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La balanza inexistente

Pierluigi Chiassoni *

Resumen

El escrito se propone proporcionar un analisis de algunas hojas en la presente
“edad de la ponderacién”. La primera parte dibuja un aparato terminoldgico y con-
ceptual para acercarse al fenémeno ponderacién manteniendo la oportuna distancia
reflexiva. La segunda parte utiliza el aparato para desarrollar una reconstruccién
critica de tres episodios: la “doctrina Aleinikoff”, quizas el primer constitucionalis-
ta a oponerse al ponderacionismo; la propuesta especificacionista de J.J. Moreso; el
debate entre Manolo Atienza, defensor estrenuo de un ponderacionismo de corte
alexyano, por un lado, y Juan Antonio Garcia Amado, sostenedor de un radical
interpretacionismo anti-ponderativo, por el otro.

Palabras clave: Ponderacion. Principio axioldgico. Ponderacionismo. Especifi-
cacionismo. Interpretacionismo no-ponderativo.

Abstract

The paper purports to provide a detached analysis of a few pages in the history
of the present “age of balancing”. The first part, devoted to the conceptual problem,
provides the outline of a terminological and conceptual apparatus concerning the
balancing phenomenon. The second part puts that apparatus to work in view of car-
rying out a critical presentation of three episodes: the “Aleinikoff doctrine”, perhaps
one of the first examples of vigorous reaction against balancing theories; the balanc-
ing-as-specification theory advocated by J. J. Moreso; the debate between Manuel
Atienza, a staunch balancing theorist, on the one hand, and Juan Antonio Garcia
Amado, supporting a no-balancing, interpretivist approach, on the other hand.

Istituto Tarello per la Filosofia del Diritto, Universita di Genova, Via Balbi 30/18, 16126, Ge-
nova, Italia, pzerluigi.chiassoni@unige.it. Version revisada de la ponencia presentada para el seminario
“Problemas de interpretacién de normas sobre derechos humanos”, Corte Suprema de la Nacién, Ciu-
dad de México, 9 de septiembre de 2016.
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PIERLUIGI CHIASSONI

Keywords: Balancing. Axiological principle. Balancing theories. Specification
theories. Non-balancing interpretivism.

«We are balancing and compromising and adjusting
every moment that we judge»

B. N. Cardozo!

1. Algunos problemas para una teoria de la ponderacién judicial

Sola, o en relacién con el principio de proporcionalidad, la ponderacién es hoy
en dia un componente sobresaliente en las practicas decisionales, sea de los jueces
constitucionales que operan en los estados de derecho contemporaneos, sea de los
jueces de tribunales supranacionales (como, por ejemplo, la Corte europea de dere-
chos humanos, la Corte interamericana de derechos humanos, la Corte de la Unién
europea). Constituye ademds un tema que juristas y filésofos del derecho consideran
menester tratar, al punto que se ha formado, particularmente al interior del movi-
miento (neo)constitucionalista, una literatura ya virtualmente inagotable, y, cabe
notar, todavia en una fase de plena e incesante produccion.

Manuel Atienza identifica tres problemas que, en su opinidn, serian ineludibles
para cualquier teoria valiosa de la ponderacién. Estos son: el problema de la “es-
tructura” (¢Cémo ponderar?), el problema de las “ocasiones” (¢Cudando ponderar?),
y, no tltimo, el problema de la “racionalidad” (si ponderar sea “algo de razén” —
aliquid rationis, como habria dicho nuestro viejo amigo Tomas)?.

Trata-se de problemas — o, mejor dicho, de conjuntos de problemas® — que sin
duda poseen una importancia capital. Sin embargo, antes de acercarme a ellos asu-
miendo un punto de vista meta-tedrico y meta-metodoldgico (de meta-metodologia
descriptiva y analitica), me parece no ocioso afrontar, aunque de una manera provi-
sional, otro problema: el problema (que llamo) conceptual. Este problema requiere
reflexionar sobre el actual aparato de términos y conceptos relativo al fenémeno de
la ponderacion, en aras de articular, posiblemente, un aparato mejor: es decir, mds
claro y mis fino.

El escrito contiene dos partes. La primera parte, de caracter introductorio, sera
dedicada al problema conceptual (S 2). En ella intentaré ofrecer algunas clarifica-

Cardozo 1928: 75, citado en Aleinikoff 1987: 959, nota 93.
Atienza 2012a; Atienza 2014; sobre la teorfa de la ponderacion de Atienza volveré en el
apartado 5.

> “EIl” problema de las ocasiones es, en particular, un conjunto de problemas heterogéneos.
Abarca sea problemas genuinamente tedricos (“‘¢Cudndo es inevitable ponderar — si acaso lo es?), sea
problemas practicos o normativos (¢Cudndo se puede / se debe ponderar?). Estos tltimos conciernen a
la legitimidad o justificacién de la ponderacién.

2
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ciones preliminares, Gtiles para construir un trasfondo a la luz del cual leer — segiin
espero, mas detenidamente — las teorias de que me ocuparé en la segunda parte. En
la segunda parte, me propongo analizar tres episodios en la historia de la reflexién
contemporanea sobre la ponderacion: la “doctrina” Aleinikoff (§ 3), la propuesta
“especificacionista” de José Juan Moreso (§ 4), y, en fin, el debate entre Atienza
y Juan Antonio Garcia Amado acerca de la alternativa ponderacion versus inter-
pretacionismo (S 5). Como veremos, estos episodios proporcionan, en su conjunto,
una muestra bastante comprensiva y articulada de algunos de los problemas, ya sea
tedricos, ya sea practicos, que la ponderacién conlleva.

2. El problema conceptual

En los discursos de jueces, juristas y filésofos del derecho, la “ponderacién”
(Abwigung, balancing, bilanciamento, ponderacio, ponderition, ponderazione, wei-
ghing, etc.) posee, para decir asi, muchas identidades. Segtin el contexto, ella es
calificada de “concepto”, “principio”, “método”, “instrumento metodoldgico”,
“(método de) razonamiento”, “método de interpretacion y aplicacion del dere-
cho”, “criterio”, “criterio esencial para la aplicacion” de las disposiciones cons-
titucionales (como, por ejemplo, las enmiendas de la constitucién de los Estados
Unidos), “técnica”, etc.

A la luz de estas caracterizaciones de sentido comtin, cuatro nociones merecen
ser destacadas, quizas, como las mas relevantes en aras de una reconstruccién con-
ceptual esclarecedora. Estas son: ponderacion-técnica (P-técnica), ponderacion-princi-
pio (P-principio), ponderacién-actividad (P-actividad), y, en fin, ponderacién-producto
(P- producto).

2.1. Ponderacién-técnica

La palabra “ponderacién” puede ser entendida, antes que todo, como denomi-
nacién de una técnica o método juridico. En tal caso, ella es el nombre de una manera
no casual de resolver problemas juridicos, que consiste en utilizar un principio de
ponderacion para realizar una actividad ponderativa (ponderacion-actividad) que lle-
va a un resultado ponderativo (ponderacion-resultado).

Asi definida, la nocién de ponderacién-técnica es conceptualmente parasitaria.
Su contenido depende del contenido de otras nociones; depende, en particular, de
la nocién que en el aparato juega un papel central, es decir, la nocién de principio
de ponderacién.

167



PIERLUIGI CHIASSONI

2.2. Ponderacién-principio

La palabra “ponderacién” puede ser entendida también, como dije, como deno-
minacién de un principio: el principio de ponderacion. Cabe advertir, sin embargo,
que en la literatura se encuentran (por lo menos) dos principios de ponderacién di-
ferentes: el principio de ponderacién por superacién y el principio de ponderacion
por reconciliacién®.

En la formulacién quizas mds amplia y genérica, el principio de ponderacién por
superacion (PPS) suena mas o menos as:

(PPS) Si hay un problema juridico para el cual se pueden suponer (proponer, argu-
mentar) soluciones alternativas, la solucién que pesa mas debe ser preferida a las
soluciones que pesan menos.

El principio de ponderacién PPS indica cémo se debe proceder, como se debe
decidir, cuando, en hipétesis, para una misma cuestién de derecho, hay dos o mds
soluciones alternativas posibles: es decir, que pueden razonablemente ser adopta-
das. La condicién para aplicar el principio de ponderacién PPS es, por ende, una
situacion de pluralismo argumentativo, en la cual las razones juridicas utilizables
sub-determinan la solucién. Llamaré este principio principio genérico de pondera-
cion por superacion (PGPS).

El principio genérico de ponderacién por superacion — cabe notar — est4 estric-
tamente relacionado con otro principio que, aparentemente, juega un papel muy
importante en el razonamiento juridico, aunque a menudo no sea mencionado, per-
maneciendo en el trasfondo de las argumentaciones. Me refiero al principio axioldg:-
co. El principio axiolégico, en una posible formulacién, establece que:

(PA) Si hay un problema juridico para el cual se pueden suponer (proponer, argu-
mentar) soluciones alternativas, la solucién que vale mas debe ser preferida a las
soluciones que valen menos.

Ahora bien: el principio genérico de ponderacién por superacion (PGPS) puede
ser entendido en dos maneras diferentes en lo que concierne a sus relaciones con el
principio axioldgico. O bien, lisa y llanamente, como nada mds sino una (re)formzu-

4 Aleinikoff 1987: 943-1005 distingue por ejemplo entre el overwhelming balancing y el strikin-

g-a-balance balancing. Sobre la distincién volveré en el § 3. En una formulacién genérica, el principio
de ponderacién por reconciliacién (PPR) suena mas o menos asi: si hay un problema juridico para el
cual se pueden suponer (proponer, argumentar) soluciones alternativas, se debe preferir la solucién que
proporcione la mejor reconciliacién entre las soluciones alternativas suponibles. A continuacién me
ocuparé solamente del principio de ponderacién por superacion. Sin embargo, todo lo que diré de la
ponderacion desde la perspectiva del principio de ponderacién por superacion vale, mzutatis mutandis,
también desde la perspectiva del principio de ponderacion por reconciliacion.
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lacién metaforica del principio axioldgico; o bien como una especificacién metaforica
del principio axioldgico.

En el primer caso, el principio genérico de ponderacién por superacion puede
ser reformulado, pues, en una forma quizds mas precisa, de la siguiente manera:

(PPS/PA) Si hay un problema juridico para el cual se pueden suponer (proponer,
argumentar) soluciones alternativas, la solucién que pesa/que vale mas debe ser pre-
ferida a las soluciones que pesan/que valen menos.

Para las entidades materiales, “peso” y “valor” son nociones conceptualmente
diferentes. El “peso” — en gramos — de una pepita de oro es algo diferente del
“valor” (cientifico, cultural, artistico, monetario, etc.) de aquella pepita, aunque los
dos pueden ser, y son a menudo, estrictamente conectados. En cambio, para las
entidades inmateriales (ideas, ideales, principios, derechos, soluciones a cuestiones
juridicas, etc.) las palabras “peso” y “valor” pueden ser utilizadas de manera inter-
cambiable, para referirse a la misma cosa. En el discurso de los juristas, esto ocurre
a menudo, hablandose indiferenciadamente de lo que “vale o pesa mas”. En efecto,
en relacion a las entidades inmateriales, la palabra “peso” no puede ocurrir sino en
usos metaféricos. La metéfora es evidente: cualquier cosa se entienda, pongamos,
por “soluciones alternativas” a un problema juridico, estas son entidades que po-
seen un “peso” sélo metaféricamente, sélo por via de una asimilacién imaginaria a
los objetos materiales, solo para sugerir, quizds como estratagema retérico, que una
decisién acerca de ellas va a ser tomada sobre la base de consideraciones “objetivas”
y datos “objetivos™.

En el segundo caso, en cambio, el principio genérico de ponderacién por supe-
racién merece conservar su formulacion estandar:

(PPS) Si hay un problema juridico para el cual se pueden suponer (proponer, argu-
mentar) soluciones alternativas, la solucién que pesa mas debe ser preferida a las
soluciones que pesan menos.

En esta interpretacion, el principio genérico de ponderacién (PGPS) representa
pues, como dije, una especificacién metaforica del principio axioldgico. En este sen-
tido: en aras de aplicar el principio axioldgico a los casos concretos, el principio de
ponderacién especifica el criterio del “mayor valor” en términos de “mayor peso”, es
decir, instituyendo una correlacion entre el valor y el peso de las soluciones juridicas
alternativas, de forma que la soluciéon que pesa mas, vale mas, y la que pesa menos,
vale menos.

> Considero el principio de ponderacién como (re)formulacién metaférica del principio axiol6-

gico, y por lo tanto semanticamente equivalente a ello, en Chiassoni 2018: 20-22.
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En ambos casos, cabe notar, siendo la (re)formulacién o bien la especificaciéon
del principio axiolégico metaféricas, el principio de ponderacién no puede ser uti-
lizado sino previa disipacion de la metéfora (in2fra, § 2.5).

El principio genérico de ponderacién por superacion estd, a su vez, detras de
algunas variantes mas especificas (menos genéricas) que también se encuentran en
los discursos de los jueces y juristas.

Es menester mencionar, sin pretensiéon de completitud, tres principios (mas) es-
pecificos de ponderacién por superacion: el principio de ponderacién por supera-
cién en cuanto principio (o “criterio”) para la resolucién de las antinomias (PPSA),
el principio de ponderacién por superaciéon en cuanto principio interpretativo, o
para la resolucién de dudas interpretativos (PPSI), y, en fin, el principio de pondera-
cién por superacién en cuanto principio para la integracién de las lagunas (PPSL).

El principio de ponderacién por superacion, en cuanto principio o criterio para
la resolucién de las antinomias (PPSA), prescribe que:

(PPSA) Si hay una incompatibilidad (conflicto, colisién) entre dos normas (princi-
pios, derechos, intereses), la norma (principio, derecho, interés) que pesa mas debe
ser preferida a la norma (principio, derecho, interés) que pesa menos.

El principio de ponderacién por superacién, en cuanto principio interpretativo
(PPSI), prescribe que:

(PPSI) Si hay una disposicion para la cual se pueden suponer (proponer, argumentar)
interpretaciones alternativas, la interpretacién que pesa mas debe ser preferida a las
interpretaciones que pesan menos.

En fin, el principio de ponderacién por superacion, en cuanto principio para la
integracion de las lagunas normativas (PPSL), prescribe que:

(PPSL) Si hay una laguna normativa para la cual se pueden suponer (proponer, ar-
gumentar) formas de integracion alternativas, la forma de integracion que pesa mas
debe ser preferida a las formas de integracion que pesan menos.

A la luz de las breves aclaraciones que preceden, y, en particular, a la luz de
los tres principios especificos de ponderacion por superacién ahora considerados,
se comprende porqué la “ponderacién” sea calificada de “criterio esencial para la
aplicacion” de las disposiciones constitucionales, o bien de “instrumento metodo-
légico”, o bien forme la base de un “método de razonamiento” y, mas precisamente
de un “método de interpretacién y aplicacion del derecho”. Se comprende también
porqué la “ponderacién” en cuanto principio especifico concerniente a las antino-
mias sea calificado de “criterio”, y mds precisamente, de criterio para la resolucion
de conflictos o colisiones entre principios, derechos o intereses de rango constitu-
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cional®. Se comprende, en fin, porqué la “ponderacién”, en cuanto principio inter-
pretativo o de integracidn, sea calificada de “método de razonamiento” y de “mé-
todo de interpretacién y aplicacion del derecho”, en la medida en que interviene ya
sea en la identificacion, seleccidn, y justificacion de la interpretacion juridicamente
correcta de una disposicién, ya sea en la identificacién de la integracién juridica-
mente correcta de una laguna.

2.3. Ponderacién-actividad

Los usos que juristas y filésofos del derecho hacen del término “ponderacién”,
en cuanto denominacién de una actividad (operacién, procedimiento, manera de
proceder), sugieren que es menester destacar dos sentidos de “ponderacion-activi-
dad”: la ponderacién-actividad en sentido impropio y la ponderacién-actividad en
sentido propio.

La P-actividad en sentido impropio consiste en la actividad (operacion, proce-
dimiento) de caracter intelectual que se pone en marcha en aras de resolver una
antinomia entre principios (derechos, intereses) constitucionales, cual que sea la he-
rramienta empleada’. De forma que una actividad de “ponderacién” en este sentido
impropio puede ser llevada a cabo también sin emplear algin principio de ponde-
racion.

En cambio, la P-actividad en sentido propio consiste en la actividad (operacion,
procedimiento) de cardcter intelectual que involucra la utilizacién de un principio
de ponderacién, ya sea por superacion, ya sea por reconciliacion.

La P-actividad en sentido propio es, mas precisamente, una actividad de razona-
miento, mediante la cual el operador juridico “calcula” (establece) el peso respecti-
vo de alternativas previamente identificadas. Por supuesto, tratindose de un calculo
metafdrico con pesos imaginarios, hay muchas maneras diferentes de calcular el
peso de las soluciones alternativas para una misma cuestion juridica, segtn las dife-
rentes propuestas y posturas ético-normativas de los juristas y filésofos del derecho.
Sobre este punto, que concierne a la disolucién de la metafora de la “ponderacion”,
diré algo mas al final del presente apartado (z72fra, § 2.5).

¢ Para una presentacion ya clésica de los criterios tradicionales de resolucién de las antinomias

(jerarquico, cronolégico, y de especialidad), véase Bobbio 1964: 79-99. Bobbio considera como, en el
caso «extremo» de conflicto entre dichos criterios, no haya otra alternativa sino aplicar el criterio re-
sidual de justicia: «entre las dos normas incompatibles, debe prevalecer la mas justa» (99). El criterio
residual de justicia puede ser entendido, se note, como una especificacion del principio de ponderacién
por superacién PPSA, o bien como una especificaciéon del principio axiolégico, donde el peso o valor
de las normas incompatibles se mide en términos de justicia: la norma mas justa es la norma que pesa,
y que vale, mds.
7 Aleinikoff 1987: 945.
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2.4. Ponderacién-producto

Pasando, en fin, a la “ponderacién” en cuanto ponderacién-producto (P-produc-
t0), y tomando en consideracién sélo los productos de actividades de ponderaciéon
en sentido propio (supra, § 2.3), parece Gtil destacar dos formas, que corresponden a
otros tantos sentidos de “ponderacién-producto” la P-producto en sentido estricto
y la P-producto en sentido amplio.

La P-producto en sentido estricto consiste en una oracién que expresa un juicio
ponderativo o juicio de ponderacién. Podemos hablar de oracién ponderativa.

La P-producto en sentido amplio, en cambio, consiste en un discurso articulado
en una pluralidad de oraciones, que contiene tipicamente cuatro ingredientes:

(1) un principio de ponderacion;

(2) una oracién ponderativa,

(3) una argumentacion ponderativa, o sea, un conjunto de oraciones formuladas para
justificar (“externamente”) la oracién ponderativa, es decir, para presentar un cierto
juicio de ponderacién como (el s6lo) juridicamente correcto; y, en fin,

(4) una conclusion ponderativa, que deriva logicamente de la combinacién del princi-
pio de ponderacion y de la oracién ponderativa.

La P-producto en sentido amzplio consiste, por lo tanto, en un razonamiento pon-
derativo-producto. Su estructura l6gica estandar se compone de dos premisas y una
conclusion.

En relacion al principio genérico de ponderacion por superacion, la estructura
légica del razonamiento ponderativo es la siguiente:

1. Si hay un problema juridico para el cual se pueden suponer (proponer, argumen-
tar) soluciones alternativas, la solucién que pesa mas debe ser preferida a las solucio-
nes que pesan menos (PGPS - principio genérico de ponderacion por superacion).

2. En relacion al problema juridico CJ,, la solucién R, pesa mas que las soluciones
alternativas R. ... R (oracion ponderativa).

3. En relacion al problema juridico CJ., la solucién R, debe ser preferida a las solu-
ciones alternativas R]. ... R (conclusion ponderativa)®.

En relacién al principio de ponderacion por superacion en cuanto principio para
la resolucién de las antinomias (PPSA), cabe destacar tres variantes, que correspon-
den a tres formas diferentes de concebir la manera de determinar el peso de las
normas (principio, derecho, interés) en conflicto.

8 En la simbologia de la légica de los predicados, siendo “CJ” el simbolo de un “problema juri-

dico con mas soluciones alternativas”, “PM” el simbolo de la relacién “pesar mas”, “O” el simbolo de
la calificacién dedntica “Obligatorio” / “Se debe”, y “PR” el simbolo de la relacién “ser preferido a”,
el razonamiento puede traducirse en un modus ponens de la siguiente forma: 1. (x) (y) () (CJx &

PMyz — OPRyzx); 2. CJa; 3. PMbc; 4. CJa & PMbc; 5. OPRbca.
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La primera variante es particularista. El peso de las dos normas debe ser medido
en relacién al caso individual que se trata de decidir en si considerado: es decir,
considerado teniendo en cuenta su peculiar e irrepetible unicidad, de forma que se
tiende a excluir que la oracién ponderativa y la conectada conclusién ponderativa
puedan asumir valor de precedente.

El principio de ponderacién asume la formulacion siguiente:

(PPSAP) Si hay una incompatibilidad (conflicto, colisién) entre dos normas (princi-
pios, derechos, intereses), la norma (principio, derecho, interés) que pesa mas ez rela-
cién al caso individual que se trata de decidir debe ser preferida a la norma (principio,
derecho, interés) que pesa menos.

En el razonamiento ponderativo, al principio particularista se acompafia una
oracién ponderativa particularista, la cual suena, por ejemplo, asi:

(OPP) La norma N1 pesa mas que la norma N2 en relacién al caso individual CI?.

La segunda variante es universalista. El peso de las dos normas tiene que ser me-
dido en relacién a la clase de casos a la cual el caso individual que se trata de decidir
pertenece. El principio de ponderacién asume la formulacion siguiente:

(PPSAU) Si hay una incompatibilidad (conflicto, colisién) entre dos normas (prin-
cipios, derechos, intereses), la norma (principio, derecho, interés) que pesa mas en
relacién a la clase de casos a la cual el caso individual que se trata de decidir pertenece
debe ser preferida a la norma (principio, derecho, interés) que pesa menos.

