva no juegue un papel en la ponderación. Sieckmann en este
sentido introduce la distinción entre aserciones normativas y argumentos normativos. Mientras las
primeras pueden aplicarse a través de las reglas de inferencia deductiva en la medida en que
presuponen la existencia de mandatos de validez definitiva, los segundos se caracterizan por una
estructura lógica distinta, la que el autor alemán describe como mandatos de validez reiterados ad
infinitum22.

Aquí aparece la distinción entre principios y reglas. Según Sieckmann, mientras los principios son
argumentos normativos con estructura de mandatos reiterados de validez, las reglas son los
significados de las proposiciones normativas con estructura de mandatos de validez definitivos.
Aquellos son “susceptibles de ser sopesados y ponderados entre sí, y a la vez, se desempeñan
como razones que fundamentan un resultado particular para la ponderación”23. Los principios
cumplen tres roles diferenciados: i) son los objetos de la ponderación, es decir, aquello que se
ponderan; ii) son los argumentos que participan en el procedimiento ponderativo; y iii) son las
razones que justifican o fundamentan las decisiones o resultados ponderativos específicos.

Las reglas, de otro lado, como significados de proposiciones normativas son empleados para decir lo
que está definitivamente mandado, permitido o prohibido y, por tanto, que el contenido normativo
vale y debe ser cumplido. A ellas se aplica el principio lógico de la no-contradicción: una proposición
normativa descriptiva puede ser verdadera o no, pero dos proposiciones con contenidos contrarios
no pueden ser verdaderas al mismo tiempo. Las proposiciones normativas prescriptivas en la
medida en que conllevan a una predicación de validez definitiva, implican que en todos los casos en
que sean aplicables sus mandatos deben ser cumplidos24.

21 Ibíd.
22 SIECKMANN, J. “Las estructuras lógicas de los argumentos normativos”. En El modelo de los principios. Op. cit., pp.
81-114.
23 Ibíd., pp. 82. Véase también SIECKMANN, J. “Los derechos fundamentales como principios”. En SIECKMANN, J. (Ed).
La teoría principialista de los derechos fundamentales. Madrid: Marcial Pons, 2011, pp. 27-50.
24 SIECKMANN, J. “Las propiedades lógicas de los principios”. En El modelo de los principios. Op. cit., pp. 13-57.
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Nuevamente se encuentra una diferencia cualitativa entre los roles y funciones de los principios y las
reglas en la argumentación jurídica. La pregunta que persiste es si se trata  de una diferencia radical
que oponga las reglas frente a los principios, y la ponderación frente a cualquier otro esquema
justificativo irremediablemente, o es una distinción que puede ser mediada y moderada a partir de un
modelo de argumentación ponderativa alternativo (?).

El profesor brasileño Ávila plantea una propuesta similar. Según el autor pueden construirse dos
criterios distintivos entre principios y reglas: a) el de la naturaleza de la justificación exigida y b) la
medida de contribución a la decisión. De acuerdo con el primero, las reglas requieren argumentar
una correspondencia entre la construcción factual y la descripción normativa de la regla teniendo en
cuenta la finalidad de la norma, mientras que los principios exigen fundamentar una evaluación de la
correlación entre los efectos de la conducta que se debe buscar y el estado de cosas que debe ser
alcanzado gradualmente. Lo interesante aquí es que en ambas modalidades se requiere justificar
una tesis, más no se señala como hacerlo25.

Según el segundo criterio,  las reglas son preliminarmente decisivas y abarcadoras, esto es, aspiran
a generar una solución específica teniendo en cuenta todos los aspectos relevantes para la toma de
decisión; y los principios son primariamente complementarios y preliminarmente parciales toda vez
que sólo comprenden algunos aspectos relevantes para la decisión y pretenden contribuir a la
misma junto a otras razones contribuyentes, mas no generar una solución determinada por sí
solos26.

Sin embargo, en relación con las reglas, Ávila aclara que son decisivas preliminarmente por cuanto
pueden ser no aplicables a un caso a pesar de que estén dadas sus condiciones de aplicación, en
virtud de razones excepcionales introducidas por otras entidades normativas que la superan e
impiden la aplicación normal de la regla. A esto le llama el autor la aptitud para la cancelación, que
no es más que otro nombre para la noción de derrotabilidad. De hecho, el profesor brasileño parece
utilizar los mismos criterios de distinción pero con otras denominaciones, así recupera para su
propuesta la oposición entre razones concluyentes y contribuyentes y el tema de la derrotabilidad
que se podría predicar tanto para los principios como para las reglas.

Por lo pronto, cabe resaltar que tanto la aplicación de las reglas como los principios requieren
esfuerzos argumentativos, que pueden ser o no similares, pero que en cualquier caso conllevan a la
necesidad de argumentar ya sea que se trate de reglas o principios, a diferencia de algunas
propuestas vistas que parecen prescindir de la argumentación en el caso de las reglas dado que
solo deben ser cumplidas en virtud de su validez definitiva.

Conviene señalar aquí que la tesis de la distinción como variable dependiente de la interpretación es
lógicamente independiente de la tesis de la función diferencial de los principios y las reglas en la
argumentación judicial. La primera hace referencia a la identificación y clasificación de las entidades
normativas a partir de criterios estructurales dados de manera objetiva, y previos a la interpretación;
y la segunda se refiere al rol de los principios y la regla en la justificación jurídica. Son dos niveles
distintos de discusión, identificación y justificación, que pueden estar correlacionados. Esto implica

25 ÁVILA, Humberto. Teoría de los principios. Op. cit., pp. 66-67.
26 Ibíd., pp. 68-69.
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que sostener la primera tesis y defender la diferencia entre principios y reglas en la justificación no
es contradictorio, aunque mal planteada la combinación puede resultar incoherente.

La idea que se debe retener es que luego de la identificación de las entidades normativas a través
de la interpretación, la clasificación resultante de la norma, como regla o principio, puede jugar un
papel diferente en la fase de la justificación de la decisión. Ahora bien, lo contrario no puede ser
válido. Es decir, si las especies normativas tienen un comportamiento distinto en el nivel de la
argumentación, esto no implica que se puedan identificar por criterios estructurales previos al
proceso interpretativo.

Para capturar este planteamiento se puede hacer el siguiente ejercicio: con Mendoca, se puede
sencillamente prescindir de la distinción, y hablar únicamente de derechos en conflictos.
Independiente de la noción problemática de derecho, y aun más de derechos fundamentales, se
podría afirmar que un mismo derecho puede dar lugar en ciertos casos a argumentos prácticos en
sentido lógico, sin esfuerzos argumentativos ulteriores, y en otros eventos podrían comportarse
diferente al requerir de esquemas argumentales no-deductivos.

En consonancia con ello, se podría hablar del mismo derecho como regla o como principio. Pero una
vez se indique que el derecho, en el nivel justificatorio, se puede traducir en un argumento lógico, no
se sigue de allí que en el nivel identificatorio o estructural se puede referir a dicho derecho siempre
como regla y nunca como principio, o viceversa. En esto radica, el valor heurístico de la distinción y
su utilidad: en la ductilidad de las categorías.

Siguiendo de cerca al profesor de la Universidad de Mar del Plata se puede reforzar esta idea:

“O bien existe algún criterio independiente para fundar la distinción fuerte entre reglas y
principios, o bien, si el diverso modo en que puede ser resuelto un conflicto entre normas
constituye el único criterio para su diferenciación, la distinción no es estructural.

(…)
“[S]i se repasan los distintos sentidos de derrotabilidad discriminados, podrá advertirse que
ninguno de ellos resulta apropiado para distinguir dos especies de normas que convivirían
en el derecho, unas derrotables y las otras inderrotables. Y esto porque en algunos de tales
sentidos la derrotabilidad no se predica de las propias normas, y en aquellos en los que
constituye una cualidad de las normas, es predicable de todas ellas.”27

Nótese que las observaciones críticas citadas no se dirigen contra la tesis débil de la distinción entre
normas y principios, sino contra la tesis fuerte de la demarcación; y van encaminadas a mostrar, por
un lado, que no se pueden extraer de los diferentes modos de aplicación del derecho, o bien de las
distintas formas de resolución de conflictos entre normas, diferencias en cuanto la estructura
identitaria de las especies normativas. Esto es, de las diferencias en la justificación no se pueden
derivar criterios estructurales de identificación de normas.

De otro lado, la derrotabilidad, varias veces comentada aquí, no funciona como criterio de distinción
en tanto en cuanto los principios y las reglas pueden compartir esta propiedad: como una cualidad

27 Rodríguez, J. Lógica de los sistemas jurídicos. Op. cit., pp. 404.
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que permite caracterizarlas como derrotable o no. O bien, ser susceptibles de operar de esa manera
en el razonamiento judicial, cuando se refiere a un procedimiento justificativo28. Es decir, reglas y
principios pueden ser derrotable y no derrotables, dependiendo del sentido que se le dé al término

Una vez sentada estas posiciones, continúan pendiente las dos inquietudes planteadas: i) las reglas
se ponderan (?); ii) qué tipo de argumentos o razonamiento se construyen a partir –o a través de la
ponderación (?). Una respuesta tentativa se puede avanzar en los siguientes términos, con las
reglas se construyen argumentos prácticos en sentido lógico, esto es, los enunciados del “deber ser”
(reglas) fungen como la premisa mayor del argumento, mientras la premisa menor la constituyen los
enunciados particulares en los se predica de un individuo concreto las propiedades dadas por la
premisa mayor y la conclusión señala el deber, la intención, o directamente la realización de la
acción29.

Ahora bien, dos reglas pueden funcionar como razones-premisas30 de argumentos que llevan a
conclusiones contrarias. Al resolver el conflicto, eventualmente, se pueden establecer enunciados de
precedencias condicionados o incondicionales entre las reglas, o bien se puede determinar la
invalidez de una de ellas, pero para llegar a darle prioridad, e incluso para justificar la invalidez de
una de las reglas, los esquemas de razonamiento deductivo no bastan. En cualquier caso habría que
argumentar la elección y justificar la regla de prioridad que permitirá conformar finalmente el
argumento práctico definitivo en sentido lógico.

Lo anterior se puede sintetizar de la siguiente forma: el esquema de razonamiento deductivo es
siempre necesario, más nunca resulta suficiente, a menos que se asuma que la única forma de
justificación válida debe responder a las reglas de inferencia de la lógica deductiva. En este trabajo
se defenderá la idea de que existen otras formas válidas de justificación, al lado de la noción de
validez lógica-deductiva.

Entonces, las reglas como razones-premisas pueden ser entendidas como argumentos prácticos en
sentido lógico, susceptibles de ser ponderadas cuando entran en colisión con otra regla o principio a
efectos establecer la regla de prioridad que deberá aplicarse al caso disputado.

28 Para una discusión amplia sobre esta temática que no será ampliamente desarrollada aquí véase BAYÓN, Juan C. &
RODRÍGUEZ, J. Relevancia normativa en la justificación de las decisiones judiciales. Bogotá. Universidad Externado de
Colombia, 2003.
29 REDONDO, M.C. “El argumento práctico. Las razones como premisas”. En Normas jurídicas, aceptación y
justificación. Tesis Doctoral. Barcelona: Universidad Pompeu Fabra, 1994/5, pp. 144-201. Publicada bajo el título La
noción de razón para la acción en el análisis jurídico. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1996. Aquí se tomará
como referencia siempre la tesis doctoral original.
30 La autora argentina propone distinguir entre razones para la acción, en sentido de razones sustantivas, y razones
premisas que funcionan como premisa mayor de un argumento en sentido lógico y suministran justificaciones formales.
Según Redondo llamar premisas a las razones que conforman un argumento práctico en sentido no-lógico, es impropio
siempre que no se aclare que se trata de un uso metafórico de la noción de premisa y conclusión. Dicho en otras
palabras, los únicos argumentos prácticos posibles en sentido estricto son los que responden a la estructura deductiva.
En los demás casos no se trata de argumentos sino de modelos teóricos o normativos que pretenden reconstruir o
representar cómo opera la acción humana, en ocasiones con estructuras similares a las deductivas, a las que
impropiamente se les llama “inferencias prácticas”. Esta posición asume como única forma posible de justificación válida,
la formal-deductiva. Sin embargo, si se adopta una noción diferente de justificación puede arribarse a otras conclusiones.
Aquí se adoptarán algunos conceptos introducidos por la autora pero con otro alcance. Cfr. Ibídem.



[161]

Por otro lado, los principios son los llamados por excelencia a ser ponderados. Sin embargo, una vez
efectuado este procedimiento argumentativo, su resultado, esto es, la regla de prioridad en que
concluye, puede dar lugar a un argumento práctico en sentido lógico. Pero los argumentos prácticos
no se agotan con el sentido lógico, sino que por vía de ponderación se pueden construir otro tipo de
argumentos prácticos, que con Guastini se podrían llamar inválidos y que contribuyen a la
concreción de los principios para que puedan funcionar como razones-premisas de un razonamiento
lógicamente válido.

No obstante, los principios no siempre terminan siendo la razón-premisa de un esquema
argumentativo-deductivo. Pueden eventualmente acabar siendo las razones-premisas –no en un
sentido metafórico- de otro tipo de argumentos cuyo objeto es apoyar o fundamentar un punto de
vista frente a razones contrarias que soportan puntos de vista disímiles. Esta clase de argumentos
prácticos pueden asumir diferentes estructuras algunas de las cuales se señalarán más adelante.

Hasta aquí lo que interesa resaltar es que tanto las reglas como los principios operan como razones-
premisas que constituyen argumentos prácticos de distintas clases, susceptibles de ser ponderados.
Es decir, el objeto de la ponderación son razones-premisas, argumentos prácticos y no entidades
abstractas con estructuras objetivas. Estas razones o argumentos sirven de base para las
conclusiones –no en sentido metafórico- del procedimiento ponderativo.

Se podría afirmar que las intuiciones de Sieckmann son aceptables, pero no así los desarrollos
teóricos que el autor deriva de ellas. Esto es, se pueden admitir las tres ideas básicas propuestas, a
saber, que los principios son los objetos de la ponderación, los argumentos que participan en el
procedimiento ponderativo, y las razones que justifican o fundamentan las decisiones o resultados
ponderativos específicos; pero no hay razón para no predicar de las reglas la misma caracterización,
sin considerarlas estrictamente como significados de proposiciones normativas, o bien para llegar a
definir los principios como mandatos reiterados de validez, etc.

Por el contrario, las reglas al igual que los principios pueden ser concebidos como argumentos
normativos en la medida en que ambas especies son normas que permiten construir argumentos
prácticos, esto es, compuestos por enunciados del “deber ser”, prescriptivos: normativos en virtud
del estatus de norma, noción que también es discutida, y normativos dado que sus conclusiones son
imperativos.

Aquí se han utilizado las nociones de argumento, razonamiento, justificación y argumentación o
fundamentación como sinónimos, sin embargo se pueden establecer diferencias entre estos
conceptos dependiendo de la perspectiva teórica que se adopte. Solo si es necesario se diferenciará
entre razonamiento y argumento siguiendo, con algunos matices, las ideas del profesor canadiense
Douglas Walton31. La diferencia entre justificación y fundamentación resulta incluso más sutil, pero
en caso de que las necesidades analíticas de este trabajo de investigación lo requieran, se
presentará una distinción persuasiva.

Queda aún una cuestión preliminar pendiente, a saber, la referida a los conflictos entre normas-
reglas o colisión de normas-principios.

31 WALTON, Douglas. “What is reasoning? What is an argument?” En The Journal of Philosophy, Vol 87, No. 8, 1990, pp.
399-419.
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1.4. La cuestión de los conflictos normativos

El debate principal a este respecto radica en establecer si los conflictos entre principios se presentan
sólo con relación a unas circunstancias concretas y no pueden ser resueltos de antemano en
abstracto, o si pueden presentar las mismas características clásicas de los  conflictos entre reglas y
configurarse en abstracto.

Alexy introdujo la idea de dos categorías de conflictos entre normas: i) los conflictos entre reglas,
conflictos normativos en el sentido clásico de antinomias; y ii) las colisiones entre principios, una
clase de conflicto distinto de las antinomias entre reglas, refinando algunas de las tesis iniciales de
Dworkin, como se mostró en el capítulo anterior.

Ya se han revisado las posiciones de MZ y Guastini sobre el particular. El maestro italiano plantea
que los principios son incompatibles en concreto y en la modalidad “parcial-parcial”, de acuerdo con
la tipología de Alf Ross. De otro lado, MZ afirma que son posibles las antinomias contextuales entre
principios. Un tipo de inconsistencia lógica que se presenta cuando una acción individual puede
simultáneamente subsumirse en acciones genéricas lógicamente independientes y no pueden
llevarse a cabo al mismo tiempo. Además pueden detectarse en abstracto. MZ señala que la
tipología de los conflictos del autor danés que clasifica como las antinomias en “tota-total”, “total-
parcial” y “parcial-parcial” o “intersección”, parece referirse únicamente a las antinomias genéricas.

El tratamiento del tema de parte de MZ es magistral, sin embargo no es esta la oportunidad para
presentarlo y discutirlo en detalle. Para los efectos de la presente investigación se diferenciará entre
dos niveles, o mejor dos perspectivas de análisis de los conflictos normativos: i) la perspectiva del
destinatario de las normas –entiéndase cualquier ciudadano particular, que coincide con el enfoque
lógico de los conflictos; y ii) la perspectiva del juez o el litigante, que coincide con lo que se
denominará aquí, el análisis argumentativo de los conflictos normativos. Se presentarán grosso
modo los elementos de este esquema analítico32.

Desde la perspectiva del destinatario parece haber una convergencia teórica entre los autores
acerca del criterio base para identificar un conflicto normativo. La mayoría de autores asume la
noción de cumplimiento para conceptualizar los conflictos. Esto significa que existe un conflicto
normativo cuando el agente no puede cumplir simultáneamente con dos prescripciones del
legislador. Es decir, cuando existe una imposibilidad lógica o empírica de atender lo dispuesto por
la(s) autoridad(es) que prescribe(n) la(s) conducta(s).

Las palabras para una definición provisional de conflicto normativo usadas por Martínez Zorrilla son
como sigue: “toda situación en la que resultan aplicables al menos dos normas que el agente podría

32 Aquí vale la siguiente nota de los profesores de la Universidad de Amsterdam: “There is a plethora of terms used to
refer to the phenomenon of inconsistency in law notwithstanding the conceptual differences underlying these terms.
Normative inconsistencies, normative conflicts, antinomies, discordance etc. are among these terms. In this
paper we do not attempt to offer a full account of the conceptual differences underlying these terms but
will make reference to them when appropriate. The terms normative inconsistencies and normative conflicts
are used interchangeably in this paper”. ELHAG, Abdullatif A.O., BREUKER, Joost A.P.J. & BROUWER, Bob. “On the
formal analysis of normative conflicts”. in: H.Jaap van den Herik (eds). Legal Knowledge Based Systems, JURIX 1999,
The Twelfth Conference. Nijmegen: GNI, 1999, p. 35-46.
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empíricamente cumplir individualmente pero que el cumplimiento de alguna/s de ella/s elimina la
posibilidad empírica de la/s otra/s”. Esta noción le permitirá a MZ caracterizar con más detalle la idea
de conflicto normativo que dará lugar a la tipología propuesta por el autor, en la que caben las
inconsistencias normativas del sistema, las inconsistencias sin conflicto normativo que involucran
permisiones y los conflictos normativos sin inconsistencias del sistema33.

Por su parte, J. Rodríguez para reconstruir el concepto de contradicción normativa utiliza los
siguientes términos: “(…) la imposibilidad lógica por parte de un sujeto de dar satisfacción a todos
los contenidos normativos de las normas de obligación y a cada uno de los contenidos normativos
de las normas permisivas de un sistema de normas, dictadas por cierta autoridad y con relación a
una cierta ocasión”. El profesor argentino pone de manifiesto que la idea de contradicción normativa
no puede caracterizarse del mismo modo que en lógica cuando se habla de contradicción entre
proposiciones, si se acepta que las normas carecen de valores de verdad34.

En las definiciones presentadas aparece claramente la idea de cumplimiento. En MZ como
cumplimiento empírico y en Rodríguez como imposibilidad lógica derivada de la “no-satisfacción” de
todos los contenidos normativos35. Nótese que quien no puede cumplir los contenidos normativos es
un el agente o sujeto destinatario de las normas y no un juez, sin perjuicio de que este último pueda
verse como ciudadano particular ante la imposibilidad de efectuar al mismo tiempo dos cursos
acción prescritos. No obstante, en forma indirecta, es el juez quién resolverá como debe o debió
solucionarse el conflicto por parte del destinatario del mismo. Pero en este plano el conflicto
adquiere otros matices.

Rodríguez, además, enfatiza que la contradicción normativa es relativa tanto a un determinado
sistema, a una autoridad específica y “a una cierta ocasión”. Y podría seguir siendo relativizada
indicando otros factores específicos. Esta relativización parte de lo apuntado por Alchourrón en el
sentido en que un conjunto de normas puede ser inconsistente vía determinados hechos, y
consistente en relación con otros. Ello implica que un conjunto de normas consistentes puede dar
lugar a un conflicto normativo, por cuanto el sistema puede ser inconsistente en relación con unos
hechos específicos y en abstracto o considerando otras circunstancias mantener su consistencia. Un
sistema normativo puede servir para guiar el comportamiento práctico en aquellas ocasiones en las
que es consistente vía determinados hechos, pero no funciona cuando es inconsistente vía otros
hechos36.

Alchourrón y Bulygin señalan, de igual modo, que se trata de “una extensión del concepto de
contradicción de las proposiciones a las normas (en particular, a las ordenes), pues este concepto
está basado no en el criterio de verdad (las ordenes carecen de valores de verdad), sino en el de

33 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales, ponderación e indeterminación normativa. Op. cit., pp. 88-143.
34 RODRÍGUEZ, J. Lógica de los sistemas jurídicos. Op. cit., pp. 88-101.
35 El profesor argentino además distingue las contradicciones normativas en sentido estricto de las contradicciones
axiológicas y conflictos de instanciación. Las contradicciones axiológicas se presentan cuando un caso requiere
soluciones valorativas, desde la perspectiva del juez, diferentes a pesar de lo dispuesto por las normas, y los conflictos
de instancias se presentan cuando hay imposibilidad empírica o fáctica de cumplir con la prescripción que se deriva de
una misma norma, p. ej.,  cuando un deudor no puede pagarle a dos acreedores por razones estrictamente fácticas, es
decir, no existe ningún problema con la norma general y su inserción en el sistema jurídico, sino con las posibilidades
empíricas del agente.
36 ALCHOURRÓN, Carlos. “Conflictos de normas y revisión de sistemas normativos”. En Análisis lógico y derecho. Op.
cit., pp. 291-301.
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satisfacción: es lógicamente imposible u obedecer las dos órdenes !p y !-p”37. Así la noción de
cumplimiento, o satisfacción u obedecimiento, para conceptualizar los conflictos normativos se
mantiene.

Los profesores de la Universidad de Buenos Aires han identificado dos modos de concebir las
normas jurídicas: la concepción expresiva y la concepción hilética. En una primera fase de su
pensamiento los autores adoptaron la segunda concepción y en una etapa posterior hicieron suya la
concepción expresiva. Una diferencia importante consiste en que la concepción hilética entiende las
normas como significados de ciertas expresiones lingüísticas: la norma como el significado de
oraciones normativas; mientras la expresiva asume las normas como órdenes, como expresiones
en un cierto modo pragmático que no pueden ser parte de significado alguno. Las normas son el
resultado del uso prescriptivo del lenguaje, aquello que un hablante hace cuando ordena o prescribe
la realización de determinada conducta38.

Atendiendo a una concepción expresiva se puede dar cuenta de conflictos de ambivalencia en el uso
prescriptivo del lenguaje por parte del legislador o cualquier otro tipo de autoridad. Estos se
presentan como desacuerdos de actitudes y acuerdos en el contenido normativo, es decir, una
misma autoridad o diferentes autoridades ordenan y rechazan (desacuerdo de actitudes) la misma
proposición (acuerdo del contenido normativo). Existen actos de promulgación y actos de rechazo
que se refieren a la misma conducta. Para resolver este tipo de conflicto, los autores señalan tres
criterios: auctoritas superior, auctoritas posterior y auctoritas specialis.

En las contradicciones o incoherencias normativas sucede lo contrario, hay un acuerdo en las
actitudes pero un desacuerdo en el contenido normativo de la acción prescrita. Esto es, una norma
ordena hacer lo que otra ordena no hacer.  Los criterios de resolución son los clásicos: lex specialis,
lexposterior y lex superior. Para ninguna de las dos clases conflictos, los criterios o reglas de
preferencia o de resolución de contradicciones son efectivos debido a que algunos casos requerirán
de consideraciones de justicia o valorativas que exceden la funcionalidad de los criterios39.

Si se asume la perspectiva de las lógicas no-monotónicas y/o derrotables también se puede dar
cuenta de los conflictos normativas sobre la base de la imposibilidad de cumplir con todos los
contenidos normativos en determinadas situaciones. De hecho, a partir de estos presupuestos
lógicos se puede llegar a diluir los problemas de conflictos normativos en el derecho por cuanto
permitiría trabajar con relaciones de norma-excepción, y entre deberes prima-facie en las que no
aplica la regla del refuerzo del antecedente, ni el principio de aumentación como tampoco el
esquema del modus ponens. Así podría llegar a hablarse de contradicciones normativas meramente
aparentes, incrementando la consistencia de subconjuntos de normas explicitando la mayor cantidad
posible de excepciones de las normas40.

37 ALCHOURRÓN, C. & BULYGIN, E. “La concepción expresiva de las normas”. En Ibídem, pp.  121-153.
38 Cabe anotar que según los autores, la elección entre una concepción u otra se debe a cuestiones de estilo o
preferencias personales, y no criterios de verdad o corrección, dado que las diferencias entre una y otra, muy a pesar de
que presuponen diferente ontologías, son conciliables en algunos aspectos y en otros las diferencias son grado. Ibíd., pp.
125-127.
39 Ibíd., pp. 135-143.
40 Cfr. AUSÍN, Txetxu. “Lógicas no-monotónicas y conflictos normativos: un análisis crítico”. En Revista de Filosofía N°
23, Vol. XIII. Madrid: Universidad Complutense, 2000, pp. 85-104. Para el tema de la no aplicación de las clásicas reglas
lógicas ver RODRÍGUEZ, J. Lógica de los sistemas jurídicos. Op. cit., pp. 195-211.



[165]

Obsérvese en el enfoque lógico de las contradicciones normativas una curiosidad: las
contradicciones normativas son pensadas en términos de la imposibilidad de satisfacer todas las
prescripciones contenidas en un sistema normativo, por parte del agente o sujeto destinatario de las
normas. No obstante ello, los criterios tradicionales de resoluciones de antinomias autenticas o
aparentes (cronológico, de jerarquía, de especialidad, criterios de prevalencia y de competencia)41

están pensados desde la perspectiva del juez. Es decir, a pesar de que el destinatario de la
prescripción es quien se enfrenta a la contradicción normativa, el juez es quien debe definir cuál es
la conducta prescrita que debe, debió o debería ejecutarse.

Resulta paradójico que el sujeto de la contradicción no pueda resolverla de inmediato sino esperar
una de dos eventos: i) que el legislador detecté el problema y derogue alguna de las dos normas o ii)
que el juez emita un pronunciamiento acerca de la contradicción normativa para decidir inaplicar
alguna de las normas en juego42. A su turno esta perspectiva presupone aceptar, por lo menos en
parte, la idea del realismo jurídico en cuanto que previo a la decisión judicial no es posible
determinar cuáles son los derechos efectivos de la partes en casos de contradicciones normativas.

De hecho, este es uno de los supuestos en que Moreso admite que la indeterminación normativa del
sistema jurídico, al lado de las lagunas y la vaguedad del lenguaje jurídico –cuando el derecho habla
con voz incierta, pero sin aceptar el extremo del conocido principio de Escoto consistente en que de
una contradicción se puede derivar cualquier enunciado. Ninguno de los autores del enfoque lógico
de los conflictos normativos estaría dispuesto a aceptar las consecuencias contra-intuitivas de una
contradicción, atendiendo el principio mencionado. En el caso de Moreso, la introducción de la
noción de relevancia le permite contener estas consecuencias43.

Lo anterior conlleva, así mismo, a admitir el margen de discrecionalidad que goza el poder judicial
para la resolución de las contradicciones normativas, más aun cuando los criterios para resolver la
antinomia no son operativos en tanto que el conflicto se produce entre normas de igual jerarquía,
expedidas en el mismo momento y con campos de aplicación que se interceptan entre sí.
Regularmente, en estas situaciones la ponderación entra en escena. De tal suerte, siempre que se
hable de conflicto normativo sin reglas o criterios tradicionales de resolución, se estará hablando de
discrecionalidad. Pero incluso puede haber discrecionalidad cuando es aplicable más de un criterio
de solución y se debe establecer cuál de ellos prevalecerá sobre el otro.

Nótese que ello no presupone ninguna distinción objetiva entre las normas que colisionan en la
medida en que puede tratarse de reglas o de principios, ante los cuales los criterios clásicos de
resolución de antinomias no son funcionales. En otras palabras, puede presentarse un conflicto entre
reglas que requiera de la ponderación para su solución dado la inoperatividad de los criterios
tradicionales. Esto indica que las reglas también poseen una dimensión de peso que hace posible su
ponderación.

Si se aceptara la tesis fuerte de la separación conceptual entre principios y reglas, habría que decir
que ante un conflicto para el cual los criterios de resolución de antinomias se tornaran inoperantes,

41 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales, ponderación e indeterminación normativa. Op. cit., pp. 147-153.
42 ALCHOURRÓN, C. & BULYGIN, E. “La concepción expresiva de las normas”. Op. cit., pp. 143-146.
43 MORESO, J.J. La indeterminación del derecho…Op.cit., pp. 57 y ss.
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entonces no estamos ante una contradicción entre reglas sino ante una colisión de principios. Como
se ha mostrado en precedencia, esto resulta poco razonable.

Pero nada obsta para que los criterios clásicos a los que se ha venido haciendo referencia, puedan
ser utilizados por los destinatarios de las normas para resolver un conflicto normativo y determinar el
curso de acción final a realizar. El punto es que cualquiera sea su decisión, siempre podrá ser
cuestionada y nunca será vinculante ni siquiera en relación con él mismo. Así pues finalmente será
un juez, o con menos frecuencia el mismo legislador, el que resuelva el conflicto a favor de alguna
de las entidades normativas en colisión.

1.4.1. Conflictos normativos como incompatibilidades entre argumentos

Así surge el otro enfoque de los conflictos normativos, la perspectiva del juez. Visto de cerca no es el
juez quien debe enfrentar en forma directa una contradicción normativa, en la medida en que no es
él quien no puede satisfacer empírica o lógicamente dos contenidos normativos incompatibles.

Cuando un conflicto normativo, una contradicción en sentido estricto, se presenta ante un juez no se
trata únicamente de dos normas que se enfrentan en abstracto sino de las posiciones
argumentativas que sostienen las partes en litigio con base en dichas normas.

Esto es, no se trata únicamente de un problema de orden sistemático que atañe a la consistencia del
sistema jurídico sino que además es un problema práctico que requiere una solución que atienda las
particularidades del caso y la razonabilidad de los argumentos propuestos por las partes para
justificar su posición con base en las normas del sistema.

Ahora bien, y esto es lo importante, no se requiere una contradicción normativa en sentido estricto
para se configure un conflicto normativo en sede judicial. De hecho, la mayoría de los casos que se
presentan ante un juez adquieren la forma de pretensiones justificadas opuestas, y le corresponde al
funcionario dirimir el conflicto, que bien puede ser entendido como un conflicto normativo, pero no
como una contradicción en sentido estricto.

Esta idea debe ser matizada por las siguientes razones: i) desde una perspectiva tal, cualquier caso
judicial se constituiría en un conflicto normativo y en consecuencia, esta noción perdería su sentido
específico por cuanto todos los casos serían conflictos normativos. Ello implicaría, además, ii) que
todas las normas alegadas dentro de un proceso judicial serían eventualmente contradictorias, por
vía de los hechos del caso.

Cabe anotar que no se trata de que todas las normas resulten contradictorias en virtud de que sean
alegadas dentro de un proceso judicial. Las normas que son inconsistentes por la imposibilidad
lógica o empírica de que el destinatario satisfaga lo prescrito por ellas, seguirán siendo
contradictorias a pesar del proceso judicial. Lo mismo vale para aquellas normas que no son
inconsistente pero que pueden serlo vía determinados hechos. Este aspecto apunta al tema de la
revisión de los sistemas jurídicos por parte del juez44, quien no es competente para derogar las

44 ALCHOURRÓN, C. & BULYGIN, E. “La concepción expresiva…”. Op. cit., pp. 144-146; ALCHOURRÓN, C. “Conflictos
de normas…”. Op. cit., pp. 299-301.
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normas dictadas por el legislador, a menos que se trate de un tribunal constitucional que podría
declarar la inconstitucionalidad de norma45.

Ocurre que no “todas las normas alegadas” generan conflictos normativos a la luz de un proceso
judicial, sino sólo aquellas cuyos argumentos normativos se oponen mutuamente y son
fundamentales para resolver la disputa, teniendo en cuenta las pretensiones de las partes. Así, es
posible que normas inconsistentes sean alegadas pero que no representen argumentos normativos
enfrentados en el proceso, o bien, la situación contraria, dos normas consistentes que fundamentan
argumentos normativos en disputa en el desarrollo del litigio. Solo eventualmente, normas
inconsistentes pueden dar lugar a argumentos normativos incompatibles. Las normas puede tener la
forma de reglas o principios y los argumentos pueden ser de carácter lógico o de otro tipo, como se
mostrará más adelante.

De tal suerte que, los conflictos normativos en sede judicial pueden ser entendidos en términos de
incompatibilidad argumentativa y no de contradicción normativa en sentido estrecho. Esto significa
que todo caso judicial implica una incompatibilidad entre argumentos normativos, pero no toda
incompatibilidad argumentativa se debe a una contradicción entre normas. Es factible que la
incompatibilidad argumentativa puede coincidir con la contradicción normativa.

En otras palabras, los conflictos normativos pueden ser entendidos en un sentido lógico como
contradicciones normativas, en los términos de los autores revisados con anterioridad, en relación
con los destinatarios de las normas; y/o pueden asumir la forma de una incompatibilidad de
argumentos normativos, en relación con los jueces facultados para resolver el conflicto. Son dos
niveles de análisis distintos que se entrecruzan de manera contingente.

La diferencia conceptual entre incompatibilidad y contradicción introducida en este punto,  sigue en
parte los planteamientos teóricos del padre de la nueva retórica, el maestro belga Chaïm Perelman.
En el marco de la oposición entre demostración y argumentación, el autor identifica tres grupos de
técnicas o esquemas que tienen lugar en la argumentación: a) los argumentos cuasilógicos, b) los
argumentos basados en la estructura de lo real y c) las técnicas argumentativas que fundamentan la
estructura de lo real.

En el primer grupo destacan las técnicas que se pretenden valiosas en virtud de su semejanza
estructural con los argumentos lógicos o matemáticos, pero que no cumplen con las estrictas reglas
de estos esquemas sino que se trata de inferencias entimemáticas sin pretensiones de universalidad

45 En Colombia se consagró la excepción de inconstitucionalidad en el artículo 4° de la Constitución nacional en virtud de
la cual cualquier juez, autoridad administrativa o particular puede inaplicar una norma si encuentra que es contradictoria
con disposiciones constitucionales, o afecta derechos fundamentales. Estos son los criterios que ha establecido la Corte
Constitucional colombiana: i) que se constate que la aplicación de normas administrativas o legales amenaza o impide la
protección de derechos constitucionales; ii) que no existe vía alternativa y eficaz para impedir la afectación del derecho
fundamental, que no sea la inaplicación de la norma; y iii) que se deduzca claramente de la Constitución la necesidad de
garantizar un derecho constitucional, siempre que el obstáculo normativo para su materialización sea específicamente
señalado. Esto ha dado lugar a un sistema de control de constitucionalidad mixto por cuanto es a) difuso dado que
cualquier juez puede inaplicar normas por vía de excepción de inconstitucionalidad pero únicamente con efectos inter
partes, pero también b) concentrado en cabeza de la Corte Constitucional la cual puede eliminar del sistema jurídico
cualquier norma que considere contraria a la Constitución con efectos erga onmnes. Cfr. C. Const., Auto 035 del 30 de
enero de 2009, M.P. Manuel Cepeda Espinosa; C. Const., C-122-2011, M.P. Juan Carlos Henao.
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o verdad. De allí la denominación de “cuasilógico”, esto es, que a pesar de presentar estructuras
semejantes a las de la lógica deductiva nunca llegarán a ser iguales46.

Desarrollando estas ideas, Perelman se refiere a la diferencia entre la contradicción de
proposiciones o aserciones al interior de un sistema formalizado y la incompatibilidad que surge en
el devenir de una argumentación a través de procedimientos retóricos para evitar incompatibilidades
o hacer pasar tesis como compatibles o incompatibles. Estas ideas son puestas de presente en las
siguientes notas:

“Las incompatibilidades pueden resultar de la aplicación a situaciones determinadas de
varias reglas morales o jurídicas, de textos legales o sagrados. Mientras la contradicción
entre dos proposiciones supone un formalismo o, al menos, un sistema de nociones
unívocas, la incompatibilidad siempre es relativa a circunstancias contingentes, ya estén
éstas constituidas por leyes naturales, acontecimientos particulares o decisiones humanas.

“(…)
“Las incompatibilidades difieren de las contradicciones porque sólo existen con arreglo a las
circunstancias: para participar en un conflicto que impone una elección, es preciso que se
aplique simultáneamente a una misma realidad dos reglas.

“(…)
“Se dice que dos proposiciones son contradictorias, dentro de un sistema formalizado,
cuando, al ser una la negación de la otra, se supone que, cada vez que una de ellas pueda
aplicarse a una situación, la otra puede igualmente. Presentar proposiciones como
contradictorias equivale a tratarlas como si, al ser una negación de la otra, formaran parte de
un sistema formalizado. Mostrar la incompatibilidad de dos enunciados es afirmar la
existencia de circunstancias que hacen inevitable la elección entre dos tesis presentes.”47

Interesa destacar, de los apartes en cita, cuatro elementos conectados con la incompatibilidad en la
argumentación: i) la oposición frente a la contradicción; ii) las circunstancias contingentes; iii) la
correlación simultánea de dos o más reglas con una misma realidad; y iv) la inevitabilidad de la
elección una tesis u otra o entre dos enunciados.

Estos elementos se reiteran en otros textos del autor belga y constituyen una referencia relevante
para la compresión del sentido que aquí se le da a la noción de incompatibilidad por oposición a la
de contradicción. Ahora bien, estas ideas no están exentas de críticas ni pueden aceptarse en su
integridad sin una revisión atenta. Antes de resaltar algunas notas críticas, resulta pertinente
abundar sobre estos tópicos.

“…jamás nos encontraremos en la argumentación delante de una contradicción, sino más
bien delante de una incompatibilidad, cuando regla afirmada, una tesis sostenida, una
actitud adoptada, conlleva –sin que uno lo quiera- un conflicto en un caso dado, sea con una

46 PERELMAN, Chaïm & OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado de la argumentación. La nueva retórica. Madrid:
Editorial Gredos, 2006, pp. 303-305.
47 Ibíd., pp. 308-315.
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tesis o una regla afirmada anteriormente, sea con una tesis admitida generalmente y a la
cual uno, como todos los demás miembros del grupo, presumiblemente adhiere.

“(…)
“Se ve que la incompatibilidad obliga a escoger; a indicar la regla que uno seguirá en caso
de conflicto, a abandonar la otra o a restringir su alcance.

“(…)
“Normalmente, las incompatibilidades se presentan para ser resueltas, pero la solución no
está dada a priori; (…)”48

Los apartes transcritos hacen hincapié en la oposición entre contradicción e incompatibilidad, que es
paralela a la oposición entre argumentación y demostración, así como a la necesidad de elección
que demanda un conflicto y su conexión con lo contingente. En cuanto la primera de las ideas, cabe
señalar que de las limitaciones de la lógica para dar cuenta de algunos aspectos del razonamiento
práctico, no sigue que no se útil para analizar ninguna dimensión de ciertas prácticas argumentativas
en ámbitos como el derecho49.

De allí que la oposición entre argumentación y demostración, y en consecuencia, entre contradicción
e incompatibilidad deba ser matizada. La única forma de mantener una oposición absoluta entre
estas nociones es asumir una imagen invariable y estática de una ellas. En el caso de Perelman, las
nociones que parecen asumirse como invariables y estáticas son las de “lógica” y “demostración”,
las cuales no son exclusivamente funcionales en el marco de sistemas formalizados sino también en
ciertos espacios de la argumentación, como en el campo del derecho probatorio y la valoración de la
prueba en sede judicial, entre otros. En este sentido, no deja de ser positivista la idea de que “ante la
evidencia no se argumenta”50, la cual además no es una imagen exacta de lo que ocurre en ciertos
ámbitos en los que la demostración y la argumentación pueden convivir.

Es dable afirmar entonces, que la diferencia entre contradicción e incompatibilidad responde a
diferentes perspectivas que eventualmente pueden coincidir. Así no se trata de una diferencia
estrictamente conceptual o cualitativa sino de distintos niveles de análisis que se entrecruzan: toda
contradicción normativa, con enfoque lógico, implicaría una incompatibilidad de argumentos
normativos, mientras que una incompatibilidad en sentido argumentativo no necesariamente
presupondría una contradicción normativa.

Nótese que, en algunas ocasiones, cuando Perelman se refiere a la incompatibilidad, lo hace para
describir problemas de argumentación de un orador frente a su auditorio y no de posiciones
encontradas entre dos partes frente a un tercero, como se pretende utilizar aquí.

Sin embargo, esta última posibilidad no puede considerarse fuera del campo señalado por el
maestro belga en la medida en que este contempla los tres géneros discursivos aristotélicos: el
género deliberativo, judicial y epidíctico51. Dentro del género judicial tendrían lugar las
incompatibilidades entre argumentos normativos que se han venido comentando. No obstante, cabe

48 PERELMAN, C. El imperio retórico. Bogotá: Editorial Norma, 1997, pp. 82-84.
49 ALEXY, R. Teoría de la argumentación jurídica. Op. cit., pp. 156-172.
50 PERELMAN, C. Tratado de la argumentación. Op. cit., pp. 47-61.
51 PERELMAN, C. El imperio retórico. Op. cit., pp. 29-42.
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señalar que el alcance a la noción de incompatibilidad que se asume en esta investigación va más
allá de lo indiciado por el padre de la nueva retórica.

Otra de las ideas que parecen sugeridas por Perelman es la de que las oposiciones pueden
sobrellevarse, evitarse o eliminarse argumentativamente, mientras que las contradicciones dan al
traste con los sistemas lógicos axiomatizados52. Lo segundo puede ser cierto, pero lo primero no
necesariamente. Las incompatibilidades argumentativas pueden reinventarse, pero no simplemente
ser eliminadas convirtiéndolas en aparentes. De hecho, si fuesen meramente aparentes, entonces el
elemento de la inevitabilidad de la elección o la decisión ante la incompatibilidad no tendría sentido.
Para tener una construcción coherente de los elementos asociados a la incompatibilidad, la idea de
que pueden ser eliminadas debe ser descartada, siempre que ello conduzca a desaparecer el
conflicto o asumirlo como aparente, esto es, como si nunca hubiese existido53.

Luego de las anteriores acotaciones, los elementos teóricos planteados por Perelman permiten dar
cuenta de los conflictos normativos como incompatibilidades entre argumentos normativos en la
perspectiva del juez, sin excluir u oponerse radicalmente el enfoque lógico de las contradicciones
normativas desde la perspectiva del destinatario.

Así mismo permite reasumir el problema del canon neo-constitucional referido a si los conflictos
entre derechos constitucionales se presentan únicamente en concreto o también pueden detectarse
en abstracto. Como de manera convincente lo mostró el profesor MZ, es posible hablar de
antinomias contextuales, y de hecho algunos conflictos normativos de derechos fundamentales
asumen tal forma implicando la posibilidad de que se presenten en abstracto. Pero la discusión quizá
no se restringa al problema conceptual de revisar si los conflictos constitucionales en abstracto son o
no posibles, sino a la actitud que se puede adoptar frente a los colisiones entre derechos
fundamentales.

Perelman identifica tres actitudes posibles frente a los conflictos entre reglas o tesis54: la actitud
lógica, la práctica y la diplomática. La primera es aquella que se preocupa por resolver de antemano
cualquier conflicto que se pueda presentar, imaginando las más variadas de las situaciones en la
aplicación de las tesis o reglas adoptadas. Ello implica un esfuerzo por precisar las nociones y
especificar las condiciones de aplicación y las excepciones de la regla. Perelman la identifica con la
disposición del investigador o el jurista teórico.

Su opuesta es la actitud práctica. Aquí la referencia es la labor del juez, quien en su actividad re-
conceptualiza las nociones y vuelve sobre las fórmulas interpretativas de las reglas cada vez que
resuelve un caso. Esto significa que los conflictos se piensan y resuelven a medida que se presentan
“con arreglo a situaciones reales y decisiones indispensables para la acción”. Por ello, las
resoluciones se restringen al caso particular y se limitan sus alcances para dejar espacios abiertos a

52 Cfr. DOBROSIELSKI, Martín. “Lógica y retórica”. En PERELMAN, C., OLBRECHTS-TYTECA, L. & DOBROSIELSKI,
M. Retórica y lógica. México: Universidad Nacional Autónoma, 1987, pp. 422-434.
53 Nótese que no se ha afirmado que todos los conflictos sean auténticos y que no haya lugar a conflictos aparentes, sino
que aun siendo aparente el conflicto se mantendrá hasta tanto no se asuma como tal y se plantee una decisión que lo
resuelva o una estrategia argumentativa que lo disuelva.
54 Como se vio en los apartes transcritos el autor utiliza en este contexto la noción de “regla” o “tesis” como sinónimas
bajo el entendido de que estas nociones pueden generar incompatibilidades y no contradicciones. El sentido de “regla”
es distinto al que ha adquirido la expresión en el contexto del debate por el neo-constitucionalismo.
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nuevas decisiones o soluciones ante problemas con nuevas características y/o de mayor
complejidad55.

Finalmente, se encuentra la actitud del diplomático que consiste en posponer o aplazar la resolución
de la incompatibilidad a través de la invención de procedimientos retóricos que evitan que aparezca
el conflicto o deja para un momento más oportuno la decisión que lo resuelva56.

Detrás de la oposición entre la actitud lógica y la práctica se esconden otros debates que aquí no se
pueden desarrollar, debido a las limitaciones teóricas de la investigación. Uno de ellos, es la
discusión entre universalistas y particularistas, los primeros adoptarían una actitud lógica mientras
que los segundos coincidirían con la actitud práctica. El compromiso con el particularismo y la actitud
práctica convendría para mantener el canon neo-constitucional señalando que los conflictos que
involucran derechos fundamentales se resuelven en concreto, aun cuando sea posible preverlos en
abstracto57.

Obsérvese que el énfasis radica en que los conflictos deben decidirse con base las particularidades
concretas, independientemente de que el conflicto pueda tener lugar en abstracto. Toda vez que los
conflictos en sede judicial suponen un intercambio argumentativo entre las partes enfrentadas, la
decisión del juez en el caso debe atender las pretensiones y los soportes argumentales conformen el
problema. A pesar de que exista una regla, en sentido amplio, que provea una solución, dicha regla
deberá ser interpretada y/o ponderada con arreglo a las aristas de la situación problemática.

Se podría objetar, entre otras cosas, que las reglas surgidas de los precedentes de las altas cortes
desmienten tal asunción en la medida en que la solución del precedente tiene alcances más allá del
caso por decidir. Sin embargo, este argumento presupone que los precedentes se aplican de
manera automática sin análisis argumentativos y/o interpretativos previos sobre su adecuación al
caso actual, lo cual resulta por lo menos contra-intuitivo.

Ninguna regla surgida o no de un precedente se aplica sin que sea procesada por el juzgador y se
haya decantado un proceso de compresión de su contenido normativo y sus condiciones de
aplicación, para determinar si se adecua o no a las circunstancias concretas, y en caso positivo,
establecer cuál es el argumento normativo con mayor plausibilidad para fundamentar o justificar una
decisión. De un modo esquemático, así parece funcionar el proceso de aplicación de las reglas o
precedentes.

Es dable concluir, por lo menos provisionalmente, que los conflictos normativos entendidos como
incompatibilidades entre argumentos normativos siempre son resueltos en concreto, a pesar de que
algunas respondan a contradicciones normativas o antinomias genéricas o contextuales previstas en
abstracto. Además, la noción de incompatibilidad entre argumentos normativos, tal como ha sido
entendida aquí, presupone la presencia del conflicto en concreto, debido a que los argumentos
siempre se plantean en relación con circunstancias fácticas especiales, a menos que se trate de una
disputa de mero derecho en la que, sin embargo, el contexto socio-político juega un papel relevante.

55 PERELMAN, C. Tratado de la argumentación. La nueva retórica. Op. cit., pp. 309-310.
56 Ibíd., pp. 311.
57 Esto coincide de igual forma con la oposición entre pensamiento por sistemas o sistemático y pensamiento por
problemas o problemático, la cual tampoco es pacífica en la teoría. Cfr. VIEHWEG, Theodor. Tópica y jurisprudencia.
Madrid: Taurus, 1964.
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Así las cosas, se pueden señalar algunos de los elementos destacados hasta aquí que conformarían
una concepción pragmática de la ponderación: i) la tesis débil de la distinción entre principios y
reglas en el nivel identificatorio; ii) la tesis de los principios y reglas como argumentos normativos, la
cual implica que las reglas también son susceptibles de ponderación; iii) el enfoque lógico de las
contradicciones normativas, desde la perspectiva del destinatario y el enfoque argumentativo de los
conflictos normativos como incompatibilidades entre argumentos normativos, desde la perspectiva
del juez, de lo cual se deriva que tanto las colisiones entre principios como entre reglas pueden ser
resueltos a través de la ponderación.

iv) La actitud práctica frente a los conflictos en cuanto que la resolución de los mismos siempre se
realiza en concreto con arreglo a las circunstancias del caso y las perspectivas argumentales
planteadas por las parte.

Los elementos en juego para la concepción que se pretende esbozar aquí dejan sin respuesta
algunas preguntas: ¿Cuándo se pondera? ¿Todo proceso adjudicativo requiere de la ponderación?
Parece inferirse de lo expuesto hasta este punto que no hay aplicación judicial del derecho sin
ponderación o, en otras palabras, que adjudicación judicial del derecho y ponderación son sinónimos
(?). Más adelante se avanzará una respuesta al respecto.

Finalmente, es importante indicar que muchas de las tesis planteadas hasta ahora implican una
cantidad de debates ius-filosóficos que no podrían ser abordados en estas páginas debido a las
limitaciones del objeto de investigación de este trabajo. Sin embargo, se dejarán algunas pistas
sobre algunos de dichas discusiones. Para empezar, no todas las normas pueden ser reducidas a
reglas o principios, de hecho existen otro tipo de entidades normativas regulativas, constitutivas o
conceptuales que no podrían ser comprendidas en términos de principios o reglas58.

Inclusive la misma noción de norma jurídica puede ser problematizada. Puede ser entendida como
proposición significativa, como expresión de un imperativo o como un mensaje por descifrar o el
resultado de una lucha de intereses. Los enfoques metodológicos para abordar noción de norma son
bastante diversos.

Aquí se ha adoptado la distinción entre norma, formulación o disposición normativa y proposición
normativa, asumiendo la primera como el producto de un proceso interpretativo del operador jurídico
que recae sobre las disposiciones o formulaciones normativas dictadas regularmente por el
legislador;  y la tercera en un sentido puramente fáctico o descriptivo como la afirmación de la
existencia de una norma relativa a un sistema normativo (jurídico o moral)59. Sin embargo, esta

58 Ver ATIENZA, M. & RUIZ-MANERO, J. Las piezas del derecho. Op. cit.; MENDONCA, D. Las claves del derecho. Op.
cit.
59 Para la distinción entre disposición y norma ver COMMANDUCCI, Paolo. Razonamiento jurídico. Elementos para un
modelo. México: Distribuciones Fontamara, 1999, pp. 30-33. Para la distinción entre normas, formulaciones normativas y
proposiciones normativas RODRÍGUEZ, Jorge. “Naturaleza y lógica de las proposiciones normativa. Contribuciones en
homenaje a G.H. von Wright”. En Revista Doxa N° 26, 2003, pp. 87-108. Estas presentaciones no son del todo
equivalentes sobre todo en lo que tiene que ver con las proposiciones normativas, sin embargo aquí para simplificar el
discurso hemos optado por una presentación que las equipara parcialmente.
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concepción no está exenta de problemas. Arriba se pudo apreciar la concepción expresiva como
alternativa la distinción adoptada en este trabajo se asume60.

En cuanto las contradicciones normativas, siempre se asumen como conflictos entre dos normas
imperativas pero qué sucede si se enfrentan dos normas con estructura condicional o hipotética. En
primer lugar, se discute cuál es la estructura lógica de este tipo de normas y el siguiente punto en
discusión consiste en establecer cómo se presentan los conflictos que involucran normas de esta
clase61.

Para terminar, el hecho de que sólo un juez o el legislador puedan resolver a través de una decisión
vinculante un conflicto normativo, invita a pensar en cómo se entiende, o se debe entender, “la
objetividad del derecho” bajo los supuestos de contradicciones entre normas62.

Algunos de estos problemas se han tocado tangencialmente aquí, pero un trabajo riguroso sobre
cada uno de estos, y otros tópicos, requeriría investigaciones dedicadas exclusivamente a ellos. Por
esta razón, el presente trabajo se ha contraído a pensar algunas de las cuestiones más acuciantes y
en lo que sigue se detendrá en los elementos y debates restantes que se consideran centrales para
esbozar de la concepción pragmática de la ponderación.

2. Tomando en serio la distinción entre decisión y justificación

Uno de los ejes que funcionó como guía crítica y evaluativa de los modelos teóricos de ponderación
en el capítulo anterior, fue precisamente el compuesto por el binomio conceptual
“decisión/justificación”. Dicho binomio conceptual apunta a resolver preguntas cruciales sobre la
ponderación: ¿Cuál es su función? ¿Para qué sirve?

Buscando pistas en los modelos de ponderación63 sobre esta cuestión, se encontró que ninguno de
los modelos revisados enfrentaba en forma abierta y clara la pregunta. Por el contrario, cada autor
daba por supuesto la distinción entre decisión y justificación y no se la ponía en relación con la
ponderación. En la teoría, excepto contados casos como el de Guastini, la metáfora de los pesos de
los derechos se echa a andar como rueda suelta generando las ambivalencias destacadas en el
capítulo precedente.

Ello  una comprensión adecuada de la ponderación se deben afrontar estos interrogantes que al
cabo de su estudio generarán mayor claridad sobre el tópico y evitarán confusiones o ambivalencias
en las que se incurre, al dar por sabido o superada la temática. Este acápite pretende asumir la
discusión y ponerla sobre la mesa a efectos de encontrar algunas perspectivas que faciliten una
concepción pragmática de la ponderación.

60 Ver BULYGIN, Eugenio. “Normas y lógica. Kelsen y Weinberger sobre la ontología de las normas”. En Análisis lógico y
derecho. Op. cit., pp. 249-265.
61 Ver MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales, ponderación e indeterminación normativa. Op. cit., pp. 99-
105.
62 Ver SCHIAVELLO, Aldo. “The Third Theory of Legal Objetivity”. Ponencia presentada en el Legal Theory Spring
Workshops 2012: 29-31 May. School of Law, University of Edinburgh. Disponible en http://www.unipa.it/.../schiavello/...
(26/10/2012)
63 De aquí en adelante siempre que se utilice la expresión de “modelos de ponderación” debe entenderse como
referencia única y exclusiva a los modelos teóricos auscultados en el segundo capítulo, y no a otra clase de modelos
alternativos, a menos que se señale en forma explícita.

http://www.unipa.it/
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Nuevamente, las palabras del profesor Rodríguez sirven de faro para justificar el tratamiento de este
tema, como a continuación se propone. Señala el profesor argentino   que “…se hace necesario
repasar otra una distinción conceptual tampoco parecer ser tomada en cuenta [junto con la distinción
entre caso individual y caso genérico]: una cosa es la decisión que el juez adopta, otra distinta es el
criterio –o mejor, conjunto de criterios- que el juez utiliza para llegar a esa decisión, y una tercera, la
fundamentación que de su decisión formula”64.

La tarea, entonces, es trabajar esta distinción tripartita entre la decisión propiamente dicha, los
criterios de decisión y la fundamentación o justificación de la decisión. Para ello se dividirá este
apartado en tres partes: en la primera (2.1) se explorará una formulación canónica de esta distinción
proveniente de la filosofía de ciencia, ámbito en el cual se distinguió el contexto de descubrimiento
del contexto de justificación en la construcción de las teorías  científicas.

El segundo momento (2.2) se dedicará a revisar algunos de los matices con que se adopta la
distinción en la teoría del derecho y las conceptualizaciones que se construyen sobre la justificación
y la decisión; y finalmente, la última parte (2.3) se argumentará a favor de considerar la ponderación
como un procedimiento justificatorio y no decisorio en marco de lo que se ha dado en llamar Estado
Constitucional.

2.1. Contexto de descubrimiento vs. Contexto de justificación: de la filosofía de la ciencia
a la teoría del derecho

En el desarrollo de la filosofía de la ciencia, como disciplina teórica relativamente reciente, se suelen
identificar tres etapas principales: a) un primer periodo, conocido como la concepción heredada, a
partir del cual se asumió las teorías como sistemas axiomáticos empíricamente interpretados; b) el
periodo historicista en el que se concibió las teorías como proyecto de investigación; y finalmente, c)
el periodo semántico en el que se entienden las teorías como entidades modelo-teóricas, conocido
como la concepción estructuralista de las teorías65.

La discusión sobre el contexto de descubrimiento y justificación fue vital para la concepción
heredada y criticada constantemente por la concepción historicista, y quizá en la última etapa pueda
decirse que se ha dado un reconfiguración de esta distinción: introduciendo otros tipos de contextos.

Por un lado, la concepción heredada, también llamada clásica, estándar, ortodoxa o tradicional, se
caracteriza por su abordaje de problemas como la demarcación entre ciencia y no-ciencia, la
naturaleza de los conceptos científicos, la contrastación de hipótesis, la relación entre teoría y
experiencia, la predicción científica, entre otros, en términos lógicos. De hecho, esta concepción se
identifica con los movimientos neoempiristas o empirismo lógico de la primera mitad del siglo XX, el
cual tuvo su origen en las reuniones organizadas por Shlick en la década de los 20’ en la
Universidad de Viena, con un grupo de profesores europeos que luego se dieron a conocer como el
Círculo de Viena66.

64 RODRÍGUEZ, J. Lógica de los sistemas jurídicos. Op. cit., pp. 309.
65 DÍEZ, JOSE & LORENZANO, PABLO. “La concepción estructuralista en el contexto de la filosofía de la ciencia en el
siglo XX”. En DÍEZ, JOSE & LORENZANO, PABLO (eds). Desarrollos actuales de la meta-teoría estructuralista:
problemas y discusiones. Op. cit., pp. 13-71.
66 Ibíd., pp. 15-17. Ver también KRAFT, V. El Círculo de Viena. Op. cit.
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De los autores con la pretensión de elaborar los cimientos de una filosofía científica, surgió la clásica
distinción entre descubrimiento y justificación, formulada por Reichenbach y avizorada antes por
Popper pero refiriéndose a ella en otros términos. Las palabras del primero son de una claridad
especial:

“La interpretación mística del método hipotético-deductivo como un conjeturar irracional surge de
una confusión del contexto de descubrimiento y contexto de justificación. El acto de
descubrimiento escapa al análisis lógico; no existen reglas lógicas según las cuales pudiera
construirse una “maquina descubridora” que asumiera la función creadora del genio. Pero la
tarea del lógico no es explicar los descubrimientos científicos; todo lo que se puede hacer es
analizar la relación que existe entre los hechos dados y una teoría que se le presente con la
pretensión de que explica estos hechos. En otras palabras, a la lógica solo le importa el contexto
de justificación. Y es la justificación de una teoría en función de los datos de la observación lo
que constituye la materia de la teoría de la inducción.”67

Esta caracterización de los contextos indica a qué se hace referencia con cada uno de ellos y
establece un criterio de demarcación para las disciplinas científicas: a la lógica sólo le interesa el
contexto de justificación, mientras que a otras disciplinas no-científicas podrían ocuparse de los
menesteres del descubrimiento. Dicho en otras palabras, la filosofía de la ciencia es tal por su
naturaleza lógica, con todo lo que ello implica como lógica formal. Lo demás a lo sumo es pura
metafísica o psicologismo68.

La conceptualización de este autor alemán data originalmente de 1938. Sin embargo, en 1934 con la
primera edición alemana de La lógica de la investigación científica ya Karl Popper había puesto en
marcha la misma distinción pero con distintos nombres. Popper se refirió en su momento a la
eliminación del psicologismo dentro del trabajo científico. Para Popper el acto de concebir una idea o
de inventar una teoría es de especial interés para la psicología empírica más no para el análisis
lógico del conocimiento científico69.

Por esta razón separó radicalmente los dos ámbitos y contrajo su actividad teórica al examen lógico
de los métodos y los resultados de la ciencia, es decir, a las contrastaciones sistemáticas deductivas
de las teorías o las nuevas ideas en la ciencia, lo que se conoce como el falsacionismo popperiano,
que debe ser entendido según el propio autor como un criterio de demarcación científica y no de

67 REICHENBACH, Hans. “El conocimiento de predicción”. En La Filosofía científica. México: Fondo de Cultura
Económica, 1953, pp. 240 y ss.
68 A del párrafo en cita se podrían introducir otro debates a nivel de la filosofía de la concepción heredada como es el
problema de la inducción en la teoría científica, pero este no es el lugar para ese tipo de disquisiciones. Este apartado no
tiene como objeto consideraciones críticas atinentes al campo de filosofía de ciencia, sino simplemente la exploración de
las raíces de una distinción que hecho carrera en la teoría del derecho, para llegar a algunas conclusiones en el ámbito
de la iusteoría.
69 POPPER, Karl. “Panorama de algunos problemas fundamentales”. En La lógica de la investigación científica. Madrid:
Editorial Tecnos, 1980, pp. 27-47. La edición inglesa llevaba por título The Logic of Scientific Discovery, lo que produjo
no pocos comentarios críticos que señalaban la disonancia entre el título y las tesis sostenidas por el autor, Cfr. PÉREZ
RANSANZ, Ana. “¿Qué queda de la distinción entre contexto de descubrimiento y contexto de justificación?”. En Revista
Theoria N° 60, 2007, pp. 347-350.
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sentido de los enunciados lógico-científicos70. Esta propuesta de falseabilidad de las teorías de la
ciencia es lo que complica su ubicación como un continuador de la concepción heredada.

La distinción comentada fue puesta en cuestión por, tal vez el autor más influyente de la concepción
historicista, T.S. Kuhn quien planteó sus inquietudes desde la perspectiva de la historia de ciencia
mostrando cómo el proceso de surgimiento y posicionamiento de una teoría científica respondía a
una cantidad de factores complejos e interrelacionados que impedían, por un lado, reducir la filosofía
de la ciencia al mero análisis lógico de los resultados de los avances científicos y, por otro lado,
separar en forma radical la filosofía de la ciencia de lo que pudiese llamarse la lógica del
descubrimiento, relacionada en algún grado con la psicología de la investigación, o acaso
confundiéndose con ella.

Muchas de las tesis del autor relativas al surgimiento de descubrimientos científicos, de invención de
teorías y crisis al interior de lo que denominó “ciencia normal”71, parecen moverse sin cuidado alguno
entre un contexto y otro, y no por ello deja de tratarse de un ejercicio de filosofía de la ciencia. El
autor fue consciente de ello. Al cabo de señalar que fue un creyente fiel de esta distinción pero que
luego de intentar aplicarla a situaciones de hecho se convenció de los problemática que resultaban
para ciertos niveles de análisis, en los siguientes términos explicó su posición al respecto:

“(…)Más que distinciones lógicas o metodológicas elementales, con lo que serían previas al
análisis del conocimiento científico, parecen ser más bien parte integrante de un conjunto
tradicional de respuestas sustanciales a esas mismas preguntas respecto de las cuales se
han planteado. Esta circularidad no las invalida en lo absoluto, pero las convierte en parte
integrante de una teoría y, al hacerlo, las somete al mismo escrutinio que se aplica
regularmente a las teorías en otros campos. Si han de tener como contenido algo más que
una pura abstracción, entonces dicho contenido ha de descubrirse observando su aplicación
a los datos que tratan de dilucidar (…)”72

Se puede apreciar cuál es la estrategia para avanzar en la crítica a la distinción: no considerarla
como una distinción analítica dada sino como una construcción teórica que debe ser sometida a
examen para evaluar su pertinencia y valor explicativo como cualquier otra teoría. Del examen
llevado a cabo por Kuhn tal distinción no sale bien librada y registra un nivel explicativo mínimo en
relación con las prácticas científicas “normales” o “paradigmáticas” y las “revolucionarias”.

Con posterioridad, Kuhn propondría abiertamente que para llegar a una comprensión adecuada de
los cambios científicos y la elección entre teorías científicas en competencia de parte de la
comunidad científica, deben atenderse los imperativos socio-psicológicos, no del científico como
individuo sino, del gestalt de los grupos científicos, esto es, el entrenamiento de estructura
psicológica que es propia de los miembros de comunidad de ciencia73.

70 POPPER, K. Ibídem., pp. 31.
71 Para una crítica de esta noción véase TOULMIN, Stephen. “La distinción entre Ciencia Normal y Ciencia
Revolucionaria ¿resiste un examen?” En LAKATOS, I. & MUSGRAVE, A. La crítica y el desarrollo del conocimiento.
Barcelona: Grijalbo, 1975, pp. 133-143.
72 KUHN, Thomas. La estructura de las revoluciones científicas. México: Fondo de Cultura Económica, 2004, pp. 35-36.
73 KUHN, T. “¿Lógica del descubrimiento o psicología de la investigación?” En LAKATOS & MUSGRAVE (eds). La crítica
y el desarrollo del conocimiento. Op. cit., pp. 81-111.
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De este planteamiento no puede inferirse sin más el abandono de la distinción entre descubrimiento
y justificación, sino una matización, o si se quiere un sub-clasificación de la noción de
“descubrimiento” en la medida en que existiría por lo menos un sentido en el que el contexto de
descubrimiento es irrelevante para la filosofía científica, aquel que se refiere al papel de la
subjetividad e intuición de un individuo aislado a la hora de un invención científica y otro sentido,
este sí relevante para el análisis teórico, referido esta vez a las estructuras ancladas en el
pensamiento compartidas por los miembros de un comunidad científica y que determinaría los
cambios y la revoluciones de la ciencia.

A pesar de estas críticas, autores como Popper se negaron a renunciar a la distinción y consideraron
como un retroceso el que se propusiera tal cosa. El trabajo del filósofo de la ciencia debía seguir
siendo el mismo: el análisis lógico de los resultados y los métodos científico, cualquier asomo de
psicologismo representaba una afrenta al “progreso” científico y tecnológico74.

El ataque de los historicistas al logicismo y formalismo de la concepción heredada dio lugar a un
nuevo panorama o enfoque caracterizado, entre otras, por la consideración de las teorías científica
como compuestas por dos partes centrales: el componente formal o conceptual y el empírico o
aplicativo. Así también, poseen un núcleo duro constituido a partir de decisiones metodológicas de
las comunidades científicas y una dimensión accidental donde se mueven los avances científicos
dentro de los paradigmas, programas de investigación o tradición de investigación. Pero fue
precisamente la equivocidad e imprecisión de las nociones utilizadas por esta concepción, lo que
causó los tempranos cuestionamientos y la necesidad de revisión de sus postulados75.

De estos problemas surge la concepción semántica o modelo-teórico que no se trata de un conjunto
de postulados uniformes y unitarios, sino de una familia de concepciones que comparten elementos
generales, en los que convergen planteamientos tanto de la concepción heredada como de la
historicista. La noción que funciona como común denominador es la de “modelo”: presentar una
teoría no es presentar una clase de axiomas, sino presentar una clase de modelos. Como tales
deben entenderse los sistemas o estructuras que pretenden representar en grado aproximativo, y no
de fiel correspondencia,  un aspecto o parte de la realidad a partir de los cuales se realizan
afirmaciones con pretensión de verdad dentro de dichos sistemas76.

En este contexto o panorama de la filosofía de la ciencia se encuentran dos fuentes de crítica de la
distinción que nos ocupa: i) la introducción de nuevo(s) contexto(s) en medio de la oposición clásica;
y ii) el concepto de abducción como razonamiento explicativo de los cambios de creencia y
epistémicos que no puede ser categorizado estrictamente en alguno de los contextos vistos.

Sobre el contexto de modelización algunos autores lo plantean como una dimensión del complejo
proceso de construcción de una teoría científica en la que interactúan los procedimientos
experimentales efectuados para organizar la realidad integrada y recrearla en el campo científico.
Allí donde la oposición entre el descubrimiento y la justificación tiene poco valor explicativo y que es

74 POPPER, Karl. “La Ciencia Normal y sus peligros”. En LAKATOS & MUSGRAVE (eds). Ibídem., pp. 149-157.
75 DÍEZ, JOSE & LORENZANO, PABLO. “La concepción estructuralista en el contexto de la filosofía de la ciencia en el
siglo XX”. Op. cit., pp. 24-25. Para una muestra de las precisiones conceptuales que requirió la concepción historicista
puede verse KUHN, T. “Epílogo: 1969”. En La estructura de las revoluciones científicas. Op. cit., pp. 290-347.
76 DÍEZ, J. & LORENZANO, P. “La concepción estructuralista en el contexto de la filosofía de la ciencia en el siglo XX”.
Ibíd., pp. 28-29.



[178]

crucial para la investigación científica, modelizar se constituiría en la dinámica fundamental de la
investigación en las ciencias: “anticipar una respuesta a una pregunta ontológica acerca de la
realidad que necesita una constante vuelta a los orígenes fenoménicos desde los que nos
aproximamos a ella”77.

Por la misma vía, Javier Echeverría había propuesto la consideración de cuatro contextos para
intentar reconstruir el trabajo científico, bajo el entendido que la filosofía de la ciencia concibe la
ciencia como una actividad y no como la mera búsqueda de conocimiento: a) el contexto de
enseñanza; b) el contexto de la innovación que coincide con el de descubrimiento pero va más allá
al integrar las invenciones técnicas y tecnológicas, y no sólo la elaboración de teorías científicas; c)
el contexto de evaluación que correspondería al contexto de justificación pero ampliando su alcance
para considerar instrumentos justificados no necesariamente lógicos; y finalmente, d) el contexto de
aplicación78.

De otra parte, la recuperación del razonamiento abductivo como explicación de la generación de
hipótesis demanda la reconfiguración de la distinción en comento, revisando los términos de la
propuesta de la concepción heredada, en la medida en que atraviesa los contextos clásicos y
entrecruza los alternativos y/o complementarios que se han propuesto.

La abducción propicia un vínculo entre la generación de nuevas ideas y los procesos de evaluación
de las mismas, contextos que la received view separó de manera tajante79. En esta línea, Aliseda
propone tres criterios para identificar los tipos de argumentos explicativos que derivan de la
abducción: i) el “parámetro inferencial”, que indica la existencia de la relación lógica apropiada entre
la teoría explicativa y aquello que pretende explicar; ii) lo que la autora llama “triggers” (criterio
desencadenante, podría traducirse) que permite establecer los procesos abductivos que han tenido
lugar en relación con los fenómenos novedosos, que no representan discordancia con la teoría
vigente, y los fenómenos anómalos que generan un conflicto con la teoría existente; y por último, iii)
los resultados o productos de los procesos abductivos que pueden ser reglas, hechos o nuevas
teorías80.

Esta variedad de enfoques analíticos reflejan lo problemático que resulta el concepto de abducción,
también conocido como retroducción. Pero a pesar de sus problemas, su actualidad invita a
repensar el enfoque clásico de la distinción. Así, el profesor Aguayo ha destacado que en la
abducción reposan elementos de distinta naturaleza y que conllevan a establecer por lo menos, tres
concepciones de la abducción según el elemento que resalte: i) la aproximación lógica, ii) la
aproximación metodológica y iii) la instintiva. Cada uno de estos enfoques y elementos hablarían a

77 CASARES, Antonio. “Lógicas y contextos en la construcción de la ciencias. Los contextos de modelización en la
filosofía de la ciencia”. En Revista de Filosofía A Parte Rei N° 65, 2009, pp. 1-19. Disponible en
http://serbal.pntic.mec.es/~cmunoz11/casares65.pdf (25/10/12).
78 ECHEVERRÍA, Javier. “Crítica a la distinción de contexto de descubrimiento y contexto de justificación: una propuesta
alternativa”. En Revista Latinoamericana de Filosofía N° 2, Vol. XX, 1994. Citado por ATIENZA, Manuel. El derecho
como argumentación. Op. cit., pp. 102.
79 PÉREZ RANSANZ, Ana. “¿Qué queda de la distinción entre contexto de descubrimiento y contexto de justificación?”.
Op. cit., pp. 350.
80 ALISEDA, Atocha. “Abductive Reasoning: Challenges Ahead”. En Revista Theoria N° 60, 2007, pp. 261-270.

http://serbal.pntic.mec.es/~cmunoz11/casares65.pdf
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favor de distintos contextos entrecruzados, entre los que podrían contarse el de descubrimiento y el
de justificación81.

Se podría objetar la eventual falta de autonomía metodológica de la abducción en relación con la
inducción como razonamiento que tendría las propiedades atribuidas a aquella –lo cual, dicho sea de
paso, no parece una buena lectura de la temática. Sin embargo, ello no representaría una retirada
del argumento por cuanto el desafío para la idea de la distinción entre descubrimiento y justificación
se mantiene en pie: ya sea que se atribuyan las propiedades o elementos destacados bien a la
abducción, o bien a la inducción, se debe de igual modo repensar la distinción o, por lo menos, no
asumirla acríticamente, como parece acontecer con algunos casos en la teoría del derecho.

2.1.1. La disputa por la distinción en la teoría del derecho

De acuerdo con la reconstrucción de Atienza, el primero en proponer la distinción en el ámbito
jurídico fue Wasserstrom en 1961 con el objeto de contrarrestar las críticas del realismo jurídico,
acusándoles de incurrir en la falacia irracionalista la pasar de la constatación de las limitaciones de
la lógica formal a proclamar la completa arbitrariedad de la decisión judicial, sin distinguir
previamente entre descubrimiento y justificación82.

A partir de allí, la teoría del derecho, y en particular lo que se ha dado en llamar la teoría estándar de
la argumentación, ha recurrido a la distinción para ubicar sus propuestas y marcar un límite frente a
aquello que no es susceptible de justificación racional a la luz de ciertos parámetros de racionalidad.
Así se correlacionó la decisión judicial con el contexto de descubrimiento y la fundamentación de las
decisiones con el contexto de justificación. Y ello se hizo con toda la inocencia del caso y no se
constataron las dificultades de la distinción hasta hace muy poco. Aunque siempre hubo lugar para
unas voces escépticas83, la distinción se adoptó sin mayores reparos por la gran mayoría de los
autores.

El mismo Atienza en un primer momento, asumió sin problemas la distinción para explicar los
presupuestos metodológicos de las teorías de la argumentación jurídica. Según el profesor español
con ella es posible evitar tanto el determinismo metodológico consistente en considerar la decisión
judicial como una mera aplicación de normas generales derivadas de una autoridad legítima, como
el decisionismo metodológico que concibe las decisiones como meros actos de voluntad
injustificables84.

Del mismo modo, la distinción permitiría introducir una diferencia ulterior entre justificar y explicar, o
entre razones justificativas y explicativas. Las primeras encaminadas a explicar cómo se llegó a la
decisión judicial y las segundas a justificar porque se falló en un sentido y no en otro. Las razones

81 AGUAYO, Pablo. “La teoría de la abducción de Pierce: lógica, metodología e instinto”. En Revista Ideas y Valores N°
145. Bogotá: Universidad Nacional de Colombia, 2011, pp. 33-53. Algunas de las ideas sobre la abducción mencionadas
aquí serán retomadas y desarrolladas más adelante con otros fines.
82 ATIENZA, M. El derecho como argumentación. Op. cit., pp. 99-106.
83 NETTEL, Ana. “La distinción entre contexto de descubrimiento y de justificación y la racionalidad de la decisión
judicial”. En Isonomía N° 05. ITAM, 1996, pp. 107-117. Antes Calsamiglia había recogido las dudas y críticas planteadas
a la distinción por Kuhn. Ver CALSAMIGLIA, Albert. Introducción a la ciencia jurídica. Barcelona: Ariel, 1986, pp. 35-40.
84 ATIENZA, M. Las razones del derecho. Op. cit., pp. 22-26.
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explicativas serían propias de la psicología social o la sociología jurídica, mientras que las
justificativas atañen fundamentalmente a la teoría de la argumentación y al análisis lógico85.

Esta última distinción encuentra razonabilidad en la medida en que se ponga en relación con el
punto de vista de quien habla de la decisión judicial comoquiera que dependiendo del rol que se
asuma se hará uso del lenguaje de forma diferente, aun cuando utilice razones que bien podrían
entenderse como explicativas y/o justificativas. Así, el dogmatico que evalúa la fundamentación de
un fallo judicial se referirá a las razones expuestas por el juez, para explicar la decisión. Sin
embargo, esas mismas razones en boca del operador judicial servirán para justificar la decisión y no
para explicarla.

A partir de aquí no es dable inferir que desde un cierto rol, como el del juez o el dogmático, siempre
se hace uso de una función del lenguaje, esto es, que el dogmático siempre explicará y el juez
siempre justificará. Ello depende no sólo del papel que cumple cada uno sino también del fin u objeto
del discurso, de tal forma que eventualmente en la sentencia de un juez o en la exposición de
motivos del legislador puede encontrarse un uso explicativo del lenguaje y en un documento
dogmático un uso justificativo del discurso jurídico. Dicho en otras palabras, ni los usos, ni razones
como tampoco los fines del discurso son propiedad exclusiva de alguno de los actores del campo
jurídico.

Según este planteamiento, la diferencia no se encuentra en la naturaleza ni en el origen de las
razones sino en el uso práctico que se haga de las mismas teniendo en cuenta los diferentes usos
pragmáticos del lenguaje. En consecuencia, la distinción entre explicar y justificar puede subsistir sin
necesidad de adscribir la distinción entre contexto de descubrimiento y justificación. Entre una y otra
distinción no hay una conexión estrecha o necesaria, como parece dar a entender Atienza, sino tan
solo una relación contingente, no conceptual.

Posteriormente, Atienza muestra cómo la distinción a la que antes había adherido, con mínimas
reservas86, presenta problemas difíciles de superar87. De allí en adelante la distinción se verá
progresivamente debilitaba y adquirirá otras formas más propias de la teoría del derecho que tienden
a cortar el cordón umbilical de la distinción con la filosofía de la ciencia.

Ya la distinción no se realiza entre descubrir y justificar sino entre argumentar y decidir, y ahora no
se trata de una separación radical sino de una cercanía, de una conexión tan estrecha que corre el
peligro de confundir y mezclar los conceptos, ante lo cual Atienza introduce las aclaraciones
pertinentes para evitar que ello ocurra88.

No obstante todo lo anterior, la distinción sigue siendo un lugar común asumido la mayoría de las
veces sin la revisión correspondiente. Un ejemplo de ello es el análisis que hace Aguiló del método
jurídico como fuente del derecho en cuanto elaboración racional de normas jurídicas y derecho
implícito señala la ambigüedad que afecta la idea de “método jurídico” en la medida en que no está

85 Ibíd., pp. 23-24.
86 Ibíd., pp. 239.
87 ATIENZA, M. El sentido del derecho. Barcelona: Ariel, 2001, pp. 254-256; ATIENZA, M. El derecho como
argumentación. Op. cit., pp. 103-106.
88 ATIENZA, M. El derecho como argumentación. Ibídem., pp. 61-67. Enseguida se volverá sobre estos planteamientos
de Atienza.
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claro cómo debe entenderse si como un procedimiento de descubrimiento o de justificación (?). La
conclusión de Aguiló consiste en que el método jurídico debe comprenderse en sus justos términos
como un procedimiento de justificación y no de descubrimiento89,

La conclusión a la que llega Aguiló resulta acertada. A diferencia de lo que piensa Atienza90, un
entendimiento ajustado de la noción de “método jurídico” debería asumir que lo que suele llamar
“método jurídico” no suministra respuestas correctas sino que las justifica o las fundamenta
atendiendo ciertos parámetros. Ello impediría frustrar las expectativas surgidas erróneamente de
considerar el “método jurídico” como la fuente de toda racionalidad decisional en el derecho, cuando
el papel que cumplen efectivamente es el de proporcionar de patrones justificativos.

Asumir lo contrario ha conllevado a “ideologizar” el “método jurídico”, y con ello el discurso
dogmático y judicial, de parte de los críticos al concebirlo como la fuente de falsas ilusiones
procedentes del sistema jurídico y sus agentes, y por parte de los “soñadores nobles”, como la
fuente de toda objetividad y corrección. Cada uno con fines políticos claros: los primeros el cambio el
sistema y los segundos la conservación del mismo.

Pero lo que ahora interesa no es tanto discutir las conclusiones de Aguiló a este respecto sino
cuestionar el modo en que se llegó a ellas: con la adopción ligera y acrítica de la distinción clásica
que le resta solidez a su presentación, y que generan dudas sobre sus conclusiones, al no afianzar
las premisas. Y así como este se podrían rastrear tantos ejemplos que no acabaríamos de contar
aquí.

Sin embargo, también se pueden hallar ejemplos en sentido contrario. Letizia Gianformaggio al tratar
el tema de la interpretación jurídica reconfigura la distinción hablando ya no de descubrimiento sino
“de atribución” y “de justificación”, para entender la metodología de la interpretación jurídica en el
contexto de la justificación interpretativa del derecho cuya función es la de desentrañar el camino
interpretativo de los juristas, “el trayecto interpretativo, el sendero que los juristas recorren al
interpretar”91 , lo cual supone un movimiento entre los contextos identificados y no enclaustramiento
en uno de ellos. Sin entrar en detalles sobre esta presentación, lo que interesa resaltar es la
reflexión crítica ante la distinción y no la adopción apresurada de la misma.

González Lagier introduce observaciones críticas en relación con la mentada distinción. Una de ellas
es la que invita a distinguir entre dos sentidos del término “descubrir” tal como lo usan los filósofos
del derecho. Un sentido débil según el cual descubrir es inventar o imaginar hipótesis, y solo eso, y
un sentido fuerte en el que la noción incluye la invención de hipótesis y la aceptación o el rechazo de
las hipótesis. Solo si se asume el primer sentido, se puede avanzar una separación tajante entre
justificación y descubrimiento. Por el contrario en el sentido fuerte, justificación y descubrimiento se
entrecruzan en el mismo proceso y no parece haber una línea tajante entre ambos contextos.

89 AGUILÓ, Josep. Teoría general de las fuentes del derecho (y del orden jurídico). Barcelona: Ariel, 2000, pp. 125-131.
90 ATIENZA, M. “Prologo”. En AGUILÓ, Josep. Teoría general de las fuentes del derecho (y del orden jurídico). Ibíd., pp.
5-12.
91 GIANFORMAGGIO, Letizia. “Lógica y argumentación en la interpretación jurídica o tomar a los juristas intérpretes en
serio”. En Revista Doxa N° 04, 1987, pp. 87-108. Esta misma actitud se puede encontrar en MAZZARESE, Tecla.
“Lógica borrosa y decisiones judiciales”. En Revista Doxa N° 19, 1996, pp. 201-228. En donde la autora señala que la
invención de una teoría científica no es un proceso análogo al de tomar una decisión judicial.



[182]

Finalmente, González Lagier acaba apuntando que la distinción debe ser abandonada y sustituida
por la distinción entre explicar y justificar, teniendo en cuenta las conexiones entre estos dos usos
del lenguaje, para dar cuenta del complejo proceso de motivación, entiéndase invención de
hipótesis, valoración y justificación, de la premisa fáctica del silogismo judicial92.

Ahora bien, los dos apuntes que resultan más interesantes para la temática planteada en esta
investigación son los siguientes: i) un tercer sentido de “descubrir” de acuerdo con el cual las
hipótesis le llegan al juez ya inventadas por las partes, y no suelen ser los jueces los que las
inventan o descubren; ii) las diferencias y similitudes que pueden existir entre la motivación de la
premisa normativa y la motivación de la premisa fáctica.

Usualmente, en la teoría del derecho se plantea el problema de la decisión judicial en abstracto
como si los problemas se le presentaran de manera espontanea al juez y se omite la dialéctica que
se instaura entre las partes dentro de un litigio y el juez como “árbitro imparcial”. En esta misma
línea, no se repara en los procesos justificativos que pueden dar lugar a la justificación de la premisa
normativa, por un lado, y de la premisa fáctica, por el otro, sino que se habla de la motivación de la
decisión como si no existieran diferencias entre la justificación de las premisas que componen el
argumento o razonamiento.