En el razonamiento ponderativo, al principio universalista se acompafa una ora-
cién ponderativa universalista. Por ejemplo:

(OPU) La norma N1 pesa mas que la norma N2 en relacion a la clase de casos CGiIO.

En las variantes particularista y universalista, el principio de ponderacién esta-
blece relaciones de prioridad relativa entre normas (principios, derechos, intereses)
incompatibles. En la tercera variante, en cambio, la prioridad se vuelve absoluta. El
principio de ponderacion absolutista suena asi:

?  En la simbologia de la 16gica de los predicados: puesto que el caso individual es d, la oracién

ponderativa sostiene que PMbc, sobre el presupuesto, que se sitta en su justificacion externa, de que si
d entonces PMbc (d — PMbo).

10 En la simbologia de la légica de los predicados: puesto que el caso individual es d, y que d
pertenece a la clase de casos D (Dd), la oracién ponderativa sostiene que PMbc, sobre el presupuesto,
que se sittia en su justificacién externa, de que si algo es D (Dx) entonces Pbc: (x) (Dx — PMbc).
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(PPSAA) Si hay una incompatibilidad (conflicto, colisién) entre dos normas (princi-
pios, derechos, intereses), la norma (principio, derecho, interés) que en absoluto pesa
mas debe ser preferida a la norma (principio, derecho, interés) que ez absoluto pesa
menos.

En el razonamiento ponderativo, al principio de ponderacién absolutista se
acompafa una oracién ponderativa absolutista, que establece una relacién de prio-
ridad en hipdtesis no revisable, constante, y estable entre dos normas (principios,
derechos, intereses) incompatibles. Por ejemplo:

(OPA) En todo caso de incompatibilidad (conflicto, colisién), la norma N1 pesa en
absoluto mas que la norma N211,

Consideraciones andlogas pueden hacerse sea en relacién a las oraciones de in-
terpretacion ponderada, sea en relacion a las oraciones de integracion ponderada.

Podemos en efecto destacar oraciones de interpretacién ponderada de tipo par-
ticularista, de tipo universalista, o, en fin, de tipo absolutista:

(1) La interpretacién producto IP1 pesa mas que la interpretacién producto IP2 en
relacién al caso individual CI

(2) La interpretacién producto IP1 pesa mas que la interpretacién producto IP2 en
relacién a la clase de casos CG;.

(3) En todo caso, la interpretacién producto IP1 pesa en absoluto mas que la inter-
pretacién producto 1P2,

Las oraciones del primer tipo reflexionan un enfoque de “metodologia de los
resultados”™ es decir, el interprete acttia sobre el supuesto de que sea licito (y quizas
necesario) proceder “caso por caso”, sin alguna generalizacién y vinculo de cohe-
rencia. Las oraciones del segundo tipo reflexionan un enfoque que puede depender
de la adopcién de una “metodologia del método”, la cual, sin embargo, justifica
resultados interpretativos diferentes para diferentes clases de casos. En fin, las ora-
ciones del tercer tipo reflexionan una “metodologia del método” que, en hipétesis,
justifica resultados estables para cualquier caso o clase de casos'?.

De forma similar, podemos destacar oraciones ponderativas de integracion de
tipo particularista, de tipo universalista, o bien de tipo absolutista:

(1) La integracién producto AP1 pesa mas que la integracion producto AP2 en rela-
cién al caso individual CL

11 En la simbologfa de la légica de los predicados: T — PMbc, donde T representa cualquier

situacién en la cual cabe establecer una relacién de mayor peso entre las normas (principios, derechos,
intereses) en conflicto representados por ay b.

12 Destaca entre “metodologia de los métodos” y “metodologia de los resultados”, Lombardi Va-
llauri 2012: 79-83.
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(2) La integracién producto AP1 pesa més que la integracion producto AP2 en rela-
cién ala clase de casos CG;

(3) En todo caso, la integracién producto AP1 pesa en absoluto mds que la integra-
cién producto AP2,

2.5. Disipaciones de la metafora

Los principios de ponderacién, como hemos visto, representan otras tantas ins-
tancias, o bien de (re)formulacién metaférica, o bien de especificacién metaférica,
del principio axioldgico: el principio vacio que, segun el hipdtesis que subyace a
la presente reconstruccidn, captura la idea normativa que forma la base sustantiva
Gltima, aunque casi siempre técita, de toda justificacion juridica (supra, § 2.2).

Las normas, los principios, los derechos, los intereses, y, en general, las solucio-
nes a cuestiones juridicas no tienen peso, sino en virtud de un acto de imaginacion:
es decir, sino en fuerza de un “hacer como si”. No hay, pues, la balanza que pueda
pesar lo que no tiene peso.

Esta constatacion es trivial, y, como todas cosas triviales, se encuentra a menudo
en la literatura especializada. Tiene, no obstante, su mordiente. Si la ponderacién es
metéfora, si las normas (principios, derechos, intereses) no tienen, como no tienen,
peso, las teorias normativas de la ponderacion, si quieren ser discursos no ociosos,
tienen que proporcionar maneras aceptables de disolver la metafora: es decir, es
menester que ellas ofrezcan formas aceptables de traducir la figura del “peso” en
términos no metaféricos.

¢Cémo se ha traducido la metafora del “peso” en las teorias normativas de la
ponderacion de los juristas y filésofos del derecho contemporaneos?

A una consideracién superficial, podemos destacar no menos de seis concep-
ciones diferentes de la ponderacién, que corresponden a otras tantas maneras dis-
tintas de disipar la metafora. Estas son: la concepcidn intuicionista, la concepcion
pragmatista, la concepcién economicista, la concepcién sociolégica, la concepcion
especificacionista, y, en fin (de este inventario incompleto), la concepcioén raciona-
lista argumentativa.

La concepcion intuicionista de la ponderacion concibe — y disipa — la metafora
del “peso” en términos de valor prictico (ético, moral) intrinseco. Propone, pues,
traducir las oraciones ponderativas, como por ejemplo:

En relacién al problema juridico CJ, la solucién (resolucién de antinomia, interpre-
tacién-producto, integracién-producto) A pesa mas que la solucién (resolucién de
antinomia, interpretacién-producto, integracion-producto) B

en oraciones de la siguiente forma:

En relaci6n al problema juridico CJ, la solucién (resolucién de antinomia, interpre-
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tacion-producto, integracion-producto) A tiene un valor moral intrinseco superior al
de la solucién (resoluciéon de antinomia, interpretacién-producto, integracion-pro-
ducto) B

o bien

En relacién al problema juridico cJ; el valor moral intrinseco de la solucién (resoluciéon
de antinomia, interpretacion- producto integracion-producto) A es superior al valor
moral intrinseco de la solucién (principio, interpretacion, integracion de laguna) B!,

La concepcion pragmatista de la ponderacion concibe — y disipa — la metafora del
“peso” en términos de adecuacion instrumental hacia una vida mejor. Propone, pues,
traducir las oraciones ponderativas, como por ejemplo:

En relacién al problema juridico CJ;, la solucién (resolucién de antinomia, interpre-
tacién-producto, integracion- producto) A pesa mids que la solucién (resolucion de
antinomia, interpretacién-producto, integracion-producto) B

en oraciones de la siguiente forma:

En relaci6n al problema juridico CJ;, la solucién (resolucién de antinomia, interpre-
tacién-producto, integracion- producto) A produce (es muy probablemente susceptible
de producir) un conjunto de consecuencias mds favorable a una vida mejor que la so-
lucién (resolucién de antinomia, interpretaciéon-producto, integracién-producto) B.

La concepcion economicista de la ponderacién concibe — y disipa — la metafora
del “peso” en términos de costes y beneficios, de eficiencia, o bien de maximizacion
de la rigueza. Propone, pues, traducir las oraciones ponderativas, como por ejemplo:

En relacién al problema juridico CJ;, la solucién (resolucién de antinomia, interpre-
tacién-producto, integracion- producto) A pesa mas que la solucién (resolucién de
antinomia, interpretacién-producto, integracién-producto) B

13 Trata-se, por supuesto, de una concepcién muy controvertida. Que fue objeto por ejemplo, ya

hace afios, de la critica de Roscoe Pound: «Philosophical jurists have devoted much attention to deduc-
ing of some method of getting at the ntrinsic importance of various interests so that an absolute formula
may be reached in accordance with which it may be assured that the intrinsically weightier interests shall
prevail. If this were possible it would greatly simplify the task of legislators, judges, administrative offi-
cials and jurists and would conduce to greater stability, uniformity and certainty in the administration
of justice. [...] But [...] philosophers and jurists to seek such a method, we have come to think today that
the quest is futile. Probably the jurist can do no more than recognize the problem and perceive that
it is put to him as a practical one of securing the whole scheme of social interests so far as he may; of
maintaining a balance or a harmony or adjustment among them compatible with recognition of all of
them» (citado por Aleinikoff 1987: 973-974, cursivos afiadidos).
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en oraciones de la siguiente forma:

En relacién al problema juridico cJ; la solucion (resolucion de antinomia, interpre-
tacion-producto, integracion- producto) A produce (es muy probablemente susceptible
de producir) mds beneficios y menores costes, en términos de recursos individuales y
soctales, que la solucién (resolucion de antinomia, interpretacion-producto, integra-
cién-producto) B

En relacién al problema juridico cJ; la solucién (resoluciéon de antinomia, interpre-
tacién-producto, integracion- producto) A es mds eficiente, en términos de recursos
individuales y sociales, que la solucién (resolucién de antinomia, interpretacién-pro-
ducto, integraciéon-producto) B

En relacién al problema juridico cJ, la solucién (resolucion de antinomia, interpre-
tacién-producto, integracion- producto) A produce mds riqueza que la solucién (reso-
lucién de antinomia, interpretacién-producto, integraciéon-producto) B.

La concepcién sociolégica de la ponderacion concibe — y disipa — la metafora del
“peso” en términos de valoraciones sociales efectivas. Propone, pues, traducir las
oraciones ponderativas, como por ejemplo:

En relacién al problema juridico cJ; la solucién (resolucion de antinomia, interpre-
tacién-producto, integracion- producto) A pesa mids que la solucién (resolucion de
antinomia, interpretacién-producto, integracion-producto) B

en oraciones de la siguiente forma:

En relacién al problema juridico CJ;, la solucién (resolucién de antinomia, interpre-
tacién-producto, integracion- producto) A tiene un valor social superior (es decir, es
valorada por la sociedad mds) que la solucién (resoluciéon de antinomia, interpreta-
cién-producto, integraciéon-producto) B.

La concepcion especificacionista concibe — y disipa — la metafora del “peso” en
términos de conformidad a los casos paradigmaticos y al trasfondo de intuiciones nor-
mativas compartidas, aunque inarticuladas, que dichos casos reflexionan. Propone,
pues, traducir las oraciones ponderativas, como por ejemplo:

En relacién al problema juridico CJ;, la solucién (resolucién de antinomia, interpre-
tacién-producto, integracion- producto) A pesa mas que la solucién (resolucién de
antinomia, interpretacién-producto, integracién-producto) B

en oraciones de la siguiente forma:
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En relaci6n al problema juridico CJ;, la solucién (resolucién de antinomia, interpre-
tacién-producto, integracion-producto) A, en virtud de las propiedades P, ... P , es
mds conforme con [os casos paradigmadticos y el trasfondo de intuiciones normativas
compartidas que la solucién (resolucién de antinomia, interpretacion-producto, inte-
gracion-producto) B.

La concepcién especificacionista de la ponderacién se puede considerar, por lo
tanto, como una forma especifica de concepcién sociolégica, que hace referencia, y
respeta, a las valoraciones sociales detrds de los casos paradigmaticos.

En fin, la concepcién racionalista argumentativa de la ponderaciéon concibe — y
disipa — el “peso” en términos de justificacion racional. Propone, pues, traducir las
oraciones ponderativas, como por ejemplo:

En relacién al problema juridico CJ;, la solucién (resolucién de antinomia, interpre-
tacion-producto, integracién-producto) A pesa mas que la solucion (resoluciéon de
antinomia, interpretacién-producto, integracion-producto) B

en oraciones de la siguiente forma:

En relacién al problema juridico CJ;, la solucién (resolucién de antinomia, interpre-
tacién-producto, integracion-producto) A es sostenida por una justificacion racional
(es decir, es apoyada por un conjunto de argumentos racionales) mds fuerte que la so-
lucién (resolucién de antinomia, interpretaciéon-producto, integracién-producto) B.

La justificacién racional, como se sabe y como veremos, es concebida como una
combinacién de argumentos eclécticos, que, en el juicio de proporcionalidad, trae a
colacién exigencias (pragmatistas) de eficacia instrumental (bajo el rétulo del “test
de adecuacion”), exigencias (economicistas) de eficiencia (bajo el rétulo del “test de
necesidad”), y exigencias deontolégicas de racionalidad sustancial (bajo el rétulo
del “test de proporcionalidad en sentido estricto”).

De las concepciones especificacionista (en la forma propuesta por Moreso) y
racionalista argumentativa (en las variantes elaboradas por Robert Alexy y Manuel
Atienza) de la ponderacién me ocuparé, un poco més detenidamente, tratando del
segundo y del tercer episodios que mencioné al comienzo. Pero, antes que todo,
merece la pena considerar brevemente la posicién fuertemente critica de Aleinikoff:
su “doctrina” vehementemente anti-ponderacionista. Otra posicién critica, la de
Garcia Amado, la consideraré mientras que daré cuenta de la posicién ponderacio-
nista de Atienza.
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3. La doctrina Aleinikoff

En un ensayo ya clasico de finales de los afios ochenta, Constitutional Law in
the Age of Balancing, Alexander Aleinikoff propone un analisis de la ponderacion,
caracterizdandola como el «método de interpretacién constitucional», en la cultura
juridica americana de la segunda mitad del siglo XX, que consiste en justificar las
interpretaciones, y las decisiones que siguen, mediante operaciones de «identifica-
cién, valoracién y comparacién de intereses contrarios»'4. De forma que una “mo-
tivacion ponderativa” (balancing opinion), segin este sentido central de “pondera-
cion”, es una motivacion:

«que analiza una cuestién constitucional identificando los intereses implicados en
el caso y llega a una decisién o construye una norma de derecho constitucional al
asignar — explicita o implicitamente — valores a los intereses identificados»'.

Aleinikoff parte de la constatacién de que la ponderacién es devenida una forma
de argumentar las decisiones constitucionales a tal punto natural, que los juristas ya
no se dan cuenta ni de los «serios problemas» que hay en su estructura («mecanica»),
ni de como ella «ha transformado la jurisdiccion y el derecho constitucional»'°. Se
propone por lo tanto de despertar la consciencia metodoldgica de los juristas ame-
ricanos, poniendo en tela de juicio a la ponderacién: sea desde el punto de vista de
su estructura, o en cuanto herramienta del método juridico (“critica interna”), sea
desde el punto de vista de su legitimidad constitucional (“critica externa”), confi-
gurando la posibilidad de un «mundo sin ponderacién», donde se utilizan formas
alternativas de interpretacién y razonamiento constitucional.

A continuacién, analizaré cuatro aspectos de la teoria de la ponderacién de Alei-
nikoff, poniendo particular atencién a la manera en que él resuelve el problema
conceptual, a la critica interna y externa de la ponderacién constitucional, y, en fin,
a la propuesta de alternativas. Formularé, mientras tanto, algunas consideraciones
meta-metodoldgicas.

3.1. El problema conceptual

En lo que concierne a la ponderacién, el problema conceptual, como hemos
apenas visto (supra, § 2), consiste en dotarse de un aparato de términos, y de concep-
tos claros y distintos correspondientes, que sea adecuado para capturar los rasgos
estadisticamente mds significativos del “fenémeno de la ponderacién” en una o més

14 Aleinikoff 1987: 943.
5 Aleinikoff 1987: 943.
16 Aleinikoff 1987: 943-944.
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experiencias juridicas. En la resolucién del problema conceptual — siempre provi-
sional — es menester partir del aparato de términos y conceptos ya existente, y luego
considerar si, y en que medida, dicho aparato sea adecuado frente al fenémeno que
pretende capturar; procediendo, si necesario, a revisiones, nuevas articulaciones, y
esclarecimientos de lo mismo.

Ahora bien, en su analisis del problema conceptual, Aleinikoff procede precisa-
mente en esta manera. Los resultados su reflexién pueden recapitularse asi.

1. “Ponderacion” en sentido propio y “ponderacion” en sentido impropio. Hay dos
maneras principales de utilizar “ponderacién”. A veces, se la utiliza para referir-
se al método de resolucion de conflictos entre intereses que consiste en pesar (en
asignar valores a) los intereses, asumiendo que «cada interés busca su propio reco-
nocimiento y obliga a que se haga una comparacién de los intereses implicados»!”.
Otra veces, se la utiliza para denotar «cualquier método de resolucién de conflictos
entre valores». Hace falta, por ende, destacar un sentido propio de “ponderacién”
(el primero) y un sentido impropio (el segundo)'®.

2. Ponderacion v. Subsuncién. La ponderacién (en sentido propio) debe ser cui-
dadosamente destacada de los métodos que resuelven los conflictos de intereses
mediante un enfoque «conceptual» o categorial, aunque se puedan tomar en consi-
deracién «todas las circunstancias» del caso, o se apliquen criterios de calificacion
articulados en una pluralidad de condiciones (como ocurre con los llamados “crite-
rios de valoracién articulados” o «multi-pronged tests»). En estos Gltimos casos, en
efecto, un cierto interés recibe proteccion juridica no ya porque, en las circunstan-
cias del caso, pese més que los intereses contrarios; sino porque la conducta llevada
a cabo en aras de realizarlo puede ser subsumida en un cierto concepto juridico
previamente definido (“confesién voluntaria”, “expropiacién por publica utilidad”,
“ejercicio del poder de policia”, etc.).

3. Ponderacion por preponderancia v. ponderacion por equilibrio. Hay en realidad
dos formas bastante diferentes de ponderacion (en sentido propio). Algunas ponde-
raciones resultan, pues, en establecer la superacion o prevalencia incondicionada (la
terminologia es mia) de un interés sobre otro contrario («outweighing balancing»).
Esto ocurre por ejemplo, segtin afirma Aleinikoff, en la sentencia New York v. Fer-
ber, donde el interés a la proteccién de los menores prevalece sin mas sobre el inte-
rés a la libertad de expresion de los editores de publicaciones pedo-pornograficas.
Otras ponderaciones, sin embargo, resultan en establecer la superacion o prevalencia
condicionada de un interés sobre otro contrario: o sea, si se quiere, tienen por re-
sultado un régimen en el cual un cierto interés prevalece, sz se dan ciertas circuns-
tancias, y el otro prevalece sz se dan otras («“striking a balance” balancing»). Esto

17 Aleinikoff 1987: 944.
18 Aleinikoff 1987: 943.
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ocurre, por ejemplo, en la sentencia Tennessee v. Garner. En ella, la Corte Suprema
de los EE.UU. subordina la posibilidad de emplear armas da fuego para prevenir la
huida de personas sospechosas a algunas condiciones, asi garantizando, al mismo
tiempo, el interés de estos Gltimos a la proteccién de su vida e incolumidad fisica. Lo
que, seglin Aleinikoff, justifica hablar de “ponderacién” en ambos tipos de opera-
ciones es que ellas comparten, sea «la concepcién del derecho constitucional como
un campo de batalla de intereses en competencia», sea la pretensién de ser capaces
de «identificar y atribuir un valor a dichos intereses»'.

4. Obyetos de ponderacién. Segin una manera comtn de pensar, la ponderacion
puede atafier a conflictos entre intereses individuales e intereses publicos (guber-
namentales, sociales), a conflictos entre intereses individuales diferentes (piense-se
a una ponderaciéon donde el derecho a la intimidad de la vida privada de alguien
choca con la libertad de expresién de otro) o en cabo a diferentes titulares privados
(piense-se a la ponderacidén en materia de derecho a la vida de sujetos diferentes), o
también a conflictos entre intereses ptblicos diferentes (como, por ejemplo, en los
casos que caen bajo la llamada “cldusula de comercio” de la constitucién federal
americana). Aleinikoff, sin embargo, como veremos tratando de la critica interna a
la ponderacién, piensa que estas distinciones conceptuales, aunque corrientes, sean
censurables en la medida en que sugieren que, para decir asi, la frontera entre inte-
reses individuales e intereses ptblicos sea tajante, mientras que un mismo estados
de cosas puede ser considerado a menudo sea de interés individual, sea de interés
publico, segiin el punto de vista que se adopte.

5. Ponderacién ad hoc y ponderacién definitoria. En la teoria constitucional, en
fin, se suele destacar la ponderacién “ad hoc” de la llamada ponderacién “definito-

»

ria”.

La ponderacién ad hoc agota su alcance en la decisién del caso individual (en
las palabras un poco obscuras de Aleinikoff, trata-se de «balancing that itself is the
constitutional principle»). En la ponderacién ad hoc, pues, el juez se limita a aplicar
el método (y principio) de la ponderacion, sin pretension alguna de crear una nueva
regla para una cierta clase de casos, ni, quizas, de crear un precedente a favor del
uso de la ponderacién en relacién a un cierto tipo de casos. Esto ocurre tipicamente
en los casos en materia de debido proceso procedural (“procedural due process”),
como por ejemplo, precisa Aleinikoff, en la sentencia Mathews v. Eldridge?®.

Aleinikoff, ademas, sugiere destacar dos formas de ponderacién definitoria, que
podriamos llamar ponderacion definitoria generalista y ponderacién definitoria par-
ticularista.

19 Aleinikoff 1987: 946
20 Aleinikoff 1987: 948.
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La ponderacién generalista lleva a establecer un «principio constitucional de
aplicacién general»?!. Esto ocurre, por ejemplo, en la ya citada sentencia New York
v. Ferber.

La ponderacién particularista, en cambio, lleva a establecer un principio consti-
tucional que prescribe de ponderar ad hoc en todos los casos de un cierto tipo. Esto
ocurre, por ejemplo, en la sentencia Lassiter v. Department of Social Services®?.