De esta manera, la distinción entre descubrimiento y justificación ha sufrido desusos progresivos en
la teoría del derecho que regularmente provienen de un cuestionamiento a la noción de
“descubrimiento”, la cual no puede equipararse simple y lisamente al concepto de decisión judicial.
Pero no sólo esa cara de la distinción se puede poner bajo examen, sino que la misma noción de
“justificación” entendida en el sentido del análisis lógico de la concepción heredada merece ser
cuestionada.

No obstante, diferenciar entre la decisión judicial y la justificación NO siempre ha procedido de la
filosofía de la ciencia, sino que ha tenido otras formulaciones autónomas al interior de la teoría del
derecho aun cuando a posteriori se puedan hacer coincidir con la distinción clásica.

2.2. Decisión y  justificación en la teoría del derecho

Quizá la corriente de pensamiento que puso de presente, por vez primera, la diferencia entre decidir
y justificar fue el realismo jurídico norteamericano en su constante lucha contra el formalismo jurídico
en la primera mitad del siglo XX. Dentro del programa realista se encuentran varios frentes de
ataque a la concepción formalista, que pueden ser descritos de modo diferente dependiendo de la
reconstrucción del formalismo jurídico que se adopte93.

92 GONZÁLEZ LAGIER, Daniel. “Hechos y argumentos (Racionalidad epistemológica y prueba de los hechos en el
proceso penal)(II)”. En Revista Jueces para la democracia N° 47, 2003, pp. 35-51.
93 Tratar con el formalismo jurídico sin explicitar que se va entender con tal expresión es, por decir lo menos, una falta
metodológica que puede dar al traste con las pretensiones de la investigación. Por ello, para evitar desordenes
conceptuales por formalismo aquí se entenderán dos cosas: 1) la teoría extrema del silogismo deductivo que pretende
reconstruir las decisiones judiciales como simples mecanismos de aplicación de reglas generales; y 2) las concepciones
más generales que señalan que el derecho se agota en las meras formas jurídicas y que más allá de eso, nos
encontramos en el ámbito de otros dominios disciplinares como la ciencia política o la sociología. A medida que se vaya
avanzando en este apartado se dará cuenta de algunas características más específicas de esta clase de formalismo. Lo
anterior sin dejar de considerar que las formas legales juegan un papel relevante en el derecho y que en algún sentido
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Aquí interesan destacar dos de los postulados formalistas cuestionados por los realistas: i) la
creencia en el rol primordial de las reglas en el razonamiento jurídico, como herramienta de la lógica
interna de los conceptos jurídicos que intervienen y determinan la decisión judicial
(“conceptualismo”); y ii) la creencia en la subsunción como mecanismo de aplicación de reglas
generales frente a hechos concretos del que se deriva lógicamente la decisión94.

De esto surgen dos versiones que enfatizan dos tesis distintas del realismo norteamericano: a) un
ala moderada, representada por Karl Llewelyn, que hace hincapié en la indeterminación de la
premisa normativa o el escepticismo frente al papel que juegan las reglas en razonamiento del juez;
y b) el ala radical, representada por Jerome Frank, que se preocupa principalmente de la
indeterminación de la premisa fáctica o del escepticismo frente a los hechos materia de prueba
dentro del proceso judicial.

Pese a las eventuales diferencias de estilo y actitudes frente a la indeterminación del derecho
(normativa y/o fáctica) es posible establecer “the core claim of realism” en los términos propuestos
por Leiter: todos los realistas están de acuerdo que el derecho y las razones jurídica (the law and
legal reasons) están racionalmente indeterminados, por los menos en aquellos casos que llegan
hasta los tribunales de apelación, por lo cual las razones de la decisión de un juez deben explicarse
mejor buscando detrás del derecho mismo. En este sentido, los jueces responden primariamente a
los diferentes estímulos (stimulus) de los hechos del caso más que a las reglas y razones jurídicas.

No obstante, deben precisarse tres puntos acerca del “core claim” del realismo: i) no se trata simple
y lisamente que el juez tenga en cuenta los hechos del caso, sino de que los jueces reaccionan ante
“the underlying facts of the case”, tengan o no relevancia jurídica o sean legalmente significativos a
la luz de las reglas aplicables; ii) tampoco se puede asumir la tesis, como es usual atribuirle a los
realista, que las reglas y razones jurídica nunca afectan la decisión judicial sino que sus efectos son
mínimos, o por lo menos, no tienen el efecto determinante atribuida por el formalismo: al menos no
en los casos más difíciles, aquellas que llegan a las cortes de apelación.

Por último, iii) muchos realistas parten del “core claim” con el propósito de re-formular las reglas
jurídicas de tal manera que sean más específicas y por esta vía constreñir en algún grado los
márgenes de discreción con los que cuenta el juez al momento de decidir95. Ello supone políticas de
reforma del derecho, faceta frecuentemente omitida cuando se estudia el realismo jurídico
norteamericano.

Teniendo como marco de referencia el “core claim” del realismo jurídico norteamericano, se puede
traer a colación las siguientes palabras de Frank que expresan el modo como es comprendido el
proceso decisorio en sede judicial:

“The process of judging, so the psychologists tell us, seldom begins with a premise from which a
conclusion is subsequently worked out. Judging begins rather the other way around –with a
conclusion more or less vaguely formed; a man ordinarily starts with such a conclusion and

todo jurista es un formalista. Así las cosas, podríamos distinguir entre un “formalismo  positivo”, en el último sentido
anotado, y un “formalismo negativo”, atendiendo la caracterización hecha en las primeras líneas de esta nota.
94 LIFANTE, Isabel. La interpretación jurídica en la teoría del Derecho contemporánea. Op. cit., pp. 104.
95 LEITER, Brian. “American Legal Realism”. En Public Law and Legal Theory Research Paper N° 42. Op. cit.
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afterwards tries to find premises which will substantiate it. If he cannot, to his satisfaction, find
proper arguments to link up his conclusion with premises which he finds acceptable, he will,
unless he is arbitrary or mad, reject the conclusion and seek another.”96

Más adelante el autor realista recoge los resultados de la investigación de Piaget para sugerir que
así como los niños no pueden explicar cómo alcanzan sus conclusiones por cuanto parten de estas
hacia las premisas que eventualmente pueden sustentarlas, debido a que desconoce su propio
modo de razonar, los jueces operan de un modo similar. De allí que recomiende tanto a los
abogados litigantes como a los mismos jueces concentrarse en los motivos y los sesgos de estos
últimos, antes que en los de las partes o los testigos, para poder predecir con mayor grado de
acierto cuál será la decisión judicial que se adopte97.

Estos son los términos en los que Frank plantea la “teoría de la racionalización” la cual indica,
palabras más, palabras menos, que el silogismo lógico-deductivo no da cuenta del proceso real a
través del cual el juez resuelve el caso, sino que tan sólo representa un esquema de racionalización
posterior a la decisión judicial que sirve para justificar la decisión al precio de omitir todos los
factores que intervienen en la misma. De acuerdo con Frank, se comienza con una conclusión vaga
o poco formada y luego se emprende la búsqueda por las premisas que apoyan dicha conclusión.

Lifante identifica tres elementos en este proceso: 1) la teoría de la racionalización propiamente
dicha, que procede de John Dewey98; 2) la construcción de las premisas normativa y fáctica; y 3) la
explicitación de los factores que influyen en la toma de la decisión. El primer punto hace referencia al
hecho de que los hombres se plantean los problemas en toda su complejidad desde diversos
enfoques y adoptando distintos criterios de análisis, para después asumir una decisión. Ello
presupone que nunca hay premisas dadas de antemano sino que aparecen luego para suplir la
exigencia de explicar a otros nuestras decisiones99.

De lo anterior se infiere que las premisas con las que trabaja el juez no vienen predeterminadas por
el ordenamiento o por la realidad, sino que a juicio de los realistas, las premisas, tanto normativa
como fáctica, son una construcción o creación del funcionario judicial para justificar la disposición
final. El último aspecto destacado por la autora española consiste en la pretensión de los realistas de
ampliar el campo de la discusión jurídica al incluir en los fundamentos de los fallos los factores
reales que intervinieron o determinaron la decisión judicial. En esta línea se pueden entender las
propuestas de Frank en el sentido de promover una mayor introspección de los jueces para conocer
su propia personalidad y establecer los elementos extrajurídicos que inciden en forma determinante
en la decisión judicial.

En este punto se pueden detectar algunos problemas conceptuales que ponen en jaque el
planteamiento realista. A partir de los elementos presentados arriba se distinguen dos concepciones
de la motivación: la concepción “psicologista” y la “racionalista”. La primera entiende la motivación
como la expresión lingüística de los motivos que han llevado a una decisión, esto es, la descripción o

96 FRANK, Jerome. “The judging process and the judge´s personality”. En Law and the modern mind. New York: Tudor
Publishing, 1936, pp. 100.
97 Ibíd., pp. 116-117.
98 DEWEY, John. “Logic Method and Law”. En The Philosophical Review, Vol. 33, N° 6. Duke University Press, 1924, pp.
560-572.
99 LIFANTE, Isabel. La interpretación jurídica…Op. cit., pp. 107-109.
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explicación del íter mental que ha recorrido el juez para llegar a la decisión. Por su parte, la
concepción “racionalista” entiende la motivación como justificación, es decir, que una decisión
motivada es aquella que cuenta con razones que la justifican100.

Luego, si la motivación de una decisión consiste en un discurso lingüístico-descriptivo sobre las
causas o los motivos de la decisión, no tendría ninguna capacidad justificativa-normativa sino tan
solo explicativa que se apreciaría mejor desde la perspectiva de estudios sociológicos del derecho,
enfocados en establecer los factores causales de las decisiones judiciales. Un concepto tal de
motivación no sería funcional en la práctica debido a que no permitiría entender cómo se desarrolla
la dialéctica argumentativa entre las partes y el juez dentro de un proceso judicial.

Obsérvese que el abogado litigante, en defensa de los intereses de su representado, recurre o
impugna una decisión atacando las falencias que pueda detectar en la justificación de la decisión. En
otras palabras, lo que hace el abogado es solicitar la revocatoria de lo decidido a partir de los
defectos de la justificación. Cabría introducir una distinción que será desarrollada más adelante
como es la diferencia entre el acto de decidir y el contenido de la decisión. Lo que buscaría el
litigante es modificar el contenido de la decisión más no el acto de decidir o la decisión misma.

Ahora bien, si entendemos la motivación como explicación del proceso psíquico que llevó al juez a
decidir de un modo u otro, la impugnación de la decisión se tornaría difícil de entender por cuanto al
litigante le correspondería la ardua tarea de señalar qué factores no debieron influir en la decisión y
cuáles sí, lo cual a todas luces resulta contra-intuitivo. Lo que hace usualmente el litigante es
controvertir argumentos, no evaluar factores de incidencia en la decisión, los cuales podrían no ser
susceptible de ningún control como por ejemplo la filiación política o las creencias religiosas del
operador judicial, que bien pueden influir crucialmente en la decisión pero no operan como razones
justificativas.

De allí que, como se sugirió en el capítulo antecedente101, la motivación deba entenderse como
justificación-normativa y no como explicativa-descriptiva, lo cual no obsta para que eventualmente el
juez pueda hacer uso del lenguaje en función explicativa dentro de la sentencia o incluso que en los
apartes considerativos de las sentencias se hagan referencia a factores causales de la decisión
siempre que estos sean jurídicamente relevantes, que se presentan con frecuencia en relación con
la justificación externa de la premisa fáctica.

Para ordenar un poco las ideas expuestas se sintetizará lo siguiente: la noción general de
“motivación”, puede bifurcarse en dos sentidos: uno psicologista y otro racionalista. La primera
concibe la motivación como discurso descriptivo-explicativo y la segunda como discurso justificativo-
normativo. Los realistas parecerían sugerir que la motivación debería comprenderse como la
explicitación de los factores que inciden en la decisión, sean o no jurídicamente relevantes, en una
línea claramente psicologista como lo dejó ver el texto de Frank analizado en precedencia.

No obstante, esta idea trae consecuencias absurdas para la compresión teórica de la práctica
judicial, cuando se asume toda la dinámica del proceso y la dialéctica que se genera entre las

100 FERRER BELTRAN, Jordi. “Apuntes sobre el concepto de motivación de las decisiones judiciales”. En Revista
Isonomía N° 34. ITAM, 2011, pp. 87-107.
101 Ver supra sección (4.5).
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partes, y no sólo la sentencia aislada o en abstracto, independiente de las demás aristas del caso.
Cabe puntualizar aquí que no se trata sólo de que la decisión final y su justificación se lo único que
requiere ser pensado teóricamente sino también las múltiples decisiones incidentales que deben ser
justificadas, en la medida en que se van agotando las etapas procesales correspondientes. Pero
dada la complejidad excesiva que un enfoque tal implica, se trabaja generalmente con la sentencia
que resuelve el proceso como arquetipo que representa los problemas que estamos analizando.

Bulygin ha reconstruido esta problemática descomponiendo las proposiciones en qué consiste la
teoría realista de la decisión judicial y el modelo del silogismo judicial. En cuanto esta última se
indican cinco ideas-fuerza: 1) la sentencia es una conclusión del razonamiento hecho por el juez en
los considerados; 2) las premisas de este razonamiento están dadas por las normas aplicables y los
hechos del caso; 3) la actividad del juez (una vez determinados los hechos) es puramente mecánica:
consiste en extraer una conclusión lógica de las premisas dadas; 4) la sentencia está determinada
por las normas; y 5) en cada caso hay una y solo una respuesta correcta: es la conclusión del
razonamiento contenido en los considerados102.

De otro lado, el realismo como movimiento de reacción frente al formalismo silogístico plantea que i)
las normas no constituyen el único (y ni siquiera el más importante) factor que determina la decisión
judicial; ii) el juez es motivado por diversos factores: valoraciones personales, sus ideas morales y
religiosas, consideraciones políticas, factores emotivos, etcétera; iii) el juez primero toma la decisión
y luego busca justificarla mediante invocación de normas; iv) el razonamiento contenido en los
considerandos no es más que una racionalización de la parte dispositiva103.

De acuerdo con el profesor de la UBA ambas teorías extremas incurren en el mismo error: confundir
el plano lógico con el plano psicológico. Una cosa es la relación lógica que se podría establecer
entre los considerandos y la parte dispositiva de un fallo, y otra muy distinta son los factores o las
motivaciones causales de la decisión judicial. Bajo ese entendido, las teorías presentadas aciertan y
yerran en sus proposiciones, por ejemplo, el realismo suministra una descripción correcta de las
motivaciones psicológicas-causales que mueven al juez, mientras la teoría silogística describe
bastante bien la estructura interna de una sentencia.

De tal suerte que las proposiciones 1) y 2) de la teoría del silogismo son compatibles con los
planteamientos i), ii) y iii) de la teoría realista. Las proposiciones restantes resultarían falsas o bien
porque no recogen los alcances y límites de la lógica (proposición 3)) o bien porque exageran las
dimensiones de la dinámica que intentan explicar o el peso y la fuerza de las tesis sostenidas
(proposiciones 4) y iv)).

Así mismo las consecuencias que se derivan de ambos conjuntos son complementarias: para la
teoría del silogismo el conocimiento de las normas es básico para la ciencia del derecho o dogmática
jurídica y para la teoría realista los estudios socio-psicológicos de los factores que motivan o causan
las decisiones judiciales tienen gran relevancia para la predictibilidad de los fallos.

102 BULYGIN, E. “El concepto de vigencia en Alf Ross”. En Análisis lógico y derecho. Op. cit., pp. 349.
103 Ibíd.
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En términos de Rodríguez, la prioridad temporal de la decisión no afecta la prioridad lógica de la
justificación del contenido de la decisión104. Revisemos las palabras de Bulygin:

“El estudio de los factores que motivan a los jueces a adoptar una u otra decisión es de
capital importancia para el abogado práctico (a quien interesa predecir sentencias); el
conocimiento de las normas es indispensable para el juez o el jurista que busca justificar
una decisión. Decimos que una decisión es justificada, precisamente cuando esa decisión
puede ser lógicamente inferida de alguna norma o conjunto de normas. En casi todos los
ordenamientos jurídicos positivos los jueces están obligados a fundar sus fallos, es decir,
justificarlos expresamente, y justamente en aquel caso en que la decisión del juez no está
motivada por el sentimiento de obligatoriedad de la norma, sino por otros factores –v.gr. por
temor o soborno- es probable que el juez pondrá particular empeño en proporcionar una
convincente justificación de su sentencia.”105

Hay cinco ideas que deben resaltarse del aparte transcrito. i) El autor diferencia entre el punto de
vista del abogado práctico y el del jurista o juez, para señalar la importancia que tienen el estudio de
la decisión judicial desde la perspectiva “psicologista” para el primero y del estudio y sistematización
de las normas para el último.

Sin embargo, no se debe restringir la utilidad de cada concepción ni limitarla a solo una de las
funciones o roles que desempeñan los actores identificados por Bulygin. Es decir, no solo es
importante para el abogado práctico el estudio de los factores causales de la decisión para predecir
las sentencias judiciales por cuanto el abogado práctico no sólo intenta predecir fallo sino que
(puede) desarrolla(r) otros roles en relación con el orden jurídico, y la concepción “psicologista” de la
motivación no sólo sirve para predecir fallos, sino que puede funcionar, verbigracia, para elaborar
políticas de reforma a efectos de reducir márgenes de discreción o arbitrariedad de los funcionarios
judiciales.

Así mismo, el conocimiento de normas no es el único elemento indispensable para justificar una
decisión desde la perspectiva del juez o el jurista. Como el mismo autor pone de presente, por lo
menos, asumiendo la teoría silogística se requiere además de la norma como premisa mayor, de los
hechos del caso como premisa menor, para reconstruir una decisión y considerarla debidamente
justificada. Aquí aparece una segunda cuestión, como es ii) la estrechez del concepto de justificación
lógica que utiliza el autor.

Tal como se ha sostenido en otros apartes, la justificación no puede reducirse a la estructura del
esquema lógico-deductivo por cuanto los desarrollos en teoría de la argumentación han demostrado
que una tal concepción es excesivamente estrecha como para dar cuenta de todos los ejercicios
pragmáticos de argumentación persuasiva que se dan en la práctica diaria de cualquier lengua
natural, incluyendo la actividad cotidiana de los juristas que se mantienen inmersos en tareas de
construcción y creación cuya materia prima es el lenguaje.

Amén de que, en el texto en cita, iii) cuando se habla de inferencia lógica entre normas se omite el
problema que resulta del dilema de Jörgensen y que obliga a asumir una concepción de la lógica

104 RODRÍGUEZ, J. Lógica de los sistemas jurídicos. Op. cit., pp. 251-252.
105 BULYGIN, E. “El concepto de vigencia en Alf Ross”. Op. cit., pp. 350 (Resaltado en el original).
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que prescinda de la verdad106. La posibilidad de una lógica que dé cuenta de las relaciones
inferenciales entre normas tal pasa por la adopción del enfoque general-abstracto de consecuencia
lógica107 hasta configurar una lógica extendida de predicados normativos.

Finalmente, iv) el uso del término “decisión” se utiliza con la ambigüedad de la que padece la
expresión. Sin embargo, el autor en otros textos introduce una distinción que resulta fundamental no
para disipar la ambigüedad, sino para poder trabajar con ella y precisar su uso en ciertos contexto.
Se trata de la distinción ya anotada entre el acto de decidir y el contenido de la decisión: lo que está
lógicamente implicado por las premisas de un argumento correcto es el contenido de la decisión más
no el acto de decidir. Entonces, se puede decir que el contenido del acto de decidir se encuentra
justificado si se infiere de las premisas (normativa y fáctica)108.

Varios autores han hecho suya la distinción anotada109. Entre otros, los profesores Seleme y
Sánchez han precisado que el acto de decidir se refiere a la conducta de dictar una norma jurídica
particular, la cual puede estar justificada por una norma que permita u obligue la conducta en un
sentido meramente formal. Obsérvese que sólo se justifica la competencia o autoridad para actuar o
realizar el acto de decidir, sin aludir a los factores que pueden incidir en la realización del acto.

De otro lado, el contenido de la decisión puede entenderse como la norma jurídica particular
justificada lógicamente si se infiere de un conjunto formado por a) una norma jurídica general; b) un
enunciado fáctico que consiste en la descripción de un hecho particular y c) un enunciado
interpretativo que subsume el caso particular en la norma jurídica general110.

Sin entrar a analizar en profundidad cada elemento que compone la conceptualización presentada
por los autores en cita, es dable resaltar que la distinción entre acto y contenido decisión posibilita un
tratamiento adecuado de los problemas que surgen al abordar el tema de la decisión judicial en la
medida en que permite clarificar y redefinir los alcances de la expresión “decisión judicial” para no
caer en confusiones que se presentan con frecuencia en la discusión de estos tópicos.

Así se podría hablar de la justificación del contenido de la decisión para referirse a lo dispuesto en la
parte resolutiva de un fallo, por un lado, y por otro, presentar si se quiere apuntes sobre los motivos
o las causas no formales que intervienen en el acto mismo de decidir, sin mezclar las
consideraciones socio-psicológicas con las lógica y/o argumentativas referidas a la justificación.
Resulta ser esta una de las formas apropiadas para mantener la distinción entre decidir y justificar,
asumiendo que “deducir no es decidir”, de acuerdo con la conocida expresión usada por

106 Bulygin se ocupa del tema, entre otros textos, en ALCHOURRÓN, C. & BULYGIN, E. “Los límites de la lógica y el
razonamiento jurídico”. En Análisis lógico y derecho. Op. cit., pp. 303-326.
107 Sobre las diferentes concepciones de la lógica y la defensa del enfoque general-abstracto, véase ALCHOURRÓN,
Carlos. “Concepciones de la lógica”. En ALCHOURRÓN, C. (Ed.). Lógica. Madrid: Trotta, 1995, pp. 11-47. Cfr. para una
perspectiva crítica, HERNÁNDEZ-MARÍN, Rafael. “Sobre la concepción lógica del derecho”. En Isonomía N° 18. ITAM,
2003, pp. 79-110.
108 ALCHOURRÓN, C. & BULYGIN, E. “Los límites de la lógica y el razonamiento jurídico”. Op. cit., pp.303-304;
BULYGIN, E. “Normas y lógica”. En Análisis lógico y derecho. Op. cit., pp. 249-265.
109 FERRER, J. “Apuntes sobre el concepto de motivación de las decisiones judiciales”. Op. cit., pp. 88. RODRÍGUEZ, J.
Lógica de los sistemas…Op. cit., pp. 252.
110 SELEME, Hugo & SÁNCHEZ, Rodrigo. “Justificación sin verdad”. En Analisi e diritto 2000 ricerche di giurisprudenza
analítica a cura di Paolo Comanducci e Riccardo Guastini - G. Giappichelli Editore, Torino, 2001, pp. 285-294.
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MacCormick. Los problemas se presentan cuando la distinción aparece como conectada
necesariamente con una concepción de justificación restringida a la lógica.

Por esta vía se arriba al último punto en cuanto las líneas del profesor Bulygin citadas en su
literalidad: la separación conceptual entre decidir y justificar. Tal como lo señala el autor argentino
las decisiones se pueden justificar independiente de que los factores que las motiven sean non
sanctas, en cuyo caso el contenido de la decisión requiere de un mayor y mejor esfuerzo
argumentativo de parte del juez. La pregunta que entra en escena es ¿se puede decidir sin
justificar?

Atienza enfrenta abiertamente esta pregunta y plantea dos opciones para tratar la cuestión: i) decidir
sin argumentar y ii) argumentar sin decidir. De acuerdo con el alicantino, puede existir perfectamente
una decisión sin justificación y/o una argumentación en contextos en los que no se requiere decidir
nada. Atienza avanza dos planteamientos para apoyar la primera proposición, un argumento
histórico y la introducción de una distinción teórica: i) el primero consiste en recordar que no siempre
existió la institución de la motivación de las decisiones judiciales como un imperativo para los jueces.

Conforme a la reconstrucción histórica más aceptada en el common law la institución surge en el
siglo XII y en los sistemas de derecho continental la obligación y práctica de motivar las sentencias
aparece en el siglo XVIII y sufre una aceleración pronunciada después de la Segunda Guerra
Mundial. Así las cosas, la decisión no supone una conexión necesaria con la argumentación. Sin
embargo, ii) podría verse la decisión como parte del razonamiento práctico, pero aquí decidir
tampoco es lo mismo que argumentar sino que la decisión constituiría la conclusión de un
razonamiento111.

La manera adecuada de entender la última distinción es recurrir a la diferencia presentada arriba
entre el contenido de la decisión y el acto de decidir. Lo que estaría indicando Atienza es que el
contenido de la decisión puede considerarse como la conclusión de un razonamiento práctico, más
no equipararse con el complejo proceso de la decisión. La otra opción avanzada por el autor se
soporta mostrando cómo la argumentación puede llevar a enunciados teóricos acerca de la
existencia de un estado de cosas o de la ocurrencia de determinados hechos, que no presuponen
una actividad decisoria en sentido estricto en la medida en que no se trata de tomar un curso de
acción intencional. Es decir, admitiendo que toda decisión implica la intención de hacer algo (“se
debe”, “se puede”, etc.), en ciertos contextos la argumentación no conlleva a justificar acciones
intencionales sino enunciados teóricos que describen el mundo.112

De esta manera, Atienza concluye que la argumentación o los argumentos acompañan la decisión,
pero no es admisible identificar decidir con argumentar. En cambio se puede afirmar que no hay
argumentación sin problema o bien que toda argumentación presupone la existencia de un problema
o una cuestión113. Es importante retener dos cosas a este respecto: a) el alicantino no utiliza la
noción de “justificación” sino de “argumentación”, a diferencia del resto de los autores revisados, la
primera noción la usará restrictivamente para referirse al “contexto de justificación”; y b) la idea de

111 ATIENZA, M. El derecho como argumentación. Op. cit., pp. 62-65.
112 Ibíd., pp. 66.
113 Ibíd., pp. 67.
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contextos problemáticos o aporéticos como presupuesto necesario de la argumentación, pero
también de la decisión.

Ahora bien, como se señaló al comenzar este capítulo son dos preguntas a las que subyace una
misma cuestión, pero con orientaciones distintas. La primera que se mueve en un plano descriptivo o
conceptual es a la que se ha contestado hasta aquí: ¿existe una separación conceptual entre
decisión y justificación o argumentación? La respuesta ha sido positiva: argumentar y decidir son dos
procesos disímiles aunque relacionados, pero dichas relaciones son meramente contingentes, mas
no necesarias.

Comanducci ha puesto de presente la misma cuestión admitiendo la posibilidad lógica de
caracterizar dos sistemas jurídicos por referencia al modo como se desempeña rol del juez: el
sistema jurídico del “juez-déspota” y el del “juez-autómata”. El primero decide sin motivar mientras el
segundo aplica pero no hay ninguna decisión por cuanto todo le ésta dado de antemano (hipótesis
contrafáctica de completitud y consistencia de los sistemas jurídicos, por medio) y solo debe señalar
mecánicamente la prescripción legislativa que regula la situación114. El “juez-déspota” corresponde al
Estado imaginario con el que introdujimos la problemática de este capítulo.

No obstante, la misma pregunta podría formularse en términos normativos o prescriptivos: ¿el juez
debería poder decidir sin justificar o argumentar en un Estado Constitucional de Derecho
contemporáneo?115 La caracterización de los Estados Constitucionales y el debate al respecto no es
materia de análisis en esta investigación. Baste recordar aquí dos características puntuales: a) la
existencia de una constitución en la que se consagran derechos fundamentales que tienen carácter
vinculante y de obligatorio respeto de parte de las autoridades públicas y de los particulares; b) las
garantías jurisdiccionales de los derechos consignados en la constitución116.

Es palmaria que las preguntas se formulan en dos niveles distintos y admiten respuestas diferentes,
aunque no necesariamente incompatibles. Comanducci afirma que los sistemas jurídicos actuales se
ubican en una posición intermedia entre el “juez-déspota” y el “juez-autómata” y ello permite la
funcionalidad de la justificación silogística de las decisiones judiciales117.

La garantía jurisdiccional –entiéndase el reconocimiento, exigibilidad y justiciabilidad de los derechos
fundamentales exigen, en un plano discursivo de deber-ser, que se justifique cada una de las
decisiones que los involucren a efectos de salvaguardar la efectividad y el ejercicio adecuado de
estos derechos. La justificación o motivación de las decisiones administrativas y/o jurisdiccionales
implican la concreción de los derechos, por lo menos, al debido proceso y a la defensa técnica, dado
que se estos derechos se verían vulnerados si las decisiones que afectan a los particulares o
ciudadanos se presentan sin motivación alguna. Aquí desde luego debe entenderse motivación

114 COMANDUCCI, P. Razonamiento jurídico. Elementos para un modelo. México: Ediciones Fontamara, 1999, pp. 72-
73.
115 Ibíd., pp. 86.
116 Se podría discutir los aspectos que involucran la caracterización histórica, por un lado, y la caracterización teórica, por
otro, del Estado Constitucional. Cfr. GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. La constitución como norma y el tribunal
constitucional. Madrid: Ed. Civitas, 1985, pp.39-104. Ver también, entre otros, HABERLE, P. Constitución como cultura.
Op. cit.; HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Lima: Pontificia Universidad Católica del Perú, 2003. Cfr. GUASTINI,
R. “La “constitucionalización” del ordenamiento jurídico: el caso italiano”. Op. cit.
117 COMANDUCCI, P. Razonamiento jurídico. Op. cit., pp. 73.
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como justificación y no como explicitación de los factores causales, dado que estos últimos siempre
estarán presentes pero no presuponen ningún parámetro de corrección que pueda servir para
ejercer algún tipo de control sobre las decisiones administrativas o judiciales.

Así, pues, se tienen dos respuestas compatibles a preguntas formuladas en diferentes planos del
discurso: i) justificar y decidir son dos procesos complejos distintos que no tienen ninguna relación
necesaria entre sí que permita equiparar una cosa con la otra, pero sí presentan conexiones
contingentes importantes; y ii) ambos procesos deberían presentarse juntos respondiendo al
esquema del Estado Constitucional contemporáneo. En otras palabras, los pilares básicos del
Estado Constitucional requieren que toda decisión deba ir acompañada de la argumentación
respectiva que la justifique, para viabilizar el control y la evaluación del contenido de la decisión y de
las articulaciones inferenciales de las que deriva. Cabe concluir, entonces, que en el contexto de los
Estados Constitucionales actuales no es posible decidir sin justificar pero tampoco es recomendable
hacerlo.

Sólo con los presupuestos conceptuales desarrollados aquí se puede llegar a comprender, sin
confundir nociones y adoptar enfoques equívocos, proposiciones como las de Wróblewski en el
siguiente sentido:

“8. Las decisiones jurídicas, ejemplificadas por la decisión del legislador, la decisión
interpretativa y la decisión final de una aplicación del derecho, deben ser racionales. La
racionalidad de las decisiones se comprueba por su justificación.”118

En abstracto y aisladamente, la lectura de este aparte puede conllevar a una comprensión imprecisa
de lo que el autor pretende indicar. El error que se debe conjurar en este punto es el de equiparar o
trasladar la racionalidad de la justificación a la racionalidad de la decisión propiamente dicha,
asumiendo un mismo parámetro de corrección o evaluación. Conjurar este error común en la teoría
del derecho sobre la decisión judicial, requiere una estrategia de dos pasos: a) el primero ya se ha
avanzado aquí: lo que debe quedar claro es que una cosa es el acto de decidir,  o el proceso
decisorio es estricto sentido, y otra muy distinta es el contenido de la decisión; y b) establecer con
precisión en qué sentido se puede hablar de (ir)racionalidad –de la decisión judicial.

Wroblewski da muestras de captar lo primero al distinguir entre “material psicológico”, “material
decisional” y “material teórico” como elementos que componen los diferentes enfoques desde los
cuales abordar los problemas de la decisión judicial119, pero por momentos el autor no se detiene a
hacer las reservas de rigor en relación con sus tesis. El autor concibe dos clases de justificaciones:
la interna y la externa, y dos formas en las que se puede justificar: la formal y la informal –dentro de
esta última cabe lo que Atienza caracteriza como la concepción material y la pragmática de la
argumentación.

Una decisión sería racional si está internamente justificada, esto es, si ha sido inferida de las
premisas aceptadas por el decisor respetando las reglas de inferencia correspondientes, o
externamente justificada, si las reglas y premisas consistentemente aplicadas son correctas según
los estándares admitidos por el crítico evaluador de la decisión. Sin embargo, no se trata de que la

118 WROBLEWSKI, J. Sentido y hecho en el derecho. México: Distribuciones Fontamara, 2001, pp. 60.
119 Ibíd., pp. 176-177.
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decisión sea racional sino que la racionalidad de la justificación da cuenta de la racionalidad del
contenido de la decisión, y no de la decisión misma.

La siguiente estrategia consiste en evitar confundir la racionalidad de la justificación con la
racionalidad de la decisión. Se trata entonces de precisar qué se entiende por racionalidad y cuáles
son sus límites, pero un desarrollo pormenorizado de este tema excedería el objeto de esta
investigación y extendería en demasía el presente capítulo. Por ello el tratamiento que se le dará a
continuación responde a las restricciones del problema de esta investigación y a los fines
perseguidos por la misma.

Se pueden identificar tantas clases de racionalidad como sea posible si se cuentan los criterios de
distinción y caracterización correspondientes. Las dos clasificaciones más recurrentes son las que
se refieren a la racionalidad teórica por oposición a la racionalidad práctica, y la distinción, de corte
weberiana, entre racionalidad de fines y conforme a valores.

Ambas clasificaciones interesan al derecho aunque se encuentran en diferentes niveles: la segunda
distinción puede entenderse como una subclasificación dentro de la racionalidad práctica. De tal
suerte que para entrar a estudiar la segunda distinción debe admitirse antes la posibilidad de una
racionalidad de la acción. Esto es, la posibilidad de evaluar objetivamente las decisiones prácticas.
Esto supone un rechazo del emotivismo radical pero no implica la adopción de un objetivismo a
ultranza, aunque si un objetivismo relativo120 o un escepticismo moderado121.

Aquí se ha admitido que pueden existir relaciones lógicas entre enunciados prácticos y no solo
teóricos, lo cual supone asumir una noción de consecuencia lógica no atada a la verdad. Esto no
riñe con la idea de que las relaciones lógicas no son las únicas que producen argumentos válidos,
sino que se presentan otro tipo argumentos apoyados en otros criterios de evaluación
argumentativa. También se asumirá que se puede hablar de racionalidad práctica situada, es decir,
en circunstancias concretas y en contextos socioculturales específicos, sin entrar a discutir los
fundamentos de esta aseveración.

La racionalidad, tal como se entenderá en este trabajo, implica la capacidad de justificar decisiones
conforme a ciertos criterios “racionales” o “razonables”. Es decir, la capacidad de responder a la
pregunta “¿por qué?”, dando razones que justifiquen o bien una decisión o una afirmación sobre un
estado de cosas, esto es, o una acción intencional o una proposición teórica dependiendo si se trata
de racionalidad práctica o teórica, respectivamente122.

En este sentido, el profesor Schnaderbach señala que la racionalidad es equivalente a fundamentar,
es decir, “la aducción de fundamentos (o razones) y causas de los estados y acontecimientos del
mundo”. Así distingue cuatro tipos de fundamentaciones: a) las objetivo-teóricas o cognitivas que
intentan responder a la pregunta ¿por qué (es) “p” (el caso)?; b) las objetivo-prácticas o normativas
que responden a la pregunta ¿por qué ha de hacerse “p”?; c) las subjetivas-teóricas o epistémicas

120 COMANDUCCI, P. Razonamiento jurídico…Op. cit., pp. 36-49.
121 CHIASSONI, P. “Tres ejercicios para una crítica del objetivismo moral. Con una premisa sobre la Grunfphilosophie”.
En El realismo genovés. Op. cit.
122 SCHNADERBACH, Herbert. “Tipos de racionalidad”. En Revista Endoxa N°12. Madrid: UNED,  2000, pp. 379-422. Se
seguirá de cerca en lo sucesivo el planteamiento sintético del profesor Schnaderbach.
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como respuestas a ¿por qué se acepta, se cree, se supone, se espera, etc. “p”?; d) las subjetivo-
prácticas o intencionales que se introducen al preguntar ¿por qué haces o hiciste “p”? 123.

Hay que resaltar una perspectiva, o quizá dos. La primera consiste en que el autor siempre se refiere
a la racionalidad en el campo de las fundamentaciones y no en ámbito de aquello que se
fundamenta, bien sea una decisión, una acción o una aseveración. Aquí se pueden encontrar
latentes las distinciones entre la racionalidad de la justificación y la racionalidad de aquello que se
justifica o fundamenta. La segunda se refiere al hecho de que si bien la distinción anotada puede
operar, no se pueden separar tajantemente la racionalidad de la justificación y lo justificado, sin
reconocer siquiera las relaciones contingentes que se presentan entre ellas.

Más adelante, el autor en cita introduce la noción de argumentación discursiva entendiéndola como
una fundamentación sobre las fundamentaciones, es decir, sobre las pretensiones de validez de las
fundamentaciones que se refieren directamente a “p”. La diferencia entonces, entre argumentación y
fundamentación sería una diferencia gradual en la medida en que la argumentación sería el
metalenguaje de las fundamentaciones, que vendrían a ser, el lenguaje objeto de aquella. Lo crucial
en este punto son dos elementos: i) el entrelazamiento entre justificación y crítica en el ámbito de la
argumentación; y ii) la cabida de criterios de corrección argumentativa distintos de los parámetros de
corrección lógica, tales como la plausibilidad o la razonabilidad124.

Entonces, cuando se plantea la pregunta por los límites de la racionalidad se debería asumir  como
una pregunta acerca de si es posible fundamentar todo y, segundo lugar, si la racionalidad se agota
en la fundamentación lógica-deductiva (?). Sobre lo último se suele complementar lo racional con la
noción de lo “razonable” cuándo la evaluación de una “decisión jurídica” no puede abordarse solo
con las herramientas de lógica, sino que requiere la asunción de otro tipo de criterios como la
aceptabilidad o el consenso o el equilibrio de exigencias contrapuestas. Ahora bien, mientras la
racionalidad se predica de un procedimiento, la razonabilidad podría predicarse de los resultados de
una decisión125.

Sobre la primera cuestión las respuestas han convergido en destacar los límites de la racionalidad
práctica, e incluso teórica126, en el sentido que las fundamentaciones no pueden producirse si ciertos
puntos de partidas comunes se asumen sin pretender una fundamentación ulterior. Por lo menos, en
esta medida no todo es fundamentable o racional. Pero también se ha destacado el papel que
juegan los juicios y valores subjetivos del agente, incontrolables e incluso imperceptibles, al
momento de la decisión misma127. En este otro sentido, se podría afirmar que no todo es
fundamentable racionalmente.

Esto conlleva, una vez más, a sostener que no hay relaciones necesarias entre justificación o
fundamentación y decisión, o dicho de otro modo, que se pueden separar conceptualmente la

123 Ibíd., pp. 401.
124 Ibíd., pp. 404 y ss.
125 ATIENZA, M. “Para una razonable definición de ‘razonable’”. En Revista Doxa N° 04. Universidad de Alicante, 1987,
pp. 189-200.
126 CARROLL, Lewis. “Lo que la tortuga le dijo a Aquiles”. En El juego de la lógica y otros escritos. Madrid: Alianza
Editorial, 2002, pp. 153-159.
127 MACCORMICK, Neil. “Los límites de la racionalidad en el razonamiento jurídico”. En BETEGÓN, Jeronimo&PARAMO,
Juan Ramón (Edit.). Derecho y moral. Barcelona: Ariel, 1990, pp. 10-22.
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justificación y la decisión. Esto, a su turno, exige no confundir la racionalidad de la justificación con la
(ir)racionalidad de la decisión, entendida en sentido estricto. Lo que sí puede considerarse como
estrechamente conectados es la racionalidad de la justificación en tanto procedimiento y su
resultado, es decir, el contenido de la decisión. No obstante, la evaluación de esta relación puede
desbordar los criterios meramente lógico-deductivos.

Con base en este esquema se podría entonces, reordenar lo que algunos consideran el debate
principal acerca de la ponderación: su racionalidad128. La pregunta por la racionalidad es una
cuestión que atañe a la ponderación en tanto procedimiento justificatorio y no en cuanto modelo de
decisión. De allí que la ambigüedad que atraviesa los modelos de ponderación en relación con las
dos variantes: justificación y decisión, deba resolverse a favor de la primera y no de la segunda. Por
esta vía se resolvería el primer eje conceptual: la función de la ponderación es la justificación de los
contenidos de la decisión y no la regulación o determinación de la decisión misma.

Si la resolución de la cuestión fuese en sentido contrario, entonces, la ponderación tendría que
introducir algunos de los siguientes elementos: o i) preferencias políticas o ideología del decisor
(teoría actitudinal); ii) la reacción de ciertas clases de auditorio ante la decisión (teoría estratégica del
comportamiento judicial); iii) la función de utilidad judicial o la maximización de lo útil (teoría
económica del comportamiento judicial); iv) la experiencia consciente de la toma de decisiones
(teoría fenomenológica); v) la (in)capacidad de la ley de predeterminar una decisión (teoría legalista,
en sentido descriptivo); vi) las consecuencias de la decisión (teoría pragmática del comportamiento
judicial); vii) la predisposición mental inconsciente del juez ante el caso (teoría psicológica); o bien,
una superposición o solapamiento de algunos de los factores en mención lo que podría dar lugar a
una viii) teoría sociológica u ix) organizacional de la decisión judicial129.

Estas son las nueve teorías del comportamiento judicial que ha identificado Posner y que responden
genuinamente a la pregunta sobre la naturaleza y los factores que determinan la decisión o sobre
cómo piensan los jueces. Para que un modelo de ponderación pueda asumirse como un modelo
decisorio debe introducir análisis y estudios de aspectos como los resaltados arriba. Como salta a la
vista, ningún modelo teórico de ponderación ha introducido ese tipo de análisis o ha avanzado
alguna pretensión similar. Sin embargo, tampoco son enfáticos en desconectar una cosa de la otra,
tal vez por la esperanza de encontrar la receta para la única respuesta correcta o por el miedo abisal
al decisionismo absurdo.

Ninguno de estos factores, o alguno quizá tangencialmente, son estudiados e introducidos como
aspecto fundamental en los modelos teóricos de ponderación. Estos se limitan a reconstruir la
ponderación como un procedimiento justificatorio o presentar un modelo normativo de ponderación
sin señalar qué función interesa más al modelo: la justificación o la decisión. Por el contrario,
perpetúan la imagen de la balanza que mide el peso específico de las entidades puestas en los
platillos. Y es en el ascenso de la metáfora que se difumina la distinción entre decidir y justificar.