Dejando de lado que la distincién entre ponderacion ad hoc y ponderacion de-
finitoria particularista no queda del todo clara (en la ponderacién ad hoc los jueces
emplean el principio de ponderacién, como principio general para resolver los con-
flictos de intereses en ciertos tipos de casos), cabe notar que, segin Aleinikoff la
distincién entre ponderacién ad hoc y ponderacion definitoria (generalista) es — yo
dirfa: justamente — sospechosa. Como veremos ahora tratando de la llamada “critica
interna” a la ponderacion.

3.2. La critica interna

La «critica interna» de la ponderacién consiste en un poner el luz algunos as-
pectos problematicos de la ponderacién, desde un punto de vista exquisitamente
metodoldgico. Consiste pues en un conjunto de criticas técnicas, y, mas precisamen-
te, estructurales: que atafien a la bondad técnica de la ponderacién, apuntando a
«dificiles problemas analiticos y operacionales»?>.

Ahora bien, Aleinikoff identifica cinco defectos estructurales de la ponderacion,
los cuales, en su conjunto, sugieren tratarse de una metodologia mucho menos ra-
cional y cientifica, de lo que sus partidarios parecen asumir, y sugerir a los demas.
Estos defectos — en una terminologia no estrictamente alenikoffiana — consisten: (1)
en la carencia de objetividad, (2) en la incompletud, (3) en la sub-representacién, (4)
en la derrotabilidad, y (5) en la relatividad categorial.

(1) Carencia de objetividad. La carencia de objetividad atafie a los criterios que
los jueces emplean, y pueden emplear, para pesar los intereses en conflicto. Segiin
Aleinikoff, cabe notar, no es que no haya criterios para pesar de una manera com-
parativa intereses en conflicto. Porque si los hay; y nosotros, en nuestras pondera-
ciones cotidianas, los utilizamos a menudo. El problema, pues, no es la “inconmen-
surabilidad” de los objetos de ponderacién. El verdadero problema es el caracter
fatalmente subjetivo, y discrecional, de los criterios de ponderacién. Los jueces, y
algunos juristas (los que, en mi terminologia, sostienen concepciones socioldgicas
de la ponderacién: supra, § 2.5.), pretenden encontrar criterios de ponderacién obje-
tivos en la realidad social: en las valoraciones compartidas al interior de la sociedad.

2L Aleinikoff 1987: 948.
22 Aleinikoff 1987: 948, nota 31.
2 Aleinikoff 1987: 972-983.
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Pero, segtin Aleinikoff, raramente la sociedad proporciona escalas de valor precisas.
De forma que, generalmente, el apelo a las valoraciones sociales es una movida re-
torica que esconde largas dosis de discrecionalidad judicial.

(2) Incompletud. La incompletud atafe a los intereses tomados — y que se pueden
tomar — en consideracién al ponderar. Segtin Aleinikoff, los tribunales -y, en parti-
cular, la Corte Suprema federal — nunca tienen en consideracion todos los intereses
afectados por sus decisiones; ni podrian hacerlo: «Tomar en serio la ponderacién
pareceria demandar el tipo de investigacién del mundo que las cortes no pueden o
no quieren emprender»?4,

(3) Sub-representacion. La ponderacién definitoria, como hemos visto, pretende
establecer reglas generales: es decir, reglas que valen para la clase de casos en la
cual se puede subsumir el caso individual que se trata de decidir. Sin embargo, estas
reglas, sostiene Aleinikoff (aunque no en los términos que voy a emplear), sufren
tipicamente de sub-representacién particularista: es decir, la (pretendida) regla ge-
neral creada por la Corte no es otra cosa sino la generalizacion lisa y llana de las pro-
piedades peculiares que la Corte ha identificado en el caso concreto. Por ejemplo,
en la sentencia Youngberg v. Romeo, «<Romeo representd a todos los pacientes [de
instituciones de salud mental] y Penshurst State Hospital a todas las instituciones»;
aunque, en la realidad de pacientes e instituciones, hay también otras propiedades
que, queriendo llevar a cabo una ponderacion seria, podrian y deberian ser tomadas
como relevantes en aras de establecer una regla general®.

(@) Derrotabilidad. La ponderacion definitoria tiene, como sabemos, la preten-
sién de llevar a la creacién de una regla para una clase de casos. Ya hemos vistos que
estas reglas gozan de una generalidad dudosa, pues son construidas estrictamente
sobre las propiedades (seleccionadas por los jueces fatalmente segiin sus preferen-
cias ético-normativas) de los casos concretos (sub-representacién). El defecto de
sub-representacion sin embargo conlleva otro: el fatal particularismo de las reglas
generales asi creadas frente a nuevos casos. Es decir, dichas reglas generales dejan
siempre abierta la posibilidad de nuevas ponderaciones en nuevos casos; son, pues,
(aunque Aleinikoff no utilice esta expresion) reglas ceteris paribus, derrotables; a
menos que los jueces, abandonando la metodologia ponderativa, no decidan tra-
tar-las de definitivas®.

(5) Relatividad categorial. Un Gltimo defecto técnico consiste, segtin Aleinikoff,
en la engafiosa “dicotomia” (contraposicidén) entre intereses gubernamentales e in-
tereses individuales. Los jueces tratan los intereses que ponderan como si fuesen,

24 Aleinikoff 1987: 978.
2 Aleinikoff 1987: 978.
26 Aleinikoff 1987: 980-981.
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algunos, intrinsecamente gubernamentales, y otros intrinsecamente individuales.
Pero la historia es otra. Los mismos intereses pueden ser concebidos, segtin conve-
niencia, ahora como individuales, ahora como gubernamentales, sobre la base de

opciones discrecionales, si no arbitrarias, de los jueces mismos?”.

Los defectos apenas mencionados llevan Aleinikoff a algunas conclusiones som-
brias, donde la ponderacién aparece al mismo tiempo en la luz poco envidiable
del fracaso y de la fraude. Segtin Aleinikoff, el proceso de ponderacion, asi como
llevado a cabo por los jueces constitucionales, es «rudimentario», totalmente asis-
temdtico («ningtin sistema de identificacién, evaluacién y comparacién de intereses
ha sido desarrollado»), limitado tipicamente sélo a algunos tipos de conflictos (los
entre intereses individuales y estatales), donde los pesos son asignados de manera
arbitraria («son aseverados, no argumentados»), de forma que, paradéjicamente, un
método pensado para «limitar la subjetividad en la interpretacion constitucional»
se ha vuelto en herramienta que favorece toda manipulacién®®. Como pone en luz la
motivacién mayoritaria en el ya citado caso Lasszter, la ponderacion se ha vuelto en
un mero juego de palabras: “ponderat” ya quiere decir utilizar un cierto conjunto
de palabras apropiadas, aunque si no hay algin efectivo esfuerzo para ponderar los
intereses contrarios, ni alguna conviccidn, ni creencia, en la correccidn (justness) de
la decisién que se toma: «La ponderacion se ha vuelto jurisprudencia mecanica. Ha
perdido su habilidad para persuadir»?°.

3.3. La critica externa

La critica externa consiste en sostener que hay buenas razones para abandonar,
o limitar fuertemente, el recurso a la ponderacién: no sélo de orden metodolégico,
como sugiere la critica interna, sino también de orden cultural e institucional. Estas
razones consisten, en particular, en sostener: en primer lugar, que la ponderacién, a
pesar de las pretensiones de sus partidarios, esta lejos de ser justificada en un estado
constitucional de derecho; en segundo lugar, que la ponderacion lleva a la destruc-
cién del derecho constitucional y de la misma constitucién en cuanto conjuntos de
normas juridicas supremas.

La ponderacién es instrumentalmente injustificada. A favor de la ponderacion,
y, mds precisamente, en aras de presentarla como herramienta necesaria al buen
funcionamiento de un estado constitucional, sus partidarios aducen que ella per-
mite realizar un “doble control” sobre la resolucién de los conflictos de intereses,
complementando la tarea del legislador, favorece la representacién de grupos so-

27 Aleinikoff 1987: 981-982.
28 Aleinikoff 1987: 982-983.
29 Aleinikoff 1987: 983.
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ciales no adecuadamente representados por el legislador, favorece la protecciéon
de derechos e intereses olvidados por la “politica”, y, antes que todo, promueve la
btsqueda de una interpretacion constitucional que «armonice las normas y valores
constitucionales con los intereses gubernamentales importantes» expresados por
las leyes®?.

Segtin Aleinikoff, sin embargo, de todos estos argumentos sélo el dltimo — el
argumento de la armonizacién — parece prima facie adecuado. Se trata, empero, de
una apariencia. El argumento supone, pues, que hay una manera constitucional-
mente objetiva de valorar los actos e intereses legislativos; pero una tal posibilidad
no existe; de forma que la pretensién que la ponderacién sea al servicio, al mismo
tiempo, de la constitucién y de la legislacién parece ser nada mas que un truco
retérico’l.

La ponderacion lleva a la destruccion del derecho constitucional y de la misma
constitucion en cuanto conjuntos de normas juridicas supremas. La ponderacion lleva
a la destruccién del derecho constitucional, en cuanto objeto de un estudio doc-
trinal metddico y autorizado, y de la misma constitucidn, en cuanto conjunto de
normas positivas soberanas. Esto ocurre, sostiene Aleinikoff, porque la pondera-
cién favorece una manera de concebir al derecho constitucional que presenta los
siguientes rasgos fundamentales:

1. la mejor manera de identificar el contenido y el alcance de los principios consti-
tucionales es la que resulta de la ponderacién de los intereses que chocan en los
casos que se trate de decidir, sean ellos constitucionales o bien sub-constitucio-
nales

2. los derechos individuales son, basicamente, intereses que suelen entrar en coli-
sién y deben ser ponderados en relacion a los casos;

3. la tarea de los juristas constitucionalistas es no ya la de interpretar la constitu-
cién, sino de desarrollar un «discurso general sobre la razonabilidad de la accién
del gobierno»;

4. los métodos tradicionales de la interpretacion constitucional — texto, preceden-
tes judiciales, historia constitucional, intencién del legislador, consecuencias,
creencias morales — deben ser complementados por un método dotado de valor
preponderante y definitivo: el método ponderativo, el cual identifica la interpre-
tacidon correcta en la que pesa mas en relacidn a los intereses en conflicto («el
peso de los intereses en conflicto»: Supreme Court of New Hamzpshire v. Piper)*?.

Ahora bien, segtin Aleinikoff, estas maneras de pensar tienen algunos efectos
desastrosos.

0 Aleinikoff 1987: 984-985.
1 Aleinikoff 1987: 984-986.
2 Aleinikoff 1987: 987.
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En primer lugar, en cuanto lleva a descuidar los textos, la historia, el precedente
y hasta, quizas, la misma «tradicion ética», la ponderacién se revela ser una posicién
de radical «no-interpretacionismo», que favorece la proliferacion de una actitud
de «“nihilismo doctrinalmente destructivo™ (en las palabras del juez Brennan®) y
propicia una «revuelta contra la teoria»**, o bien su «devastacion», pues hace «de-
saparecer el analisis constitucional»®’.

En segundo lugar, en cuanto dirige la atencién de los jueces, cuando hay con-
flictos que involucran intereses no-constitucionales (es decir, que no son derechos
individuales, sino intereses estatales), a concentrarse en los intereses estatales, favo-
rece el desarrollo de un derecho que no es propiamente constitucional, sino «cerca
de la constitucién»*°.

En tercer lugar, y en fin, en cuanto lleva a considerar las disposiciones cons-
titucionales como materiales que funcionan de «invitacién para una discusién de
buena politica social», la ponderacién «socava la funcién de control y validacién del
derecho constitucional», y destruye la supremacia de la constitucién?’.

3.4. Para un mundo sin ponderacién

La parte final de la doctrina Aleinikoff esta dedicada a sostener que se puede, y
se debe, vivir en un mundo constitucional sin ponderacién.

La argumentacion de Aleinikoff se articula en tres pasos. En el primer paso, Alei-
nikoff sostiene que la ponderacién, contrariamente a lo que afirman sus partidarios,
no es inevitable. En el segundo paso, sostiene que hay formas razonables de argu-
mentacidn que no son ponderacién (no-ponderar es razonable). En el tercer, y Gltimo,
paso, sostiene que ya estamos en un mundo juridico parcial, aunque marginalmente
sin ponderacién, de forma que se trata ahora de tomar la via de una nueva época en
el derecho constitucional americano. Una época en la cual la metifora ya vieja y peli-
grosa de la ponderacién sea remplazada por metaforas «nuevas y emancipadoras»’®.

La “doctrina Aleinikoff” representa, quizas, uno de los primeros ejemplos de
critica radical de la ponderacion en cuanto “método de interpretacion constitucio-
nal”. Segtn el analisis de Aleinikoff, un analisis que tiene homélogos prestigiados
en el mundo “de derecho civil”*?, la ponderacién es, basicamente, una fraude desde

3 Aleinikoff 1987: 989.

3 Aleinikoff 1987: 989.

35 Aleinikoff 1987: 989-990, donde el autor cita el ejemplo de la sentencia Tennessee v. Garner.

36 Aleinikoff 1987: 989: «constitutional law goes on next to the constitution.

37 Aleinikoff 1987: 991.

38 Aleinikoff 1987: 1005.

3 Me refiero, en particular, a las posturas anti-ponderacionistas de Luigi Ferrajoli (véase por
ejemplo los ensayos recogidos en Ferrajoli, Ruiz Manero 2014) y de Juan Antonio Garcia Amado, sobre
la cual diré algo infra, § 4.
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el punto de vista metodolégico: una maquina teatral-retérica, que oculta el arbitrio
decisional de los jueces bajo una apariencia engafiosa de objetividad, racionalidad,
y cientificidad. Trata-se, ademas, de una fraude peligrosa, pues amenaza el orden
constitucional (la supremacia de la constitucién) y la cultura juridica, llevando a la
destruccion de la ciencia del derecho constitucional.

Pasando del mundo anglosajén a la cultura “de derecho civil”, como veremos
ahora, la ponderacion permanece el objeto de criticas agudas. Sin embargo, la voz
de los criticos tiene que competer con los argumentos de partidarios voluntariosos,
empefados a reivindicar sea la racionalidad, sea la legitimidad y la utilidad prictica
de la ponderacion en los estados constitucionales contemporaneos.

4. La teoria especificacionista

En diversos ensayos publicados a partir del afio 2002, ahora reunidos en La corns-
titucion. Modelo para armar, José Juan Moreso se propone construir una teoria gene-
ralista y subsuntiva de la ponderacién, que él mismo llama de “especificacionista”.

La teoria representa uno de los intentos mds originales de concebir la pondera-
cién como actividad de resolucién de los conflictos entre principios constituciona-
les racionalmente controlable, cuyo productos son normas generales, relativamente
estables y aplicables a los casos individuales mediante subsuncién. Ademis, lo que
acrece su interés tedrico y practico, la teoria de Moreso es desarrollada en vista de
dos blancos. Por un lado, se contrapone a las teorias que rechazan cualquier forma
de ponderacién, considerandola necesariamente incompatible con la racionalidad
en la aplicacién del derecho*!. Por el otro, se contrapone — con mas detenimiento —a
dos concepciones influyentes que, segtin Moreso, presentarian la ponderacién como
una operacién irracional, caracterizada por una forma innecesariamente “radical”
de “particularismo juridico”. Trata-se, como veremos, de la concepcion “de la jerar-
quia axiolégica mévil” de Riccardo Guastini*? y de la concepcién “proporcionalis-
ta” de Robert Alexy™®.

Cabe dudar — como veremos — de que la teoria de Moreso sea plenamente exito-
sa en su proposito de derrotar el particularismo y celebrar el triunfo de un raciona-

40 Moreso 2009a donde se encuentran: Moreso 2002a: 201-221; Moreso 2002b: 241-248; Moreso
2004: 293-307; Moreso 2007: 223-248; Moreso 2009b: 51-66. Ver también, Moreso 2012: 31-46. La deno-
minacién de “especificacionista” es un invento del mismo Moreso, a partir de una sugerencia de Dancy,
el cual denomina de “expansionistas” a las teorias que, para solucionar los conflictos entre principios
morales, eligen la via de la “reduccién” del “alcance” de los principios, y descartan la via de la “reduc-
cién” de su “fuerza” (Moreso 2009b: 55-56).

41 Moreso 2004: 295-298, 302.

42 Moreso 2002a: 202-206, 220.

$ Moreso 2009: 223-235.
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lismo robusto en la ponderaciéon**. Sin embargo, ella representa una reflexién que
merece atencién. Antes de analizarla, y de poner en luz porqué puede sostenerse
que no haya logrado plenamente su objetivo, es menester formular tres advertencias.

(1) Cabe destacar dos fases en el desarrollo de la teoria especificacionista. La
primera fase, menos recién, se caracteriza por (lo que podemos llamar) un 7zodelo
simple de ponderacion, articulado en tres etapas®. La segunda fase, mas recién,
representa un afinamiento de la primera y se caracteriza, en cambio, por (lo que
podemos llamar) un 7zodelo complejo de ponderacién, articulado en cinco etapas*.

(2) La teoria especificacionista es una teoria de la ponderacion en sentido impro-
pio, no ya en sentido propio. Como sefala Aleinikoff, y hemos visto tratando de la
P-actividad (supra, § 2.3), a veces los juristas y teéricos del derecho utilizan “pon-
deracién” en un sentido genérico e impropio, para referirse a «cualquier método de
resolucién de conflictos» normativos?’. En tales casos, puede pasar que un método
de “ponderacién” (en el sentido genérico e impropio de la expresién) no contemple
la aplicacién de algtin principio de ponderacién: no sea, en otros términos, un mé-
todo de “ponderacién” también en sentido propio. Ahora bien, en su teoria Moreso
recomienda utilizar no ya un cualquier principio de ponderacién, sino, como vere-
mos, una particular técnica que, a la luz de la caja de las herramientas tradicionales
de los juristas, consiste, en la fase del modelo simple (i2fra, § 3.1), en llevar a cabo
una re-interpretacion restrictiva, en la fase del modelo complejo (n2fra, § 3.2), en
llevar a cabo una concretizacidn restrictiva, de los principios en conflicto. La teoria
especificacionista de Moreso es pues, en este sentido, una teoria de la ponderacion
sin ponderacion.

(3) La teoria especificacionista es una teoria normativa de la ponderacién (en
el sentido genérico e impropio de “ponderacién”). Se trata, en efecto, de un dis-
curso que ni describe lo que los jueces en efecto hacen cuando “ponderan” prin-
cipios constitucionales en conflicto, ni se limita a una operacién de reconstrucciéon
conceptual en relacién al fendmeno “ponderacién”, sino que elabora un “modelo”
(pretendidamente) generalista (no-particularista) y racionalista de ponderacién, y
recomienda su adopcién por parte de los jueces en alternativa al “modelo propor-

44 Celano 2002; Celano 2005: 274-275; Clérico 2011; Cabra Apalategui 2014. El mismo Moreso
parece admitir un éxito s6lo parcial para su teorfa: «Alguien puede considerar, con razén, que esta
defensa del universalismo concede demasiado al particularismo, dado que sélo tenemos principios
morales si los concebimos como incorporando conceptos evaluativos y en el razonamiento practico el
juego de estos principios estd delimitado por el contexto del universo del discurso seleccionado y de
los principios morales que consideramos aplicables. Sin embargo, an con estos limites, la imagen del
razonamiento practico que obtenemos permite la subsuncién de casos individuales en pautas generales
y deja un razonable espacio para la articulacion y la consistencia de las decisiones» (Moreso 2009b: 65;
véase también Moreso 2007: 246-248).

% Moreso 2002a.

46 Moreso 2004; Moreso 2007; Moreso 2009a.

47 Aleinikoff 1987: 943.
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cionalista” de Alexy. Ademads, en cuanto teoria normativa, la teoria de Moreso se
diferencia también de la teoria de Guastini. En este caso, cabe notar, no ya porque
Guastini proponga a su vez otro modelo normativo que Moreso rechaza (aunque,
por supuesto, alguien podria utilizar la teoria de Guastini como base para un mo-
delo normativo), sino porque la teoria de Guastini pertenece al rumbo de las teorias
descriptivas y analiticas de la ponderacién: no se propone prescribir cémo se debe
ponderar, sino explicar en qué consiste tipicamente, aqui y ahora, la operacién de
ponderacién de principios llevada a cabo a menudo por los jueces constitucionales
en los estados de derecho contemporineos.

Mi andlisis de la teorfa especificacionista de la ponderacién de Moreso proce-
derd en cuatro pasos. En el primer paso, analizaré la teoria en la fase del modelo
simple. En el segundo paso, la analizaré en la fase del modelo complejo. En el tercer
paso, intentaré una defensa de la concepcion alexyana de la ponderacién, sostenien-
do que ella se caracteriza por una posicién de particularismo moderado, la cual se
presenta, paraddjicamente, como muy parecida al generalismo limitado abogado
por Moreso. En el cuarto, y tltimo, paso consideraré, si, y en que medida, la teoria
de Moreso sea en efecto exenta de particularismo e irracionalismo, aprovechando
de algunas criticas formuladas por Bruno Celano. Formularé pues algunas conside-
raciones conclusivas.

4.1. La ponderacién (impropia) en la fase del modelo simple

El punto de partida para la elaboracién del modelo simple de ponderacion es
representado por la teoria de la ponderacion de Guastini. Segtin la correcta recons-
truccién de Moreso, la teoria de Guastini se caracterizaria por las ideas siguientes:

1. En el razonamiento judicial, la ponderacién interviene tipicamente cual for-
ma residual, o by default, de solucionar los conflictos entre principios constitucio-
nales. En tales situaciones, en efecto, no es posible aplicar los tradicionales criterios
de resolucién de las antinomias (lex superior, lex posterior, y lex specialis), siendo
los principios constitucionales, al mismo tiempo, de igual nivel jerarquico (formal),
coevos, y tales que disciplinan clases de casos que se solapan sélo en parte, o sea
que, en la conocida terminologia de Alf Ross, dan lugar a antinomias parciales-par-
ciales.

2. La ponderacién consiste, tipicamente, en establecer una jerarquia axioldgi-
ca 'y movil entre los principios en conflicto. La jerarquia es axzolégica porque es
construida por el mismo juez interprete (no es, pues, algo que pueda ser objeto de
un cualquier “descubrimiento”), y sobre la base de juicios de valor necesariamente
subjetivos (no hay valores “objetivos”, segtin la tesis del no-cognoscitivismo ético
que Guastini abarca), de manera que jueces diferentes pueden razonablemente esta-
blecer jerarquias diferentes entre los mismos principios en casos del mismo tipo. La
jerarquia es, ademas, 7zévil: viene establecida para un determinado caso concreto, y
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nada asegura que otro conflicto entre los dos mismos principios en relacién a casos
similares serd resuelto de la misma forma en el futuro.

3. No obstante lo que parece ocurrir a menudo en la prictica judicial, las anti-
nomias entre principios constitucionales no tienen necesariamente que ser resueltas
mediante ponderacién. En efecto, desde un punto de vista estrictamente metodolo-
gico, se las podria resolver también aplicando el criterio de la lex specialis (pero, sea
dicho de paso, seria mas exacto hablar del criterio de la lex exceptionalis): es decir,
«reformulando en sede de interpretacién uno de los dos principios, y precisamente
introduciendo en él una clausula de excepcién o de exclusion»*3.,

La teoria de Guastini, en suma, pondria en luz que la ponderacion, asi como es
tipicamente llevada a cabo por los jueces en los estados constitucionales, consiste en
una operacion eminentemente (“radicalmente”) subjetiva, particularista (es decir,
cuya relevancia es estructuralmente limitada al caso individual que se trata de deci-
dir), y, por tanto, no racionalmente controlable.

Moreso se pregunta si no sea posible concebir la ponderaciéon de una forma
diferente: y, mas precisamente, de una forma tal que pueda ser, en cambio, una ope-
racion objetiva, no-particularista (es decir, cuya relevancia no sea estructuralmente
limitada al caso individual) y, por tanto, racionalmente controlable. La solucién que
propone a este problema de ingenieria doctrinal en la primera fase de su reflexion
consiste, como dije, en dibujar un modelo simple de ponderacién (en sentido impro-
pio), alrededor de las ideas siguientes.

(1) En el derecho, asi como en la moral, hay casos paradigimdticos. Hay, en otras
palabras, casos para los cuales existen soluciones normativas comiinmente consi-
deradas «obvias», y esto sobre la base de sélidas intuiciones normativas, aunque a
menudo no articuladas. Por ejemplo:

«Publicar una noticia falsa, sin alguna prueba de su verdad, relativa a la vida privada
de una persona y lesiva de su honor (por ejemplo que un obispo, o un ministro del
gobierno, o un profesor universitario es miembro de un grupo que se dedica a la
explotacién sexual de menores) es un caso donde la libertad de informacién debe ce-
der el paso frente al derecho al honor. Publicar la noticia verdadera que un ministro
del gobierno ha cobrado diez millones de délares de cierta empresa a cambio de la
concesién para construir una autopista es un caso donde la libertad de informacion
es mas importante del derecho al honor»®.

(2) Los casos paradigmaticos funcionan de limzites objetivos a los juicios de valor
subjetivos de los interpretes. Ponen en tela de juicio a la tesis de la necesaria subje-
tividad radical de los juicios de valor, pues delimitan el 4rea de las soluciones, y de
las teorias, admisibles. En efecto, sostiene Moreso, las teorias de los derechos — por

48 Guastini 1996: 144, citado por Moreso 2002a: 204, nota 8.
49 Moreso 2002a: 206-207; Moreso 2009a: 61.
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ejemplo, del derecho a la libertad de expresién y del derecho al honor —, que «no
den cuenta de» las sélidas intuiciones normativas reflexionadas por los casos para-
digmaticos, «no pueden considerarse admisibles»*°.

(3) En via de estipulacién tedricamente acertada, los conflictos entre principios
(derechos) constitucionales pueden concebirse como conflictos entre «oraciones
que establecen deberes o derechos no condicionales y primza facie». Los principios
serian pues, mds precisamente, normas «incondicionales derrotables» de la forma:

FT— OB

es decir, normas cuyo antecedente contiene una condicién tautoldgica (T), acompa-
fiada por un operador de revision (f) que sefiala como la condicién tautolégica no
sea condicién suficiente de la consecuencia normativa (OB), sino sélo una condicién
contribuyente, junto con una o mas condiciones de revisién’'. De manera que, qui-
zas, la forma l6gica de los principios constitucionales, segiin esta concepcién, podria
también articularse asi:

T&-(E vE,v..E)— OB

donde el antecedente contiene la condicién tautoldgica mas un conjunto de con-
diciones negativas disyuntivas’?.

(4) Si los conflictos entre principios (derechos) constitucionales son conflictos
entre normas derrotables, la «cuestiéon» que una teorfa racionalista de la pondera-
cién tiene que resolver, si quiere ser exitosa, es la siguiente: «cémo debemos hacer
para explicitar» fodas «las condiciones de aplicabilidad» de cada principio, en rela-
cién a otro con el cual esta en conflicto, de manera tal «que el conflicto pueda ser

evitado»”*. Esto es asi porque:

«Si somos capaces de mostrar cémo esta operacién deba ser llevada a cabo, la pon-
deracion puede ser reducida a un tipo de subsuncién, y el decisor que ha de aplicar
principios podra motivar racionalmente su decisién. Si, por el contrario, tal opera-
cién no puede ser llevada a cabo, la critica particularista recuperara su fuerza y la
motivacién justificada no serd posible»’*.

(5) En la filosofia juridica contemporinea, la teoria de la ponderacién de Alexy
representa el intento mas importante de concebir la ponderacién como operacion
susceptible de control racional.

Alexy sostiene que para solucionar racionalmente un conflicto entre principios
constitucionales es menester establecer el peso de cada principio en relacion al caso

50 Moreso 2002a: 207.

51 Moreso 2002a: 208-213.

52 He empleado esta forma en Chiassoni 2012: 310-312.
3 Moreso 2002a: 213.

>4 Moreso 2002a: 213.
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concreto en que el conflicto se ha producido. Este puede llevarnos a concluir, por
ejemplo, que el derecho al honor pesa mas de, y por lo tanto precede al, principio
de libertad de expresién en las circunstancias C1 [(DH P LE) C1], pero pesa menos
de, y por lo tanto no precede a, dicho principio en las circunstancias C2 [(LE P DH)
C2]. A su vez, esta relacion de «precedencia condicionada» nos permite «obtener
una regla para resolver el caso» en fuerza de la «ley de colisién», segiin la cual:

«Si el principio P1, bajo las circunstancias C, precede al principio P2 [(P1 P P2) C],
y si de P1 en las circunstancias C resulta la consecuencia R, entonces vale una regla
que contiene a C como supuesto de hecho y a R como consecuencia juridica: C —

R»>.

Alexy piensa, ademads, que esta forma de concebir la ponderacién realice una
conciliacién entre «la ponderacién en el caso particular y la universalidad»’. Esto
seria asi porque cada oracién de precedencia ponderada puede ser concebida como
una oracién que atafe a clases de circunstancias, instanciadas por las circunstancias
en el caso particular, de modo que la ponderacion se revela ser una operacion sujeta
al control de la razén.

(6) Sin embargo, segtin sostiene Moreso, Alexy fracasa en su intento de estable-
cer la racionalidad de la ponderacién mediante la idea del peso y la ley de colision.
Por dos razones.

En primer lugar, la teoria de Alexy no proporciona alguna solucién para el con-
flicto entre dos principios, P1 y P2, cuando se den simultaneamente sea las cir-
cunstancias C1 (en las cuales, en hipétesis, P1 P P2), sea las circunstancias C2 (en
las cuales, en hipétesis, P2 P P1). Para solucionar un tal conflicto, se requiere ne-
cesariamente considerar otras circunstancias, también presentes (por ejemplo, C3),
cuya presencia otorga mas peso, pongamos, a P1 que a P2. Pero nada impide que si
estan presentes C1 y C2 y C4, P2 tenga mayor peso que P1, y asi en adelante «hasta
el infinito», dado que, como argumentaria «un particularista», las «circunstancias
estan descritas mediantes propiedades, y las propiedades de los casos individuales
son potencialmente infinitas»’’.

En segundo lugar, tampoco sirve concebir cada principio como una norma que
vale, a menos que no colisione con otro principio que, «en las circunstancias del
caso», pesa mas, porque esta manera de proceder pone simplemente en luz que los
principios son normas derrotables (prima facie, ceteris paribus), sin indicar alguna
manera racional de proceder para establecer cuando el otro principio en colisién

pese mas’®,

% Moreso 2002a: 214.
56 Moreso 2002a: 215.
57 Moreso 2002a: 215.
58 Moreso 2002a: 215.
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(7) Hay en efecto una «tnica forma de huir del particularismo». Esta forma con-
siste en «concebir una reformulacién zdeal de los principios [en conflicto, ndr] que
tenga en cuenta fodas las propiedades potencialmente relevantes»’®. En la practica,
esto puede lograrse sélo gradualmente: por via de acercamientos sucesivos hacia la
meta final de la reformulacién ideal. Puede pasar por ejemplo que, en los conflictos
entre libertad de expresion y derecho al honor, se empiece considerando relevantes
las propiedades verdad y relevancia ptblica de la noticia. Y que, después, se pre-
sente un conflicto en el cual la noticia, verdadera y dotada de relevancia publica,
fue comunicada de una forma (innecesariamente) injuriosa. En tal caso, también
la propiedad forma (innecesariamente) injuriosa de la noticia puede ser afiadida al
conjunto de las propiedades relevantes — tipicamente, mediante la técnica del distin-
guishing — y llevar a una conclusién normativa diferente®,

En términos de Alchourrén y Bulygin, un poco revisados en aras de presentar
la posiciéon de Moreso en la forma mas clara, el proceso de reformulacién ideal de
dos principios en conflicto parte de una tesis de relevancia de caracter provisional,
construida a partir de los casos paradigmiéticos del tiempo, y procede mediante
enriquecimientos progresivos, a la luz de la experiencia y de intuiciones normativas
sucesivas, hacia el punto final de la completa reformulacion ideal.

En términos de Hare, que Moreso también utiliza, el proceso de reformulaciéon
ideal de principios constitucionales en conflicto tiene como punto de partida la
constitucion (que podriamos llamar) znztuitiva y como punto de llegada la constitu-
ci6én (que podriamos llamar) critica. Parte de un texto constitucional y de un con-
junto de principios prima facie, que pueden colisionar y se «presentan en el trasfon-
do de un contexto inarticulado» (equivalente al “Master Book” de Alchourrén), e
intenta llegar a un conjunto de «principios articulados en un esquema general que
proporciona una respuesta univoca para cada caso, porque cada caso individual
representa una instancia de un caso genérico que pone el caso en relacién con una
solucién normativa, haciendo posible la subsuncién»®!.

Estamos asi en condicién de formular el 7zodelo simple de ponderacion, en tres
etapas, que caracteriza la primera fase de la reflexién de Moreso.

En la primera etapa, el interprete debe identificar los principios que forman la
constitucién intuitiva, en relacion a un cierto universo de discurso (por ejemplo, en
relacion a la difusién de noticias sobre hechos personales por medios de comunica-
cién), concibiéndolos como normas derrotables (normas prima facte).

En la segunda etapa, el interprete debe identificar los principios zzderrotables
que forman la constitucién critica. Esto requiere revisar los principios prima facie
que componen la constitucién intuitiva, y volverlos en principios inderrotables, uti-

> Moreso 2002a: 215.
60 Moreso 2002a: 215-217.
61 Moreso 2002a: 218.
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lizando los casos paradigmaticos como base objetiva de la operacion. La revision
consiste, en particular, en especificar las condiciones de aplicacién de cada princi-
pio prima facie, cumpliendo una operacién de re-interpretacion restrictiva de dichos
principios, que tenga como resultado un conjunto de principios especificados en
manera tal que disciplinen en forma exhaustiva y consistente todos los casos del
universo de discurso considerado.

En la fercera, y tltima, etapa, el interprete debe aplicar los principios especifi-
cados e inderrotables de la constituciéon critica a los casos individuales, mediante
subsuncién.

(8) La concepcidn especificacionista de la ponderacion seria, en suma, una con-
cepcidén genuinamente racionalista, que escapa al particularismo. Por las siguientes
razones:

Primero, rechaza el subjetivismo radical, asumiendo que ninguna teoria de la
ponderacién sea admisible si no respeta el dato objetivo representado por los casos
paradigmaticos;

Segundo, limita la “movilidad” de las revisiones de los principios primza facie,
porque estas siempre deben tener en cuenta los casos paradigmaticos;

Tercero, admite que la misma constitucién intuitiva haga posible diferentes idea-
lizaciones, es decir, que hay diferentes formas de identificar la constitucién critica,
pero sostiene que es «muy probable» que las diferentes idealizaciones se solapen en
parte, es decir, determinen de una misma manera ciertos casos;

Cuarto, empuja la indeterminacién al margen: alli donde las diferentes idealiza-
ciones, las diferentes formas de identificar la constitucion critica, no se solapan, sino
proporcionan soluciones diferentes y alternativas para los mismos casos;

Quinto, pone la ponderacién al servicio de la subsuncién, aunque el objetivo
del juez constitucional que se limite a subsumir los casos en principios revisados e
inderrotables sea un obyetivo ideal:

«idealmente el juez constitucional que aplica principios constitucionales opera con
un conjunto delimitado de propiedades relevantes que permiten correlacionar de
una manera univoca determinados casos genéricos con sus soluciones normativas.
La ponderacion consiste en la articulacion de ese conjunto de propiedades relevan-
tes, en la explicitacion de las condiciones de aplicacién que previamente eran sélo
implicitas. Una vez realizada esta tarea, la aplicacion de los principios consiste en la
subsuncién de casos individuales en casos genéricos»®2.

4.2. La ponderacién (impropia) en la fase del modelo complejo

En la segunda fase de su desarrollo, la teoria especificacionista de Moreso se
presenta como tercera via en el marco de las concepciones de la racionalidad prac-

62 Moreso 2002a: 220.
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tica: la via de la concepcién ponderativa-subsuntiva (generalista ponderativa), cual
alternativa intermedia entre los extremos representados, respetivamente, por la
concepcién subsuntiva (universalista subsuntiva) y por la concepcion particularista
(particularista ponderativa)®.

La concepcion universalista subsuntiva hace depender la racionalidad en las cues-
tiones practicas de la certeza. Un sistema normativo es racional si, y sélo si, garantiza
la certeza. La certeza s6lo puede realizarse si cualquier caso individual que se pre-
sente puede ser subsumido en una, y una sola, pauta universal; o bien, dicho de otra
forma, si todos los casos individuales resultan regulados por un conjunto completo
y consistente de pautas universales®*. Esto requiere, a su vez, que cada pauta sea
formulada de manera tal que contenga la especificacién de todas sus condiciones,
positivas y negativas, de aplicacion, y, ademas, que ella encaje perfectamente con
las demads pautas del sistema. Esto, cabe notar, supone la posibilidad de resolver el
problema del conde Windischgrift al cual alude Kant en La paz perpetua®. Trata-se
del problema, que ya hemos encontrado, de identificar la formzulacién ideal, completa
en sus especificaciones, de las pautas en conflicto; o bien, como veremos (i2fra, § 3.4.),
del problema de identificar la “tesis de relevancia dltima” del sistema normativo.
Aplicada al derecho de un estado constitucional, la concepcién universalista sub-
suntiva requiere:

«realizar una interpretacion de todas las normas que establecen derechos fundamen-
tales de modo que [no haya comportamiento no regulado y] los comportamientos
por ellas regulados encajen perfectamente entre si»°°.

La concepcion particularista ponderativa, en cambio, asume la imposibilidad de
resolver el problema del conde Windischgrift y condiciona la racionalidad en las
cuestiones practicas a la correccidn sustantiva: la decisién de una cuestién practica
es racional si, y s6lo si, realiza la correccién en el caso concreto. Esto no excluye
que las decisiones puedan ser justificadas, o sea, no hace imposible proporcionar
razones a favor de ellas; pero estas razones no necesariamente valen en casos futu-
ros prima facte del mismo tipo, porque pueden darse circunstancias diferentemente
«moldeadas», que requieren una decision correcta diferente:

«el hecho de que una propiedad de una situacién determinada sea relevante en rela-
cién con su correccién, no presupone que lo sea en cualquier otra circunstancia»®’.

G Moreso 2004: 293-307.
¢4 Moreso 2004: 295-296.
% Moreso 2004: 296.
66 Moreso 2004: 298.
67 Moreso 2004: 298.
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Dichos en otros términos, la racionalidad particularista requiere considerar las
normas que justifican las decisiones individuales como normas siempre derrotables
en relacion a las circunstancias de cada caso individual.

Segiin Moreso, en la teorfa del derecho contemporinea, la teoria de la ponde-
raciéon de Alexy seria un ejemplo paradigmatico de «estrategia particularista», en
la cual la ponderacién es concebida como «dependiente del contexto»®®. Por las
siguientes razones.

(1) La ponderacién, segtin Alexy, debe operarse mediante la llamada formula del
pesoy aplicando la “ley del balance”, conforme a la cual: “cuanto mayor sea el grado
de la no satisfaccion o de afectacién de uno de los principios, tanto mayor debe ser
la importancia de la satisfaccion del otro”®.

En su forma mas simple, la formula compara el peso de dos principios en con-
flicto (P,, P.), en relacién a un caso concreto C, estimando el peso de la interferencia
de P, sobra P; (el grado de no satisfaccion o de lesion de P, en el caso en que se
adopte un cierto curso de accién, A, que favorece P)) y el peso de la interferencia
de P; sobre P, (el grado de no satisfaccién o de lesion de P, en el caso en que no se
adopte el curso de accién A, que lo favorece):

W, =1L /1.

En una forma mds compleja, la formula del peso compara el peso de dos prin-
cipios en conflicto (P, P)), en relacién a un caso concreto C, no sélo en relacion al
grado de las interferencias reciprocas, sino también en relacién al peso abstracto de
cada principio (W, W)):

W, =W, L/ W,.I,
En una forma atin mas compleja, en fin, hace falta considerar también el grado
de seguridad epistémica (relzability) de los valores atribuidos a las variables W; W/
y LyL S, S):
W, =W,.L.S,/ W,.L.S,

En via de estipulacion, Alexy establece que las variables W e I pueden valer 1
(29, 2 (21), o bien 4 (22). En relacién a la variable I, estos valores corresponden a una
interferencia leve, media o grave. En relacién a la variable W, ellos corresponden
a un peso abstracto leve, medio o maximo. En cambio, la variable S puede valer 1
(certeza), 1/2 (plausibilidad), o 1/4 (no evidente falsedad).

Una vez que se sea atribuido un valor numérico a las variables, si el cociente
que se obtiene es mayor de 1, el principio pesado al numerador (P,) pesa mas del, y
por ende prevalece sobre el, principio pesado al denominador (P.). En cambio, si el
cociente que se obtiene es menor de 1, el principio pesado al denominador (P) pesa

68 Moreso 2004: 299-301.
9 Moreso 2007: 227; Moreso 2009a: 310.
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mas del, y por ende prevalece sobre el, principio pesado al numerador (P)). En fin, si
el cociente que se obtiene es 1, los dos principios tienen el mismo peso, en relacién
al caso C, y por ende cualquier decisién, a favor de uno o de otro, esta justificada. Si
el empate se produce al nivel de la adopcién de una medida legislativa, el legislador
goza entonces de discrecion «para afectar uno u otro derecho»’?.

(2) Desafortunadamente, la operacién de ponderacién, asi como concebida por
Alexy, se muestra gravemente viciada de particularismo: no es sujeta, ni sujetable, a
control racional. Por tres razones, que se afaden a, y complementan, las criticas que
Moreso formula en contra de la concepcién de Alexy en la fase del modelo simple
de su teoria (supra, § 3.1.).

En primer lugar, la determinacién del peso abstracto de los principios, si se quie-
re evitar que sea totalmente arbitraria, requiere elaborar una teoria de los principios
(y derechos) constitucionales que proporcione una escala de valor adecuadamente
justificada. Sin embargo, Alexy no proporciona una tal teoria, y, lo que es mas, cabe
dudar que ella sea alcanzable. Esto sugiere que la variable del peso abstracto abre
la puerta a la indeterminacion y a la arbitrariedad: a una discrecién incontrolable
de los decisores.

En segundo lugar, en lo que concierne a la determinacién del grado de las inter-
ferencias reciprocas, Alexy tampoco proporciona criterios que transciendan el caso
particular: la evaluacién del grado de intensidad de una interferencia depende de
propiedades especificas del caso, cuyo valor en casos sucesivos no puede predecirse.

En tercer lugar, y en fin, el mismo Alexy insiste «en que la operacién de ponde-
racién se refiere siempre a un caso individual»’!. Se trata, pues, de una ponderacién
ad hoc, que abandona el «modelo generalista de toma de decisiones», basado en
pautas generales (aunque derrotables), a favor de un modelo «particularista», para
el cual «una sola propiedad diferente [...] puede comportar una solucién diversa
para el caso»’2.

En consideracién de los vicios sea de la concepcién universalista subsuntiva, por
un lado, sea de la concepcidn particularista de la racionalidad practica (en particu-
lar, en su variante juridica representada por la teoria de la ponderacién de Alexy),
por el otro, Moreso sostiene que la tinica alternativa practicable sea una concepcion
ponderativa-subsuntiva. Esta concepcién entiende la ponderaciéon de una manera
no particularista — es decir, no dependiente del contexto identificado por cada caso
individual de conflicto —, y mds precisamente como la operacién que:

«permite pasar de las normas que establecen derechos fundamentales, que tienen
la estructura de principios — pautas con las condiciones de aplicacion abiertas —, a

70 Moreso 2007: 228; Moreso 2009a: 311.
1 Moreso 2007: 233; Moreso 2009a: 313.
72 Moreso 2007: 233-234; Moreso 2009a: 313-314.
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reglas — pautas con las condiciones de aplicacion clausuradas —, con las cuales es
posible llevar a cabo la subsuncién, en el ambito de un problema determinado»’.