La distinción, debida a Alexy, entre lo discursivamente posible, imposible y necesario representa una
adecuada perspectiva para matizar la caracterización aquí propuesta. Sobre lo que es
discursivamente necesario o imposible, la argumentación se limita a ejercicios relativamente simples

128 ATIENZA, M. “A vueltas con la ponderación”. En Interpretación constitucional. Op. cit., pp. 159-181.
129 POSNER, Richard. Cómo deciden los jueces. Madrid: Marcial Pons, 2011, pp. 29-70. Título original How judges think.
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de justificación interna y la ponderación en tanto en cuanto procedimiento argumentativo o
justificatorio no tiene lugar.

Mas sobre aquello que es discursivamente posible, la ponderación juega un papel crucial: organiza
las razones aducidas para defender una posición sobre los grados o la medida en qué cada entidad
normativa en conflicto, es posible fáctica o jurídicamente. La pregunta, entonces, acerca de cuándo
se pondera (?) empieza a encontrar una respuesta: se pondera cuando estamos en el ámbito de lo
discursivamente posible. Y el campo de lo discursivamente posible viene dado, a su turno, por la
presencia de factores que hacen de un “caso”, un “caso difícil”.

Adviértase aquí dos puntos: a) aquello que justifica la ponderación es un juicio, o mejor un contenido
decisional que consiste en un enunciado mediante el cual se establece que un derecho –en forma de
regla o principio- prevalece sobre otro. En consecuencia, b) la ponderación debe entenderse como
un procedimiento de justificación externa de un enunciado que luego será la premisa de otro
argumento. Ahora bien, esto no significa, como suele asumirse sin mayor crítica, que los argumentos
silogísticos no tienen lugar en la ponderación. Todo lo contrario, en la ponderación los argumentos
silogísticos conviven con otras clases de argumentos retóricos o dialécticos.

2.3. La ponderación como procedimiento justificatorio

La comprensión de la ponderación en los términos expuestos exige precisar, por lo menos, dos
nociones: “procedimiento” y “justificación”. Pero antes, cabría preguntarse si los dos términos se
pueden comprender por separado o si por el contrario, se debe avanzar en el entendimiento de
ambos como conformando una sola expresión: “procedimiento justificatorio”.

Comanducci introduce una definición de “justificación”, en el contexto de la ética, como “un
procedimiento argumentativo tendiente a aseverar que una entidad lingüística está dotada de un
valor cualquiera”. Luego distingue dos sentidos de la noción de “justificación como procedimiento
argumentativo”: uno fuerte y valorativo y otro también fuerte pero descriptivo o predictivo. El primero
hace referencia al uso de “buenas razones” a favor de una conclusión teórica o práctica y el segundo
al uso de “razones persuasivas” en relación con un auditorio concreto130.

Por ahora se examinará la noción de “procedimiento argumentativo” según el autor:

“La segunda precisión se refiere a la noción de procedimiento argumentativo. Asumamos
que argumentar significa aducir razones a favor de una entidad lingüística (una conclusión,
un juicio, una norma, etc.). Un procedimiento argumentativo consiste, entonces, en presentar
una o varias razones (en ocasiones comunicadas entre sí en forma de cadena o de
diagrama en forma de árbol) a favor de una entidad lingüística”131.

De acuerdo con la presentación de Comanducci, existirían procedimientos argumentativos no
justificatorios en la medida en que se podrían aducir razones, pero estas pueden no ser “buenas
razones” y tampoco “razones persuasivas” en relación con un auditorio concreto. El presupuesto
previo que posibilitaría lo anterior consiste en que la justificación siempre es relativa a un “valor”.

130 COMANDUCCI, P. Razonamiento jurídico…Op. cit., pp. 50-51.
131 Ibíd.
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Bien sea el valor de verdad o el valor de justicia, no habría justificación sin la referencia necesaria a
un valor material de aquello que se justifica132.

Pero surge una pregunta: ¿existe una relación conceptual necesaria entre “justificación” y la
“valoración” (material) de aquello que se justifica? De hecho, no siempre ocurre que usamos el
término “justificación” para referirnos a una acción o un juicio que consideremos bueno, justo o
verdadero. No se justifica solamente aquello que consideramos verdadero o justo, sino que
justificamos incluso juicios o acciones que no son susceptibles de ser calificadas como buenas o
malas, verdaderas o falsas, justas o injustas.

Esto implica deslindar la noción de “justificación” de la idea de valoración material de lo que justifica,
para entender aquella de acuerdo con una estructura propia, procedimental e independiente del
valor que pueda llegar a tener el objeto de la “justificación”. En este sentido, la acepción propuesta
por Comanducci de “procedimiento argumentativo” podría equipararse con la noción de
“justificación”.

Luego, en el último aparte citado (literalmente) del autor italiano podríamos sustituir la expresión
“procedimiento argumentativo”, por “justificación”. De este modo, tendríamos que toda justificación
consiste en un procedimiento argumentativo, es decir, en aducir razones para inferir conclusiones.
No obstante, aún está pendiente establecer cómo podemos entender la idea de “justificación” sin
referencia al valor de lo que se justifica.

Nótese que se ha introducido una noción diferente para caracterizar la justificación, como es la
noción de “inferencia”, la cual constituirá el punto de partida para dilucidar la cuestión pendiente. La
noción de inferencia permite por lo menos, dos cosas: i) entender la idea de justificación sin
sustantivar o valorar su objeto, pero sin formalizarla del todo y ii) dar cierta orientación pragmática a
la idea de justificación, que luego será transferida a la concepción de la ponderación que se intenta
esbozar aquí. Se revisarán para este propósito algunos planteamientos al respecto.

Una concepción “lógica” de inferencia puede servir para empezar a mostrar los alcances de la idea.
Cohen y Nagel han subrayado al respecto lo siguiente:

“inferimos válidamente, una proposición de otra, solo si hay una relación objetiva de
implicación entre la primera proposición y la segunda. Por lo tanto, es esencial distinguir la
inferencia, que es un proceso temporal, de la implicación que es una relación objetiva entre
proposiciones. Puede haber implicación aunque no sepamos cómo inferir una proposición de
otra”133.

132 Ibíd., pp. 71. Algunos han distinguido entre justificación formal y justificación sustantiva, atendiendo al criterio de la
aceptación de las premisas como razones para la acción en el caso de justificación sustantiva. Aquí como se mostrará
adelante no opera ninguno de los dos sentidos. El primero no opera por cuanto la propuesta no es formalizar la noción
de “justificación” y el segundo porque tampoco está en juego la aceptación de la premisa alegada para la conclusión. Cfr.
REDONDO, M.C. “Justificación jurídica y razones para la acción”. En Normas jurídicas, aceptación y justificación. Op.
cit., pp. 319-321.
133 COHEN, Morris & NAGEL, Ernest. Introducción a la lógica y al método científico. Tomo I: Lógica formal. Buenos Aires:
Amorrortu Editores, 1983, pp.  18.
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Del texto en cita resultan interesantes dos anotaciones: a) que la inferencia es un proceso temporal,
lo cual la hace relativa a un contexto y dependiente de un uso que puede ser correcto o incorrecto.
Como elemento subyacente a la inferencia e independiente de ella b) se encuentra una relación de
implicación objetiva (atemporal) entre proposiciones.

Frente a esta concepción cabrían las siguientes objeciones: i) la inferencia solo es válida si se
compadece con la relación de implicación de las proposiciones usadas. Siendo así cómo puede la
inferencia ser diferente de la implicación objetiva (?). Bajo este entendido, ii) en qué consiste la
temporalidad de la inferencia, en que alguien la efectúe en un tiempo específico, y si lo hace
válidamente, la inferencia desaparece después de hecha y solo queda la implicación objetiva (?). Por
último, iii) mientras la relación de implicación objetiva no sea inferida, quién determina su
“objetividad”. Dicho de otro modo, una relación de implicación entre proposiciones puede ser
independiente de los sujetos que la infieren, es decir, que la usan en la práctica comunicativa
cotidiana (?).

Es posible encontrar réplicas o respuestas satisfactorias a las inquietudes y objeciones expuestas,
pero en cualquier caso serían presas de un presupuesto común de esta concepción: considerar
deductiva toda inferencia válida o bien entender la deducción como único parámetro de corrección
de las inferencias. Como ya se ha anunciado en precedencia ésta perspectiva es bastante precaria
para dar cuenta nuestra práctica real de dar y pedir razones o argumentos.

A la tarea de demostrar esta hipótesis acerca de la existencia argumentos válidos más allá de la
deducción lógica, dedicó sus esfuerzos el profesor inglés Stephen Toulmin en el ya clásico texto
conocido en español como “los usos de la argumentación” y que abrió las puertas para el desarrollo
de las teorías de la argumentación –jurídica.

Toulmin parte de un análisis de la argumentación tomando como referencia la jurisprudencia,
entendida en el sentido europeo como ciencia del derecho o dogmática jurídica, para establecer
coincidencias o similitudes entre el estudio de los procedimientos judiciales y los procedimientos
argumentativo. Según el autor, las fases de un proceso judicial se corresponden con las fases de la
argumentación, luego el análisis de aquel procedimiento puede contribuir al estudio y profundización
de los procedimientos argumentativos134.

Adicionalmente, Toulmin pone de presente que el objeto de su investigación son los argumentos
justificatorios. Es decir, otras funciones de los argumentos no son consideradas por dos razones: i)
porque la función primaria de los argumentos es la justificación y ii) cualquier otra función es
parasitaria del uso justificatorio de la argumentación135.

Esto conlleva a una pregunta: ¿la estructura de los argumentos justifcatorios es la misma para todos
los ámbitos de la argumentación? Para responder esta cuestión el profesor inglés fallecido en el
2009, introduce la noción de “campo de la argumentación”. Tal idea permite distinguir cuándo los
argumentos pertenecen o no a un mismo campo de la argumentación así: dos argumentos proceden
del mismo campo de la argumentación cuando sus datos y conclusiones son del mismo tipo lógico y

134 TOULMIN, Stephen. Los usos de argumentación. Barcelona: Ediciones Península, 2007, pp. 23-25; 34-36.
135 Ibíd., pp. 30.
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proceden de campos distintos cuando el respaldo y las conclusiones son de un tipo lógico
diferente136.

Tales criterios adquieren mayor claridad cuando se identifican los elementos del esquema de los
argumentos según Toulmin. Pero antes es importante destacar una distinción de suma relevancia
para el propósito de esta investigación, la distinción conceptual entre fuerza y criterios. Según el
autor, la fuerza de un término o expresión viene dada por las “implicación prácticas de su uso”,
mientras que los criterios son los estándares, razones y motivos que se utilizan para evaluar el uso
apropiado o no de la expresión en un contexto específico137.

Así, la fuerza de ciertas expresiones es invariable en relación con los campos de la argumentación,
mientras que los criterios o estándares “requeridos para justificar una conclusión… varían de campo
a campo”138. Estos dos conceptos le permiten a Toulmin renunciar al uso del término “significado”
que, a su juicio, resulta problemático por cuanto no da cuenta de los diferentes aspectos que
involucra el sentido de una expresión y que se intentan captar con la distinción introducida139.

Su concepción del argumento como un organismo lo lleva a contraponer la forma lógica de un
argumento válido a la forma legal y afirmar que esta última permite identificar una estructura más
detallada y fina de un argumento, superando la simplicidad y la estrechez de la concepción lógica de
la argumentación que aprecia todo argumento a la luz de la relación entre tres proposiciones:
premisa mayor, premisa menor y conclusión.

Para Toulmin los argumentos en buena medida no se compadecen con dicha estructura sino que
están compuestos por otros elementos que el autor caracteriza del siguiente modo: i) una conclusión
o afirmación que se pretende defender (C); ii) unos elementos justificatorios que se alegan como
base de la conclusión o afirmación defendida, denominado datos (D); iii) unos principios, reglas o
enunciados que autorizan el paso de los datos a la conclusión, que el autor identifica como garantías
por cuanto justifican la inferencia (G).

iv) Unas condiciones de refutación que funcionan como excepciones a las garantías, esto es,
representan las situaciones o circunstancias en que las garantías deben hacerse a un lado o no son
validas, como justificación de la inferencia (E); v) modalizadores o calificativos que indican la fuerza
de la inferencia, la fuerza de la garantía para dar el paso de los datos a la conclusión y que puede
ser necesaria, probable o posible (M); y finalmente, los respaldos que refuerzan o justifican las
garantías mismas en caso de que sean cuestionadas (R)140.

La riqueza y la complejidad del esquema toulminiano de la argumentación son comparativamente
mayores al modelo lógico de argumento. Pero el extremo en el que no se debe caer es el de
considerar que el modelo lógico debe ser desechado o desterrado de ciertos campos de la
argumentación práctica.

136 Ibíd., pp. 33.
137 Ibíd., pp. 51-52.
138 Ibíd., pp. 58. Es de anotar que estas referencias obedecen al comportamiento de los calificadores modales, pero esto
no obsta para que puedan ser extendido
139 Ibíd., pp. 57.
140 Ibíd., pp.132-145.



[199]

Así las cosas, lo que nos plantea Toulmin es la identificación de distintos niveles de justificación de
nuestras afirmaciones que nos comprometen a respaldarlas cada vez que sean cuestionadas. Pero
lo que procedemos a respaldar no es el valor intrínseco del objeto de la justificación, sino la
legitimación del salto o el paso de una proposición a otra.

“…Quizá no se requiera de nosotros que añadamos más información factual a la que ya
hemos proporcionado [los datos], sino que se nos pida que indiquemos qué tienen que ver
los datos que hemos ofrecido con la conclusión que hemos sacado…Presentar un conjunto
determinado de datos como base para una conclusión concreta supone comprometernos a
dar cierto paso, de modo que la pregunta versa entonces sobre la naturaleza y justificación
de ese paso…lo que hay que hacer no es ofrecer más datos, puesto que éstos se pueden
poner en tela de juicio inmediatamente como sucedió con los anteriores, sino proposiciones
de un tipo bastante diferente: reglas, principios, enunciados, etc., que nos permitan realizar
inferencias en lugar de agregar información adicional. El objetivo no consiste ya en reforzar
la base sobre la que hemos elaborado nuestro argumento, sino en mostrar cómo a partir de
esos datos hemos pasado a la afirmación original o conclusión y que el paso de los primeros
a la segunda es apropiado y legítimo [Esta es la función de la garantía]”141.

De acuerdo con esto, la justificación permite legitimar inferencias a través de la explicitación de los
presupuestos que posibilitan el movimiento de una aseveración a otra, estableciendo las conexiones
(implicaciones, consecuencias y compromisos) que se derivan de la adopción de una postura,
expresada a través del lenguaje o asumida discursivamente.

En este sentido, si bien la justificación no requiere “sustantivizar” su objeto, sí exige que los pasos de
una proposición a otra sean apropiados, correctos o legítimos. Esto significa que la valoración o
evaluación material de la justificación no se mide calificando el valor de lo que se justifica, sino
revisando la corrección de las inferencias que la soportan. La diferencia es sutil pero relevante.

Se alcanza de este modo el primer cometido: desligar la justificación de la valoración material de
aquello que se justifica. La vía: entender la justificación en términos de inferencias que permiten el
paso apropiado de una proposición a otra y con ello, la explicitud de garantías y respaldos. Lo que
se evalúa es la calidad de la regla de inferencia, no restringida únicamente a la de validez deductiva,
y la corrección del paso de una afirmación a otra. La valoración de lo que se justifica es
conceptualmente independiente de la corrección de la inferencia justificatoria, aunque aquella es
parasitaria de ésta.

Lo anterior exige detenerse en una idea crucial: la articulación inferencial o la justificación por
inferencias. Para ello se revisarán algunos sugerentes planteamientos, relativamente recientes, de
un autor norteamericano heredero heterodoxo de la tradición de la filosofía analítica, que avanza su
teoría entre ciertos rasgos pragmáticos y hegelianos, es decir, entre analítico y continental.

Robert Brandom, al igual que Toulmin, parte de la aserción o de la afirmación como el acto de habla
modélico a partir del cual se construye toda la práctica discursiva de los seres racionales,
entiéndase, seres capaces de participar en el juego de dar y pedir razones. Para el profesor de la
Universidad de Pittsburg, las aserciones son el alimento de las inferencias, en el sentido que actúan

141 Ibíd., pp. 133-134 (Subrayas en el original, negrillas agregadas).



[200]

como razones, es decir, como premisas en inferencias, y en tal  medida adquieren contenido
semántico.

Dicho de otro modo, las aserciones sólo se dotan de significado cuando son articuladas
inferencialmente y cumplen el doble papel de justificar y de ser objeto de peticiones de justificación.
Cuando afirmamos o declaramos algo, asumimos un compromiso que el autor denomina asertivo o
doxástico, y la dinámica de estos compromisos, los cuales pueden a su turno ser heredados y/o
heredables, conlleva a la conexión entre la pragmática y la semántica, en la medida en que ésta
última se encuentra condicionada por la primera142.

En este orden de ideas, la articulación inferencial otorga sentido a las afirmaciones a través de la
interacción entre tres dimensiones, a saber: i) compromisos y legitimaciones para compromisos; ii)
herencia concomitante y comunicativa o los usos sociales intrapersonales e interpersonales de las
afirmaciones como premisas; y iii) la dependencia de la autoridad discursiva en relación con una
responsabilidad respectiva.

Heredar un compromiso significa estar comprometido con una afirmación como consecuencia del
compromiso con otra, esto es, preservar un compromiso que se deriva de una aserción asumida
previamente. El ejemplo por excelencia de este tipo de inferencias son las deducciones lógicamente
válidas. Por su parte, estar legitimado para asumir un compromiso hace referencia a la autorización
o el permiso para comprometerse con unas conclusiones, en virtud de una legitimación heredada
previamente. El ejemplo clásico son las inferencias inductivas empíricas.

Un compromiso conlleva, entonces, a otros compromisos concomitantes como consecuencias, es
decir, contenidos que se siguen de otros contenidos susceptibles de compromisos y que generan
una relación intrapersonal por cuanto se trata de la misma persona verificando su conteo personal
de compromisos y legitimaciones. Pero además existe una relación interpersonal entre varios
individuos de una comunidad en el sentido que cuando una persona afirma algo, otros pueden
asumir esta afirmación como suya y disponer de ella de otros contextos y usarla para ulteriores
aserciones143.

Pero la posibilidad de estar legitimado o autorizado para un compromiso doxástico es correlativa a la
responsabilidad de asumir la justificación de la afirmación original. “Justificar una afirmación cuando
se le exige, dar razones de ella cuando se le pide es una manera de cumplir con esta obligación”144.

Son dos, por lo menos, las formas de agotar o cumplir con esta responsabilidad de tarea: i)
justificando la afirmación original dando razones o señalando premisas de las que se sigue aquella
como conclusión. A este ejercicio Brandom lo caracteriza como un ejercicio de justificación de la
legitimidad para aseverar intrapersonal e intercontenido en la medida en que la persona que realiza
la justificación haciendo movimientos o saltos de un contenido a otro pero sin recurrir a la
legitimación de otra persona (autoridad basada en el contenido).

142 BRANDOM, Robert. “Práctica lingüística y compromiso discursivo”. En Hacerlo explícito. Barcelona: Herder Editorial,
2005, pp. 225-303.
143 Ibíd., pp. 262-264.
144 Ibíd., pp. 267.
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ii) La segunda forma es apelando a la autoridad de otro afirmador y relevarse con ello de la
responsabilidad de justificar la afirmación primigenia. Este es el mecanismo comunicacional que
permite apelar a la herencia de legitimidad interpersonal e intracontenido. Es decir, los movimientos
se realizan de una persona cuestionada en su legitimación para afirmar algo, a la legitimidad de otra
para decir lo mismo, sin hacer saltos de contenido (autoridad basada en personas)145.

Al compás de estos derroteros, el autor advierte que no se debe confundir articulación inferencia con
articulación lógica o formalmente válida, pues al lado de ésta se encuentran aquellas que se pueden
caracterizar como inferencias materiales en el sentido de que la corrección de la inferencia
determina el contenido conceptual de las premisas y la conclusión146.

El mismo Brandom resume así algunas de sus ideas principales:

“- hay que entender el contenido conceptual en términos de la función en el
razonamiento, y no exclusivamente en función de la representación;

- no hay que identificar exclusivamente la capacidad de ese razonamiento con el dominio de
un cálculo lógico; y

- que, junto al razonamiento teórico y práctico que utiliza contenidos constituidos por su
función en las inferencias materiales, existe una clase de racionalidad expresiva que
consiste en hacer explícitos, como contenidos de compromisos afirmables, los compromisos
implícitos, conferidores de contenido. De esta forma, las prácticas inferenciales materiales,
que rigen y hacen posible el juego de dar y pedir razones, entran en el juego, y por tanto, en
la consciencia, como cuestiones explícitas objeto de discusión y justificación”147.

Para la presente investigación son de suma importancia los dos últimos puntos, sobre los cuales se
había hecho mención con anterioridad a la cita. Es anotar, ahora, que las dimensiones de la
articulación inferencial destacadas en precedencia adquieren sentido como formas de hacer explícito
aquello que se encuentra implícito en nuestras afirmaciones.

Según Brandom aquello que siempre está a la espera de hacerse explícito está compuesto por tres
aspectos: 1) condiciones de adecuación que rigen los movimientos inferenciales desde y hacia
compromisos con el contenido que se afirma en cuestión; 2) las otras afirmaciones que son
consecuencia de la original, de acuerdo con las condiciones de adecuaciones prácticas de (1); y 3)
el contenido conceptual de la afirmación, que se articula mediante las inferencias en (1)148.

La función de la lógica dentro de este esquema es suministrar el vocabulario necesario para
explicitar las inferencias implícitas de los contenidos conceptuales. Esto es lo que llama el autor la
función expresiva del vocabulario lógico, cuyos elementos paradigmáticos son el condicional y la
negación149. Este es tan solo un aspecto del denominado racionalismo expresivista o expresivismo
conceptual.

145 Ibíd., pp. 272.
146 BRANDOM, Robert. La articulación de las razones. Una introducción al inferencialismo. Madrid: Siglo XXI, 2002, pp.
65-66.
147 Ibíd., pp. 77.
148 Ibíd., pp. 23.
149 Ibíd., pp. 75-76.
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Desde la perspectiva de Brandom, la práctica discursiva es implícitamente normativa. Esto en la
medida en que incluye enjuiciamientos de movimientos como correctos o incorrectos efectuados por
un agente racional o incluso, uno no racional, siempre que sea interpretado por otros seres
racionales. De allí que los conceptos puedan ser concebidos como normas lingüísticas, públicas y
comunes a todos y a partir de ella se generen los estatus deónticos en términos de compromisos,
legitimaciones, herencias, autorizaciones y responsabilidad que van a componer el control de
puntuación deóntica, con el que las personas regulan los movimientos asertivos de los demás150.

Con este desarrollo se logra el segundo cometido: resaltar la orientación pragmática de la noción de
justificación como inferencias encaminadas a respaldar compromisos y legitimaciones y explicitar
aquellos movimientos que se encuentran implícitos en cada postura asumida en la práctica y los
usos discursivos del lenguaje151.

La precisión de la noción de justificación tal como se ha planteado en precedencia contribuye a
entender la ponderación como procedimiento justificatorio y responder así a la cuestión sobre la
función de este mecanismo en la práctica de la adjudicación judicial. La ponderación, entonces, se
constituye en un esquema de argumentación que compromete a quien recurre a ella a justificar las
afirmaciones que se hagan en su nombre en las diferentes direcciones exigidas. Es decir, el
compromiso ponderativo es justificar cada aspecto o elemento en juego que deba ser explicitado
para cumplir con la responsabilidad de elaborar una justificación cerrada y sólida funcional a la
decisión judicial.

Si se sigue Alexy serían tres compromisos justificativos que se asumen con la ponderación, a saber:
a) la asignación de importancia en abstracto o el peso abstracto de los principios que intervienen en
la justificación, es decir, justificar por qué se le otorga a una entidad normativa un peso o importancia
abstracta igual o superior en relación con la otra; b) el segundo compromiso es relativo a la
responsabilidad de explicitar las razones que justifiquen la determinación de la afectación de los
derechos según los grados conocidos (leve, medio o grave).

Finalmente, c) el tercer compromiso que se asume está relacionado con la seguridad empírica de las
premisas, es decir, con el valor probatorio que adquiere cada medio de prueba introducido para
demostrar la afectación de los principios. Los tres elementos estarían concatenados y exigirían
justificaciones simultáneas y co-relacionadas que otorguen legitimidad al juicio de prevalencia final
que conlleva a proteger un derecho en detrimento del otro.

En últimas, se trata de un juego de garantías y respaldos, de compromisos y legitimaciones de las
afirmaciones y los juicios que se emiten para justificar una decisión ponderativa, bajo el entendido
que han intervenido otros sujetos procesales –las partes e intervinientes- adoptando y exigiendo
unos compromisos y legitimaciones y proponiendo respaldos y garantías para sus hipótesis
respectivas.

150 BRANDOM, Robert. “Práctica lingüística y compromiso discursivo”. Op. cit., pp. 279 y ss.
151 Las coincidencias entre Toulmin y Brandom resultan llamativas por cuanto entre las referencias bibliográficas del
norteamericano no se encuentra el inglés, a pesar de que incluso los términos y el sentido de algunas expresiones
utilizadas en cada andamiaje teórico son similares. Sin embargo, este propósito sobrepasa las fronteras de esta
investigación
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José María Rodríguez, pensando la ponderación desde el derecho administrativo en España y
Alemania, ha destacado el uso de dos sentidos distintos del concepto de ponderación: como
procedimiento y como resultado. Señala Rodríguez que en este último sentido la ponderación se
refiere a la decisión en s, a la solución correctamente argumentada, conforme a la denominada ley
de la ponderación alexiana152.

Sobre el primer sentido manifiesta lo siguiente:

“(…) la ponderación como procedimiento, más allá de una mera forma de argumentar, se refiere
a un procedimiento administrativo en sentido estricto: una sucesión de trámites encaminados a
hacer posible la identificación de los intereses merecedores de ser tenidos en cuenta, la
atribución de la importancia que a cada uno de ellos deba corresponderle, las decisiones de
prevalencia entre ellos, etc.(…)”153

Cabría anotar que lo mismo vale para la ponderación concebida como procedimiento para el
derecho en general. Esto es, no solo para el derecho administrativo vale la ponderación como un
procedimiento en sentido estricto, no se trata de una forma de fundamentar decisiones sino de una
sucesión de trámites argumentales de cuyo cumplimiento deviene la legitimación para proferir y
aplicar una regla de prevalencia.

El profesor Rodríguez precisa unas etapas dentro de este procedimiento que merecen ser
comentadas. De acuerdo con el esquema propuesto serían tres fases a seguir: 1) la identificación de
los principios, entiéndase, bienes, valores e intereses en conflicto; 2) atribución de peso e
importancia a cada uno de los principios en conflicto, atendiendo a las circunstancias del caso; y 3)
decisión de prevalencia conforme al criterio de la ley de la ponderación y simultánea formulación de
una regla de prevalencia condicionada154.

Llama la atención que dentro del procedimiento se caracterice una fase, la tercera, como “decisión”.
Esto parece profundizar la ambigüedad de la ponderación más que a resolver o dilucidar su
concepción. Para mayor consistencia de la propuesta la tercera fase debería describirse como la
formulación de la una regla de precedencia condicionada, sin más. No obstante, las tres fases
comportan tres niveles de justificación que se van cerrando a medida que se avanza, lo que hace es
simplificar o reducir la complejidad de la fórmula del peso alexiana.

Así,  en la primera fase, el compromiso estaría encaminado a explicitar las inferencias justificativas
que llevan al operador judicial, y al intérprete en general, a confrontar dos principios específicos, en
detrimento de otros. Es decir, por qué unos principios son los llamados a entrar en juego en el caso
específico y otros no. Esto supone el problema de determinar el ámbito normativo de los principios,
lo cual podrían sugerir o invitar al uso de inferencias preservadoras o silogismos subsuntivos. Este
sería una de las razones para considerar la ponderación y la subsunción como esquemas
argumentales complementarios y no opuestos155.

152 RODRÍGUEZ, José María. La ponderación de bienes e intereses en el derechos administrativo. Madrid: Marcial Pons,
2000, pp. 48-49.
153 Ibíd., pp. 52 (Subrayas en el original).
154 Ibíd., pp. 121-138.
155 “… antes de ponderar es preciso “subsumir”, constatar que en el caso se halla incluido en el campo de aplicación de
dos principios, es decir, que éstos resultan relevantes para resolver dicho caso”. PRIETO SANCHÍS, Luis. “Diez
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La segunda etapa condensa las dos orientaciones iniciales sugeridas en la fórmula del peso,
relacionadas con el peso abstracto y el peso concreto de los principios en colisión. Hay que recordar
aquí que no se trata de principios per se o colisión abstracta, sino de argumentos incompatibles que
respaldan diferentes hipótesis acerca de cuál derecho debe prevalecer frente al otro. No son
principios en colisión sino incompatibilidades entre los compromisos justificativos y las garantías
inferenciales que cada parte avanza en defensa de su posición.

Por su parte, la tercera fase exigiría justificar la prevalencia señalando en qué sentidos y en virtud de
qué inferencias un derecho adquirió mayor importancia que el otro, para respaldar la regla de
prevalencia condicionada que regulará el caso concreto. Nótese que aquí hemos usado
indistintamente el concepto de derecho y principio, bajo el entendido de que en toda incompatibilidad
argumentativa en sede constitucional o que revista rasgos constitucionales se encuentra
involucrado, por lo menos, un derecho fundamental, el cuál para que pueda ser susceptible de
ponderación debe interpretarse como un principio.

Sin que esto signifique que las reglas no puedan ser ponderadas. Se requiere de ciertas condiciones
especiales para que sean aplicadas bajo el procedimiento estricto de la ponderación como
justificación, como por ejemplo que se discuta la procedencia o  no de una excepción a la regla y
que dicha excepción no sea reconducible sin más a una regla de mandato definitivo o de
condiciones de aplicación cerradas; o que exista un incompatibilidad entre los argumentos que se
siguen de dos reglas diferentes o de una misma regla; o bien que entren en colisión una regla con un
principio.

Dicho lo anterior, hay que advertir que no se trata tampoco de caer en el absurdo de afirmar que en
el sistema jurídico sólo existen principios por cuanto una vez una regla se enfrenta a un principio, la
regla deja de ser tal para convertirse en un principio aplicable por ponderación. Y si las reglas deben
ajustarse a los mandatos constitucionales, y la Constitución sólo se compone de principios, entonces
toda regla está destinada  a convertirse en un principio156.

No se discutirá aquí dicha tesis, tan sólo se señalará que está construida sobre un presupuesto
errado, destacado atrás, consistente en que la forma de aplicación de una entidad normativa, es
suficiente para identificar estructuralmente a dicha entidad normativa. Esto es, se convierte la forma
de aplicación en el criterio identificatorio para distinguir entre principio o regla y como se extiende la
ponderación a la reglas, siendo que sólo se ponderan principios, entonces se llega a la conclusión
errónea de que toda regla es un principio (!).

Pero se ha propuesto una idea igualmente llamativa en el siguiente sentido: cuando entran en
colisión una regla y un principio, lo que se pone en juego en realidad son los principios subyacentes
a la regla y no la regla misma. Al decir esto parece caerse en el mismo absurdo señalado arriba
puesto que las reglas perderían su consabida autonomía y solo serían eficaces siempre que no se
recurriese a sus razones subyacentes, es decir, a los principios de donde proceden. En otras
palabras, las reglas serían secundarias y su rol estaría condicionado a que no se controvierta su

argumentos sobre neoconstitucionalismo, juicio de ponderación y derechos fundamentales”. En ORTEGA, Luis & DE LA
SIERRA, Susana. Ponderación y Derecho administrativo. Madrid: Marcial Pons, 2009, pp. 115-133.
156 GARCÍA FIGUEROA, Alfonso. “Neoconstitucionalismo y ponderación”. En ORTEGA, L. & DE LA SIERRA, S.
Ponderación y Derecho administrativo. Op. cit., pp. 73-97.
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estatus trayendo a colación los principios que le dieron origen. Ello resulta inadmisible a menos que
se entienda que las entidades normativas pueden cumplir en diferentes contexto distintos roles como
reglas o principios en los términos que se han puesto de presente aquí para explicar la distinción
entre reglas y principios como variable dependiente de la interpretación que se haga de las
entidades normativas.

Quedan dos tópicos pendientes para cerrar este apartado: en qué consiste la externalidad de la
justificación ponderativa y cómo identificar un caso difícil para saber cuándo se debe recurrir a la
ponderación (?). Estos puntos se tratarán brevemente a continuación.

La distinción entre justificación interna y externa fue introducida por Wroblewsky, quien identificó
cuatro nociones de justificación: justificación interna (IN-justificación), externa (EX-justificación),
formal y no-formal (F y NF-justificación). La primera la relacionó con la racionalidad interna de la
decisión en el sentido en que una decisión está justificada si se infiere de sus premisas según las
reglas de inferencia aceptadas; la externa se presenta cuando las premisas están calificadas como
buenas según los estándares admitidos; la formal es que aquella que hace uso de la lógica forma
para verificar la corrección de la inferencia y la no-formal es la que parte del reconocimiento de que
los cálculos lógico-matemáticos no tienen lugar en el derecho157.

A partir de allí la idea de justificación interna y externa ha hecho carrera dentro de la teoría del
derecho hasta el día de hoy, creando una suerte de consenso acerca de lo que la noción significa.
Así, Alexy ha señalado que la justificación interna es relativa a la estructura formal que lleva de las
premisas a la conclusión (silogismo jurídico), cuya racionalidad y corrección viene dado por la
aplicación de reglas universales de inferencia que aseguren la consistencia de la decisión y
contribuyan con una suerte de justicia formal y la seguridad jurídica.

Por otro lado, la justificación externa sería relativa a las premisas que intervienen en la estructura de
la justificación interna, que según Alexy pueden ser de tres tipos: i) reglas de derecho positivo, ii)
enunciados empíricos y iii) premisas que no son (i) ni (ii). En este sentido, la noción de justificación
externa haría referencia la fundamentación de tales premisas. Las primeras se encuentran
externamente justificadas cuando se pone de presente su validez en relación con el ordenamiento
jurídico. El segundo tipo de premisas puede ser externamente justificadas recurriendo a los métodos
de las ciencias empíricas, las máximas de presunción racional y las reglas de la carga de la prueba.
Las últimas, señala Alexy, se justifican apelando a las reglas de la “argumentación jurídica”158.

La recepción de la distinción en los términos de Alexy puede llevar a pensar que la justificación
interna es equivalente a la aplicación de la lógica deductiva en el razonamiento judicial y por
oposición a ello, la justificación externa sería equivalente al uso de técnicas de argumentación no
lógicas.

No obstante, a luz de la idea originaria esa no parece una interpretación razonable por cuanto el
autor lituano señaló que las reglas de inferencia de la IN-justificación bien podía proceder de la
lógica formal o de reglas inferenciales no-formales y lo mismo vale para la EX –justificación. Así
pues, hay que tener cuidado con las reproducciones de la distinción que sugieren que la EX –

157 WROBLEWSKI, J. Sentido y hecho en el derecho. México: Distribuciones Fontamara, 2001, pp. 52-53.
158 ALEXY, Robert. Teoría de la argumentación jurídica. Op. cit., pp. 213-223.
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justificación es igual lógica informal, material o pragmática y que la IN-justificación es idéntica a la
lógica formal en estricto sentido.

Para ambas clases de justificación (IN y EX) es válido lo afirmado por Toulmin, siguiendo un
planteamiento de Ryle, en el sentido de que el significado de la palabra “deducir” es el mismo que
“inferir”, de tal forma que siempre que haya garantías establecidas o procedimiento regulares de
cálculo para pasar de unos datos a la conclusión, se puede hablar con propiedad de
“deducciones”159.   Esto implica liberar la noción de “deducción” e “inferencia” de la lógica formal, sin
llegar al extremo de afirmar que no hay en la argumentación jurídica espacios para razonamiento
lógico-deductivos.

Así pues parece que la interpretación de la distinción entre la externalidad y la internalidad de la
justificación va en otro sentido. Atienza plantea que la clave de la distinción está en que en el
contexto de la justificación externa no importa la forma o al estructura del razonamiento sino el
contenido de la argumentación medido por los criterios, cánones de la interpretación que permitan
evaluar la prioridad o la jerarquía de un argumento interpretativo sobre otro160. Pero admitir este
planteamiento nos llevaría a entender la justificación en el sentido material del que nos
desembarazamos en precedencia.

De hecho, Redondo ha resaltado que la distinción esconde por lo menos tres discusiones diferentes:
a) si las razones de la justificación judicial son de carácter externo o interno al sistema jurídico; b) si
la obligación del juez incluye, o no, el deber de garantizar la corrección moral del argumento; y c) los
tipos de argumentos (lógico o no lógicos) adecuados para cada justificación. Los dos primeros
derivan del criterio de externalidad y el último del criterio relativo a la dificultad de los casos. Para
evitar estos inconvenientes la autora prefiere renunciar a usar los términos de justificación interna y
externa161.

Renunciar a la distinción no parece funcional debido a lo arraigada que se encuentra la idea en la
teoría del derecho actual. Antes de renunciar es preferible estipular una definición de los términos
para evitar las ambigüedades que encierran y así poder trabajar con ellos aprovechando la “ventaja”
que supone el uso de nociones familiares.

En este orden de ideas, la justificación externa se entenderá aquí a partir de una cierta interpretación
básica del criterio de externalidad de la justificación. Lo externo no son las premisas frente al sistema
jurídico, ni siquiera frente al fallo judicial, lo externo es la justificación pero no porque
cualitativamente sea distinta de la justificación interna, sino porque se trata de una justificación de un
grado superior o de un nivel más alto en la medida en que se busca remediar la solidez de las
premisas que intervienen en la justificación interna. Ello no significa que las herramientas de la lógica
no jueguen un papel relevante en la dinámica de la justificación externa162.

159 TOULMIN, S. Los usos de la argumentación. Op. cit., pp. 162-163.
160 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentación. Barcelona: Ariel, 2006, pp. 186.
161 REDONDO, M.C. “Justificación jurídica y razones para la acción”. En Normas jurídicas… Op. cit., pp. 319- 327.
162 MacCormick habló en un sentido similar de justificación de primera nivel y de segundo nivel. El primero hacía
referencia a la estructura interna del razonamiento y el segundo a la consistencia y coherencia de las premisas. Cfr.
ATIENZA, M. Las razones del derecho. Op. cit, pp. 114-122.
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Todo lo contrario: el ejercicio consiste en responder el cuestionamiento de las premisas
seleccionadas frente a las demás premisas disponibles que concursaban para intervenir como
premisa normativa o fáctica de la justificación interna o del razonamiento jurídico conclusivo. Este
ejercicio se agota o bien con otras inferencias lógicamente válidas o inferencias persuasiva y
argumentos retóricos o dialécticos. Ahora bien, lo que requiere la justificación externa es explicitar
las garantías y respaldos implícitos de las premisas normativa y fáctica.

Se debe reiterar, de acuerdo con el planteamiento originario de Wroblewsky, que incluso la
justificación interna puede estructurarse con base en argumentos persuasivos o dialécticos o
simplemente técnicas no procedentes de la lógica formal. Dicho de otro modo: no se puede
equiparar justificación interna a lógica formal y justificación externa a lógica informal, material o
pragmática, tal como se puso de presente líneas atrás.

Ahora bien, hay que advertir no obstante que en un plano normativo habría que discutir si para la
justificación interna es siempre preferible la aplicación de la lógica deductiva frente a cualquier otro
tipo de argumento retórico o pragmático. Al respecto el profesor Rodríguez ha considerado que:

“…aun cuando la correlación deductiva entre las premisas y la conclusión no se considere
condición suficiente, siempre será una condición necesaria, pues seguramente no se reputaría
justificada a la conclusión de un razonamiento en el discurso jurídico, si ella fuese
manifiestamente incoherente con las premisas escogidas. La lógica deductiva opera así como
una exigencia mínima de racionalidad.”163

Puede acompañarse al profesor Rodríguez en su rescate y defensa del deductivismo, entendido no
en el sentido de eliminar todo aquello que no sea lógica formal sino de reconocer el papel relevante
de la lógica en el derecho y en los sistemas jurídicos164. Ahora bien, no es plausible suscribir la tesis
del profesor argentino consistente en que la única forma de asegurar la coherencia en el discurso
jurídico es operando con la lógica deductiva.

Del texto en cita se deriva que las conclusiones “manifiestamente incoherente con las premisas
escogidas”, sólo es posible enjuiciarla si se cuenta con la lógica formal. Sin embargo, las
incoherencias manifiestas entre premisas y conclusiones pueden resaltarse o evaluarse atendiendo
a modelos de argumentación como los construidos por Toulmin o Brandom. De hecho, el control de
puntuación deóntica permite precisamente monitorear los saltos inferenciales de las premisas a las
conclusiones sobre la base de los compromisos y legitimaciones que confieren las posturas
adoptadas.

En Toulmin las garantías son reglas de inferencias que hacen consistentes los pasos de los datos a
la conclusión y los respaldos funcionan como apoyo de las garantías. Por esta vía, se asegura la
coherencia del discurso judicial. Así pues, reiteramos una vez más que no es razonable igualar
justificación interna a la lógica deductiva como tampoco lo es equiparar justificación externa a
argumentos persuasivos o dialécticos.

163 RODRÍGUEZ, J. Lógica  de los sistemas jurídicos. Op. cit., pp. 300-301.
164 Sobre el punto parece haber cierto consenso entre los autores. Atienza reconoce casi en los mismos términos que
Rodríguez, el carácter necesario de la lógica pero también su insuficiencia para dar cuenta de toda la dinámica de la
argumentación judicial. Cfr. ATIENZA, M. El derecho como argumentación. Op. cit., pp. 176-180.
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Pues bien, de que existan otras formas de asegurar la coherencia del discurso jurídico, no se sigue
que los criterios suministrados por la lógica para evaluar la consistencia de la fundamentación de un
fallo judicial, no son mejores que los demás. De hecho, entendida en un sentido prescriptivo podría
adoptarse la posición del profesor Rodríguez, toda vez que es preferible mantener como parámetros
evaluativos las nociones de la lógica formal dadas las pocas herramientas normativas o de
corrección que proporciona la pragmática. No toda argumentación jurídica puede ser analizada en el
contexto de un ejercicio dialógico o retórico: no solo de pragmática vive el derecho165.

Bajo estos presupuestos la ponderación corresponde a un procedimiento de justificación externa en
la medida en que exige justificar las premisas que respaldan las reglas de prevalencia condicionada
que resultan de la resolución de colisiones entre principios o derechos fundamentales, entendidas
como incompatibilidades argumentativas. ¿Cuáles son esas premisas? Depende del modelo de
ponderación que se adopte. En Alexy dichas premisas serían tres como se anotó anteriormente: i)
seguridad empírica de las premisas; ii) la intervención o afectación de cada principio y iii) el peso
abstracto de los derechos en juego.

Según Atienza, la ponderación consiste en convertir principios en reglas para que luego éstas sean
aplicadas o bien según el modelo lógico del argumento subsuntivo o clasificatorio o bien el esquema
finalista del razonamiento práctico166. Este el otro sentido en que se puede comprender la idea de la
complementariedad entre subsunción y ponderación.

Atienza plantea que hay dos tipos de ponderación dependiendo de las entidades normativas en
juego: principios en sentido estricto y directrices. Recordemos que para el autor español los primeros
se caracterizan por tener condiciones de aplicación abierta y los segundos son los mandatos de
optimización o normas de fin. Cada una de estas normas requieren un ejercicio especial de
ponderación. En relación con la ponderación de principios se pueden identificar tres fases: a) la
identificación de los principios en pugna; b) el establecimiento de una prioridad de tal principio o
valor sobre otro, dadas ciertas circunstancias; y c) la construcción de una regla de acción que será la
premisa de la subsunción subsiguiente167.

La segunda clase de ponderación parte de la necesidad de concretar un objetivo sin afectar otros
fines igualmente valiosos. Ahora bien, lo que resulta de esta ponderación no es únicamente una
regla de acción sino también reglas de fin o la obligación o autorización para emprender acciones
para la consecución de los fines constitucionales y legales. Este tipo de ponderación, según el
profesor de Alicante, exige un nivel de discrecionalidad que no le es dable ejercer a los jueces sino
que es de competencia de los órganos legislativos y gubernamentales o administrativos168. Estos
son las direcciones hacia las que debe apuntar la ponderación y las exigencias de justificación
externa que hay que agotar.

Pero si el modelo de ponderación adoptado fuese otro, por ejemplo el coherentista, entonces las
orientaciones y las exigencias variarían. Según la primera fase de este modelo, se deben justificar
las alternativas posibles frente al caso, esto es, cuáles son las normas válidas que suministrarían
una solución posible al problema planteado. En un segundo momento habría que argumentar cuáles

165 Ibíd., pp. 285-286.
166 Ibíd., pp. 168.
167 Ibíd., pp. 170-171.
168 Ibíd., pp. 174.
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son las razones que subyacen o los fines perseguidos por las normas en juego, por las posibles
alternativas de solución. Luego, en la tercera etapa se debe traer a colación casos paradigmáticos,
reales o hipotéticos, que sirvan como antecedentes de las alternativas de solución para evaluar su
comportamiento y consecuencias.

Finalmente, en el último momento se elaboran hipótesis que establecen grados de importancia entre
las razones en conflicto, resaltando las propiedades relevantes y los resultados teniendo como
referencia principal los casos paradigmáticos. Descartando por esta vía, las hipótesis que menos se
adecuen con los paradigmas establecidos y que rigen el juego de la ponderación.

Ahora bien, si se requiere la estructura de la ponderación para la justificación externa de las
premisas cuando se presente un caso difícil, cómo se determina la presencia de una caso difícil?
Atienza afirma que los jueces deben recurrir a principios cuando hay una laguna normativa, es decir,
cuando no hay regla aplicable al caso o bien cuando existe un regla, pero incompatible con los
valores y principios del sistema jurídico, esto es, cuando se presenta una laguna axiológica169. Éstos
serían ejemplos de casos difíciles.

MacCormick propuso una clasificación más conocida y generalmente reproducida sin mayores
reparos. Según el escocés los casos difíciles pueden afectar o bien la premisa normativa o bien la
premisa fáctica. Los problemas que se generan a partir de la premisa normativa son de dos clases:
de relevancia o determinación de la norma aplicable al caso o de interpretación en sentido estricto.
El primero hace referencia a las dificultades para establecer cuál es la norma llamada a regular el
caso concreto y el segundo a las dudas que surgen en torno a cuál es la interpretación adecuada de
los preceptos aplicables. Una vez identificadas las normas que regularían el caso puede aparecer
interpretaciones contradictorias o divergentes que llevarían a resultados disimiles170.

De otro lado, los problemas que afectan a la premisa fáctica son dos: i) los problemas de prueba que
refieren aquellos casos en los que no es posible determinar más allá de toda duda razonable, el
acontecimiento de un hecho o la realización de una conducta con cierta intención, luego de haberse
practicado las pruebas correspondientes para tales efectos y aplicado todo lo relativo a las
presunciones racionales, métodos de las ciencias empíricas y reglas de la carga de la prueba. Y ii)
los problemas de calificación jurídica que aparecen al momento de subsumir los hechos probados en
el supuesto de hecho o en las condiciones de aplicación de la premisa normativa171.

Pablo Navarro destaca que la noción de “caso” es ambigua y para comprenderla se requiere operar
varias distinciones. En tal virtud, distingue dos sentidos de la noción “caso”: a) caso en sentido
amplio, según el cual un caso es un problema práctico desde el punto de vista del abogado o el juez.
Como características de estos “caso”, Navarro, siguiendo a Carrió, señala las siguientes: i) hay
varias soluciones disponibles; ii) algunos no tienen solución; iii) puede ser difícil describir totalmente
la situación inicial de un caso; iv) las reglas aplicables pueden ser complejas o vagas; y v) pueden
intervenir en su resolución factores morales, políticos, económicos, ente otros172.

169 Ibíd., pp. 168.
170 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Metodología jurídica y argumentación. Op. cit., pp. 34-35.
171 Ibíd., pp. 36-37.
172 NAVARRO, Pablo. “Sistema jurídico, casos difíciles y conocimiento del derecho”. En Revista Doxa N° 14, 1993, pp.
243-268.
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Además, precisa la noción de b) caso en sentido estricto recurriendo a Alchourrón y Bulygin,
definiéndolos como situaciones en las cuales se necesita establecer la calificación deóntica de una
acción. Así puede haber lugar para dos clases de casos: i) casos genéricos que consisten en la
descripción de una clase de situaciones en función de una(s) propiedad(es) relevante(s). Y ii) caso
individuales que son una “instanciación” de los casos genéricos en la medida en que son
acontecimientos que ocurren en un contexto espacio-temporal específico y que cuentan con la
propiedad relevante que identifica los casos genéricos173.

La intención del autor es establecer una noción “objetiva” de casos difíciles, es decir, independiente
de las creencias y las actitudes de los sujetos. Para ello, distingue dos cuestiones: i) la dificultad
para decidir un caso y ii) la identificación y caracterización de un caso difícil, al margen de las formas
de decisión. Para lograr la conceptualización objetiva de casos fáciles (difíciles) se debe partir de
que la dificultad –o facilidad- se predique del caso mismo, y no de lo complejo que pueda llegar a ser
para el operador jurídico resolverlo.

Así, un caso difícil (fácil) siempre será relativo a sistema jurídico y se puede establecer cuando el
sistema es incompleto e inconsistente, es decir, cuando se presentan problemas de lagunas
normativas –ausencia de reglas aplicables- y/o lagunas axiológicas –reglas aplicables en
contradicción con valores o principios básicos del sistema-. Estas circunstancias particulares definen
casos genéricos difíciles. Por su parte, según Navarro, los casos individuales difíciles vendrían
dados por problemas de subsunción y problemas de prueba, debido ciertamente a los problemas de
ambigüedad y vaguedad marginal del lenguaje jurídico174.

Rodríguez ha precisado que los problemas de prueba pueden predicarse únicamente de los casos
individualmente difíciles, pero no así los problemas de subsunción dado que la subsunción plantea
dificultades a la hora de determinar si los casos individuales pueden clasificarse dentro del término
de clase que constituye la descripción de un caso genérico, teniendo como referencia una propiedad
relevante. Advierte el argentino que no debe confundirse subsunción genérica y subsunción
individual por cuanto una cosa es atribuir a un individuo determinada propiedad y otra diferente es
establecer si una clase se encuentra incluida dentro de otra175.

Partiendo de la distinción entre casos genéricos e individuales, Rodríguez plantea el concepto de
“caso difícil” conectando con la idea de indeterminación en los términos establecidos por Moreso176,
proponiendo las siguientes formulaciones:

“Un caso genérico Ci en SJ está jurídicamente indeterminado (es difícil), si, y sólo si, o bien Ci
está inconsistentemente normado en SJ o bien en SJ existe una laguna en Ci…

“Un caso individual ci está jurídicamente indeterminado (es difícil) en SJ si, y solo si, no puede
determinarse (en virtud de una indeterminación semántica o epistémica) en qué caso genérico
subsumirlo o constituye una instancia de una caso genérico Ci jurídicamente indeterminado
(difícil)”177.

173 Ibíd., pp. 251.
174 Ibíd., pp. 262 y ss.
175 RODRÍGUEZ, J. Lógica de los sistemas jurídicos. Op. cit., pp. 312.
176 MORESO, J.J. Indeterminación del derecho…Op. cit., pp. 142-143.
177 RODRÍGUEZ, J. Lógica de los sistemas jurídicos. Op. cit., pp. 313-314.
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Esta formulación iguala indeterminación a la dificultad de un caso, siempre que por indeterminación
se entienda: contradicciones, lagunas, vaguedad del lenguaje y problemas para conocer los hechos
del “caso” (prueba). Así, el autor da cuenta de los cuatro sentidos de la noción de “laguna”: i) laguna
normativa –falta de correlación de una solución normativa a cierto caso genérico-; ii) lagunas
axiológica –discrepancias en el sistema de valores plasmados en las leyes por el legislador y el
sistema de valores del operador jurídico-; iii) lagunas de reconocimiento –dificultad de subsumir el
caso individual en un caso genérico por indeterminación semántica de la formulación normativa-; y
iv) lagunas de conocimiento –falta de información en la descripción de un caso individual-178.

La idea de sistema jurídico debe entenderse aquí en el sentido formulado por Alchourrón y Bulygin,
como un conjunto de enunciados a partir del cual se pueden establecer correlaciones deductivas
entre un enunciado que corresponde a un caso y otro que corresponde a la solución de aquel179.
Cuando a un caso le correspondan varias soluciones diferentes, entonces habrá una contradicción
normativa; si el caso carece de solución entonces el sistema normativo presentará una laguna
normativa. Así mismo habría que suscribir la distinción, casi indisputada, entre formulación normativa
o disposición y norma. Sin embargo, aceptar esta distinción no implica aceptar la existencia de
proposiciones normativas.

Ahora bien, la existencia de casos fáciles es una cuestión indisputable en la medida en que, resulta
obvio, sin ellos ningún sistema jurídico cumpliría su función de regular el comportamiento de las
personas destinatarios de las disposiciones normativas. El sistema sería imposible si siempre
hubiese que recurrir a una autoridad institucional con competencias reconocidas para que
dictaminen qué dice o cómo debe interpretarse las formulaciones normativas. De allí, entonces, que
la indeterminación del sistema sea la excepción, lo marginal y no la regla o lo común.

Luego, se podría afirmar que siempre que el sistema jurídico sea indeterminado, se debe recurrir a la
ponderación para justificar el contenido de la decisión judicial? La respuesta sería negativa: solo
habría lugar a la ponderación cuando la indeterminación normativa o la dificultad del caso se deba a
una contradicción entre formulaciones normativas interpretadas en abstracto como principios, al
modo sugerido por Martínez Zorrilla180.  O bien, siguiendo Atienza cuando hay una laguna normativa
y se debe recurrir a un principio para subsanarla o ante una laguna axiológica y se requiera sopesar
los sistemas de valores en choque, a partir de los principios subyacentes.

Esto ocurre solo si asumimos la noción de caso en sentido estricto y ante la pregunta sobre qué es
un caso difícil (en términos objetivos). Pero si asumimos la noción de caso en sentido amplio
(entendidos siempre como casos individuales) y la dificultad ya no se predicara del caso sino de la
decisión que deba adoptar el operador jurídico ante el caso, la respuesta sería diferente. En efecto,
para ningún caso existiría un procedimiento mecánico para demostrar los derechos de las partes, de
tal suerte que todo caso supone un grado necesario de dificultad y la distinción entre casos fáciles y
difíciles sería gradual y no cualitativa181.

178 Ibíd., pp. 310.
179 ALCHOURRÓN, C. & BULYGIN, E. Introducción a la metodología… Op. cit., pp. 92-96.
180 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Conflictos constitucionales... Op. cit.
181 RODRÍGUEZ, J. Lógica de los sistemas jurídicos. Op. cit., pp. 306-307.
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Así las cosas, la dificultad en este sentido viene dada por la necesidad de justificar las premisas del
razonamiento judicial y no habría nada que permitiera calificar cierto caso, en esta perspectiva, como
difícil o fácil182. Por consiguiente, la ponderación bajo esta comprensión está a la orden del día del
operador jurídico y depende de la clase de colisión entre argumentos normativos derivados de los
derechos, interpretados como reglas o principios, la necesidad de la ponderación para justificar las
premisas que sirven para fundamentar el contenido de la decisión en un sentido u otro.

Debe advertirse una reserva: no se trata que todo caso difícil sea resuelto o deba resolverse
acudiendo a la ponderación, sino que si la dificultad del caso lo requiere la ponderación está
disponible como procedimiento argumentativo para fundamentar las premisas que soportan el
contenido de la decisión. Dicho de otro modo, la ponderación entra juego siempre ante la
problematicidad de un caso difícil, pero no todo caso difícil es –o puede ser- resuelto a través de la
ponderación. De hecho, para resolver casos difíciles pueden ser efectivos otros mecanismos de
justificación externa no necesariamente ponderativos.

Con estas acotaciones se agota la sustentación de los aspectos que constituyen la ponderación
como procedimiento justificatorio, por lo menos aquellos que resultaron relevantes para esta
investigación. Y con ello, se avanza la respuesta a la pregunta sobre cuál es la función de la
ponderación (?). Pero una vez avanzada la respuesta surgen otras cuestiones, entre ellas la
siguiente: si se trata de un procedimiento justificatorio y éste se entiende como un esquema
argumentativo, entonces tal como lo afirma García Amado183, la interpretación no tiene cabida en la
ponderación. Es decir, la naturaleza de la ponderación es argumentativa y siempre va precedida por
un ejercicio autónomo y previo de interpretación. En otras palabras, la ponderación es subsidiaria de
la interpretación, pero en sí misma no es interpretativa, como también lo afirma Guastini184 (?).

Esto es lo que hemos denominado como la cuestión por la naturaleza de la ponderación y que invita
pensar la ponderación en términos argumentativos y/o interpretativos (?). Este es el tema que nos
ocupará el resto de este capítulo.

3. La ponderación: entre la interpretación y la argumentación jurídica

La posición de García Amado y Guastini, que dicho sea de paso solo coinciden en aspectos
marginales y mínimos, puede llevar razón únicamente si se adopta una concepción de la
interpretación específica, que aquí llamaremos, semántica o analítica185. Esta concepción asume
una noción básica de interpretación: interpretar consiste en atribuir significados a expresiones,
enunciados, signos o productos lingüísticos fundamentalmente. Luego de suscribir esta idea, se
avanza la tesis de  la distinción entre la interpretación como proceso y como resultado, para afirmar
que lo único susceptible de análisis es el resultado de la interpretación y no el proceso interpretativo.

182 Ibíd., pp. 309.
183 GARCÍA AMADO, J. “El juicio de ponderación y sus partes”. Op. cit.
184 GUASTINI, R. Nuevos estudios sobre la interpretación. Op. cit.
185 Esta apreciación es válida en mayor grado en relación con Guastini, que no del todo con García Amado debido a que
este último ha sido más cercano y atento a los desarrollos de la concepción hermenéutica, aun cuando ello dificulta más
la labor de articular una concepción coherente del derecho en el autor español, a menos que se entienda a la luz de la
convergencia, gradual y progresiva, entre la perspectiva analítica y la hermenéutica filosófica. Cfr.  GARCÍA AMADO, J.
“Filosofía hermenéutica y derecho”. En Azafea. Revista de Filosofía. Salamanca: 2003, vol. 5, pp. 191-211.
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Bajo este marco conceptual se puede separar conceptualmente dos ejercicios distintos:
interpretación y argumentación. De tal suerte que se puede ejercer la una, sin poner en práctica la
otra. Es decir, se puede atribuir significados a expresiones lingüísticas sin justificar o argumentar por
qué tal significado y no otro. Así mismo, se podrían elaborar argumentos sin que estos tuviesen un
alcance interpretativo o estuviesen condicionados por una interpretación previa. Lo cual es
perfectamente posible, en un nivel conceptual o descriptivo.

Sin embargo, desde un plano normativo, esta separación no es recomendable. De hecho, una
separación de ese estilo desnaturalizaría el Estado constitucional de derecho tal como se concibe en
la actualidad en la medida en que impediría el funcionamiento adecuado del  Estado, por lo menos,
el ejercicio transparente de una de sus funciones primordiales: administrar justicia, la cual solo es
admisible si las decisiones judiciales –y ello presupone decisiones interpretativas- son justificadas a
través de procedimientos argumentativos controlables –y la ponderación es uno de dichos
procedimientos.

Siendo ello así, ¿qué relación se puede establecer entre interpretación y ponderación como
procedimiento justificatorio? En un nivel de abstracción mayor, ¿qué relación se puede establecer
entre argumentar e interpretar? ¿Es necesario abandonar o modificar la concepción semántica de la
interpretación para dar cuenta de estas relaciones? ¿Qué sucede si se asume una concepción
hermenéutica de la interpretación, no como oposición a la semántica sino como complementaria de
ésta?

Para intentar contestar estas cuestiones a continuación se revisará la propuesta doctoral de la
profesora María González Navarro186, quien avanza sus tesis alrededor de lo que llama una
“metodología argumentativa de la interpretación”, asumiendo una perspectiva hermenéutica de la
interpretación y una concepción pragmática de la argumentación. Sus sugerentes propuestas
servirán para enriquecer los elementos del proyecto pragmático que se construye en esta
investigación, abriendo las puertas de la ponderación para entenderla no solo como procedimiento
argumentativo, sino también como proceso interpretativo.

3.1. La metodología argumentativa de la interpretación187

¿En qué consiste tal metodología? Una respuesta breve a esta pregunta puede ser que toda
argumentación actualiza una interpretación. Ahora bien, cómo justificar esa aserción, es la
preocupación central de la autora. Para ello da cuenta en primer lugar de una ontología lingüística
que subyace a las teorías de la argumentación y luego busca los elementos en la teoría de la
argumentación que le dan forma a la metodología argumentativa de la interpretación.

La ontología lingüística estaría compuesta por una reconstrucción de la hermenéutica filosófica
gadameriana  a partir de cinco principios universales, a saber: a) Principio de la historicidad de la
compresión; b) Principio de la preestructura de la compresión; c) la estructura especulativa del
lenguaje; d) Principio de la productividad histórica; y e) Principio de la historia efectual.

186 En adelante MGN.
187 GONZÁLEZ NAVARRO, María. Claves para la actualidad de la hermenéutica. Madrid: UNED. Tesis Doctoral, 2007.
Esta tesis fue publicada en 2009 por Plaza y Valdes con las siguientes señas: NAVARRO, María G. Interpretar y
argumentar. Madrid: Plaza y Valdes, 2009. Aquí se utilizará como referencia la tesis doctotal.
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El primer principio señala básicamente que sólo podemos pensar y comprender en medio de un
marco histórico-discursivo que conforma los límites y alcances de nuestra compresión. Según MGN
se trata de una nueva condición transcendental sobre el pensar mismo: “nuestro contingente
horizonte histórico contiene, en verdad, el límite que se le impone a nuestras representaciones y a
nuestra comprensión: límite que determina a ésta imponiéndosele de manera constitutiva”188.

Por vía de este principio se desmonta una idea anclada en la tradición hermenéutica: que sólo se
interpreta ante textos oscuros o que ante la claridad del texto no hay lugar a la interpretación. A la
luz de este principio todo proceso de compresión esta mediado por el horizonte histórico del
intérprete y en tal medida toda compresión actualiza una interpretación. De manera que cualquier
aproximación del sujeto al objeto se efectúa en un marco interpretativo específico, en el que los dos
elementos se influyen mutuamente.

Además, la historicidad de la compresión da pie para introducir una constante inquietud y un
derrotero central en el trabajo de MGN: la cuestión de la racionalidad de los procesos interpretativos
y la concepción hermenéutica de la verdad. Lo primero apunta a desmontar el preeminente puesto
del método científico-deductivo de las “ciencias exactas” sobre el resto de disciplinas “científicas” y lo
segundo cuestiona la prevalencia de la teoría de la verdad como correspondencia como criterio
evaluador de los juicios. Así concluye desde temprano la autora que “lo único distinguible son
interpretaciones más complejas, fuertes y consistentes, frente a interpretaciones más sesgadas, más
débiles o menos consistentes”189.

Bajo el segundo principio regulativo se exponen dos elementos constitutivos de la interpretación, a
saber: el prejuicio y la tradición, como formas ejemplares de anticipación del sentido. En efecto, la
preestructura de la comprensión trae aparejada la idea de que toda interpretación va ligada a una
expectativa de verdad frente al objeto de la interpretación que solo adquiere sentido acudiendo a los
presupuestos de la tradición dentro del que se inscribe el ejercicio interpretativo190.

Este principio se conecta con lo que se pudiera llamar un “sub-principio”: la circularidad de la
comprensión, que es de suma importancia dentro del proyecto hermenéutico. Tal “subprincipio”
indica que la interpretación se ejercita en medio de expectativas previas que se ven confirmadas por
el producto de la interpretación, señalando una relación de congruencia entre el “todo” y la “parte”
que sirve como criterio base para evaluar la corrección de la comprensión.  Nuevamente, este
principio pone en jaque el “ideal cartesiano de la verdad como certidumbre del representar” 191.

Un tercer principio entra en escena: la estructura especulativa del lenguaje, y con él otro(s)
“subprincipio(s)” como es el del lenguaje como centro y espejo. La idea de lo “especulativo” del
lenguaje debe entenderse en dos sentidos: i) en oposición al dogmatismo teórico que establece un
conjunto de verdades inamovibles e irrefutables y ii) en contraposición a la creencia en la univocidad
de los predicados atribuidos a distintos objetos o sujetos, por los intérpretes. Tales sentidos
encuentran concreción en la dialéctica del preguntar y comprender, en el juego dialectico que da
forma a ciertos razonamientos interpretativos192.

188 Ibíd., pp. 29.
189 Ibíd., pp. 57.
190 Ibíd., pp. 69.
191 Ibíd., pp. 92-93.
192 Ibíd., pp. 100-102; 109-112.
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Como cuarto principio, MGN introduce el de la productividad histórica, el cual consta de, por lo
menos, dos aspectos: la productividad del tiempo y la productividad de los conceptos y las
convenciones lingüísticas. El primero hace referencia a la preeminencia en la reflexión hermenéutica
de lo fáctico en tanto en cuanto praxis humana, que se constata en el movimiento dialéctico
permanente de las interpretaciones constitutivas de la existencia misma en el devenir de la historia:
“la medida del tiempo será ahora una construcción presa de estructuras fundamentales de la
historicidad”193.

El segundo elemento resalta que los conceptos y las convenciones lingüísticas se estructuran en el
trasegar de la experiencia histórica que presupone una dialéctica de contrarios, forjada al calor de
las controversias teóricas. Para ilustrar este punto MGN recurre al concepto de tolerancia para
mostrar cómo tal concepto se encuentra cruzado por las controversias históricas por definir qué
puede ser tolerado y qué no. De este modo, la autora concluye que “los conceptos tienen una
función lógica y argumentativa en el acontecer de la historia y que es, precisamente, en el interior de
las complejas controversias  (…) donde los conceptos muestran, con viveza, su auténtica
complejidad (…)”194.

A este respecto hay que retener un elemento de suma importancia: la controversia. Los conceptos,
según el principio comentado, se construyen a sí mismos en medio de la acción social o colectiva y
en relación con una funcionalidad discursiva específica en el contexto socio-histórico que se evalúa,
la cual viene dada por los efectos retóricos y dialecticos de los conceptos.

Por último, el quinto principio es el de la historia efectual, que puede ser leído como el principio de la
conciencia efectual o simplemente como los efectos de la historia o de la experiencia histórica. Al
buscar una “definición de fondo” de este principio MGN acaba recurriendo a un aforismo griego,
atribuido a Esquilo, un tanto oscuro para el contexto en el que tiene lugar: “hay un aprender en el
padecer”. Cómo explica  la autora el principio de la historia efectual a partir de tal aforismo (?). Para
MGN el dolor del padecer hace referencia a la conciencia de la finitud que presupone un límite a
nuestra compresión y obliga al retorno de una experiencia común enmarcada en una tradición195. Tal
planteamiento se concreta en la elaboración de una tópica que haga inteligible la “conciencia común
de una época”.

Con la explicación de este principio, MGN caracteriza el modelo de verdad y racionalidad otra que se
desprenden de la concepción hermenéutica de la filosofía:

“Si aceptamos que sobre los contenidos del pensamiento no es posible hablar de una verdad
absoluta (de ahí que… lo interesante del método dialéctico estriba en el descubrimiento de
que la verdad no es una propiedad de la proposición según reza el principio de la estructura
especulativa del lenguaje), pues frente al modelos de verdad como representación se
impone una noción de verdad como efecto de la articulación interpretativas de
precompresiones compartidas a través del lenguaje, donde se configura conciencia y objeto

193 Ibíd., pp. 124.
194 Ibíd., pp. 136-137.
195 Quizá estas palabras de la autora puedan arrojar luz sobre el principio que nos ocupa: “…el principio de la historia
efectual dota de autentico sentido a la noción de experiencia y que en ésta se encuentran los límites atribuibles a la
(experiencia) dialéctica como método de razonamiento”. Ibíd., pp. 167-168.
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históricamente, entonces, ya no cabe afirmar que ello implique una pérdida de
objetividad”196.

Así pues, ante la ausencia de objetividad aparece un criterio sustituto como es el de la plausibilidad
o razonabilidad del discurso, y con ello van entrando en escena los aspectos que conforman la
dimensión argumentativa de la metodología. Antes de precisar cada uno de estos aspectos, resulta
conveniente hacer hincapié en tres notas: i) los principios de la hermenéutica filosófica no pueden
entenderse de manera aislada e individual, sino que su comprensión deviene de asumir que estos se
imbrican entre sí y cada uno de ellos no opera sin la concurrencia de los demás.

Por ello en relación con cada principio se encuentran otros “principios”, quizá implícitos, o “sub-
principios” enunciados en el marco de algún principio explícito regulativo, tales como la circularidad
de la compresión o la linguisticidad del ser que viene dado por una conocida frase de Gadamer: “el
ser que se puede comprender es lenguaje”197.

ii) Los principios expuestos por MGN no pueden entenderse como un constructo completo y
acabado, sino como la reconstrucción de la hermenéutica que la autora propone para efectos de
presentar la concepción hermenéutica de racionalidad y ponerla en relación con las proyecciones de
la teoría de la argumentación, la cual tal como señala Vega Reñon, no puede asumirse como un
“cuerpo sistemático y establecido de conocimiento”, ni siquiera como una disciplina, sino como un
campo de estudio en el que compiten diversas perspectivas sobre la argumentación198. Pero sí es
quizá la primera propuesta que sugiere de forma explícita las conexiones entre la concepción
hermenéutica de la filosofía y las teorías de la argumentación, enfrentando los problemas
subyacentes como es la oposición entre la filosofía continental y la filosofía analítica199.

Finalmente, iii) cada principio implica otros tópicos en debate al interior de la filosofía hermenéutica y
analítica, que hace difícil abstraer una noción sencilla de cada uno de ellos. Ello puede tomarse o
bien como una muestra más de la audacia de la autora para enfrentar cierta cantidad de discusiones
con algún nivel de profundidad, o bien como una dispersión sintomática que la acerca y la aleja de
alcanzar el propósito de una reconstrucción idónea de la hermenéutica gadameriana. Aquí se asume
el primer cuerno del dilema evitando confundir idoneidad con sencillez –no siempre la navaja de
Ockham es exacta-, como parece hacerlo la segunda interpretación.

¿Qué implican, entonces, los principios hermenéuticos como ontología lingüística de argumentación,
para la ponderación? Con ellos halla sustento la fase interpretativa del procedimiento ponderativo, la
cual no encontraba cabida desde la concepción semántica que asume la interpretación como una
mera atribución de sentido o significado de los textos, del cual solo cabe analizar la estructura lógica
del enunciado interpretativo.

196 Ibíd., pp. 150.
197 O bien “el ser, que se puede comprender, es lenguaje”. Las comas suponen una lectura fuerte de la tesis
gadameriana. Cfr. VATTIMO, Gianni. “Historia de una coma. Gadamer y el sentido del ser”. En Endoxa: Series Filosóficas
Nº 20. Madrid: UNED, 2005, pp. 45-62
198 VEGA REÑON, Luis. “Prologo”. En NAVARRO, María G. Interpretar y argumentar. Op. cit., pp. 13-17.
199 NAVARRO, María G. “El final de una tensión esencial: analíticos y continentales. Hermenéutica filosófica y teorías de
la argumentación”. En ARBOR Ciencia, Pensamiento y Cultura N° 742, 2010, pp. 321-338.
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En este orden de ideas, la perspectiva hermenéutica permite entender la ponderación como un
proceso necesariamente interpretativo en el que tiene lugar la compresión de los derechos
fundamentales, entendidos como principios, a la luz de un marco discursivo en el que se entrecruzan
prejuicios o precompresiones propias de una tradición jurídica y que se explicitan en la construcción
de inferencias argumentativas, que conforman el procedimiento justificatorio. La ponderación
deviene, entonces, en un procedimiento cuya naturaleza viene constituida por un contrapunteo
permanente entre interpretación y argumentación. Bajo la lupa hermenéutica, la ponderación debe
ser concebida como un procedimiento que tiene lugar en un entredós compuesto por los “reinos” de
la interpretación y la argumentación jurídica.

Bien se podría objetar que esta no es una consecuencia particular respecto de la ponderación, sino
que se puede predicar de todo proceso de aplicación del derecho. Pero ello más que una objeción,
constituiría una confirmación de la tesis que se avanza aquí en tanto en cuanto la ponderación debe
ser asumida como un procedimiento de “aplicación del derecho” en el sentido hermenéutico de la
expresión200, es decir, no únicamente concebido “lo aplicativo” en relación con el “derecho dado”,
sino entendiendo “aplicación” como un proceso que puede involucrar “creación” del derecho por vía
jurisprudencial –“derechos construido”-, tal como lo son las reglas de prevalencia condicionada que
resultan del procedimiento ponderativo.

Cabe destacar, por otra parte, que no se trata de una radical oposición entre la concepción
semántica y la perspectiva hermenéutica de la interpretación, sino de una convergencia
complementaria entre la una y la otra, en los términos en que ya se ha puesto de presente y cuyos
presupuestos son fáciles de intuir.

Atienza, por ejemplo, afirma que en la interpretación jurídica se pueden identificar dos aspectos: uno
técnico y otro teórico. El primero hace referencia al problema estrictamente metodológico que
comporta la interpretación del derecho y el segundo a la actitud del operador frente al problema de
interpretación que presupone la existencia de un marco discursivo previo: lo que Atienza llama,
siguiendo de cerca a Dworkin, una teoría moral y política201, pero que se podría identificar, con
sesgo más auténticamente hermenéutico, como tradición, precomprensiones o prejuicios. En el
derecho estos factores vendrían dados por los valores prohijados por el sistema jurídico, los
“materiales jurídicos” propiamente dichos, entiéndase leyes, decretos, precedentes, etc.

Zaccaria, por su parte, ha recalcado que ambas orientaciones parten de constatar la importancia del
medio lingüístico como el espacio propio de la interpretación, sugiriendo cierta complementariedad
entre las dimensiones explicativa-analítica y comprensiva-hermenéutica al interior del discurso
científico, derivado de la entrada en crisis de ciertos postulados propios del positivismo lógico como
el dogma de que únicamente las proposiciones científicas son susceptibles de análisis, o el criterio
verificacionista como evaluación de la correspondencia entre las proposiciones y la realidad a la que
se refieren, etc., que se deben al giro lingüístico-pragmático o de la filosofía del lenguaje ordinario202.

200 Ver KAUFMANN, Arthur. Hermenéutica y derecho. Granada: Comares, 2007. Cfr. SERNA, Pedro. “Hermenéutica y
relativismo. El pensamiento de Arthur Kaufmann”. En SERNA, P. (ed.). De argumentación jurídica a la hermenéutica. Op.
cit., pp. 279-316.
201 ATIENZA, Manuel. “Hermenéutica y filosofía analítica en la interpretación del derecho”. En Interpretación
constitucional. Op. cit., pp. 47-64.
202 ZACCARIA, Giuseppe. “Entre hermenéutica y analítica: del contraste a la colaboración”. En Razón jurídica e
interpretación. Madrid: Thomson Civitas, 2004, pp. 145-217.
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Pero no es solo la filosofía analítica requiere de la hermenéutica sino que también está ultima
necesita aterrizar algunas de sus tesis atendiendo al desarrollo de cierta concepción pragmática del
lenguaje. El siguiente aparte del autor italiano aclara por sí mismo este punto:

“…por una parte los problemas hermenéuticos del sentido y de la verdad de las
proposiciones hay que enfrentarlos y resolverlos dentro de reglas pragmáticas [también,
aunque no sólo, semánticas], de manera que pueda excluirse la posibilidad y la idea misma
de una compresión tácita, separada de la mediación lingüística; pero por otra parte el
lenguaje ya no tiene el único valor de un sistema instrumental de signos, sino que consiste
también en intenciones y en procesos [inter]subjetivos, que exceden de una simple
empiricidad observable como criterio behaviorista”203.

Estos argumentos son retomados por MGN, quien deja esbozado además un argumento de carácter
histórico que conecta el giro hermenéutico de la filosofía y el surgimiento de las teorías de la
argumentación, con la necesidad de buscar formas razonables y plausibles de justificar decisiones y
acciones morales, ante el fracaso de la razón técnica-instrumental en ámbito de la razonamiento
práctico, luego del holocausto Nazi y los juicios Núremberg a mediados del siglo pasado204. Por este
camino, la autora da inicio a las cuestiones que terminarán justificando la posibilidad de “un método
hermenéutico en el análisis argumentativo” y de la convergencia entre pragmática y hermenéutica, lo
cual concretará, a su turno, el proyecto de dar cuenta de la racionalidad y la verdad hermenéutica a
partir de un modelo de verdad retórico y/o coherentista205.

Para MGN las tres tesis que resumen esta convergencia son las siguientes: i) detrás de cada
proferencia siempre existe una pregunta que la motiva, la cual presupone un contexto histórico de
experiencia y tradición; ii) los prejuicios son elementos constituyentes de todo proceso de
interpretación; y iii) la lingüísticidad preside todo acto de compresión, interpretación y
argumentación206. A su turno, la mediación del lenguaje pone en juego cuatro elementos que
resaltan la correlación entre argumentación e interpretación, a saber: 1) la conciencia común de una
época; 2) el desarrollo del razonamiento propio de la “conciencia social”; 3) la experiencia de lo
verosímil; y 4) la experiencia del valor normativo de las interpretaciones que podrían llegar a
conformar valores argumentativos207.

Quizá la pregunta central que guía a MGN en el desarrollo de los aspectos argumentales de la
metodología argumentativa de la interpretación recae sobre la forma lógica en la que se manifiestan
las interpretaciones (?). La respuesta de la autora a tal cuestión se impondrá con contundencia: la
abducción. Pero tal vez deba ser matizada como lo hace Vega Reñon, en estos términos: “…toda

203 Ibíd., pp. 171.
204 GONZÁLEZ NAVARRO, M. Claves para la actualidad de la hermenéutica. Op. cit., pp. 169.
205 Ibíd., pp. 190-198.
206 Ibíd., pp. 196-197.
207 Tal vez sean estas acotaciones de las más abstractas de la autora, pero no es esta la ocasión para intentar concretar
estas tesis, sobre todo en lo que atañe al tema y el concepto de “conciencia social”. Cfr.   NAVARRO, María G. “El final
de una tensión esencial…”. Op. cit., pp. 330; GONZÁLEZ NAVARRO, M. Claves para la actualidad de la hermenéutica.
Op. cit., pp. 235.



[219]

interpretación envuelve una estructura argumentativa que por lo regular responde al modelo de
razonamiento plausible de la abducción”208.

Para explicar el razonamiento abductivo la autora recurre, como es obvio, a Peirce y señala cuatro
pasos de este tipo de argumento: a) la interpretación de un fenómeno nuevo problemático el uso de
un código; b) la formación de una conjetura hipotética; c) transformación de esa conjetura hipotética
en un argumento (conjetural); y d) finalmente, la elucidación de una tentativa de interpretación lo
más completa y satisfactoria posible209.

Hasta aquí se trata de una reconstrucción razonable del argumento abductivo a partir de lo que el
autor norteamericano del siglo XIX señaló, y que MGN cita expresamente: “Un sorprendente
fenómeno F aparece. La hipótesis H permite explicar adecuada y corrientemente a F. Por
consiguiente, hay buenas razones para suponer que la hipótesis H es verdadera”210.

La extensión de esta tesis conlleva a conclusiones más audaces y arriesgadas como lo muestran los
apartes que se citan a continuación:

“(…) si nuestros argumentos son, en sí mismos, interpretaciones (…) [ello se debe a que] -
nuestros argumentos- son el resultado de interpretaciones cuyo valor de verdad es
directamente proporcional a la capacidad de nuestros argumentos para generar efectos de
verdad211.

“(…)

“(…) cabe afirmar que nuestros argumentos son una suerte de analogía (…) Este tipo de
razonamiento encierra una suerte de compresión analógica de la verdad (…) en el
razonamiento abductivo se acepta que una conclusión es verdadera si cabe en  ella una
investigación tal que proporcione explicaciones que, en función del principio de
proporcionalidad o analogía que rige en la lengua y que acrecienta nuestro acervo, pueden
ser reconocidas como valederas en una disciplina cualquiera. Hay en el razonamiento
abductivo una suerte de analogía decíamos, y ésta se sostiene en virtud de una concepción
coherencial de la verdad”212

En estos apartes resaltan dos aspectos íntimamente relacionados: a) la abducción y la analogía y b)
la abducción en relación con una concepción retórica de verdad. Según MGN, siguiendo de cerca de
Beuchot, todos los argumentos son analógicos en la medida en que proceden de interpretaciones
del mundo, que se estructuran a partir de un principio analógico según el cual todos los actos de
habla adquieren sentido en relación con un contexto que suministra referentes semánticos y
pragmáticos para establecer grados de atribuación, proporcionalidades, diferencias, etc., entre tesis,
tópicos, definiciones y/o hipótesis, que permiten conformar argumentaciones. Incluso en el caso de
los argumentos deductivos.

208 VEGA REÑON, L. “Prologo”. Op. cit., pp. 16 (cursivas agregadas).
209 GONZÁLEZ NAVARRO, M. Claves para la actualidad de la hermenéutica. Op. cit., pp. 240.
210 PEIRCE, Charles. El hombre, un signo. Barcelona: Crítica, 1988, pp. 18. Citado por GONZÁLEZ NAVARRO, M.
Claves…Ibíd., pp. 238.
211 NAVARRO, M. Claves…Ibíd., pp. 242
212 Ibíd., pp. 257
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La abducción entonces, como forma lógica de nuestras interpretaciones adquiere sentido a partir de
una noción de verdad y racionalidad que atienda los efectos retóricos de los argumentos y permita
evaluar su verdad sobre la base de la coherencia o relevancia de las explicaciones proporcionadas
por el razonamiento abductivo, en grado de probabilidad. De hecho, parte fundamental de la
metodología argumentativa de la interpretación es entender las interpretaciones como un cálculo de
lo probable213.

Otro de los elementos cruciales de la dimensión argumental de la metodología en examen, es el de
la controversia que dará forma a una de las tesis de MGN consistente en que toda afirmación
presupone la existencia implícita o explícita de una pregunta, tal como se puso de presente al
reconstruir la noción de “justificación”. Una pregunta que cuestiona o controvierte y que implica
concebir la argumentación en el contexto de un ejercicio dialógico o en relación con la lógica de la
pregunta y la respuesta, dentro del que se concreta el principio de la historicidad de la
compresión214.

Al respecto, resulta conveniente resaltar que las controversias actualizan principios argumentativos o
formas de elaboración tópica diferentes. Es decir, la controversia se dinamiza a través de un
ejercicio tópico de la argumentación, lo cual indica que siempre que se argumenta o se habla se
emplean uno o varios topoi, que no tienen como función describir el mundo, sino construir una
imagen tópica del mismo o sencillamente proporcionar una cierta visión de la situación problemática.

Así cada vez que se produce o autoriza el uso de un topoi, puede apreciarse a la luz del contenido
intrínseco de las palabras asociadas a ellos, o bien por referencia a su función extrínseca de
“articular un discurso o procurar una forma particular de encadenamiento”215. Esta última anotación
recuerda una de las definiciones de argumentación que suscribe la autora, según la cual en todo
argumento hay por lo menos tres elementos: un conjunto de premisas, compuestas por
proposiciones, una única proposición conocida como la conclusión, y un encadenamiento de
razonamientos llamado discurso216.

De tal suerte que, siempre que el ejercicio argumentativo se realice en forma tópica estaremos
abocados a regir y evaluar las cadenas de razonamiento de acuerdo con criterios de plausibilidad, y
no de verdad o estrictamente lógicos. En consecuencia, en las controversias, así entendidas, no
entran en juego argumentos o razonamiento deductivos que conlleven una conclusión
necesariamente verdadera por cuanto dicho concepto modal (el de necesidad) acabaría con el juego
mismo de la argumentación, en el que los conceptos modales recurrentes son el de la posibilidad y
la probabilidad de las hipótesis construidas, a partir de un tópica, entendida bien como “fuente
generadora de temas que refuerzan argumentos”, o bien como “pautas argumentativas”217.

Los procesos controversiales destacan tres factores: i) las intenciones de los oponentes; ii) el
contexto o las circunstancias específicas en las que se desarrolla el debate; y iii) la actualización de

213 Ibíd., pp. 285-288.
214 Ibíd., pp. 52.
215 En este punto, MGN sigue las perspectivas abiertas por Anscombre y Ducrot, de la escuela pragmática francesa.
Ibíd., pp. 268-269.
216 NAVARRO, María G. “El final de una tensión esencial…”. Op. cit., pp. 324.
217 GONZÁLEZ NAVARRO, M. Claves para la actualidad de la hermenéutica. Op. cit., pp. 272-273.
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un conocimiento particular acerca del significado, el sentido y las consecuencias de las posiciones
discutidas218. Todo ello discurre por la mediación un diálogo que se nutre del ejercicio tópico de la
argumentación, que presupone la presencia de precompresiones anticipadas –los topio revelan la
preestructura de la compresión.