La actividad de ponderacién, asi entendida, debe ser desarrollada en cinco eta-
pas. Tenemos aqui, finalmente, el #zodelo complejo de ponderacién:

(1) delimitacién del 2mbito comportamental del problema normativo;
(2) identificacion de las pautas prima facie aplicables;

(3) identificacion de los casos paradigmaticos;

(4) identificacién de las propiedades relevantes;

(5) formulacién de las reglas.

La primera etapa es dedicada a la delimitacién del dmbito comportamental del
problema normativo. Se trata, mas precisamente, de seleccionar un determinado
universo de conductas (en la terminologia de Alchourrén y Bulygin: el universo
del discurso) en relacién al cual se pone un problema de regulacién juridica. Este
universo de conductas representa un subconjunto, bastante reducido, del conjun-
to de todas las acciones humanas posibles. Puede ser, por ejemplo, el universo de
«las acciones y omisiones de aquellos que estan en posicion de garante en relacion
con los tratamientos médicos necesarios para salvar la vida [...] de una persona»
(evocado por los hechos en el caso del “nifio Marco”)’; o bien el universo de las
«acciones de informacién en los medios de comunicacion sobre asuntos que afectan
a las personas» (evocado por los hechos en el caso Tizanic)”.

La segunda etapa concierne a la identificacion de las pautas prima facie aplicables.
La segunda etapa requiere conocer el derecho vigente en un determinado estado
constitucional. Lleva, tipicamente, a identificar algtin subconjunto de principios (de-
rechos) constitucionales, los cuales deben ser entendidos, programaticamente, como
normas derrotables (normas con condiciones de aplicacion abiertas)’®. Por ejemplo:
en relacion al primer problema normativo, relevan los derechos constitucionales a la
vida y ala libertad religiosa, y las normas penales en tema de homicidio, incluidas las
causas de justificacion; en relacién al segundo problema normativo, relevan en cam-
bio los principios constitucionales de libertad de expresién y del derecho al honor.

3 Moreso 2004: 302.

4 Moreso 2004: 303. En el caso del nifio Marco, los padres permitieron al hijo, menor de trece
afos y como ellos testigo de Jehovd, de rechazar una transfusién de sangre, con consiguiente deceso del
nifio por hemorragia cerebral. El Tribunal constitucional espaiiol (STC 154/2002) consideré la conduc-
ta de los padres legitima, por ser ejercicio del derecho a la libertad religiosa en un contexto en el cual,
frente a la decidida oposicién del menor, todo intento de persuasion parecia condenado al fracaso.

> Moreso 2007: 238-239. En el caso Titanic, uno de los ejemplos predilectos de Alexy, la Corte
constitucional alemana consideré llamar a un oficial de la reserva parapléjico “asesino nato” un caso
de legitimo ejercicio del derecho a la libertad de expresién por parte de un periédico satirico, mientras
que considerd ilegitimo, por violacién de su derecho al honor, apostrofar al mismo oficial de “tullido”.

76 Moreso 2004: 303; Moreso 2007: 239-240.
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La tercera etapa concierne a la identificacion (“consideracion”) de los casos para-
digmaticos en relacién al problema normativo previamente seleccionado. Los casos
paradigmaticos, como hemos visto (supra, § 3.1.), son casos, reales o hipotéticos, para
los cuales hay una solucién que, en hipétesis, es «obviax, pues (se asume que) “todos”,
en la cultura juridica, la juzgan juridicamente correcta. Constituyen el «trasfondo»,
«a menudo inarticulado», en el cual «el razonamiento practico tiene lugar»’’. Pro-
porcionan, en fin, el criterio objetivo para evaluar la admisibilidad de las reinterpre-
taciones y especificaciones (Moreso las llama «reconstrucciones») de las pautas prinza
facie relevantes identificadas en la segunda etapa, pues, como hemos visto, las recons-
trucciones que no den cuenta «adecuadamente» de dichos casos deben considerarse
inadmisibles 78. Por ejemplo, en relacién al primer problema normativo, son casos
paradigmaticos: el caso de los padres que, frente a la necesitad de tratamientos médi-
cos vitales para un hijo menor, considerando dichos tratamientos en violacién de sus
preceptos religiosos, mantienen el nifio en la casa, sin llamar algin médico, hasta la
muerte, en el cual los padres tenian pacificamente el deber de procurar al hijo menor
el tratamiento medico necesario y por lo tanto son culpables de homicidio; el caso
del mayor de edad que conscientemente rechaza una transfusion de sangte, a coste
de la vida, en conformidad a sus creencias religiosas, en el cual el sujeto tiene pacifi-
camente el derecho de rechazar el tratamiento sanitario y sus padres, en hipotesis de
la misma fe, no tienen algtin deber de convencerlo de lo contrario?.

La cuarta etapa concierne a la identificacién de las propiedades relevantes del uni-
verso de discurso que forma el 4mbito comportamental del problema normativo.
Son relevantes las propiedades cuya presencia o ausencia determina una diferente
solucién para el problema normativo. La identificacion de las propiedades relevan-
tes se hace, antes que todo, a partir de los casos paradigmaticos. Esta operacion lle-
va — en una terminologia que Moreso no utiliza, pero que me parece esclarecedora
— ala identificacién del conjunto originario de propiedades relevantes. Este conjunto
puede cambiar en presencia de casos a la luz de los cuales otras propiedades tam-
bién deben ser consideradas relevantes, en un proceso tendencialmente inagotable.
Cuando Moreso, en relacién al primer problema normativo, afirma ser:

«claramente relevantes las siguientes propiedades: la mayoria de edad de la persona
en peligro de muerte, su consentimiento serio, libre y consciente, las convicciones re-
ligiosas de la persona en peligro y de las personas en la situacién de garantes, la ade-

cuacion de los comportamientos omitidos para la salvacion de la vida en peligro»®,

77" Moreso 2004: 303; Moreso 2007: 239.

78 Moreso 2004: 303; Moreso 2007: 239.

79 Moreso 2004: 303-304; son casos paradigmaticos en relacién al segundo problema, como he-
mos visto antes (§ 3.1.), el caso del obispo de Barcelona y el caso de ministro del gobierno. Los casos
son mencionados también en Moreso 2007: 240.

80 Moreso 2004: 304.
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llega a identificarlas precisamente sobre la base de los casos paradigmaticos existen-
tes y de los conjeturables a la luz de los casos reales y de las pautas que ejemplifican.

La quinta, y Gltima, etapa concierne a la formulacion de un conjunto de reglas
exhaustivas, «que resuelvan de modo univoco todos los casos del universo del dis-
curso», identificados combinando las propiedades relevantes®!. Por ejemplo, en re-
lacién al primer problema normativo, serfa antes que todo posible identificar dos
reglas:

R1: Si el enfermo es mayor de edad (M) y éste rechaza conscientemente y libremen-
te un tratamiento sanitario vital (RC), es obligatorio omitir el tratamiento sanitario
(O-T) [es decir: para el caso 1) M & RC, vale la regla: M & RC — O-T]

R2: Si el enfermo es menor de edad (M) y no es capaz de prestar su consentimiento
libremente (=RC), es obligatorio que los en posicién de garantia realicen todas las
acciones a su alcance tendentes a proporcionar tratamiento médico adecuado (OFT)
[es decir: para el caso 2) -M & —RC, vale la regla: -M & -RC — OFT, donde “FT”
esta por “realizar todas las acciones a su alcance tendientes a proporcionar trata-
miento médico adecuado”].

El universo de casos que podemos identificar a la luz de dichas propiedades
relevantes, sin embargo, incluye dos otros casos mas:

3) M & -RC
4) -M & RC.

Estos también tienen que ser conectados a soluciones normativas univocas. Por
ejemplo, estableciendo dos reglas mas:

R3: M & -RC — OFT

R4: =M & RC — O-T & -OFT
donde la regla R4, sea dicho de paso, corresponde a la regla dictada por el Tribunal
constitucional espafiol en el caso del nifio Marcos®?.

Al margen de la exposicién de su modelo especificacionista de ponderacion en
cinco etapas, Moreso sostiene haber logrado el objetivo de sujetar la ponderacién al
control de la razén, huyendo de los vicios sea del universalismo subsuntivo, sea del
particularismo ponderativo. Y esto gracias a:

«un modo de concebir la ponderacién que lo hace compatible con la subsuncién
y con una limitada generalidad. Las reglas surgidas de una reconstruccién como la

81 Moreso 2004: 304; Moreso 2007: 241-242.

82 He proporcionado una reconstruccién algo mas esquemitica de la quinta etapa de la pon-
deracién segtin el modelo propuesto por Moreso. Los lectores filolégicos pueden ver Moreso 2004:
304; Moreso 2007: 241-242, en lo que atafie al segundo problema normativo, ejemplificado por el caso
Titanic.
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propuesta se aplican de modo subsuntivo y permiten articular y otorgar coherencia a
la funcién judicial. Cuando un érgano jurisdiccional resuelve un caso individual de
[un cierto] ambito normativo resuelve con su reconstruccién todos los casos indivi-
duales de dicho dmbito. Y lo hace de manera compatible con que otro caso indivi-
dual perteneciente a ese 4mbito, o bien debe seguir la reconstruccioén [ya] llevada a
cabo o [bien] debe mostrar una propiedad relevante, 7o apreciada previamente, que
le permita resolver algunos casos individuales de un modo diverso. Creo que de este
modo es posible el control racional de la funcién aplicadora del derecho»®.

He citado este paso porque, con un candor adamantino, sugiere que la conclu-
sién de Moreso (haber logrado el objetivo de una concepcién racionalista de la pon-
deracién, exenta de los vicios propios del universalismo y del particularismo — que
podemos resumir, respetivamente, en un optimismo y pesimismo de la razén injus-
tificados) depende aparentemente de una doble exageracién. Por un lado, Moreso
exagera el particularismo de la concepcién alexyana de la ponderacion, presentan-
dola, para decir asi, como mas particularista de lo que en efecto es. Por otro lado,
Moreso exagera el no-particularismo de su propia concepcién especificacionista de
la ponderacion, presentdndola como menos particularista de lo que en efecto es.

Me ocuparé brevemente de la primera exageracion a continuacién, intentando
una defensa de la racionalidad (moderada, realista) del modelo alexyano de ponde-
racion (§ 4.3.). Trataré después de la segunda exageracion: en primer lugar, sobre la
base de un argumento “desde abajo”, a partir del analisis de un caso judicial (§ 4.4.);
en segundo lugar, analizando el debate entre Celano y Moreso (§ 4.5.).

4.3. Una defensa del modelo alexyano de ponderacién

Moreso, como hemos visto, sostiene que la ponderacién, asi como la concibe
Alexy, es una operacién viciada de particularismo, y, por lo tanto, no sujetable a
control racional. Mientras que su concepcidn, la concepcién especificacionista, se-
ria en cambio: (1) «generalista», (2) dependiente del contexto delimitado «por el
universo del discurso escogido y por los principios considerados», y no ya por «las
circunstancias» de los casos concretos aisladamente considerados, (3) donde hay
espacio para la indeterminacion (sea por efecto de la vaguedad de los términos de
clase presentes en las pautas, sea por efecto de la sub-determinacién de los princi-
pios prima facie, que permite reconstrucciones admisibles alternativas entre si: véase
§ 3.1. en fin), y en fin, (4) que considera «una reconstruccién completa y consistente
del universo definido por los derechos fundamentales» como un «ideal regulativo»

inalcanzable por los seres humanos®4.

83 Moreso 2004: 305, cursivos mios; Moreso 2007: 242-243.
84 Moreso 2007: 246-248; Moreso 2004: 305, donde, como se ha visto, se habla de una «limitada
generalidad».

201



PIERLUIGI CHIASSONI

Ahora bien: la critica de Moreso no parece acertada. Dejando de lado la caracte-
rizacién de la posicién especificacionista ahora considerada, de la cual me ocuparé
a continuacién, cabe notar que Moreso parece identificar sin mas la concepcién
alexyana de la ponderacién con la formula del peso y la ley del balance. Pero, ha-
ciendo asi, él considera sélo un lado, aunque por supuesto el mas especifico, de la
ponderacion alexyana. Cabe notar, en efecto, que la formula del peso, la ley del
balance y las estipulaciones acerca de las variables y de su peso numérico juegan el
mismo papel, en relacién a la ponderacién, de las reglas y formas de la justificacion
interna en relacién a la aplicacién judicial del derecho mediante subsuncién. El 7z0-
dus ponens — en la forma mds simple o més general —, junto a las cinco reglas de la
justificacién interna, proporciona un modelo de estructura légica del razonamiento
subsuntivo. Andlogamente, la formula del peso, junto a la ley de ponderacién y a las
estipulaciones sobre variables y pesos numéricos, proporciona un modelo de estruc-
tura légica del razonamiento ponderativo. Esto quiere decir que la formula del peso,
en relacién a un cualquier caso concreto de conflicto entre principios constitucio-
nales resuelto por un 6rgano jurisdiccional, sélo proporciona una representacion
sindptica (una “herramienta de presentacion”) de las asunciones de las cuales de-
pende la resolucién del conflicto. Pero estas asunciones — por ejemplo, que el peso
abstracto del principio P1 es 4, que el grado de interferencia en el principio P1 es 2,
etc. — deben a su vez ser justificadas: es decir, es menester que el juez proporcione
argumentos adecuados para presentar cada asunciéon como juridicamente correcta.
¢Como se puede llevar a cabo una tal tarea?

Moreso sostiene que Alexy no proporciona ni una teoria de los pesos abstractos
de los principios constitucionales, ni criterios para establecer de una forma obje-
tiva el grado de las interferencias reciprocas. Esto es verdad. Se trata, empero, de
una verdad parcial. Alexy, en efecto, proporciona una teoria de la argumentacién
juridica, en cuanto “caso especial” de justificacion practica racional, y sugiere que
la justificacién de cualquier operacién de ponderacidn, si quiere ser racional, debe
ser conforme sea a las reglas y argumentos de la justificacién juridica, sea, en forma
residual, a las reglas y formas del discurso practico racional. Esta consideracién nos
lleva a una conclusién: la operacién de ponderacién, segtin la concepcién de Alexy,
no tiene, ni puede tener, el grado extremo de particularismo que Moreso le atri-
buye. Las reglas de la argumentacion racional requieren, entre otras cosas: que los
jueces nunca procedan de manera arbitraria; que sus asunciones siempre tengan una
dimensién universal, que les hace relevantes, en linea de principio, para clases de
casos; que los casos nuevos sean calificados a la luz de los casos ya decididos, segiin
analogias y diferencias justificables como relevantes; que los precedentes judiciales
sean tenidos en cuenta. Todo esto lleva, programaticamente (by design), a que la
ponderacién en relacién a cada caso concreto adquiera una dimensién general, que
lo transciende. El juicio individual de prevalencia del principio P1 sobre el principio
P2 en relacién al caso individual C asume valor de precedente, y por lo tanto de
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instancia de un juicio general de prevalencia de P1 sobre P2 en todos los casos que
sean, juridicamente, como C. Y valor de precedente asumen también los juicios par-
ciales de los cuales el juicio ponderativo depende: en particular, los juicios acerca
del peso abstracto de los principios en conflicto y los juicios acerca del grado de las
interferencias reciprocas. Por supuesto, nada asegura que estos juicios generales no
se revelen inadecuados frente a un caso concreto que posee propiedades “nuevas”
(nunca consideradas relevantes por el pasado), las cuales pueden razonablemente
ser consideradas relevantes y llevar a conclusiones diferentes. Pero: ¢no pasa acaso
exactamente lo mismo en la concepcién generalista de Moreso? ¢No admite Moreso,
pacificamente, que un nuevo caso individual pueda presentar una propiedad rele-
vante, #o apreciada previamente, que permite resolverlo de un modo diverso?®

En suma, cualquier diferenciacion tajante entre la teoria de la Alexy y la teoria
de Moreso, bajo el perfil del grado de particularismo, parece ilusoria. Es el fruto,
como dije antes, de una exageracion.

4.4. La concepcién especificacionista en la tela del caso Ser.com

Moreso, como dije, parece haber exagerado no sélo el particularismo de la con-
cepcidn alexyana de la ponderacion, sino también, y especularmente, el no-particu-
larismo de su propia concepcién especificacionista.

En soporte de esta segunda critica, antes de considerar el debate Celano - Mo-
reso, voy a utilizar un argumento “desde abajo™ es decir, a partir del anélisis de
sentencias judiciales. A tal fin, la sentencia en el caso espafiol Ser.com parece muy
sugerente®°, Por dos razones. Por un lado, como veremos, muestra cuan facil pueda
ser derrotar a los “casos paradigmaticos”, asi poniendo en tela de juicio su capacidad
de funcionar de criterios efectivos de control racional sobre la ponderacién. Por el
otro, sugiere, a la luz de un simple experimento mental, la equivalencia funcional
entre el modelo de ponderacion especificacionista y el modelo de ponderacién pro-
porcionalista.

En la sentencia Ser.com, de finales de diciembre de 2009, dos periodistas son
condenados por el delito de “revelacién de secretos”, por haber publicado en la pa-
gina web de la emisora radiof6nica Ser una lista de militantes de un partido politico
espanol, el Partido Popular, que se habian afiliado irregularmente, en el contexto
de luchas internas al mismo partido.

La condena sigue de un razonamiento en el cual el juez, después de haber subsu-
mido la conducta de los periodistas en una norma penal sancionatoria (derivada del
art. 197 ap. 2 y 7 del Cédigo penal espafiol), excluye que ellos puedan valerse de la

8 Moreso 2004: 305.
86 El caso es analizado en Atienza 2012a: 10-12, 20. Su analisis y sus comentarios forman la base
de las presentes consideraciones.
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eximente del ejercicio del derecho a la libertad de expresion; y esto por «tres razo-
nes»: primero, «internet no es un “medio de comunicacién social, sino universal”»;
segundo, «revelar la afiliacién a un determinado partido politico afecta a la intimi-
dad mas estricta de toda persona, al tratarse de un dato de “absoluta privacidad”»;
tercero, «la informacién facilitada (la lista de nombres) pudo ser necesaria para la
confeccién de la noticia, pero lo que no era necesario era difundirla»®’.

La sentencia fue duramente criticada. Se ha sostenido: en primer lugar, que «el
juez no habfa tenido en cuenta la prevalencia constitucional del derecho a infor-
mar» sobre el derecho de proteccién de la vida privada, cuando se trata de noticias
relevantes y de interés general»; en segundo lugar, que el juez habia «pasado por
alto también la veracidad de la noticia y la profesionalidad con la que habia sido
elaborada»; en tercer, y Gltimo, lugar, que «calificar a internet de medio de comuni-
cacién no social, sino universal, era un puro despropésito»®8.

Ahora bien, si leemos la motivacién de la sentencia en el caso Ser.conz con las ga-
fas de la teoria especificacionista de Moreso, esta se muestra altamente instructiva.
Nos proporciona, pues, un ejemplo tajante del fracaso de la (presumida) capacidad
de los casos paradigmaticos de funcionar de herramientas eficaces de control racio-
nal sobre las decisiones judiciales.

Las criticas llevadas en contra de la decisién se fundan, precisamente, sobre el
caracter paradigmatico del caso, aunque no utilicen tal terminologia. Nos dicen,
pues, que estamos en una situacién de conflicto entre dos derechos constituciona-
les, el derecho a informar y el derecho de privacidad, donde la noticia revelada era,
al mismo tiempo, verdadera (V) y dotada de una indudable relevancia pablica (RP);
de modo que la solucién correcta no podia ser sino la solucién obvia que adscribe
prevalencia al derecho a informar sobre el derecho de privacidad.

También la decisién del juez, sin embargo, puede explicarse en términos de la
teorfa especificacionista. ¢Qué hizo, en efecto, el juez? El juez, lejos de “pasar por
alto” la verdad y la relevancia publica de la noticia, como sostienen los criticos de
la sentencia mencionados arriba, ha considerado dichas propiedades como 7o sufi-
cientes para justificar la prevalencia del derecho a la informacién sobre el derecho
de privacidad; ha considerado que, en el caso individual, el conjunto de las propie-
dades relevantes tenia que ser modificado (revisado, ulteriormente especificado),
considerando relevantes nuevas propredades hasta aquel momento no consideradas
tales, y precisamente: el cardcter universal, y no simplemente social, del medio de
comunicacion (U), la elevada intensidad de la lesion del derecho de privacidad (EL),
y, en fin, lo que podriamos llamar el exceso de informacion (EI), consistente en pro-
porcionar una informacién sin duda dotada de relevancia ptblica, pero demasiado
detallada en relacién al fin de informacién perseguido. De forma que, en el fallo

87 Atienza 2012a: 11.
88 Atienza 2012a: 11-12.
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Ser.com, el principio de libertad de informacion resulta especificado de la manera
siguiente:

V & RP & -U & -EL & -EI - PD

que se lee: si una noticia es verdadera (V), dotada de relevancia publica (RP), no
comunicada a través de un medio de comunicacién universal (=U), no tal de com-
portar una elevada lesion de la privacidad (=EL), y no tal de realizar un exceso de
informacién (=EI), es permitida su difusién.

El caso, como dije, es sugerente también por otra razén. Atienza, en comentarlo,
observa que no resulta dificil reconstruir argumentaciones originalmente formula-
das en términos, para decir asi, no-alexyanos, reformulandolas en términos alexya-
nos:

«por ejemplo, en el caso de los periodistas de la cadena Ser, cabria decir que el juez
entendié que la afectacion a la intimidad habia sido intensa, mientras que la satisfac-
cién del derecho a informar, simplemente media (pues podia haberse logrado sin
lesionar — o sin lesionar tanto — a la intimidad)»%°.

El comentario de Atienza sugiere (lo que podria llamarse) la equivalencia funcio-
nal entre ponderacion especificacionista (que, como se recordara, es “ponderacién”
en sentido impropio) y ponderacién proporcionalista (que en cambio es “pondera-
cién” en sentido propio). La equivalencia consiste en el hecho de que una argumen-
tacion llevada a cabo segiin el modelo especificacionista puede ser traducida, puede
ser convertida, en una argumentaciéon conforme al modelo proporcionalista, sin
comprometer la posibilidad de lograr los mismos resultados pricticos. La conver-
sién desde una forma hacia otra forma funciona aparentemente asi: las propiedades
relevantes del modelo especificacionista, en la medida en que atafien a conductas
que interfieren con un cierto derecho fundamental, sirven para establecer formas
de interferencia intensa y acrecer el peso en concreto del derecho interferido. En el
caso Ser.com, por ejemplo, las propiedades medio universal (U), elevada lesién de
la privacidad (EL), y exceso de informacién (EI), todas conspiran para hacer con-
siderar la interferencia en el derecho de privacidad, correspondiente al permiso de
publicar la noticia asi como fue publicada, como una interferencia grave (de valor
4); ademas, y en cambio, la propiedad EI sirve también para hacer considerar la
interferencia en el derecho a informar, correspondiente a la prohibicién de publicar
la noticia asi como fue publicada, como una interferencia media (de valor 2).

La equivalencia funcional entre modelo especificacionista y modelo propor-
cionalista sugiere la siguiente conclusion. La diferencia entre los dos modelos es,
quizas, mds notacional que sustantiva. En ambos casos, lo que interesa es justificar
la relevancia atribuida a ciertas propiedades. Sea que se trate de propiedades que

89 Atienza 2012a: 20.
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especifican el antecedente de una regla de conducta general “concretizadora” de un
principio, como pasa en el modelo especificacionista. Sea que se trate de las propie-
dades que: (a) componen el antecedente de la “regla de prioridad” que resulta de un
juicio de ponderacién, pues influyeron sobre la determinacién del valor numérico
de las variables “I” de la formula del peso (por ejemplo: “si A & B, entonces P1 P
P2”); y ademas, en fuerza de la ley de colision, (b) componen también el anteceden-
te de la regla “subordinada” o “derivada” del principio que pesa mas (en nuestro
ejemplo: P1) y por ende prevalece en el conflicto (por ejemplo: “si A & B, entonces
OF”). La equivalencia funcional se revela, en suma, otra razén mds para considerar
como no tajante, o mas bien, no tan tajante como Moreso la presenta, la diferencia

entre el modelo especificacionista y el modelo proporcionalista de ponderacién®.

4.5. El moderado particularismo del modelo especificacionista

Segiin Moreso, como hemos visto, el particularismo es una propiedad indesea-
ble de la ponderacion: sea que se trate de una propiedad que las teorias simplemente
descubren cuando describen ciertas practicas actuales de ponderacién; sea que se
trate de una propiedad artificial, que las teorias mismas adoptan, aunque de manera
inconsciente. Esto es asi porque el particularismo, ya sea espontaneo, ya sea by de-
sign, vuelve la ponderacién en una operacion irracional.

Cabe notar, sin embargo, que Moreso, tratando del particularismo, emplea a
veces el calificativo “radical”; se refiere, en algunos pasos, al «particularismo mds
radical»’!. Esto sugiere que su teoria presuponga, aparentemente, una distincién
entre dos formas de particularismo: el particularismo (mds) radical, por un lado, y
el particularismo (que, en oposicién al primero, podriamos llamar) moderado, por
el otro.

Moreso no define de una forma tajante en que consista el particularismo (m4s)
radical. Sin embargo, en via de reconstruccién caritativa, dicha posicién se carac-
teriza aparentemente por dos tesis basicas: la tesis del rechazo de la racionalidad
subsuntiva y, ademas, la tesis de la imprevisibilidad radical’. Estas tesis emergen de
un razonamiento mas o menos del siguiente tenor:

1. cada caso individual es caracterizado por innumerables propiedades (que pue-
den considerarse) relevantes;

2. en consecuencia de este hecho, cada caso individual que se trate de decidir
puede ser entendido por el decisor como un nuevo desafio a su razén practica, en

90

135-144.
91

Sobre la cercania entre el modelo de Moreso y el modelo de Alexy, véase también Clérico 2012:

Moreso 2002a: 207: «L'idea che non tutte le ricostruzioni dei principi in conflitto, non tutte le
gerarchie possibili, sono ammissibili, non ci dice ancora nulla su come dobbiamo procedere per artico-
lare tali gerarchie. E ancora compatibile con la posizione particolarista pit radicale».

92 Moreso 2002a: 205-206.
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el cual las razones (pautas, criterios, principios, reglas) empleadas por el pasado no
proporcionan necesariamente una solucién sustantivamente correcta (no “guian”
hasta una solucién correcta), pues la correcciéon (medida en términos de sélidas
intuiciones de justicia) puede necesitar que el alcance de las razones empleadas por
el pasado sea revisado en aras de tener en cuenta, o bien de propiedades hasta ahora
no consideradas relevantes que no obstante son (y deben ser) relevantes, o bien de
la peculiar manera en que propiedades (ya consideradas) relevantes se combinan en
el caso individual;

3. la posibilidad de revisién continua de las razones hace que las decisiones no
sean racionalmente controlables: esto ocurre porque no es posible prever si, y cua-
les, razones, ya empleadas para justificar las decisiones pasadas, serdn empleadas
también en los nuevos casos, aunque estos sean similares a los casos pasados (es
decir, compartan con ellos por lo menos algunas propiedades);

4. la posibilidad, siempre presente, de revisar las razones pasadas tiene, por
ende, dos consecuencias indeseables. Primero, lleva al rechazo de la racionalidad
subsuntiva a favor de la racionalidad narrativa; segundo, hace que las decisiones de
los casos futuros sean radicalmente imprevisibles®:

«Una posicién particularista supone el rechazo, en la esfera de la razén practica, de
la racionalidad subsuntiva, y su sustituciéon con una diferente racionalidad llamada
narrativa, la cual es atenta a como los rasgos sobresalientes de determinadas circun-
stancias adquieren una textura determinada que hace que, en estas circunstancias
concretas, sea correcto realizar determinado comportamiento; nada, sin embargo, se
puede obtener para otros casos de la generalizacién o universalizacién de las propie-

dades presentes en aquellas circunstancias»*.

Moreso utiliza Jonathan Dancy como autoridad en materia de particularismo.
Cabe notar sin embargo que, segtin Dancy, el particularismo es una posiciéon no ya
totalmente irracionalista, sino que aboga por un racionalismo realista (con los pies
sobre tierra) en el campo de la moral. En aras del presente analisis, parece razonable
caracterizar el particularismo racionalista y realista, lo que llamaré particularismo
moderado, mediante cuatro tesis: (1) la tesis de la doble racionalidad de la pondera-
cién, (2) la tesis del rechazo racional de los principios duros, (3) la tesis de la racionali-
dad de los principios blandos, y, en fin, (4) la tesis de la moderada imprevisibilidad de
las decisiones futuras.

Doble racionalidad de la ponderacién. En lo que concierne a la ponderacién, no
hace falta rechazar, o substituir, la racionalidad subsuntiva siz 7ds; es suficiente
considerar que ella no puede agotar el espacio de la razén en este rincén del discur-

% Esta idea se encuentra en la cita de Jonathan Dancy que Moreso (2002: 205) utiliza: «The leae

ding thought behind particularism is the insight the behaviour of a reason (or of a consideration that
serves as a reason) in a new case cannot be predicted from its behaviour elsewhere».
%4 Moreso 2002a: 205.
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so ético normativo. La ponderacién no excluye la subsuncién, pero tampoco puede
ser reducida a ella, pues requiere, al lado de la racionalidad subsuntiva, la raciona-
lidad discursiva o argumentativa.

Rechazo racional de los principios duros. Hace falta admitir la doble racionalidad
en la ponderacion, porque las normas morales universales no funcionan en efecto
—y seria ademds malo que funcionasen — de principios duros (“hard-edged”, inde-
rrotables), sino que funcionan — y es bien que funcionen — de principios blandos
(“open-ended”, ceteris paribus, derrotables), dotados de “clausulas estafa” (“fudge-
clauses”)”.

Racionalidad de los principios blandos. Los principios blandos son pautas que,
en el juego de la argumentacién practica racional, limitan —y, en este sentido, “con-
trolan racionalmente” — la actividad decisional futura. Esto ocurre en virtud de dos
principios basicos del discurso practico racional: el principio de la carga de argu-
mentacion y el principio de coherencia. Los dos reflexionan a su vez los principios
de razon suficiente (nzbil sine ratione) y de no contradiccién, que constituyen los
pilares de la racionalidad. Segtin el principio de la carga de argumentacién, o bien
los decisores se conforman a los principios empleados por el pasado, y en tal caso
deben proporcionar argumentos para su decision conformista, o bien los decisores
se destacan de ellos, revisandolos, y en tal caso deben proporcionar argumentos
para su decisién no conformista. Segtin el principio de coherencia, en sus decisio-
nes, en las cuales aplican principios blandos, los decisores deben ser coherentes: no
pueden adoptar decisiones contradictorias en los mismos tipos de casos; la coheren-
cia impone atribuir siempre a la argumentacion en el caso individual una dimensién
universal que lo trasciende.

Moderada imprevisibilidad. 1as decisiones aplicativas de principios blandos no
pueden ser objeto de previsiones siempre y perfectamente acertadas; sin embargo,
tampoco hacen cualquier previsién totalmente imposible.

El particularismo moderado representa, en suma, una posicién que intenta con-
ciliar dos exigencias. Por un lado, la exigencia de preservar la racionalidad argu-
mentativa en las cuestiones practicas (morales y juridicas); por le otro, la exigencia
de la justicia para los casos concretos, que requiere considerar las normas (morales
y juridicas), en linea de principio, como “open-ended”, ceteris paribus, derrotables.
Claro est4 que la racionalidad de las decisiones practicas no consiste, aqui, en ser
deducidas de premisas establecidas una vez por siempre; no requiere que las premi-
sas normativas generales sean fijadas sin posibilidad de revisidn; sino consiste, mas
bien, en argumentar, a partir de los casos ya decididos, basicamente segiin consi-

% Dancy 1993: 82-86, 112-114. Considérense estos dos ejemplos de principios blandos: “Other
things being equal, it is better not to lie”; “If an action sufficiently resembles this wrong action, it will
be wrong too” (Dancy 1993: 82).
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deraciones comparativas, que hacen apelo a similitudes y diferencias relevantes que
justifican tomar en consideracién otras propiedades y otros principios. Segiin el
particularismo moderado, en conclusion, la alternativa al razonamiento subsuntivo
no es (necesariamente) la ausencia de cualquier justificacién racional, sino, como
hemos visto, un razonamiento informado por los principios de la carga de argu-
mentacién y de la coherencia®. Si bien a algunos (absolutistas decepcionados) esto
puede parecer demasiado poco, trata-se, a bien ver, de lo maximo que se puede
realisticamente esperar.

Con estas precisiones, volvemos a reflexionar sobre la teoria especificacionista
(y generalista) de Moreso. Como dije, Moreso parece exagerar no sélo el grado de
particularismo de la teorfa de Alexy (supra, § 3.3.), sino también el grado de no-par-
ticularismo de su propia teoria. Esta idea est4 a la base, segiin me parece, de algunas
criticas levantadas por Bruno Celano. Celano sostiene que el propdsito de Moreso
— proporcionar un modelo de ponderacién no viciado de particularismo — fracasa®’.
Por tres razones.

1. El mismo Moreso admite que la posibilidad de evitar el particularismo de-
pende de la posibilidad de llegar a una revisién ideal de los principios en conflicto:
es decir, de alcanzar una revisién tal que, en hipdtesis, tenga en cuenta fodas las
propiedades relevantes y, por ende, atafie a todos los casos relevantes®®. Lo que, en
la terminologia de Celano, equivale a identificar la “tesis de relevancia dltima”, la
cual hace posible la “revisién estable”, es decir, no ulteriormente revisable, de los
principios en conflicto.

Sin embargo — sostiene Celano — Moreso no ha proporcionado algtin argumento
que muestre que la tesis de relevancia Gltima sea en efecto alcanzable. Es mas, el
mismo Moreso admite que los principios (ya) revisados (en la terminologia de Cela-
no: los “deberes revisados”) sean a su vez abiertos a ulteriores revisiones: tipicamen-
te, en la forma del distznguishing judicial. Lo que, segiin Celano, equivale a abrir la
puerta al particularismo, permitiendo modificar los principios frente a nuevos casos
individuales y volviendo asi las decisiones futuras en totalmente imprevisibles.

2. Moreso pretende limitar la subjetividad (y el particularismo) de la pondera-
cién imponiendo a los decisores el respeto para los casos paradigmaticos. En efecto,
como hemos visto (supra, §S 3.1., 3.2.), segin Moreso la identificacion de las pro-
piedades relevantes, las revisiones de los principios en conflicto o bien su concre-
tizacién mediante reglas con condiciones de aplicacién clausuradas siempre deben
respetar los casos paradigmaticos.

% Dancy 1993: 82: «Rationality requires consistency in judgment and practice».

97 Celano 2002: 223-239.

98 Moreso 2002a: 215: «La tnica manera de huir del particularismo consiste en concebir una
reformulacion ideal de los principios que tenga en cuenta todas las propiedades potencialmente rele-
vantes».
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Sin embargo — sostiene Celano — los casos paradigmaticos son, a su vez, casos
ceteris paribus: es decir, casos en los cuales las condiciones de aplicacién de una
cierta consecuencia normativa no pueden considerarse, sin més, como condiciones
suficientes de dicha consecuencia. Por lo tanto, los casos paradigmaticos no poseen
la capacidad de vincular la reconstruccién de las pautas aplicables a un cierto uni-
verso de discurso, y por ende las decisiones futuras, que Moreso les adscribe.

3. En fin, Moreso intenta salvar la idea de revision ideal presentindola como un
ideal regulativo: como un objetivo al cual toda ponderacién (puede y) debe acercar-
se lo mas que sea posible.

Sin embargo — sostiene Celano — el intento fracasa, porque Moreso no propor-
ciona algin criterio para establecer si una decision ponderativa (se recuerde, en
el sentido zmzpropio de la estrategia especificacionista de Moreso) sea una genuina
revision, es decir, un paso mas en adelante hacia la revision estable de los principios
en conflicto, o no sea, mas bien, una decisién que depende de una modificacién de
«nuestras convicciones normativas sustanciales»®?.

Moreso proporciona una respuesta puntual a las criticas de Celano!'?,

En primer lugar, Moreso contesta que la revisién ideal de principios en conflicto
es en efecto alcanzable, aunque mediante un acercamiento gradual. Esto serfa asi
porque no se trata de identificar la tesis de relevancia Gltima del macro-sistema
juridico, es decir, relativamente a todos los principios fundamentales en conflicto
de un determinado ordenamiento juridico, sino que se trata de identificar la tesis de
relevancia tltima en relacién a micro-sistemas juridicos, compuestos por un numero
limitado de principios. Por ejemplo, se trata de alcanzar la tesis de relevancia tltima
(la revision ideal) en relacion al universo de discurso transmision de informaciones
personales por medios de comunicacion, y en relacién a los principios de libertad
de expresién y del derecho al honor™!,

En segundo lugar, Moreso contesta que los casos paradigmaticos, sean ellos rea-
les (por ejemplo, la muerte del personaje ilustre Lady Diana en Paris) o hipotéticos
(por ejemplo, la publicacién por un periédico de la falsa noticia segiin la cual el ar-
zobispo de Barcelona es involucrado en reciclaje de dinero del narcotrafico), siendo
casos individuales, no son sujetos a la clausula ceteris paribus, que sélo puede valer
para los casos genéricos!%2,

En tercer lugar, y en fin, Moreso contesta que su teoria de la ponderacion, con-

9 Celano 2002: 238, donde se lee también que: «Quien esta llevando a cabo una Moreso-ponde-
racién no dispone de algtn criterio que le permita de echar la posibilidad que la idea de una revisién
estable sea solo una quimera, de la cual estamos, como que vayan las cosas [...], siempre a la misma
distancia. Para un Moreso-ponderador, en suma, la (pretendida) idea-limite de una revisién estable,
dotada de funcién regulativa, no hace alguna diferencia.

100 Moreso 2002b: 241-248.
101 Moreso 2002b: 242-245.
102 Moreso 2002b: 245-247.
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trariamente a lo que sostiene Celano, si proporciona un criterio que permite consi-
derar la bisqueda de la revisién ideal de principios en conflicto como un genuino
ideal regulativo, y no ya como una simple «representacién consolatoria». Se trata del
criterio de admisibilidad, que condiciona la revisién de los principios en conflicto
al respeto para los casos paradigmaticos, exigiendo que «nuestro esquema [de prin-
cipios revisados, ndr] capture nuestras intuiciones [morales, ndr] mas sélidas»1?.

Las criticas de Celano, cabe advertir, no destacan entre particularismo radical
y particularismo moderado. Esta distincion, sin embargo, se revela importante en
aras de una comprension quizds més exacta del rumbo de la teoria de Moreso. Para
enterarse de eso, es suficiente detenerse brevemente a considerar las réplicas de
Moreso a los argumentos de Celano.

La entera estrategia defensiva de Moreso se basa, aparentemente, sobre la idea
seglin la cual los casos paradigmaticos son casos individuales, y, por lo tanto, no
pueden ser descritos anadiendo la clausula ceteris paribus, que sélo conviene a los
casos genéricos. Esto, a su vez, permite presentar la revision ideal de los principios
en conflicto como un genuino ideal regulativo, definido por un criterio de admi-
sibilidad que cierra la puerta al particularismo, y es en buena medida alcanzable.

Ahora bien, cabe notar que la auto-apologia de Moreso adolece de una evidente
ignoratio elenchi. Los “casos paradigmaticos” son instancias de ponderacién de prin-
cipios que, segin Moreso, reflexionan nuestras intuiciones morales mas sélidas. En el
razonamiento moral, sin embargo, los casos paradigmaticos son relevantes no ya en si
mismos, sino en relacién a la norma general de la cual representan una instancia de
aplicacién. Por ejemplo, el caso hipotético del arzobispo de Barcelona es paradigmati-
co porque es un caso incontrovertido, correspondiente a “nuestras sélidas intuiciones
morales”, de prevalencia del derecho al honor sobre la libertad de informacion, y
ejemplifica la pauta segiin la cual, cuando una informacién sobre hechos concernien-
tes a una personalidad publica es falsa, el derecho al honor debe prevalecer sobre la
libertad de expresion, y, por lo tanto, el periddico que difunde la informacién comete
un ilicito y debe ser condenado a resarcir los dafios. Ahora bien, cuando nos pregun-
tamos si los casos paradigmaticos sean, o no sean, sujetos a la clausula ceteris paribus,
nos preguntamos, mas exactamente, si las pautas (que se asume sean estadas) aplica-
das en los casos paradigmaticos sean, o no, sujetas a la clausula ceteris paribus. Por
supuesto, una tal pregunta no posee una respuesta objetivamente correcta out there.
Se trata de tomar posicion; y la toma de posicién corresponde a una toma de posicion
de caracter ético normativo. Ahora bien, ¢cual es la posicién de Moreso?

Aparentemente, como hemos visto (antes, §§ 3.1.-3.2.), Moreso considera que
también las pautas aplicadas en los casos paradigmaticos sean sujetas a la clau-
sula ceteris paribus. Por ejemplo, sostiene que la ponderacién de los principios de
libertad de expresion y del derecho al honor operada en relacién a los casos para-

103 Moreso 2002b: 246.
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digmaticos caracterizados por las propiedades de la verdad y relevancia publica de
la noticia, pueda (y deba) ser revisada en aras de tener en cuenta también de otra
propiedad relevante a la luz de nuestras intuiciones: la propiedad “forma injuriosa
de la expresion de la noticia”. Esto nos lleva a una conclusion ruinosa para el disefio
anti-particularista de Moreso: si los casos paradigmaticos también se corresponden
a principios blandos, la pretensién de que ellos harian posible un control racional
sobre la ponderacién, mas fuerte de lo admitido por el particularismo, se revela
ilusoria. A una mirada poco menos que superficial, el modelo especificacionista
de Moreso, lejos de representar una alternativa al particularismo, es un modelo
particularista. Con una precisién importante: trata-se de un modelo particularista
en el sentido del particularismo moderado (y racionalista), no ya en el sentido del
particularismo radical (que, sea dicho de paso, parece una posicién ficticia, una
cabeza de turco sospechosa).

5. Esplendores y miserias de la ponderacion

En la reflexién recién sobre la ponderacidn, otro episodio que merece atencién
por su elevado valor ejemplar es el debate entre Manuel Atienza y Juan Antonio
Garcia Amado'™,

Por un lado, Atienza, el cual adopta una concepcion principialista (y “anti-posi-
tivista”) del derecho de los estados constitucionales, defiende la ponderacién propo-
niendo una variante alexyana “sin algoritmos”, y presentandola como técnica argu-
mentativa racional, pues satisfaria los criterios de la racionalidad practica.

Por el otro lado, Garcia Amado, el cual adopta en cambio una concepcién an-
ti-principialista (“positivista”) del derecho de los estados constitucionales, lleva un
ataque radical a la ponderacién, sosteniendo, en la pars destruens de su argumenta-
cién, que se trate, considerado todo, de una peligrosa trampa retdrica, y, en la pars
construens, que deba ser rechazada a favor de un enfoque (que podria llamarse) de
interpretacionismo no ponderativo.

Mi analisis se desarrollara en tres pasos. En el primer paso, daré cuenta de la
teorfa de la ponderacién de Atienza. En el segundo paso, daré cuenta de la teoria
eliminacionista de Garcia Amado. En el tercer paso, y en fin, consideraré algunas
réplicas y contrarréplicas y sacaré algunas conclusiones meta-metodoldgicas.