De esta forma, la metodología argumentativa de la interpretación toma cuerpo respondiendo a los
siguientes aspectos: i) la relación que guardan entre sí las interpretaciones y los argumentos; ii) el
sentido de los enunciados; y iii) el acto de lenguaje que efectúa el enunciado o la función  lógica-
discursiva que se puede predicar de una argumentación219.

Respecto del primer elemento, MGN recurre a la teoría de la relevancia o pertinencia para dar
cuenta de las relaciones que se dan entre las interpretaciones sostenidas, por oposición a una teoría
de la verdad como correspondencia: “…el concepto de relevancia regula la validez de las
interpretaciones en función de la naturaleza de los efectos contextuales producidos por una
interpretación particular”220.

Las dos cuestiones restantes parecen resolverse en lo que la autora denomina las “instancias
pragmáticas de la racionalidad del discurso”, que vienen dadas por diversos factores como la
presunción de la coherencia, la organización estructurada de la información, contigüidad discursiva
como criterio de evaluación, la distinción entre inferencias necesarias y no-necesarias, las reglas
comunicativas que permiten inferir a partir de la acción sobresaliente, los cálculos de predicción de
significados inmediatos o futuros en términos de probabilidad, entre otros221.

Adicionalmente, los dos últimos aspectos de la metodología argumentativa de la interpretación
requieren establecer la dimensión normativa o prescriptiva de la metodología. En tal sentido, MGN
recurre al principio de cooperación comunicativo de Paul Grice, asumiéndolo como una noción no-
meramente descriptiva de nuestras prácticas comunicacionales cotidianas.

La autora sugiere que el principio de cooperación alude a aspectos formales de la comunicación y a
la estructura de la argumentación con la que se comunica algo, de suerte que permitiría apreciar el
valor de un argumento en la medida en que se satisfaga las categorías que implica el principio y, de
este modo, evaluar si la intervención comunicativa es razonable o no, dependiendo de si es lo
suficientemente informativa (categoría de cantidad), contiene información verdadera o no (categoría
de cualidad), es relevante frente al tema que se discute (categoría de relación), o bien si la
intervención es clara, no-contradictoria, vaga o ambigua, excesivamente breve o larga, etc.
(categoría de modalidad).222

Con la composición de estos la metodología argumentativa define sus funciones y su  ámbito de
aplicación. Sobre lo primero, MGN afirma que la metodología propuesta serviría no solo para
identificar procesos de razonamiento interpretativo, sino también para educar y dar forma a dichos
razonamientos, bajo el entendido que no hay argumentos claros y distintos ni racionalmente

218 Ibíd., pp. 274.
219 Ibíd., pp. 294-296. En esto MGN retoma los elementos con los que debe contar toda metodología argumentativa,
identificados por Atienza en Las razones del derecho Op. cit., pp. 235-252.
220 GONZÁLEZ NAVARRO, M. Claves… Op. cit., pp. 298.
221 Ibíd., pp. 300-301.
222 Ibíd., pp. 303-306.
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necesarios223. En cuanto lo segundo, la profesora española puntualiza que es el “conjunto de
interpretaciones reconocidas”, entendiendo que “cualquier teoría constituiría una interpretación”, sin
que se trate de una “disciplina o tradición”224.

Pues bien, un dominio sobre el que probar suerte con esta metodología es obviamente el de la
argumentación jurídica, que al decir de Vega Reñón, ha representado un paradigma de la
interrelación entre interpretación y argumentación225. Y está tan arraigado tal paradigma, que a
cualquier jurista le sorprendería que otros encontraran algún problema en una relación que les
resulta tan obvia, o incluso que alguien propusiera su separación. Pero, como se ha puesto de
presente aquí, conceptualmente se trata de nociones distintas que pueden ser separadas y, en tal
sentido, son actividades que podrían ser ejercidas en forma independiente, aun cuando ello no sea
recomendable, por lo menos en los Estados constitucionales contemporáneos.

Y de otro lado, lo que esta juego no solo es la relación entre interpretación y argumentación, sino
que lo que controversia recae principalmente sobre cuál es la mejor concepción de interpretación y
de argumentación, para plantear la relación. La cuestión se ha circunscrito aquí a la ponderación
concebida como procedimiento justificatorio, y se ha establecido que sólo se puede dar cuenta del
carácter o la naturaleza interpretativa de tal procedimiento si se adopta una concepción
hermenéutica de interpretación, y se ha reconstruido una noción de justificación sobre la idea de
compromisos discursivos y garantías inferenciales, asumiendo una concepción pragmática de
argumentación, sin dejar de lado los aspectos estrictamente lógicos de los argumentos. Todavía
queda entonces una tarea pendiente que consiste en resaltar las posibles conexiones entre los
aspectos argumentales de la metodología argumentativa de la interpretación y el procedimiento
ponderativo.

3.2. Ponderación, tópica, dialéctica

Los elementos del subtítulo sugieren una perspectiva interesante en el sentido en que obligan a
pensar la ponderación en relación con las otras dos nociones, que dentro de la tradición filosófica
que remonta a Aristóteles se encuentran íntimamente vinculados. MGN da cuenta de esta
vinculación, conectada con la práctica jurídica y la “razón ponderadora”, cuando trabaja el tema de la
phrónesis y la filosofía práctica aristotélica como sustento de la racionalidad humana en la applicatio
de toda norma, ley o principio226.

El mecanismo de la ponderación, vista con los lentes de la tópica y la dialéctica, debe considerarse
básicamente como un procedimiento de argumentación dialógico en la medida en que comporta dos
puntos de vista opuestos, enfrentados con argumentos construidos a partir de tópicos o lugares
comunes, que se extraen del sistema jurídico, el cual sirve como marco discursivo de la discusión.

223 Ibíd., pp. 301.
224 Ibíd., pp. 293.
225 VEGA REÑON, L. “Prologo”. Op. cit., pp. 17.
226 Al respecto la autora enuncia seis corolarios que podrían sintetizarse del siguiente modo: i) práctica jurídica como
prototipo de aplicación de la norma, que deriva su carácter normativo del mismo proceso de búsqueda de la norma
aplicable con justeza; ii) racionalidad histórica de las codificaciones; iii) la mediación de la razón interpretativa para todo
proceso aplicativo; iv) es posible una metodología normativa de la interpretación; v) no se puede hablar de metodología
correctas e incorrectas, sino de más o menos fuertes o débiles; vi) todo objeto o código pertenece a la historia efectual o
al ser de lo que se comprende. Cfr. GONZÁLEZ NAVARRO, M. Claves… Op. cit., pp. 248-251.
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Ahora bien, esta concepción implica resolver dos cuestiones: i) qué se debe entender por tópica o
tópicos (topoi) y  ii) cómo asumir el método dialéctico.

Ambas cuestiones son problemáticas y pueden admitir distintas respuestas. En Aristóteles se
pueden encontrar, por lo menos, tres sentido diferentes para la noción de topoi: a) un lugar, en
sentido argumentativo, desde el cual se pone a prueba y se refuta la tesis del interlocutor en un
debate; b) un lugar donde se han almacenado o archivado distintos elementos que pueden ser
usados en cualquier momento durante una discusión; c) un principio de clasificación y catalogación
de argumentos según su forma lógica227.

Otras nociones de topoi, se pueden encontrar en Viehweg quien suministra variadas opciones de
conceptualización, entre ellas: i) los topoi como “formulas de búsqueda” o directrices ofrecidas para
la invención, es decir, “para descubrir puntos de vista que solucionen el problema en la dirección
indicada [entiéndase, correcta]”228; ii) los topoi como “avisos operativos, como formulas detectoras,
estímulos mentales, incitaciones creativas, propuestas de entendimiento, directrices propuestas para
la acción”229; iii) o topoi en sentido formal que tienen funciones de fundamentación, y no solo de
descubrimiento, por oposición a los topoi materiales que vienen determinados por cierta “sinequia
social”230.

Puede apreciarse la elasticidad y vaguedad que comporta la noción de topoi, lo cual ha impedido
que se construya un concepto unívoco y aceptado pacíficamente en la teoría. Aquí se asumirá
“topoi”, en un sentido amplio, como un punto de vista apoyado por garantías inferenciales, sin olvidar
que deben tratarse de “opiniones dignas de estima para todos, para la mayoría o para los sabios”, tal
como indicó el estagirita231, por oposición a premisas verdaderas o de conocimiento, como puntos de
partida. De allí que la tópica conduzca al ámbito de lo plausible y no de lo demostrativo o veritativo, a
menos que aun en este último campo se encuentren divergencias que presupongan procesos
dialécticos o retóricos para resolución de disputas.

Lo que no está en juego es que el ejercicio tópico en argumentación conecta necesariamente con
metodologías dialécticas o dialógicas. Siguiendo con Aristóteles, “un problema dialéctico es un tema
de especulación que tiende hacia la elección y el rechazo o hacia la verdad y el conocimiento”,
siempre que haya argumentos en sentido contrario o argumentos “divergentes en sí mismos”232, a
partir de lo cual se puede formular una pregunta que de inicio a la confrontación y refutación
dialógica. Pero la cuestión es ¿qué tipo de diálogo es propicio para el ejercicio tópico?

Recientemente, se ha identificado por lo menos ocho tipos de diálogos según la situación inicial de
partida, el fin u objetivo del diálogo y los resultados que se esperan obtener. Así, se han aislado las
siguientes formas de dialogo: 1) la discusión crítica, que busca convencer al otro y parte de una
deferencia de opinión; 2) el debate, que parte de una disputa entre adversarios y su finalidad es

227 CALDERON GONZÁLEZ, Juan F. “Estudio preliminar”. En ARISTÓTELES. Tópicos. Libro Primero. Bogotá: Unal,
2010, pp. 17-63.
228 VIEHWEG, Theodor. Tópica y Filosofía del derecho. Barcelona: Gedisa, 1991, pp. 180-181.
229 Ibíd., pp. 198-201. Para continuar con nociones distendidas de topoi o tópica Cfr.  VIEHWEG, Theodor. Tópica y
jurisprudencia. Madrid: Civitas, 2007.
230 Ibíd., pp. 170-171.
231 ARISTÓTELES. Tópicos. Libro Primero. Op. cit., pp. 74, Cap. 10.
232 Ibíd., pp. 75, Cap. 11.
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persuadir a un tercero; 3)  la indagación, parte de una ausencia o deficiencia probatoria frente a un
fenómeno y busca probar o rechazar una conjetura; 4) la negociación busca la maximización de
ganancias y surge de un conflicto de intereses.

5) La planificación en “asamblea” surge de la necesidad de adoptar un plan de acción colectivo y ese
es precisamente su objetivo: la elaboración común de un plan o decisión; 6) diálogo pedagógico que
busca enseñar y aprender a partir de una situación de ignorancia de alguno de los interlocutores; 7)
la contienda que nace de un conflicto personal y cuya finalidad es derrotar al oponente; y 8) la
consulta de expertos que busca contar con una asesoría especializada para tomar una decisión en
un campo específico233.

No se trata de una lista cerrada y completa, se han agregado al menos dos tipos diálogos más como
lo es la deliberación de un problema práctico y la entrevista, y nada obsta para que sean
identificados otros tipos de diálogos en la práctica comunicativa ordinaria. En cualquiera de estos
tipos de diálogos se puede recurrir a distintos argumentos persuasivos sobre la base de uno o varios
“topoi”. Es decir, no hay ejercicio dialógico sin la presencia de una tópica diferenciada y, a su turno,
no hay argumentación en el ámbito de lo plausible que no recurra a los topoi.

Ahora bien, ¿qué tipo de diálogo puede describir más adecuadamente el procedimiento
argumentativo de la ponderación? Según Feteris, la argumentación jurídica responde al modelo de la
discusión crítica institucionalizada, que se puede analizar atendiendo a las distintas etapas en las
que se desarrolla la discusión: i) la fase de confrontación, en la que las partes exponen su punto de
vista; ii) la etapa de apertura, en la que se definen los puntos de partida; iii) la etapa de
argumentación en desarrollo de la cual las partes defienden por  última vez sus puntos de vista ante
el juez; y iv) la fase de conclusión, en la que el juez cierra definitivamente el debate tomando una
decisión234.

Si aceptamos la clasificación que se expuso en precedencia sobre los diversos tipos de diálogos,
debemos afirmar que la ponderación, y con ella buena parte de la argumentación jurídica y
sobretodo judicial, responde a características propias de diferentes tipos de diálogos. Por ejemplo,
se puede afirmar que se trata de una diferencia de opinión, pero no una cualquiera, se trata de una
diferencia de opinión que comporta intereses económicos en la mayoría de las veces, y que puede
propiciar una negociación, y además la finalidad última de los participantes, no es convencer a su
adversario, es persuadir a un tercero para obtener una decisión a favor de sus intereses, lo cual
podría ser descrito como un debate.

Caracterizar la argumentación jurídica como un diálogo argumentativo mixto e institucionalizado
resulta más adecuado que decantarse por algún tipo especial de diálogo para comprender la
argumentación jurídica, y más específicamente la argumentación judicial. Ya el profesor Marrero
Avendaño lo había explicado de este modo al analizar la dinámica de los procedimientos y las
decisiones en sede de justicia de paz en Colombia235.

233 En esta reconstrucción se han omitido, los resultados o beneficios que los participantes extraen de cada clase de
diálogo. Cfr. WALTON, D. “What is reasoning? What is argument?” Op. cit., pp. 413.
234 FETERIS, Eveline. Fundamentos de la argumentación jurídica. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2007,
pp. 257-261.
235 MARRERO AVENDAÑO, Danny. La justicia de paz a la luz de la lógica informal. Bogotá: Unal, 2008.
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La ponderación, como procedimiento especial de argumentación judicial, podría ser descrita a la luz
de una estructura dialógica mixta e institucionalizada que combina elementos de los distintos tipos
de diálogos como la probanza de ciertas conjeturas o hipótesis, el uso de argumentos persuasivos
para obtener una decisión que favorezca uno de los derechos en conflicto y se resuelva la diferencia
de opinión que da lugar a la discusión.

No obstante, aun no se cuenta con reglas institucionales generalizadas que regulen el procedimiento
dialógico de la ponderación y permitan una evaluación transparente del procedimiento justificatorio.
El desarrollo de reglas de este tipo, por vía legislativa o jurisprudencial, podría reducir los márgenes
de discreción que se abren cuando se utiliza la expresión “ponderación” en un fallo judicial o en el
alegato de un abogado litigante, pero no se desarrolla ningún procedimiento argumentativo con rigor.

El conflicto entre derechos fundamentales, interpretados como principios, no puede concebirse como
si se presentara, independiente de las partes, en abstracto. Todo lo contrario: las partes llevan ante
el juez, hipótesis opuestas acerca de la prevalencia de un derecho sobre el otro, aunque sea de
manera implícita.

Y el juez debe justificar cuál de las hipótesis resulta vencedora, agotando los niveles de
fundamentación, atendiendo la dirección indicada por las variables en juego en el procedimiento
ponderativo. Esto es, debe argumentar acerca de la seguridad empírica de las premisas –justificar
cuáles hechos se encuentra probado o no-, la intervención concreta de los derechos –justificar si hay
una afectación inadmisible o no de alguno de los derechos-; o bien, cotejar las hipótesis alternativas
con los casos paradigmática hipotéticos o reales ya resueltos –justificar si las hipótesis se
compadecen de mejor forma con precedentes establecidos. El sentido y el objeto de la justificación,
dependen de las variables del modelo de ponderación seleccionado.

3.3. Abducción y ponderación

MGN considera que todas las interpretaciones se presentan bajo la forma lógica del razonamiento
abductivo, esto es, los procesos interpretativos son concebidos como procesos de generación de
hipótesis sobre algo que puede ser el caso, en los que las hipótesis ya no tienen ninguna función
explicativa, sino interpretativa. Es decir, las hipótesis que surgen con ocasión de razonamientos
abductivos no explican un estado de cosas, sino que interpretan un estado de cosas. Así, el énfasis
de la abducción pasa de la hipótesis que suministra la mejor explicación a la suposición de acuerdo
con la existencia de marcos discursivos236.

El tratamiento de la abducción en la perspectiva de MGN, resulta, por un lado, incompleto y, por otro,
excesivamente “optimista”. Lo primero por cuanto omite otras dimensiones importantes de la
abducción, además de la inferencial, que parece ser la utilizada por la autora, y lo segundo en la
medida en que conecta, sin reservas, el razonamiento abductivo con el ámbito de lo plausible y un
modelo de verdad radicalmente opuesto al de la verdad como correspondencia.

Lo más interesante de la propuesta de MGN es el cambio en la función del razonamiento abductivo,
sustituyendo la explicación por la interpretación. Pero la sustitución no sólo implica una conexión del
principio hermenéutico de productividad de la historia con el razonamiento sintético, representado en

236 GONZÁLEZ NAVARRO, M. Claves… Op. cit., pp. 28-286.
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la abducción, sino que debe dar cuenta de los otros aspectos que se encuentran en la raíz de la
teoría de la abducción de Peirce. Es decir, no se trata únicamente de que con la abducción se
produzcan interpretaciones o que las interpretaciones asuman la forma lógica de la abducción, sino
que también se debe dar cuenta de clase de hechos que interpretan (novedosos o anómalos)237.

Si se asume uno de los conceptos introducidos por Peirce acerca de la abducción, como lo hace la
autora, se cuenta con la siguiente formulación:

a) El hecho sorprendente C es observado.
b) Si A fuese verdadero, C se convertiría en un hecho corriente.
c) Entonces, hay razones para sospechar que A es verdadero.

La pregunta que salta a la vista, para cuestionar la perspectiva de MGN, es si siempre, o la mayoría
de las veces, que interpretamos nos encontramos ante hechos sorprendentes o anómalos (?). Qué
sucede entonces con la interpretación de textos, sólo se interpretan cuándo suponen alguna
perplejidad para el intérprete (?). Si no se trata de un hecho sorprendente o un texto paradójico, no
hay interpretación (?). Una respuesta afirmativa a estas cuestiones, implicaría contradecir el principio
hermenéutico de la historicidad de la compresión o la preestructura de la comprensión. Y como es
obvio, esa no sería una alternativa para MGN.

Una salida posible a este problema es diferenciar entre tres dimensiones de la abducción: i) la
dimensión lógica o silogística; ii) la dimensión metodológica; iii) la cuestión instintiva de la abducción.
Siguiendo el planteamiento del profesor Aguayo, estos tres aspectos aparecen dispersos en la obra
de Peirce y para hablar de una teoría de la abducción en dicho autor, se debe articular o comprender
diferenciadamente las tres cuestiones. De acuerdo con Peirce, el razonamiento abductivo en cuanto
inferencia lógica tendría la siguiente estructura:

Regla.- Todas las judías de esta bolsa son blancas.
Resultado.- Estas judías son blancas.
Caso.- Estas judías son de esta bolsa.238

Esta inferencia o tipo de razonamiento sería mediato en tanto en cuanto la conclusión (el caso)
depende de los términos contenidos en la regla y el resultado, y aquella no sería traducible en una
proposición categórica. Pero además se trata de una inferencia sintética, en la medida en que
amplía el conocimiento dado en las premisas, y cuya conclusión solo puede alcanzar algún grado de
probabilidad, y no de necesidad como en la deducción239.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede afirmar que la mayoría de nuestras interpretaciones
adquieren esta forma lógica (?). El error, tal vez, está en conectar tan estrechamente la forma de las
interpretaciones con un solo tipo de razonamiento o inferencia, descartando de antemano que el
producto de las interpretaciones se pueda presentar bajo otra clase de inferencia. Aquí habría que

237 Atocha destaca tres aspectos que se deben atender a la hora de hablar sobre abducción: i) la clase de razonamiento
que envuelve (deductivo, estadístico), ii) el tipo de observación que desencadena (“triggering”) la abducción (anomalías o
novedades respecto de la teoría asumida; y iii) la clase de explicación producida (hechos, reglas o teorías). Cfr.
ATOCHA, A. “Abductive Reasoning…” Op. cit., pp. 262.
238 PEIRCE, Charles. Deducción, Inducción e Hipótesis. Buenos Aires: Editorial Aguilar, 1970.
239 AGUAYO, P. “La teoría de la abducción de Pierce…”. Op. cit., pp. 37-41.
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recordar una distinción ya revisada, entre proceso interpretativo y el resultado de la interpretación.
Del primero se podría dar cuenta recurriendo a los elementos metodológicos de la abducción, pero el
segundo podría adquirir forma a través de cualquier clase de razonamiento o argumento. Y esta
distinción es la que parece perder de vista MGN en este punto.

La dimensión metodológica, entonces, viene dada por la capacidad de elaborar hipótesis explicativas
frente a hechos sorprendentes o inesperados. Según MGN, como ya vimos, no se trataría de
hipótesis explicativas sino de hipótesis interpretativas. Si ello es así, entonces tampoco se trataría de
hechos sorprendentes o inesperados sino de cualquier tipo de “hechos” (lingüístico, textual o fáctico)
que requiera ser interpretado, por cuanto la interpretación es sencillamente inevitable. Bajo estos
presupuestos, se podría seguir hablando de abducción (?). Prima facie sí, siempre que se disminuya
el acento sobre la clase de hechos (sorprendentes, inesperados, anómalos) que desencadena la
abducción, y se aumente la fuerza del parámetro inferencial del que resultan hipótesis conjeturales.

Así lo hace autora, al concentrarse en el aspecto de la elaboración hipótesis, dejando de lado la
clase de hechos que detonan los procesos abductivos240. Cabría afirmar entonces, que no sólo ante
hechos anómalos o inesperados tienen lugar las hipótesis conjetural, sino en general ante cualquier
“hecho” problemático, como un conflicto entre derechos fundamentales, por ejemplo.

Un tercer aspecto de la abducción debe ser considerado. Según el mismo Peirce, la capacidad de
construir hipótesis razonable se debe a cierto talento del espíritu o “actos inmediatos” no racionales
que irrumpen de manera espontanea e instintiva. Esta concepción de la abducción riñe con las
dimensiones destacadas en precedencia, pero el profesor chileno sugiere entender la teoría de la
abducción en Peirce como una articulación entre lógica utens, la lógica acrítica e implícita del
hombre común, y la lógica docens más elaborado, crítica y deliberativa. Cuando los réditos del
razonamiento instintivo se agotan, entonces se recurre a la lógica docens. En ambos eventos entra
en juego la abducción241.

De esta manera es posible hablar de la abducción como patrón inferencial para la justificación de
hipótesis y como proceso espiritual o instintivo de elaboración de hipótesis conjeturales242. Lo mismo
cabría decir de la ponderación en cuanto en tanto procedimiento justificatorio y la ponderación como
resultado. Así mismo, estas perspectivas sirven para abundar en argumentos acerca de la distinción
desarrollada en acápites anteriores entre decisión y justificación.

Pero aun asumiendo en estos términos la abducción –acentuando la construcción de hipótesis
conjeturales-, queda una cuestión pendiente por dilucidar relativa a qué clase de “verdad” conduce la
abducción. Para MGN la abducción se ensancha en el campo de lo plausible y razonable, en donde
juega de titular la racionalidad hermenéutica y, sin excepciones, la verdad como correspondencia se

240 GONZÁLEZ NAVARRO, M. Claves… Op. cit., pp. 284.
241 AGUAYO, P. “La teoría de la abducción de Pierce…”. Op. cit., pp. 49-51.
242 Esta distinción o ambigüedad en la noción de abducción se corresponde con lo que se ha dado en llamar en
psicología Sistema 1 (lógica utens) y Sistema 2 (lógica docens). El primero corresponde a los procesos que activan
automáticamente ante cuestiones cotidianas que no requieren de esfuerzo o para las que se cuentan con ciertas
habilidades o talento que el esfuerzo de algunos es mínimo. Cuando estos procesos resultan no ser del todo confiables
en ciertas situaciones, entonces se recurre al Sistema 2, es decir, la clase de procesos deliberativos, reflexivos que nos
llevan a justificar decisiones o resolver problemas. Este último es un sistema perezoso en la medida que trabaja muy
poco en la mayoría de los individuos, mientras el Sistema 1 funciona al ritmo de los prejuicios instalados que se activan
rápidamente. Cfr. KANHEMAN, Daniel. Pensar rápido, pensar despacio. Bogotá: Random House Mondadori, 2013.
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queda relegada en la banca. Pero es precisamente este punto el que resulta excesivamente
optimista por cuanto desconecta nuevamente la abducción de las otras formas de razonamiento, y
de lo ellas implican y presuponen, aun en el propio planteamiento peirciano, para que la tópica, la
hermenéutica, la dialéctica y la abducción se encuentren en el mismo escenario: la metodología
argumentativa de la interpretación.

El siguiente ejemplo de Peirce sirve para ilustrar la crítica que se pretende articular:

“En una ocasión desembarqué en un pueblo de una provincia turca; y, al acercarme a la casa
que tenía que visitar, me topé con un hombre a caballo, rodeado por cuatro jinetes que
sostenían un dosel sobre su cabeza. Como el gobernador de la provincia era el único personaje
de quien yo pudiera pensar que fuese tan magníficamente honrado, inferí que era él. Esto fue
una hipótesis.”243

MGN utiliza este caso para afirmar que las hipótesis que surgen de la abducción no son hipótesis
explicativas, sino interpretativas. En el ejemplo anterior la hipótesis es una suposición244. Hasta aquí
todo en orden, el problema surge cuando el análisis del ejemplo en cita no se profundiza y tampoco
se destacan otros aspectos concomitantes. ¿Qué sucede si luego de efectuar el razonamiento
abductivo, se indaga con algunos habitantes de la localidad turca sobre la veracidad de su hipótesis
y resulta que no se trata del gobernador, sino de otro individuo prestante de dicha sociedad?
Entonces, la hipótesis deviene falsa. Y si, en efecto, se trataba del gobernador, la hipótesis pasará
de lo plausible o lo probable, a constituirse en una afirmación verdadera.

Con esto se busca señalar que las hipótesis abductivas adquieren validez o no sólo si son
confirmadas o falseadas, a menos que la naturaleza misma de la hipótesis lo impida y la condene
sólo a un “podría probablemente ser” verdadera. Esta es la respuesta que da Aguayo ante la
pregunta acerca de la validez de la abducción: “radica en la verificabilidad del enunciado que se
desprende de su razonamiento”245. La hipótesis resultante debe mostrar su concordancia con los
datos y la experiencia disponible –entendido esto no sólo en el estrecho sentido verificacionista-.

A partir de lo anterior, podría afirmarse que el modelo de verdad hermenéutico que propugna MGN
y, que a su juicio, se encuentra representado en la abducción, converge a través de este
razonamiento, con un modelo de verdad como correspondencia con algunas limitaciones centrales
(que por límites metodológicos de la investigación no tendremos ocasión de desarrollar aquí). A esta
conclusión se puede arribar si se considera las siguientes apreciaciones del propio Peirce:

“Pero, con el fin de que el proceso de construcción de una hipótesis conduzca a un resultado
probable, es menester atenerse a las siguientes reglas:

“1. La hipótesis ha de presentarse expresamente como una cuestión a discutir, antes de
hacer las observaciones que atestiguarán su verdad. En otras palabras, debemos procurar
discernir cuál será el resultado de las predicciones de la hipótesis.

243 PEIRCE, Charles. Deducción, Inducción e Hipótesis. Op. cit., pp. 63.
244 GONZÁLEZ NAVARRO, M. Claves… Op. cit., pp. 284.
245 AGUAYO, P. “La teoría de la abducción de Pierce…”. Op. cit., pp. 45.
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“2. El aspecto tocante al cual se anoten las semejanzas debe tomarse al azar. No hemos de
escoger un tipo particular de predicciones, para las que se sabe que la hipótesis es válida.

“3. Los fracasos tanto como los éxitos de las predicciones deben reseñarse honradamente.
El procedimiento entero tiene que ser franco e imparcial.”246

Peirce señala algunas de las reglas que deben regir el buen ejercicio abductivo: la primera apunta a
la discusión encaminada a mostrar la verdad de una hipótesis antes de ser adoptada y las restantes
señalan ciertas cualidades con las que debe adelantarse el procedimiento de verificación de la
hipótesis. Es decir, que la probabilidad de las hipótesis depende de la vocación de “verdad” que
tengan.

Un texto más claro en el sentido de vincular la plausibilidad de una abducción con el grado de
verdad de la hipótesis que se derive de ella, es el siguiente:

“Admitiendo, pues, que la cuestión del Pragmatismo es la cuestión de la Abducción,
considerémosla bajo esa forma. ¿Qué es una buena abducción? ¿Qué debe ser una
hipótesis explicatoria para merecer el título de hipótesis? Desde luego, ha de explicar los
hechos. ¿Pero qué otras condiciones ha de satisfacer para ser buena? La cuestión de la
bondad de una cosa estriba en saber si esa cosa cumple su fin. ¿Cuál es, pues, el fin de una
hipótesis explicatoria? Su fin es, mediante su sometimiento a la prueba del experimento,
conducir a la evitación de toda sorpresa y al establecimiento de un hábito de expectación
positiva que no quede frustrado. Cualquier hipótesis, por tanto, puede ser admisible, en
ausencia de razones especiales para lo contrario, siempre que sea susceptible de
verificación experimental, y sólo en la medida en que sea susceptible de tal verificación. Esta
es aproximadamente la doctrina del pragmatismo. Pero justo aquí se abre ante nosotros un
somero interrogante. ¿Qué hemos de entender por verificación experimental? En la
respuesta a esto entra en juego toda la lógica de la inducción.”247

Aquí el genio anglosajón indica que el pragmatismo mismo no debe ser visto alejado de la
verificación experimental, sino que es propio de esta corriente de pensamiento tomar la “verdad” en
tanto verificación experimental de lo probable (en términos inductivos), como criterio pragmático para
asumir y forjar creencias248.

Ya Kaufmann había anotado, desde la hermenéutica jurídica, la relación que se podía establecer
entre abducción y derecho, o más exactamente entre aquella y la aplicación del derecho o método
jurídico. En el planteamiento del profesor alemán se entrelazan dos dimensiones de la abducción: la
instintiva y la inferencial. Señala Kaufmann que la abducción se corresponde con la precompresión
hermenéutica, es decir, la forma lógica de la pre-compresión es la conclusión abductiva y, al mismo

246 PEIRCE, Charles. Deducción, Inducción e Hipótesis. Op. cit., pp. 71.
247 PEIRCE, Charles. “Lección VII: Pragmatismo y abducción”. Disponible en
http://www.unav.es/gep/HarvardLecturesPragmatism/HarvardLecturesPragmatism7.html (06/07/2013)
248 Una perspectiva parcialmente coincidente con el planteamiento de Aguayo y el esbozado en este trabajo se puede
encontrar en Bonorino, quien trabaja los aspectos lógicos de la abudcción, sobre lo cual concluye que no es de recibo el
desarrollo lógico de Peirce por asumir acríticamente la tradición silogística aristotélica, pero rescata la abducción en el
contexto metodológico como generación de hipótesis contrastables empíricamente. BONORINO, Pablo. “Sobre la
abducción”. En Revista Doxa N° 14. Universidad de Alicante, 1993, pp. 207-241.

http://www.unav.es/gep/HarvardLecturesPragmatism/HarvardLecturesPragmatism7.html
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tiempo, dicha pre-compresión concuerda con lo que el autor, siguiendo a Radbruch, llama “el
sentimiento jurídico”249.

Sin embargo, la cuestión que convoca este apartado es cómo se pueden relacionar abducción y
ponderación. Atrás se destacó que los problemas que suscitaban la ponderación (conflictos entre
derechos fundamentales) no llegaban solos, en abstracto ante el juez que debe resolverlos, sino que
cada parte involucrada planteaba una hipótesis frente al problema, atendiendo sus propios intereses.
Le corresponde al juez revisar y evaluar cada hipótesis y los argumentos que las apoyan, acudiendo
a la ponderación como procedimiento justificatorio que orienta el sentido de la argumentación. Pero
antes puede, eventualmente, elaborar o generar una hipótesis alternativa o suscribir alguna de las
hipótesis propuestas.

La abducción consistiría, entonces, en el ejercicio de elaborar hipótesis conjeturales acerca de cuál
derecho debe prevalecer en la situación problemática concreta y la ponderación se convertiría en el
procedimiento para verificar la solidez argumentativa de la hipótesis y su apoyo probatorio –
recordemos, verbigratia, que en el modelo de Alexy una de las variables de la fórmula del peso es la
seguridad empírica de las premisas, que no es otra cosa que la prueba acerca de la intervención
efectiva de un derecho y la correlativa satisfacción del otro-.

El patrón inferencial de la abducción se mantiene en la medida en que su conclusión sea una
hipótesis que plantee una solución razonable del caso y que pueda ser aplicada finalmente, luego de
que supere el procedimiento ponderativo. Bien puede suceder que al cabo de la ponderación, la
hipótesis que se había adoptado prima facie resulte inadecuada frente al caso, lo cual obligaría a
construir o seleccionar una hipótesis alternativa u opuesta. Así en la ponderación podrían convivir
inferencia con diversos grados de consistencia lógica (abductivas, inductivas o deductivas), sin
perder de vista el trasfondo hermenéutico de la argumentación.

Se puede ilustrar este punto acudiendo al modelo coherentista de ponderación. En dicho modelo la
ordenación definitiva de derechos, se construye a través de la deliberación acerca  de las hipótesis
alternativas de solución de los conflictos entre derechos, que se va decantando en cuatro fases.
Todo el proceso constituye una argumentación sobre cuál es la hipótesis que resuelve de mejor
forma la colisión entre los derechos enfrentados. No se ata el procedimiento deliberativo a solo tipo
de inferencias argumentativas, sino que se deja abierto el espacio para la interacción entre
diferentes saltos inferenciales que sirvan de apoyo argumentativo a una interpretación específica.

Parece, pues, que algunas acotaciones marginales de MGN resultan más sugestivas y productivas,
que algunos de sus planteamiento centrales. Para la muestra un botón:

“Más podría afirmarse lo mismo del razonamiento deductivo y del razonamiento inductivo, esto
es… que la ontología lingüística o filosofía hermenéutica es la condición de posibilidad de la
existencia de procesos argumentativos en los que, ya sea por mediación de una deducción, una
inducción o una abducción, se llegan a establecer conclusiones con diferentes grados de
consistencia lógica.”250

249 KAUFMANN, A. Hermenéutica y derecho. Op. cit., pp. 142.
250 GONZÁLEZ NAVARRO, M. Claves… Op. cit., pp. 240.
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Así, la concepción ampliada e incluyente de las distintas clases de razonamiento resulta más
fructífera de cara al derecho, e incluso frente a la práctica diaria de la comunicación intersubjetiva,
que un planteamiento cerrado y excluyente que construye su campo de aplicación descartando
algunos “mundo posibles”. En la medida que el ámbito de la adjudicación judicial del derecho y la
comunicación intersubjetiva demandan la elaboración de hipótesis probables, que luego tendrán que
ser contrastadas si se pretenden su aplicación para el caso concreto, es conveniente atender
aquellos procesos de interpretación/argumentación que adquieren estructuras inferenciales
combinadas o mixtas, como la ponderación.

3.4. Principio de cooperación comunicativa y ponderación

Como tercer elemento de una concepción pragmática de la ponderación se considerará el conocido
principio de cooperación comunicativa, para explorar como puede la ponderación asumir el carácter
o los criterios normativos del principio en cuestión.

MGN realiza un esfuerzo argumentativo para justificar por qué el principio de cooperación
comunicativa (en adelante PCC) y las categorías de cantidad, cualidad, relación y modalidad tienen
carácter prescriptivo y no meramente descriptivo. Ese esfuerzo es válido y consigue el objetivo de
mostrar el PCC como criterio de evaluación normativa251. Pero dicho esfuerzo no parece ser
necesario si se sigue con atención el desarrollo argumental de Paul Grice en Lógica y
Conversación252.

El PCC es introducido para poder dar cuenta de la noción de “implicatura conversacional”, que es
distinta de la “implicatura convencional”. Esta última consiste en determinar aquello que se deriva,
infiere o implica de lo dicho a partir del significado convencional de las palabras utilizadas por el
hablante. A diferencia de esta implicatura, la “conversacional” consiste en intentar establecer lo que
se quiso decir teniendo en cuenta las categorías del PCC, que rigen la conversación entre hablantes.
Es decir, la “implicatura conversacional” surge cuando se suspende alguna de las categorías del
PCC y solo considerando los principios regulativos del PCC se puede llegar a comprender lo que
implica lo dicho, sin que lo dicho se convierta en un total sin sentido.

Así pues, el PCC aun desde Grice puede concebirse como una instancia normativa de nuestras
comunicaciones en la medida en que solo a condición de que se suponga su existencia pueden
entablarse conversaciones coherentes, que no se conviertan en “sucesiones de observaciones
inconexas”253. Sin suponer el PCC no habría conversación inteligible y no podrían desembrozarse
las implicaturas conversacionales, e incluso no podrían evaluarse como adecuadas o no  las
intervenciones de los participantes en la conversación, tal como lo afirma Grice “…en cada estadio
[de la conversación] se excluirán algunas contribuciones conversacionales por inadecuadas”254.

Entendido en estos términos, el PCC puede revestir sin problemas un doble carácter: como instancia
normativa o prescriptiva y como elemento descriptor de nuestras prácticas comunicativas. Ahora
bien, las categorías o máximas regulativas que componen el PCC son las siguientes: cantidad, tiene

251 Ibíd., pp. 306.
252 GRICE, Paul. “Lógica y Conversación”. En VALDES VILLANUEVA, Luis (Comp.). La búsqueda del significado.
Madrid: Tecnos, 2005, pp. 520-538.
253 Ibíd., pp. 524.
254 Ibíd.
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que ver con la cantidad de información suministrada por los partícipes, que deben cuidarse de no
caer en uno de dos extremos: el exceso o la deficiencia de  información. Las dos máximas que
sugiere Grice son:

1) Haga usted  que su contribución sea tan informativa como sea necesario, teniendo en
cuenta los objetivos de la conversación.

2) No haga usted que su contribución resulte más informativa de lo necesario.

La categoría de cualidad está relacionada con la verdad o verosimilitud de las contribuciones de los
participantes de la conversación y viene regulada por dos máximas básicas:

1) No diga usted lo que crea que es falso.
2) No diga usted aquello de lo cual carezca de pruebas adecuada.

Por su parte, la categoría de relación contiene los requerimientos de relevancia que deben cumplir
las intervenciones de los hablantes. “Be relevant” es la única máxima que comporta esta categoría.
Por último, la categoría de modo tiene que ver con la forma como se dice lo que se dice y para ello la
supermáxima regulativa reza del siguiente modo: “sea usted perspicuo”. A su turno, puede
encontrarse máximas como las siguientes:

1) Evite ser oscuro al expresarse.
2) Evite ser ambiguo.
3) Sea escueto y evite ser innecesariamente prolijo.
4) Proceda ordenadamente255.

Cumplir a cabalidad con las máximas que componen cada categoría es el estado ideal de una
conversación significativa en la que se pueden establecer con alto grado de certeza aquello que
quiere decir el hablante y, consecuentemente, reconocer su intención al emitir ciertos actos de
habla256. Pero ello no siempre es así, en la práctica comunicativa los hablantes efectúan giros
comunicativos a través de los cuales se suspenden las máximas de PCC y solo presuponiendo la
omisión o violación intencionada de una máxima se puede determinar el querer decir del hablante
(implicaturas conversacionales).

Este es el elemento final de la metodología argumentativa de la interpretación, con el cual completa
y cierra los componentes de la metodología de acuerdo con el programa adoptado previamente: a) el
problema de la relación que guarden entre sí las interpretaciones; b) el sentido de lo enunciado; y c)
el acto lenguaje que efectúa el enunciado o qué función lógico-discursiva tiene una argumentación,
tal como se había señalado arriba. La forma como el PCC contribuye a este cierre teórico, lo explica
MGN del siguiente modo:

“Dado que existen argumentos y que éstos pueden darse en varios niveles (pues un
argumento puede ser una proposición usada para sostener otro argumento) no puede
obviarse que este acontecimiento exige atenerse a un principio de cooperación que no sólo

255 Ibíd., pp. 525-526.
256 GRICE, Paul. “Las intenciones y el significado del hablante”. En VALDES V., Luis (Comp.). La búsqueda del
significado. Op. cit., pp. 491-519.
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alude a aspectos normativos, por ejemplo, a la intencionalidad epistémica de un emisor
(“¡coopere no diciendo aquello que considera falso!”), sino a aspectos que van más allá de la
pragmática comunicativa (“¡sea claro, sea pertinente!”). El principio de cooperación alude a
los aspectos formales de la intervención comunicativa y, en última instancia, a la estructura
de argumentación: una noción con la que se designa la relación lógica entre varios
argumentos”257.

El PCC promueve una estructura de la argumentación, según la autora, en la medida en que las
máximas apuntan a construir discursos coherentes y/o consistentes, en tres niveles, al menos:
formal, semántico y pragmático. Así, pues, si todo argumento actualiza una interpretación, entonces
el PCC contribuye a establecer el modo cómo se plantea o se debe plantear esa actualización para
que sea comprensible.

Siendo ello así, ¿cómo puede el PCC ayudar a la compresión pragmática de la ponderación, e
incluso, del derecho? Es de anotar que no es nueva la propuesta de una conexión entre el PCC,
como elemento de una teoría lingüística pragmática, y el derecho o la teoría de la interpretación
jurídica. Aquí se destacarán dos aportes en ese sentido.

Chiassoni sugiere traducir el PCC como principio de cooperación interpretativa (PCI), conectándolo
con el conocido principio de interpretación caritativa, y entenderlo como el principio de fidelidad
interpretativa respecto del juego, según el cual cada participante debe interpretar el dicho de los
demás de la forma que más se adecúe al propósito u objetivo del intercambio –o juego- lingüístico
desarrollado258. Así, el PCI estaría compuesto por varias máximas o principios específicos, que no
son sino una traducción de las máximas y categorías del PCC:

1) El principio de interpretación completa (debes interpretar el conjunto completo de
enunciados a los que tienes que responder);

2) El principio de interpretación sincera (No debes, intencionalmente, malinterpretar lo que otro
jugador quiere decir);

3) El principio de interpretación estrictamente pertinente (no debes sobreinterpretar); y
4) El principio de interpretación clara (debes aportar interpretaciones simples, fácilmente

comprensibles)259.