5.1. Esplendores de la ponderacién

Ya he mencionado el marco tedrico en qué se sittia la teoria de la ponderacién
de Atienza: esto es, una teoria principialista del derecho de los estados constitucio-

104 Atienza, Garcia Amado 2012,
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nales, segtin la cual, (1) «el Derecho no consiste inicamente en reglas, sino también
en principios», y (2) los principios son normas cuya aplicacion a los casos requiere
“ponderacién” (en sentido propio)!®. De forma que, en dicho marco, una teoria de
la ponderacién representa un componente necesario, szze guo non, de la teoria del
derecho.

Otro marco que es menester mencionar, aunque sea de paso, es el marco meta-
tedrico: de la metafilosofia del derecho de Atienza. Aqui, si no me equivoco, encon-
tramos principios como el principio de #zodestia tedrica («en no pocas ocasiones, la
mejor teoria es la que no se nota»'?°), el principio de la nvestigacion desde abajo (la
mejor teoria es la que se elabora “desde abajo”, es decir, a partir de la experiencia
juridica!®?), el principio de simplificacién («El mejor teérico del Derecho es el que
hace facil lo dificil y no dificil lo facil»!%), el principio, que es un corolario del
precedente, del rechazo del afin sistematizador (1a mejor teoria evita los excesos en
la articulacién y ordenacién de las tesis defendidas!®?), el principio de economia
argumentativa (la argumentacién que se desarrolla, sea en el nivel de las teorias y
filosofias del derecho, sea en el nivel de la practica juridica, debe consistir en lo
esencialll®), el principio de revindicacién del sentido comuiin (que sugiere hacer apelo
al sentido comtin como antidoto a los excesos argumentativos y a los afanes siste-
matizadores!!!), el principio del pragmatismo (que sugiere siempre evaluar las ideas
acerca del derecho desde su efectiva utilidad tedrica, y, sobre todo, practica, en vista
de un derecho mejor!'?) y, en fin, el principio del oportunismo, el cual sugiere apro-
vechar de las ideas brillantes que circulan en la cultura juridica de la manera mas
conveniente a elaborar teorias siempre mejores, en linea con los demas principios:
es decir, teorias modestas, (m4s) simplificadoras, no viciadas por el afin sistemati-
zador, no viciadas por excesos argumentativos, respetuosas del sentido comiin, vy,
sobre todo, ttiles a la practica del derecho, en una visién que concibe a los progre-
sos tedricos y normativos en el campo del derecho y de la moral como resultantes,
necesariamente, del obrar colectivo de los especialistas.

Aplicando estos principios meta-filoséficos, Atienza desarrolla su teoria apo-
logética de la ponderacién en forma de respuesta a tres (conjuntos de) problemas:
problemas estructurales, problemas de las ocasiones, y problemas de racionali-

dad.

105 Atienza 2012a: 9, 32.
106 Atienza 2012a: 23.

107 Atienza 2012a: 10.
108 Atienza 2012a: 23.

109 Atienza 2012a: 22.

10 Atienza 2012a: 22-23.
U1 Atienza 2012a: 22-23.
12 Atienza 2012a: 22.
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5.1.1. Problemas estructurales (¢ Qué es ponderar?)

Los problemas (que llamo) estructurales atanen a establecer qué es, y como es, la
ponderacién. Segiin Atienza, se trata en particular de poner a la luz en qué consista
«realmente» la ponderacién, cuéles sean sus «caracteristicas esenciales», y de qué
manera se diferencie, si es que se diferencia, de la subsuncion!?.

La solucién para dichos problemas Atienza la encuentra en la idea de que la pon-
deracién sea una «técnica argumentativa» para resolver conflictos entre principios,
y que la «clave» para entenderla adecuadamente sea:

«verla como un procedimiento con dos pasos: en el primero — la ponderacién en
sentido estricto — se pasa del nivel de los principios al nivel de las reglas, esto es, se
crea una nueva regla. Luego, en el segundo paso, se parte de la regla y se subsume en
la misma el caso a resolver»!4,

Cabe notar que, aunque Atienza formule los problemas estructurales en térmi-
nos descriptivos (es decir, como problemas que requieren proporcionar una des-
cripcién acertada de la ponderacién cual en efecto es), y aunque él tome como punto
de partida de sus reflexiones las operaciones de “ponderacién” asi como llevadas a
cabo a menudo por los jueces en sus sentencias, lo que Atienza nos proporciona es
un modelo (en sus palabras: «un esquema») normativo de ponderacién: es decir,
un modelo del bien ponderar, en el sentido técnico de “bien ponderar”. Cabe notar
ademds que, en la teorfa de Atienza, a la utilizacién de la técnica de la ponderacion
se corresponde una de las tres formas especificas de razonamiento juridico: el razo-
namiento ponderativo, que Atienza destaca, sea del razonamiento subsuntivo, que
tiene lugar en la aplicacién de reglas de conducta, sea del razonamiento teleolégico,
que tiene lugar en la aplicacion de normas finales. En consecuencia, el esquema
de la ponderacién que Atienza nos propone es, mds precisamente, un esquema o
modelo normativo de razonamiento ponderativo. Con estas advertencias, vamos a
exponetlo brevemente,

El primer paso del razonamiento ponderativo es, como hemos visto, el paso
donde se realiza la ponderacion en sentido estricto o propio. Ahora bien, este paso,
en el esquema de Atienza, consiste a su vez en una secuencia de tres operaciones.
La primera concierne a la identificacion de un conflicto entre principios; la segunda
concierne a la resolucién del conflicto mediante ponderacién alexyana; la tercera
concierne, en fin, a la formulacién de la regla general para el caso individual. Vea-
moslas con un poco mas de detalle.

1. Identificacién de un conflicto entre principios. La primera operacién concierne
a la identificacién de una situacién de conflicto entre principios en relaciéon a un

113 Atienza 2012a: 10, 22.
14 Atienza 2012a: 26, 31.
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cierto caso. El resultado de esta primera operacion es «la primera premisa del ra-
zonamiento ponderativo»'>, Complementando, con afan sistematizador, la exposi-
cién de Atienza, se podria quizas precisar que esta premisa consiste en una oracion
identificadora de una antinomia, de la siguiente forma estandar:

En relacién al caso individual C,, existen dos principios aplicables, P1 y P2, cada uno
de los cuales justifica una conclusion (solucién) incompatible con la del otro.

Atienza expone su esquema utilizando como ejemplo un caso muy conocido en
la jurisprudencia espafiola recién. Trata-se del caso Gtirtel, donde: un juez (Baltazar
Garzdn) autoriz6 la escucha de las conversaciones entre algunos imputados deteni-
dos en una carcel y sus abogados, aunque no se tratara de investigar supuestos de te-
rrorismo; la mayoria de los jueces del Tribunal Superior de Justicia de Madrid anul6
«las escuchas por considerarlas ilicitas»!'1®. Ahora bien, en relacién al caso Giirtel,
la primera operacion lleva a formular una oracién identificadora de una antinomia,
segln la cual al caso son aplicables dos principios — el principio de la proteccién
del derecho a la defensa (PD) y el principio de persecucién de los delitos (PP) —,
el primer de los cuales «lleva a» invalidar la intervencién, mientras que el segundo
«lleva a» considerarla valida!"’.

2. Resolucién del conflicto entre principios mediante ponderacion alexyana. La se-
gunda operacién consiste en la resoluciéon del conflicto previamente identificado.
Esta operacién depende de la ponderacién de los principios en conflicto, en rela-
cién al caso particular y a las circunstancias que lo caracterizan. La ponderacién,
propone Atienza, debe ser llevada a cabo siguiendo a la concepcion de Alexy, y, mas
precisamente, su modelo de los juicios de “proporcionalidad” es decir, conside-
rando la “idoneidad” y la “necesitad” de la medida en cuestién, asi como el “peso
abstracto” de los principios en conflicto, la intensidad de las interferencias (“afec-
taciones”) reciprocas, y la probabilidad, o “seguridad”, de que las interferencias se
realicen efectivamente!’8, Pero todo esto, se note, sin utilizar la formula de peso.
Segiin Atienza, pues:

«la “formula del peso”, con sus asignaciones de valores numéricos, multiplicacio-
nes, cocientes, etc. no es mas que un uso metaférico del lenguaje matematico, que
no aporta nada en términos de rigor, pero que puede contribuir a la confusién, en
cuanto ha llevado a pensar a muchos [...] que la clave de la argumentacién en esos
casos radica en la férmula en si, y no (como pareceria obvio que tendria que ser) en
la atribucién de los valores respectivos»!!.

15 Atienza 2012 a: 26-27.

16 Atienza 2012a: 12.

U7 Atienza 2012a: 26-27.

118 Atienza 2012a: 13-15, 20-23.
119 Atienza 2012a: 21.

215



PIERLUIGI CHIASSONI

El resultado de la segunda operacion es la «segunda premisa» del razonamiento
ponderativo. Complementando, nuevamente con afan sistematizador, la exposicién
de Atienza, se podria quizds precisar que esta premisa consiste (en la terminologia
que he propuesto antes, supra § 2.4) en una conclusion ponderativa, para la cual
Atienza propone una forma del siguiente tenor:

En relacién al caso individual C,, dadas las circunstancias R, ... R, el principio P1
prevalece sobre el principio P2.

Cabe notar que esta conclusion, segin Atienza, debe ser considerada, a su vez,
como una instancia de una “regla [general] de prioridad”, de entenderse de regla
derrotable («fragmentaria, incompleta, abierta»!?%), segtin la cual:

Si se dan las circunstancias R, ... R, el principio P1 prevalece sobre el principio P2 .

Por ejemplo, en el caso Giirtel, la regla de prioridad propuesta por el juez del
voto particular establece que el principio de persecucién de los delitos (PP) preva-
lece sobre el principio del derecho a la defensa (PD), aunque prinza facie, en todos
los casos en que (como en el caso Giirtel) se den las siguientes circunstancias: (a)
exigencia de investigar un delito grave, (b) ausencia de otra medida de parecida
eficacia, (c) minimizacién de la limitacién del derecho de defensa, (d) razones obje-
tivas para pensar que los abogados defensores podrian contribuir a ocultar pruebas
o colaborar en la comisién de delitos, (e) razonable motivacién de la orden judicial.

3. ldentificacion de la regla para el caso individual. La tercera operacion de pon-
deracién en sentido estricto consiste, en fin, en sacar «la conclusién» de las dos
«premisas» establecidas en las operaciones anteriores: es decir, de la oracion iden-
tificadora de un conflicto y de la conclusion ponderativa. La conclusiéon del razo-
namiento es, en particular, una «regla nueva»: «la ratio decidend: del caso», que
«empareja las circunstancias» que comparecen en el juicio de prevalencia individual
con la consecuencia juridica determinada por «el principio prevalente»!?!. Trata-se,
pues, de una oracioén de la siguiente forma estandar:

Si se dan las circunstancias R, ... R, es obligatorio/permitido/prohibido f.

5.1.2. Problemas de las ocasiones (; Cudndo ponderar?)

Pasamos al segundo conjunto de problemas: los problemas de las ocasiones. Estos
problemas atafien al “cuando” de la ponderacién. Segtin Atienza, se trata en parti-
cular de considerar cuando hay que ponderar, si, y cuando, sea justificado hacerlo,

120 Atienza 2012a: 35.
121 Atienza 2012a: 27.
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y, en fin, si la ponderacién pueda evitarse'?2, Muy esquematicamente, Atienza pro-
pone las soluciones siguientes.

1. La ponderacién es técnica argumentativa utilizable para resolver conflictos
entre principios que surgen en tres tipos de situaciones: en relacion a los casos de
lagunas normativas «en el nivel de las reglas»; en relacién a los casos de lagunas
axiolégicas (donde «existe una regla pero, por alguna razodn, la regla resulta inade-
cuada»); y, en fin, en relacién a los casos (que podriamos llamar) de zncertidumbre
extstencial, donde no es cierto si exista una regla “aceptable” («es dudoso si existe
o no una regla del sistema que regule aceptablemente el caso»)'??. De forma que,
desde un punto de vista estrictamente metodoldgico, hay espacio para la pondera-
cién cuando:

«para resolver un caso, no se puede partir directamente de una regla, de una pauta
de comportamiento especifica, que controla el caso y que [...] permitiria un razo-
namiento clasificatorio o subsuntivo»!24,

2. El problema de cuindo sea justificado recurrir a la ponderacién es, segiin
Atienza, «muy dificil» de resolver; ademas, su resolucion es «imposible [...] en abs-
tracto»: es decir, sin discriminar cuidadosamente entre tipos de autoridades juridi-
cas y tipos de situaciones!?. No obstante, teniendo en cuenta que la ponderacién,
aunque no sea un procedimiento (necesariamente) «arbitrario», supone «dosis de
discrecionalidad, de libertad, mayores que la subsuncién», Atienza llega a formular
algunas “instrucciones” de caracter general:

En linea de principio, es justificado atribuir al legislador un poder de pondera-
cién mds extenso que el poder justificadamente atribuible a los jueces;

En linea de principio, los jueces inferiores (los tribunales de primera instancia y de
apelacion) deben tener un poder de ponderacion mas limitado que el poder de pon-
deracion de los jueces superiores (tribunales constitucionales, tribunales supremos),
cuyas decisiones tienen — aunque en manera diferente — fuerza de precedente!??;

Con las precisiones que preceden, y siempre en linea de principio, la pondera-
cién judicial se puede considerar justificada, ademas que en los casos de autoriza-
cién expresa por parte del legislador (por ejemplo, dictando reglas que la ordenan
o permiten'?”), también en relacién: a los casos de lagunas normativas, donde es
tipicamente el legislador que la atribuye, aunque tacitamente; a los casos de incerti-
dumbre existencial; a los casos de lagunas axioldgicas en que se ponderan las reglas

122 Atienza 2012a: 10, 28.
123 Atienza 2012a: 28-29.
124 Atienza 2012a: 28.
125 Atienza 2012a: 31.
126 Atienza 2012a: 31.
127 Atienza 2012a: 31.
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con sus razones subyacentes; y, por lo menos primza facie, a los casos de lagunas axio-
légicas en que se ponderan reglas con otras reglas, principios, valores del mismo
ordenamiento juridico.

En cambio, nunca esta justificado que un juez pondere reglas con principios y
valores que, en hipétesis, tienen el estatus de principios y valores extra-juridicos o
meta-positivos'28,

3. En fin, en lo que concierne al problema si la ponderacién sea evitable, Atienza
responde que si: que se puede evitar de ponderar. Por ejemplo, en los casos de lagu-
nas axioldgicas. Sin embargo, hace falta considerar «si resulta conveniente hacerlo».
En particular, es menester ser conscientes de que la opcidn a favor de no ponderar,
de considerar el caso como (obviamente) disciplinado por una regla, puede «su-
poner incurrir» en «formalismo indebido»: es decir, en el formalismo “malo” («en
sentido peyorativo»), que se rehiisa prestar atencion a las razones subyacentes a las
reglas, y «trata de resolver todos los casos sin recurrir a los principios», porque no
ve «el Derecho como un sistema de reglas y de principios»!%°.

5.1.3. Problemas de racionalidad ((Es la ponderacion algo de razén?)

Los problemas de racionalidad, en fin, atafien a establecer, en términos escolasti-
cos, sila ponderacién — asi como llevada a cabo por los jueces y asi como se la puede
llevar a cabo conforme al esquema de Atienza — sea “algo de razon”. Segiin Atienza,
en efecto, se trata de considerar si la ponderacion sea procedimiento racional, y, en
caso afirmativo, en qué consista esa racionalidad!®°.

Ahora bien, la posicion de Atienza es que la ponderacién sea, pueda, y deba
ser un procedimiento racional, en el marco de la racionalidad practica, que es no
demostrativa, sino persuasiva.

La primera conclusion — la ponderacion es a menudo, y puede ser, procedimiento
racional — deriva de un analisis de los casos judiciales. En particular, Atienza observa
que las decisiones del Tribunal constitucional espafiol en los casos de conflictos entre
el derecho a la libertad de expresion y de informacidn, por un lado, y los derechos al
honor y a la intimidad, por el otro, fueron decididos de una forma tal que:

1. es respetuosa de los criterios de coherencia, universalidad, bondad de las con-
secuencias, y respeto de la constitucién:

«las decisiones mantienen entre si un considerable grado de coherencia; se funda-
mentan en criterios que pretenden ser universalizables; producen consecuencias so-
cialmente aceptables; y [...] no contradicen ningtin extremo constitucional».!3!

128 Atienza 2012a: 31; Atienza 2014.
129 Atienza 2012a: 28-32; Atienza 2014.
130 Atienza 2012a: 10, 32.

31 Atienza 2012a: 35.
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2. proporciona “reglas de prioridad” que hacen posible un «mecanismo — [aun-
que] imperfecto — de prevision»132;

3. estd sujeta a control de racionalidad, en la medida en qué adopta los dichos
criterios, de forma que las reglas de prioridad adoptadas en las decisiones pasadas
pueden ser sometidas a critica racional y, si es el caso, revisadas o anuladas.

Segtin Atienza ademas, y aqui llegamos a la segunda conclusion, la racionalidad
exhibida por las operaciones de ponderacion llevadas a cabo por lo jueces pue-
de convenientemente ser utilizada para establecer un modelo normativo de la ra-
cionalidad practica de la ponderacién. Es decir, un modelo que prescribe a quien
pondere, a quien tal vez haya tomado la decisién riesgosa de ponderar, de hacerlo
respetando aquellos criterios de racionalidad practica:

«los criterios de racionalidad de la ponderacién no son — no podrian ser — otros
distintos a los de la racionalidad juridica en términos generales. Estos criterios (flexi-
bles y abiertos, pero no inexistentes) son, por cierto, los que permiten ver el Derecho
—los Derechos del Estado constitucional — como una empresa racional, en la que no
s6lo hay respuestas finales, sino también respuestas correctas»!**.

Cabe notar, sea dicho de paso, que, de los cuatro criterios de racionalidad iden-
tificados por Atienza, dos son formales (coherencia y universalizacién) y dos son
sustanciales (bondad de las consecuencias y conformidad a la constitucion).

Ahora bien: por un lado, los criterios formales sélo pueden garantizar una co-
rreccién formal, pero no también una correccién sustancial. Queda claro, ademas,
que cualquier conjunto de pautas, cual que sea su contenido, puede ser construido,
revisado y aplicado segiin coherencia; y que cualquier juicio normativo, cual que sea
su contenido, puede ser universalizado.

Por otro lado, los criterios sustanciales sélo funcionan de criterios de correccién
sobre la base de una cualquier axiologia (ideologia) del derecho. Pero hay muchas
axiologias del derecho, a menudo reciprocamente excluyentes, también en relaciéon
al derecho de los estados constitucionales; de forma que los dos criterios sustan-
ciales de racionalidad pueden justificar, y presentar como racionales, soluciones
normativas diferentes, y hasta incompatibles, para una misma cuestiéon de derecho.

Por lo tanto, si estas son las pautas que garantizan la racionalidad practica de la
ponderacién, cabe observar que trata-se de pautas que ponen vinculos muy blan-
dos, que dejan amplisimos margenes de maniobra a los operadores del derecho (de
los cuales, aparentemente, el mismo Atienza parece bien consciente). Como vere-
mos a continuacién, la amplia discrecionalidad de la ponderacién, aunque en la

132 Atienza 2012a: 35.
135 Atienza 2012a: 36-37. Sea dicho de paso, es precisamente empleando este modelo normativo,
que Atienza censura las decisiones en los casos Ser.com y Giirtel.
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forma aparentemente mds racional en que se pueda concebitla, constituye una de las
miserias que Garcia Amado pone de relieve, y uno de los rasgos que, en su vision,
justifican una estrategia eliminacionista.

5.2. Miserias de la ponderacién

En el ensayo Sobre ponderaciones. Debatiendo con Manuel Atienza, Garcia Ama-
do se propone, como dije, llevar un ataque radical en contra de la ponderacién'*4. El
ataque consiste pues, no ya en oponer a la concepcion de la ponderacion de Atienza
otra concepcién de la ponderacion; sino en utilizar la concepcién de Atienza como
evidencia irrefragable para sugerir de echar la ponderacion, sin més, por la ventana
del estado constitucional.

La estrategia de Garcia Amado (cuyo ataque radical en contra de la pondera-
cién representa un homologo de czvi/ law del ataque de Aleinikoff: supra, § 3) es la
siguiente: la concepcion de la ponderacion de Atienza representa, quizas, una de las
mejores que se puedan desarrollar; sin embargo, ella pone de relieve como la pon-
deracién tenga propiedades inaceptables para cualquier partidario consecuente del
estado constitucional; por lo tanto, es menester hacer a menos de la ponderacion.

Si no me equivoco, las propiedades de la ponderacion (asi como resaltan desde
la concepcién de Atienza) que Garcia Amado considera inaceptables son dos: la
arbitrariedad y la peligrosidad.

5.2.1. La ponderacion es arbitraria

La ponderacion es, antes que todo, un procedimiento eminentemente arbitrario,
cuyos resultados siempre y fatalmente dependen de las preferencias y actitudes nor-
mativas de los jueces y, a menudo, de los profesores que la llevan a cabo en forma de
propuesta. El caricter intrinsecamente, estructuralmente, arbitrario de la pondera-
cién emerge de una manera tajante, sostiene Garcia Amado, si apenas consideramos
los datos siguientes.

1. Los test alexyanos para el juicio de proporcionalidad, que representa el co-
razén del procedimiento de ponderacion, no ponen algin vinculo efectivo a los
interpretes, sino que sirven para legitimar cualquier resultado que encaje con las
preferencias del ponderador, bajo la apariencia del rigor metodolégico («Nunca se
pondera para perder»)!®®>. Una clara muestra de eso se encuentra, segiin Garcia
Amado, en la argumentacion del juez discrepante (y de Atienza) en el caso Giirtel.
Alli, frente a una regla clara y univoca, fruto de una interpretacién consolidada
en autorizados precedentes judiciales, el juez discrepante (y Atienza) configuran
una situacion de incertidumbre existencial y sostienen que el interés a favorecer el

134 Garcia Amado 2012a: 39-85.
135 Garcia Amado 2012a: 76.
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perseguimiento de los delitos pesa mas del derecho a la defensa, y, por lo tanto, la
regla deba ser entendida a poner dos condiciones disyuntivas para la permisién de
las escuchas de las conversaciones entre los presos y sus abogados!*°.

2. No hay virtualmente algtin limite a las ocasiones de la ponderacién. Salvo, por
supuesto, los limites que cada ponderador, conforme a sus preferencias ético-nor-
mativas, decida de adoptar; esto es asi pues, dejando de lado las lagunas normativas,
siempre pueden “identificarse” situaciones o bien de laguna axiolégica, o bien de
incertidumbre existencial®’.

3. Una vez que se admita, como Atienza admite, que la ponderacién es procedi-
miento “discrecional”!?8, hay espacio sélo para una nocién relativista de solucién
correcta. Es decir, la correccién es siempre y necesariamente relativa a las preferen-
cias valorativas Gltimas de los ponderadores, de forma que lo que parece correcto a
un decisor puede parecer incorrecto a otro decisor, y viceversa, sin que haya posibi-
lidad alguna de una adjudicacién racional sobre dicho desacuerdo™:

«Ponderar, entonces, no es mds que valorar subjetivamente — aunque sea con 4nimo
de respaldar esas valoraciones con razones que tienen una honesta pretensién de
convencer los interlocutores posibles — lo que los principios (en abstracto o en el
caso) pesan. Pero, puestas asi las cosas, la afirmacion “la decision del tribunal T en el
caso C fue incorrecta porque no ponderé o no ponderé bien” debe complementarse
con este pequeio matiz: “a 72 parecer [segin mi discrecional criterio], la decisién del
tribunal T en el caso C fue incorrecta porque no ponderé o no ponderé bien”»40,

En suma, la ponderacién es procedimiento que desenvuelve una funcién exqui-
sitamente retdrica: es una técnica de persuasion que, en relacién a los conflictos en-
tre principios, sirve para presentar bajo la apariencia del método, de la racionalidad
y de la objetividad, conclusiones practicas que son, en cambio, metodolégicamente
anarquicas, irracionales y subjetivas. La ponderacién no es, por ende, sino una tram-
pa retdrica (espero con esta expresion interpretar correctamente el pensamiento de
Garcia Amado), aunque muy bien construida y muy bien presentada — quizas, por
efecto de la auto-ilusion que afecta a muchos valiosos, y bien intencionados, tedricos

del derecho.

5.2.2. La ponderacién es peligrosa

La ponderacién — asi prosigue el ataque de Garcia Amado — es procedimiento

136 Garcia Amado 2012a: 57 ss.

137 Garcia Amado 2012a: 73-78.

138 Atienza 2012a, p. 31; Garcia Amado 2012a, pp. 79-80.
139 Garcia Amado 2012a, pp. 81-82.

140 Garcia Amado 2012a, p. 82.
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que no solo tiene el caracter de trampa retérica, sino que es, ademas, peligroso!,

La argumentacién de Garcia Amado es larga y compleja. Sin embargo, sus rasgos
salientes son, segiin me parece, los siguientes.

La concepcién principialista del derecho sostiene que las reglas son derrotables
e identifica en la ponderacién la técnica que debe ser utilizada para garantizar que
la derrota de las reglas (es decir, la introduccién de excepciones, revisiones, especi-
ficaciones) sea racionalmente justificada.

Sin embargo, la ponderacién es, como se ha visto, un procedimiento eminente-
mente arbitrario.

Por lo tanto, cualquier regla puede ser derrotada (revisada, especificada), segtin
las preferencias subjetivas de los interpretes. Esto tiene, a su vez, dos consecuencias,
ambas evidentemente inaceptables. Por un lado, las reglas se desvanecen, frente a
los casos concretos, en cadenas potencialmente infinitas de revisiones judiciales'*.
Por el otro lado, los derechos fundamentales también se desvanecen, se vuelven
“flexibles”, y esto ocurre en la medida en qué se desvanecen las reglas que el legisla-
dor haya puesto a su garantia. Como seria ocurrido en el caso Giirtel, si la mayoria
de los jueces hubiese adoptado la postura principialista y ponderativa favorecida
por Atienza. En las palabras de Garcia Amado:

«los derechos, los tan cacareados derechos que serian esencia de este modelo de Esta-
do constitucional [el modelo principialista, ndrl, se tornan rigurosamente provisio-
nales, incluso cuando hay norma legal que los desarrolla tratando de maximizar (u
optimizar) su alcance»!®,

Esta segunda consecuencia, cabe notar, es por ende ruinosa no sélo para los parti-
darios de una concepcién no-principialista del derecho de los estados constituciona-
les, sino también para los principialistas, en la medida en qué adopten una axiologia
centrada en la proteccion de los derechos fundamentales. Pone pues en relieve como
el principialismo ponderativo sea una teoria que se auto-derrota (self-defeating).

5.2.3. Principialismo v. Interpretacionisino

En la pars destruens de su argumentacion, Garcia Amado sostiene, en suma, que
la ponderacion es una peligrosa trampa retérica. Su ataque contiene, sin embargo,
también una pars construens. En esta, la lucha en contra de la ponderacion se revela
parte de una lucha més radical, y de alcance mas amplio, pues se trata de la lucha
entre dos maneras alternativas de ver al derecho de los estados constitucionales; si
se quiere, y simplificando, de la oposicién entre dos mundos juridicos posibles.

141 Garcia Amado 2012a, pp. 57-73, 84.
142 Garcia Amado 2012a, pp. 70-73.
143 Garcia Amado 2012a, p. 67, cursivas en el texto.
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Al mundo del derecho hecho por principios y de la ponderacién, al mundo de
las reglas derrotables, y por lo tanto evanescentes, donde «también es derecho algo
que esta “mds alla” de lo que ahi afuera todos vemos y, porque los vemos todos, a
todos nos ata igual», Garcia Amado opone el mundo del derecho por reglas inde-
rrotables, pero interpretables, el mundo en que «derecho es lo que esta ahi afuera
y nada mas»'44,

En este mundo — tomando una cuestién que el mismo Garcia Amado trae a
colacién — se considera, por ejemplo, que la prohibicién constitucional de la tortura
(segtn el art. 15 de la Constitucion espafiola) no sea — nunca pueda, ni deba ser —
sujeta a excepciones implicitas: es decir, nunca pueda ser revisada introduciendo
excepciones que sean el fruto de la ponderacién de principios.

Se admite, sin embargo, que la prohibicién de la tortura pueda ser sujeta a excep-
ciones explicitas: por ejemplo, cual efecto de disposiciones del c6digo penal sobre el
estado de necesitad y la legitima defensa'4.

Se sostiene, en fin, que la disposicién que prohibe la tortura pueda ser objeto
de interpretacion, y, ademds, que la interpretacion deba identificar el «ntcleo de
significado» de la disposicidn: el «“contenido esencial”» de la prohibicién, es decir,
lo que es esencialmente, indisputablemente, “tortura”, de modo que la prohibicién,
correctamente entendida, es «absoluta y clara» sélo en relacién a dicho contenido
esencial; no abarca, por ende, los «casos dudosos», es decir, las conductas que caen
en la «zona de penumbrax»!4°.

Esta manera de proceder, que, como dije, podriamos llamar interpretacionismo
no-ponderativo, segiin Garcia Amado presenta evidentes ventajas sobre el enfoque
principialista ponderativo:

«Cuando lo que se ha de justificar mediante argumentos es la interpretaciéon de una
norma, el eje de la argumentacion ha de ponerse en consideraciones generales sobre
cémo queda configurada, después de tal o cual interpretacion, esa norma que se
interpreta. Predominan ahi las razones generales referidas a los efectos futuros de
esa norma con tal configuracion interpretativa. Las razones interpretativas que se
aduzcan son razones en pro o en contra de una y otra interpretacion. Por mucho que
cuando la norma se interpreta para aplicarla a un caso concreto [...] ocurra aquel ir
y venir de la mirada entre la norma y los hechos del caso, del que hablaba Engisch
[...], el acento no se pone en las circunstancias del caso, sino en la conformacién
genérica de la norma. La consecuencia para el caso concreto que se enjuicia es una
mas de las consecuencias que se valoran. El caso queda sometido a la norma que se
ha interpretado para abarcar una generalidad de casos, de los que el presente es uno
mas, aunque sea el que ahora toca resolver»!47,

144 Garcfa Amado 2012b, pp. 131-132.

145 Garcia Amado 2012b, p. 126.

146 Garcia Amado 2012a, p. 56.

47 Garcia Amado 2012a, pp. 49-50; véase también p. 56.
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En suma, en el enfoque interpretacionista, la exigencia de la justicia del caso
concreto debe ceder el paso a la exigencia de establecer reglas generales, aplicables
a casos futuros mediante subsuncién'#8,

5.3. Réplicas y contrarréplicas

¢Cuales réplicas ofrece Atienza? ¢Son ellas convincentes? ¢Qué conclusiones
de caracter general podemos sacar del debate entre Atienza y Garcia Amado sobre
ponderacién? Vamos con orden.

La estrategia defensiva de Atienza apunta, aparentemente, a poner en luz que el
ataque que Garcia Amado mueve al principialismo ponderativo sufre de una doble
exageracién'®,

Primera exageracion: el interpretacionismo no-ponderativo exagera los (preten-
didos) vicios del principialismo, por efecto de una lectura poco caritativa®’. Segtin
Atienza, frente a las acusaciones de Garcia Amado, cabe notar lo siguiente.

1. La ponderacién puede de hecho ser arbitraria, pero no es necesariamente asf,
pues, como se ha visto, puede llevarse a cabo conforme a criterios, y vinculos, de
racionalidad practica (falacia “del paso de la posibilidad a la necesidad”)®!.

2. Los criterios de racionalidad practica que, segtin el principialismo, se aplican
(y vinculan) a la ponderacién pueden ser considerados modestos, pero, como ya su-
geria Aristételes, ellos representan todo lo que, segtin una visién realistica, se puede
tener en el marco del derecho (argumento aristotélico)>2.

3. El principialismo ponderativo no lleva a la destruccién («evanescencia»)
de las reglas (“falacia del hombre de paja”). Por el contrario, proporciona una
visién realistica, asumiendo que las reglas pueden en efecto ser derrotadas, y la
complementa, en el nivel normativo, con la idea de que las reglas puedan ser de-
rrotadas por los jueces sélo excepcionalmente, y que también pueden concebirse
reglas absolutas, es decir inderrotables, por ejemplo, por «razones utilitaristas o
de prevencion»1>.

4. El principialismo ponderativo no adhiere al «modelo» del «juez activista»,
sino, mds prudentemente, al modelo del «juez que evita tanto el formalismo como

148 Garcia Amado 2012a, p. 50.

149 Atienza 2012b, pp. 87-110; Atienza 2012c, pp. 133-138. Las réplicas son muy articuladas y
parten de la formulacién de un catdlogo de cuatro falacias que Garcia Amado habria cometido en su
argumentacién. A este catalogo, Garcia Amado replica acusando Atienza de haber incurrido en “la
falacia de las falacias” (Garcia Amado 2012b, pp. 111-114). En el texto consideraré sélo los argumentos
que reputo mas relevantes.

150 Atienza 2012b: 91.

151 Atienza 2012b: 90.

152 Atienza 2012b: 106-108.

15 Atienza 2012b: 96-99.
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el activismo»'>*. Esto resulta con toda evidencia de dos posiciones que el principia-
lismo defiende de una manera tajante.

Por un lado, el principialismo pone limites, aunque se trate de limites «flexi-
bles», a lo que los jueces pueden justificadamente hacer cuando deciden los casos,
con relacion, en particular, a la posibilidad de configurar lagunas axiolégicas!>. Por
supuesto, dichos limites son orientados a realizar «un equilibrio entre la dimensién
autoritativa y la dimensién valorativa del Derecho [...]»: «el juez puede ir mas all4
del Derecho, puesto que contribuye [...] a su desarrollo», y esto ocurra de una ma-
nera conforme a la especifica conformacién del sistema juridico en el cual actta'®.

Por el otro lado, el principialismo sostiene que «el juez debe ser justo, no jus-
ticiero»; es decir, frente a los casos en los cuales, en hipétesis, el derecho vigente
«no permite al juez de llegar a (fundamentar) una decision justa (o perfectamente
justa)», el juez debe «reconocer esos limites»!>’. Por supuesto, hace falta nunca ol-
vidar «el otro lado de la medalla»: es decir, que «la vinculacién del juez no es sélo a
la letra de la ley, sino a sus razones subyacentes» '8,

Segunda exageracion: pasando a considerar la segunda exageracién que Atienza
reprocha al interpretacionismo no-ponderativo, esta consiste en eso, que el interpre-
tacionismo exagera su distancia desde la concepcion principialista, y esto ocurre,
paradéjicamente, en lo que atafie a la interpretaciéon'®.

A favor de esta tesis, Atienza proporciona dos argumentos. El primer argumento
hace apelo a la equivalencia funcional entre interpretacién “interpretacionista” y
ponderacién: sostiene, en otras palabras, que las dos representan formas de razona-
miento no coincidentes que, sin embargo, permiten lograr los mismos resultados,
de manera que la distincién entre las dos es, considerado todo, «relativa»!¢0, El
segundo argumento hace apelo a la identidad estructural entre analogia iuris y pon-
deracion. Vedmoslos brevemente.

1. El enfoque interpretacionista, como hemos visto, concibe la interpretacién
de las disposiciones que adscriben derechos fundamentales como una actividad
consistente en identificar el nicleo semantico de las disposiciones, o sea el “conte-
nido esencial” de los derechos fundamentales. Ahora bien, puede sostenerse que
dicha actividad no sea tan distinta de una actividad ponderativa. Esto emerge de
dos consideraciones. Por un lado, el mismo Garcia Amado, en un paso de su ensa-
yo (citado antes, al final del § 5.2.), describe la interpretacién como una actividad
en que se evaliian los pros y los contras y se elige, al final, la interpretacion que

154 Atienza 2012b: 88-89.
15 Atienza 2012b: 103-105.
156 Atienza 2012b: 105-106.
157 Atienza 2012b: 106.

158 Atienza 2012b: 106.

159 Atienza 2012b: 99-103.
160~ Atienza 2012b: 101.
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vale, o pesa, mas en relacién al sistema normativo'®!. Por el otro lado, la equiva-
lencia funcional entre interpretacionismo y principialismo ponderativo resulta de
un ejemplo bastante sencillo, pero sugerente!®?. Supongamos de tener una norma
que establece la prohibicién de la tortura. Quien adopte el enfoque interpretacio-
nista considerard dicha norma como una norma inderrotable. Sin embargo, en su
btisqueda del contenido esencial de la norma (o, mejor dicho, del niicleo semantico
de la disposicién correspondiente), el interpretacionista podria llegar a las conclu-
siones siguientes:

Cualquier conducta que consiste en (a) imponer a otro sufrimientos graves, (b)
de tipo fisico o psicoldgico, y (c) al fin de obtener informaciones, es “tortura”, segiin
el contenido esencial del término “tortura”, y, por lo tanto, esta prohibida;

En cambio, cualquier conducta que consiste en (a) imponer a otro sufrimientos
graves, (b) de tipo fisico o psicolégico, (c) al fin de obtener informaciones, (d) las
cuales sean necesarias para salvar la vida de muchas personas inocentes, no es “tor-
tura”, y, por lo tanto, no cae bajo la prohibicién de la norma de que se trata.

Quien adopte el enfoque principialista, por el contrario, considerard la norma
que prohibe la tortura como una norma derrotable. No obstante, él podria llegar
a los mismos resultados del interpretacionista, aunque por una via diferente. Por
ejemplo, podria razonar asi:

Las propiedades (a) imponer sufrimientos graves, (b) de tipo fisico o psicolégico,
y (c) al fin de obtener informaciones, que identifican situaciones de tortura, no son
condiciones suficientes para que sigue la prohibicién constitucional de la tortura.

A la luz de una ponderacién entre garantia de la dignidad de la persona y pro-
teccion de la vida de los ciudadanos, esta consecuencia normativa requiere pues que
sea presente, por lo menos, también otra condicién. Trata-se, mas precisamente, de
la condicién negativa adicional, que consiste en el hecho de que las informaciones
que se quiere obtener del torturado no sean necesarias para salvar la vida de muchas
personas inocentes (no-d).

En conclusién, la prohibicién de la tortura se aplica ceteris paribus a los casos
de tortura (a, b, y ¢) en los cuales las informaciones que se quiere obtener no sean
necesarias para salvar la vida de muchas personas inocentes (no-d). En cambio, los
casos de tortura llevada a cabo para obtener informaciones necesarias para salvar
la vida de muchas personas inocentes (a, b, ¢, y d) no caen bajo la prohibicién de la
tortura establecida por la norma de que se trata.

2. El enfoque interpretacionista admite, y, segin parece razonable, no puede
no admitir que la analogia iuris (o bien la analogia iuris imperfecta) sea una herra-
mienta licita para integrar las lagunas normativas. Pero la analogia iuris no es otra
cosa sino una forma de argumentaciéon ponderativa, donde se ponderan principios

161 Atienza 2012b: 101.
162 Atienza 2012b: 101-102.

226



LA BALANZA INEXISTENTE

concurrentes en aras de identificar la manera juridicamente correcta de integrar
una laguna normativa. Por lo tanto, el enfoque interpretacionista estdi comprome-
tido con formas de ponderacién'®. La estrategia eliminacionista parece, por ende,
destinada al fracaso.

¢Son las réplicas de Atienza convincentes? En parte. Sin duda, son eficaces para
arrojar dudas sobre el interpretacionismo, en cuanto postura que pretende dejar a
los jueces un margen de discrecionalidad mucho mas menor que el principialismo
ponderativo. En cambio, todo el esfuerzo argumentativo de Atienza no vale para
hacer desaparecer la impresién de que, por lo menos en abstracto, el principialismo
ponderativo sea una teoria que deja amplisimos margenes de maniobra a los jueces
y juristas, y que los vinculos proporcionados por los criterios de racionalidad (co-
herencia, universalidad, bondad de las consecuencias, y respeto de la constitucion)
sean, como ya notaba antes (supra, § 5.1), muy débiles, o bien muy “flexibles”, para
utilizar una palabra que el mismo Atienza emplea.

6. Algunas conclusiones

Desde la perspectiva de una meta-metodologia descriptiva y analitica, atenta a
las modas y formas expresivas de la cultura juridica, ;Qué conclusiones podemos
sacar de los episodios que hemos considerado en los apartados anteriores?

Esquematicamente, me parece que podemos sacar las conclusiones siguientes.

1. A excepcién de la reflexion de Guastini, que se caracteriza por un intento ex-
quisitamente descriptivo, las demds teorias consideradas tienen m4s bien un intento
normativo. Estdn acomunadas, en efecto, por una toma de posicién practica frente
al fenémeno de la ponderacién: o bien de caracter critico (Aleinikoff, Garcia Ama-
do), o bien de caricter constructivo y apologético (Moreso, Alexy, Atienza). Todas
proponen un cualquier modelo de razonamiento judicial con principios constitu-
cionales: sea ello un modelo anti- 0 no-ponderativo (los modelos interpretacionistas
de Aleinikoff y de Garcia Amado), o bien un modelo de ponderacién en sentido
impropio (el modelo especificacionista de Moreso), o bien un modelo de pondera-
cién en sentido propio (“con algoritmo”, en el caso de Alexy, o bien “sin algoritmo”,
en el caso de Atienza). Con la excepcion de la reflexion de Guastini, por lo tanto, el
fenémeno de la ponderacién sirve a menudo de punto de partida, y, si es el caso, de
respaldo empirico, para la proposiciéon de modelos normativos.

2. Hay una diferencia indudable entre el interpretacionismo no-ponderativo
(Garcia Amado), el especificacionismo (Moreso), y el enfoque ponderativo genera-
lista (Alexy y Atienza), por un lado, y un cualquier enfoque ponderativo (en sentido

165 Atienza 2012b: 103.
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propio) comprometido con un particularismo radical y, por ende, marcadamente
irracionalista, por el otro. Esta ultima posicion, sin embargo, no parece correspon-
der a algtn partidario de carne y hueso, sino que representa, mas bien, el hombre
da paja y la cabeza de turco para todos los enfoques racionalistas contemporaneos a
la ponderacién judicial de los principios constitucionales.

3. Trazar una diferencia entre el interpretacionismo y el especificacionismo, por
un lado, y el enfoque ponderativo generalista, por el otro, parece ser en cambio algo
mas problematico.

Hay sin duda una diferencia de caricter (podriamos decir) estructural. Inter-
pretacionismo y especificacionismo son modelos de resolucién interpretativa de los
conflictos entre principios; proponen soluciones que dependen de la (re)interpre-
tacion restrictiva, o bien de los principios mismos, o bien de las reglas “derivadas”
de ellos. El modelo ponderativo generalista, en cambio, es un modelo de resoluciéon
meta-interpretativa de los conflictos entre principios: se funda en un principio de
ponderacién que interviene cuando la interpretacion de los principios en conflicto
ya se ha acabado.

Desde una perspectiva funcional, sin embargo, los modelos del interpretacionis-
mo, del especificacionismo, y de la ponderacion generalista son equivalentes: permi-
ten lograr los mismos resultados, aunque mediante caminos diferentes.

4. Los vinculos racionales que los partidarios de los tres enfoques racionalistas
(y no radicalmente particularistas) invocan son, para decir asi, como las murallas de
Esparta. Su fuerza no es algo dotado de una “dura” objetividad, sino que depende
de las creencias y actitudes de jueces y juristas.

5. Atienza parece ser plenamente consciente de la debilidad de los vinculos ra-
cionales a la ponderacién. No es casual, pues, que su variante de principialismo con-
tenga una robusta parte normativa, donde se considera ineludible el problema de
formular preceptos que delimiten y regulen el poder de ponderacién de las autori-
dades juridicas. La dimension autoritativa del derecho, se sugiere, debe ser utilizada
en aras de impedir que la dimensién valorativa y argumentativa del derecho mismo,
con la amplia discrecionalidad que la caracteriza, se vuelva dominante, y vuelva al
derecho en el coto de caza de los jueces.
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