De este modo, el autor italiano destaca cómo el enfoque de cierto conjunto de teorías lingüísticas no
fundadas sobre un solo acto de habla, como es la aserción, sino que dan cuenta de los procesos
comunicativos atendiendo reglas y máximas pragmáticas de conversación y la relevancia de las
intenciones de los agentes, puede ayudar a comprender el fenómeno de la interpretación jurídica.

En un sentido, que podría llegar a ser similar al de Chiassoni –aunque esto no será profundizado
aquí-, el profesor López Medina plantea asumir la “letra” y el “espíritu” de la ley, como interpretando
el “significado de la palabra”, de un lado, y el “significado del hablante”, del otro. Estas nociones de
“significado” se reconstruyen a partir de teoría lingüística pragmática griceana260.

257 GONZÁLEZ NAVARRO, M. Claves… Op. cit., pp. 306.
258 CHIASSONI, Pierluigi. “La interpretación de la ley: teorías lingüísticas, juegos interpretativos y máximas griceanas”.
En Desencantos para abogados realistas. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2013, pp. 23-63.
259 Ibíd., pp. 55-56
260 LÓPEZ MEDINA, Diego. La letra y el espíritu de la ley. Bogotá: Editorial Temis, 2008.



[234]

Para el profesor de la Universidad de los Andes, la concentración del intérprete en el significado de
la palabra, da lugar al textualismo como forma privilegiada de interpretación jurídica, lo cual implica
una teoría anómala del significado que aleja al ciudadano común, al hablante frecuente de las
respuestas del derecho, hasta el punto de la incomprensión. Las consecuencias de asumir esta
concepción son nocivas para la construcción del diálogo social e institucional que presupone el
derecho.

Según López, la búsqueda del significado de las normas jurídicas debe orientarse al significado del
hablante, esto es, al espíritu de la ley. Para ello debe adoptarse una teoría del significado no-natural
en los términos de Paul Grice, que permita establecer lo que es significativo a partir de un cálculo de
intenciones de los participantes en un intercambio conversacional.

La única forma posible de propiciar este cálculo es asumiendo el principio de cooperación
conversacional, que funciona para detectar las implicaturas conversacionales, lo cual se traduce en
que la pregunta interpretativa en derecho debe ser acerca de la intención o propósito de la norma
jurídica y no sobre la letra y los términos de la ley o el significado natural de las palabras en sentido
griceano.

“Las inferencias e implicaturas en las que se basa la comunicación humana exitosa  son
parte claramente de que se quiere decir o significar. Estas inferencias o implicaturas, sin
embargo, son usualmente violadas cuando se asume que la hermenéutica jurídica se surte
mediante una concentración de la atención en los términos de la ley. (…) El análisis
sugiere, en cambio, que la fidelidad a la ley propia del Estado de derecho debe proyectarse
a la tarea dialógica de comprender las intenciones o propósitos de las normas, enmarcadas
dentro de diálogos sociales e institucionales más amplios.”261

Más moderadamente, Chiassoni incorpora dentro del principio jurídico de fidelidad tanto la letra de la
ley como la intención histórica y contrafáctica del legislador, así como la voluntad o propósito
objetivo del derecho al momento en que fue promulgado y al momento de ser aplicado y los valores
supremos objetivos incorporados en la constitución, tal como los entendieron los padres fundadores
y tal como los entenderían en la coyuntura actual262.  Esta visión supone una concepción más
compresiva y abarcadora de la interpretación jurídica, a partir de la teoría lingüística pragmática
griceana.

Ahora bien, regresando a la cuestión central, ¿cómo se puede establecer una conexión entre la
ponderación y el PCC? Sin hacer ninguna traducción jurídica, los principios o máximas griceanas
funcionan como criterios evaluativos del ejercicio ponderativo como procedimiento justificatorio, en la
medida que permite calificar la fundamentación y estructura del procedimiento en términos de las
categorías que componen el principio: cantidad, cualidad, modalidad y relación.

El PCC permite dar cuenta de la ponderación en tanto en cuanto argumentación e interpretación. Lo
primero toda vez que resalta el carácter dialógico de la ponderación, es decir, la confrontación entre

261 Ibíd., pp. 153 (resaltado en el original).
262 CHIASSONI, Pierluigi. “La interpretación de la ley: teorías lingüísticas, juegos interpretativos y máximas griceanas”.
Op. cit., pp. 61-62.
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hipótesis alternativas de solución de conflictos entre derechos fundamentales, a partir de los
planteamientos o hipótesis de las partes involucradas, las cuales también deben ser evaluadas
atendiendo los criterios normativos del PCC.

La dimensión interpretativa (hermenéutica) de la ponderación también se deja entrever a través del
PCC en la medida que se adopte tal principio como elemento regulativo de las interpretaciones que
se actualizan mediante argumentos o hipótesis –en sentido abductivo-, sumado a los cinco principios
de la hermenéutica gadameriana destacados arriba. La interpretación en la ponderación se sujetaría
al PCC atendiendo la traducción jurídica de las máximas griceanas y las reglas específicas
adicionales individualizadas por el autor italiano del siguiente modo:

1) Principio jurídico de interpretación completa (“Debes interpretar el texto completo de la ley
que tienes que aplicar”).

2) Principio jurídico de interpretación contextual (“No debes interpretar los enunciados
legislativos como tramos de discurso completamente aislados”).

3) Principio jurídico de fidelidad tanto a la letra de la ley como a la intención del legislador, y los
valores supremos constitucionales.

4) Principio jurídico de interpretación clara (“Debes aportar interpretaciones de la ley que sean
claras, fácilmente comprensibles”)263.

De este modo, con el PCC, en su estado originario y en su traducción jurídica, se podría evaluar
tanto las interpretaciones de se ponen en juego como los argumentos que le sirven de vehículos.
Estos son los aspectos del ejercicio ponderativo que se podrían evaluar con ayuda del PCC:

i) Cantidad: revisar si se tuvo en cuenta todas las hipótesis propuestas en el
procedimiento justificatorio para descartar por inadecuadas algunas o adoptar la que
mejor resuelva el conflicto. La identificación de las razones de primer orden y las
razones subyacentes que sustenta cada hipótesis, tal como propone el modelo
coherentista de ponderación.

ii) Cualidad: evaluar la plausibilidad de las premisas normativas que se asuman dentro de
la argumentación ponderativa y la verdad de las premisas empíricas que intervengan en
la ponderación. Siguiendo a Alexy, esto último corresponde a la seguridad empírica de
las premisas, de la que se ha dicho aquí que corresponde al problema probatorio de
demostrar la afectación o satisfacción real o hipotética de los derechos en conflicto.

iii) Relación: permite distinguir entre los obiter dicta, que deben ser considerablemente
menos, de las razones conectadas directamente con el contenido de la decisión. Ser
pertinente o relevante consiste en andar menos por las ramas y más por el tronco del
árbol.

iv) Modalidad: la claridad en la exposición y desarrollo del ejercicio ponderativo pasa por
explicitar cada uno de los pasos que se van realizando. Así, lo primero sería explicitar el
modelo de ponderación asumido e identificar las etapas en que se lleva a cabo la
ponderación. Precisar la interpretación, sin oscuridades, de lo que se entiende como
peso abstracto o peso concreto de los derechos y cómo se aplica la fórmula del peso, si
el modelo seleccionado es el de Alexy, verbigratia. O si el modelo es mixto, precisar en
qué consiste tal mixtura y cómo se ajusta al caso concreto. Cada paso de la

263 Ibíd.
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argumentación ponderativa debe ser expuesto de un modo tal que no sea ambiguo y
que sea ordenado y claro.

Así, pues, los elementos y aspectos de una concepción pragmática de la ponderación, o de los
modelos de ponderación, quedan sentados. ¿Hacia dónde ir? Hacia los horizontes abiertos por
la hermenéutica gadameriana, el razonamiento abudctivo, la controversia como modelo dialógico
de argumentación, la tópica como modo de encadenar razonamientos o como garantías
inferenciales, y el principio de cooperación comunicativa como instancia regulativa o normativa
de la argumentación ponderativa.

Todos estos elementos deben ser profundizados con mayor cuidado para considerar todas las
consecuencias teóricas y prácticas que ellos se derivan para una adecuada comprensión
pragmática de los modelos de ponderación. Dirigir la mirada hacia dónde nos llevan estos
aspectos, abonando aquello con lo que contamos, pero sin olvidar que no solo de pragmática
vive el hombre, la lógica y la concepción silogística de la argumentación jurídica, con sus
limitaciones propias, no deben ser omitidas. Una concepción pragmática supone dar cabida al
uso pragmático de este tipo de argumentación lógica-deductiva.

Recapitulación y balance provisional

Este capítulo inició anunciado cuatro ejes de discusión estrechamente conectados, que se
vieron desbordados en ocasiones por otros puntos en disputa, pero en últimas siempre se fijó
posición frente a los aspectos anunciados desde el principio. Sobre la irracionalidad de la
decisión se avanzó en la distinción entre el acto mismo de decidir y el contenido de la decisión
como dos asunto analíticamente diferenciados. Así, el acto de decidir siempre está sujeto a
juicios no necesariamente racionales, mientras que el contenido de la decisión normativamente
hablando, debe estar conectado con las razones que la sustenta en cierto grado de coherencia y
consistencia discursiva.

De ello se sigue que es posible distinguir conceptualmente entre justificación y decisión, sin
ambigüedades. Así como diferenciar en un plano descriptivo entre argumentar e interpretar
como procesos y resultados distintos. Pero en un nivel normativo, decidir sin justificar el
contenido de la decisión e interpretar, es decir, atribuir sentidos y significados a los enunciados,
sin introducir la cadena de argumentación que soporta la plausibilidad de tal o cual
interpretación, no es adecuado dentro los regímenes constitucionales contemporáneos.

La funcionalidad y bondad de los Estados Constitucionales tal como se conciben al día de hoy,
radica en los controles de las decisiones que se toman a partir de o implican una afectación
negativa o positiva al supremo documento constitucional. Y este control jurídicamente hablando
solo es posible midiendo o evaluando las justificaciones o argumentaciones que se utilizan para
avanzar en uno u otro sentido. De allí que lo ideal es que siempre haya un contenido decisorio
debidamente justificación y un significado atribuido precedido por una argumentación explicita. O
para reiterar lo que de la mano de MGN se ha dicho en este capítulo: que toda argumentación
actualice una interpretación específica.

Antes de la presentación de las cuestiones atinentes de forma directa a la ponderación, se
discutió otros dos cánones constitucionales: a) la distinción entre principios y reglas y b) la
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cuestión de los conflictos o colisiones entre principios. Sobre lo primero se suscribió una versión
de la tesis débil de la distinción, según la cual las normas pueden adquirir el carácter de reglas o
principios luego del proceso interpretativo que opere el intérprete, es decir, la naturaleza de
principio o regla de una norma no es una cualidad objetiva de las normas, sino el resultado del
proceso hermenéutico del enunciado o disposición.

No obstante, siempre que se quiera dar lugar a un “principio” la interpretación de la disposición
debe recaer sobre las condiciones de aplicación y no sobre la sanción o consecuencia jurídica.
Es decir, si se pretende asumir una norma como principio sus condiciones de aplicación deben
ser configuradas, o interpretadas, en forma abierta y no cerrada, atendiendo la noción de
principio en sentido estricto de Atienza y Ruiz-Manera. Ahora bien, dejando de lado la disputa
por la distinción, siempre que se recurre a la ponderación es porque nos encontramos ante un
conflicto entre derechos fundamentales, bien sean entendidos como reglas o principios, esto es,
siempre se tratan de derechos fundamentales.

En cuanto lo segundo, se defendió la idea de que los conflictos entre derechos fundamentales
solo adquieren relevancia, desde una “perspectiva judicialista” de la ponderación, cuando se
presentan en concreto, sin negar la posibilidad de que se puedan presentar en abstracto, pero
poniendo en entredicho que estos últimos puedan ser resueltos mediante ponderación. Ahora
bien, los conflictos entre derechos fundamentales que interesan a una concepción pragmática de
la ponderación revisten una característica especial consistente en que deben ser concebidos
como incompatibilidades argumentativas en casos no rutinarios, distinguiendo entre
contradicciones normativas en sentido estricto e incompatibilidades entre argumentos
normativos.

Con el desarrollo de estas ideas, se fijaron las bases de una concepción pragmática de la
ponderación, recordando que no hay ponderación sin un modelo teórico que la explique. Dicho
de otro modo, la ponderación solo puede ser comprendida a la luz de un (anti)modelo teórico
que la sustente. Decir “ponderación” sin señalar el modelo relacionado, constituye una expresión
vacía y poco funcional. “Ponderación” en sentido lato puede ser cualquier cosa, y cuando ello
ocurre termina siendo nada.

Básicamente son dos las ideas que se encuentran en la base de esta concepción pragmática de
la ponderación: i) la ponderación como procedimiento justificatorio y ii) la doble naturaleza de la
ponderación como argumentación e interpretación. Para dar cuenta la función de la ponderación
se introdujo una noción procedimental o formal de “justificación”, es decir, desligándola de la
corrección o bondad de aquello que se justifica. De otro lado, para explicar el doble carácter de
la ponderación se recurrió a la Metodología Argumentativa de la Interpretación propuesta por
MGN que integra la concepción hermenéutica gadameriana y las teorías de la argumentación.

De esta última metodología se desprendieron los elementos restantes que conforman tal
concepción pragmática, los cuales pueden ser sintetizados así: i) la controversia como modelo
dialógico de argumentación que permite entender la ponderación como una confrontación entre
hipótesis opuestas sobre un problema práctico, fundadas sobre ciertos “tópicos” consagrados o
inferidos del ordenamiento jurídico o el sistema jurídico de que se trate; ii) el razonamiento
abductivo como patrón inferencial de la presentación de las hipótesis y como estructura del
razonamiento (argumental) para la elaboración de las mismas; y iii) el Principio de Cooperación
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Comunicativa o Conversacional como elemento regulativo o evaluativo del procedimiento
ponderativo.

Estos aspectos fueron medianamente discutidos en este capítulo, pero sobre ellos hay todavía
mucho por decir. De allí que la línea de investigación que apertura esta tesis deba continuar en
la profundización de los elementos en debate para mostrar su pertinencia y el elenco de
consecuencias que de ellos se derivan, de cara a los modelos teóricos de ponderación.



IV
PARA LA MUESTRA UN BOTÓN:

“Casos” y la “pragmática de la ponderación”
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Introducción

En este capítulo se intentará dar cuenta de cómo funcionan los elementos de la concepción
pragmática de la ponderación, a la luz de “casos” concretos. Es importante anotar que no se trata de
verificación o constatación cuantitativa de la hipótesis de trabajo que se sustenta en este trabajo.
Todo lo contrario, se trata de ilustrar la dinámica de la “pragmática de la ponderación” y de ver sus
alcances y límites frente situaciones problemáticas reales o hipotéticas.

Se debe destacar la ambigüedad que afecta la noción “casos”1, sobre lo que se advirtió ya en el
capítulo anterior, en el que se desarrolló la distinción entre casos en sentido lato y casos en sentido
estricto, y luego se subdividió esta última categoría en casos genéricos y casos individuales,
siguiendo el esquema del profesor Navarro2.

Aquí se trabajará, por lo menos, con dos sentidos de la noción de “caso”: a) en sentido amplio, es
decir, como problema práctico concreto y/o b) como “caso individual” entendido como un
acontecimiento real ocurrido en un espacio-tiempo específico, el cual presupone la idea de “casos
genéricos”.

Sin embargo, en esta oportunidad no se utilizará el sentido estricto de la expresión por cuanto el
objetivo no es avanzar un análisis de sistemas normativos, sino ilustrar los elementos hallados en el
capítulo precedente para concebir la ponderación de un modo pragmático. De tal suerte, que los dos
sentidos de “caso” que se usarán aquí funcionan para aproximarse a expresiones tales como “el juez
Y debe resolver el caso X” o “el caso X es un conflicto de derechos”.

Se revisarán tres casos y se expondrán con cierto detenimiento las aristas y matices que presentan
los elementos pragmáticos de la ponderación en relación con cada uno ellos. Todos los casos
corresponden a acciones de tutela en las que se ventilan conflictos entre derechos fundamentales
que fueron, o debían ser, resueltos mediante ejercicios de ponderación.

Cabe señalar que los casos bajo análisis fueron conocidos por jueces de instancia en Colombia y no
por el tribunal de cierre en materia constitucional –Corte Constitucional-, con lo cual se pretende
mostrar que no sólo las altas cortes ponderan o pueden (deben) ponderar, sino que la ponderación
también atañe a los jueces de inferior jerarquía. Los ejercicios de ponderación son recurrentes
cuando se presentan acciones de tutela aunque no se haga explícito.

Frente a todos los casos se procederá del siguiente modo: i) se presentará el caso con sus aristas
relevantes; ii) se analizarán las propuestas o hipótesis de las partes; iii) se aislará el problema o
conflicto de derechos fundamentales para dar cuenta de la incompatibilidad entre argumentos
normativos y se señalarán los ejes de la controversia; y finalmente v) se evaluará la justificación del
contenido de la decisión judicial asumida por el juez de instancia. En cada fase se resaltarán los
componentes de la “pragmática de la ponderación”.

1 MARTÍNEZ ZORRILLA, D. Metodología jurídica y argumentación. Op. cit., pp. 26-27.
2 Ver supra (2.3) Ponderación como procedimiento justificatorio.
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1. El caso de la niña que es “hija” de su abuelo

No se trata de un incesto o una violación incestuosa, sino de una peculiar situación familiar con
efectos jurídico-constitucionales, que nos regala en primer problema ponderativo para analizar.

1.1. Las circunstancias particulares del caso

El señor Francisco falleció siendo pensionado del Instituto de Seguro Social (ISS). Su esposa Ruth
reclama ante el ISS la pensión de sobreviviente para ella y para la niña Gianny Michell. El ISS
requiere los documentos que prueban la relación de parentesco o vínculo civil entre las reclamantes
y el pensionado fallecido a efectos de iniciar la indagación administrativa y resolver la petición.

Con tal propósito la señora Ruth presentó registro civil de matrimonio y declaraciones juradas según
las cuales la señora Ruth había convivido durante más de cinco años con el señor Francisco, antes
de su fallecimiento, tal como lo exigen las normas pertinentes en Colombia –artículo 47 de la Ley
100 de 1993 y 13 de la Ley 797 de 2003. Para probar la calidad de hija de la niña Gianny aportó
registro civil de nacimiento en el que aparecen como padre y madre de la niña, el fallecido y la
señora Ruth.

Sin embargo, en el transcurso de la investigación adelantada por el ISS, la señora Ruth manifestó
que en realidad la niña había nacido de una relación sostenida por una sus hijas, que tenía
problemas de salud, con un hombre que nunca veló por el bienestar de la niña. Y que ante tal
situación, los señores Francisco y Ruth, abuelos de la infanta, habían decidido registrarla como su
hija natural y asumir toda la responsabilidad de la niña desde su nacimiento.

Frente a ello, el ISS decide reconocer el 50% de la pensión de sobreviviente a favor de la señora
Ruth en su calidad de esposa del fallecido, y dejar en suspenso el otro 50% solicitado a favor de la
niña, hasta tanto no se resuelva judicialmente el tema de la paternidad de Gianny Michell. Es decir,
hasta que no se cuente con sentencia debidamente ejecutoriada, proferida por un Juez de Familia,
en la que se determine si la menor es hija o no del pensionado fallecido.

1.2. Hipótesis o del razonamiento abductivo de las partes

Sentadas las circunstancias relevantes del caso, se procederá ahora a estudiar las posturas
asumidas por cada uno de los involucrados o partes dentro del proceso. En esta ocasión, se trata de
dos posiciones encontradas: la de la menor, representada legalmente por la señora Ruth quien
figura como su madre biológica según el registro civil de nacimiento, y la del Instituto de Seguro
Social.

Recordemos las tres dimensiones de la abducción que se recogieron en esta investigación:
inferencial, metodológica e instintiva, de las cuales solo resultan funcionales a los propósitos de la
tesis, prima facie, las dos primeras. Así, el razonamiento abductivo puede apreciarse bien como una
estructura inferencial que parte de la regla, llega al resultado y concluye con el caso, o bien como la
elaboración de hipótesis conjeturales para solución de un problema atípico.

En el presente caso se pueden reconstruir las propuestas de las partes en los siguientes términos: la
reclamante plantea en sede constitucional –acción de tutela- la hipótesis consistente en que según el



[243]

ordenamiento jurídico colombiano la prueba idónea y conducente para demostrar la relación de
parentesco o filiación familiar es la certificación expedida por la Registraduría Civil sobre el estado
civil de las personal. El registro civil aportado con la reclamación de la pensión de sobreviviente
prueba que los padres de la niña reclamante, son la señora Ruth y el pensionado fallecido. Luego, la
pensión debe ser reconocida a favor de la niña Michell en su probada calidad de hija. Este el
argumento de batalla de la reclamante que busca el amparo del derecho al debido proceso.

Esta hipótesis abductiva se complementó con la introducción de otras ideas conjeturales de índole
constitucional como la referencia a la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
niños, la referencia a la violación de otros derechos fundamentales como la dignidad humana, el
mínimo vital, etc., y la vía de hecho constitucional en resoluciones de reconocimiento de pensiones.

Con ello la reclamante cierra su hipótesis para obtener que un juez acceda a su petición de amparo
del derecho al debido proceso y le ordene al ISS reconocer la pensión de sobreviviente a la niña
Michell.

Por su parte, la hipótesis del ISS de no arriesgar una decisión por carecer de competencia para
resolver la situación problemática puesta de presente, ya se conoce: si bien se cuenta con un
registro civil que indica quiénes son los padres de la niña, también se cuenta con una declaración
fehaciente que la información contenida en dicho registro es falsa y ello podría configurar conductas
punibles de falsedad o alteración al estado civil. Y sobre esa base no le es dable al ISS definir la
situación, sino suspenderla hasta tanto las autoridades competentes dirima el caso. Esta idea se
encuentra apoyada a su turno en otras consideraciones de índole legal acerca de quiénes pueden
acceder a la pensión de sobreviviente.

Así pues quedan expuestas las hipótesis planteadas por las partes a efectos de que el juez efectúe
la valoración correspondiente de ambas hipótesis y justifique el contenido de la decisión. Pero antes
es identificar cuáles son las entidades normativas en conflicto y precisar los argumentos normativos
incompatibles.

1.3. El conflicto entre derechos fundamentales y ejes de la controversia

Si bien la reclamante explicita el (o los) derecho(s) fundamental(es) de los que exige su protección,
la contraparte no alega ningún derecho fundamental que le permita enfrentar el amparo con un
derecho constitucional de igual rango. Pero del hecho de que no lo haya hecho explícito, no se sigue
que no se puede reconstruir la disputa como un conflicto entre derechos fundamentales.

De acuerdo con las características del caso y las hipótesis avanzadas, encontramos que el conflicto
de derechos está compuesto por el mismo derecho en cabeza de ambas partes, esto es, el derecho
del debido proceso, pero en dos dimensiones distintas: una dimensión formal y una dimensión
sustantiva o sustancial, que involucran otras facetas de este derecho constitucional que ha sido
desarrollado prolijamente por la Corte Constitucional3.

Tenemos, entonces, de un lado la protección del derecho al debido proceso sobre la base de un
argumento formalista planteado por la parte reclamante y, de otro lado, la protección del mismo

3 Ver BERNAL PULIDO, C. El derecho de los derechos. Op. Cit., 331-377.
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derecho con un razonamiento que apunta más a la corrección material del contenido de una decisión
que no debe basarse en documentos o hechos presuntamente falsos y, por esta vía, salvaguardar
así el debido proceso administrativo.

Ahora bien, ese es el eje central de la controversia, es decir, la dialéctica argumentativa planteada
por las partes se contrae a la evaluación de dos hipótesis alternativas: a) la prevalencia del debido
proceso cuando se presentan serios indicios de que el reconocimiento de un derecho puede basarse
en documentos o hechos presuntamente falsos; b) la prevalencia del debido proceso cuando se
cuentan con los documentos probatorios idóneos y pertinentes para el reconocimiento de un
derecho, sin que tales documentos hayan sido controvertidos o declarados falsos por autoridad
competente.

Pero la controversia no se agota allí. Si se tienen en cuenta las referencias de respaldo avanzadas
por la parte reclamante, entonces, tenemos, por lo menos, dos puntos más de discusión dentro del
ejercicio ponderativo: i) el interés superior del niño protegido constitucionalmente y ii) la presunta
violación de otros derechos fundamentales como el de la dignidad humana, la salud y el mínimo
vital. Si bien estas referencias pueden tenerse como subsidiarias en el sentido en que se podría
resolver la cuestión central de un modo tal que no sea estrictamente necesario estudiar o analizar
los tópicos marginales o secundarios.

En cualquier caso, es deber del juez “ponderar” los argumentos normativos incompatibles y atribuir
pesos concretos a las hipótesis alternativas en conflicto para establecer la regla de prevalencia
condicionada que definirá finalmente el caso.

1.4. La ponderación en la sentencia judicial

Para empezar, la decisión favoreció a la reclamente, es decir, se ordenó el reconocimiento de la
pensión de sobreviviente a la niña “hija” de su abuelo. Esto nos lleva a puntualizar una de las
distinciones expuestas en el capítulo anterior entre el acto mismo de decidir y el contenido de la
decisión. La decisión bien pudo haber favorecido al ISS, pero el juez de conocimiento resolvió fallar
a favor de la niña Michell. Cómo llegó a esa determinación, es una cuestión que desborda nuestro
interés. Una vez más: dicha decisión podría explicarse atendiendo a ciertas razones de orden
sociológico y/o psicológico que den cuenta del proceso decisorio que llevó al juez a reconocer el
derecho de la infanta.

Sin embargo, lo que resulta realmente interesante es el procedimiento justificatorio que conecta las
razones justificatorias con el contenido de la decisión –el amparo de los derechos fundamentales de
la niña Michell. Nuevamente: la corrección material de la decisión misma no interesa a un análisis
pragmático de la ponderación, sino la corrección justificativa de las razones que fundamentan el
contenido de tal decisión.

Esto conlleva a considerar que la decisión de favorecer a la niña puede o no resultar correcta,
independiente de que el procedimiento justificatorio aplicado sea o no adecuado o correcto. Así, por
razones que no es necesario resaltar aquí, la decisión parece ser la más justa y razonable, pero ¿se
podría decir lo mismo de la justificación ponderativa del contenido de la decisión?
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Desde ya se debe advertir que la argumentación de la sentencia proferida el 05 de marzo de 2010
por el Juzgado Segundo de Familia de Cartagena, es bastante precaria. La adopción de la hipótesis
propuesta por el apoderado reclamante, incluyó la cita de apartes de una jurisprudencia de la Corte
Constitucional traída a colación por la parte reclamante. Se trata de la sentencia T-195 de 1999,
magistrado ponente José Gregorio Hernández, en la cual se resuelve una situación similar. No
obstante, es necesario argumentar la pertinencia del precedente para aplicarlo al caso bajo examen.

La situación que estudió la Corte en dicha oportunidad consistió en la negación del reconocimiento
de una pensión de sobreviviente a los niños productos de la segunda relación de una señora que no
había modificado su estado civil anterior de casada. Para mayor claridad: el ISS negó la pensión de
sobrevivientes a unos niños en cuyo registro civil aparecía como padre el pensionado fallecido, pero
la madre aun se encontraba casada, según registro civil, con una persona diferente. En tal medida,
el ISS presumió que los niños reclamantes eran producto de la relación matrimonial aun vigente de
la madre de los menores y desconoció el valor probatorio de los registros civiles. Por ello, requirió
iniciar proceso de impugnación de paternidad para determinar quién era el verdadero padre de los
niños, antes de proceder al reconocimiento de la pensión.

Estas fueron las singularidades fácticas que estudió la Corte Constitucional en el fallo T-195 de
1999. Prima facie, los casos presentan una diferencia sustancial: en el caso resuelto por la Corte, el
ISS pone en duda la información contenida en un documento público debidamente expedido;
mientras que en el caso bajo análisis, el ISS cuenta con una declaración fidedigna dada por la
esposa reclamante, de la que se infiere que en la información contenida en el registro civil es falsa.

Luego, para aplicar el precedente sentado por la Corte Constitucional al caso actual se debe asumir
la carga de argumentar por qué el precedente es aplicable encontrándose presente una
circunstancia que establece una diferencia sustancial entre las situaciones problemática que vienen
dadas por los hechos ventilados en cada demanda.

Resulta importante aclarar que no se trata de que el fallo previo de la Corte no se pueda aplicar al
caso bajo examen, sino que su aplicación debe ser justificada por cuanto existe un aspecto
sustantivo diferenciador que requiere un mayor esfuerzo argumentativo para proceder a su
aplicación. De hecho, los casos paradigmáticos, que pueden ser reales o hipotéticos, constituyen
herramientas o instrumentos efectivos para atribuir pesos específicos a las hipótesis planteadas y/o
inclinar la “balanza” hacia uno u otro lado.

Aquí se trata de un caso real, representado en una jurisprudencia anterior del máximo Tribunal de la
Jurisdicción Constitucional, que bien podría servir como un indicador del mayor peso de una
hipótesis frente a la otra. Pero no puede ser el único argumento y tampoco puede aplicarse
automáticamente para definir la regla de prevalencia condicionada. Como un indicador de pesos
específicos o instrumentos para “balancear el peso” de un derecho, su uso debe estar mediado
argumentativamente.

Pero en la sentencia se omite argumentar en este sentido para establecer la hipótesis de mayor
peso, simple y lisamente luego de la cita literal de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el juez
de instancia resuelve conectar directamente las consideraciones de la Corte con el contenido de la
decisión en el caso concreto, sin mayor esfuerzo. No se revisaron otros indicadores de peso y
tampoco se consideraron otras razones subyacentes a las hipótesis en conflicto.
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Si se recurre al principio de cooperación comunicativa (PCC) para evaluar el procedimiento
ponderativo en el presente caso, encontramos que la sentencia judicial que se analiza adolece de
serias deficiencias y no cumple con los requerimientos normativos y pragmáticos del PCC:

- Cantidad o “de la información”: El fallo analizado no agota los ejes de controversia
propuestos y tampoco considera hipótesis alternativas a la luz de otros argumentos. En
parte, ello es atribuible al planteamiento efectuado por el auditorio y/o intervinientes en la
controversia. Así, no se desarrolló la argumentación constitucional que partía de la
interpretación del interés superior del niño, que tiene rango constitucional debido a su
consagración el artículo 44 de la Constitución de 1991 y las posturas hermenéuticas que ha
fijado la Corte al respecto. El apoderado reclamante planteó esta alternativa para la
fundamentación de su hipótesis, aunque no de modo central o principal. Sin embargo, el
juez tampoco consideró la excepción de inconstitucionalidad de la norma extraída por el ISS
del artículo 13 de la Ley 797 del 2003 para resolver la solicitud de pensión sobreviviente.
Tampoco consideró otro eje de la controversia como es la violación de otros derechos
fundamentales como la dignidad humana, la salud y mínimo vital y mucho menos propuso o
evaluó hipótesis alternativas para fundamentar el contenido de la decisión. Difícilmente, sin
agotar estos requerimientos normativos, una regla de prevalencia condicionada puede llegar
a convertirse en precedente.

- Cualidad o “de la plausibilidad de la primera normativa y la verdad de la premisa empírica”:
la plausibilidad de la premisa normativa, por las razones que se expusieron arriba, es
bastante débil dado el poco esfuerzo argumentativo del juez para construirla. Solo se
asumió el precedente de la Corte en un caso similar sin reparar en otros tópicos que podrían
reforzar la premisa normativa y constituir instrumentos para “ajustar la balanza”. Ahora bien,
de la construcción libre de la premisa mayor dependía el grado de verdad asignado a los
medios de pruebas con los que se contaba. En este caso particular, el peso o valor asignado
a la seguridad empírica de la premisa fáctica devino de la postura hermenéutica sentada por
la Corte. De tal suerte que se le dio todo el valor probatorio al registro civil aportado por la
reclamante. Se trata de un caso en el que existe una correlación o retroalimentación
recíproca entre la premisa normativa y la fáctica, en la que la última depende de la primera.
Pero en honor a la “verdad”, el grado de verdad de la premisa menor debió ser apreciado de
otro modo y no zanjar la discusión sin más con un argumento formalista. Estos ejemplos
parecen confirmar lo que afirman quienes piensan que en el derecho todo vale: en sede
constitucional se aceptan argumentos formalistas cuándo funcionan para la protección de un
derecho fundamental. Pero esta perspectiva resulta limitada si consideramos que existían
alternativas argumentativas de índole constitucional para proteger el derecho reclamado sin
caer o atenerse a un argumento formalista. No obstante, esto tampoco quiere decir que el
formalismo deba proscribirse del ámbito constitucional por cuanto tal pretensión resulta
irrazonable teniendo en cuenta que lo propio del derecho son las “formas jurídicas”, incluso
en el derecho constitucional. Para resumir tenemos una premisa normativa de una baja o
débil plausibilidad debido a las insuficiencias argumentativas en su construcción y un
premisa fáctica cuyo “valor de verdad” dependió de las consideraciones que dieron lugar a la
premisa normativa, siendo esta precaria, el valor de verdad de aquella se vio contraído por
un argumento formalista.
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- Relación “de la relevancia”: Debido a la precariedad de la argumentación de la sentencia
bajo análisis, resulta problemático discriminar entre “dichos al pasar” y “razones de la
decisión”. Pero la brevedad tiene la virtud de convertir lo poco dicho en lo necesario para la
justificación, aunque no sea suficiente. En consecuencia, o bien parece no haber lugar para
un análisis del ejercicio ponderativo con base en esta categoría o bien el análisis resulta
positivo por cuanto todo lo poco que se señaló en los considerados del fallo resulta
pertinente precisamente por la escasez de argumentos ponderativos.

- Modalidad “o de la claridad”: Es interesante anotar que a este respecto el fallo proferido
dentro del caso analizado, a pesar de lo breve no alcanza niveles óptimos de claridad. En
primer lugar, no explicitó ningún modelo de ponderación, de hecho tampoco parece
consciente de la necesidad de ponderar, y, en segundo lugar, el escaso desarrollo
argumentativo del fallo tiene ciertos problemas relativos a la claridad en la redacción de
algunos párrafos en los que se evidencian ideas ponderadoras inconexas. Consideremos un
ejemplo:

“No le estaba permitido a la Administración deducir directamente de su preceptiva, y con
miras a resolver una petición de reconocimiento pensional, los efectos jurídicos que en
materia de Estado Civil contemplan, asumiendo ella el papel de juez de familia, ni dar por
sentada la invalidez o ineficacia de la prueba del registro civil sin que una autoridad judicial
hubiese desvirtuado la presunción que la ampara”. (Resaltado agregado)

Aquí tenemos un argumento con una inferencia incompleta. En principio solo falta el
referente normativo luego de la palabra resaltada, pero tampoco se puede apreciar ningún
conector que dé cuenta de las premisas o de la conclusión, lo que se conoce como
indicadores de premisas y conclusión. El argumento que es definitorio para otorgar mayor
peso a la hipótesis de la reclamante, carece del orden y claridad óptima que el ejercicio
ponderativo requiere. Quizá desde una perspectiva neoretórica el argumento adquiriría visos
más razonables. Sin embargo, en él hay una red de aseveraciones que requieren, a su
turno, ser justificadas. Verbigratia, ¿por qué se dice que el ISS asumió el papel del juez de
familia? No se trata de lo contrario: el ISS requirió la sentencia judicial de la autoridad
competente para resolver el tema de la información contenida en el registro civil de la niña
(?). ¿Por qué se dice que el ISS invalido la prueba del registro civil? No se trata de todo lo
contrario: ante la posible falsedad de la información contenida en el registro civil, se abstuvo
de valorar hasta tanto la autoridad competente definiera su valor probatorio (?). Son algunas
de las cuestiones que debía resolver el juez en las consideraciones del fallo y que se derivan
del aparte en cita. La claridad y la completitud de la argumentación son dos características
complementarias: no se puede ser del todo claro, sino se suministra la información completa
y necesaria.

Así, la pragmática de la ponderación revela en el presente caso las deficiencias argumentales de las
que adolece el fallo bajo estudio, en el desarrollo del ejercicio ponderativo como procedimiento
justificatorio del contenido de la decisión. De tal suerte que para optimizar el procedimiento se deben
asumir los elementos que suministra la pragmática de la ponderación. Ahora bien, algo que no se ha
reconstruido aquí es de la comprensión hermenéutica de los derechos fundamentales,
específicamente, el derecho al debido proceso. Ello por cuanto haría más extenso y dispendioso el
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análisis, aun cuando basta recurrir a las posiciones hermenéuticas de la Corte Constitucional al
respecto, que recrea el profesor Bernal Pulido en el texto citado arriba.

Deben reconocerse los límites para dar cuenta de las fases interpretativas del procedimiento
ponderativo, a partir de la filosofía hermenéutica y los cinco principios de la ontología lingüística
hermenéutica planteado por MGN, frente a casos concretos por cuanto resulta problemática la
explicitación de los principios hermenéuticos tomando solo como referente los argumentos
justificatorios.

Dichos principios parecen rondar cualquier ejercicio de este tipo, pero evidenciarlos en “decisiones”
concretas no es sencillo. La profundización de la línea de investigación inaugurada con este trabajo
deberá suministrar utensilios para avanzar en la explicitación de los aspectos relativos a la
compresión hermenéutica de los fallos judiciales.

2. Tampoco se puede con la prepagada

No se trata de la recarga de un celular y mucho menos de la prestación de servicios de una “dama
de compañía”, sino de los supuestos beneficios que implican contratar los servicios de medicina
prepagada con una compañía de seguros, además de estar afiliado al régimen contributivo de
seguridad social en Colombia. Si nunca se ha podido con las EPS-S para contar con una atención
medica de calidad, ahora parece que tampoco se puede con la prepagada.

2.1. Antecedentes fácticos del caso

Dolores Leonor de Zubiría además de estar afiliada a la EPS-S Sura, adquirió, en noviembre de
2012, una póliza de salud con la compañía Seguros de Vida Suramericana S.A. para contar con la
prestación integral de los servicios de salud. Dicha póliza que cuenta con unas exclusiones
específicas y coberturas determinadas, se conoce como medicina prepagada aunque técnicamente
se trata de un contrato de seguro cuyo riesgo asegurable consiste en la hospitalización y cobertura
ambulatoria en Colombia.

Antes de expedir la póliza de salud, la compañía de seguros cerciora el estado físico y biológico de
la asegurada a efectos de determinar la condición de salud de la beneficiaria y la prima que ésta
debe cancelar para perfeccionar el contrato de seguro. Una vez realizado estos exámenes, la
compañía aseguradora no puso ningún reparo a la expedición de la póliza.

En el primer semestre de 2013, Dolores de Zubiría fue diagnosticada con un cuadro clínico que
requería de la práctica de una cirugía para resolver de manera rápida y efectiva la patología
detectada. Como dentro de la cobertura hospitalaria de la póliza de salud, se encontraban los
amparos de honorarios quirúrgicos y anestesiológicos y gastos hospitalarios, Dolores recurrió a la
compañía de seguros para que le autorizaran el procedimiento quirúrgico indicado por los médicos
tratantes.

La compañía de seguros una vez recibida la solicitud, resolvió negarla aduciendo la configuración de
una exclusión. Debido a que la exclusión alegada podía significar cualquier cosa, Dolores requirió a
la compañía de seguros para que ampliara y precisara los fundamentos de su negativa. Ante ello, la
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aseguradora abandona la exclusión y trae a colación la configuración de una preexistencia y
puntualiza que la cobertura de la póliza opera para siniestros ocurrido durante su vigencia.

Y en la historia clínica de la asegurada, se encontraba registrada una consulta médica relacionada
con el padecimiento actual. En consecuencia, se trataba de una diagnostico previo a la entrada en
vigencia de la póliza por lo que no procedía la efectividad de la misma. En estos términos se dejo
sentada la no autorización de los servicios clínicos solicitados por Dolores. Cabe anotar que la póliza
opera por reembolso de gastos o autorización de procedimientos. En este evento particular la
asegurada requería la autorización para realizarse la cirugía prescrita por los médicos.

2.2. Posiciones encontradas: ¿abducciones opuestas?

De Zubiría decide acudir a la acción de tutela para solicitar la protección de su derecho fundamental
a la salud en conexión con la vida, frente a la compañía aseguradora debido a la renuencia de esta
última para autorizar los procedimientos quirúrgicos de rigor que deben practicarse para detener la
patología que aqueja a la accionante.

Por su parte, la aseguradora sostiene que no se ha vulnerado ningún derecho fundamental de la
accionante, sino que simplemente se está dando aplicación a lo dispuesto en el clausulado general
de la póliza, en el cual se establecen una serie de exclusiones y causales de no procedencia de
afectación de la póliza.

Los argumentos de la accionante pueden sintetizarse así: i) Si bien hubo una consulta antes de
adquirir la póliza, relacionada con el padecimiento actual, las conclusiones médicas de aquella
consulta no preveían la enfermedad actual. Es decir, el problema sometido a consulta en ningún
momento se consideró en los términos de la patología que hoy padece. Así que mal haríamos en
caracterizar dicha afección como una preexistencia.

ii) En gracia de discusión, si se tratara de una preexistencia, entonces la compañía aseguradora
debió detectarla con los exámenes médicos realizados como requisitos previos para expedir la póliza
y debió definirla en forma expresa como una exclusión del contrato de seguro. Y si la compañía no lo
hizo, de acuerdo con el condicionado general de la póliza, debe asumirla como un padecimiento
sufrido en vigencia de la póliza de salud.

Como garantías argumentales de su argumento, la accionante trae a colación una seria de
sentencias proferidas por la Corte Constitucional en las cuales se explica y caracteriza el tema de la
preexistencia y su incidencia en el contrato de seguro.

De otro lado, la compañía aseguradora intenta construir una argumentación consistente sobre la
base de las siguientes ideas: i) la acción de tutela no es procedente por cuanto la compañía
aseguradora no hace parte del Sistema General de Seguridad Social y contrato de seguro vertido en
la póliza de salud adquirida por la accionante se rige por normas de derecho civil y comercial y, por
tanto, cualquier controversia contractual debe ventilarse ante la jurisdicción ordinaria y no ante la
constitucional.

En segundo lugar, ii) no hay vulneración a ningún derecho fundamental de la accionante por cuanto
la compañía de seguros solo aplica las clausulas contractuales que limitan la cobertura de la póliza



[250]

ante la configuración de una preexistencia o una exclusión de la póliza. Es de anotar que la
aseguradora no define con claridad si la negativa a autorizar los procedimientos médicos requeridos
por la accionante se fundamentan en una exclusión o en una preexistencia. Como garantía
argumental de su posición cita literalmente los apartes pertinentes del condicionado general de la
póliza.

Así queda expuesto el debate y puntos de desencuentro entre las partes. Pero la pregunta que salta
a la vista es ¿si estamos ante hipótesis o razonamientos abductivos en los términos explicados en
este trabajo? Considero que la respuesta debe ser negativa. Luego, cabría una segunda cuestión:
¿hay tutelas que no suponen un conflicto entre derechos fundamentales y que pueden no ser
resueltas mediante ponderación?

2.3. Ejes de la controversia

Los ejes de la controversia entonces se contraen a tres puntos en discusión: 1) la procedencia o no
de la acción de tutela para ventilar y resolver los temas referidos a las coberturas de las pólizas de
salud expedidas por la compañía de seguros; 2) determinar si se está en presencia de una
preexistencia que haga improcedente imputar a la póliza de salud los servicios médicos requeridos
por la accionante; y iii) en caso de preexistencia, debió establecerse en forma expresa como
exclusión del contrato de seguro. Como se puede apreciar las dos últimas cuestiones están
estrechamente conectadas y deben resolverse en conjunto.

Considerando lo anterior, la pregunta que cabe hacerse es ¿hay derechos fundamentales en
conflicto e hipótesis opuestas sobre la prevalencia condicionada de un derecho sobre otro? O
simplemente se trata de un problema probatorio e interpretativo relativo a la configuración y prueba
de hechos cuyas características están conformes con las condiciones de aplicación de una cláusula
contractual.

2.4. ¿Ponderación en el fallo judicial?

El caso fue resuelto en primera instancia negando el amparo solicitado por la accionante en virtud de
que a juicio del juez se configuró la exclusión alegada por la entidad accionada. Cuando se está ante
una disputa entre un litigante ocasional y un litigante frecuente, parece justo concederle la razón al
primero, pero el derecho tiende a neutralizar las diferencias materiales y, en tal contexto, los
segundos con mucha frecuencia salen adelante4.

Pero el punto a resaltar aquí es la pertinencia de la distinción entre el contenido de la decisión y el
acto de decidir o la decisión “en sí misma”. En esta ocasión, estimo que la decisión no es la
adecuada pero lo que podemos evaluar con ciertos parámetros de control son los procedimientos
justificatorios utilizados para conectar en forma consistente las razones de la decisión con el
contenido de la decisión. Una vez más la distinción muestra su funcionalidad.

4 GALANTER, Marc. “Porque los poseedores salen adelante: especulaciones sobre los límites del cambio jurídico”. En
García Mauricio (Edit.). Sociología Jurídica: Teoría y sociología del derecho en Estados Unidos. Universidad Nacional de
Colombia: Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales, 2001, pp. 69 – 103.
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Sin embargo, el procedimiento justificatorio que se aplicó en el presente caso no fue la ponderación,
sino otro diferente –la subsunción, mediada y precedida por argumentos interpretativos disimiles. Y
ello en virtud de que el problema y los ejes de la controversia ventilados en el proceso bajo examen
no requerían ejercitar el procedimiento ponderativo en la medida en que no existía ningún conflicto
entre derechos fundamentales y las partes no avanzaron hipótesis abductivas de resolución.

Las partes entablaron una discusión acerca de la procedencia de la aplicación de una clausula
contractual que resulta vinculante para ambas, pero frente a la cual tienen posiciones interpretativas
opuestas que conllevan inferencias y conclusiones contrarias. Sus argumentos versan sobre la
prueba de un hecho y la interpretación de las condiciones de aplicación de las clausulas
contractuales pertinentes.

Cabe anotar que la justificación aducida por el juez de instancia es de una precariedad deprimente,
pero por no obedecer al procedimiento ponderativo que nos ocupa, no nos detendremos en su
análisis. Baste resaltar que el despacho asumió como ciertas las consideraciones efectuadas por la
entidad accionada y estimo que los supuestos de hechos previstos en el condicionado general de la
póliza para impedir la efectividad de la misma, se configuraron y, en consecuencia, no estaríamos
ante una vulneración de derechos fundamentales, sino ante la sana aplicación de una clausula
contractual, conforme a derecho.

Ahora bien, si ello es así ¿qué sentido tiene estudiar este caso en esta investigación? Pues sencillo:
esta acción de tutela nos permite puntualizar dos ideas cruciales: i) si bien toda tutela involucra un
derecho fundamental, no siempre que exista un derecho fundamental en disputa es aplicable el
procedimiento ponderativo; y ii) no toda incompatibilidad de argumentos normativos requiere de la
ponderación para ser resuelta, a menos que dichos argumentos impliquen la oposición y
contradicción entre dos o más derechos fundamentales o bien un mismo derecho radicado en dos
personas distintas.

Las acotaciones precedentes sirven para precisar la respuesta a la pregunta acerca de cuándo se
pondera, la cual fue contestada en términos genéricos considerando dos aspectos: a) la
indeterminación del sistema normativo, esto es, la imposibilidad de que el sistema suministre una
repuesta al problema; y b) la existencia de un caso difícil, o mejor no-rutinario, entendido como
problema práctico que admite, por lo menos, dos respuestas válidas pero contrarias. En realidad se
trata de la noción técnica o formal y el sentido amplio de “casos difíciles”, respectivamente.

Aquí acotamos la tesis señalando que debemos estar en presencia de una incompatibilidad de
argumentos normativos que involucren derechos fundamentales, en cada argumento incompatible.
Esto es, un conflicto normativo, en el sentido desarrollado en el capítulo anterior5, que
necesariamente oponga derechos fundamentales.

Para ser más concretos en este sentido, el caso bajo análisis pudiese ser susceptible de ser resuelto
mediante ponderación si tuviésemos, de un lado, el argumento de la compañía de seguros
sosteniendo la aplicación irrestricta de las clausulas contractuales sobre la base del principio general

5 Ver supra (1.4)
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de la buena fe contractual, el cual puede adquirir relevancia constitucional como límite interno de
derechos fundamentales y derechos subjetivos6.

Y, del otro lado, el argumento de la accionante defendiendo la hipótesis contraria según la cual debe
prevalecer el derecho a la salud en conexión con el derecho a la vida, sobre el principio de la buena
fe contractual, habiéndose configurado la preexistencia sin que se hubiese declarado expresamente
en el contrato del seguro de salud. En este marco de discusión habría lugar a la ponderación. Pero
tal como se planteo la controversia en este caso, el ejercicio justificatorio requerido no era
precisamente el mecanismo ponderativo.

El siguiente caso ilustrará mejor el escenario hipotético que hemos elaborado teniendo en cuenta
estos dos derechos: buena fe contractual y derecho a la vida.

3. Todavía existen pensiones voluntarias

Alcanzar la edad para pensionarse en un mundo como el de hoy es una posibilidad, por decir lo
menos, remota e incluso para muchos ha dejado de ser una posibilidad para convertirse en un ideal
inasible. Pero aun en este contexto no tan amigable para la fuerza de trabajo contemporánea, aun
existen pensiones voluntarias, pensionados de viaja data beneficiados por decisiones económicas
de las empresas en las que laboraron durante gran parte de su vida.

3.1. Circunstancias particulares del caso

Los señores Luis, Fernando, Carlos y Oscar –en adelante simplemente L7- se encuentran
pensionados voluntariamente por la empresa ELECTRICARIBE S.A. bajo la figura de compartibilidad
pensional y de acuerdo con las actas de conciliación suscritas entre empleador y trabajador ante el
Ministerio de Trabajo.

De acuerdo con la figura anotada, L es pensionado voluntario de su empleador hasta tanto cumpla la
edad para acceder a la pensión de vejez, momento en el cual el empleador solo estará obligado a
cancelar el mayor valor entre la mesada pensional pagada al trabajador y el monto de la pensión
reconocida por ISS, si hay alguna diferencia cuantitativa entre ambas mesadas. Así se estableció en
el acta de conciliación celebrada entre L y Electricaribe y adicionalmente se encuentra estipulado en
el artículo 18 del decreto 758 de 1990 relativo a la “compartibilidad de pensiones extralegales”.

Llegada la fecha en la que L cumple la edad para pensionarse (60 años), la empresa resuelve
disminuirle el valor de la mesada en un 90% aduciendo que se han configurado las condiciones de
aplicación de lo pactado en la conciliación mencionada y en el decreto referenciado. No sin antes
requerir en diversas oportunidades al actor para que presente las solicitudes correspondientes ante
el ISS, hoy COLPENSIONES.

6 El fundamento constitucional de la buena fe se encuentra en el artículo 83 de la Constitución Política. Cfr. C. Const., T-
206 de 2006. M. P. Jaime Córdoba Triviño. Para una perspectiva académica y crítica sobre la relación entre el principio
de buena fe contractual en materia laboral ver UGARTE CATALDO, José L. “Los derechos fundamentales del trabajador
y la buena fe en el derecho español”. En Revista de Derecho N° XXXVI, Pontificia Universidad Católica: Valparaíso,
Chile, 2011, pp. 141-164.
7 Las situaciones individuales de cada actor serán omitidas a efectos de simplificar el caso y construir un “tipo ideal” que
nos facilite el análisis del mismo. Lo propio haremos con la posición planteada por Electricaribe.
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Sin el ingreso mensual correspondiente a la mesada pensional pagada por la empresa, que
equivalían a sus ingresos totales mensuales, L se ve impelido a privarse de ciertas comodidades,
incumplir ciertas obligaciones crediticias y las personas a su cargo se ven afectadas en aspectos tan
vitales como lo son su educación y alimentación.

Bajo estas circunstancias, L recurre a la acción de tutela para obligar a Electricaribe a restituir a su
favor el pago de las mesadas pensionales, considerando que la decisión unilateral y abrupta de la
empresa vulneró sus derechos fundamentales al mínimo vital, seguridad social y el debido proceso.

3.2. Hipótesis abductivas de las partes

Vistos los aspectos fácticos más prominentes del caso, pasemos ahora a la revisión y reconstrucción
de las hipótesis avanzadas por las partes. L plantea varios argumentos, a saber: i) de acuerdo con el
artículo 48 de la Constitución Política de 1991, bajo ninguna circunstancia el valor de las pensiones
reconocidas conforme a derecho podrán ser suspendidas, eliminadas, congeladas o reducidas; ii)
para disponer alguna medida justificada del tipo indicado (suspensión, eliminación, etc.) en relación
con la mesada pensional se debe adelantar un procedimiento en el que se le brinde oportunidades al
afectado de conocer y controvertir las razones justificas la medida correspondiente.

iii) Disponer de forma unilateral la reducción considerable del valor de la mesada pensional implica
un menoscabo al derecho fundamental del mínimo vital8 de L debido a la precariedad de la situación
socioeconómica del accionante y del núcleo familiar que depende de él. Como garantías
argumentales de sus asertos trae a colación distintos pronunciamientos de la Corte Constitucional
acerca del pago oportuno de la mesadas pensionales.

A su turno, la entidad accionada plantea dos puntos: i) en el pacto conciliatorio celebrado entre las
partes se estableció claramente una vez el beneficiaria cumpliera la edad para acceder a la pensión
cesaban las obligaciones de Electricaribe, dada la incompatibilidad de la pensión voluntaria
extralegal con cualquier tipo de pensión de vejez o de sobrevivientes; ii) la preceptiva legal contenida
en el artículo 18 del decreto  758 de 1990 responde al mismo espíritu: una vez el pensionado cumpla
la edad correspondiente y el ISS, hoy COLPENSIONES, reconozca la pensión, entonces la pensión
voluntaria desaparece, a menos que haya una diferencia entre el monto de la pensión que se venía
cancelando y la reconocida por COLPENSIONES, caso en el cual Electricaribe asumirá el mayor
valor entre la una y la otra.

Para abundar en argumentos, la accionada agrega que la acción de tutela no procede para
controvertir temas contractuales por cuanto existen otros medios judiciales ante la jurisdicción
ordinaria para ventilar diferencias de este tipo. Como garantía argumental de sus planteamientos
aduce, además de las cláusulas contractuales y las disposiciones normativas citadas, diferentes
fallos de la Corte Constitucional sobre la improcedencia de la tutela en estos eventos, la no
vulneración del mínimo vital en la medida en que no han transcurrido 6 meses sin el pago de
mesadas pensionales y L se encuentra afiliado al sistema general de salud en el régimen
contributivo. De tal modo, que no se han transgredido sus condiciones vida digna.

8 Sobre el derecho al mínimo vital como derecho social fundamental ver ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos
sociales fundamentales. Bogotá: Legis, UNAL, 2005, pp. 49-53.
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Así ambas partes fundamentan sus hipótesis alternativas de solución. L indica que la disminución en
un 90% de su mesada pensional, que corresponden a sus únicos ingresos mensuales, implica una
modificación negativa de sus condiciones de vida. Dicha situación, a la que se vio abocado en forma
abrupta, comporta una vulneración de su derecho fundamental al mínimo vital.

De otro lado, Electricaribe aduce que la disminución de la mesada pensional se efectuó conforme a
derecho, entiéndase de acuerdo con las preceptivas legales y contractuales, entonces no se puede
asumir que las actuaciones ajustadas al sistema normativo supongan violaciones a derechos
fundamentales por cuanto caeríamos en el absurdo de dar al traste con el valor de la seguridad
jurídica y la buena fe contractual. Máxime cuando no se evidencia una vulneración grave e
insalvable de ningún derecho fundamental.

Quedan sentados, de este modo, los razonamientos abductivos de las partes a partir de la situación
expuesta que presupone la presencia de un problema para el cual el sistema no proporciona una
solución clara, inmediata y decisiva.

3.3. Conflicto de derechos y ejes de la controversia

Habiendo explicitado las hipótesis alternativas de solución –recordando que la dimensión bajo la cual
se asume la abducción en este trabajo es, principalmente, la metodológica y, como secundaria, la
inferencial-, podemos establecer cuáles son los derechos en disputa en el presente caso.

El derecho central cuya protección requiere L es el derecho fundamental al mínimo vital, mientras
que la accionada se opone aduciendo la aplicación de una regla (artículo 18 del decreto 758 de
1990) y de una clausula contractual, lo cual adquiere relevancia constitucional considerando la
buena fe contractual como principio general del derecho y como dimensión del debido proceso,
aunado a otras nociones como la de confianza legítima y seguridad jurídica.

Queda así conformado el eje central de la controversia argumentativa que enfrenta dos hipótesis, las
cuales deben ser revisadas por el juez atendiendo los argumentos que justifican cada regla de
prevalencia condicionada que derivan de aquellas. De tal suerte que la primera regla de prevalencia
sugiere lo siguiente: a) cuando se trata de la aplicación de una clausula contractual que genera
disminuciones significativas en la mesada pensional que repercuten de manera negativa en las
condiciones de vida del pensionado, debe prevalecer el derecho fundamental al mínimo vital frente al
principio de la buena fe contractual.

La regla de prevalencia condicionada que defiende la accionada puede reconstruirse del siguiente
modo: b) cuando estamos en presencia de unas cláusulas contractuales expresas y claras, debe
dársele inmediata aplicación so pena de quebrantar el principio de la buena fe contractual a partir del
cual se celebran contratos con la seguridad plena de que lo estipulado en ellos se convierte en ley
para las partes, y a menos que se encuentren medidas idóneas para no afectar el equilibrio
contractual, siempre debe atenderse lo establecido en el contrato.

De tal suerte que nunca debe entenderse vulnerado un derecho fundamental, en virtud de la
aplicación de clausulas contractuales conforme a derecho. El principio de la buena fe contractual
debe prevalecer sobre el derecho al mínimo vital en los casos de modificaciones de la mesada
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pensional conforme lo pactado, más aun cuando el pensionado no ha cumplido con sus obligaciones
contractuales.

Tenemos, pues, el eje central de la controversia que debe dirimirse a favor de alguna de las reglas
de prevalencia condicionada indicadas. Sin embargo, hay unos puntos de discusión marginales que
resultan interesantes: L alega también la violación del derecho al debido proceso por cuanto la
aplicación de la cláusula contractual fue abrupta y unilateral, y simplemente fue notificado de la
efectividad de lo pactado sin tener oportunidad de controvertir la aplicación. Al paso, la entidad
accionada alega la improcedencia de la tutela para ventilar estos temas debido a que hay otros
mecanismos ante la jurisdicción ordinaria para discutir las prestaciones económicas derivadas de un
acuerdo conciliatorio entre las partes.

Generalmente, la cuestión planteada por la accionada no se asume como un punto marginal sino
como un presupuesto jurídico que debe ser resuelto antes de entrar a estudiar el fondo el asunto. De
este modo, el tema ocupa un lugar crucial en las sentencia de tutela que permite definir la
competencia del juez constitucional para resolver la materia en disputa.

3.4. La ponderación en la sentencia judicial

Sea lo primero anotar que la decisión del juez de primera instancia fue a favor de los accionantes y
ordenó a la entidad accionada el pago de las mesadas pensionales completas en beneficio de
aquellos9. Resulta pertinente reiterar la utilidad de la distinción entre el acto de decidir y el contenido
de la decisión por cuanto la decisión pudo deberse o no a las razones expuestas en la justificación
mientras que el contenido de la decisión debe guardar cierta conexión lógica entre las razones-
premisas y la conclusión vertida en la parte resolutiva de la sentencia.

Lo que interesa a la concepción pragmática de la ponderación es lo segundo y no lo primero, en la
medida en que se concibe la ponderación como un mecanismo justificatorio y no decisorio, y por
tanto, su funcionalidad radica en la explicitación de los elementos que entran en juego en el
procedimiento justificativo que adquiere forma en la estructura del fallo.

En este orden ideas, la hipótesis por la que se decantaron los jueces de instancias fue la propuesta
por L atendiendo prácticamente en si integridad los argumentos justificatorios que se presentaron en
su apoyo. Dos cosas llaman la atención: i) no se explicitó el ejercicio ponderativo realizado en cuanto
en tanto no se señaló un modelo teórico específico y ni siquiera se indicó que el conflicto de
hipótesis debía resolverse mediante ponderación; y ello en virtud de que ii) el mecanismo
ponderativo efectuado se ocultó o se intentó enmascarar con la interpretación o la atribución de un
sentido especial a las cláusulas contractuales y las disposiciones legales traídas a colación por la
entidad accionada.

Pueden aducirse varias razones explicativas de este hecho, por ejemplo, la implicitud de la
ponderación podría deberse o bien al desconocimiento de los distintos modelos teóricos o bien a la
renuencia de los jueces a mostrar su aplicación debido a las críticas que apuntan la subjetividad o

9 La sentencia fue confirmada en segunda instancia sin ninguna modificación sustantiva en la argumentación que le sirve
de fundamento y sin adicionar otros argumentos o indicadores de pesos que no estuviesen ya en el fallo de primera
instancia. Por esta razón sólo se analizará la sentencia proferida en primera instancia.
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arbitrariedad de tal ejercicio, o bien a una combinación de ambas razones. Pero constatar la
capacidad explicativa de estas razones requiere de otro tipo de investigaciones sociológicas y/o
psicológicas, que escapan a las pretensiones de esta investigación.

No obstante, otra razón posible merece nuestra atención: considerar que no era necesario
ponderación en cuanto que solo la interpretación adecuada de las disposiciones legales y
contractuales citadas bastaba para justificar el contenido de la decisión sin necesidad de recurrir a
ninguna ponderación, puede explicar su aparente implicitud y su falso enmascaramiento. Esta idea
se encuentra en línea con las primeras apreciaciones de García Amado sobre la ponderación,
estudiadas en el primer capítulo.

Aceptar lo anterior, sin embargo, implica admitir que ponderación e interpretación son dos ejercicios
opuestos y excluyentes, cuando uno de los principales esfuerzos planteados en este trabajo ha sido
evidencia como la ponderación presupone la realización de ejercicios interpretativos en tanto en
cuanto los argumentos que intervienen en aquella actualizan siempre una interpretación. Y el caso
bajo estudio es claro ejemplo de esta apreciación conceptual.

La expresión interpretada por el juez de instancia se encuentra contenida en una de las cláusulas del
acta de conciliación suscrita entre las partes para acordar las condiciones de la pensión voluntaria y
reza del siguiente modo: “queda expresamente entendido y acordado que en el momento en que el
ISS reconozca la pensión de vejez o de sobrevivientes solo quedará a cargo de la empresa el mayor
valor si lo hubiere, entre la pensión que venía reconocimiento y la que reconozca el ISS”.

De esta disposición se infiere que la responsabilidad en el pago de la mesada pensional voluntaria
de parte de Electricaribe se extiende hasta el momento en que el ISS, hoy COLPENSIONES,
reconozca efectivamente la pensión de vejez a favor del pensionado; y no hasta cuando el
pensionado cumpla la edad requerida para solicitar la pensión, como lo pretendía la hipótesis
alternativa avanzada por la accionada.

Contrario a lo que se pudiese afirmar, la interpretación efectuada es producto de la ponderación.
Esto es, esta interpretación tiene lugar por cuanto del ejercicio ponderativo se derivó la prevalencia
al derecho al mínimo vital frente al principio de la buena fe contractual, y para asegurar y solidificar la
regla de prevalencia condicionada que resultó favorecida era necesario arribar una interpretación en
el sentido indicado en la sentencia.

El sentido atribuido a la cláusula se tornó en el indicador de peso determinante para definir la regla
de prevalencia condicionada consistente la protección del derecho fundamental al mínimo vital,
aunado a otros indicadores como precedentes de la Corte Constitucional sobre el pago oportuno de
las mesadas pensionales y las condiciones socioeconómicas de L, que repercutían sobre su modo
de vida digna, indicador que adquirió un alto grado de “seguridad empírica” a partir de los relatos y
las pruebas allegadas al expediente.

Ahora bien, si aplicamos el principio de cooperación comunicativa (PCC) como criterio evaluativo de
la justificación ponderativa encontramos que en la categoría de la “relevancia” relativa a la
exposición y desarrollo preponderante de las razones de decisión, la sentencia proferida indicó los
factores y argumentos que integraron la justificación del contenido de la decisión. Aunque se debe
reiterar que no se explicitó el ejercicio ponderativo, ni siquiera se refirió a la ponderación como el
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mecanismo justificatorio idóneo para resolver el conflicto de derechos. Ello también afecta, en algún
grado, el criterio evaluativo de la “modalidad o de la claridad” en tanto en cuanto en el fallo no hay
grandes incoherencias o inconsistencias en el discurso –fuera de frases sin conectores lógicos- que
den al traste con la estructura en conjunto de la justificación, mantener en la implicitud la
ponderación le resta contundencia y transparencia a la fundamentación del fallo.

Por otra parte, la “cantidad” de la información suministrada puede calificarse como optima: si bien no
se agotaron ejes marginales de la controversia, estos a diferencia del primer caso bajo análisis, no
incidían en el sentido o los saltos inferenciales de la justificación. Además, el carácter de marginal de
otros ejes indican una suerte de subsidiariedad frente a la cuestión central y una vez resuelta ésta en
forma favorable, no era necesario estudiar aquellos. Sin embargo, había otros indicadores de peso
que pudieron haberse trabajado como el fundamento constitucional alegado por L para mostrar la
violación flagrante del derecho a la seguridad social al disminuir y dejar de pagar las mesadas
pensionales (artículo 48 de la Constitución de 1991).

Finalmente, en relación con la “cualidad” o plausibilidad de las premisas normativas y verdad de la
premisa fáctica, tenemos que se cumplió con los requerimientos mínimos de la justificación judicial al
mostrar las garantías inferenciales que soportan los saltos inferenciales y dar cuenta de las
posiciones interpretativas asumidas.

Aunque se debe destacar que el cumplimiento de este grado mínimo deja un margen amplio para el
análisis y para atribuir a la discrecionalidad judicial algunos componentes o elementos de la
justificación, sobre todo en lo que tiene ver con las interpretaciones efectuadas. Lo recomendable
siempre será intentar cerrar todos los puntos o espacios argumentales que den algún viso de
arbitrariedad en la justificación, para que la conexión entre ésta y el contenido de la decisión no se
pueda desvirtuar tan fácilmente.

Recapitulación y balance provisional

Hemos revisado en este capítulo tres casos seleccionados de modo aleatorio, los cuales han servido
para mostrar los alcances de los elementos conceptuales propuestos en el tercer capítulo para el
análisis de la ponderación. Como se habrá dado cuenta el lector, los análisis involucraron no solo los
fallos judiciales sino también los argumentos de las partes plasmados en el documento contentivo de
la demanda y la contestación de la demanda, así como las pruebas aportadas dentro del proceso.
Un análisis pragmático de la ponderación debe considerar sin excusa las hipótesis planteadas por
los involucrados y dar cuenta de cómo ellas se ven reflejadas en la justificación final de la sentencia.

El primer caso sirvió para evidenciar las dificultades que supone mostrar los componentes
hermenéuticos de la ponderación. No obstante, el último caso podría resolver algunas de estas
dificultades al dar luces sobre cómo la interpretación puede convertirse en un indicador de peso
determinante, entendida como resultado y proceso que tiene lugar fuera y dentro del ejercicio
ponderativo.

Por su parte, el segundo caso mostró que incluso en presencia de una tutela que pretende la
protección de derechos fundamentales, puede prescindirse de la ponderación como mecanismo
justificatorio, si el caso no lo requiere o bien porque no hay un conflicto de derechos fundamentales o
porque se trata de un problema que demanda otros ejercicios justificatorios para fundamentar el
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contenido de la decisión, como la subsunción. Ello conlleva a considerar que la ponderación no se
encuentra en una relación de necesidad con los derechos fundamentales, es decir, hablar de
derechos fundamentales no remite necesariamente a la ponderación por cuanto un derecho
fundamental puede ser protegido mediante otros ejercicios o mecanismos de justificación.

En otras palabras, subsunción y derechos fundamentales son dos ideas completamente
compatibles, y no como parece sostener una versión muy difundida del canon neoconstitucional,
mutuamente excluyentes.

Conviene reiterar aquí que la selección de casos y las “muestras” analizadas no tienen la pretensión
de revestir científicamente esta investigación con metodologías de corte cuantitativo, sino tan solo
servir puntos de referencia para mostrar la practicidad de los elementos conceptuales propuestos en
este trabajo a la luz de una concepción pragmática de la ponderación, que está en construcción y
que puede servir de engranaje para una teoría de la argumentación jurídico más general.

Bien pudo haberse realizado el mismo ejercicio utilizando fallos o sentencias de tutela proferidas por
la Corte Constitucional, pero la intención siempre fue mostrar cómo los jueces de inferior jerarquía
en la difusa jurisdicción constitucional, puede también hacer uso de ejercicios ponderativos sin pudor
y sin temor, aprovechando los réditos para la transparencia, claridad y cualidad que brindan los
elementos de la pragmática de la ponderación para la justificación judicial.



V
PUNTOS DE LLEGADA:

Elenco de conclusiones siempre provisionales
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1. Elenco de conclusiones obtenidas

A continuación recogeré las conclusiones más relevantes obtenidas en desarrollo del presente
trabajo y posteriormente resaltaré algunos de los problemas que quedan pendientes y que pueden
ser profundizados en la ejecución de otra investigación.

1) Son dos las preguntas sobre las cuales los modelos teóricos de ponderación no ha brindado
respuestas claras y precisas, a saber: ¿cuál es la naturaleza de la ponderación? y ¿cuál es su
función? La falta de posiciones definidas al respecto han generado una cantidad de críticas que
se puede contrarrestar haciendo claridad sobre las preguntas. Así he identificado dos ejes
conceptuales que permiten responder ambas cuestiones: interpretación/argumentación y
decisión/justificación, respectivamente.

2) El modelo de Alexy no es muy claro al respecto, dependiendo del texto que tomemos se puede
asumir una posición u otra acerca de la función de la ponderación: sirve para justificar o para
decidir. Esta ambivalencia se evidencia con críticas como las de Habermas quién señala que la
ponderación conlleva a “decisiones buenas para algunos, pero injustas para todos”, asumiendo
que la ponderación condiciona las decisiones judiciales e implica la irracionalidad de las
mismas1.

Sobre su naturaleza la cuestión parece resolver a favor de una posición intermedia que
considera a la ponderación a medio camino entre la interpretación y la argumentación en la
medida en que se inscribe como parte de la teoría del discurso que en Alexy funciona tanto para
referirnos a procesos interpretativos como argumentativos sin hacer ninguna distinción o
precisión al respecto. Ello ha generado crítica como las de García Amado en el sentido de que
ponderación no es más que un residual esquema sin efectos concretos en la justificación judicial
por cuanto solo entra en escena cuando ya se ha resuelto todas las cuestiones centrales,
mediante interpretación y subsunción.

3) Guastini parece ofrecer razones más claras para resolver las preguntas planteadas, aunque a
pesar de ser claro al respecto, no resulto a mi juicio satisfactorio. Según el maestro italiano, la
ponderación se trata de un juicio subjetivo del operador jurídico consistente en otorgar mayor
valor ético-político a un principio, sacrificando la aplicación del otro para el caso concreto. En tal
sentido, se trata de un “procedimiento” decisorio, esto es, funciona o sirve para tomar
decisiones. Por otro lado, con meridiana claridad la ponderación no es y no puede ser de
naturaleza interpretativo por cuanto no se trata de atribuir sentido o significado a ninguna
expresión o disposición normativa. Este proceso de interpretación es previo o posterior, pero
nunca es ponderación. Lo primero se sostiene admitiendo la irracionalidad de las “decisiones
ponderativas” y lo segundo se inscribe dentro de una concepción semántica de la interpretación
jurídica.

1 En un texto reciente Alexy responde de manera más sensata esta crítica reconocimiento que la racionalidad de la
ponderación se limita a la racionalidad del procedimiento argumentativo que presupone la fórmula del peso y que  no se
le puede exigir más racionalidad de la que puede dar la teoría del discurso. De este modo, Alexy estaría de acuerdo con
las conclusiones allegadas aquí en el sentido en que la ponderación consiste en un procedimiento justificatorio y nada
más que eso. Cfr. ALEXY, Robert. “Derechos fundamentales y proporcionalidad”. En Clérico, L., Capaldo, G. &
Sieckmann, J. Internacionalización del derecho constitucional, constitucionalización del derecho internacional. Buenos
Aires: EUDEBA, 2012, pp. 183.197.
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4) De las perspectivas abiertas por Moreso parece derivarse que la ponderación consiste en un
procedimiento de justificación externa, un mecanismo que permite establecer la regla para
resolver el caso (justificación interna) mediante subsunción. Pero al rastrear la respuesta a la
pregunta por la naturaleza del procedimiento, al no encontrar elementos conceptuales en otro
sentido, parece que lo más acertado desde el aparato teórico de Moreso es afirmar el carácter
argumentativo de la ponderación. El modelo coherentista de ponderación en la perspectiva  de
Martínez Zorrilla parece ofrecer respuestas parecidas: la ponderación como procedimiento
justificatorio, sin aclarar del todo si se trata de un mecanismo netamente argumentativo o en él
también pueden identificarse fases interpretativas.

5) Ante las ambivalencias y/o insuficiencias de los modelos teóricos de ponderación identificados y
estudiados, se desarrollo la hipótesis de trabajo en el siguiente sentido: i) la ponderación
consiste en, y debe ser entendida, como un procedimiento justificatorio, cuya naturaleza ii) es
mixta en la medida en que involucra dos procesos conceptualmente distintos, aunque
concomitantes. Estos constituyen los puntos de inflexión para hablar de una concepción
pragmática de la ponderación.

6) Esta concepción pragmática de la ponderación pasa por asumir una versión débil de la distinción
entre principios y reglas, como variable dependiente de la interpretación efectuada por los
operadores jurídicos. Además, se sugiere una particular mirada a los conflictos normativos
distinguiendo entre las contradicciones normativas en sentido estricto y las incompatibilidades
entre argumentos normativos. Sobre esta base se arribó a la conclusión de que los derechos
fundamentales podían adquirir la forma o el carácter de reglas o principios y que ello no
determinaba necesariamente el uso de la ponderación siempre que nos encontremos ante la
aplicación de un derecho fundamental. No obstante, dada la presencia ineludible de la
distinción, se adoptó que las normas iusfundamentales que pueden asumirse como principios
deben ser interpretadas como normas con condiciones de aplicación abiertas, aceptando el
criterio de Atienza y Ruiz-Manero para identificar principios en sentido estricto.

7) Las contradicciones normativas en sentido estricto se conectaron con una perspectiva que
privilegia el rol del destinatario de las normas contradictorias que no puede ejecutar al mismo
tiempo las acciones prescritas por ellas. Por su parte, las incompatibilidades entre argumentos
normativos se conectó con una perspectiva judicialista de los conflictos normativos. Sin negar la
posibilidad de que los conflictos normativos entre derechos fundamentales se puedan resolver
en abstracto, los conflictos que interesan a la ponderación son aquellos que se presentan como
incompatibilidades entre argumentos normativos en concreto y se resuelven en concreto, y lo
que interesa aquí es el rol del juez ante ellos.

8) Para caracterizar la ponderación como un procedimiento cuya función es suministrar un
esquema de justificación, se construyó una noción técnica o procedimental de “justificación”
entendiéndola como un proceso independiente de la corrección o no del objeto de la
justificación. Para alcanzar este objetivo se recurrió a la distinción entre el acto de decidir y el
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contenido de la decisión, aseverando que la justificación se conecta con el contenido de la
decisión pero no determina o condiciona la decisión misma2.

Así mismo, se propuso una noción amplia de justificación en el sentido en que se defendió la
posibilidad de que haya saltos inferenciales válidos o plausible, aunque no tengan carácter
lógico-deductivo. Las garantías argumentales que intervienen la ponderación pueden ser lógica-
subsuntivas pero también pragmáticas, materiales o retóricas. Esta idea se defendió a partir de
la consideración de que ninguno de los siguientes extremos es razonable: a) las únicas
argumentaciones válidas son lógica-deductivas y obedecen al silogismo aristotélico; b) si
recurrimos al uso dialéctico o retórico de los argumentos podemos dar cuenta de toda la
argumentación jurídica. En su lugar se asumieron dos tópicos intermedios: i) la lógica siempre
será necesaria, pero no suficiente. ii) Además, no solo de pragmática vive el hombre.

9) La naturaleza mixta o doble de la ponderación se desarrollo recurriendo a la metodología
argumentativa de la interpretación que intenta conectar una ontología lingüística de corte
gadameriano con las teorías de la argumentación. Así se identificaron cinco principio de la
hermenéutica filosófica: i) Principio de la historicidad de la compresión; ii) Principio de la
preestructura de la compresión; iii) la estructura especulativa del lenguaje; iv) Principio de la
productividad histórica; y v) Principio de la historia efectual. Estos principios subyacen en todo
proceso interpretativo y de comprensión, pero hacerlos explícitos en situación concretas requiere
de un esfuerzo investigativo mayor que supera las pretensiones de este trabajo.

Lo importante es reconocer que siempre que se avanza un argumento, y los argumentos
ponderativos no son la excepción, se actualiza o bien se presupone un ejercicio interpretativo
mediado por los principios hermenéuticos indicados. Esta perspectiva no intenta oponerse a la
concepción semántica de la interpretación jurídica, que resulta limitada para dar cuenta de
ciertos fenómenos hermenéuticos en el derecho, sino que busca su complementación para
obtener mayores rendimientos explicativos desde la teoría frente a los procesos argumentativos
e interpretativos en el derecho.

Sin perder de vista que argumentación e interpretación son dos nociones/procesos
conceptualmente independientes. Es perfectamente posible atribuir significado en ciertos
contextos sociohistóricos, hipotéticos sin que hubiese necesidad de suministrar los argumentos
que la soportan. Esto no significa que los principios hermenéuticos desaparezcan por cuanto
todo proceso interpretativo viene mediado por dichos principios.

10) Finalmente, a partir de allí se plantearon sendos elementos que serían determinantes para
construir y perfeccionar una concepción pragmática de la ponderación como la que aquí se
esboza, a saber: i) la controversia como modelo dialógico de argumentación que permite
entender la ponderación como una confrontación entre hipótesis opuestas sobre un problema

2 Cada vez parece haber mayor acuerdo sobre este punto, pero aun sin reconocer todas las implicaciones y
presuposiciones que se derivan de concebir la ponderación como un procedimiento justificatorio sin más, que contribuye
a generar mayor racionalidad en la justificación judicial marcando los puntos y las orientaciones que el operadorar debe
saturar con argumentaciones normativas coherentes. Se asume la ponderación como procedimiento argumentativo pero
todavía se cifra en ella posibilidades que seguramente no puede cumplir en la práctica. Cfr. CLÉRICO, Laura. “Sobre
‘casos’ y ponderación. Los modelos de Alexy y Moreso, ¿más similitudes que diferencias? En Revista Isonomía N° 37,
octubre 2012, pp. 113-145.
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práctico, fundadas sobre ciertos “tópicos” consagrados o inferidos del ordenamiento jurídico o el
sistema jurídico de que se trate; ii) el razonamiento abductivo como patrón inferencial de la
presentación de las hipótesis (dimensión inferencial) y como estructura del razonamiento para la
elaboración de las mismas (dimensión metodológica); y iii) el Principio de Cooperación
Comunicativa o Conversacional como elemento regulativo o evaluativo del procedimiento
ponderativo.

Con base en tres casos seleccionados al azar, se intentó mostrar cómo dinamizaban estos
elementos en problemas prácticos concretos que debían ser resueltos por jueces de instancia en
Colombia. Ello sirvió para determinar algunos límites y alcances de la “pragmática de la
ponderación” propuesta aquí.

De cierto modo, pero sin que fuese la pretensión inicial, los casos analizados permitieron
confirmar algunas de las intuiciones y planteamientos teóricos desarrollados en este trabajo,
como la idea de la subsunción como forma de aplicación judicial, perfectamente posible, para
resolver cuestiones que involucran derechos fundamentales. Es decir, que no es lógicamente
necesario aplicar derechos fundamentales mediante ponderación. No existe tal conexión
insalvable.

Cada una de estas conclusiones son cuestionables y revisables, por lo tanto, provisionales si no
pueden superar las objeciones que se le opongan o frente a ella surjan perspectivas que
expliquen mejor el procedimiento ponderativo desde un enfoque pragmático. Esto es, hasta que
no sean debidamente falseadas estas tesis conclusivas tienen cierto grado de plausibilidad que
merecen ser defendidas.

2. Lugares por visitar

Recogidas las conclusiones principales hay algunos problemas pendientes que se cruzan y
desprenden de éstas y que por los límites del objeto de investigación no se desarrollaron en este
trabajo. Se destacarán a continuación algunos, que no todos, de estos puntos pendientes por
profundizar, los cuales se mencionaron en el transcurso de esta tesis cuando se que estudiaba
algunos de los temas afines o relacionados o bien en el primer capítulo de introducción a la
investigación.

1) Uno de los temas latentes durante el desarrollo de esta investigación está vinculado con una de
las cuestiones más debatidas en teoría del derecho: la relación entre derecho y moral. En esta
discusión la ponderación juega un papel especial en la medida en que uno de los argumentos
clásicos dentro del neoconstitucionalismo para sostener que existe una relación necesaria entre
derecho y moral, es el conocido argumento de o por los principios que siempre conlleva al tema
de la ponderación como mecanismo predilecto para aplicar principios jurídicos. A su turno, un
tópico adicional aparece: la unidad de la razón práctica, a partir de la cual se sustenta que toda
aplicación del derecho recurre siempre, como razón última y necesaria, a la moral. Se hace
imprescindible fijar una posición definida y sólida frente a estos puntos para consolidar la
concepción pragmática de la ponderación que aquí se esbozó.

2) Otro de los temas interesantes que debería ser profundizado es el relacionado a la relación entre
ponderación como teoría estructural, no comprometida con ninguna concepción política y/o
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moral, y el marco sociopolítico natural dentro del cual tiene lugar la ponderación, a saber: los
Estados Constitucionales contemporáneos. La concepción pragmática debe estar siempre
preocupada por el contexto dentro del cual tiene lugar el procedimiento ponderativo y si bien
aquí se explicitó la relación entre la idea de los Estados Constitucionales y la ponderación no se
estudiaron las implicaciones y consecuencias de esta relación. ¿Puede seguir sosteniéndose la
ponderación dentro de una perspectiva estructural no comprometido? ¿Puede hablarse de
neutralidad cultural al recurrir a la ponderación? ¿Tiene la ponderación algún rasgo universalista
o universalizable? Son cuestiones que deben ser estudiadas, no darse por sentada como tesis
autoevidentes. Estas pueden ser líneas fructíferas de profundización a partir de este trabajo.

3) La concepción pragmática de la ponderación pretende insertar y correlacionar los desarrollos al
interior de las teorías de la argumentación jurídica con el procedimiento ponderativo. En este
marco, haría falta revisar las perspectivas neoretóricas que pueden incidir en la pragmática de la
ponderación para señalar algunos indicadores de pesos a partir de la fuerza persuasiva de los
argumentos que respaldas las hipótesis de solución. Así mismo, valdría la pena profundizar los
elementos conceptuales planteados por la pragmadialéctica y la neodialéctica con miras a
identificar otros aspectos de la ponderación que pudiesen dar mejor cuenta acerca de cómo
funciona los ejercicios ponderativos. Dentro de esta línea de investigación resulta interesante
construir un enfoque argumentativo para aproximarnos al problema de la derrotabilidad en el
derecho en algunas de versiones más debatidas.

4) Dos cuestiones que se trabajaron como preliminares como lo fueron la distinción entre principios
y reglas y el tema de los conflictos normativos o colisión entre principios, deben someterse a una
revisión mucho más profunda. Respecto de lo primero, habría que detenerse ya no en los
principios (su estructura, enfoque o función) sino de manera más detallada en las reglas para
construir una visión más rica de ellas conceptualmente hablando, que ponga bajo examen
algunos de cánones teóricos sobre este punto. En cuanto lo segundo, valdría la pena volver
sobre otras aproximaciones u enfoque sobre los conflictos normativos que confirmen o cuestión
los planteamientos esbozados aquí sobre el tema, y se pueda o bien afianzar y consolidar las
ideas propuestas, ajustarlas o bien abandonarlas, de ser necesario.

5) Para visitar esos lugares a los que no hemos llegado o por los que pasamos muy rápidamente,
creo recomendable adelantar un riguroso y concienzudo estudio de caso para evaluar las
perspectivas abiertas por la hipótesis de trabajo defendida en esta disertación, teniendo como
referencia una muestra, en el sentido técnico de la palabra, amplia acerca de la dinámica de los
juegos ponderativos en sede judicial. Dicho estudio de casos debe estar encaminado a
proporcionar un polo a tierra y completar la construcción de la concepción pragmática de la
ponderación, recorriendo la misma vía pero de ida y regreso: partiendo de la teoría hacia la
práctica como lo hemos hecho esta oportunidad, y regresar desde la práctica hacia la teoría para
reconstituirla y consolidarla, como se debería recorrer el camino en una futura investigación.
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